VAN LANDEWYCK / KOMMISSION

Einzelheiten der Anwendung des Ar-
tikels 85 Absatz 3 aufgefithrten Er-
fordernis einer wirksamen Uberwa-
chung bei méglichst einfacher Ver-
waltungskontrolle Rechnung.

. Nach Artikel 190 EWG-Vertrag hat
die Kommission ihre Entscheidungen
zwar mit Griinden zu versehen und
dabei die sachlichen und rechtlichen
Gesichtspunkte, von denen die
Rechitmifigkeit der Mafinahme ab-
hingt, sowie die Erwigungen aufzu-
fithren, die sie zum Erlaf} ihrer eine
wettbewerbsrechtliche Zuwiderhand-
lung feststellenden  Entscheidung
veranlaflt haben; sie braucht jedoch
nicht auf alle sachlichen und recht-
lichen Fragen einzugehen, die von
allen Beteiligten wihrend des Ver-
waltungsverfahrens vorgebracht wur-
den.

. Der Kommission ist es nicht ver-
wehrt, iiber mehrere Zuwiderhand-
lungen gegen Artikel 85 EWG-Ver-
trag in einer einzigen Entscheidung
zu befinden, vorausgesetzt, die Ent-
scheidung erlaubt es jedem Adressa-
ten, sich ein eindeutiges Bild davon
zu verschaffen, welche Vorwiirfe ge-
gen ihn erhoben werden.

. Wenn die Kommission auch die im
Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft
vorgesehenen  Verfahrensgarantien
zu beachten hat, so kann sie doch
bei der Anwendung der entsprechen-
den Rechtsvorschriften nicht als
»Gericht im Sinne des Artikels 6
der Europiischen Menschenrechts-

10.

11.

konvention betrachtet werden, nach
dem jedermann Anspruch darauf
hat, dafl seine Sache in billiger Weise
von einem unabhingigen und unpar-
teiischen Gericht gehort wird.

. Eine Empfehlung, die von einer Un-

ternehmensvereinigung  ausgespro-
chen wird und die der getreue Aus-
druck des Willens der Mitglieder
dieser Vereinigung ist, sich auf dem
Markt der als verbindlich angesehe-
nen Empfehlung entsprechend zu
verhalten, erfiillt die Voraussetzun-
gen fiir die Anwendung von Artikel
85 Absatz 1 EWG-Vertrag.

Artike] 85 Absatz 1 EWG-Vertrag
gilt auch fiir Vereinigungen ohne
Gewinnzweck, soweit deren eigene
Titigkeit oder die der in ihnen zu-
sammengeschlossenen Unternehmen
auf die Folgen abzielt, die diese Vor-
schrift unterbinden will.

Beschlitsse, Vereinbarungen oder
Verhaltensweisen sind nur dann ge-
eignet, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten  zu  beeintrichtigen,
wenn sich anhand objektiver rechtli-
cher oder tatsichlicher Umstinde
mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit voraussehen liaflt, daf8 sie unmit-
telbar oder mittelbar, tatsichlich
oder potentiell den Warenverkehr
zwischen Mitgliedstaaten beeinflus-
sen und dadurch der Errichtung
eines einheitlichen Marktes zwischen
den Mitgliedstaaten hinderlich sein
kénnen.

In den verbundenen Rechtssachen 209 bis 215 und 218/78

1) 209/78: HEINTZ VAN LANDEWYCK SARL, Luxemburg, Prozefl- und Zustel-

lungsbevollmichtigter: Rechtsanwalt E. Arendt, Luxemburg, 34b, rue

Philippe-11,
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2)

3)

4)

5)

URTEIL VOM 29. 10. 1980 — VERBUNDENE RECHTSSACHEN 209 BIS 215 UND 218/78

210/78: FEDERATION BELGO-LUXEMBOURGEOISE DES INDUSTRIES DU TABAC
AsBL, abgekiirzt FEDETAB, Briissel, Prozefibevollmichtigte: Rechtsan-
wilte Léon Goffin und Antoine Braun, Briissel, Zustellungsbevollmich-
tigter in Luxemburg: Rechtsanwalt E. Arendt,

211/78: ETABLISSEMENTS GOSSET SA, Prozefbevollmichtigter: Rechtsan-
walt Walter van Gerven, Briissel, Zustellungsbevollmichtigter in Luxem-
burg: Rechtsanwalt E. Arendt,

212/78: BAT BENELUX SA, Brisssel, Prozeflbevollmichtigter: Rechtsan-
walt Philippe-Frangois Lebrun, Briissel, Zustellungsbevollmichtigter in
Luxemburg: Rechtsanwalt E. Arendt,

213/78: COMPAGNIE INDEPENDANTE DES TABACS CINTA SA, Schaerbeek,
ProzeRbevollmichtigte: Rechtsanwilte Edouard Jakhian und Bernard
Hanotiau, Briissel, Zustellungsbevollmichtigter in Luxemburg: Rechtsan-

- walt E. Arendt,

6)

7)

8)

214/78: WELTAB SA, Briissel, ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt
Pierre van Ommeslaghe,- Briissel, Zustellungsbevollmichtigter in Luxem-
burg: Rechtsanwalt E. Arendt, ‘ ' ‘

215/78: Juemt SA, Luttich, Prozefbevollmichtigte: Rechtsanwilte
Hans G. Kemmler, Barbara Rapp-Jung und Alexander Bohlke, Frankfurt
am Main, Zustellungsbevollmichtigter in Luxemburg: Rechtsanwalt
E. Arendt, :

218/78: VANDER EisT SA, Antwerpen, ProzeBbevollmichtigte: Rechtsan-
wilte Hans G. Kemmler, Barbara Rapp-Jung und Alexander Bohlke,
Frankfurt am Main, Zustellungsbevollmichtigter in Luxemburg: Rechts-
anwalt E. Arendt,

Kligerinnen,

unterstiitzt durch

die ASSOCIATION DES DETAILLANTS EN TABAC AsBL, abgekiirzt ATAB, Briissel,
ProzeRbevollmichtigter: Rechtsanwalt Jean-Régnier Thys, Briissel, Zustel-
lungsbevollmichtigter in Luxemburg: Rechtsanwalt E. Arendt,

die ASSOCIATION NATIONALE DES GROSSISTES EN PRODUITS MANUFACTURES DU
TABAC, abgekiirzt AGROTAB, Liittich, Berufsverband, Prozefibevollmich-
tigte: Rechtsanwilie Jean-Marie van Hille und Nadine Francois, Gent,
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Zustellungsbevollmichtigter: Rechtsanwalt Fernand Entringer, Luxemburg,
2, rue du Palais de Justice,

und

die AsBL FEDERATION NATIONALE DES NEGOCIANTS EN JOURNAUX, PUBLICATIONS,
LIBRAIRIE ET ARTICLES CONNEXES, abgekiirzt FNJ, Briissel, Prozeflbevollmich-
tigter: Rechtsanwalt Pierre Didier, Briissel, Zustellungsbevollméchtigter in
Luxemburg: Rechtsanwalt E. Arendt, '

Streithelferinnen,

gegen

die KommissioN DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN, vertreten durch ihren
Rechtsberater B. van der Esch als Bevollmichtigten, Beistinde: J.-Fr.
Verstrynge und G. zur Hausen vom Juristischen Dienst der Kommis-
sion, Zustellungsbevollmachtigter: Mario Cervino, Jean-Monnet-Gebiude,
Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,
unterstiitzt durch

SA MESTDAGH Freres & Cig, Gosselies, und SA EUGENE HUYGHEBAERT,
Mechelen, Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt L. van Bunnen, Briissel,
Zustellungsbevollmichtigter: Rechtsanwalt P. Beghin, 48, avenue de la
Liberté, Luxemburg,

die AsBL FEDERATION BELGE DU COMMERCE ALIMENTAIRE, abgekiirzt FBCA,
Briissel, Prozeflbevollméchtigter: Rechtsanwalt L. van Bunnen, Briissel, Zu-
stellungsbevollmichtigter in Luxemburg: Rechtsanwalt P. Beghin,

und

die SA GB-INNo-BM, Briissel, Prozeflbevollmichtigte: Rechtsanwilte M.
Waelbroeck und L. van Bunnen, Briissel, Zustellungsbevollmichtigte:
Rechtsanwilte Elvinger und Hoss, 15, Céte d’Eich, Luxemburg,

Streithelferinnen,

wegen Aufhebung — und wegen in einigen Rechtssachen hilfsweise bean-
tragter Abéinderung — der Entscheidung der Kommission Nr. 78/670/EWG
vom 20. Juli 1978 (IV/28.852 — GB-Inno-BM / FEDETAB; 1V/29.127 —
Mestdagh-Huyghebaert / FEDETAB und 1V/29.149 — ,, FEDETAB-Emp-
fehlung*; ABL. L 224, S. 29 ff)), mit der den Kligerinnen vorgeworfen wird,
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cine oder mehrere Zuwiderhandlungen gegen Artikel 85 EWG-Vertrag be-

gangen zu haben,

erlafit

DER GERICHTSHOF

unter MitWi‘rkung des Prisidenten H. Kutscher, der Kammerprisidenten
P. Pescatore und T. Koopmans, der Richter J. Mertens de Wilmars,
Mackenzie Stuart, A. O’Keeffe, G. Bosco, A. Touffait und O. Due,

Generalanwalt: G. Reischl
Kanzler: A. Van Houtte

folgendes

URTEIL

Tatbestand

I — Sachverhalt und Verfahren

1. Vorgeschichte der vorliegenden Rechts-
sachen

A — Entwicklung bis zum Erlafl der
Entscheidung

1) Am 2. April 1974 erhob die Firma
GN-Inno-BM (nachstehend: GB), Briis-
sel, ein grofes Verbrauchermirkte be-
treibendes Unternehmen des Einzelhan-
dels, bei der Kommission der Europii-
schen Gemeinschaften eine Beschwerde
nach Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962
gegen die Asbl Fédération belgo-luxem-
bourgeoise des industries du tabac (nach-
stehend: FEDETAB), einen Berufsver-
band, in dem fast alle belgischen und lu-
xemburgischen Hersteller von Tabakwa-
ren zusammengeschlossen sind, die Asbl
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Fédération nationale du commerce de
gros en produits manufacturés du tabac
(nachstehend: FNCG) und die Asbl ,,As-
sociation des détaillants en tabac® (nach-
stehend: ATAB). Mit dieser Beschwerde
richtete sie den Antrag an die Kommis-
sion, ein Verfahren gegen diese drei Ver-
einigungen einzuleiten, um sie zu ver-
pflichten, verschiedene, insbesondere ge-
gen Artikel 85 EWG-Vertrag gerichtete
Zuwiderhandlungen  abzustellen, die
nach Ansicht der Antragstellerin von be-
stimmten von diesen Vereinigungen ge-
troffenen Vereinbarungen herriihrten.

Auf diesen Antrag hin leitete die Kom-
mission am 29. Juli 1974 gemif Artikel 9
Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 ein
Verfahren ein, nachdem sie der
FEDETAB und der ATAB eine Abschrift
der Beschwerde iibermittelt hatte. Auch
der Asbl Association nationale des gros-
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sistes itinérants en produits manufacturés
en rtabac (nachstehend: ANGIPMT),
einem nach der 1974 erfolgten Auflosung
der FNCG gegriindeten Groflhindlerver-
band, leitete die Kommission eine Ab-
schrift der Beschwerde zu.

Nachdem die FEDETAB, die ATAB und
die ANGIPMT zum Antrag von GB Stel-
lung genommen hatten, richtete die
Kommission am 18. Juli 1975 eine Mittei-
lung der Beschwerdepunkte an die
FEDETAB und deren simtliche Mitglie-
der, in der sie erklirte, dafl bestimmte
Vereinbarungen, Entscheidungen und
abgestimmte  Verhaltensweisen  der
FEDETAB und ihrer Mitglieder nach ih-
rer Auffassung gegen Artikel 85 des Ver-
trages verstieflen.

Im Laufe des Monats Dezember 1975
antworteten die FEDETAB und einige
ihrer Mitglieder (unter anderem alle
Kldgerinnen in den vorliegenden Rechts-
sachen) auf die Mitteilung der Beschwer-
depunkte. Nachdem GB um die Be-
kanntgabe der Antworten auf die Mittei-
lung der Beschwerdepunkte ersucht
hatte, leitete die Kommission ihr am
2. Oktober 1975 einige Antworten (dar-
unter diejenige der FEDETAB) zu. Am
7. Oktober 1975 gingen bei der Kommis-
sion Erklirungen der ANGIPMT sowie
des Europiischen Tabakwaren-Grofihan-
dels-Verbands e.V. (ETV), Koln, ein.

2) Die Firma SA Mestdagh Fréres &
Cie, ein Grof¥filialunternehmen des
Groflhandels, und die Firma SA Eugeéne
Huyghebaert, ein Unternehmen des Le-
bensmittelgroffhandels, (nachstehend als
M und H bezeichnet) richteten am
10. bzw. 13. Oktober 1975 je ein Schrei-
ben an die Kommission, in dem sie er-
klirten, sich der von GB erhobenen Be-
schwerde anschlieflen zu wollen.

Am 21. Oktober 1975 reichten M und H
bei der Kommission offizielle Beschwer-
den nach Artikel 3 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 17 ein.

Eine  miindliche  Anhorung  der
FEDETAB, einiger ihrer Mitglieder (un-
ter anderem aller Kligerinnen) und der
Firma GB fand am 22. Oktober 1975
statt.

Im November 1975 leitete die Kommis-
sion den Firmen M und H Abschriften
der Mitteilung der Beschwerdepunkte
und einiger Antworten der Kligerinnen
zu; den Kligerinnen iibermittelee sie eine
Abschrift der Beschwerde der Firmen
M und H zur Stellungnahme.

3) Am 1. Dezember 1975 meldete die
FEDETAB bei der Kommission gemif
den Artikeln 2 und 4 der Verordnung
Nr. 17 eine ., Empfeblung beziiglich des
Verkaufs wvon Zigaretten anf dem belgi-
schen Markt“ an, die vom Verwaltungsrat
der FEDETAB verabschiedet worden
war und die, obgleich sie-als einseitiger
Rechtsake der FEDETAB dargestellt
wurde, im Hinblick auf eine Anwendung
durch alle oder einen Teil ihrer Mitglie-
der abgefaflt war. Die FEDETAB er-
strebte ihren Angaben zufolge mit der
Anmeldung die Ausstellung eines Nega-
tivattests durch die Kommission oder zu-
mindest die Abgabe einer Erklirung nach
Artikel 85 Absatz 3. Wenn nimlich die
Empfehlung von der Gesamtheit oder
von einem Teil der FEDETAB-Mitglie-
der angenommen werde, konne sie als
eine Vereinbarung oder zumindest als
mogliche Grundlage fiir aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweisen im Sinne
von Artikel 85 ausgelegt werden. Weder
die Empfehlung noch die sich méglicher-
weise aus ihr ergebenden abgestimmten
Verhaltensweisen bezweckten oder be-
wirkten jedoch eine Verhinderung, Ein-
schrinkung oder Verfilschung des Wett-
bewerbs und seien nicht geeignet, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu be-
eintrichtigen. Hinsichtlich der Empfeh-
lung miisse in jedem Fall eine Nichtan-
wendbarkeitserklirung nach Artikel 85
Absatz 3 ergehen.
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Die iibrigen Kligerinnen, Zigarettenher-
stellerinnen  und  Mitglieder  der
FEDETAB, teilten der Kommission im
folgenden mit, sie hitten die Absicht,
sich an die Empfehlung zu halten, und
schlossen sich deren Anmeldung bei der
Kommission an.

Im Laufe der Monate Dezember 1975
-und Januar 1976 nahmen die Kligerin-
nen schrifilich zu den Beschwerden von
M und H Stellung. Im Februar 1976 lei-
tete die Kommission diese Stellungnah-
men den Firmen M und H zu und erhiele
von diesen schriftliche Erklirungen.
Auch die ANGIPMT ibersandte der
Kommission einen Schriftsatz.

Mit Entscheidung vom 10. Mai 1976
dehnte die Kommission das am 19. Juli
1974 eingeleitete Verfahren auf die
FEDETAB-Empfehlung vom 1. Dezem-
ber 1975 aus und richtete am 17 Mai
1976 an die Kligerinnen eine zweite
Mitteilung der Beschwerdepunkte, die sich
auf die Empfehlung bezog,

Die Kligerinnen beantworteten diese
Mitteilung der Beschwerdepunkte und
die Stellungnahmen von M und H im
Laufe des Monats Juli 1976. Im Septem-
ber 1976 nahmen die ATAB und das
Consortium tabacs — groep tabak (nach-
stehend: GT) in Herent, eine faktische
Vereinigung einiger fritherer Mitglieder
der (aufgelosten) ANGIPMT und einiger
spiterer Mitglieder der Association na-
-tionale des grossistes en produits manu-
facturés du  tabac  (nachstehend:
AGROTABY), eines nach Auflosung der
ANGIPMT im Jahre 1977 gegriindeten
Berufsverbands, schriftlich zu der Mittei-
lung der Beschwerdepunkte vom 17. Mai
1976 Stellung. )
Am 22. September 1976 fithrie die Kom-
mission eine zweite miindliche Anbdrung
der Kligerinnen durch.
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4) In den Monaten Juli und Oktober
1977 richtete die Kommission geméif Ar-
tikel 11 der Verordnung Nr. 17 letzte
Auskunftsverlangen an die Kldgerinnen.

Am 13. Dezember 1977 gab der Bera-
tende Ausschuf} fiir Kartell- und Mono-
polfragen gemif Artikel 10 der Verord-
nung Nr. 17 seine Stellungnahme ab.

B — Die Entscheidung

Am 20. Juli 1978 erliefl die Kommission
die Entscheidung Nr. 78/670/EWG ,,be-
treffend ein Verfahren nach Artikel 85
des EWG-Vertrags (IV/28.852 — GB-
INNO-BM / FEDETAB; 1V/29.127 —
Mestdagh-Huyghebaert / FEDETAB
und IV/29.149 — ,FEDETAB-Empfeh-
lung®)* (ABL L 224, S. 29 f£. Nach Ar-
tikel 4 ist die Entscheidung an alle
Kligerinnen in den vorliegenden Rechts-
sachen, das heifft an-die FEDETAB und
an folgende Unternehmen (Mitglieder
der FEDETAB) gerichtet:

— Cinta SA (nachstehend: Cinta), Briis-
sel, o ,

— Fts. Gosset SA (nachstehend: Gos-
set), Briissel,

— Jubilé SA (nachstebend: Jubilé), Liit-

© tich,

— Vander Elst SA (nachstehend: Van-
der Elst), Antwerpen, /

~— Weltab SA (nachstehend: Weltab),
Briissel,

— BAT Benelux SA
BAT), Briissel,

— Heintz van Landewyck Sarl (nachste-
hend: HvL), Luxemburg.

(nachstehend:

a) Zusammenfassung des Entscheidungs-
tenors

Nach Ariikel 1 der Entscheidung haben
die Vereinbarungen zwischen den in Ar-
tikel 4 genannten Unternehmen und die
von der FEDETAB als Unternchmens-
vereinigung gefafiten Beschliisse beziig-
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lich der Organisation des Vertriebs und
des Verkaufs von Tabakerzeugnissen in
Belgien, die zum Gegenstand hatten,

1.

die Anerkennung der Grof8- und Ein-
zelhdndler durch die FEDETAB, ihre
Einteilung in verschiedene Kategorien
und die Zuerkennung fester, je nach
Kategorie  unterschiedlicher  Ver-
dienstspannen,

. die Einhaltung der von den Herstel-

lern  vorgeschriebenen  Wiederver-
kaufspreise gemifl dem am 22. Mai
und 5. Oktober 1967 zwischen der
FEDETAB und der FNCG geschlos-
senen Abkommen und dem Ergin-
zungsabkommen hierzu vom 29. De-
zember 1970,

. die Beschrinkung des Zugangs zu

bestimmten  Grofhdndlerkategorien
durch die FEDETAB,

. das Verbot des Weiterverkaufs an an-

dere Groflhindler, das Gegenstand
der kollektiven Mafinahmen und des
Auslegungsabkommens vom 22. Mirz
1972 war,

. die Anwendung einheitlicher Zah-

lungsfristen bei der Belieferung der
Grofl- und Einzelhindler, die Gegen-
stand der kollektiven Mafinahmen
vom 23. Dezember 1971 war,

. die von der FEDETAB beschlossene

und durch die von einigen ihrer Mit-
glieder getroffenen Vereinbarungen
und kollektiven Mafinahmen sicherge-
stellte Einhaltung der den Einzelhind-
lern auferlegten Verpflichtung, ein
Mindestsortiment anzubieten,

»in der Zeit vom 13. Mirz 1962 bis zum

1.

Dezember 1975 Zuwiderhandlungen

gegen Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
zur Griindung der Europiischen Wirt-
schaftsgemeinschaft dargestellt*.

Nach Artikel 2 stellt die am 1. Dezember
1975 in Kraft getretene FEDETAB-
Empfehlung, die zum Gegenstand hatte,

1. die Einteilung der belgischen Grofi-
und Einzelhindler in Kategorien und
die  Zuerkennung unterschiedlicher
Verdienstspannen je nach Kategorie,

2. die Anwendung einheitlicher Zah-
lungsfristen bei der Belieferung der
Grof}- und Einzelhindler,

3. die Zahlung einer Jahresabschlufiver-
glitung an die Grofl- und Einzelhind-
ler,

»eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 85
Absatz 1 des Vertrages zur Griindung
der Europiischen Wirtschaftsgemein-
schaft dar. Weiter heifit es dort: ,,Hin-
sichtlich dieser Empfehlung kann eine
Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3
nicht erteilt werden®,

Gemif Artikel 3 Absatz 1 sind die
Klagerinnen gehalten, die in Artikel 2
festgestellte Zuwiderhandlung abzustel-
len. ,,Insbesondere, so heiflt es dort
weiter, ,,sind sie gehalten, in Zukunft
jede Handlung zu unterlassen, welche
den gleichen Zweck verfolgt wie die
FEDETAB-Empfehlung®., Nach Artikel
3 Absatz 2 ist die FEDETAB gehalten,
unverziiglich alle ihre Mitglieder, an die
diese Entscheidung nicht gerichtet ist,
von deren Inhalt zu unterrichten.

b) Zusammenfassung der Begriindungs-
erwdgungen

1) Sachverhalt

aa) Herstellung und Verbrauch von
Tabakwaren in Belgien (Begriin-
dungserwigungen 1 bis 10)

Nach Angaben der Kommission werden
Tabakwaren in Belgien zu 94 % aus im-
portiertem Rohtabak, zu 4,5 % aus bel-
gischem Rohtabak und zu 1,5 % aus Ta-
bakabfillen hergestellt. Der Verbrauch
sei etwa wie folgt aufzuschliisseln: 70 %
Zigaretten, 13 % Rauchtabak, 8 % Zi-
garren und 8,5 % Zigarillos. Fast alle
belgischen und luxemburgischen Herstel-
ler von Tabakwaren gehorten der
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FEDETAB an, die Anfang 1946 gegriin-
det worden sei.

Nach einer Darstellung der ' Zielsetzun-
gen und .des Aufbaus der FEDETAB
filhrt die Kommission aus, etwa 95 %
der in Belgien verkauften Zigaretten und
75 bis 80 % der in Belgien verkauften
Zigarren und Zigarillos wiirden von den
‘Mitgliedern der FEDETAB hergestellt
oder eingefithrt. 10 Mitglieder = der
FEDETAB seien nimlich auch Impor-
teure von 'Erzeugnissen auslindischer
Marken und hitten als solche 1974 51 %
der nach:Belgien eingefiihrten Zigaretten
und 12 bis 14 % der nach Belgien einge-
fihrten Zigarren importiert, was etwa
5% des .gesamten Zigarettenabsatzes
und 10 % des Zigarrenabsatzes in die-
sem Land ausmache. Diese auch als Im-
porteure auftretenden Hersteller vertrie-
ben die eingefiihrten Erzeugnisse tiber
das gleiche Vertriebssystem, tiber das sie
die von ihnen selbst hergestellten Er-
zeugnisse. absetzten. Nahezu die gesamte
Tabakwareneinfuhren nach Belgien und
Luxemburg stammten aus den anderen
‘Mitgliedstaaten der EWG.

bb) Modalititen der Preisfestsetzung
und der Steuererhebung bei Ta-
bakwaren in Belgien - (Begriin-
dungserwigungen 11 bis 18)

In Belgien unterligen Tabakwaren einer
eigenen steuerrechtlichen Regelung; da-
nach wiirden sie anstelle der Mehrwert-
steuer mit einer wertabhingigen Ver-
brauchsteuer belegt, die sich nach dem
Einzelhandelspreis richte und beispiels-
weise bei Zigaretten 55,55 % betrage;
Zigaretten unterligen dariiber hinaus
einer spezifischen Verbrauchssteuer von
0,048 FB pro Stiick. Insgesamt betrage
die Steuerauswirkung auf den Einzelhan-
delspreis etwa 70 % dieses Preises. Der
Einzelhandelspreis, der bei der Ermitt-
lung des zu entrichtenden Verbrauchs-
steuerbetrags zugrunde gelegt werde,
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werde vom Hersteller oder Importeur
festgesetzt. Die Verbrauchssteuer werde
von letzteren. beim Kauf von Steuer-
banderolen entrichtet, die auf den herge-
stellten oder eingefiihrten Tabakwaren
angebracht wiirden. Auf diesen Bandero-
len sei der Einzelhandelspreis angegeben;
sie dienten als Nachweis der Zahlung al-
ler fir das Erzeugnis zu entrichtenden
Steuern.

Aufgrund der in den Mitgliedstaaten der
EWG fiir Tabakwaren geltenden Steuer-
vorschriften wiirden Groff- und Einzel-
hindler, die Einfuhren unter Umgehung
des Herstellers oder des offiziellen Im-
porteurs vornehmen wollten, hieran mei-
stens durch den Umstand gehindert, dafl
die auslindischen Groflhindler, von
denen sie diese Erzeugnisse theoretisch
bezichen konnten, praktisch nur iiber
Waren verfiigten, die bereits mit der
Steuerbanderole ihres jeweiligen Landes
versehen seien. Hieraus ergiben sich be-
deutende technische Hindernisse steuer-
lichen Ursprungs fir derartige Einfuh-
ren. :

cc) Von der FEDETAB vor dem
1. Dezember 1975 hinsichtlich des
Vertriebs getroffene Mafinahmen
(Begriindungserwigungen 19 bis
57)

— Beschwerdepunkt betreffend die
Anerkennung und Einstufung der
Grofl- und FEinzelhindler durch
die FEDETAB und die Zuerken-
nung fester, je nach Kategorie un-
terschiedlicher Verdienstspannen

Nach Darstellung der Kommission wur-
den die (etwa 600) Grofhindler schon
vor Inkrafttreten der Verordnung Nr. 17
am 13. Mirz 1962 von der FEDETAB in
sechs Kategorien eingestuft; diese Eintei-
lung war vom Comité belge de distribu-
tion, einem privaten Studienzentrum bel-
gischer Vertriebsunternehmen, das in
Verbindung mit dem belgischen Ministe-
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rium fiir den Mittelstand arbeitet, festge-
legt worden. 1973 habe es folgende Ka-
tegorien gegeben: die reisenden Fach-
grofihindler (366 Grofhindler mit etwa
65 % des Absatzes; die nichtreisenden
Fachgroflhindler (163 Grofhindler mit
etwa 3,5 % des Absatzes; die Lebensmit-
tel- und Tabakgrofhindler (33); die
Groflhiindler des HORECA (,,Hotels-
Restaurants-Cafés‘)-Sektors (14 Grof-
hindler, die zusammen mit den Lebens-
mittel- und Tabakgroflhindlern insge-
samt 3,6 % des Absatzes getitigt hitten;
die Genossenschaften (mit einem: Anteil
am Absatz von 3,4 %); die Supermirkte
und Warenhduser mit insgesamt 200 bis
300 Einzelhandelsverkaufsstellen (mit
einem Anteil am Absatz von 9,3 %). Die
iibrigen Verkdufe (etwa 15% des Ge-
samtabsatzes)  erfolgten  unmittelbar
durch die Hersteller.

Jede dieser Kategorien habe einen Di-
rekinachlafl erhalten, der der vom belgi-
schen Wirtschaftsministerium im Rahmen
seines Meldesystems fiir Preiserhshungen
genehmigten Hochstspanne entsprochen
habe. Diese Spanne habe fiir gingige Zi-
garewtenmarken  9,2% (9,8 %  seit
1. April 1974) und fiir nicht gingige und
Luxuszigaretten 10,2 % betragen. An-
dere Spannen hitten fiir Zigarillos und
Zigarren gegolten.

Seit dem 1. Januar 1971 hitten die rei-
senden Fachgrofihindler am Jahresende
eine zusitzliche Verglitung von 0,2 %
erhalten.

Den Direktnachlafl hitten nur die Ge-
nossenschaften und die groflen Ver-
brauchermirkte, die auch als Einzelhind-
ler titig seien, in voller Hohe fiir sich be-
halten, wihrend die eigentlichen Grofi-
hindler einen Teil des Nachlasses an die
Einzelhdindler hitten weitergeben miis-
sen, an die sie ihre Erzeugnisse weiter-
verkauften,

Der Kommission zufolge wurden die
Einzelhindler, deren es in Belgien 80 000
gebe, nach einem am 29. Dezember 1970
zwischen der FEDETAB und der FNCG
geschlossenen Abkommen in ,aner-
kannte Einzelbindler* (etwa 2 000) und
»hicht anerkannte Einzelhindler unter-
teilt. Je nachdem, ob ein Einzelhindler
anerkannt gewesen sei oder nicht, habe
der Anteil an der Hochstspanne, der ihm
vom Grofihdndler eingeriumt worden
sei, 8,05 % bzw. 7,05 % des Wiederver-
kaufspreises der gingigen Zigarettenmar-
ken und 8,25% bzw. 7,25% des
Wiederverkaufspreises der nicht gingi-
gen Luxuszigarettenmarken betragen.

— Beschwerdepunkt betreffend das
Abkommen vom 22. Mai 1967 und
5. Oktober 1967 zwischen der
FEDETAB und der FNCG iiber
die Einhaltung der von den Her-
stellern vorgeschriebenen Wieder-
verkaufs- und Einzelhandelspreise
sowie das Erginzungsabkommen
vom 29. Dezember 1970

Die Kommission schildert eine Reihe von
Mafinahmen der FEDETAB und FNCG
im Bereich der Wiederverkaufspreise.
Unter anderem hitten sich die Grofi-
hindler aufgrund eines Abkommens zwi-
schen der FEDETAB und der FNCG
vom 22, Mai 1967 verpflichtet, die Ta-
bakerzeugnisse zu dem von den Liefe-
ranten angegebenen Preis ohne irgend-
welche Nachiisse oder Vergiinstigungen,
mit Ausnahme der Verdienstspanne des
Einzelhindlers, weiterzuverkaufen. Die
Grofhindler, die Einzelhandelsgeschifie
betrieben, hitten sich dariiber hinaus
verpflichtet, die Zigaretten zu dem auf
der Steuerbanderole angegebenen FEin-
zelhandelspreis ohne jeden Nachlafl an
den  Verbraucher weiterzuverkaufen.
Durch die Unterzeichnung eines Muster-
vertrags, den die FEDETAB am gleichen
Tag den ,,anerkannten Einzelhindlern®
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vorgelegt habe, hitten sich diese ver-
pflichtet, die Zigaretten zu dem’ auf der
Steuerbanderole angegebenen Preis ohne
irgendwelche Nachlisse oder Vergiinsti-
gungen an den Verbraucher zu verkau-
fen.. Durch ein Erginzungsabkommen
vom 5. Oktober 1967 zur Auslegung des
Abkommens vom 22. Mai 1967 hitten
die FEDETAB und die FNCG klarge-
stellt, es werde davon ausgegangen, daf}
die Grofthindler, die auch ein Einzel-
handelsgeschift betrieben, sich verpflich-
tet hitten, keine Einzelhindler-zu belie-
fern, die nicht den auf der Banderole an-
gegebenen Verkaufspreis einhielten. Mit
Schreiben vom 26. Oktober 1967 habe
die FNCG den Zigarettengrofhindlern
mitgeteilt, die Hersteller wiirden die Be-
lieferung von Groflhindlern einstellen,
die Einzelhindler oder Verkaufseinrich-
tungen belieferten, welche den Verbrau-
chern noch einen Mengenrabatt gewihr-
ten. Mit Schreiben vom 30. Oktober
1967 habe die FEDETAB alle Zigaret-
tengroffhindler aufgefordert, unverziig-
lich ihre Lieferungen an verschiedene
grofle Verbrauchermirkte einzustellen;
hierunter hitten sich auch drei spiter der
Firma GB Entreprises angehorende Ge-
sellschaften befunden.

Durch ein weiteres Erginzungsabkom-
men zur Auslegung vom 29. Dezember
1970 hitten sich die FEDETAB und die
FNCG verpflichtet, die Anwendung die-
ser Abkommen systematisch und streng
zu kontrollieren. In einer Musterverein-
barung unter der Bezeichnung ,,Sonder-
vereinbarung iber Preisunterschreitun-
gen®, die den Groffhindlern am 30. Juni
1972 (dem Tag des reguliren Auslaufens
des Abkommens vom 22. Mai 1967) von
der FEDETAB vorgelegt worden sei,
hitten diese anerkannt, dafl sie von be-
sagtem Abkommen sowie den Ergin-
zungsabkommen zu seiner Auslegung
vom 29. Dezember 1970 und 22. Mirz
1972 (siehe unten) Kenntnis genommen
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hiwen, und hitten sich fiir die Zeit vom
1. Juli 1972 bis 30. Juni 1977 unter ande-
rem verpflichtet, die Tabakwaren zu den
von den Lieferanten angegebenen Prei-
sen ohne irgendwelche Rabatte oder
Vergiinstigungen weiterzuverkaufen.

~Nach Angaben der, FEDETAB seien

diese Abkommen lange vor 1974, spite-
stens aber bei Auflésung der FNCG, hin-
fallig geworden. ,

— Beschwerdepunkt betreffend die
Beschrinkung des Zugangs zu be-
stimmten  Groflhandelskategorien
_durch die FEDETAB

Seit dem 1. Januar 1971 habe die

FEDETAB beschlossen, keine neuen
Grofihindler, ausgenommen in den Ka-
tegorien ,reisende Fachgrofihindler
und , Hotels-Restaurants-Cafés”, und
auch keine neuen Genossenschaften und
Warenhiuser, ausgenommen in den Ka-
tegorien ,,Warenhiuser und Niedrig-
preisliden mit vielseitigem -Angebot®,
mehr anzuerkennen. Die Bewerber um
Zulassung zu diesen Kategorien hitten
sich unter anderem verpflichten miissen,
die vorgeschriebenen Preise einzuhalten,
ihre Einkiufe bar zu bezahlen und sich
an der Einfithrung aller neuen Marken
zu beteiligen.

— Beschwerdepunkt betreffend die
kollektiven Mafinahmen und das
Ergidnzungsabkommen zur Ausle-
gung vom 22. Mirz 1972 iiber das
Verbot des Weiterverkaufs an an-
dere Groflhindler

Am 22. Mirz 1972 habe die FNCG ihren
Mitgliedern unter Bezugnahme auf
das am 29. Dezember 1970 mit der
FEDETAB geschlossene Erginzungsab-
kommen mitgeteilt, es sei ihnen kiinftig
untersagt, Tabakwaren an folgende Ab-
nehmer zu verkaufen: 1. Lebensmittel-
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groflhindler und andere Grofhindler,
die nicht unmittelbar von den Herstellern
beliefert wiirden, wenn es sich um Er-
zeugnisse handele, die zum Weiterver-
kauf an Einzelhindler bestimmt seien; 2.
Groflhindler, die ,,mengenmifligen Be-
schrinkungen® unterligen. Die Nicht-
beachtung dieses Verbots werde die Ein-
stellung der Belieferung zur Folge haben.
In dem Mustervertrag, zu dessen Unter-
zeichnung die FEDETAB die Groffhind-
ler am 30. Juni 1972 aufgefordert habe
und den fast alle unterschrieben hitten,
sei die Einhaltung dieser Verpflichtungen
von den Grofihéndlern zugesagt worden.

Nach Angaben der FEDETAB seien das
Erginzungsabkommen zur Auslegung
vom 22. Mirz 1972 und die danach ge-
schlossenen Einzelabkommen ohne Folge
geblieben und ein Jahr nach Unterzeich-
nung des Mustervertrags, d. h. am 1. Juli
1973, aufler Kraft getreten.

— Beschwerdepunkt betreffend die
am 23. Dezember 1971 von den
Mitgliedern der FEDETAB hin-
sichtlich der Zahlungsfristen ge-
troffenen kollektiven Mafinahmen

Mit Schreiben vom 23. Dezember 1971
auf Papier mit dem Brieftkopf der
FEDETAB hitten neun Tabakwarenher-
steller und Mitglieder der FEDETAB
den Groflhindlern und tibrigen Kunden,
denen Groflhandelsbedingungen einge-
riumt worden seien, mitgeteilt, daf} die
Zahlungsfristen schrittweise nach einem
in dem Schreiben angegebenen genauen
Zeitplan auf héchstens 15 Tage verkiirzt
wiirden. Sie fithreen im iibrigen aus, daf§
sie Zahlungsverzégerungen der Empfin-
ger des Schreibens solidarisch mit einer
Aussetzung der Belieferung beantworten
wiirden. Nach Darstellung der Kommis-
sion blieben diese kollektiven Mafinah-
men in Kraft, bis am 1. Dezember 1975
die ,,Empfehlung® in Kraft getreten sei.

— Beschwerdepunkt betreffend die
Vereinbarungen und kollektiven
Mafinahmen, die von den FEDE-
TAB-Mitgliedern getroffen wur-
den, um die Einhaltung der Ver-
pflichtung  der  Einzelhindler
sicherzustellen, ein Mindestsorti-
ment anzubieten

Nachdem GB Entreprises ihr Zigaretten-
sortiment von 62 auf 24 Marken verrin-
gert habe, habe ihr die FEDETAB am
22. Februar 1972 mitgeteilt, dafl die
Zigareuenhersteller ihre Lieferungen ab
1. Mirz 1972 einstellen wiirden, wenn
sie ihr Sortiment nicht im fritheren Um-
fang wiederherstelle. Nachdem die
FNCG ihren Mitgliedern die Belieferung
der GB Entreprises und anderer Ver-
brauchermarktunternehmen, die ihr Zi-
garettensortiment  ebenfalls  verringert
hitten, untersagt habe, seien diese Un-
ternehmen zu ihrem fritheren Sortiment
zuriickgekehrt, so daf die kollektive
Lieferunterbrechung beendet worden sei.

dd) Die FEDETAB-Empfehlung vom
1. Dezember 1975 (Begriindungs-
erwigungen 58 bis 76)

Diese Empfehlung habe die FEDETAB
am 1. Dezember 1975 bei der Kommis-
sion angemeldet. Sie solle die vorstehend
beschriebenen Mafinahmen ersetzen und
betreffe nur den Vertrieb im Teilsektor
Zigaretten. Die tibrigen Kldgerinnen hit-
ten der Kommission mitgeteilt, daf} sie
beabsichtigten, die Empfehlung zu befol-
gen, und dafl sie sich der Anmeldung an-
schlgssen.

Die in der FEDETAB zusammenge-
schlossenen Unternehmen titigten 80 %
des gesamten Zigarettenabsatzes in Bel-
gien; durch ihren Zusammenschlufl in
der FEDETAB werde grofler Einfluf§ auf
die tbrigen Hersteller und Importeure
sowie auf die Grofi- und Einzelhindler
ausgeiibt.

Nach Darstellung der Kommission ist
der Zigarettenvertrieb in Belgien nach
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Inkrafttreten der Empfehlung wie folgt
organisiert:

i) Festlegung der Hochstsitze der den
Kunden auf die Rechnung zu ge-
wihrenden Nachlisse und Mindest-
voraussetzungen fiir deren Gewih-
rung

— Auf der Groﬁhandelsebene
Jeder Kunde, der

— Zigaretten kaufe, um sie hauptsich-
lich an andere Hindler weiterzuver-
kaufen,

— mehr als 15 Millionen Zigaretten pro
Jahr kaufe, die an eine einzige An-
schrift lieferbar seien,

— stindig mindestens 50 verschiedene
Zigarettenmarken auf Lager halte
und laufend verkaufe,

— tiber Gebiude und Einrichtungen
verfiige, die den Anforderungen an
seine Titigkeit entsprichen und eine
einwandfreie Lagerung der Erzeug-
nisse gewihrleisteten,

P — ]
konne auf seine Rechnungen einen

Nachlafl in Hshe von 9,20 % des Ein-
zelhandelspreises einschliefllich Steuern
der gekauften Zigaretten (seit dem
15. Oktober 1977 8,36 %) erhalten.

Zusitzliche Nachlisse konnten unter den
nachstehenden Bedingungen bis zu den
nachstehend angegebenen Hochstsitzen
gewihrt werden.

Jeder Kunde, der

— die von ihm bezogenen Tabakerzeug-
nisse zu vier Fiinfteln an mindestens
50 Verkaufsstellen des HORECA-
Sektors weiterverkaufe,

— mehr als 5 Millionen Zigaretten pro
. Jahr kaufe, die an eine einzige An-
schrift lieferbar seien,

konne auf seine Rechnungen einen zu-
sitzlichen Nachlafl in Hoéhe von 1 %,
insgesamt also 10,2 % (seit dem 15. Ok-
tober 1977 9,27 %) erhalten.
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Jeder Kunde, der

— sich hauptsichlich dem Verkauf von
Tabakwaren widme und damit min-
destens 70 % seines Umsatzes er-
ziele,

— mehr als 15 Millionen Zigaretten
jahrlich, lieferbar an eine einzige An-
schrift, beziehe und diese an minde-
stens 30 Verkaufsstellen liefere oder
mehr als 8 Millionen Zigaretten pro
Jahr beziehe und diese an wenigstens
50 Verkaufsstellen liefere,

— stindig mindestens 90 verschiedene
Zigarettenmarken auf Lager halte
und laufend verkaufe,

— sich. aktiv am Vertrieb der Ware
beteilige und die Werbungsmaﬁnah—
men unterstiitze,

— bereit sei, aktiv an Einfilhrung und
Vertrieb neuer Marken mitzuwirken,

kénne auf seine Rechnungen einen zu-
sitzlichen Nachlaff in Hohe von 1,2 %,
insgesamt also 10,4 % (seit dem 15. Ok-

tober-1977-9;45-%);erhalter

— Auf der Einzelhandelsebene
Jeder Kunde, der

— Zigaretten beziehe, um sie hauptsich-
lich an Endverbraucher weiterzuver-
kaufen,

— diesen Weiterverkauf in seinen eige-
nen, im Handelsregister eingetrage-
nen Geschiftsriumen vornehme,

konne auf seine Rechnungen einen
Nachlafl in Héhe von 7,25 % (seit dem
15. Oktober 1977 6,59 %) des Einzel-
handelspreises der bezogenen Zigaretten
erhalten.

Zusitzliche Nachlisse konnten. bis zu
den nachstehend angegebenen Hochst-
sitzen solchen Kunden gewihrt werden,
die nicht nur die vorerwihnten Bedin-
gungen, sondern auch die nachstehenden
Kriterien erfiillten.
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Jeder Kunde, der

— mindestens 1,8 Millionen Zigaretten
pro Jahr verkaufe,

— sein Ladengeschift und dessen Aus-
stellungsfliche so einrichte, dafl deut-
lich zu erkennen sei, daf dort
Tabakwaren verkauft wiirden,

— stindig mindestens 60 verschiedene
Zigarettenmarken auf Lager halte
und laufend verkaufe,

konne auf seine Rechnung einen zusitz-
lichen Nachlaf in Hohe von 1 %, insge-
samt also 8,25 % (seit dem 15. Oktober
1977 7,50 %), erhalten.

Jeder Kunde, der

— sich hauptsichlich dem Verkauf von
Tabakerzeugnissen widme und damit
mindestens 70 % seines Umsatzes er-
ziele,

— mindestens 3 Millionen Zigaretten
pro Jahr kaufe,

— stindig mindestens 80 verschiedene
Zigarettenmarken auf Lager halte
und laufend verkaufe,

— den Tabakwaren den grofiten Teil
der Ausstellungsfliche seines Ladens
vorbehalte,

— Erzeugnisse oder Waren, deren Ver-
kauf oder Lagerung Tabakwaren ab-
uriglich sei, weder verkaufe noch la-
gere,

kénne auf seine Rechnungen einen zu-

sitzlichen Nachlafl in Hohe von 2,95 %,

insgesamt also 10,2 % (seit dem 15. Ok-
tober 1977 9,27 %) erhalten.

Jeder Kunde, der

— laufend in mindestens 30 eigenen
oder angeschlossenen Verkaufsstellen
Tabakerzeugnisse verkaufe,

— mindestens 150 Millionen Zigaretten
pro Jahr fiir alle seine eigenen oder
angeschlossenen Verkaufsstellen be-
ziehe,

— stindig mindestens 50 verschiedene
Zigarettenmarken auf Lager halee
und laufend verkaufe,

konne ebenfalls auf seine Rechnungen
einen zusitzlichen Nachlaf§ in Héhe von
2,95 %, insgesamt also 10,2 % (seit dem
15. Oktober 1977 9,27 %), erhalten.

ii) Die Vergiitung zum Jahresabschluf§

Jeder direkte Kunde (Grof3- oder Einzel-
hiindler) kénne zum Jahresabschlufl von
FEDETAB ecine Vergiitung erhalten, de-
ren Sitze in der Empfehlung genannt
wiirden und die aufgrund seiner im
Laufe des Jahres getitigten Kiufe von
Zigaretten aller Marken bei allen Her-
stellern berechnet werde, gleichgiiltig, ob
diese Mitglieder der FEDETAB seien
oder nicht oder ob es sich bei ihnen um
belgische oder auslindische Unterneh-
men handele.

iif) Die Zahlungsfristen

Normalerweise miifiten die Zahlungen in
bar erfolgen. Ausnahmsweise konne der
Hersteller seinem Kunden eine maximale
Zahlungsfrist von 15 Tagen ab Rech-
nungsdatum einriumen.

2) Anwendbarkeit von Artikel 85 Ab-
satz 1 des Vertrages

aa) Anwendbarkeit von Artikel 85 Ab-
satz 1 auf die von der FEDETAB
vor dem 1. Dezember 1975 hin-
sichtlich des Vertriebs getroffenen
Mafinahmen  (Begriindungserwi-
gungen 77 bis 93)

Unter diesen Mafinahmen stellten nach
Auffassung der Kommission die Mafi-
nahmen iiber die Anerkennung und Ein-
stufung der Groff- und Einzelhiindler
durch die FEDETAB, iiber die Zuerken-
nung fester Verdienstspannen fir die
verschiedenen Kategorien von Grofi-
und Einzelhdndlern sowie iiber die Fiih-
rung eines Mindestsortiments sowohl Be-
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schliisse einer Unternehmensvereinigung
als auch Vereinbarungen zwischen Un-
ternehmen dar; bei den Mafinahmen.hin-
sichtlich der Einhaltung der Wiederver-
kaufs- und Einzelhandelspreise sowie der
Zahlungsfristen habe es sich um Ver-
einbarungen zwischen Unternehmen ge-
handelt, wihrend die Beschrinkung des
Zugangs zu bestimmten Groflhandelska-
tegorien durch die FEDETAB einen Be-
schluf einer Unternehmensvereinigung
dargestellt habe.

Diese Vereinbarungen und Beschliisse
hdtten eine Einschrinkung des Wettbe-
werbs innerhalb des Gemeinsamen Mark-
tes bezweckt und bewirkt.

Die Kommission stiitzt diese Beurteilung
unter anderem auf folgende Griinde:

Die Einstufung der Grofl- und Einzel-
hindler in mehrere Kategorien sowie die
Zuerkennung einer festen Verdienst-
spanne je nach Kategorie durch die
FEDETAB habe cine Einschrankung des
Wettbewerbs sowohl fiir die Hersteller
als auch fiir die Grofhindler dargestellt;
den Herstellern und den Groflhindlern
sei auf diese Weise die Moglichkeit ge-
nommen worden, bei den Gewinnspan-
nen bzw. auf dem Gebiet der den Her-
stellern geleisteten Dienste miteinander
in Wettbewerb zu treten.

Alle Mafinahmen und Schritte, die vor
dem 1. Dezember 1975 zur Einhaltung
der von den in der FEDETAB zusam-
mengeschlossenen Herstellern individuell
festgesetzten Preise unternommen wor-
den seien, hitten die Einschrinkung des
Preiswettbewerbs auf der Grofi- und
Einzelhandelsstufe fiir Erzeugnisse der-
selben Marke bezweckt und bewirkt.

Der Umstand, dafl der belgische Staat
durch Artikel 58 des Gesetzes vom 3. Juli
1969 (Mehrwertsteuergesetz), in Kraft
getreten am 1. Januar 1971, und durch
sonstige Bestimmungen iiber die Erhe-
bung der Verbrauchssteuern die Einhal-
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tung des auf der Steuerbanderole ange-
gebenen Verbraucherpreises durch den
Endverkiufer  vorgeschrieben  habe,
konne die privatrechtliche Regelung, die
den belgischen Groff- und Einzelhdnd-
lern von der FEDETAB und ihren Mit-
gliedern vorgeschrieben worden  sei,
nicht vom Anwendungsbereich des Arti-
kels 85 ausnehmen. Hierzu weist die
Kommission unter anderem darauf hin,
dafy Artikel 58 des Mehrwertsteuergeset-
zes keine Bestimmung enthalte, die den
Abgabepreis der Groflhindler an die.
Einzelhindler festsetze.

Die Begrenzung der Zahl der fiir die An-
erkennung in bestimmten Kategorien in
Frage kommenden Grofihindler habe fiir
die nicht anerkannten Grofhindler eine
Beschrinkung der Moglichkeit des Zu-
gangs zum Markt dargestellt.

Die Verbote des Weiterverkaufs an be-
stimmte Zwischenhindler, die den Grofi-
hindlern durch die kollektiven Mafinah-
men und den Abschluff des Erginzungs-
abkommens zur Auslegung vom 22.
Mirz 1972 auferlegt worden seien, hit-
ten diesen Zwischenhindlern die- Még-
lichkeit genommen, bestimmte Verkiufe
zu titigen und auf diese Weise ihre Stel-
lung auf dem Markt zu verbessern.

Die am 23. Dezember 1971 erfolgte Fest-
legung von Hochstzahlungsfristen habe
die Wettbewerbsbeschrinkungen ver-
schirft, die sich aus den anderen be-
schrinkenden Mafinahmen und insbe-
sondere aus dem Verbot der Gewihrung
von Vergiitungen und Rabatten ergeben
hitten.

Die den Einzelhindlern auferlegte Ver-
pflichtung, ein Mindestsortiment anzu-
bieten, habe fiir diese eine spiirbare Ein-
schrinkung des Wettbewerbs bedeutet;
denn die Einzlhdndler seien hierdurch
nicht nur daran gehindert worden, den
Verkauf einer Zigarettenmarke, fiir die
ithnen hohere Rabatte eingeriumt wor-
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den seien, stirker als den Verkauf ande-
rer Marken zu férdern, sondern sie seien
auch gezwungen worden, bestimmte
schlecht verkdufliche Zigaretten zu fiih-
ren, wodurch ein Teil ihres Betriebskapi-
tals unproduktiv festgelegt worden sei.

Unzutreffend ist nach Ansicht der Kom-
mission die Behauptung der Kligerinnen,
diese Wettbewerbsbeschrinkungen seien
nicht spiirbar gewesen, da die Wett-
bewerbsmoglichkeiten in diesem Sektor
durch die hohe Steuerbelastung und
durch das vom belgischen Staat fiir Ta-
bakerzeugnisse eingefithrte Meldesystem
fir Erhohungen von Gewinnspannen
und  Wiederverkaufspreisen  einge-
schriinkt seien, woraus sich die Gleichar-
tigkeit des Verhaltens der betroffenen
Unternehmen ergibe. Dem hile die
Kommission unter anderem entgegen,
wenn Rechtsvorschriften eventuell eine
Einschrinkung des Wettbewerbs bewirk-
ten, so miifiten die Auswirkungen zusitz-
licher privater Wettbewerbsbeschriinkun-
gen nur um so spiirbarer sein.

Zur Frage der Beeintrichtigung des
Handels zwischen Mitgliedstaaten fihrt
die Kommission unter anderem aus, die
besagten Beschliisse und Vereinbarungen
seien geeignet gewesen, den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten tatsiichlich zu be-
eintriichtigen, und zwar nicht nur, weil
der bedeutendste luxemburgische Ziga-
rettenhersteller Mitglied der FEDETAB
gewesen sei und daher alle seine Ver-
kiufe nach Belgien den vorstehend ge-
schilderten Wettbewerbsbeschrinkungen
unterlegen hitten, sondern vor allem,
weil ein bedeutender Teil der jihrlichen
belgischen Zigaretten- und Zigarrenein-
fuhren (51 % der Zigaretteneinfuhren,
d. h. ungefihr 5% des Gesamtabsatzes,
und 12 bis 14 % der Zigarreneinfuhren,
d. h ungefihr 10 % des Gesamtabsatzes)
durch der FEDETAB angehorende Her-
steller erfolgt sei, die den Vertrieb unter
denselben den Wettbewerb einschriin-

kenden Umstidnden vorgenommen hitten
wie den Vertrieb ihrer eigenen Erzeug-
nisse.

Selbst wenn Paralleleinfuhren durch
Grof}- oder Einzelhindler wegen der gel-
tenden Steuervorschriften in der Praxis
noch mit Schwierigkeiten verbunden ge-
wesen seien, sei festzustellen, dafl die
Anderung der Vertriebsbedingungen in
Belgien dazu angetan gewesen sei, die
Handelsstrome aus ihrer natiirlichen
Richtung abzulenken (d. h. aus der Rich-
tung, die sie bei Nichtbestehen der fest-
gestellten  Wettbewerbsbeschriinkungen
genommen hitten) und so den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrich-
tigen.

bb) Anwendbarkeit von Artikel 85 Ab-
satz 1 auf die FEDETAB-Empfeh-
lung vom 1. Dezember 1975 (Be-
griindungserwigungen 94 bis 108)

Nach Ansicht der Kommission stellt die
Empfehlung einen Beschluf einer Unter-
nehmensvereinigung im Sinne von Arti-
kel 85 Absatz 1 des Vertrages und
auflerdem eine Vereinbarung zwischen
den Unternehmen dar, die ihre Zustim-
mung zu dieser Empfehlung erklirt hit-
ten. Zur Begriindung ihrer Feststellung,
die Empfehlung habe eine Einschrin-
kung des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bezweckt oder
bewirkt, filhrt die Kommission unter
anderem folgendes aus:

Die Empfehlung stufe die belgischen
Grof8- und Einzelhindler entsprechend
dem von der FEDETAB und ihren Mit-
gliedern vor dem 1. Dezember 1975 an-
gewandten System in mehrere Katego-
rien ein und setze fiir jede Kategorie be-
stimmte Gewinnspannen fest. Dies be-
wirke dieselben spiirbaren Einschrinkun-
gen des Wettbewerbs wie das bis dahin
geltende System.

Das durch die Empfehlung eingefiihrte
System der Jahresabschluflvergiitung be-
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wirke, dafl auf diesem Gebiet der Wett-
bewerb zwischen den Herstellern, die
der Empfehlung zugestimmt hitten, ein-
geschrinkt werde. Die Besonderheit des
durch die Empfehlung eingefithrien Sy-
stems der Kumulierung der Rabattgrund-
lagen bestehe nimlich darin, dafl die von
jedem Hersteller gewidhrte Vergiitung
nach einem Satz berechnet werde, der
dem Gesamtumsatz des Hindlers mit
allen Herstellern zusammengenommen
entspreche. Dieses System mache beson-
dere Bemiihungen des Zwischenhindlers
uninteressant, bei den Herstellern zusitz-
liche Vorteile zu erzielen. Zudem erlaube
es den Herstellern, mit Sicherheit vor-
auszusehen, welche Politik ihre Konkur-
renten in bezug auf die Verkaufsbedin-
gungen betreiben wiirden.

Die kollektive und einheitliche Festset-
zung maximaler Zahlungsfristen verhin-
dere wie die frithere Regelung den Wett-
_ bewerb auf diesem Gebiet.

Das Vorbringen der FEDETAB und
einiger ihrer Mitglieder, wonach trotz
der Empfehlung ein gewisser Wettbe-
werb in den von der Empfehlung erfafi-
ten Bereichen fortbestehe, wird nach An-
sicht der Kommission durch die von ihr
eingeholten Auskiinfte nicht gestiitzt;
vielmehr sei das Verhalten der einzelnen
Hersteller, von denen sich im iibrigen

keiner gegen die Empfehlung verwahrt.

oder erklirt habe, sie nicht beriicksichti-
gen zu wollen, identisch und entspreche
den angemeldeten Bestimmungen.

Aus den bereits dargelegten Griinden
kénne der Ansicht nicht gefolgt werden,
dafl die in der Empfehlung enthaltenen
Wettbewerbsbeschrinkungen wegen des
Ausmafles der Eingriffe des belgischen
Staats in den Tabaksektor nicht spiirbar
seien.

Die Empfehlung sei geeignet, den Han-
del zwischen Mitgliedstaaten aus densel-
ben Griinden wie die fritheren Beschliisse
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und Vereinbarungen zu beeintrichtigen.
Auflerdem sei sie hierzu geeignet, weil
die Importeure und Hersteller in Belgien
oder in den anderen Mitgliedstaaten, die
ihr nicht zugestimmt hitten und die ihre
Erzeugnisse auf den belgischen Markt
bringen und dort weiterverkaufen woll-
ten, gezwungen seien, den belgischen
Grofi- und Einzelhindlern, um diese zur
Mitarbeit zu bewegen, Verkaufsbedin-
gungen zu bieten, die zumindest so giin-
stig seien wie die von den Mitgliedern
der FEDETAB eingerdumten Bedingun-
gen; insbesondere miifiten sie ihnen eine
Jahresabschlufivergiitung gewishren, die
mindestens so hoch sei wie die in der
Empfehlung vorgesehene, ohne dafl diese
Importeure und Hersteller dafiir irgend-
eine zusitzliche Leistung erhielten.

3) Nichtanwendbarkeit von Artikel 85
Absatz 3

aa) Nichtanwendbarkeit von Artikel
85 Absatz 3 auf die von der
FEDETAB vor dem 1. Dezember
1975 hinsichtlich des Vertriebs ge-
troffenen Mafinahmen (Begriin-
dungserwigungen 109 bis 112)

Die Kommission fiihrt aus, fiir die Zeit
vom 13. Mirz 1962 bis 1. Dezember
1975 konne sie Artikel 85 Absatz 3 auf
die in dieser Zeit fallenden Beschliisse
und Vereinbarungen nicht anwenden, da
diese nicht gemif Artikel 4 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 17 bei ihr angemeldet
worden seien, obgleich sie zu keiner der
Gruppe von Vereinbarungen und Be-
schliissen gehorten, die gemifl Artikel 4
Absatz 2 nicht angemeldet zu werden
brauchten, und obgleich Artikel 4 Absatz
1 letzter Satz eine Erklirung nach Arti-
kel 85 Absatz 3 zugunsten von Vereinba-
rungen, hinsichtlich deren eine Pflicht
zur Anmeldung bestehe, so lange aus-
schliefe, wie diese Anmeldung nicht er-
folgt sei.
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bb) Nichtanwendbarkeit von Artikel
85 Absatz 3 auf die FEDETAB-
Empfehlung vom 1. Dezember
1975  (Begriindungserwigungen
113 bis 134)

Die Kommission untersucht die Auffas-
sung der Kligerinnen, das von ihnen ein-
gefiihrte System der gemeinsamen Fest-
setzung der Verdienstspannen, Jahresab-
schlufvergiitungen und Zahlungsfristen
trage zu einer Verbesserung des Ver-
tricbs der von den Mitgliedern der
FEDETAB, die der Empfehlung zuge-
stimmt hitten, hergestellten Erzeugnisse
bei.

Sie wendet sich zunichst gegen die Be-
hauptung, daff das Bestehen einer grofien
Zahl von Verkaufsstellen und die Ver-
pflichtung des Einzelhindlers, seiner
Kundschaft eine Vielzahl von Zigaret-
tenmarken anzubieten, zwangsliufig eine
Verbesserung der Warenverteilung be-
deuteten. Es sei nimlich nicht ersichtlich,
warum das durch die Empfehlung einge-
filhrte Vertriebssystem den Wiederver-
kiufern und ihren Abnehmern mehr
Vorteile einbringen solle als der normale
Wetutbewerb, der es dem Verbraucher er-
mogliche, seine Wahl frei zu treffen,

Die sehr grofle Zahl der Verkaufsstellen
in Belgien (80 000 Einzelhindler) kénne
nur zur Erhdhung der Vertriebskosten
fir Tabakwaren beitragen, da diese in
sehr frischem Zustand verkauft werden
miifiten, was eine hohe Umschlagsge-
schwindigkeit voraussetze. Nur sehr we-
nige dieser Verkaufsstellen wiirden von
Facheinzelhindlern gefithrt, wihrend die
grofle Mehrzahl den Kunden nur eine
sehr begrenzte Anzahl von Zigaretten-
marken anbiete. '

Wenn die Dienste der Fachgrofhindler
und -einzelhindler wirklich so offen-
sichtlich seien, wie die FEDETAB und
ihre Mitglieder behaupteten, kénnten die
Einzelhdndler und Verbraucher nicht

umhin, diese Dienste auch weiterhin in
Anspruch zu nehmen, selbst wenn die fi-
nanziellen Bedingungen, welche die
FEDETAB und ihre Mitglieder diesen
Fachhindlern boten, nicht giinstiger
seien als diejenigen, die sie den iibrigen
Grofi- und Einzelhindlern gewihrten.

Die Gewihrung giinstigerer Bedingun-
gen, ,,um ihr Uberleben zu sichern® (ob-
schon die Fachgrofhindler, die 80 %
des Absatzes auf dem belgischen Marke
titigten, nicht von einer unmittelbaren
Gefahr bedroht schienen), kénne nur als
Versuch gewertet werden, kiinstlich Un-
ternchmen auf dem Markt zu erhalten,
deren Existenz fiir die Kdufer der nich-
sten Stufe nicht hinreichend notwendig
erscheine und die normalerweise durch
den Wettbewerb ausgeschaltet werden
miiflten,

Im ubrigen sei es keineswegs ausge-
schlossen, dafl bestimmte Wiederverkiu-
fer in Kategorien mit geringerer Gewinn-
spanne auf mehreren Gebieten (zum Bei-
spiel bei den Lagerungsbedingungen, der
Anzahl der verkauften Marken, der Zahl
der Kundenbesuche und der Beteiligung
an der Einfihrung neuer Marken) gro-
Bere Vorteile bieten kénnten als die
Fachgroflhindler und -einzelhindler.

Zudem kénne der Schutz der Fachgrof-
handler nicht zur Erklirung der Jahres-
abschluflvergiitung angefiihrt werden, da
diese Vergiitung unterschiedslos allen
Kategorien von Grofthindlern gewihrt
werde.

Der Nachteil schlieflich, der sich fiir die
Grofi- und Einzelhindler aus ihrer Ver-
pflichtung ergebe, eine betriichtliche An-
zahl von Marken auf Lager zu halten,
mache fiir sie das in der Empfehlung
ausgesprochene Verbot, ihnen Zahlungs-
fristen von mehr als 15 Tagen zu gewih-
ren, noch schwerwiegender; damit wiir-
den die den verschiedenen Vertriebsstu-
fen auferlegten Belastungen ohne Nut-
zen fiir den Verbraucher noch verstirke.
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Die Kommission stellt daher fest, daf die
Empfehlung keine Verbesserung der Wa-
renverteilung nach sich ziehe, die genii-
gen konnte, um die durch die Empfeh-
lung hervorgerufenen wettbewerbsbe-
schrinkenden Wirkungen aufzuwiegen,
und dafl sie nicht dazu angetan sei, die
Verbraucher angemessen an dem Ge-
winn zu beteiligen, der sich eventuell aus
ihr ergeben konnte.

Somit erfiille die Empfehlung insbeson-
dere aus den vorstehend angefithrten
Griinden nicht die Voraussetzungen fiir
eine Anwendung von Artikel 85 Ab-
satz 3. '

2. Verfabrensablauf

Die Kligerinnen in den vogliegenden
Rechtssachen haben jeweils eine Klage
erhoben, mit der sie die Aufhebung — in
einigen Rechtssachen hilfsweise die Ab-
inderung — der Entscheidung der Kom-
mission vom 20. Juli 1978 begehren.
Diese Klagen sind im Laufe der Monate
September und Oktober 1978 erhoben
und in das Register der Kanzlei des Ge-
richtshofes eingetragen worden.

Mit besonderen Schriftsitzen haben die
Kligerinnen jeweils die Aussetzung des
Vollzugs von Artikel 3 Absatz 1 (und in
cinigen Fillen von Artikel 2) der Ent-
scheidung bis zum Erlal der Entschei-
dung des Gerichtshofes in der Haupt-
sache beantragt. Diese Schriftstiicke sind
im Laufe des Monats Oktober 1978 in

das Register der Kanzlei des Gerichtsho-

fes eingetragen worden.

Mit Beschluff vom 26. Oktober 1978 hat
der Gerichtshof die vorliegenden Rechts-
sachen fiir die Zwecke des schriftlichen
und miindlichen Verfahrens verbunden.

Mit Beschluf vom selben Tage hat
der Gerichtshof die ATAB und die
AGROTARB als Streithelferinnen zur Un-
terstiitzung der Antrige der Klagerinnen
zugelassen.
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In Wahrnehmung der Aufgaben des Pri-
sidenten des Gerichtshofes gemafl Artikel
85 Absatz 2 und Artikel 11 Absatz 2 der
Verfahrensordnung hat der Prasident der
Zweiten Kammer im Verfahren der
einstweiligen Anordnung mit Beschlufl
vom 30. Oktober 1978 den Vollzug der
Artikel 2 und 3 der Entscheidung bis zur
Entscheidung des Gerichtshofes in der
Hauptsache ausgesetzt. In der Begriin-
dung des Beschlusses wird unter ande-
rem ausgefihrt, daf es jedem Mitglied
der FEDETAB freistehe, die mit der
FEDETAB-Empfehlung vom 1. Dezem-
ber 1975 vereinbarten Regeln zu jedem
Zeitpunkt aufler acht zu Jassen.

Mit Beschluf vom 28. Mirz 1979 hat der
Gerichtshof die Firmen Mestdagh und
Huyghebaert, die FBCA sowie die Firma
GB als Streithelferinnen zur Unterstiit-
zung der Antrige der Kommission zuge-
lassen.

Mit Beschluff vom 27. Juni 1979 hat der
Gerichishof die Asbl ,,Fédération natio-
nale des négociants en journaux, publica-
tions, librairie et articles connexes
(nachstehend: FNJ) als Streithelferin zur
Unterstiitzung der Antrége der Kligerin-
nen zugelassen. ‘

Auf Bericht des Berichterstatters und
nach Anhorung des Generalanwalts hat
der Gerichtshof beschlossen, ohne vorhe-
rige Beweisaufnahme in die miindliche
Verhandlung einzutreten.

Gemifl Artikel 21 Absatz 2 des Proto-
kolls tiber die Satzung des Gerichtshofes
der EWG hat er jedoch die belgische Re-
gierung ersucht, die nachstehend unter
IV aufgefithrte Frage bis zum 20. Fe-
bruar 1980 schriftlich zu beantworten. -

I1 — Antrige der Parteien’
1. Alle Kligerinnen beantragen in erster

Linie oder ausschlieflich, die Entschei-
dung in ihrer Gesamtheit aufzuheben.
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Die Firma Weltah, Kligerin in der
Rechtssache 214/78, beantragt hilfs-
weise, die Sache an die Kommission zu-
riickzuverweisen, verbunden mit der An-
ordnung, die Freistellungsantrige nach
Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages
a) hinsichtlich des Vertriebssystems der
FEDETAB vor dem 1. Dezember 1975
und b) hinsichtlich der FEDETAB-Emp-
fehlung vom 1. Dezember 1975 zu priifen.

Die Firma Jubilé, Kligerin in der Rechts-
sache 215/78, beantragt hilfsweise, Arti-
kel 2 der Entscheidung insoweit aufzu-
heben, als er bestimmt, daf eine Anwen-
dung des Artikels 85 Absatz 3 auf die
FEDETAB-Empfehlung nicht gerechtfer-
tigt ist, und Artikel 3 Absatz 1 der ge-
nannten Entscheidung dementsprechend
aufzuheben.

Die Firma Vander Elst, Kligerin in der
Rechtssache 218/78, beantragt

hilfsweise,

— Artikel 2 und 3 Absatz 1 der Ent-
scheidung aufzuheben,

erneut hilfsweise,

— Aurtikel 2 der Entscheidung insoweit
aufzuheben, als er bestimmt, dafl Ar-
tikel 85 Absatz 3 nicht angewandt
werden konne,

— Artikel 3 Absatz 1 der Entscheidung
aufzuheben.

Alle Kligerinnen beantragen, der Kom-
mission die Kosten des Verfahrens auf-
zuerlegen.

Die Kommission beantragt in ihrer Kla-
gebeantwortung, die Klagen als unbe-
grindet abzuweisen und den Kligerin-
nen die Kosten des Verfahrens aufzuer-
legen.

In ihrer Gegenerwiderung beantragt die
Kommission, .

— die Klagen als unbegriindet abzuwei-
sen;

— die  Riigen der Streithelferinnen
ATAB und AGROTAB als unbegriin-

det zuriickzuweisen;

— die Klagerinnen zur Tragung der
Verfahrenskosten zu verurteilen;

~— die Streithelferinnen ATAB und
AGROTAB zur Tragung der Kosten
der Streithilfe zu verurteilen.

2. Die Streithelferinnen ATAB und
AGROTAB unterstiitzen die auf Aufhe-
bung der Entscheidung und Verurteilung
der Kommission in die Kosten gerichte-
ten Antrige der Kligerinnen.

In ibrer Stellungnahme zu den Antrigen
der ATAB und der AGROTAB bean-
tragt die Kommission, die von diesen
Streithelferinnen erhobenen Riigen als
unbegriindet zuriickzuweisen und ihnen
die Kosten ihrer Streithilfe aufzuerlegen.

Die Streithelferinnen Mestdagh, Huyghe-
baert, FBCA und GB unterstiitzen die
auf Abweisung der Klage als unbegriin-
det und Verurteilung der Kligerinnen in
die Kosten, einschliefllich der Kosten ih-
rer Streithilfe, gerichteten Antrige der
Kommission.

In ihrer Beantwortung der Schriftsitze
der Sureithelferinnen FBCA und GB er-
sucht die Kligerin FEDETAB (Rechts-
sache 210/78) den Gerichtshof formlich,
den Streithelferinnen die Kosten ihrer
Streithilfe aufzuerlegen.

Die Firma fubilé, Kligerin in der Rechts-
sache 215/78, hat die Schriftsitze der
Streithelferinnen Mestdagh, Huygheba-
ert, FBCA und GB beantwortet, ohne je-
doch formliche Antriige zu stellen, wih-
rend die Kommission in ihrer Stellung-
nahme zu diesen Schriftsitzen die in ih-
rer Gegenerwiderung gestellten Antrige
wiederholt.

In ihrer Beantwortung des Schriftsatzes
der Streithelferin GB beantrage die Kli-
gerin Vander Elst (Rechtssache 218/78),
GB zur Tragung der Kosten ihrer Streit-
hilfe zu verurteilen.
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Die Streithelferin FNJ unterstiitzt die An-
trige der Kligerinnen und beantragt
formlich, die Entscheidung aufzuheben
und "der Kommission die Kosten des
Verfahrens, einschlieflich der Kosten der
Streithilfe, aufzuerlegen.

In ihrer Stellungnahme zum Streithilfe-
schriftsatz der FNJ beantragt die Kom-
mission unter anderem, die von der FNJ
erhobenen Riigen zuriickzuweisen und
diese Streithelferin zur Tragung der Ko-
sten ihrer Streithilfe zu verurteilen.

III — Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel der Parteien

A — Von der Mebrzahl der Kligerinnen
vorgebrachte und insbesondere den
Anspruch auf rechtliches Gebor be-
treffende Form- und Verfabrenstii-
gen

Erste Riige: Verletzung von Artikel 19
Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und
von Artikel 5 der Verordnung Nr.
99/63, da sich die Kommission geweigert
habe, die betroffenen Grofi- und Einzel-
handelsverbinde anzuhoren

Zusammenfassung der Klageschriften

Alle Kligerinnen, ausgenommen Vander
Elst, werfen der Kommission vor, sie
haben sich geweigert, die Verbinde
ANGIPMT, ATAB und GT anzuhéren;
hierin liege ein Verstof} gegen Artikel 19
Absatz 2 der Verordnung Nr. 17, wo-
nach dem Antrag einer Person auf Anho-
rung stattzugeben sei, wenn sie ein aus-
reichendes Interesse glaubhaft mache,
sowie gegen Artikel 5 der Verordnung
Nr. 99/63, wonach die Kommission der
Person Gelegenheit zu geben habe, sich
schriflich innerhalb einer von der Kom-
mission bestimmten Frist zu duflern.
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Zusammenfassung der Klagebeantwor-
tung

Die Kommission entgegnet, sie habe sich
nicht geweigert, die genannten Verbinde
anzuhéren, sondern habe es lediglich ab-
gelehnt, sie zur Teilnahme an der zwei-
ten miindlichen Anh6rung vom 22. Sep-
tember 1976 zu laden, da diese Ver-
binde, die sich der Empfehlung nicht an-
geschlossen hitten, kein hinlingliches In-
teresse gehabt hitten, an dieser Anho-
rung teilzunehmen. lhnen sei reichlich
Gelegenheit gegeben worden, ihren
Standpunkt im Verlauf des Verwaltungs-
verfahrens darzulegen, und sie hétten
von dieser Maoglichkeit insbesondere
durch schriftliche Stellungnahmen Ge-
brauch gemacht. Die Kommission habe
diese Stellungnahmen vor Erlafl ihrer
Entscheidung gepriift.

Zweite Riige: Verletzung von Artikel 19
Absatz 2 der Verordnung Nr. 17, Artikel
3 Absatz 3 der Verordnung Nr. 99/63
und des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hor, da sich die Kommission geweigert
habe, dem Ersuchen der FEDETAB um
Anhorung zweier Groflhandelsverbinde
stattzugeben

Zusammenfassung der Klageschrifien

Diese Riige wird ganz oder teilweise von
der FEDETAB und den iibrigen Klige-
rinnen, mit Ausnahme von Jubilé und

Vander Elst, erhoben.
Die FEDETAB weist darauf hin, dafl die

Kommission jede Person anhoren konne,
soweit sie dies fiir erforderlich halte (Ar-
tikel 19 Absatz 2 der Verordnung Nr.
17) und dafl die Unternehmen, gegen die
ein Verfahren eingeleitet worden sei, der
Kommission die Anhérung von Personen
vorschlagen konnten, die die vorgetrage-
nen Tatsachen bestitigen konnten (Arti-
kel 3 Absatz 3 der Verordnung Nr.
99/63). Nach Ansicht der FEDETAB

verfiigt die Kommission in diesem Zu-
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sammenhang nur insoweit iiber ein Er-
messen, als die Ausiibung dieser Befugnis
den Anspruch auf rechdiches Gehor
nicht beeintrichtige.

Am 30. Juni 1976 habe die FEDETAB
jedoch die Kommission ersucht, zwei
Groflhandelsverbinde, nimlich das GT
und die Nationale Vereniging van fami-
liale Groothandelsondernemingen (nach-
stchend: NVFG), einen nach Auflssung
der FNCG gegriindeten faktischen
Groflhandelsverband mit Sitz in Vrasene,
zur Anhérung zu laden.

Mit Schreiben vom 20. Juli 1976 habe
die Kommission dieses Ersuchen zuriick-
gewiesen und zur Begriindung hierfiir
ausgefiihrt: ,,Die Vereinbarung ... [ist
und bleibt] das alleinige Werk der Her-
steller .. ., an dem ... weder Grof- noch
Einzelhindler in irgendeiner Weise betei-
ligt waren.*

Nach Ansicht der FEDETAB sind die
Tatsachen, die durch diese Verbinde be-
stitigt werden kénnten, von entscheiden-
der Bedeutung fiir die Frage, ob eine Zu-
widerhandlung vorliege und ob eine
Freistellung erteilt werden konne.

Die Weigerung der Kommission sei um
so willkiirlicher, als sie in der angefoch-
tenen Entscheidung stindig auf die an-
geblichen Auswirkungen auf den Grofi-
und Einzelhandel hinweise. Daher er-
gebe sich aus der Entscheidung selbst,
dafl die Kommission ihr Ermessen iiber-
schritten oder sogar miflbraucht habe,
indem sie der Kligerin ohne Rechtferti-
gung die Méglichkeit genommen habe,
die von ihr behaupteten Tatsachen besti-
tigen zu lassen. Die Kommission habe
die Verteidigungsrechte damit in erhebli-
cher Weise verletzt.

Zusammenfassung der Klagebeantwor-
tung

Die Kommission trigt vor, das im Schrei-
ben der FEDETAB vom 30. Juni 1976

formulierte Ersuchen habe keinen Hin-
weis darauf enthalten, dafl es zu dem
Zweck gestellt worden sei, bestimmte
von der FEDETAB vorgebrachte Tatsa-
chen bestitigen zu lassen, sondern habe
sich vielmehr auf das Ersuchen be-
schrinkt, die genannten Verbinde anzu-
horen, ,,um die Kommission umfassend
ins Bild zu setzen“. Angesichts seiner
Formulierung habe das Ersuchen der
FEDETAB nicht als ein Vorschlag nach
Artikel 3 Absatz 3 der Verordnung Nr.
99/63 angesehen werden kénnen.

Aus dem Antwortschreiben der Kommis-
sion vom 20. Juli 1976 gehe zweifelsfrei
hervor, daf8 die Kommission ihre Ant-
wort auf der Grundlage von Artikel 5
der Verordnung Nr. 99/63 iiber die
Anhérung Dritter und nicht im Rahmen
von Artikel 3 Absatz 3 betreffend die Be-
stitigung vorgetragener Tatsachen abge-
geben habe.

Weder die FEDETAB noch die beiden
Verbinde hitten das Interesse dieser
Verbinde glaubhaft gemacht, bei der
Anhérung gehort zu werden.

Auf jeden Fall habe die Kommission die
beiden betreffenden  Groflhandelsver-
binde im Laufe des Verwaltungsverfah-
rens ausreichend gehort.

Dritte  Riige: Verletzung wesentlicher,
den Anspruch auf rechtliches Gehér be-
treffender Grundsitze iiber das Anhé-
rungsverfahren nach Verordnungen Nrn.
17 und 99/63, da nicht alle der von der
Kommission zur Durchfithrung der
Anhérung vom 22. Oktober 1975 bevoll-
michtigten Personen wihrend der ge-
samten Dauer der Anhérung zugegen
gewesen seien

Zusammenfassung der Klageschriften

Diese Riige wird ganz oder teilweise von
der FEDETAB und den iibrigen Klige-
rinnen, ausgenommen Jubilé und Vander
Elst, erhoben. Sie wird auf die Behaup-
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tung gestiitzt, in der Niederschrift der
Anhorung sei festgehalten, dafl nicht alle
von der Kommission bevollmichtigten
Personen zugegen gewesen seien, als die
Anhérung am 22. Oktober 1975 um
15.00 Uhr fortgesetzt worden sei.

Zusammenfassung der Klagebeantwor-
tung :

Die Kommission filhrt aus, auf die von
ihr geiibte Praxis, nach der allein der die
miindliche Anhorung leitende Direktor
von der Kommission beauftragt sei,
werde in dem Begleitschreiben zur La-
dung 'zu den miindlichen Anhdrungen
deutlich hingewiesen. Die einzige mit der
Durchfithrung der Anhdrung vom 22.
Oktober 1975 beauftragte Person sei der
Direktor der Direktion ',,Kartelle und
Mifbrauch marktbeherrschender Stellun-
gen®, Dennis Thompson, gewesen; daher
sei es ohne Belang, daff sich nicht beauf-
tragte Beamte wihrend dieser Anhorung
fiir einige Minuten entfernt hétten.

Vierte Riige: Verletzung wesentlicher, in
den Verordnungen Nrn. 17 und 99/63

sowie in Artikel 190 EWG-Vertrag ent-.

haltener Formvorschriften und Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hor, da die Verbindung der verschiede-
nen Verfahren durch die Kommission
nicht zulissig gewesen und in der Ent-
scheidung nicht begriindet worden sei

Zusammenfassung der Klagescbriﬁen‘

Diese Riige wird von allen Kligerinnen
ganz oder teilweise erhoben.

Die FEDETAB und Vander Elst riigen
unter anderem, dafl das Anhérungsver-
fahren vom 22. Oktober 1975 abgelaufen
und abgeschlossen worden sei, ohne daf§
sie Kenntnis von den Beschwerden der
Firmen M und H erhalten hitten, auf die
sich die angefochtene Entscheidung
gleichwohl ebenfalls stiitze. Nach An-
sicht von Vander Elst hat die Kommis-
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sion wesentliche Formvorschriften ver-
letzt.

Die Firma Hvl macht geltend, soweit
die Entscheidung die von M und H an-
gefiihrten Beschwerdepunkte: beriicksich-
tige, liege eine Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehor und ein Verstoff
gegen die Bestimmungen der Verord-
nung Nr. 99/63, insbesondere deren Ar-
tikel 4, vor.

Zusammenfassung der Klagebeantwor-
tung

Zum Sachverbalt trigt die Kommission
unter anderem vor, die von M und H am
21. Okwober 1975 eingereichten Be-
schwerden betrifen ausschliefilich einen
Teil der Mafinahmen, die Gegenstand
des Verfahrens seien, das am 29. Juli
1974 im Anschlul an die Beschwerde
von GB eingeleitet worden sei und in
dessen Verlauf die Kommission den
Klagerinnen bereits am 18. Juli 1975 die
Beschwerdepunkte mitgeteilt und sich
angeschickt habe, am 22. Oktober 1975
eine miindliche Anh6rung zu veranstal-
ten.

Der Zusammenhang der drei Beschwer-
den von GB sowie M und H sei von der
FEDETAB ‘und mehreren anderen
Kligerinnen wiederholt anerkannt wor-
den, wie insbesondere aus deren Erkli-
rungen deutlich werde, die in der
Niederschrift der Anhérung vom 22. Ok-
tober 1975 (Anlage 2 zur Klagebeant-
wortung, S. 10 bis 12) festgehalten seien.
Im iibrigen lasse sich schon bei der Lek-
tiire dieser drei Beschwerden feststellen,
dafl die neuen Beschwerden den gleichen
Gegenstand hitten wie die von GB ein-
gereichte Beschwerde.

Die Kommission habe den Kligerinnen
die neuen Beschwerden mit Schreiben
vom 13. November 1975 zugestellt. Die
Kligerinnen hitten zu diesen Beschwer-
den im Laufe der Monate Dezember
1975 und Januar 1976 schriftlich Stellung
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genommen. Nachdem M und H nach
Aufforderung durch die Kommission auf
die Stellungnahmen der Kligerinnen er-
widert hitten, hitten diese im Juli 1976
zu der ihnen von der Kommission zuge-
leiteten Stellungnahme noch schriftliche
Erklirungen abgegeben und sich somit
ein zweites Mal schrifilich zu den Be-
schwerden von M und H geiuflert.

Zur Rechtslage wrigt die Kommission un-
ter anderem vor, in keiner Bestimmung
sei vorgesehen, dafl die Kommission Be-
schliisse iiber eine ,,Verbindung* von Sa-
chen oder Dossiers zu fassen habe. Da
der Verwaltungspraxis der Kommission
der Begriff der Verbindung fremd sei,
brauche die Entscheidung insoweit keine
Begriindung zu enthalten. Es habe nur
ein einziges Verfahren gegeben, das zur
Entscheidung vom 20. Juli 1978 gefiihrt
habe.

In den ,,Zucker“-Rechtssachen (verbun-
dene Rechtssachen 40 bis 48, 50, 54 bis
56, 111, 113 und 114/73, Suiker Unie
#. a./Kommission, Slg. 1975, 1663) habe
der Gerichtshof erkannt (Randnr. 111
der Entscheidungsgriinde), dafi es der
Kommission nicht verwehrt sei, iiber
mehrere Zuwiderhandlungen mit einer
einzigen Entscheidung zu befinden. Erst
recht miisse es der Kommission méglich
sein, mit einer einzigen Entscheidung
iiber ein und denselben Verstoff, der Ge-
genstand mehrerer Beschwerden sei, zu
entscheiden, selbst wenn es dabei auch
um neue Beschwerden gehe, die im Ver-
lauf eines bereits von der Kommission
eingeleiteten Verfahrens eingereicht wiir-
den.

Obgleich die Kommission das Verfahren
aufgrund der ersten Beschwerde bereits
am 29, Juli 1974 eingeleitet und ihre Be-
schwerdepunkte am 18. Juli 1975 mitge-
teilt habe, sei es unter diesen Umstinden
ausreichend gewesen, dafl die Kommis-
sion die Kldgerinnen vom Inhalt der bei-
den neuen Beschwerden in Kenntnis ge-
setzt und ihre Stellungnahme hierzu ein-

geholt habe, ohne ihnen eine neue for-
melle Mitteilung der Beschwerdepunkte
zuzustellen, die sich inhaltlich zwangs-
laufig mit der bereits am 18. Juli 1975
abgeschickten Mitteilung der Beschwer-
depunkte gedecke hitte,

Abschlieflend vertritt die Kommission zu
dieser Riige unter anderem die Ansicht,
ihr Verhalten habe den Ablauf des Ver-
fahrens nicht verfilscht und den An-
spruch auf rechtliches Gehor nicht ge-
schmilert.

Zusammenfassung der Erwiderungen

Nach Auffassung der FEDETAB handelt
es sich bei der sehr hiufig getroffenen
Entscheidung, verschiedene Verfahren
zu verbinden, nicht um eine lediglich
verwalwungsinterne Mafinahme, sondern
sehr wohl um eine Entscheidung im
Sinne von Artikel 189 des Vertrages, und
zwar insbesondere dann, wenn sie, wie
im vorliegenden Fall, die Interessen der
Biirger unmittelbar berithre. Demnach
bediirfe sie gemif Artikel 190 des Ver-
trages einer Begriindung,

Der grundlegende Fehler der Kommis-
sion liege darin, dafl sie drei verschie-
dene Verfahren vermengt und in einer
einzigen Entscheidung behandelt habe,
ohne die FEDETAB zuvor davon unter-
richtet zu haben. Insbesondere gehe aus
dem Schreiben der Kommission vom 13.
November 1975 eindeutig hervor, dafl
die Beschwerden von M und H Gegen-
stand eines gesonderten Verfahrens ge-
wesen seien. Nun habe die FEDETAB
zwar ihre schriftlichen Erklirungen zu
diesen Beschwerden abgeben konnen,
doch seien diese Beschwerden vor der
Anmeldung der Empfehlung vom 1. De-
zember 1975 abgegeben worden und
konnten somit nur die fritheren Mafinah-
men betreffen. Dennoch sei in der ange-
fochtenen Entscheidung ausdriicklich da-
von die Rede, dal M und H verschie-
dene Bestimmungen der Empfehlung an-
gegriffen hitten.
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Das zweite Verfahren sei somit . nicht
ordnungsgemifl abgelaufen, - da die
Mitteilung der Beschwerdepunkte und
die mindliche Anhorung, die
FEDETAB zugestanden hitten, nicht er-
folgt seien. Daher sei es der FEDETAB
nicht méglich gewesen, zu nicht niher
erliuterten Beschwerdepunkten Stellung
zu nehmen. Hierin liege eine Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehor.

Jubilé betont, diese Riige beschrinke sich
nicht auf die Verbindung der Verfahren
von M und H, sondern betreffe die Ver-
bindung aller drei Verfabren; Gegenstand
der Riige sei weniger die Verbindungan
sich als die Verbindung in letzter Minute
durch die verfabrensabschlieflende  Ent-
scheidung selbst.

Sie bestreitet mit Nichtwissen, daf}. die
Kommission am 10. Mai 1976 die ,,Aus-
dehnung® des Verfahrens 1V/29.852 auf
das Verfahren IV/29.149 beschlossen
habe. Noch der Vorentwurf einer Ent-
scheidung sei von der Trennung der Ver-
fahren ausgegangen. Der Kommission
solle aufgegeben werden, diesen Vorent-
wurf sowie den Entscheidungsentwurf
(jeweils in der franzoésischen Fassung)
vorzulegen. ‘

Das Verhalten der Kommissioﬁ habe den
Ablauf des Verfahrens verfilscht und die
Verteidigungsrechte geschmilert.

Daf die Verbindung verschiedener Ver-
fahren nicht ohne Wissen der Betroffe-
nen erfolgen diirfe, ergebe sich auch aus
den Verordnungen Nrn. 17 und 99/63,
das heiflt aus wesentlichen Formwvorschrif-
ten. Artikel 2 der Verordnung Nr. 99/63
bestimme, dafl die Kommission den Un-
ternehmen die in Betracht gezogenen Be-
schwerdepunkte schriftlich mitzuteilen
habe. Nach Artikel 4 ziehe die Kommis-
sion nur die Beschwerdepunkte in Be-
tracht, zu denen sich der Adressat habe
duflern konnen.
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der

Es sei zwar richtig, dafl sich die Kligerin
zweimal schriftlich zu den Beschwerden
von M und H geduflert habe, jedoch
habe sie sich insoweit niemals zu Be-
schwerdepunkten der Kommission gedu-
Bert, weil ihr die Kommission im Verfah-
ren 1V/29.127 (anders als in den Verfah-
ren IV/28.852 und 1V/29.149) niemals
Beschwerdepunkte iibersandt habe. Die
Beschwerden von M und H konnten in
diesem Zusammenhang nicht als Be-
schwerdepunkte betrachtet werden und
seien von der Kligerin nie als solche be-
trachtet worden, weil die Kommission
niemals zum Ausdruck gebracht habe,
daf sie sich diese Beschwerden zu eigen
mache.

Nach Ansicht der Kligerin unterliegt die
Kommission einem Irrtum, wenn sie
meine, unter den gegebenen Umstinden
von der Verpflichtung zur formellen
Mitteilung von Beschwerdepunkten ent-
bunden gewesen zu sein. Artikel 2 der
Verordnung Nr. 99/63 kenne in dieser
Hinsicht keine Eischrinkung.

Die in der verheimlichten Verbindung
der Verfahren begriindete Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehor
habe dazu gefiihri, daff im Verfahren
IV/29.127 keine Anhdrung stattgefunden
habe. Die Kligerin stellt die Frage, wie
sie eine Anhorung hitte beantragen sol-
len, da sie doch nichts von der Einlei-
tung eines Verfahrens, geschweige denn
von diesbeziiglichen Beschwerdepunkten,
gewufit habe.

Die Kligerin “gelangt daher zu der
Schiufifolgerung, dafl die Entscheidung
insoweit aufzuheben sei, als sie das Ver-
fahren IV/29.127 iiberhaupt zum Gegen-
stand der Entscheidung mache. :

Zusammenfassung der Gegenerwiderung

Hinsichtlich des Sachuverbalts weist die
Kommission, unter anderem unter Beru-
fung auf das Verhalten der Kligerinnen
wihrend des Verwaltungsverfahrens, de-
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ren ansicht zuriick, es handle sich um
drei verschiedene Verfahren mit ver
schiedenen Gegenstinden.

Selbstverstindlich hitten M und H in ih-
ren Antrigen vom 21. Okwober 1975 die
»Empfehlung® vom 1. Dezember 1975
nicht angreifen kénnen. Die Kommission
habe in ihrer Entscheidung dennoch zu
Recht die Ansicht vertreten, daf die Fest-
legung der Hochstsitze der den Kunden
auf die Rechnung zu gewihrenden
Nachldsse und die Mindestvoraussetzun-
gen fur ihre Gewshrung, die in der Emp-
fehlung vorgesehen seien, von M und H
im  Verwaltungsverfahren angegriffen
worden seien. Zum einen werde in die-
sen Bestimmungen der Empfehlung im
wesentlichen die vorher bestehende Re-
gelung wieder aufgenommen, gegen die
M und H Beschwerde eingereicht hitten;
zum anderen hdtten M und H sich
hierzu mit Schreiben vom 18. Mai 1976
(von dem die Kligerinnen eine Abschrift
erhalten hitten) schriftlich geduflert und
ihre Beschwerden tiber die nach der An-
meldung vom 1. Dezember 1975 gel-
tende Regelung aufrechterhalten.

Zur Rechislage nimmt die Kommission
Bezug auf ihre Ausfiihrungen in der Kla-
gebeantwortung,

Fiinfie Riige: Verletzung des allgemeinen
Grundsatzes der Wahrung des Anspruchs
auf rechliches Gehor, da sich die Kom-
mission geweigert habe, Einsicht in die
- Akten zu gewihren, auf die sich die Ent-
scheidung stiitze

Zusammenfassung der Klageschrifien

Diese Riige wird von allen Kligerinnen
mit Ausnahme von Jubilé erhoben.

Unter anderem von der FEDETARB wird
diese Riige hauptsichlich darauf ge-
stiitzt, dafl es die betrichtlichen Befug-
nisse der Kommission auf dem Gebiet
der Weuttbewerbsbeschrinkungen erfor-
derlich machten, den Betroffenen verfah-

rensrechtliche Garantien einzuriumen.
Hierzu gehore, daf ihnen die Unterla-
gen bekannt seien, auf welche die Kom-
mission, stillschweigend oder ausdriick-
lich, ihre Entscheidung stiitze.

Dies gelte um so mehr, als der Gerichts-
hof fiir seine Entscheidung iiber die vor-
liegenden Klagen die Akten der Kom-
mission kennen miisse und es ,,gegen
elementare Rechtsgrundsiitze verstofen
[wiirde], eine gerichtliche Entscheidung
auf Tatsachen und Urkunden zu griin-
den, von denen die Parteien selbst ...
keine Kenntnis nehmen und zu denen sie
daher auch nicht Stellung nehmen konn-
ten® (Urteil des Gerichishofes in den
verbundenen Rechtssachen 42 und
49/59, SNUPAT/Hobhe Behirde, Slg.
1961, 109, 169).

Unter anderem am 8. Juni 1976 habe die
FEDETAB durch einen ihrer Berater le-
diglich davon Kenntnis nehmen konnen,
dafl die Kommission keine Unterlagen
zu ibermitteln gehabt habe (Nieder-
schrift der Sitzung vom 22. September
1976, S. 19).

Die Beschwerden von M und H seien
den Kligerinnen erst nach der Anhérung
vom 22. Oktober 1975 tibermittelt wor-
den, die stattgefunden habe, ohne dafl
die Kligerinnen Kenntnis von diesen Be-
schwerden gehabt hitten, auf die sich die
angefochtene  Entscheidung  jedoch
gleichfalls stiitze.

Nach Erla der Entscheidung habe die
Kommission Ersuchen um Ubermittlung
der Unterlagen unbeantwortet gelassen,
auf die sie sich fir den Erlaf der Ent-
scheidung gestiitzt habe. Hierzu trigt
Vander Elst vor, die Kommission habe
zwar zu den Punkten, zu denen der Pro-
zeflbevollmichtigte der Kligerin Akten-
einsicht erbeten habe, Stellung genom-
men, doch sei keine Akteneinsicht ge-
withrt worden,
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Zusammenfassung der. Klagebeantwor-
tung

Die Kommission macht geltend, sie sei
von keiner Kligerin vor Erlal der Ent-
scheidung mit einem Ersuchen um Uber-
mittlung der gesamten Unterlagen befafit
worden. Die Kligerinnen hitten die drei
Beschwerden von GB sowie von M und
H abschriftlich erhalten und seien von
dem Sachverhalt, auf den sich die Be-
schwerdepunkte der Kommission ge-
stiitzt hitten, durch die beiden Mitteilun-
gen der Beschwerdepunkte unterrichtet
worden. Die FEDETAB habe die erbe-
tene Abschrift des an die Kommission
gerichteten Schreibens der ANGIPMT
vom 13. Februar 1976 erhalten. Unter
diésen Umstinden sei es nicht notwendig
gewesen, ihnen die gesamten Verwal-
tungsunterlagen zu iibermitteln.

Die Kligerinnen hitten vor Erlaf der

Entscheidung kein Ersuchen "um Ein-

sichtnahme in ein einzelnes Dokument
gestellt, auf das die Kommission nicht
eingegangen wire.

Die nach Erlaf der Entscheidung einge-
reichten Ersuchen um Einsichtnahme in
die Verwaltungsunterlagen konnten kei-
nerlei Auswirkung auf den — im iibrigen
ordnungsgemiflen — Verlauf des Ver-
waltungsverfahrens gehabt haben, das zu
dieser Entscheidung gefiihrt habe. Sie
konten deshalb auch nicht angefithrt
werden, um die Aufhebung dieser Ent-
scheidung zu erwirken.

Sechste Riige: Verstoff gegen die Artikel
20 Absatz 2 und 21 Absatz 2 der Ver-
ordnung Nr. 17, da die Kommission
durch die Weiterleitung bestimmter An-
gaben an GB eine schwerwiegende Ver-
letzung des Geschaftsgeheimnisses be-
gangen habe -

Zusammenfassung der Klageschriften

Diese Riige wird ganz oder teilweise von
der FEDETAB und allen anderen Klige-
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rinnen, ausgenommen Jubilé und Vander
Elst, erhoben. .

Nach Ansicht der FEDETAB diirfen von
der Kommission eingeholte Informatio-
nen, wenn sie ihrem Wesen nach unter
das Berufsgeheimnis fallen, nicht an
Dritte weitergegeben werden, selbst
wenn diese Beschwerdefithrer sind. Dies
ergebe sich aus Artikel 20 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 17. Das gelte erst recht,
wenn das von den Ermittlungen betrof-
fene Untexrnehmen ausdriicklich angebe,
daf die von ihm vorgelegtén Unterlagen
vertraulich seien.

Dem Schreiben der FEDETAB vom 22.
September 1975 sei eine Ubersicht iiber
die Entwicklung der Umsitze von 160
Zigarettenmarken wihrend der letzten
finf Jahre beigefiigt gewesen (Anlage 11
zur Klageschrift). Dieser Schriftsatz habe
ebenfalls eine Ubersicht iiber die Anzahl
der von: den wichtigsten reisenden Fach-
groffhindlern gekaufien Zigaretten ent-
halten sowie eine Ubersicht iiber die
Zahlungsfristen der 25 wichtigsten Ab-
nehmer der wichtigsten belgischen Ziga-
rettenhersteller.

Diese drei Tabellen seien ihrem Wesen
nach vertraulich. In jedem einzelnen Fall
sei im Schriftsatz darauf hingewiesen
worden, dafl sie vertraulich seien. De-
noch seien sie der Firma GB mitgeteilt
worden, die dariiber mit Vergniigen ver-
figt habe. :

Die Vetletzung dieses zwingenden
Grundsatzes des Gemeinschaftsrechts
mache die angefochtene Entscheidung
nichtig.

Zusammenfassung der Klagebeantwor-
tung

Zum Sachverbalt bestitigt die Kommis-
sion, dafl- sie GB mit Schreiben vom 2.
Oktober 1975 eine vollstindige Abschrift
der Antwort der FEDETAB (einschlief-
lich der oben genannten Tabellen) vom
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22. September 1975 auf die Mitteilung
der Beschwerdepunkte vom 18. Juli
1975, die auf die Beschwerde der GB
vom 2. April 1975 hin erfolgt sei, tiber-
mittelt habe.

GB habe nimlich ihre Anhorung sowie
insbesondere ihre Ladung zur miindli-
chen Anhérung beantragt und habe die
Kommission auflerdem mit Schreiben
vom 22, September 1975 ersuch, ihr die
Antworten der Kligerinnen auf die
Mitteilung der Beschwerdepunkte vom
18. Juli 1975 zur Kenntnis zu bringen.

In Beantwortung dieses Ersuchens von
GB und um ihren Verpflichtungen nach
Artikel 19 Absatz 2 der Verordnung Nr.
17 nachzukommen, habe dic Kommis-
sion der Firma GB einige dieser Antwor-
ten (darunter diejenige der FEDETAB)
abschriftlich zugeleitet und sie zur miind-
lichen Anhérung am 22. Oktober 1975
geladen.

Die in den Tabellen enthaltenen Anga-
ben, welche die Entwicklung des Absat-
zes bestimmter Marken, das Abnahmevo-
lumen bestimmter Grofihindler und die
Zahlungsfristen betrifen, seien wesent-
liche Teile der Antwort der FEDETAB.
Daher sei es normal, dafl die Kommis-
sion der Firma GB Abschriften davon
zur Verfigung stelle. Diese Vorgehens-
weise habe es GB erlaubt, ihren Stand-
punkt zu den wesentlichen Punkten de-
tailliert zur Kenntnis zu bringen.

Zur Rechtslage fishrt die Kommission aus,
die Berufung auf Artikel 21 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 17 kénne ohne weiteres
zuriickgewiesen werden, denn sie habe
die in den drei Tabellen enthaltenen An-
gaben nicht in den Text ihrer Entschei-
dung aufgenommen.

Die Kommission bestreitet im iibrigen,
dafl diese Angaben unter das Berufsge-
heimnis fallen,

Bestimmte in Anwendung der Verord-
nung Nr. 17 eingeholte Informationen

fielen nicht schon deshalb ibrem Wesen
nach unter das Berufsgeheimnis, weil die
Kldgerinnen dies behaupteten. Die Kom-
mission weist unter anderem darauf hin,
dafl die FEDETAB selbst in ihrer Ant-
wort vom 22. September 1975 angegeben
habe, die Hersteller selbst hitten ihr die
genannten  Angaben mitgeteilt; jeder
Hersteller habe jedoch gewuflt, daf alle
anderen Kldgerinnen durch ihre Vertre-
ter im Verwaltungsrat der FEDETAB
Kenntnis von den ihre Konkurrenten be-
treffenden Angaben hitten nehmen kon-
nen, Vor allem aus diesem Grund sei es
offenkundig, daB die Hersteller selbst
nicht davon ausgegangen seien, dafl
diese Angaben ihrem Wesen nach als Ge-
schiftsgeheimnisse vor einer Kenntnis-
nahme durch ihre Konkurrenten ge-
schiitzt gewesen seien.

Die Kommission vertritt im iibrigen die
Auffassung, selbst wenn diese Angaben
unter das Geschiftsgeheimnis fielen, sei
sie zu ihrer Ubermittlung an GB nach
Artikel 20 Absatz 2 berechtigt und nach
Artikel 19 Absatz 2 verpflichtet gewesen.
Eine andere als die von ihr eingenom-
mene Haltung hitte die Verteidigungs-
rechte von GB, insbesondere deren
Recht auf umfassende und ordnungsge-
mifle Anhdrung, verletzen kénnen.

Zudem, und dies sei der entscheidende
Punkt, hitten die Kligerinnen keines-
wegs nachgewiesen, inwiefern diese Vor-
gehensweise den Ablauf des Verwal-
tungsverfahrens verfilscht habe. Die Ak-
ten enthielten nichts, was die Vermutung
erlaube, dafl die angefochtene Entschei-
dung nicht erlassen worden wire oder
einen anderen Inhalt gehabt hitte.

Zusammenfassung der Erwiderung der
FEDETAB

In ihrer Erwiderung macht die
FEDETAB geltend, unter das Berufsge-
heimnis fielen ihrem Wesen nach ,,insbe-
sondere ... Auskiinfte tiber Unterneh-
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men sowie deren Geschiftsbeziehungen
oder Kostenelemente® (Artikel 214 des
Vertrages) sowie solche Angaben, die
iiber ,,Ubersichten oder Zusammenfas-
sungen, die keine Angaben iiber einzelne
Unternehmen oder Unternehmensverei-
nigungen enthalten hinausgingen (Arti-
kel 20 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17).

Daraus ergebe sich, dafl die drei Uber-
sichten ihrem Wesen nach vertraulich
seien. Zudem verliere ein Geschiftsge-
heimnis eines Herstellers seinen Geheim-
nischarakter nicht dadurch, dafl der
Kommission dieses Geheimnis im Ver-
trauen auf Artikel 20 Absatz 1 der Ver-
ordnung Nr. 17, nach dem die erlangten
Kenntnisse nur zu dem mit der Auskunft
_oder Nachpriifung verfolgten Zweck ver-
wertet werden diirften, vom Berufsver-
" band der Hersteller mitgeteilt werde.
Unabhingig davon, ob ein Geheimnis al-
len Herstellern bekannt sei oder nicht,
bleibe es ein Geheimnis gegeniiber der
Beschwerdefithrerin GB. Somit habe die
Kommission diese vertraulichen Unterla-
gen unter Verletzung des berechtigten,
auf Artikel 20 Absatz 1 der Verordnung
Nr. 17 gegriindeten Vertrauens der
FEDETAB an GB weitergegeben, die
von ihnen geschiftlichen Gebrauch mache.

Artikel 20 Absatz 2 der Verordnung sei
zu entnehmen, daf die Kommission be-
stimmten Unterlagen den Charakter von
ihrem Wesen nach vertraulichen Unterla-
gen nur auf der Grundlage der Artikel
19 und 21 absprechen konne. Artikel 21
komme vorliegend nicht in Betracht. Ar-
tikel 19 betreffend die Anhorung ent-
binde die Kommission jedoch nicht da-
von, ,den berechtigten Interessen der
Unternehmen an der Wahrung der Ge-
schiftsgeheimnisse Rechnung [zu] tra-
gen” (Schroter in: v.d. Groeben-v.
Boeckh-Thiesing, Kommentar  zum
EWG-Vertrag, 1974, Bd. 1, S. 1039).

Im ibrigen sei die vollstindige Ubermitt-
lung der drei Unterlagen keineswegs er-
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forderlich gewesen, um GB die Abgabe
einer detaillierten Stellungnahme zu er-
Jauben. Um ihre Ansicht in Erfahrung zu
bringen, sei es nimlich vollig iberflissig
gewesen, nach einzelnen Herstellern,
Grofhandlern und Marken aufgeschliis-
selte Zahlen mitzuteilen. Die Weitergabe
dieser Detailinformationen stelle eine
flagrante Verletzung des Geschiftsge-
heimnisses dar; die nach Artikel 214 des
Vertrages sowie Artikel 20 Absitze 1
und 2 der Verordnung Nr. 17 untersagt
sei und die Artikel 19 der Verordnung
bei richtiger Auslegung unter den vorlie-
genden Umstinden nicht rechtfertige.

Die Verletzung des Geschiftsgeheimnis-
ses stelle einen Mangel der Untersu-
chung und demzufolge der Entscheidung
dar, der zur Aufhebung der - Entschei-
dung fithren miisse, ohne dafl die Klige-
rin zu beweisen brauche, dafl die Ent-
scheidung anders ausgefallen wire, wenn
der Verstof nicht begangen worden
wire.

Zusammenfassung der Gegenerwiderung

Die Kommission weist unter anderem
darauf hin, daf sich die Kligerinnen
nicht auf die Vorschriften tiber die Ge-
schifisgeheimnisse berufen hatten (Artikel
19 Absatz 3 und 21 Absatz 2 der Ver-
ordnung Nr. 17 sowie Artikel 2 Absatz 2
und 9 Absatz 3 der Verordnung Nr.
99/63).

Was das Berufsgebeimnis angeht, bestrei-
tet die Kommission die Behauptung der
FEDETAB, dafl nach Artikel 20 Absatz
3 der Verordnung Nr. 17 all das seinem
Wesen nach unter das Berufsgeheimnis
falle, was iiber ,,Ubersichten oder Zu-
sammenfassungen, die keine Angaben
iiber einzelne Unternehmen oder Unter-
nehmensvereinigungen enthalten®, hin-
ausgehe.

Nach Auffassung der Kommission wird
in dieser Vorschrift im Gegenteil nur ge-
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sagt, was jedenfalls nicht unter die Ver-
pflichtung zur Wahrung des Berufsge-
heimnisses durch die Beamten der Kom-
mission falle; keineswegs sei dort jedoch
bestimmt, daff alles iibrige seinem Wesen
nach unter dieses Geheimnis falle.

Die Kommission habe in ihrer Klagebe-
antwortung die — von den Kligerinnen
nicht bestrittenen — Tatsachen vorgetra-
gen, die zeigten, dafl die in den drei be-
treffenden Ubersichten enthaltenen An-
gaben ihren geheimen Charakter da-
durch verloren hitten, dafl die Hersteller
selbst, sie an ihren Konkurrenten weiter-
gegeben hiitten. Unter diesen Umstiinden
kénne nicht mehr davon ausgegangen
werden, daf} die Tabellen durch die den
Kommissionsbeamten obliegende Ver-
pllichtung zur Wahrung des Berufsge-
heimnisses geschiitzt gewesen seien.

B — Von den meisten Kligerinnen erbo-
bene formelle Riigen betreffond Arti-
kel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag

Siebte Riige: Verletzung von Artikel 85
Absiitze 1 und 3 EWG-Vertrag, Artikel 4
Absatz 2 Nrn. 1 und 2 Buchstabe a, 5
und 6 Absitze 1 und 2 der Verordnung
Nr. 17, des Anspruchs auf rechtliches
Gehor sowie der Pflicht zur Begriindung
der Entscheidung, da die Kommission
die Anwendung von Artikel 85 Absatz 3
des Vertrages auf die vor der Empfeh-
lung vom 1. Dezember 1975 getroffenen
Mafinahmen mit der Begriindung abge-
lehnt habe, diese Mafnahmen seien nicht
von der Pflicht zur Anmeldung befreit
gewesen, und da sie ihre Entscheidung
insoweit nicht unter Beantwortung der
von den Parteien erhobenen Riigen be-
griindet habe

Zusammenfassung der Klageschrifien
Diese Riige wird ganz oder teilweise von
der FEDETAB und allen iibrigen Klige-
rinnen, ausgenommen Jubilé und Vander
Elst, erhoben.

Die FEDETAB wirft der Kommission
vor, sie habe nicht dargelegt, aus wel-
chen Griinden sie — lediglich still-
schweigend — die von der FEDETAB in
ihrem Schreiben vom 22. September 1975
und wihrend der Anhérung vom 22. Ok-
tober 1975 erhobenen Riigen zuriickge-
wiesen habe, aus denen sich ergebe, dafl
auf die vor der Empfehlung getroffenen
und von ihr beanstandeten Mafinahmen
die Ausnahmebestimmung des Artikels 4
Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 hitee
angewendet werden miissen.

Es sei allgemein anerkannt, daf8 das Feh-
len einer Anmeldung dann, wenn ecine
Vereinbarung, ein Beschluf oder eine
abgestimmte Verhaltensweise unter diese
Ausnahmevorschrift fallen konne, den
Beteiligten an dieser Vereinbarung, die-
sem Beschlufl oder dieser Verhaltens-
weise nicht die Moglichkeit nehme, sich
spiter auf Artikel 85 Absatz 3 zu berufen
und eine riickwirkende Freistellung von
Artikel 85 Absatz 1 zu erlangen (Wael-
broeck, Le droit de la Communauté éco-
nomique européenne, Bd. IV, S. 134,
Nr. 44 mit weiteren Nachweisen).

Vorliegend habe die FEDETAB geltend
gemacht, dafl die verschiedenen Ver-
einbarungen, Beschliisse beziehungsweise
Verhaltensweisen, die den Gegenstand
der Mitteilung der Beschwerdepunkte
gebildet hitten, gesondert gepriift wer-
den miiflten.

Demgemifl habe es der Kommission
oblegen, die einzelnen Mafinahmen zu
untersuchen und fiir jede einzelne festzu-
stellen, ob die Voraussetzungen fir die
Anwendung von Artikel 4 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 17 erfiillt gewesen seien.

Die Kligerin legt dar, weshalb dies ihrer
Ansicht nach tatsichlich der Fall gewesen
sel.

3155



URTEIL VOM 29. 10. 1980 — VERBUNDENE RECHTSSACHEN 209 BIS 215 UND 218/78

Zusammenfassung der Klagebeantwor-
tung

Die Kommission nimmt Bezug auf die in
den Begriindungserwigungen 110 bis
112 der Entscheidung genannten Griinde
fir die Weigerung, eine Freistellung
nach Artikel 85 Absatz 3 hinsichtlich der
von der FEDETAB vor dem 1. Dezem-
ber 1975 im Bereich des Vertriebs getrof-
fenen Mafinahmen zu erteilen.

Sie macht unter anderem geltend, schon
der Wortlaut von Artikel 4 Absaiz 2 der
Verordnung Nr. 17, auf den sie in der
Begriindungserwigung 110 der Entschei-
dung Bezug genommen habe, erlaube —
ohne daf insoweit ein Zweifel fortbeste-
hen konne — den Schlufl, daf} die be-
treffenden Mafinahmen aus folgenden
Griinden nicht von dieser Bestimmung
erfaflt wiirden:

— An ihnen seien Hersteller aus zwei
Mitgliedstaaten (Belgien und Grof-
herzogtum Luxemburg) beteiligt ge-
wesen, von denen mehrere aufler-
dem Tochtergesellschaften michtiger
Gruppen mit Sitz in anderen Mit-
gliedstaaten seien;

— an ihnen seien mehr als zwei Unter-
nehmen, nimlich zumindest alle
Kligerinnen, beteiligt gewesen;

— sie seien nicht lediglich auf die in
Nr. 3 dieser Bestimmung aufgezihl-
ten Gegenstinde gerichtet gewesen
(was im iibrigen auch von keiner der
Klagerinnen behauptet worden sei).

Die Begriindung der Entscheidung zur
Frage der Befreiung von der Anmeldung
sei ordnungsgemiaf und ausreichend.

Achte Riige: Verletzung von Artikel 85
Absatz 3 EWG-Vertrag, der Artikel 4
Absitze 1 und 2, 5 Absitze 1 und 2 so-
wie 6 Absitze 1 und 2 der Verordnung
Nr. 17 und der Artikel 2, 3 und 4 der
Verordnung Nr. 27/62, da es die Kom-
mission abgelehnt habe, das Schreiben
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der FEDETAB vom 26. Januar 1971 und
die Anlagen hierzu als Anmeldung anzu-
sehen.

Zusammenfassung der Klageschrifien

Diese Riige wird ganz oder teilweise von
der FEDETAB und allen iibrigen Klige-
rinnen, ausgenommen Jubilé und Vander
Elst, erhoben. ‘

Nach Ansicht der FEDETAB steht es
fest, daf der Kommission mit dem

Schreiben vom 26. Januar 1971 — ein-
schlieflich der Anlagen zu diesem
Schreiben — alle spiter von der Kom-

missioni beanstandeten Mafinahmen um-
fassend und ausfiihrlich zur Kenntnis ge-
bracht worden seien und dafl dieses’
Schreiben auch die Griinde genannt
habe, deretwegen die Mafinahmen nach
Ansicht der FEDETAB entweder nicht
unter Artikel 85 Absatz 1 fielen oder je-
denfalls der Organisierung des Marktes
forderlich gewesen seien.

Die Kommission habe es abgelehnt an-
zuerkennen, dafl diese Unterlagen, die
ihr von der FEDETAB im Anschluf} an
eine Unterredung zwischen deren Direk-
tor und einem Beamten der Generaldi-
rektion Wettbewerb sowie im Anschlufl
an ein Auskunfisersuchen tibersandt wor-
den seien, Anmeldungen im Sinne der
Artikel 4 Absatz 1 und 5.der Verord-
nung Nr. 17 darstellen konnten; hierfiir
habe sie folgende Griinde genannt:

— Diese Mitteilung sei nicht spontan er-
folgt; ‘

— sie enthalte keinen férmlichen Antrag
auf Freistellung;

— in ihr werde nicht auf die Artikel 4
und 5 der Verordnung Nr. 17 Bezug
genommen;

— sie sei nicht unter Verwendung der in
der Verordnung Nr. 27/62 vorgese-
henen Formblitter A/B erfolgt und
sei nicht in zehn Exemplaren iber-
sandt worden.
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Diese Entscheidung stelle eine Ermes-
sensiiberschreitung dar und sei aus fol-
genden Griinden in rechtlicher wie tat-
sichlicher Hinsicht fehlerhaft:

In keiner Bestimmung der Verordnung
Nr. 17 sei vorgesehen, daf} die Mitteilun-
gen ,,spontan” erfolgen miifiten. Zweck
der Anmeldung sei es, der Kommission
eine Vereinbarung, einen Beschlufl oder
eine Verhaltensweise zur Kenntnis zu
bringen. Dies sei vorliegend sehr wohl
geschehen. In der Mitteilung vom 26. Ja-
nuar 1971 und den Anlagen hierzu seien
die Griinde und die Rechtfertigungen fiir
die getroffenen Mafinahmen angegeben,

und diese Unterlagen erlaubten es der
Kommission, sich eine umfassende Mei-

nung zu den aufgeworfenen Fragen zu

bilden.

Keine Bestimmung der Verordnungen
Nrn. 17 und 27/62 schreibe den Forma-
lismus vor, zu dem die Kommission die
Kligerinnen zwingen wolle, indem sie
eine ausdriickliche Bezugnahme auf die
Verordnung Nr. 17, insbesondere deren
Artikel 4 und 5, oder einen ausdriickli-
chen Freistellungsantrag verlange.

In ihrem Schreiben vom 26. Juni 1978
habe die FEDETAB im iibrigen nicht nur
die Griinde dargelegt, aus denen nach
ihrer Ansicht die von ihr getroffenen
Mafinahmen den Wettbewerb nicht be-
eintrichtigten — und dies schliefle ein,
dafl sie der Auffassung gewesen sei, fiir
ein Verfahren auf der Grundlage von Ar-
tikel 85 Absatz 1 sei kein Raum ~—, son-
dern sie habe dariiber hinaus im einzel-
nen aufgefiihre, aus welchen Griinden sie
ihre Preis- und Vertriebspolitik als im
Einklang mit dem allgemeinen Interesse
stehend angesehen habe — und dies
schliefle ein, dafl sie geglaubt habe, Arti-
kel 85 Absatz 3 in Anspruch nehmen zu
konnen, falls Artikel 85 Absatz 1 fiir an-
wendbar gehalten werde.

Die Verordnung Nr. 22/62 sche zwar
Formerfordernisse fiir die Anmeldungen
vor, um den Verwaltungsablauf zu er-
leichtern und durch die Zahl der erfor-
derlichen Exemplare eine bequeme Uber-
mittlung an die Mitgliedstaaten zu er-
moglichen, doch seien diese Verwal-
tungsmafBregeln nicht bei Strafe der Un-
giiltigkeit vorgesehen.

Daher komme die an die Kommission
gerichtete Mitteilung vom 26. Januar
1971 mit ihren Anlagen einer Anmeldung
im Sinne von Artikel 4 der Verordnung
Nr. 17 gleich. Da dies verkannt worden
sei, sei die Entscheidung aufzuheben und
die Kommission aufzufordern, iiber die
Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 auf
die vor dem 1. Dezember 1975 getroffe-
nen Mafinahmen zu befinden.

Zusammenfassung der Klagebeantwor-
tung

Die Kommission fithrt unter anderem
aus, bereits in ihrer ersten Mitteilung der
Beschwerdepunkte vom 18. Juli 1975
habe sie die Auffassung geiufert (S. 16),
dafl hinsichtlich der betreffenden Mafi-
nahmen so lange keine Freistellung ge-
wihrt werden konne, als diese nicht an-
gemeldet seien, und zwar vor allem des-
halb, weil sie von der Pflicht zur Anmel-
dung nicht befreit seien. Die FEDETAB
habe in ihrem Antwortschreiben vom 22.
September 1975 dargelegt (S. 84 und
85), dafl das Schreiben vom 26. Juni
1971 ihrer Ansicht nach als giiltige An-
meldung angesehen werden kénne.

Die durch die Verordnung Nr. 27/62
vorgeschriebene Verwendung der Form-
blidtter A/B, in denen ausdriicklich auf
die Artikel 4 und 5 der Verordnung Nr.
17 Bezug genommen werde, sei aber vor
allem deshalb vorgesehen worden, weil
von der Einreichung dieser Anmeldung
wichtige Rechtsfolgen abhingen, zu de-
nen die Moglichkeit der Gewihrung
einer Freistellung und der Ausschluf} der
Verhiingung von Geldbufien gehorten.
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Daher konne ein einfaches Schreiben,
das zu einem anderen Zweck an die
Kommission gerichtet worden sei, in
dem weder auf Artikel 85 Absatz 3 des

Vertrages noch auf die Artikel 4 oder 5°

der Verordnung Nr. 17 Bezug genom-
men werde und das im ibrigen keine
vollstindige Beantwortung der in den
Formblittern A/B gestellten Fragen ent-
halte, auf keinen Fall als giiltige Anmel-
dung angesehen werden.

Die FEDETAB habe es nicht einmal fiir
angebracht gehalten, nach der Stellung-
nahme zur Mitteilung der Beschwerde-
punkte vom 18. Juli 1975 eine ordnungs-
gemifle Anmeldung einzureichen; sie
konne diese Riige nicht guten Glaubens
erheben, da sie doch selbst die Formblét-
ter A/B fiir die Anmeldung der Empfeh-
lung vom 1. Dezember 1975 verwendet
habe. Keinesfalls konne diese Riige erho-
ben werden, um die Aufhebung der die
Empfehlung betreffenden Teile der Ent-
scheidung zu verlangen.

Neunte Riige: Verletzung von Artikel 85
Absatz 3 EWG-Vertrag, der Pflicht zur
Begriindung der Entscheidung und des
rechtlichen Gehors, da die Kommission
in ihrer Entscheidung nicht auf die we-
sentlichen zur Anwendung von Artikel
85 Absatz 3 vorgetragenen Argumente
eingegangen sei

Zusammenfassung der Klageschriften

Diese Riige wird ganz oder teilweise von
der FEDETAB und allen anderen Klige-
rinnen, ausgenommen Jubilé und Vander
Elst, erhoben.

Die FEDETAB riigt, daB in der ange-
fochtenen Entscheidung nur einige ihrer
Argumente gepriift wiirden (Begriin-
dungserwigungen 118 bis 132), obwohl
samtliche Argumente nach ihrer Darle-
gung in den vorangehenden Begriin-
dungserwigungen (114 bis 117) in der
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Entscheidung einzeln hitten behandelt
werden miissen.

Zusammenfassung der Klagebeantwor-
tung

Die Kommission fithrt aus, weit eher als
eine Beantwortung der von den Klige-
rinnen vorgetragenen Argumente enthiel-
ten die Begriindungserwigungen 118 bis
132 der Entscheidung die Beurteilung
der Empfehlung nach Artikel 85 Absatz
3 durch die Kommission. Die Kommis-
sion sei nicht gehalten, die Zuriickwei-
sung simtlicher erhobener Riigen zu be-
griinden, wenn ihre Entscheidung ord-
nungsgemif} begriindet sei. Die Begriin-
,dung der Entscheidung sei in dieser Hin-
sicht ordnungsgemifl und ausreichend.

Zebnte Riige: Verletzung der Artikel 4
der Verordnung Nr. 99/63, 19 Absatz 1
der Verordnung N. 17 und 85 Absatz 3
EWG-Vertrag, da die Kommission in ih-
rer Entscheidung tiber nicht mitgeteilte
Beschwerdepunkte befunden habe.

Zusammenfassung der Klageschriften

Diese Riige wird ganz oder teilweise von
allen Kligerinnen erhoben.

Nach Ansicht der FEDETAB muff die
Kommission den beteiligten Unterneh-
men vor Erlal einer Entscheidung Gele-
genheit geben, sich zu den von ihr in Be-
tracht gezogenen Beschwerdepunkten zu
suflern (Artikel 19 Absatz 1 der Verord-
nung Nr. 17); sie diirfe nur die Be-
schwerdepunkte in Betracht ziehen, zu
denen das Unternehmen Gelegenheit zur
Auflerung gehabt habe (Artikel 4 der
Verordnung Nr. 99/63).

In der zweiten Mitteilung der Beschwer-
depunkte habe die Kommission die An-
wendung von Artikel 85 Absatz 3 allein
aus der Erwigung abgelehnt, daff die
Empfehlung die zweite der vier in diesem
Artikel genannten  Voraussetzungen,
niamlich die Verbesserung der Warener-
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zeugung oder die Férderung des techni-
schen oder wirtschaftlichen Fortschritts,
nicht erfiille. Infolgedessen habe sich die
FEDETAB in ihrem Schriftsatz vom
2. Juli 1976 und in der Anhérung vom
22, September 1976 lediglich zu dieser
Voraussetzung geiuflert.

In der angefochtenen Entscheidung
werde die Gewihrung der Freistellung
jedoch auch mit der Begriindung abge-
lehnt, dafl die drei anderen Vorausset-
zungen nicht gegeben seien.

Der Kldgerin sei somit die Mbglichkeit

genommen gewesen, sich zum Vorliegen . g

dieser drei Voraussetzungen zu dufiern.

Zusammenfassung der Klagebeantwor-
tung

Die Kommission weist darauf hin, diese
Riige betreffe die Begriindungserwigun-
gen 132 (teilweise) und 133 der Ent-
scheidung, in denen die Kommission —
nachdem sie in den Begriindungserwi-
gungen 113 bis 132 des langen und brei-
ten gepriift habe, ob die Empfehlung
dazu beitrage, die Erzeugung oder die
Verteilung der Waren zu verbessern, und
zu der Schlufifolgerung gelangt sei, daf
die Empfehlung keine Verbesserung der
Warenverteilung nach sich ziehe, welche
geniige, um die durch sie hervorgerufe-
nen wetthewerbsbeschrinkenden Wir-
kungen aufzuwiegen — erginzend fest-
gestellt habe, dafl die Empfehlung nicht
dazu angetan sei, die Verbraucher ange-
messen an dem Gewinn zu beteiligen,
der sich eventuell aus ihr ergeben konne,
und dafl zum anderen die Vereinbarun-
gen wegen des Marktanteils der Mitglie-
der der FEDETAB dariiber hinaus den
beteiligten Unternehmen die Moglichkeit
erdffneten, fiir einen wesentlichen Teil
der betreffenden Waren den Wettbewerb
auszuschalten.

Es sei richtig, daf8 die Kommission diese
letztgenannte Erwigung beziiglich der in

Artikel 85 Absatz 3 Buchstabe b genann-
ten Voraussetzung zusitzlich zu den Er-
wigungen, die bereits in ihren Mitteilun-
gen der Beschwerdepunkte enthalten ge-
wesen seien, in die Entscheidung aufge-
nommen habe, und zwar insbesondere
wegen der Bedeutung dieser Vertrags-
vorschrift. Im iibrigen sei die Behauptung
véllig unzutreffend, die Kligerinnen hit-
ten im Verlauf des Verwaltungsverfah-
rens nicht zu simtlichen Voraussetzun-
gen fiir die Anwendung von Artikel 85
Absatz 3 Stellung genommen oder nicht
Gelegenheit gehabt, sich hierzu zu #u-
ern.

Die Kommission fiihrt unter anderem

das Urteil des Gerichtshofes in der

Rechtssache 41/69 (ACF Chemiefarmal
Kommission, Slg. 1970, 661, Randnrn. 91

bis 94 der Entscheidungsgriinde) zur

Rechtfertigung dafiir an, daf sie in ihrer

Entscheidung die Ergebnisse des Verwal-

tungsverfahrens beriicksichtigt und ihre

rechtliche Argumentation zur Verweige-

rung der Freistellung nach Artikel 85 Ab-

satz 3 durch die Begriindungserwigun-

gen 132 (letzter Satz) und 133 ergdnzt
habe, wihrend das von der Kommission

sowohl in ihren beiden Mitteilungen der

Beschwerdepunkte als auch in ihrer Ent-

scheidung zugrunde gelegte Hauptargu-

ment die zweite der in Artikel 85 Absatz
3 genannten Bedingungen betreffe.

Der Gerichtshof habe unter anderem in
seinem Urteil in den verbundenen
Rechtssachen 56 und 58/64 (Grundig
und Consten/Kommission, Slg. 1966, 320
und insbesondere 399) festgestellt, dafl
dann, wenn eine der vier Bedingungen
des Artikels 85 Absatz 3 niche erfiillt sei,
die Freistellung in keinem Fall gewzhrt
werden konne, dafl diese von den Klige-
rinnen vorgebrachte Riige allein nicht
ausreiche, um aus diesem Grund die
Aufhebung der Entscheidung zu erwir-
ken.
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C — Gemeinsames Vorbringen zu den
Riigen 1 bis 6 und 10

Die FEDETAB macht in ihrer Erwide-
rung geltend, diese sechs Riigen richteten
sich auch gegen eine Verletzung von
Artikel 6 der Europiischen Menschen-
rechtskonvention. Alle anderen Kligerin-
nen, ausgenommen Jubilé und Vander
Elst, schlieen sich den Ausfithrungen
der FEDETAB zu diesem Punkt an.

Die FEDETAB erinnert daran, dafl nach
Artikel 6 der Konvention jedermann An-
spruch darauf habe, dafl seine Sache in
billiger Weise von einem unabhingigen
und  unparteiischen  Gericht  gehort
werde, das iiber zivilrechtliche An-
spriiche und Verpflichtungen zu ent-

scheiden habe.

Sie fithrt das Urteil des Europdischen
Gerichtshofes fiir Menschenrechte vom
31. Mai 1978 in der Rechtssache Kénig
(Séries A Nr. 27, S. 30, Nr. 90 der Ent-
scheidungsgriinde) zur Begriindung ihrer
Auffassung an, daff Artikel 6 der Kon-
vention fir die von der Kommission
nach den Artikeln 85 ff. des Vertrages
sowie aufgrund der Verordnung Nr. 17
cingeleiteten Verfahren gelte. Denn nach
dem Urteil in der Rechtssache Konig
komme es ,,fiir die Frage, ob es in einem
Rechtsstreit um die Feststellung eines zi-
vilrechtlichen Anspruchs geht, ... allein
auf die Natur des in Rede stehenden An-
spruchs an“. Daraus ergebe sich, dafl es
sich bei den durch die Artikel 85 ff. des
Vertrages und die Durchfiihrungsverord-
nung festgelegten Rechten um solche zi-
vilrechtlicher Natur handele, so dafl Ar-
tikel 6 Absatz 1 der Konvention hierauf
anwendbar sein miisse.

Abgesehen davon, dafi die Kommission
sicherlich kein unabhingiges und unpar-
teiisches Gericht sei, da sie gleichzeitig
Verfolgungsorgan, Richter und Verteidi-
ger ihrer eigenen Entscheidung sei, stell-
ten die obengenannten sieben Riigen
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simtlich eine Verletzung des durch Arti-
kel 6 der Konvention verbiirgten An-
spruchs auf eine billigen Prozefl dar.

Die Kommission verweist in ihrer Gegen-
erwiderung auf die Ausfihrungen des
Gerichtshofes zu den Grundrechten in
den Urteilen in den Rechtssachen 11/70
(Internationale Handelsgesellschaft, Slg.
1970, 1125, Randnrn. 3 und 4 der Ent-
scheidungsgriinde) und 4/73 (Nold, Slg.
1974, 491, Randnr. 13 der Entschei-
dungsgriinde).

Threr Ansicht nach kénnte der Gerichts-
hof die Gelegenheit wahrnehmen, um zu
erkldren, dal die Gemeinschaftsorgane
im Rahmen des Gemeinschaftsrechts zur
Beachtung der durch die Konvention ge-
schiitzten Rechte verpflichtet seien und
dafl er dafiir zustindig sei, die Einhal-
tung dieser Verpflichtung bei der An-
wendung des Gemeinschaftsrechts auf
den Einzelfall sicherzustellen.

Die Kommission vertritt die Auffassung,
angesichts der Auslegung, die der Euro-
paische Gerichtshof fiir Menschenrechte
der Wendung ,,zivilrechtliche Anspriiche
und Verpflichtungen* gegeben habe, sei
davon auszugehen, dafl Artikel 6 Absatz
1 auch fiir die sich aus der Anwendung
von Artikel 85 EWG-Vertrag ergeben-
den Anspriiche gelte. :Die Anwendung
dieser Bestimmung konne namlich unter
anderem dazu fithren, daf8 geschiftliche
Vereinbarungen zwischen Unternehmen
fiir nichtig erklirt wiirden.

Fiir weniger offenkundig hilt es die
Kommission jedoch, dafl sie ein Gericht
im Sinne von Artikel 6 Absatz 1 der
Konvention darstelle, wenn sie von ihren
Befugnissen zur Anwendung der Wett-
bewerbsregeln des EWG-Vertrags Ge-
brauch mache. Sie betont insbesondere,
daf hinsichtlich ihrer Unabhingigkeit
von der Exckutive (eines der vom Euro-
paischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte in seinem Urteil in der Rechts-



VAN LANDEWYCK / KOMMISSION

sache Ringeisen, Séries A Nr. 13, S. 39,
Nr. 94 der Entscheidungsgriinde, entwik-
kelten Kriterien fiir das Bestehen eines
»Gerichts) Zweifel bestiinden, da sie
gerade mit der Exekutivgewalt der Ge-
meinschaft ausgestattet sei.

Selbst fir den Fall, dafi sie als ,,Gericht*
im oben erlduterten Sinn anzusehen sei,
sei das Vorbringen der Kligerinnen des-
halb zuriickzuweisen, weil sie dieser Be-

stimmung jedenfalls nicht zuwidergehan-
delt habe.

D — Von den meisten Kligerinnen erho-
bene Riigen betreffend Artikel 85
EWG-Vertrag

Vorbemerkungen

Da sowohl die Kligerinnen als auch die
Kommission im Zuge ihres Vorbringens
auf eine Reihe innerstaatlicher wie auch
gemeinschaftsrechtlicher ~ Vorschriften
iber die Erzeugnisse des Tabakwaren-
sektors Bezug nehmen, ist auf diese
Rechtsvorschriften wir folgt einzugehen.

1. Die belgischen steuerrechtlichen Be-
stimmungen

Tabakwaren, insbesondere Zigaretten,
unterliegen in Belgien einer Verbrauch-
steuerregelung, die durch die Erhebung
einer wertabhidngigen Steuer gekenn-
zeichnet ist, welche auf der Grundlage
des Kleinverkaufspreises ,,einschliefflich
Mehrwertsteuer”  (nachstehend  kurz
KVP genannt) berechnet wird.

"~ Der KVP setzt sich zum einen aus Ele-
menten zusammen, die den ,, Tabakwert*
reprisentieren, nimlich

—- dem Anteil des Herstellers oder Im-
porteurs, der den Abgabepreis vor
Steuern an den Groflhindler dar-
stelle;

— der Verdienstspanne des Grofhind-
lers (Differenz zwischen dem Ein-
kaufspreis des Grofhindlers und dem

Verkaufspreis des Groflhindlers an
den Einzelhindler);

— der Verdienstspanne des Einzelhind-
lers (Differenz zwischen dem Ein-
kaufspreis des Einzelhindlers und
dem Verkaufspreis an den Verbrau-
cher);

zum anderen besteht der KVP aus den
Elementen der Steuerbelastung, niamlich

— einer spezifischen Verbrauchsteuer,
ausgedriickt in einem bestimmten Be-
trag in FB je Stiick, sowie einer in
gleicher Weise berechneten besonde-
ren Verbrauchsteuer;

— einer proportionalen Verbrauchsteuer,
ausgedriickt in einem bestimmten
Prozentsatz vom KVP, sowie einer in
gleicher Weise berechneten besonde-
ren Verbrauchsteuer;

— einer auf der Grundlage des ,,Tabak-
werts” und der Verbrauchsteuer be-
rechneten Mehrwertsteuer, die fiir
Zigareuten gegenwirtig 6 % betrigt.

Der belgische Staat wendet ein nahezu
auschliefllich proportionales Verbrauch-
steuersystem an (es besteht ein Verhiltnis
von 95% proportionaler Verbrauch-
steuer zu 5% spezifischer Verbrauch-
steuer — dem Mindestbetrag, der nach
der Richtlinie 72/464/EWG des Rates
vom 19. Dezember 1972 iiber die ande-
ren Verbrauchsteuern auf Tabakwaren
als die Umsatzsteuer (ABL L 303, S. 12),
siehe nachstehend unter 2, erlaubt ist).

Der aus den Elementen der Steuerbela-
stung bestehende Betrag wird vom Her-
steller beziehungsweise Importeur nor-
malerweise beim Kauf der Steuerbande-
rolen entrichtet, mit denen die verschie-
denen hergestellten oder eingefithrten
Tabakwaren versehen werden und auf
denen der fiir die Berechnung der
Steuerbelastung mafigebliche KVP ange-
geben ist.
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Der KVP wird von den Herstellern und
Importeuren grundsitzlich frei, jedoch
im Rahmen des belgischen Systems der
Kontrolle der Hochstpreise (siehe nach-
stehend unter 3) festgesetzt.

Allerdings sind die Endverkdufer gehal-
ten, die auf der Steuerbanderole angege-
benen Preise strikt einzuhalten. Diese
Verpflichtung ist in erster Linie durch
Artikel 58 des am 1. Januar 1971 in
Kraft getretenen belgischen Mehrwert-
steuergesetzes eingeftihrt worden, in dem
unter anderem bestimmt ist, daff der auf
der Steuerbanderole angegebene Preis
,der gebundene Preis fiir den Verkauf
an den Verbraucher sein mufi®.

Durch ministerielle Verordnung vom 9.
April 1974 wurde auch die Verordnung
in der Anlage der ministeriellen Verord-
nung vom 22. Januar 1948 iber die Er-
hebung der Verbrauchsteuern auf Ta-
bakerzeugnisse in diesem Sinne geindert,
so daf} dort jetzt ebenfalls vorgesehen ist,
daf Tabakwaren zu den auf der Steuer-
banderole angegebenen Preisen an die
Verbraucher zu verkaufen sind.

Aus den genannten Bestimmungen ergibt
sich somit, dafl der vom Hersteller oder
vom Importeur frei festgesetzte KVP
automatisch zum gebundenen Ver-
braucherpreis wird.

2. Die steuerrechtliche Harmonisierung
in der Gemeinschaft

Die gemeinschaftsrechtliche Harmonisie-
rung der Besteuerung von Tabakwaren
beruht auf der Richtlinie 72/464 des Ra-
tes in der Fassung der Ratsrichtlinien
74/318 (ABL L 180, S. 30), 75/786 ABIL.
L 330, S. 51), 76/911 (ABL L 354, S. 33)
und 77/805 (ABL. L 338, S. 22).

In den Begriindungserwigungen der
Richtlinie 72/464, mit der diese Harmo-
nisierung eingeleitet wurde, stellt der Rat
zunichst grundsitzlich fest, die Schaf-
fung einer Wirtschaftsunion mit gesun-
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dem Wettbewerb und binnenmarktihnli-
chen Verhiltnissen setze auf dem Tabak-
warensektor voraus, dafl die in den Mit-
gliedstaaten auf die Erzeugnisse dieses
Sektors erhobenen Verbrauchsteuern die
Wettbewerbsbedingungen  nicht  ver-
falschten und den freien Verkehr dieser
Erzeugnisse im Gemeinsamen Marke
nicht behinderten (siche erste Begriin-
dungserwigung).

Nach der Feststellung, dafl ,,die zur Zeit
bestehenden Verbrauchsteuern auf Ta-
bakwaren . .. diesen Erfordernissen nicht
[entsprechen]” (zweite Begriindungser-
wigung) filhrt der Rat unter anderem
aus, es liege im Interesse des Gemeinsa-
men Marktes, die Besteuerung des Ver-
brauchs von Tabakwaren zu harmonisie-
ren, um stufenweise aus den derzeitigen
Regelungen die Faktoren auszuschalten,
die geeignet seien, den freien Verkehr zu
behindern und die Wettbewerbsbedin-
gungen sowohl auf einzelstaatlicher als
auch auf innergemeinschaftlicher Ebene
zu verfilschen (dritte Begriindungserwi-
gung). Die Harmonisierung der Struktu-
ren der Verbrauchsteuern miisse insbe-
sondere dazu fithren, dafl es zur Off-
nung der nationalen Mirkte der Mit-
gliedstaaten komme; zu diesem Zweck
sei es bei Zigaretten geboten, fiir die Be-
steuerung dieser Waren die proportio-
nale Verbrauchsteuer mit einer spezifi-
schen Verbrauchsteuer, deren Hohe von
jedem Mitgliedstaat nach gemeinschaftli-
chen Kriterien festzulegen sei, zu verbin-
den (fiinfte und sechste Begriindungser-
wigung).

Schliefllich stelle der Rat fest, dafl die
Harmonisierung der Strukturen der Ver-
brauchsteuern auf Tabakwaren stufen-
weise durchgefiihrt werden solle und dafl
die Erfordernisse des freien Wettbewerbs
eine freie Preisbildung fiir alle Gruppen
von Tabakwaren bedingten (siebte und
achte Begriindungserwigung).
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Demgemif stellt die Richtlinie in ihrem
Artikel 1 den Grundsatz der Harmoni-
sierung der Strukturen der Verbrauch-
steuern auf Tabakwaren in mehreren
Stufen auf und sieht in Artikel 4 eine
Verbrauchsteuerregelung vor, die aus
einem nach dem Kleinverkaufshochst-
preis berechneten proportionalen Teilbe-
trag sowie einem nach Erzeugniseinheit
berechneten spezifischen Teilbetrag be-
steht. Wihrend der ersten Stufe, das
heifft bis zum 30. Juni 1978, mufite der
spezifische Teilbetrag bei Zigaretten
mindestens 5 % des Gesamtbetrags der
auf Zigaretten der meistverlangten Preis-
klasse erhobenen Verbrauchsteuer betra-
gen (Artikel 8). Wihrend der zweiten
Stufe gilt dieser Mindestbetrag unverin-
dert fort, doch mufl die Umsatzsteuer in
die Berechnungsgrundlage einbezogen
werden (Artikel 10 b Absatz 2, in die
Richtlinie 72/464 eingefiigt durch Arti-
kel 3 der Richtlinie 77/805).

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, daff es
den Mitgliedstaaten nach Artikel 10
(dem spiteren Artikel 10 b Absatz 5) der
Richtlinie 72/464 erlaubt ist, auf Zigaret-
ten eine Mindestverbrauchsteuer zu er-
heben, deren Betrag nicht hoher sein
darf als 90 % des Gesamtbetrags aus
proportionaler und spezifischer Ver-
brauchsteuer, die sie auf die Zigaretten
der. meistverlangten Preisklasse erheben.
Es steht fest, dafl der belgische Staat von
dieser Moglichkeit bis zu der erlaubten
Hachstgrenze Gebrauch macht.

Artikel 5 Absatz 1 der Richtinie sieht
vor, dafl die Hersteller und Importeure
fir jedes ihrer Erzeugnisse den Klein-
verkaufshéchstpreis frei bestimmen, dafl
diese Vorschrift jedoch der Anwendung
einzelstaatlicher Rechtsvorschriften iiber
die Preisitberwachung oder die Einhal-
tung der vorgeschriebenen Preise nicht
entgegensteht,

3. Maflnahmen zur Preiskontrolle in
Belgien
Nach Artikel | Absatz 1 der ministeriel-
len Verordnung vom 22. Dezember 1971
sind ,,die Produzenten und Importeure
verpflichtet, dem Wirtschaftsministerium
. spitestens drei Monate vor Inkraft-
treten jede fiir den belgischen Markt be-
absichtigte Erhshung der Preise fiir alle
Erzeugnisse, Grundstoffe, Effwaren und
Handelswaren sowie fiir alle Dienstlei-
stungen anzumelden®. Gemifl Artikel 4
dieser Verordnung wird der Lauf dieser
Frist gehemmt, wenn die zustindigen
Behorden feststellen, dafl die Anmeldung
der Preiserhdhung nicht alle erforderli-
chen Angaben enthilt. In diesem Fall be-
ginnt die Wartefrist mit dem Eingang der
erginzenden Auskiinfte. In Artikel 5
schlieflich ist vorgesehen, dafl der Wirt-
schaftsminister dem anmeldenden Unter-
nehmen vor Ablauf der Wartefrist mittei-
len kann, ,,dafl die angemeldete Preiser-
hshung fir die Dauer von héchstens
sechs Monaten iiberhaupt nicht oder teil-
weise nicht durchgefiihrt werden darf*.
Nach Ablauf der festgesetzten Frist kann
das Unternchmen, das eine Preiserho-
hung angemeldet hat, diese jedoch ent-
sprechend der Anmeldung durchfiihren.
Es ist jedoch weiterhin verpflichtet, die
von ihm tatsichlich angewandten Preise
zu melden (Artikel 5 Absatz 2 der mini-
steriellen  Verordnung vom 20. April
1972 zur Anderung der ministeriellen
Verordnung vom 22. Dezember 1971).

Elfte Riige: Verletzung der Artikel 85
Absatz 1 und 190 EWG-Veitrag, da die
Kommission alle Beschwerdepunkte mit
Ausnahme desjenigen fiir begriindet ge-
halten habe, der das Verbot von Verkiiu-
fen mit Pramiengewihrung betreffe, und
entschieden habe, dafl die von der
FEDETAB vorgeschlagenen Mafinahmen
nach Artikel 85 Absatz 1 verboten seien,
obgleich diese Mafinahmen keine Wett-
bewerbsbeschrinkung im Sinne dieser
Bestimmung darstellten.
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Zusammenfassung der Klageschriften

Diese Riige wird ganz oder teilweise von
allen Kligerinnen, ausgenommen Vander
Elst, erhoben. Letztere erhebt diese Riige
in ihrer Klageschrift nicht als gesonderte
Riige, macht jedoch in ihrer Erwiderung
hierzu einige Ausfiihrungen.

1. Klageschrift.der FEDETAB
a) Zum Sachverhalt

Die FEDETAB rigt zunichst, dafl die
Kommission in zahlreichen Punkten ent-
weder unrichtige tatsichliche Feststellun-
gen getroffen, Tatsachen falsch ausgelegt
oder schlieflich Tatsachen nicht beriick-
sichtigt habe, obwohl sie zweifellos von
Bedeutung fiir die Tatbestandsvorausset-
zungen fiir eine Anwendung von Artikel
85 Absatz 1 gewesen seien. Die Anlage 5
zur Klageschrift enthalte eine Aufstel-
lung dieser tatsichlichen Unrichtigkeiten.

Fiir schwerwiegender hilt die FEDETAB
jedoch tiefliegende Mingel in der Ana-
lyse der Belastungen, denen der Tabak-
und insbesondere der Zigarettenmarkt
aus dem Gesichtspunkt des Gesundheiis-
schutzes sowie in steuerlicher Hinsicht
unterliege und die ihn zu einém ganz be-
sonderen, mit keinem anderen vergleich-
baren Markt machten. Diese Mingel
seien um so bedauerlicher, als die Kom-
mission sowohl in den Antwortschreiben
auf die Miteilungen der Beschwerde-
punkte als auch wihrend der Anhérung
unablissig auf diese Faktoren aufmerk-
sam gemacht worden sei.

+ Die FEDETAB sieht sich daher gezwun- .

gen, diese Einzelpunkte erneut aufzu-
greifen.

aa) AusWirkung der steuerlichen Bela-
stungen

Die FEDETAB beanstandet vor .allem
das Fehlen jeglicher Untersuchung der
Auswirkung eines proportionalen oder
wertabbingigen Verbrauchsteuersystems
auf den tatsichlichen oder potentiellen
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Wettbewerb. Sie schildert die Belastun-
gen und Beschrinkungen, die ihrer An-
sicht nach den Wettbewerb auf dem
Zigarettenmarkt verfilschten und weder
ihr noch ihren Mitgliedern vorzuwerfen
seien.

i) Aus historischen Griinden liege der
Verbrauchsteuer immer entweder der
KVP oder die Anzahl der hergestellien
oder verkauften Zigaretten zugrunde. Im
ersten Fall werde die Steuer durch einen
Prozentsatz (proportionale oder wertab-
hingige Steuer), im zweiten Fall durch
einen unverdnderlichen Geldbetrag (spezi-
fische Steuer) definiert. Diese beiden
Steuern unterschieden sich in ihrer Kon-
zeption und in den Auswirkungen, die
sie auf die Preise und Wettbewerbsbedin-
gungen hitten, grundlegend voneinan-
der. Belgien wende das System der pro-
portionalen Steuer an.

ii) Die steuerrechtliche Harmonisierung
auf Gemeinschaftsebene gehe von dieser
grundlegenden Verschiedenheit aus. Im
Rahmen dieser Harmonisierung erfiille
Belgien die Mindestverpflichtung.

i) In einem System proportionaler
Verbrauchsteuern rufe jede Anderung
des Selbstkostenpreises oder eines seiner
Bestandteile eine verstirkte Wirkung auf
den Endverkaufspreis hervor. Fiir Indu-
strie und Handel bedeute dies, daf} eine
Anderung des Preises ,,ab Werk® oder
der Handelsspanne eine verstirkte Wir-
kung auf den KVP hervorrufe, die dem
Multiplikator direkt proportional sei.

Die FEDETAB stiitzt diese These auf
zwei Zahlenbeispiele fiir die Auswirkung
derselben Erhshung des ,,Herstelleran-
teils auf den KVP, je nachdem, ob es
sich um ein rein proportionales oder rein
spezifisches System handelt. Die in die-
sen Beispielen verwendeten Zahlen bezo-
gen sich auf die im Mai 1975 in Belgien
bestehende Lage. Der KVP fiir die Ziga-
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rette der meistverkauften Preisklasse
habe damals genau 1 FB je Stiick bezie-
hungsweise 1000 FB je tausend Stiick
betragen. Im ersten Beispiel mache die
Verbrauchersteuer 61,5 % des KVP aus;
im zweiten Beispiel betrage sie 615 FB
fiir tausend Zigaretten. Im ersten Beispiel
habe sich die Anhebung des Hersteller-
anteils beziehungsweise des Preises ab
Werk um 5 FB als Erhshung des KVP
um 22 FB ausgewirkt. Im zweiten Bei-
spiel wirke sich die Anhebung um 5 FB
auf der Verbraucherebene lediglich als
eine Preiserh6hung um 6 FB aus.

Der Vergleich dieser beiden Beispiele
mache die durch die proportionale Ver-
brauchsteuer hervorgerufenen Verzer-
rungen deutlich. Der Multiplikator sei
das Verhilinis zwischen dem (als Einheit
zugrunde gelegten) KVP und dem Ge-
samtanteil der nicht proportionalen Be-
standteile dieses Preises. Je geringer der
Anteil dieser Bestandteile sei, um so gro-
Ber sei der Multiplikator. Der Multipli-
kator wachse somit nach Mafigabe der
proportionalen Elemente; je stirker de-
ren Prozentanteil steige, desto grofler
werde der Multiplikator.

iv) Im Laufe der ersten Harmonisie-
rungsstufe vom 1. Januar 1973 bis 30.
Juni 1978 und damit wihrend des Zeit-
raums, in den die beanstandeten Wett-
bewerbsbeschriinkungen fielen, sei der
Multiplikator von 3,46 auf 4,70 gestie-
gen, so dafl sich die Lage in Belgien in
ciner Richtung entwickelt habe, die den
mit der Harmonisierung angestrebten
Zielen entgegengesetzt sei.

v) Der Hersteller, der die proportionale
Verbrauchsteuer abzuftihren habe, deren
Berechnungsgrundlage  der KVP  ein-
schlieflich aller Abgaben sei, sei gezwun-
gen, alle Elemente des KVP im voraus
zu bestimmen, nidmlich den Herstelleran-
teil, die Handelsspanne und den Betrag
der einzelnen Steuern, da der Staat die

Verbrauchsteuer auf die Gesamtheit aller
dieser Elemente erhebe. Dieser Zwang
stelle eine Besonderheit des Tabaksektors
dar.

vi) Erhohe ein Hersteller seinen Anteil,
so schaffe er zwischen sich und seinen
Konkurrenten bei den Verkaufspreisen
einen Abstand, der dem Multiplikator di-
rekt proportional sei und in keinem Ver-
hilnis mehr zu den Abstinden zwischen
den Preisen ab Werk oder den Herstel-
leranteilen stehe. Dieser Umstand fiihre
zu unnatiirlichen Wettbewerbsbedingun-
gen und veranlasse die Hersteller dazu,
ihre Selbstkostenpreise in einem Mafle
zu senken, dafl es ihnen nicht mehr mog-
lich sei, den Herstelleranteil noch mit
einer zusitzlichen Vergiitung fiir den
Handel zu belasten.

Der Herstelleranteil werde im iibrigen
von der belgischen Preiskommission kon-
trolliext (1977 habe er nur 18,21 % be-
tragen). Diese Gegebenheiten fithrten fiir
die belgischen Hersteller zu einer Unifor-
mitdt der Wettbewerbssituation, ohne
dafl die Vereinbarungen, Mafinahmen
oder die Empfehlung hieran etwas inder-
ten. Ziel dieser Mafinahmen sei die Auf
rechterbaltung eines zweckmdfigen Ver-
triebsnetzes.

vii) Aus der dem System innewohnen-
den Logik folge, dafl die Absicht eines
Herstellers, in Wettbewerb zu einem an-
deren Hersteller zu treten und seinen
KVP zu senken, zwangslinfig ein Sinken
der den Hindlern, die seine Erzeugnisse
vertrieben, eingeriumten Gewinnspanne
nach sich ziehen wiirde. Wolle er eine
groflere Gewinnspanne einriumen, so
wiirde dies zwangslinfig zu einem erheb-
lichen Anstieg des Endpreises mit dem
Risiko einer Absatzverschlechterung fiih-
ren.

vii) Die belgischen Preiskontrollbe-
stimmungen schrinkien die Moglichkei-
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ten fiir einen horizontalen Wettbewerb
bei den maximalen Gewinnspannen ein,
denn der belgische Wirtschaftsminister
setze eine Hochstspanne fest, die auf je-
der Handelsstufe einzuhalten sei. In der
Mitteilung der Beschwerdepunkte vom
17. Mai 1975 habe sich die Kommission
im ibrigen in dieser Hinsicht eindeutig
gesuflert.

Diese Festsetzung der Hochstspannen er-
folge nicht fiir jeden einzelnen Herstel-
ler, sondern gelte fiir den gesamten Zi-
garettensektor. Der kollektive Charakter
der Handelsspannen habe seine Ursache
somit nicht in der beanstandeten Maf-
nahme, sondern beruhe vielmehr auf den
Rechtsvorschriften. '

ix) Gestiitzt vor allem auf die vorste-
henden Erwigungen, gelangt die FEDE-
TAB zu dem Ergebnis, daf§ die belgische
proportionale Verbrauchsteuer auf der
Grundlage des KVP und die belgischen
Preiskontrollbestimmungen die  Wett-
beéwerbsbedingungen  aus  folgenden
Griinden verfilschten:

— Die Verinderung eines der Elemente
des Selbstkostenpreises fiihre zu einer
Verinderung des KVP, die durch
den Multiplikator verstirkt werde.

— Sie zwingen den Hersteller, den .

KVP und die Handelsspannen im

voraus zu bestimmen.

— Sie schrieben allgemein verbindliche
Hochstspannen auf jeder Handels-
stufe vor, wie durch ein Schreiben
der Preisbehsrde an die FEDETAB
bestitigt werde (Anlage 6 zur Klage-
schrift).

— Sie stellten die Steuereinnahmen des
Staates durch die Festsetzung einer
Mindestverbrauchsteuer sicher; diese
werde durch die Festlegung eines
Grundbetrags fiir die Steuerbande-
role erhoht, durch die ein Mindest-
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verkaufspreis in einer bestimmten
Hohe amtlich festgesetzt werde.

bb) EinfluB von Maflnahmen zum
Schutz der Gesundheit

Die Kommission habe die Beschrinkun-
gen nicht beriicksichtigt, die der Gesund-
heitsschutz der Vermarktung von Tabak-
waren auferlege, obwohl sie auf diesen
Gesichtspunkt — die Verpflichtung, die
Zigarettenpackungen mit Aufschriften zu
versehen, die eine Warnung vor den Ge-
fahren des Tabakgenusses enthielten,
(belgisches Gesetz vom 3. April 1975)
und die fiir die Zigarettenwerbung gel-
tende Regelung — hingewiesen worden
sel.

cc) Struktur und Rolle der FEDETAB

Die FEDETAB betont, in ihr seien aus-
schliefilich Tabakhersteller zusammenge-
schlossen. Allerdings gehorten einige ih-
rer Mitglieder in ihrer Eigenschaft als
Importeure von Tabakwaren der Fédéra-
tion des Importateurs (Verband ~ der
Importeure) an. Die FEDETAB habe
niemals irgendwelche Schritte unternom-
men, die die Einfuhr oder die Impor-
teure hitten behindern kénnen.

In ihrem Aufbau umfasse die FEDETAB
im wesentlichen drei Sektionen: Zigaret-
ten, Zigarren und Zigarillos sowie
Rauch-, Kau- und Schnupfrabak. In je-
der Sektion seien - Grof§-, Mittel- und
Kleinunternehmen in gleicher Zahl ver-
treten.

Die FEDETAB; die kraft ihrer Rechts-
form als Vereinigung ohne Gewinn-
zweck die Eigenschaft einer juristischen
Person besitze, sei ein Berufsverband, der
tiber eine Selbstindigkeit in seiner Ge-
schdftsfiibrung verfiige, die ihn eindeutig
von seinen Mitgliedern unterscheide.

Die FEDETAB sei der anerkannte Ge-

sprichspartner der Tabakwarenindustrie
in Belgien.
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dd) Die beanstandeten Vereinbarun-
gen

1) Zeit vor dem 1. Dezember 1975

-— Die Anerkennung und Einstufung
der Grofl- und Einzelhiindler
durch die FEDETAB und die
Zuerkennung fester, je nach Kate-
gorie unterschiedlicher Verdienst-
spannen

Die FEDETAB habe die Grofhindler in
acht Kategorien eingeteilt, wobei sie sich
an die vom Comité belge de la distribu-
tion (belgischer Vertriebsausschufl) vor-
genommene Einteilung angelehnt habe.
Diese Einteilung sei erfolgt, um jedem
Unternehmen, dem Groflhandelsbedin-
gungen eingeriumt wiirden, eine seiner
Aufgabe entsprechende Vergiitung zu
gewihren und jede Diskriminierung aus-
zuschalten. Die groflen Verbraucher-
mirkte hitten die Hersteller jedoch ge-
zwungen, ihnen dieselben Konditionen
einzurdumen wie den Fachgrofhindlern,
die allein eine besondere Vergiitung ver-
dienten,

Nachdem die Fachgroffhindler Schutz-
mafinahmen verlangt hiitten, habe die
FEDETAB am 21. Dezember 1970 das
Dokument ,,Vertriebspolitik nach dem
1. Januar 1971 erarbeitet. Dieses Doku-
ment habe den Zugang zu den (allein
noch bestehenden) maximalen Grofjhan-
delskonditionen fiir neue Bewerber be-
stimmter Kategorien erschwert, insbe-
sondere fiir Lebensmittelgrofhindler. Es
habe sich dabei um ein Arbeitsinstrument
ohne verbindliche Wirkung gehandelt. Es
sei Gegenstand des in den Begriindungs-
erwigungen 40 bis 44 der angefochtenen
Entscheidung behandelten Beschwerde-
punkts.

— Das Abkommen vom 22. Mai 1967
und 5. Oktober 1967 zwischen der
FEDETAB und der FNCG (Ein-
haltung der von den Herstellern
vorgeschriebenen Wiederverkaufs-

preise), das Erginzungsabkommen
vom 29. Dezember 1970 sowie die
damit zusammenhingenden Uber-
einkommen und Empfehlungen

Die FEDETAB trigt vor, dieses Uber-
einkommen gegen die von den Grof-
hindlern, die Einzelhandelsgeschifte be-
trieben, praktizierte Preisunterbietung
auf der Einzelhandelsstufe sei 1972 er-
neuert worden. Das erneuerte Abkom-
men sei jedoch nicht angewandt worden.
Artikel 58 des Mehrwertsteuergesetzes
habe der Preisunterbietung auf der Ein-
zelhandelsstufe seit 1971 ein Ende ge-
setzt.

Die den ,Kleinhindlern® am 22. Mai
1967 vorgelegte Mustervereinbarung sei
niemals angewandt worden und durch
die Entscheidung der FEDETAB vom
Januar 1968 hinfillig geworden.

Das Auslegungsabkommen vom 5. Ok-
tober 1967 habe sich niemals praktisch
ausgewirkt. Es seien auch zu keiner Zeit
Sanktionen verhiingt worden.

Die FEDETAB betont, die beiden
Schreiben vom 26, Oktober 1967 und
8. Mai 1970 stammten von der FNCG,
die ihren Mitgliedern mitgeteilt habe, sie
diirften den anderen Einzelhindlern kei-
nen niedrigeren Verkaufspreis in Rech-
nung stellen als den von ihrem Lieferan-
ten vorgesehenen und die den ,aner-
kannten Einzelhindlern® vorbehaltenen
Konditionen nur den von der FEDETAB
offiziell anerkannten Einzelhindlern ge-
wihren, Bei Nichtbeachtung dieser
Regeln wiirden den Groflhindlern die
Grofihandelskonditionen entzogen.

Mehrere Groflhindler hitten Einzel-
hindlern, die nicht in den Listen der FE-
DETAB erfaflt gewesen seien, weiter die
fir anerkannte Einzelhindler geltenden
Konditionen eingeriumt. Keinem Grofi-
hindler seien jemals die Grofhandels-
konditionen entzogen worden.
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Das von der FEDETAB und der FNCG
unterzeichnete  Auslegungsabkommen
vom 29. Dezember 1970 sei der Direk~
tion Kartelle und marktbeherrschende
Stellungen mitgeteilt worden, ohne die
geringste Reaktion hervorzurufen.

— Die Abkommen und Empfehlun-
* gen iiber das Verbot des Weiter-
verkaufs an andere Groflhindler

Die Empfehlung, welche die FNCG ih-
ren Mitgliedern am 22. Mirz 1972 zuge-
sandt habe, habe mit der FEDETAB
nichts zu tun gehabt und sei auch ohne
jede Folge geblieben.

Die FEDETAB riumt ein, sie habe die
Grofihindler am 30. Juni 1972 aufgefor-
dert, eine Mustervereinbarung zu unter-
zeichnen, in der sich diese verpflichtet
hitten, Tabakwaren an bestimmte Grofi-
und Einzelhindler (nimlich die in der
Begriindungserwigung 46 der Entschei-
dung genannten) weiterzuverkaufen.
Zwar habe die Nichtbeachtung dieser
Verpflichtungen den Verlust der Grofi-
handelskonditionen nach sich ziehen
kénnen, doch seien die Vereinbarungen
nicht “angewandt worden und 1973
ausgelaufen.

— Die am 23. Dezember 1971 von
den Mitgliedern der FEDETAB
auf dem Gebiet der Zahlungsfri-
sten getroffenen kollektiven Mafi-
nahmen

FEDETAB fithrt aus, im Anschlufl an
eine Bitte von GB, die Zahlungsfristen
auf 90 Tage zum Monatsende zu verlin-
gern, hitten die Mitglieder der
FEDETAB den Groflhindlern und iibri-
gen Kunden, denen Groflhandelsbedin-
gungen eingeriumt worden seien, mitge-
teilt, dafl sie beschlossen hitten, die lan-
gen Zahlungsfristen abzuschaffen und
die Fristen auf hochstens 15 Tage zu
verkiirzen. Dabei habe es sich um einen
Akt der Notwehr gegen die in Anleh-
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nung an das Verhalten der grofilen Ver-
brauchermirkte von den Grofihindlern
verfolgten Praktiken gehandelt, lange
Zahlungsfristen in Anspruch zu nehmen.
Denn die Einriumung einer Zahlungs-
frist von einem Monat fiihre zu einer Er-
hohung des Preises fiir eine Packung
gingiger Zigaretten, die damals fiir 32
FB verkauft worden sei, um einen Fran-
ken.

— Die Vereinbarungen und kollekti-
ven Mafinahmen, die von den
FEDETAB-Mitgliedern  getroffen
wurden, um die Einhaltung der
Verpflichtung der Einzelhindler,
ein Mindestsortiment anzubieten,
sicherzustellen '

Der Grund fiir diese Vereinbarungen
und Mafinahmen sei der Boykott der Er-
zeugnisse von Weltab und Jubilé, den
GB und andere als Vergeltungsmafl-
nahme gegen die Verweigerung der Ver-
lingerung der Zahlungsfristen durchge-
fiihrt hitten. Auch hier handele es sich
um einen Akt der Notwehr.

ii) Die FEDETAB-Empfehlung vom
1. Dezember 1975

Die FEDETAB unterstreicht, es handele
sich nicht wie in der Vergangenheit um
vertikale Vereinbarungen, sondern um
eine Empfeblung, die ausschliefllich an
die Hersteller gerichtet sei und somit ho-
rizontalen Charakter habe. Soweit meh-
rere Hersteller der Empfehlung beigetre-
ten seien, stelle diese dennoch lediglich
eine horizontale Vereinbarung dar.

Im Interesse eines gesunden Vertriebs
sehe die Empfehlung auf der Grundlage
objektiver  Kriterien  unterschiedliche
Hochstsitze fiir die den Abnehmern zu
gewihrenden Nachlisse nach Mafigabe
der erbrachten Dienstleistungen vor. Den .
Herstellern werde keineswegs ein einheit-
liches Verhalten vorgeschrieben, sondern
sie behielten vollige Handlungsfreiheit.
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Die Verzeichnisse der Einzelh-iindler
wiirden auf der Grundlage objektiver
Kriterien erstellt.

Die Bestimmungen iiber die Barzahlung
seien von demselben Geist geprigt. Es
bestehe nimlich die Gefahr, dafl sich
jede Verlingerung der Zahlungsfristen,
unter anderem wegen der Multiplikator-
wirkung der fiir Zigaretten geltenden
belgischen Steuerregelung, zum Nachteil
der Verbraucher unweigerlich auf die
Preise auswirke.

Die Hersteller, die die Berechtigung der
Empfehlung erkannt hitten, wendeten
diese sowohl bei der Auswahl ihrer
Kundschaft als auch bei der Kreditge-
wihrung flexibel, je nach ihrer jeweiligen
Situation, an.

b) Rechtsausfithrungen der
FEDETAB

Die FEDETAB erinnert daran, sie habe
in ihrer Beantwortung der ersten Mittei-
lung der Beschwerdepunkte geltend ge-
macht, dafl die Aufrechterhaltung eines
redlichen und geregelten Wettbewerbs
eine wesentliche Voraussetzung fiir eine
wirksame Wettbewerbspolitik sei. Bei der
Anwendung dieses — im iibrigen vom
Gerichtshof in seinem Urteil vom 25.
Oktober 1977 in der Rechtssache 26/76
Metro/Kommission, Slg. 1977, 1905) an-
erkannten -—— Grundsatzes auf den kon-
kreten Fall habe die Kommission nicht
beriicksichtigt, daff die beanstandeten
Vereinbarungen wegen ihrer gilnstigen
Witkung auf die Markestruktur nicht un-
ter das Verbot des Artikels 85 Absatz 1
fielen.

Die Kommission habe in der Empfeh-
lung — einschliefllich des Teils, der sich
auf eine Einteilung der Grofi- und Ein-
zelhindler nach drei objektiven Kriterien
beziche — lediglich eine Zuwiderhand-
lung gegen Artikel 85 Absatz 1 gesehen.
Sie habe unter anderem den von der Kli-
gerin sowoh! in ihren Schriftsitzen als

auch bei den Anhérungen mehrfach be-
tonten Umstand aufler acht gelassen, dafl
es eine Diskriminierung  darstellen
wiirde, den groflen Verbrauchermirkten
oder den nichtspezialisierten Groflhind-
lern die gleiche Vergiitung zu gewihren
wie den Fachgrofhindlern, obwohl sie
nicht die gleichen wirtschaftlichen Funk-
tionen erfiillten.

Ferner habe die FEDETAB die Kommis-
sion auf die sozialen Aspekte dieses Ver-
fahrens hingewiesen. Die Antwort der
Kommission (Begriindungserwigung 123
der Entscheidung) sel unvereinbar mit
einer verniinftigen Auslegung von Artikel
85 Absatz 1, wie sie der Gerichtshof in
seinem Urteil in der Rechtssache Metro
vorgenommen habe:

»Das Bestreben, fiir den Fachgrofi- und
-einzelhandel ein gewisses Preisniveau
aufrechtzuerhalten, welches mit dem Be-
streben einhergeht, im Interesse des Ver-
brauchers die Moglichkeit des Fortbe-
stands dieses Vertriebsweges neben
neuen Vertriebsformen mit andersartiger
Wettbewerbspolitik zu erhalten, gehort
zu den Zielen, die verfolgt werden diir-
fen, ohne dafl dabei zwangsliufig gegen
das Verbot des Artikels 85 Absatz 1 ver-
stoflen wiirde, und kann, sollte letzteres
ganz oder teilweise der Fall sein, den
Tatbestand des Artikels 85 Absatz 3 er-
fillen.” (Slg. 1977, 1875, Randnr, 21 der
Entscheidungsgriinde).

2. HoL schlieflt sich den Ausfithrungen
der FEDETAB zur Ansicht der Kommis-
sion an, die diese hinsichtlich der An-
wendbarkeit von Artikel 85 Absatz 1 auf
die vor der Empfehlung getroffenen

"Mafinahmen vertrete.

Im Hinblick auf die Zeit danach bestitigt
HvL, dafl sie der Empfehlung beigetreten
sei. Auf diese sei Artikel 85 Absatz 1 un-
ter anderem deshalb nicht anwendbar,
weil die in der Empfehlung vorgesehenen
Mafinahmen innerhalb der belgisch-lu-
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xemburgischen Wirtschaftsunion das Ziel
verfolgten, einen gesunden Wettstreit
zwischen den Herstellern zu férdern, um
eine Zerriittung des Marktes zu verhin-
dern, die zur Beseitigung einer Vielzahl
von Verkaufsstellen fithren wiirde. Im
Bereich der EWG gebe es, unter ande-
rem in Anbetracht der italienischen und
franzésischen Monopole, keinen gemein-
samen Markt fiir Tabakwaren.

In der Rechtssache 82/77 (Van Tiggele,
Slg. 1978, 25) habe sich die Kommission
zugunsten -von Mindestgewinnspannen
geduflert, Thre Ausfihrungen gilten erst
recht fiir den Tabakwarenmarkt in Bel-
gien.

3. Die Kligerinnen Gosset, Weltab und
Cinta machen sich das tatsichliche Vor-
bringen der FEDETAB zu eigen und
schlieflen sich deren Rechtsausfihrungen
zu dieser Riige an.

Gosset unterzieht jedoch dariiber hinaus
die in der Empfehlung vorgenommene
Einstufung der Grofi- und Einzelhindler
in Kategorien einer eingehenden Prii-
fung. '

Zur Rechtslage macht sie geltend, in der
Rechtssache Metro hitten sowohl die
Kommission als auch der Gerichtshof
anerkannt, dafl eine Aufgabentrennung
im Handel gerechtfertigt und mit einem
gesunden Wettbewerb vereinbar sei.

Die Mafinahmen auf dem Gebiet der
Zahlungsfristen stellten eine Reaktion
. auf die Versuche der groflen Ver-
brauchermirkte dar, tibermiflige Vor-
teile herauszuholen. Eine Mafinahme,
die zur Verhiitung des Miflbrauchs von
Wirtschaftskraft bestimmt sei, konne
dem Vertrag nicht zuwiderlaufen, da
doch das Erfordernis eines unverfilsch-
ten und redlichen Wettbewerbs eine sei-
ner grundlegenden Zielsetzungen sei.

4, Jubilé beanstandet, daff die Wett-
. bewerbsbeschrinkung fiir die Kommis-
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sion im Prinzip der Einstufung selbst
liege, und fithrt aus, in jedem Fall habe
die Kommission der Tatsache, daff die
Empfehlung der Einstufung neue Krite-
rien zugrunde lege, keinerlei Rechnung
getragen. Diese Kriterien bezweckten
eine Objektivierung gerade der von den
Zwischenhindlern den Herstellern zu er-
bringenden Leistungen. Eine derart sche-
matische Anweridung des Artikels 85 ver-
stofle gegen die Grundsitze, die der Ge-
richtshof in seinem Urteil in der Rechts-
sache Metro (Slg. 1977, 1875, Randnr. 20
der Entscheidungsgriinde) aufgestellt
habe. :

Zu Unrecht gehe die Kommission davon
aus, dafl die Zahlungsfristen einheitlich
und kollektiv festgesetzt wiirden. Die
Empfehlung sei nicht verbindlich. Zudem
lasse die Kommission unberiicksichtigt,
dafl zumindest die Kligerin gerade im
Hinblick auf die Zahlungsfristen ihre
Zustimmung ausdriicklich dahin einge-
schrinkt habe, daff sie ,,autonom und
unabhingig von besagter Empfehlung®
am Prinzip der Barzahlung festzuhalten
gedenke (Anlage 6 zur Klageschrift).

Zusammenfassung der Klagebeantwor-
tung : ‘

a) Vorbemerkungen

Die Kommission widmet den von den
Kligerinnen angefiihrten einzelstaatli-
chen und gemeinschaftsrechtlichen Be-
stimmungen einige einleitende Erwdgun-
gen.

aa) Die belgische steuerrechtliche Re-
gelung und der Multiplikator-
effekt

Die Kommission riumt ein, dafl sich der
proportionale Teil der Steuerbelastung
dndere, wenn sich eines der wirtschaftli-
chen Elemente, die den ,,Tabakwert
bildeten, verindere. Da in Belgien der
grofite Teil der Steuerbelastung aus pro-
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portionalen Elementen bestehe und die
Sdtze dieser proportionalen Elemente re-
lativ hoch seien, wirke sich eine Ande-
rung des Herstelleranteils (oder der
Handelsspannen) dahin gehend aus, dafl
sich die Gesamtsteuerbelastung und folg-
lich der KVP iiberproportional #nderten.
Dies bezeichneten die Kligerinnen als
»Multiplikatoreffekt®.

Es sei jedoch zu bemerken, dafl dieser
Multiplikatoreffekt bei Anderungen des
Herstelleranteils (oder der Handelsspan-
nen) sowohl nach unten als auch nach
oben eintrete.

Der Multiplikatoreffekt habe also zur
Folge, dafl die Auswirkungen von
Schwankungen des  Herstelleranteils
(oder der Handelsspannen) auf die Ent-
wicklung des KVP verstirkt wiirden.
Keineswegs wiirden diese wirtschaftli-
chen Elemente aber dadurch auf einer
bestimmten  Hohe ,fixiert” bzw.
Schwankungen dieser Elemente nach
oben oder nach unten unterbunden.

Die  Wettbewerbsmoglichkeiten,  die
durch den Multiplikatoreffekt keines-
wegs ausgeschaltet wiirden, kénnten zu-
mindest zwei Konsequenzen haben:

i) Bei einem gegebenen KVP bleibe es
den Wettbewerbsanstrengungen iiber-
lassen, wie die Hersteller (und Impor-
teure) und die Hindler untereinander
die Summe der wirtschaftlichen Ele-
mente aufteilten, die den ,,Tabak-
wert des KVP darstellten, das heifit
welchen Umfang der Herstelleranteil
im Vergleich zu den Handelsspannen
haben solle;

ii) eine etwaige Reduzierung des Her-
stelleranteils (oder der Handelsspan-
nen) kénne sich auf die freie Festle-
gung eines neuen KVP auswirken,
insbesondere durch die Wahl eines im
Vergleich zu frither niedrigeren KVP.

Uberdies schlieffe die belgische Steuerre-
gelung nicht aus, dafl Hersteller, Impor-

teure und Hindler bei den Preisen (oder
Verdienstspannen) von Erzeugnissen un-
terschiedlicher Marken in Wettbewerb
miteinander treten kénnten. Sie gebe fer-
ner allen Wirtschaftsteilnehmern die
Mboglichkeit, bei allen Tabakwaren in be-
zug auf Dienstleistungen und sonstige
Wettbewerbsvorteile, die sie ihren Kun-
den béten, miteinander zu konkurrieren.

Durch Artikel 85 des am 1. Januar 1971
in Kraft getretenen belgischen Mehr-
wertsteuergesetzes sei es nunmehr unter-
sagt, die Erzeugnisse zu einem niedrige-
ren als dem auf der Banderole angegebe-
nen KVP an den Verbraucher zu verkau-
fen. Aus diesem Verbot und aus der Tat-
sache, dafl normalerweise die Hersteller
und Importeure die Steuern durch Er-
werb der Steuerbanderole zu entrichten
héten, ergebe sich die Schwierigkeit fiir
die Hindler, eine aus thren Wettbewerbs-
anstrengungen folgende Verringerung
ihrer Verdienstspanne unmittelbar, un-
verziiglich und aus eigener Initiative iiber
den KVP weiterzugeben. Diese Rege-
lung verhindere jedoch keineswegs, dafl
eine solche durch die Wettbewerbsbemii-
hungen der Hindler bewirkte Verringe-
rung der Handelsspanne indirekt durch
freie Festsetzung eines neuen KVP
weitergegeben werden kénne. Auflerdem
befinde sich der Hersteller (oder Impor-
teur) in einer anderen Lage.

Hingegen konne der Hersteller (und Im-
porteur) bei der Festsetzung des neuen
KVP aufgrund des Multiplikatoreffekts
die Wirkung seiner Wettbewerbsanstren-
gungen (oder die der Hindler) verstir-
ken, denn fiir eine Reduzierung um eine
Wihrungseinheit infolge dieser Bemii-
hungen erhalte er eine tiberproportionale
Senkung des KVP. In diesem Fall wirke
der Multiplikator nicht bremsend auf den
Wettbewerb der Hersteller und Impor-
teure (oder Hindler), sondern verstirke
ihre Bemiihungen vielmehr und begiin-
stige die wettbewerbsfihigen Unterneh-
men.
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Somit sei es unrichtig zu behaupten, wie
dies insbesondere die FEDETAB tue,
dafl die Hersteller durch die Regelung
gezwungen seien, ,,den KVP und die
Handelsspannen im voraus festzulegen®.

bb) Die Harmonisierung innerhalb

der Gemeinschaft

Die durch die Richtlinie 72/464 des Ra-
tes und die folgenden Richtlinien ausge-
staltete steuerrechtliche Harmonisierung
innerhalb der Gemeinschaft lasse die
freie Preisbildung beim KVP unberiihrt
und schalte einen etwaigen Wettbewerb
zwischen Herstellern und Importeuren
(oder Hindlern) in bezug auf den Her-
stelleranteil (oder die Verdienstspannen),
aus denen sich der KVP zusammensetze,
nicht aus.

Zu dem Umstand, dafl der belgische
Staat von der in Artikel 10 (dem spiteren
Artikel 10b) der Richtlinie 72/464 Ge-
brauch mache, wonach die Mitgliedstaa-
ten auf Zigaretten eine Mindestver-
brauchsteuer erheben koénnen, fithrt die
Kommission aus, diese Mindestgrenze
betreffe nur einen Bestandteil des KVP
— die Verbrauchsteuer — und enge
Schwankungen der wirtschaftlichen Ele-
mente des KVP, also des Herstelleran-

teils. und der Handelsspannen, keines-

wegs ein.

cc) Die belgischen Rechtsvorschriften
iiber die Apmeldungspflicht fiir
Preiserhthungen

Nach Anpsicht der Kommission schaltet
diese Regelung den Wettbewerb nicht
aus und schrinkt ihn noch nicht einmal
ein. Sie kdnne also nicht zur Rechtferti-
gung der Maflnahmen der Kligerinnen
oder zum Nachweis dafiir herangezogen
werden, dafl ihre Mafinahmen wegen des
Bestehens dieser Regelung keine spiirba-
ren Auswirkungen hitten haben kénnen.
Dies habe die FEDETAB selbst beziig-
lich des belgischen Marktes erkldrt (S. 48
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ihres im Anschluff an die Beschwerde
von GB an die Kommission gerichteten
Vermerks vom 14. Oktober 1974).

dd) Die belgischen Mafinahmen zum
Schutz der Gesundheit

Nach Auffassung der Kommission sind
diese Maflnahmen nicht geeignet, die
Wettbewerbsméglichkeiten der Herstel-
ler und Importeure (oder Hindler) von
Tabakwaren auszuschalten oder wesent-
lich-einzuschrinken. '

b) Wettbewerbsbeschrinkung

In ihrer Antwort auf diese Riige unter-
scheidet die Kommission zwischen den
Mafinahmen vor dem 1. Dezember 1975
und der Empfehlung.

aa) Die Mafinahmen vor dem 1. De-
zember 1975:

i) Die Anerkennung und FEinstufung
der Gro88- und Einzelhindler durch
die FEDETAB sowie die Zuerken-
nung fester Verdienstspannen fiir die
verschiedenen Kategorien (Begriin-
dungserwigungen 19 bis 27 und 81
der Entscheidung);

ii) Das Abkommen vom 22. Mai 1967
und 5. Oktober 1967 zwischen der
FEDETAB und der FNCG beziiglich
der Einhaltung der von den Herstel-
lern  vorgeschriebenen Wiederver-
kaufs- und Einzelhandelspreise und
das Ergidnzungsabkommen vom 29.
Dezember 1970 (Begriindungserwi-
gungen 28 bis 38 sowie 82 und 83
der Entscheidung);

iil) Die Beschrinkung des Zugangs zu
bestimmten  Groflhindlerkategorien
durch die FEDETAB (Begriindungs-
erwigungen 40 bis .44 und 84 der
Entscheidung);

iv) Die kollektiven Maflnahmen und das
Auslegungsabkommen vom 22. Mirz
1972 iiber das Verbot des Weiterver-
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kaufs an andere Grofhindler (Be-
griindungserwigungen 45 bis 50 und
85 der Entscheidung);

v) Die am 23. Dezember 1971 von den
Mirgliedern der FEDETAB auf dem
Gebiet der Zahlungsfristen getroffe-
nen kollektiven Mafinahmen (Be-
griindungserwigungen 51, 52 und 86
der Entscheidung);

vi) Die Vereinbarungen und kollektiven
Mafinahmen, die von den FEDE-
TAB-Mitgliedern getroffen wurden,
um die Einhaltung der Verpflichtung
der Einzelhindler, ein Mindestsorti-
ment anzubieten, sicherzustellen (Be-
griindungserwigungen 53 bis 57
und 87).

zu i) Nach Ansicht der Kommission hat
die FEDETAB eingeriumt, die Spannen
derjenigen Groflhindler, die keine Fach-
grofhindler seien, einheitlich und ohne
objektive Rechtfertigung festgesetzt zu
haben. Dariiber hinaus habe sie jedoch
Grofhindlern derselben Kategorie die
Méglichkeit genommen, infolge von
Wettbewerb eine unterschiedliche Vergii-
tung zu erlangen (siche Begriindungser-
wigung 81 der Entscheidung), und habe
jeden Anreiz fiir einen Wettbewerb der
Klagerinnen untereinander beziiglich der
Hohe der den Hindlern einzuriumen-
den Spannen beseitigt.

Zy ii) Die FEDETAB habe sich ledig-
lich dahin geduflert, sie habe diese Mafi-
nahmen mit dem alleinigen Ziel getrof-
fen, die ,,Preisunterbietung® zu unterbin-
den. Nach Ansicht der Kommission gin-
gen diese Mafinahmen jedoch in ihrer
Zielsetzung und in ihrem Zweck wesent-
lich weiter. Fiir die Zeit vor dem 1. Jannar
1971 hiven sie ndmlich die Verpflich-
tung zur uneingeschrinkten Einhaltung
der von den Kligerinnen festgelegten
Kleinverkaufspreise sowie Grofhindler-
und Einzelhindlerspannen bewirke. Im

tibrigen liege die Bedeutung der Ernese-
rung dieser Mafinahmen, die im Jahre
1972 nach Inkrafttreten von Artikel 58
des Mehrwertsteuergesetzes am 1. Januar
1971 erfolgt sei, darin, daf} dieses System
der kollektiven, Einhaltung der vorge-
schriebenen Preise von einer besonderen
Verpflichtung der Kligerinnen begleitet
gewesen sei, die Auszeichnung ihrer Er-
zeugnisse mit einem niedrigeren Preis
abzulehnen, wie es einige Grofhindler
von ihnen verlangt hitten (vgl. Zuriick-
weisung der Bitte von GB).

Zu iii) Diese Mafinahme habe einen
zusitzlichen und diskriminierenden Be-
schrankungseffekt in das System einge-
fihrt, woriiber vor allem M und H Be-
schwerde gefiithrt hitten.

Zu iv) Das Schreiben der FENCG vom
22, Mirz 1972 beziehe sich auf das am
29. Dezember 1970 zwischen der FNCG
und der FEDETAB geschlossene Ausle-
gungsabkommen. Die Mafinahme vom
22. Mirz 1972 unterstiitze und vervoll-
stindige diejenige vom 29. Dezember
1970, an der die FEDETAB beteiligt ge-
wesen sei und die spiter durch die Initia-
tive der FEDETAB vom 30. Juni 1972
mit verbindlicher Wirkung fiir die Grofi-
hindler ausgestattet worden sei; das
Schreiben kénne daher als Teil des von
der FEDETAB und den iibrigen Klige-
rinnen errichteten  Systems angesehen
werden.

Zu v) Die FEDETAB habe diese Maf-
nahme als ,,Notwehrreaktion® bezeich-
net und geltend gemacht, dafl ,,jede Ver- .
z8gerung der Reaktion . .. einen Zusam-
menbruch des Marktes bewirkt hitte.
Damit habe die FEDETAB mittelbar zu-
gegeben, dafl die Einriumung von Zah-
lungsfristen ein wichtiges Mittel fir den
Wettbewerb zwischen den einzelnen auf
dem Marke titigen Unternehmen sei.
Genau dies habe aber die Kommission in
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der Begriindungserwigung 86 der Ent-
scheidung ausgefiihrt.

Zu vi) Auch hier erkenne die FEDE-
TAB die Tatsachen an und beschrinke
sich auf den Versuch, sie unter Berufung
auf eine Notwehrlage zu rechtfertigen.
Die von der FEDETAB in diesem Zu-
sammenhang eingenommene Haltung
beruhe auf der Ansicht, dafl GB oder ein
anderes Verbrauchermarktunternehmen
nicht frei wihlen konnten, welche Er-
zeugnisse sie verkaufen wollten, und es
ihnen insbesondere nicht freistehe, nur
die Frzeugnisse einer bestimmten Zahl
von Herstellern oder einer bestimmten
Zahl von Marken oder Aufmachungen
zu verkaufen und auf diese Weise die
Gefahr einer Wiederherstellung des
Wettbewerbs zwischen Herstellern herauf-
zubeschworen.

bb) Die Empfehlung vom 1. Dezem-
ber 1975

Die Kommission tritt dem Vorbringen
mehrerer Kligerinnen, namentlich der
FEDETAB, entgegen, die unter Beru-
fung auf das Urteil des Gerichtshofes in
der Rechtssache Metro (insbesondere
Randnrn. 20 bis 22 der Entscheidungs-
griinde) erklirt hdtten, dafl die beanstan-
deten Vereinbarungen wegen ihres giin-
stigen Einflusses auf die Marktstruktur
nicht unter das Verbot des Artikels 85
Absatz 1 fielen. FEDETAB habe dem
hinzugefiigt, daf§ die Aufrechterhaltung
eines geordneten und lauteren Wettbe-
werbs eine wesentliche Voraussetzung
fir eine wirksame Wettbewerbspolitik
bilde.

Nach Ansicht der Kommission setzt die
Gedankenfithrung des Gerichtshofes je-
doch das Bestehen eines wirksamen
Wettbewerbs zwischen mehreren kon-
kurrierenden Herstellern (oder Impor-
teuren) voraus, die‘auch in einer solchen
Lage durch Einfiihrung eines individuel-
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len selektiven Vertriebssystems miteinan-
der in Wettbewerb triten (s. auch
Randnr. 22 der Entscheidungsgriinde).

Die Rechtssache Metro unterscheide sich
damit grundlegend von der vorliegenden
Rechtssache, da sich hier fast alle kon-
kurrierenden Hersteller (und Impor-
teure) dariiber verstindigt hitten, ein
kollektives Vertriebssystem einzufiihren
und anzuwenden, das heiffit ein Ver-
triebssystem, das es mit sich bringe, daf
sie sich durch dieses System keine Kon-
kurrenz machten; dagegen sei es in der
Rechtssache Metro fiir einen einzigen
Hersteller darum gegangen, angesichts
des Wettbewerbs der tibrigen Hersteller
ein Vertriebssystem einzufithren, das ge-
eignet gewesen sei, den von ihm gefiihr-
ten Wettbewerb gegeniiber seinen Wett-
bewerbern zu verstirken, ohne dafl er-
wiesen gewesen sei, daf die anderen
Hersteller das gleiche Vertriebssystem
angewendet hiiten.

Die Entscheidung der Kommission hin-
dere bestimmte Hersteller in keiner
Weise daran, bestimmten Fachgrofhind-
lern einzeln hohere Verdienstspannen
einzuriumen, die sich nach den erbrach-
ten Dienstleistungen richteten, wenn
diese zahlreicher oder besser seien als die
der iibrigen Grofhindler. Die Entschei-
dung untersage hingegen, dafl kenkur-
rierende Hersteller sich iiber die Hohe
der Vergiinstigungen fiir Fachgrofihind-
ler (oder sonstige Groflhindler) wverstdn-
digten und die Marktkrifte daran hinder-
ten, das Ausmafl der Verglinstigungen
vor allem nach Mafigabe der Dienstlei-
stungen zu bestimmen, die diese Grof-
hindler einzeln erbringen konnten. Eine
solche Freiheit setze voraus, dafl die
Grofhandler die Moglichkeit hitten, den
Wettbewerb zwischen Herstellern (und
Importeuren) zum Zuge kommen zu las-
sen, was die Klagerinnen hartnickig ver-
weigerten. Zwar habe der Gerichtshof im
Urteil in der Rechtssache Metro erklirt
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(Randnr. 29 der Entscheidungsgriinde),
die Kommission habe dadurch, daf sie
die Aufgabentrennung zwischen Grofi-
und Einzelhindlern als grundsitzlich mit
der Forderung nach einem unverfilsch-
ten  Wettbewerb vereinbar angesehen
habe, Artikel 85 Absatz 1 nicht verletzt,
Diese Erwigung konne im vorliegenden
Fall jedoch nicht dazu fiihren, daf} die
zwischen konkurrierenden Herstellern
vorgenommene Abstimmung iiber die
Vergiinstigungen fiir Grof- und Einzel-
hindler, die nicht die Aufgabentrennung
zwischen diesen Hindlern betreffe, vom
Anwendungsbereich des Artikels 85 Ab-
satz 1 ausgenommen werde.

Hinsichtlich der Einstufung der Zuwi-
schenhindler habe die Kommission —
entgegen dem Vorbringen insbesondere
von Jubilé — die neuen in der Empfeh-
lung aufgestellten Kriterien berticksich-
tigt (Begriindungserwigung 97 der Ent-
scheidung) und nicht behauptet, dafl die
Einstufung der Zwischenhindler als
solche einen Verstoff gegen Artikel 85
Absatz 1 darstelle.

Zum Kriterium der Sortimentsbindung
bemerkt die Kommission, dafl die Her-
steller die Zahl der Zigarettenaufma-
chungen und -marken (die die Grof-
hindler verkaufen miifiten, um die Ver-
dienstspannen fiir die jeweilige Kategorie
fur sich in Anspruch nehmen zu kénnen)
selbst festlegten, statt es jedem Hindler
freizustellen, diese Zahl nach Mafigabe
seiner eigenen Interessen individuell zu
bestimmen. Die Nichtbeachtung der
Mindestzahl von 90 Aufmachungen (von
den derzeit in Belgien vertriebenen 220
Aufmachungen) bewirke nimlich, dafl
dieser Hindler sofort die zusitzliche
Verdienstspanne verliere, die von den
Kligerinnen unter dieser Bedingung ge-
wihrt werde.

Hinsichtlich der Jabresabschlufvergiitung
sei Ziel der Empfehlung, daB alle Klige-

rinnen die gleichen Vergiitungssitze an-
wendeten. Auch hier wollten die Klige-
rinnen nicht das Risiko auf sich nehmen,
dafl es zu einem Wettbewerb zwischen
ihnen komme.

Die Moglichkeit eines Wettbewerbs zwi-
schen den Kligerinnen auf dem Gebiet
der Zahlungsfristen sei schon dadurch er-
wiesen, dafl die Zahlungsfristen vor der
Verabschiedung der Empfehlung unter-
schiedlich gewesen seien (s. die auf Seite
60 des Schreibens der FEDETAB vom
22. September 1975 aufgefiihrte Tabelle).

Bei all diesen Vergiinstigungen (Ver-
dienstspannen, Vergiitungen, Zahlungs-
fristen), die die Hersteller (und Impor-
teure) den Hindlern gewihren kénnten,
hiwen die Kligerinnen im Verhltnis
zueinander wissentlich an die Stelle der
Wettbewerbsrisiken die Zusammenarbeit
bei den in der Empfehlung enthaltenen
Mafinahmen gesetzt, was zu - Weit-
bewerbsbedingungen gefithrt habe, die
nicht den normalen Marktbedingungen
entsprichen. Die Festsetzung dieser Be-
standteile des von den Herstellern ge-
gentiber den Hindlern angewandten Ab-
gabepreises fiir die betreffenden Erzeug-
nisse beeintrichtige auch dann den Wett-
bewerb, wenn sie nur unverbindlichen
Charakter habe, da sie es allen Kligerin-
nen ermégliche, mit hinlinglicher Sicher-
heit vorauszusehen, welche Politik ihre
Wettbewerber bei den Vergiinstigungen
fiir die Handler verfolgen wiirden.

Daher kommt die Kommission zu dem
Ergebnis, in ihrer Entscheidung werde
zu Recht erklirt, dafl

1. die vor dem 1. Dezember 1975 getrof-
fenen Mafnahmen eine Einschrin-
kung des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Marktes sowohl zwi-
schen Herstellern als auch zwischen
Grofhindlern bezweckten und be-
wirkten;
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2. die Empfehlung eine Einschrinkung
des Wettbewerbs innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes zwischen Herstel-
lern und hilfsweise zwischen Grof-
hindlern bezwecke und bewirke.

Thre Entscheidung sei in diesem Punkt
ordnungsgemifi und ausreichend be-
griindet.

Diese Riige miisse daher zuriickgewiesen
werden. :

Zusammenfassung der Erwiderungen
1. Erwiderung der FEDETAB

a) Als Einleitung zu ihren Ausfithrun-
gen zu dieser und der nichsten Rige
macht die FEDETAB unter anderem gel-
tend, die Kommission verkenne den Ein-
fluB, den die belgischen Rechisvorschrifien
iiber Preiserhbungen auf die Verwal-
tungspraxis und auf die wirtschaftliche
Lage der Zigarettenhersteller hitten.

Der Tabakwarensektor sei der Bereich,
in den der Finanzminister im Rahmen
dieser Rechtsvorschriften hauptsichlich
eingreife, und nur hier komme es zu re-
gelmiBigen Eingriffen. Wenn die Ver-
waltung mit jedem Hersteller, Importeur
oder Hindler tiber jede Zigarettenmarke
verhandeln wiirde, konnte der Minister
die Auswirkungen jeder Anderung der
Kleinverkaufspreise und damit der Ver-
brauchsteuern auf den Haushalt nicht
mit der erforderlichen Genauigkeit ver-
anschlagen. Daher wiirden die Verband-
Jungen mit den Vertretern der einzelnen
Marktteilnehmer gefiihrt, obwohl der
Wortlaut der Vorschriften theoretisch
die Moglichkeit individueller Preiserho-
hungen bestehen lasse.

Zudem hitten die Geschiftsleute keinen
Spielraum, eine andere Preis- und Ko-
stenpolitik zu verfolgen als diejenige, die
sie ‘der zustindigen Verwaltung unter-
breitet hitten und die von jener vor der
Genehmigung einer Preiserhohung sorg-
faltig gepriift worden sei. Hinzu komme
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die Auswirkung des Multiplikators auf
den Wettbewerb.

Die Ausfithrungen der Kommission zu
diesen Rechtsvorschriften gingen daher
an der Wirklichkeit und an den Proble-
men vorbei, die sich den Geschiftsleuten
auf diesem ganz besonderen Marke stell-
ten.

b) Die FEDETAB widerspricht dem
Vorbringen der Kommission, wonach die
vorliegende Riige und die hierzu vorge-
tragenen Ausfihrungen keine Stiitze im
Urteil in der Rechtssache Metro fanden.

Sie fithrt die Randnrn. 20 und 21 der
Entscheidungsgriinde dieses Urteils zur
Stiitzung ihrer Ansicht an, daff die Orga-
nisierung des Zigarettenvertriebs, die sich
aus den von ihr vorgeschlagenen Mafl-
nahmen ergebe und die auf eine Aufga-
bentrennung zwischen Grof- und Ein-
zelhindlern gerichtet sei, sowie auf die
Einriumung eines kleinen Vorteils fiir
Fachgrofl- und -einzelhindler, um diese
am Leben zu erhalten, angesichts des
Gefiiges und der Gegebenheiten des be-
treffenden Marktes keine Wettbewerbs-
beschrinkung im Sinne von Artikel 85
Absatz 1 darstelle.

Hinsichtlich der sozialen Aspekte der
vorliegenden Rechtssachen nimmt die
FEDETAB ausdriicklich auf die Ausfiih-
rungen der Streithelferinnen ATAB und
AGROTAB bezug; deren Lage ermdg-
liche ihnen eine Einschitzung der Bedro-
hung, welche die Entscheidung der
Kommission fiir den wirtschaftlichen Be-
stand ihrer Mitglieder darstelle, falls die
angefochtene Entscheidung aufrechter-
halten werde.

2. Die Kligerinnen Gosses, BAT, Cinta
und Weltab machen sich die in der Erwi-
derung der FEDETAB enthaltenen Aus-
fihrungen zu eigen, denen sich HovL
gleichfalls allgemein anschliefit.
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3. Jubilé weist auf die Fiille der staatli-
chen Folgemafinahmen hin, die aus der
iiberaus hohen Proportionalitit der Ta-
baksteuer in Belgien resultierten, wobei
sie unter anderem an den Sachzwang zu
Kleinverkaufshichsmpreisen, das Regulativ
der Mindeststeuer, das staatliche Fess-
preissystem und nicht zuletzt die Hand-
habung der Preiskontrolle erinnert.

Aus dem Zusammenwirken der verschie-
denen Staatseingriffe ergiben sich Situa-
tionen, die an und fiir sich ebenfalls vom
Staat geregelt werden sollten, aber nicht
geregelt seien. Deren Bewiltigung durch
wissentliche Zusammenarbeit sei nach
Auffassung der Kligerin deshalb keine
Wettbewerbsbeschrinkung im Sinn von
Artikel 85 Absatz 1, weil sie an die Stelle
der durch den Staat verfilschten Wett-
bewerbsrisiken trete.

Die Kligerin beruft sich fiir ihre Auffas-
sung auf dasWertsystem des Vertrages,
dem ein System unverfilschten Wettbe-
werbs innerhalb des Gemeinsamen Mark-
tes zugrunde liege. Nach ihrer Ansicht
sind private Mafinahmen, auch wenn sie
allgemein als Wettbewerbsbeschrinkun-
gen zu werten sein sollten, dann keine
solchen, wenn sie sich im Umfeld staat-
lich verfilschter Marktbedingungen und
eines daraus resultierenden nicht schiit-
zenswerten Wettbewerbs bewegten.

Dies solle nicht besagen, dafl wegen der
staatlichen Verfilschungen des Wettbe-
werbs jede wissentliche Zusammenarbeit
der Kligerinnen gerechtfertigt sei, mit
der Folge, daf Artikel 85 Absatz 1 fiir
die Tabakbranche in Belgien fortan iiber-
haupt unanwendbar wiirde. Es bedeute
lediglich, daf die Mafinahmen der Emp-
Jeblung, zumal sie oder gerade weil sie un-
verbindlich seien, keine Wetthewerbshe-
schrinkungen seien.

Die Kommission behaupte nun, die
Mafinahmen beeintrichtigten den Wett-
bewerb trotz der Unverbindlichkeit der

Empfehlung, da sie es allen Kligerinnen
erméglichten, mit hinlinglicher Sicher-
heit vorauszusehen, welche Politik ihre
Wettbewerber bei den Vergiinstigungen
fir die Hindler verfolgen wiirden. Die
Kommission habe ihre Entscheidung je-
doch keineswegs so begriindet. Diese
nachtriigliche Auswechslung der Begriin-
dung der Entscheidung sei nach Artikel
190 des Vertrages unzulissig.

Zum anderen sei das von der Kommis-
sion aufgestellte sogenannte Selbstindig-
keitspostulat vorliegend nicht einschli-
gig. Denn fiir dieses Postulat bleibe im
Bereich der Preise auf einem Sektor wie
dem Tabakscktor in Belgien wenig
Raum, da die Preise branchenweit in-
folge der staatlichen Wettbewerbsverfil-
schungen ohnehin transparent seien. So-
weit nicht die Steuervorschriften diese
Transparenz bedingten, beruhe sie auf
dem System der Preiskontrolle. Dieses
werde im Tabaksektor den belgischen
Vorschriften entsprechend kollektiv ge-
handhabt, nicht zuletzt deshalb, weil die
steuerliche Belastung kollektiv bestimmt
werde.

4. Vander Elst fihrt aus, entgegen dem
Vorbringen der Kommission sei das Ur-
teil in der Rechtssache Metro fiir den
vorliegenden Fall wesentlich, weil der
Gerichtshof darin anerkenne, daff Mafi-
nahmen, die der Erhaltung des traditio-
nellen Handels dienten, nicht unbedingt
wettbewerbsbeschrinkend  seien  oder
freigestellt werden konnten.

Wesentlich an der rechtlichen Wiirdi-
gung des Saba-Vertriebssystems sei fiir
den vorliegenden Fall, dafl es erlaube,
Grof- und Einzelhdndler nach ihren
Funktionen besser zu unterscheiden, und
dafl es einriume, dem Preiswettbewerb
komme insoweit kein absoluter Vorrang
zu. Dieser Unterscheidung der Grofi-
und Einzelhdndler nach ihren Funktio-
nen diene aber auch die Empfehlung.
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Zur kollektiven Natur der Empfehlung
sei zu sagen, dafl die Gefihrdung des
traditionellen Handels hier, anders als
beim Saba-Vertriebssystem, nicht auf
einen normalen Wettbewerb zwischen
den einzelnen Vertriebsformen, son-
dern auf ein wettbewerbsverfilschendes
Steuersystem zuriickgehe.

Generalanwalt Reischl habe in seinen
Schlufantrigen in der Rechtssache
13/77 (INNO/ATAB, Slg. 1977, 2152,
2164) die grundsitzliche Berechtigung
des Anliegens anerkannt, dem Verbrau-
cher ein ausreichend dichtes Vertriebs-
netz mit einer umfassenden Auswahl zur
Verfiigung zu stellen.

Die Empfehlung verhindere zusammen
mit tabaksteuerrechtlichen Vorschriften
wie Festpreis und Verbot der Unterban-
derolierung, dafl sich der Multiplikator-
effekt ungehindert auf der Ebene des
Handels auswirken konne, was die Ubi-
quitit und die Dichte des Vertriebs ge-
fihrden wiirde. '

Nach Auffassung der Kligerin verfalscht
der Multiplikator nicht nur den Wettbe-
werb zwischen den einzelnen Vertriebs-
formen, sondern auch den zwischen gro-
Ben und kleinen Marken. Denn die Ver-
triebskosten pro Einheit auf der Han-
delsebene seien fiir kleine Marken hoher
als fiir grofie. Durch den Multiplikator-
effekt wiirden sie vervielfacht und wirk-
ten sich daher als Marktzugangssperre
fiir kleine Marken aus.

Die Empfehlung sei geeignet, auch die-
sen vom Multiplikator ausgehenden Ver-
zerrungseffekt abzuschwichen.

Zusammenfassung der Gegenerwiderung

Bevor sie auf die materiellen Riigen ein-
geht, dufert sich die Kommission allge-
mein zu den belgischen und gemein-
schaftsrechtlichen Vorschriften sowie zu
den Zahlangaben iiber den belgischen
Tabakwarenmarkt. Beziiglich dieser Aus-
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fihrungen und Angaben wird auf die
Zusammenfassung des Vorbringens der
Kommission zur zwolften Riige verwie-
sen.

a) Hinsichtlich des Sachverbalts wider-
spricht die Kommission in erster Linie
einer von mehreren Kligerinnen aufge-
stellten Behauptung, wonach die Sitze
der Zigarettenpreistafel, welche die Emp-
fehlung zur Anwendung gebracht habe,
nur die Direktverkiufe zwischen Herstel-
lern (oder Importeuren) und von ithnen
belieferten Hindlern betrifen, nicht aber
die iiber Grofhindler an Kleinhindler
getitigten Verkiufe. Einer solchen Be-
hauptung widersprichen nimlich der
Grundgedanke iiberhaupt und auch der
Wortlaut der Empfehlung, so wie sie der
Kommission angemeldet worden sei
(Klagebeantwortung, Anlage 7). Dort
heifle es: ,,Die Beibehaltung dieser Ver-
haltensweise in einem System von
Hachstnachlissen erfordert, dafi auch
fiir Zwischennachlisse Hochstwerte fest-
gesetzt werden® (Anlage III zur Anmel-
dung, S. 1).

Die Tatsache, daf sich die Empfehlung
nicht auf die Direktverkiufe beschrinke,
gehe auch aus den Erklirungen der
FEDETAB sowie aus denen der
ANGIPMT und der GT wihrend des
Verwaltungsverfahrens hervor.

Nach Auffassung der Kommission steht
deshalb fest, dafl die Empfehlung auch
zur Anwendung bei Verkiufen von
Grofhindlern an Kleinhindler bestimmt
sei.

b) Zur Rechtslage fithrt die Kommission
aus, den beiden Punkten, die nach An-
sicht der FEDETAB den Gegenstand der
Auseinandersetzung  bildeten, auf der
diese Riige beruhe, liege eine tiefgrei-
fende Verkennung der Tragweite der
Entscheidung durch die FEDETAB (und
die anderen Kligerinnen) und eine
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grundlegend falsche Darstellung dessen
zugrunde, was von der Kommission am
20. Juli 1978 entschieden worden sei.

aa) Begriindung der Abstimmung mit
der Notwendigkeit, die Grof- und
Einzelhandelsfunktionen vonein-
ander zu trennen

Nach Auffassung der Kommission spielt
das Problem der Trennung zwischen den
Funktionen des Grofi- und Einzelhandels
hierbei keine Rolle. Die Kommission be-
schriinke sich darauf, die von den Klige-
rinnen eingefiihrte und praktizierte Ab-
stimmung zu verurteilen. In einem Sy-
stem des freien Wettbewerbs miisse jeder
Wirtschaftsteilnehmer frei entscheiden
kénnen, wie er seine Titigkeit fiir sich
am besten gestalte.

Zudem habe die im vorliegenden Fall
von den Kligerinnen praktizierte Ab-
stimmung zwischen Herstellern nicht nur
zum Ziel, die Trennung zwischen den
Funktionen des Grof8- und Kleinhandels
zu schiitzen, sondern sei eine sehr viel
umfassendere Abstimmung, die die ge-
samte Politik der Verdienstspannen und
sonstigen pekunidiren Vorteile umfasse,
welche die Hersteller (oder Importeure)
den Hindlern einrdumten.

Die Kommission weist deshalb nochmals
nachdriicklich darauf hin, dafl die Klsge-
rinnen systematisch versuchten, den An-
schein zu erwecken, als bestiinde zwi-
schen ihnen keine horizontale Abstim-
mung, wihrend gerade hierin der Kern
ihrer Absprache liege und die Wirkungen
dieser horizontalen Abstimmung am
schidlichsten seien.

bb) Begriindung der Abstimmung mit
der Notwendigkeit, den Fachhan-
del zu erhalten

Hierzu bemerkt die Kommission, dafl
auch sie in ihrer Entscheidung an keiner
Stelle und in keiner Weise davon ausge-
gangen sei, dafl der Fachhandel abge-
schafft werden miisse.

Die Entscheidung der Kommission hin-
dere die Hersteller keineswegs daran,
den Fachhindlern entsprechend ihren
Leistungen individuell hshere Verdienst-
spannen einzuriumen. Die Entscheidung
greife die diesbeziigliche horizontale Ab-
stimmung der Kligerinnen an.

cc) Beurteilung der Wettbewerbsbe-
schrinkungen infolge der Abstip-
mung zwischen den Kligerinnen

Die Kommission fiihrt die Urteile des
Gerichtshofes in den Rechtssachen 8/72
und 73/74 (Cementhandelaren/Kommis-
sion, Slg. 1972, 977, bzw. Papiers peints/
Kommission, Slg. 1975, 1491) zur Be-
grindung fir ihre Auffassung an,
dafl die Marktregelung, welche die
FEDETAB-Mitglieder angewandt hitten
und noch anwendeten und die die hori-
zontale Abstimmung zwischen diesen
Herstellern (oder Importeuren) iiber die
Verdienstspannen und die sonstigen den
Hindlern zu gewihrenden finanziellen
Vorteile betreffe, den Wettbewerb im
Sinne des Artikels 85 Absatz 1 be-
schrinke und verfilsche, weil die Klige-
rinnen durch diese Abstimmung die
Wettbewerbsrisiken wissentlich durch die
Zusammenarbeit bei den in der Empfeh-
lung enthaltenen MaBnahmen ersetzt
hitten und eine derartige Zusammenar-
beit zu Wettbewerbsbedingungen fithre,
die den normalen Marktbedingungen
nicht entsprichen.

Denn die Festsetzung der Hauptelemente
des Preises fiir die Abgabe der Erzeug-
nisse durch die Hersteller (oder Impor-
teure) an die Hindler, beeintrichiige,
selbst wenn sie nur als Richtwert erfolge,
den Wettbewerb dadurch, dafl es allen
Kligerinnen moglich werde, mit einem
angemessenen Mafl von Sicherheit vor-
auszusehen, welche Politik ihre Konkur-
renten hinsichtlich dieser den Hindlern
zu gewidhrenden finanziellen Vorteile
verfolgten.
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Zwoélfte Riige: Verletzung der Artikel 85
Absatz 1 und 190 EWG-Vertrag, da die
Kommission zu Unrecht angenommen
habe, dafl die betreffenden Mafinahmen
den Wettbewerb spiirbar eingeschrinkt
hitten

Diese Riige wird ganz oder teilweise in
direkter oder indirekter Form von allen
Kligerinnen erhoben.

Die FEDETAB macht geltend, die
auflerordentlichen — und fiir kein ande-
res Erzeugnis bestehenden — Beschrin-
kungen, die das belgische Recht auf dem
Gebiet der Steuern, der Preiskontrolle
sowie des offentlichen Gesundheitsschut-
zes vorsehe, seien in Verbindung mit den
in anderen Mitgliedstaaten bestehenden
gleichartigen Beschrinkungen derart ein-
schneidend, daf sie die Anwendung von
Artikel 85 Absatz 1 ausschlossen, weil in
dem Bereich, der durch die beanstande-
ten Vereinbarungen (aus der Zeit vor
dem 1. Dezember 1975) und durch die
Empfehlung vom 1. Dezember 1975 er-
faflt werde, praktisch kein Wettbewerb
bestehe.

Die Kommission habe zwar in der Be-
griindungserwigung 88 der Entschei-
dung einrdumen miissen, daf, ,,wenn na-
tionale Rechtsvorschriften eventuell eine
Einschrinkung des Wettbewerbs bewir-
ken, ... die Auswirkungen dazukom-
mender privater Wettbewerbsbeschrin-
kungen folglich um so spiirbarer [sind]*.

Mit dieser Begriindung habe sich die
Kommission jedoch in Gegensatz zur
Auffassung des Gerichtshofes gestellt,
der in seinem Urteil in den verbundenen
Rechtssachen Suiker Unie u. a. folgendes
ausgefithrt habe: :

,JHatte schon, wie bereits festgestellt,
insbesondere das System der nationalen
Quoten aufgrund der dadurch geférder-
ten Tendenz zur Abschottung der natio-
_nalen Mirkte zur Folge, dafl den Wett-
bewerbsregeln nur mehr ein schmaler
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Anwendungsbereich verblieb, so wurde
dieser Bereich seinerseits durch die Son-
derregelung fiir den italienischen Markt
grundlegend eingeengt.

Aus alledem folgt, dafl die beanstandete
Verhaltensweise den Wettbewerb nicht
splirbar beeintrichtigen konnte und da-
her nicht unter das in Artikel 85 EWG-
Vertrag ausgesprochene Verbot fiel.“
(Slg. 1975, 1663, Randnrn. 71 und 72
Entscheidungsgriinde.)

Wenn die Kommission mit den” Worten
,abgesehen davon, dafl die Tabak-
branche nicht die einzige ist, die mit sehr
hohen Steuern belastet wird ...« fort-
fahre (Begriindungserwigung 88 der
Entscheidung), zeige sie, dafl sie die den
wesentlichen Unterschied zwischen dem
System einer spezifischen Verbrauch-
steuer und einem proportionalen System,
wie es allein auf dem Tabaksektor be-
stehe, nicht verstanden habe.

Denn wenn wegen des Eingreifens der
Behorden und der Struktur der den Mul-
tiplikatoreffekt betreffenden Steuer der
Wettbewerb im Bereich der Preise und
Gewinnspannen_ praktisch ausgeschlossen
sei, so sei jede Beschrinkung in diesem
Bereich seitens der Hersteller notwen-
digerweise wenig spiirbar.

Anders sei es, wenn die Beschrinkungen
Faktoren betrifen, hinsichtlich. deren
noch ein Wettbewerb bestehe. Sowohl in
den Antwortschriftsitzen auf die Darle-
gung der Beschwerdepunkte als auch
wihrend der Anhorungen sei aber gerade
gezeigt worden, dafl der Wettbewerb
zwischen den Herstellern im Bereich der
Marken, der Zusammenstellung der Zi-
garettenpackungen, der Werbung und
der Qualitit der Ware nach wie vor du-
Berst lebhaft sei.

Vander Elst bestreitet nicht, dafi ghnliche
Verhaltensweisen wie die in der Empfeh-

lung angesprochenen in anderen Markt-
sekioren als wettbewerbsbeschrinkend
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angesehen werden konnten; sie macht je-
doch geltend, dafl gemeinschafisrecht-
liche und nationale Regelungen fiir den
Zigarettensektor in Belgien das Verhal-
ten der belgischen Zigarettenhersteller so
entscheidend beeinflufiten, dafl die Emp-

fehlung, zu der es ohne jene Regelungen -

keinesfalls gekommen wire, keine spiir-
baren  Wetthewerbsbeschrinkungen be-
zwecken oder bewirken konne.

Die Kommission habe dem vom Ge-
richtshof vor allem in seinem Urteil in
den verbundenen Rechtssachen Suiker
Unie u. a. entwickelten Begriff der Spiir-
barkeit von Wettbewerbsbeschriinkungen
verkannt. Sie habe nimlich die Beriick-
sichtigung des Einflusses der staatlichen
Beschrinkungen auf die Empfehlung und
auf das Verhalten der Zigarettenherstel-
ler prinzipiell abgelehnt (Begriindungser-
wigung 88 der Entscheidung).

Da die Kommission Art, Umfang und
Wirkung der staatlichen Regelungen
nicht erkannt oder nicht hinreichend be-
riicksichtigt habe, sei die Entscheidung
wegen Tatsachen- oder Rechtsirrtums
nichtig. Jedenfalls sei sie in diesem we-
sentlichen Punkt nicht hinreichend be-
griindet.

Vander Elst wirft der Kommission in et-
ster Linie vor, in der Begriindungserwi-
gung 88 der Entscheidung den Begriff
der Spiirbarkeit verkannt zu haben. Die
These des ,,um so spiirbarer* zusammen
mit den Worten ,,eventuell ... eine Ein-
schrankung "des Wettbewerbs bewirken*
zeige deutlich die Rechtsauffassung der
Kommission, sie brauche bei der Prii-
fung, ob ein privates Verhalten den
Wettbewerb spiirbar einschrinke, dem
staatlichen Einflufl auf dieses Verhalten
entweder gar wicht oder allenfalls in der
Weise Rechnung zu tragen, daf sie die
Spiirbarkeit bejahe.

Aus dem Urteil in den verbundenen
Rechtssachen Suiker Unie u.a. ergebe

sich, daff, kimen zu staatlichen Be-
schrinkungen private hinzu, die Auswir-
kungen der staatlichen Regelungen auf
die privaten daraufhin zu untersuchen
seien, ob sie iiberhaupt Raum fiir wirksa-
men unverfilschten Wettbewerb belie-
fen. Diesen Erwigungen des Gerichtsho-
fes liege das Konzept des wirksamen
Wettbewerbs (,,workable competition®)
zugrunde, das der Gerichtshof unter an-
derem in seinem Urteil in der Rechts-
sache Metro (Slg. 1977, 1875, Randnr, 20
der Entscheidungsgriinde) entwickelt
habe. Damit sei die von der Kommission
gewihlte These der ,,um so spiirbareren
Wirkung* nicht vereinbar.

Des weiteren stehe die Rechtsmeinung
der Kommission in Widerspruch zu ihrer
Entscheidungspraxis und der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes iiber die Beur-
teilung von Wettbewerbsbeschriankungen
innerhalb eines Konzerns (vgl. unter an-
derem Rechtssache 22/71, Béguelin, Slg.
1971, 949; Rechtssache 6/72, Continen-
tal Can, Slg. 1973, 215, Randnr. 15
der Entscheidungsgriinde; verbundene
Rechtssachen 6 und 7/73, Commercial
Solvents, Slg. 1974, 223, Randnr. 37
der Entscheidungsgriinde; Rechtssache
16/74, Centrafarm/Winthrop, Slg. 1974,
1183; Entscheidung der Kommission
vom 30. Juni 1970, Kodak, ABl L 147,
S. 24). Der Einfluf des belgischen Staats
entspreche dem einer Obergesellschaft
innerhalb eines Konzerns.

Vander Elst tritt sodann der Behauptung
der Kommission entgegen, wonach Ta-
bakwaren nicht als einzige einer sehr ho-
hen Steuerbelastung und einer staatlichen
Preiskontrolle unterworfen seien (Be-
griindungserwigungen 105 und 88 der
Entscheidung). Damit verkenne die
Kommission Art und Wirkung der staat-
lichen Regelungen und folglich deren
speziellen Einflufl auf das Wettbewerbs-
verhalten der Zigarettenhersteller. Jeden-
falls habe sie die Spiirbarkeit insoweit
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unter Verletzung von Artikel 190 des
Vertrages nicht hinreichend begriindet. -

Nach Auffassung von Vander Elst beein-
flussen diese staatlichen Regelungen das
Wettbewerbsverhalten der belgischen Zi-
garettenhersteller auf eine Weise, dafl
hinsichtlich ihrer dem Handel zu gewsh-
renden Vertriebsbedingungen kein Raum
unverfilscht wirksamen Wetthewerbs be-
stehe.

Diese Auffassung stiitzt sie auf eine
Ubersicht iiber die staatlichen Einfliisse,
in der sie insbesondere folgende Ein-
fliisse anfithrt: '

In erster Linie verweist sie auf die wett-
bewerbsverzerrende Wirkung der Tabak-
stewer mit hobem Multiplikator. Denn die
zum Endpreis proportionale Steuer habe
zur Folge, dafl sich jedes Kostenelement
auf Herstellungs- und Distributionsebene
auf der Ebene des KVP verfielfache.
Diese Steuer unterwerfe mit anderen
Worten jedes Kostenelement der Ziga-
rette dem Effekt eines Multiplikators.

Der Wettbewerb werde auch durch die
Mindeststeuer beschrinkt. Denn tiberhoh-
ter Multiplikator und Mindeststeuer (die
90 % der Gesamtsteuerbelastung der
meistverkauften Preisklasse betrage) be-
wirkten, daff etwa 80 % der Zigaretten
in Belgien in oder unter der meistver-
kauften Preisklasse (FB 41 je 25 Stiick)
lagen.

Gemif Artikel 5 Absatz 1 erster Satz der
Richtlinie 72/464 des Rates bestimmten
die Hersteller und Importeure frei fiir jedes
ihrer Erzeugnisse den Kleinverkaufshichst-
preis. Diese Vorschrift habe zur Folge,
dafl der Hersteller oder Importeur zu-
gleich mit dem maximalen Endpreis die
Handelsspanne festlegen miisse. Denn da
Steuer und Fabrikabgabepreis feststiin-
den, sei der Handel auf die Differenz
beschrinkt. '

Das durch Artikel 58 des belgischen
Mehrwertsteuergesetzes eingefiihrte Sy-
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stem der verbindlichen Endverkaufspreise
bringe es mit sich, dafl der Handel seine
Spanne auch nicht zum Teil an den Ver-
braucher abgeben konne.

Die Kligerin hebt schlieflich die Auswir-
kung der belgischen Preiskontrolle und de-
ren Praxis bei Zigaretten auf den Wettbe-
werb hervor.

Gemif der ministeriellen Verordnung
vom 22. Dezember 1971 iiber die Pflicht
zur Anmeldung von Preiserhohungen
nebst Anderungen und Erginzungen
seien Hersteller und Importeure gehal-
ten, jede Preiserhshung auf dem belgi-
schen Markt spitestens drei Monate vor
ihrer Anwendung dem Wirtschaftsmini-
sterium — Preisbehdrde — anzumelden.
Der Wirtschaftsminister konne darauf
mit stillschweigender Zustimmung oder
mit einer Empfehlung reagieren, die eine
Ablehnung oder Beschrinkung der ange-
meldeten Erhshung zum Inhalt habe.
Eine dennoch beachsichtigte Preiserho-
hung sei finf Werktage vor der Anwen-
dung schriftlich mitzuteilen. Entspreche
sie der stillschweigenden Zustimmung
beziehungsweise der Empfehlung des
Ministers, sei ihre Durchfihrung mit
Ablauf der fiinf Tage genehmigt. Gehe
sie iiber die Empfehlung des Ministers
hinaus, werde ihre Durchfihrung um
mindestens weitere zwei Monate ver-
schoben; ein weiterer Aufschub sei nicht
ausgeschlossen.

In der Tabakbranche erwarte die Ver-
waltung, daf§ der Antrag durch den Ver-
band gestellt werde. Bei jeder Preiserho-
hung miisse der Finanzminister die neue
meistverkaufte Preisklasse bestimmen,
daraus die Mindeststeuer (90 % der Ge-
samtsteuerbelastung der meistverkauften
Preisklasse) sowie den Mindestanteil der
spezifischen Steuer (5 % _in FB der Ge-
samtsteuerbelastung der meistverkauften
Preisklasse) ableiten und konne daraus
die Erhohung seines Steueraufkommens
ermitteln. Ferner miisse er rechtzeitig
neue Banderolen vorsehen.
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Bei einer Preiserhshung miisse die
Steuer, und bei einer Steuererhshung
miifiten die Preise neu bestimmt werden.

Bei den Preis-/Steuerverhandlungen zwi-
schen der FEDETAB und der Regierung
seien alle Kostenelemente einschliefllich
der verschiedenen Hochstspannen der
einzelnen Handelsstufen und der Jahres-
abschlufivergiitung  entsprechend  der
Empfehlung  Kalkulationsgrundlage der
beiden befafiten Ministerien.

Die Kommission habe diese staatlichen
Einfliisse nicht korrekt zur Kenntnis ge-
nommen.

Zu den einzelnen Bestandteilen der Emp-
Jeblung fihrt die Kligerin aus, diese hit-
ten eine spiirbare Beschrinkung des
Wettbewerbs weder bezweckt noch be-
wirke.

Was die Einstufung der Handler und die
Hachstspannen angehe, behaupte die
Kommission, die Empfehlung stufe die
belgischen Grofi- und Einzelhéindler ent-
sprechend dem vor dem 1. Dezember
1975 angewandten System in mehrere
Kategorien ein und setze fiir jede be-
stimmte Verdienstspannen fest; dies be-
wirke ,,dieselbe spiirbare Einschrinkung
des Wettbewerbs zwischen den betref-
fenden Herstellern sowie den betreffen-
den Wiederverkdufern” (Begriindungser-
wigungen 96 und 97 der Entscheidung).

+ Die Kommission verkenne jedoch, daf§
die Empfehlung im Gegensatz zu dem
vor dem 1. Dezember 1975 angewandten
System nur noch das horizontale Ver-
hiltnis der Hersteller untereinander be-
treffe, nicht mehr das vertikale zu den
Hindlern. Demzufolge /asse die Empfeh-
lung den Wiederverkdufern gerade die
Freibeit, ,,ihrerseits mit ihren den Einzel-
hiindlern berechneten Wiederverkaufs-
preisen untereinander in Wetthewerb zu
treten®.

Soweit aus der nur mehr horizontalen
Empfehlung iiber die Hochstspannen

sich noch eine Beschrinkung des Weut-
pewerbs der Zwischenhindler ergebe, sei
sie daher nicht mehr spiirbar. Dabei sei
zu beriicksichtigen, dafl knapp 80 % der
Direktabnehmer der Hersteller Zwi-
schenhindler seien und nur etwa 20 %,
bei denen es sich zu etwa 17 % um
Supermirkte handele, direkt an den Ver-
braucher verkauften. Der Wettbewerb
unter den Zwischenhindlern, den die
Empfehlung somit offenlasse, sei erheb-

lich.

Zur  bebaupteten Wetthewerbsheschrin-
kung zwischen den betreffenden Herstel-
lern vertritt die Klidgerin die Auffassung,
die Kommission riige zu Unrecht, die
Empfehlung hindere, ebenso wie das vor
dem 1. Dezember 1975 geltende System,
die Beriicksichtigung der Leistungen, die
die Zwischenhindler individuell erbrin-
gen konnten (Begriindungserwigung 97).
Die Empfehlung stehe, im Gegensatz zu
dem alten System mit seinem Verbot von
Rabatten usw., dem Entgelt fiir individu-
elle Leistungen keineswegs mehr im
Wege.

Jedenfalls hitte sich die Kommission bei
der rechtlichen Wiirdigung der Einstu-
fung damit auseinandersetzen miissen,
dafl sie selektive Vertriebssysteme als
einen mit Artikel 85 Absatz 1 vereinba-
ren Bestandteil des Wettbewerbs be-
trachte (Entscheidung vom 15. Dezem-
ber 1975, SABA, ABI. L 28, S. 76). Der
Gerichtshof habe sie darin bestitigt und
anerkannt, dafl Art und Intensitit des
Wettbewerbs je nach den in Betracht
kommenden Waren und der wirtschaft-
lichen Strukwur des betroffenen Markt-
selctors verschieden sein konnten (Urteil
in der Rechtssache Metro, Slg. 1977,
1875, 1906).

Die Zigarettenhersteller bezweckten mit
der Einstufung ihrer Direktkunden, den
Vertrieb von Zigaretten auf dem traditio-
nellen Weg tiber Fachgroflhandel und
-einzethandel neben der Vertriebsform
iiber Supermirkte aufrechtzuerhalten.
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Zum Kriterium der Sortimentsbindung
fiihrt die Kligerin aus, die Kommission
halte den Wettbewerb fiir spiirbar be-
schrinkt, weil die Hindler ,,gezwungen
[seien], bestimmte schlecht verkiufliche
Zlgarettenmarken zu fithren, wodurch
ein Teil ihres Betriebskapitals unproduk-
tiv festgelegt [werde] (Begriindungser-
wigung 97).

Die Einhaltung eines bestimmten Min-
destsortiments (von 90 Marken fiir den
Fachgrofihandel bis 50 fur die Super-
mirkte, und zwar letztere in ihrer Ge-
samtheit, nicht fiir jede ihrer Verkaufs-
stellen) sei jedoch kein Zwang, sondern
lediglich eines der Kriterien fiir die Ein-
stufung der Hindler. Auflerdem konne
sich jéder Handler aus einer Gesamtzahl
von 220 derzeit in Belgien vermarkteten
Zigarettenaufmachungen  die  seiner
Nachfrage entsprechenden auswihlen.

Es sei unerfindlich, wieso ein Mindest-
sortiment den Hindler daran hindern
solle, den Verkauf einer Marke mehr als
den Verkauf anderer Marken zu forcie-
ren, wie dies die Kommission behaupte
(Begriindungserwigungen 97 f.).

Die Sortimentsbindung sichere die ,,Ubi-
quitit” auch der kleinen Marken. Diese
seien nicht ,,schlecht verkiuflich®, wie
die Kommission schreibe. Hier mache sie
sich die Interessen der Supermirkte zu
eigen, die dahin gingen, nur die ,run-
ner zu vertreiben. Freilich werde in an-
deren Branchen das Problem kleiner
Marken dadurch gelsst, dafl die ,,Spezia-
litir® die Mehrkosten, die aus ihrem
Vertrieb erwiichsen, selbst trage. Dem
stehe bei Zigaretten jedoch der Multipli-
katoreffekt der Steuer entgegen.

Die Kligerin nimmt sodann zur Behaup-
tung der Kommission Stellung, durch
das System der Jahresabschlufivergiitun-
gen werde eine spiirbare Wettbewerbsbe-
schrinkung bewirkt, da a) im freien
Wettbewerb zihlende besondere Bemii-
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hungen des Zwischenhindlers, zusitz-
liche Vorteile bei einzelnen Herstellern
zu erzielen, an Bedeutung verloren, b)
die Konzentrierung der Kaufe der Hind-
ler bei einem Hersteller ihre Bedeutung
verliere und c) das ganze System den
Marktzugang fiir newcomer erschwere
(Begriindungserwigung 98).

Zu a macht die Kligerin geltend, die
Empfehlung schalte die Gewshrung indi-
vidueller Leistungsentgelte fiir besondere
Bemuhungen nicht schlechthin, sondern
lediglich in der Form der proportionalen
Handelsspanne aus.

Was die Punkte b und ¢ angehe, favori-
siere die Empfehlung die Konzentrierung
der Kiufe eines Hindlers bei bestimmten
Herstellern durch die Jahresabschlufiver-
giitung in der Tat nicht. Zigaretten seien
ein zu vertriebsintensiver Artikel mit zu
kleinem Preis, als daff die Konzentrie-
rung der Hindler auf bestimmte Herstel-
ler sinnvoll wire.

Wegen des Gebots der Vertriebsdichte
sei der gesamte Vertriebsaufwand pro
Marke und Hersteller in einem Lande
nicht proportional zur vertriebenen
Menge. Die Empfehlung etabliere ein
Vertriebssystem, das dem newcomer zu
Bedingungen offenstehe, die sich aus
einer Mischung der Vertriebskosten der
groflen und der kleinen Marken ergiben
und die das Mengenelement nur im Rah-
men der Kriterien fiir die Einstufung der
Hindler und nur pauschaliert durch die
geringe Jahresabschlufivergiitung beriick-
sichtigten. Diese Vergiitung sei daher
keineswegs  spiirbar  wettbewerbsbe-
schrinkend.

Beziiglich der Zahlungsfristen behaupte
die Kommission (Begriindungserwigun-
gen 100 und 101), die kollektive und ein-
heitliche Festsetzung maximaler Zah-
Jungsfristen verhindere den Wettbewerb
auf diesem Gebiet.

\
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Dieser Vorwurf wreffe fiir die Kligerin
jedoch nicht zu. Sie habe der Kommis-
sion ndmlich mit Schreiben vom 18. De-
zember 1975 erklirt, daf in ihrem Un-
ternehmen ,,Barzahlung immer die Re-
gel” gewesen sei und dafl sie diese Zah-
lungsweise ,,autonom, unabhingig von
dieser Empfehlung, weiter praktizieren®
werde.

Im iibrigen vertritt die Kligerin die Auf-
fassung, daf} eine von allen Herstellern
praktizierte Regel sofortiger Barzahlung
den Wettbewerb nicht beschrinken, son-
dern im Gegenteil Wettbewerbsverzer-
rungen und Diskriminierungen vorbeu-
gen wiirde. Der Wettbewerb bei den
Zahlungsfristen fithre nimlich wegen des
Einflusses der steuerrechtlichen Vor-
schriften zu Wettbewerbsverzerrungen
zum Nachteil der Hersteller und des tra-
ditionellen Handels.

Der Staat mache den Zigareuenhersteller
zu seinem Steuereintreiber, und zwar
gleichermafien fiir die Tabak- wie fiir die
Mehrwertsteuer. Die Schuld der Handler
an die Hersteller sei zu */5 Erstattung
einer vom Hersteller beglichenen Steuer-
schuld. Von daher erscheine es legitim,
wenn die Hersteller nach einer wett-
bewerbsnentralen Handhabung der Zah-
lungsfrist und nach einer Verringerung
des ihnen auferlegten individuellen Risi-
kos strebten.

Auch hinsichtlich der Zahlungsfrist be-
zwecke oder bewirke die Empfehlung
daher keine spiirbare Wettbewerbsbe-
schriankung.

In ihrer Klagebeantwortung erinnert die
Kommission zum Sachverbalt zunichst
daran, sie habe in der Begriindungserwi-
gung 8 der Entscheidung erklirt, daff
»ungefihr 95 % aller in Belgien verkauf-
ten Zigaretten und 75 bis 80 % aller in
Belgien verkauften Zigarren und Zigaril-
los ... von den Mitgliedern der
FEDETAB hergestellt oder eingefiihrt*

wiirden, wihrend sie zuvor (Begriin-
dungserwigung 1) bereits festgestellt
habe, dafl fast alle belgischen und luxem-
burgischen Hersteller von Tabakwaren
der FEDETAB angehorten. Diese Tatsa-
chen und Zahlen seien von den Kligerin-
nen nicht bestritten worden,

In der Entscheidung der Kommission
werde sodann angefithrt (Begriindungs-
erwigungen 88 bis 93 hinsichtlich der
Mafinahmen vor dem 1. Dezember 1975
und Begriindungserwigungen 102 bis
107 hinsichtlich der Empfehlung), aus
welchen rechtlichen Erwigungen die
Kommission der Ansicht sei, daff die
Wettbewerbsbeschrinkungen sich spiir-
bar auf den Wettbewerb und den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten ausgewirkt
hitten,

Im Gegensatz zu dem, was insbesondere
Vander Elst vorgebracht habe, fehle es
somit nicht an einer Begriindung in die-
sem Punke.

Was die Berufung mehrerer Kligerinnen
auf bestimmte Abschnitte der Entschei-
dungsgriinde des Urteils in den verbun-
denen Rechtssachen Swiker Unie 1. a.
(insbesondere die Randnrn. 66, 71 und
72 der Entscheidungsgriinde) angehe, sei
die rechtliche Situation auf dem belgi-
schen Tabakwarenmarke vollig anders als
die Rechtslage, die seinerzeit auf dem
italienischen Zuckermarkt gegeben ge-
wesen sei (vgl. Randnrn. 67 bis 69 des
Urteils in den verbundenen Rechtssachen
Suiker Unie u. a.).

Zur Rechtslage macht die Kommission
geltend, im Gegensatz zu den Ausfith-
rungen von Vander Elst sei nach der
stindigen Rechtsprechung des Gerichts-
hofes zur Beurteilung der Spiirbarkeit
einer Vereinbarung neben dem tatsichli-
chen Rahmen, in dem die Vereinbarung
getroffen werde, insbesondere die Stel-
lung der Beteiligten am Markt zu wiirdi-
gen (Urteile in den Rechtssachen 56/65,
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LTM/MBU, Slg. 1966, 281; 5/69, Volk/
Vervaecke, Slg. 1969, 295; 1/71, Cadil-
lon/Hoss, Slg. 1971, 351 und 19/77,
Miller/Kommission, Slg. 1978, 131,
Randnr. 10 der Entscheidungsgriinde).

Im vorliegenden Fall sei jedoch die
Marktposition der Beteiligten (siche Be-
griindungserwigung 8 der Entscheidung)
so bedeutend, daff das Verhalten der Un-
ternehmen spiirbare Auswirkungen ha-
ben kénne.

Die Kommission bemerkt in diesem Zu-
sammenhang, daf der Tabakwarenmarket
in Belgien in den letzten Jahren eine
starke Tendenz zur Konzentration ge-
zeigt habe; die meisten belgischen Her-
steller wiirden heute von multinationalen
Konzernen beherrscht. So reprisentier-
ten die sieben der FEDETAB angehoren-
den Kligerinnen in diesen Rechtssachen
faktisch nur vier grofle Gruppen, nimlich
Rothmans, Philip Morris (Weltab),
British American Tobacco (BAT), Seita
(Cinta) sowie einen unabhingigen Her-
steller, Gosset.

Was den tatsichlichen Rabmen angehe, in
dem die Vereinbarung getroffen worden
sei, habe die Kommission in ihrer Ent-
scheidung nicht die Ansicht vertreten, die
belgischen Vorschriften hitien keinerlei
Auswirkungen auf den Wettbewerb ge-
habt. Sie habe diesen Vorschriften viel-
mehr in ihrer Beurteilung in den Begriin-
dungserwigungen 83, 88, 93, 105 und
107 Rechnung getragen. Statt dessen
habe sie die Auffassung vertreten, der
Umstand, dafl der belgische Staat die
Einhaltung des auf der Steuerbanderole
angegebenen Verbrauchspreises durch
den Endverkiufer zwingend vorgeschrie-
ben habe, bewirke nicht, daf} die ein-
schligige Privatregelung, die den belgi-
schen Grofi- und Einzelhindlern von der
FEDETAB und ihren Mitgliedern in die-
sem Bereich auferlegt worden sei, aus
dem Anwendungsbereich von Artikel 85
Absatz 1 herausfalle, da es diese Rege-
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lung doch mit sich bringe, dafl die Her-
steller sich hinsichtlich der zu gewihren-
den Vorteile keine Konkurrenz machten.

Die Kommission habe in der Entschei-
dung sodann ausgefiihrt, dafl Artikel 85
Absatz 1 es verbiete, den Wettbewerb in-
nerhalb des Gemeinsamen Marktes spiir-
bar einzuschrinken, wenn die Einschrin-
kung geeignet sei, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, auch
wenn diese Einschrinkung durch eine in-
nerstaatliche Rechtsvorschrift begiinstigt
werde. Im vorliegenden Fall hitten die
Klagerinnen jedoch keinen Nachweis da-
fir erbracht, dafl die won ibnen ange-
wandten Beschrinkungen durch irgend-
eine einzelstaatliche oder gemeinschafts-
rechtliche Regelung begiinstigt worden
seien.

Wenn nationale Rechtsvorschriften even-
tuell eine (teilweise) Einschrinkung des
Wettbewerbs bewirkten, so sind die Aus-
wirkungen  binzukommender  privater
Wettbewerbsbeschrinkungen nach An-
sicht der Kommission zwangsliufig um
so spiirbarer. Die Argumentation in die-
sem Satz der Begriindungserwigung 88
der Entscheidung beziehe sich nicht auf
die Beschrinkungen, die moglicherweise
durch die Regelung hervorgerufen oder
von dieser gedeckt wiirden, sondern auf
die hinzukommenden Beschrinkungen.
Die Darstellung, die Vander Elst von der
Wiirdigung dieser Frage in der Entschei-
dung gebe, sei daher falsch.

Auch das Vorbringen von Vander Elst
konne nicht akzeptiert werden, wonach
die Wiirdigung dieser Frage in der Ent-
scheidung ,,im Widerspruch zum Rechts-
gedanken des Konzernprivilegs stehe.
Einer solchen Argumentation, bei der die
wirtschaftliche oder steuerliche Kontrolle
durch den Staat der Kontrolle einer
Muttergesellschaft iiber ihre Tochterge-
sellschaft im Sinne der Definition des
Gerichtshofes in seinen Urteilen in den
Rechtssachen Centrafarm gleichgestellt
werde, konne nicht gefolgt werden.
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Die Mafinahmen der Kligerinnen, insbe-
sondere die verschiedenen Mafinahmen
der Empfehlung, seien Teil des von den
Kligerinnen  aufgebauten  Vertriebs-
systems, das in den Artikeln 1 und 2 der
Entscheidung zu Recht als ein Verstoff
gegen Artikel 85 Absatz 1 angeschen
werde. Daher miisse fiir die Gesamtheit
der insbesondere mit der Empfehlung ge-
troffenen Mafinahmen und nicht, wie
einige der Kligerinnen verlangten, ein-
zeln fiir nur eine oder einige dieser Mafi-
nahmen gepriift werden, ob sie den
Wettbewerb spiirbar beeinflufit hitten,

Die FEDETAB bemerkt in ihrer Erwide-
rung, in der entscheidenden Frage der
Wettbewerbsbeschrinkung rede man seit
Beginn des Verfahrens aneinander
vorbei. Dies habe Rechtsanwalt van Ger-
ven in seiner Stellungnahme zum Ab-
schluf} der zweiten Anhérung mit folgen-
den Worten deutlich gemacht: ,,Nach
Auffassung der Kommission fillt, da der
verbleibende Wettbewerb begrenzt ist,
jede zusdtzliche Beschrinkung seitens
der Hersteller um so mehr ins Gewiche.
Demgegeniiber vertreten die Hersteller
folgenden Standpunkt: Da der Wettbe-
werb durch den Eingriff der Behorden
bereits in hohem Mafle ausgeschlossen
ist, ist jede Beschrinkung seitens der
Hersteller zwangsliufig wenig spiirbar.*
(Niederschrift vom 22. September 1976,
Verfahren 1V/29.149, S. 139). In dieser
grundlegenden Frage gingen die Ansich-
ten der Parteien noch immer auseinan-

der.

Die Kommission glaube, diese Frage im
Sinne einer Verurteilung der Vereinba-
rungen und der Empfehlung beantworten
zu kénnen, die sich auf eine abstrakte
Auffassung  des  Wettbewerbsbegriffs
stiitze, der als theoretisches Modell des
vollkommenen Wettbewerbs, ohne Riick-
sicht auf die Marktlage und unter
Auflerachtlassung des Umstands verstan-
den werde, dafl der Vertrag auf den

Schutz der ,,workable competition® ge-
richtet sei.

So fithre die Kommission die Anteile am
Zigareuenabsatz in Belgien an. Die Kli-
gerin bestreite nicht diese Zahlen, son-
dern lediglich deren Erheblichkeit. Es
gehe ndmlich nicht um den Markranteil,
sondern darum, welcher Raum dem
freien Wettbewerb durch die steuerrecht-
lichen und sonstigen Vorschriften gelas-
sen werde.

Die Kommission beharre trotz der vom
Gerichtshof im Urteil in den verbunde-
nen Rechtssachen Suiker Unie u. a. vor-
genommenen Auslegung, die gerade im
vorliegenden Fall als Richtschnur dienen
miisse, auf ihrer unrichtigen Anwendung
von Artikel 85 Absatz 1. Zwar seien die
Regelungen in beiden Fillen offenkundig
unterschiedlich, doch gehe von den
Rechtsvorschriften in beiden Fillen un-
zweifelhaft eine derartige Beschrin-
kungswirkung aus, dafl die Marktteil-
nehmer ihre Handlungsfreiheit in einem
Mafle eingebiifit hitten, dafl die von ih-
nen unternommenen Schritte keine spiir--
bare Wirkung mehr auf die Preisentwick-
lung auf diesem Marke hitten. Statt des-
sen habe sich auf dem belgischen Tabak-
warenmarkt ein duflerst lebhafter Wett-
bewerb zwischen den Herstellern auf der
Ebene der Ladengeschifte, der Zusam-
menstellung  der Zigarettenpackungen,
der Werbung, der Wahl des besten Plat-
zes in den Verkaufsauslagen und der
Qualitiit der Ware erhalten.

Zu der von der Kommission behaupteten
»Tendenz zur Konzentration® in der
belgischen Tabakindustrie fithrt die Kli-
gerin aus, dieser Industriezweig sei durch
die Titigkeit von124 Herstellern gekenn-
zeichnet,

Vander Elst fiihrt aus, die Kommission
habe in ihrer Klagebeantwortung die
Frage gemieden, ob der erbihte Multipli-
kator den Wettbewerb verfilsche, weil er
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das Verhiltnis zwischen den Kosten der
Marktteilnehmer und dem Markspreis
verzerre.

Sie macht ferner. geltend, dafl die Bestim-
mung des KVP durch die Hersteller und
Importeure, gleichgiiltig, ob sie mit Arti-
kel 5 Absatz 1 Satz 1 der Richtlinie
72/464 auf einen maximalen oder mit
Artikel 5 Absatz 1 Satz 2 der Richtlinie
auf einen verbindlichen KVP gerichtet
sei, einen staatlichen Wettbewerbseingriff
darstelle. Sie sei eher eine fiskalische
Notwendigkeit als eine den Erfordernis-
sen freien Wettbewerbs und freier Preis-
bildung entsprechende Regelung.

Die Mindeststener sei ebenfalls ein Ein-
griff in den Wettbewerb, der die steuer-
lich ergiebigeren — teureren — Preis-
klassen vor dem Multiplikatoreffekt bei
den steuerlich weniger ergiebigen — bil-
ligeren — Preisklassen schiitze.

Die Kligerin setzt sich sodann mit der
von ihr als ,,Unterbanderolierung® be-
zeichneten Praxis auseinander, fiir die
sich die Kommission als eine dem Wett-
bewerbsrecht der Gemeinschaft entspre-
chende Alternative zu der durch die
Empfehlung geschaffenen Lage aus-
spreche. Diese Praxis bringe es mit sich,
daR der KVP nicht nur um den Betrag
gesenkt wiirde, auf den der Handel (der
Hersteller) gegeniiber dem iiblichen Preis
verzichten wolle, sondern zusitzlich
noch um die Steuerinzidenz dieses Be-
trags (beziehungsweise bei Verzicht des
Herstellers auch noch um die Inzidenz
auf die Handelsspanne). Nun sei aber
klar, daf sich das der belgische Staat wie
auch die anderen Mitgliedstaaten keines-
wegs gefallen lassen wiirden, denn ihnen
entgingen daduch erhebliche Steuerein-
nahmen. Nationales Recht und EG-
Richtlinien giben ihnen darin recht.

Denn Besteuerungsgrundlage sei nir-
gends der Banderolenpreis. Nach belgi-
schem Recht sei es der KVP, der die #b-
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lichen Kosten einschlieffe (Artikel 7 der
Tabakverordnung von 1948), und nach
Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 72/464
sogar der Kleinverkaufshichstpreis. Es
konne wohl kaum bezweifelt werden,
dafl es mit einer Besteuerung nach dem
Héchstpreis nichts mehr zu tun habe,
wenn ein Hersteller fiir ein und dasselbe
seiner Erzeugnisse durch beliebig unter-
schiedliche Banderolen beliebig viele
,,»Hochstpreise®“ festlegen konne. Dies
wire keine Besteuerung nach dem
Hichstpreis mehr, sondern nach dem ef-
fektiven Verbrauchspreis. Dies wolle die
Richtlinie keineswegs. Vielmehr solle Ar-
tikel 5 Absatz 1 der Richtlinie die Be-
steuerung eines einzigen Hochstpreises
gemif Artikel 4 Absatz 1 sichern. Wenn
namlich nur der Fiskalschuldner selbst
,»fiir jedes seiner Erzeugnisse den Klein-
verkaufshochstpreis bestimmt®, so sichere
dies die Unizitit des Hochstpreises pro

. Erzeugnis eines Steuerschuldners.

Nach dem von der Gemeinschaft einge-
fihrten Hochstpreissystem wire daher
Folge des Versuchs einer Unterbandero-
lierung, dafl der Staat die Differenz zu
der auf den Hochstpreis geschuldeten
Steuer beim Steuerschuldner, dem Her-
steller, holen diirfte. Dies habe zur
Folge, daf entweder der Hersteller auf
einen hoheren als den Verbraucherpreis
oder der Verbraucher zu einem héheren
als dem gesetzlichen Satz besteuert
werde. Soweit, wie in Belgien, der Her-
steller mit dem Kauf der Banderole auch
die Mehrwertsteuer entrichten miisse,
stehe die Regelung zudem mit dem
Mehrwertsteuerrecht der Gemeinschaft
in Widerspruch, das. nur den effektiven
Verbraucherpreis zu besteuern erlaube.

Die Xommission verkenne vor allem den
EinfluB}, den die fiskalischen Regelungen
auf den Weubewerb ausiibten. Er sei
derart, daf hinsichtlich der Distribu-
tionsbedingungen der Hersteller und
Hindler gerade keine ,,normalen®, son-
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dern dem Vertrag zuwiderlaufende
verfilschte Wettbewerbsbedingungen
herrschten, und dafl deshalb die Empfeh-
lung fiir sich genommen keine spiirbare
Wirkung entfalte.

Die Kligerin nimmt eine auf Zahlenan-
gaben gestlitzte Analyse des Einflusses
der steuerrechtlichen Vorschriften auf
den Weutbewerb vor. Auf der Grundlage
dieser Analyse faflt sie die wettbewerbs-
verzerrenden und -beschrinkenden Wir-
kungen der steuerrechtlichen Regelungen
insgesamt wie folgt zusammen:

Der Multiplikator, fiir sich genommen,

— verfielfache zugunsten des Staats je-
des Kostenelement der Hersteller und
der Hindler auf der FEbene des

Endverkaufspreises,

— ziehe den Ficher des Kleinverkaufs-
preises sehr viel breiter auseinander,
als dies den Wettbewerbsanstrengun-
gen der Hersteller und Hindler ent-
spreche,

— fithre zu Preisunterschieden bei den
Vertriebsformen, die véllig aufler
Verhilinis zu den Unterschieden in
den Vertriebsleistungen stiinden,

— begiinstige die bereits kapital- und
wettbewerbsstarken Vertriebsformen,
die wenig Service erbrichten, und be-
nachteilige den traditionellen, wettbe-
werbs- und kapitalschwicheren Han-
del, der viel Service erbringe,

— fiihre das Prinzip des Leistungswett-
bewerbs zugunsten des Staats ad ab-
surdum,

— treibe die Vertriebskosten pro Einheit
fur kleine Marken auf prohibitive
Hohe.

Die Mindeststener

— beschrinke rasch unterhalb der
meistverkauften Preisklasse den mog-
lichen Ficher der Kleinverkaufs-
preise, indem sie den Multiplikatoref-
fekt ,,nach unten‘* ausschalte.

Die  Hichstpreisbestenerung  beziehungs-
weise das Verbot der Unterbanderolierung

— hindere Hersteller, Importeure und

Handel  daran, unterschiedliche
Kleinverkaufspreise pro Erzeugnis
anzuwenden.

Der Festpreis und der Multiplikator

— beeintrichtigten die individuelle Ge-
staltung des Leistungsentgelts an den
Handel sowie unterschiedliche Klein-
verkaufspreise des Handels.

Die Preiskontrolle

— veranlasse Hersteller, Handel und
Staat, bei jeder Preisinderung iiber
den Anteil cines jeden am Endpreis
zu verhandeln.

— verhindere individuelles Leistungsent-
gelt und individuelle Preisgestaltung
oberhalb einer relativ niedrig ange-
setzten Grenze,

Die Regelungen zusammen

— verlichen dem Markt ein auflerge-
wohnliches Maf} an Transparenz.

Nach Auffassung der Kligerin stehen die
steuerrechtlichen Regelungen, das heifit
das auf den EG-Richtlinien beruhende
Steuersystem fiir Zigaretten, wie es in
Belgien gelte, wegen dieser Wirkungen
im  Widerspruch zu Vertrags- und
Rechtsgrundsitzen. Insbesondere seien
zu nennen:

— das Prinzip gleicher Besteuerung glei-
cher Erzeugnisse,

~— das Gebot eines unverfilschten Wett-
bewerbs,

— das Gebot der Méglichkeit von Paral-
lelimporten,

— das Gebot des Leistungswettbewerbs
und

— das Selbstindigkeitspostulat des Arti-
kels 85,
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Auch die vom Gemeinschaftsrecht vorge-
sehene Steuerbemessung nach einem fik-
tiven Hochstpreis (statt, wie derzeit,
nach einem Festpreis) stehe im Wider-
spruch zu Vertrags- oder Rechtsgrund-
sitzen, niamlich dem der gleichen Be-
steuerung gleicher Erzeugnisse und dem
der Bezahlung einer Verbrauchssteuer
durch den Verbraucher und nicht durch
den Hersteller.

Die Kligerin vertritt die auch von Jubilé
vorgetragene Ansicht, die steuerrechtli-
chen Regelungen bedingten Maffnahmen,
die der Verzerrung der Kostenunter-
schiede fiir die Distribution auf der
Ebene des KVP steuerten. Eine solche
Mafinabme sei die Empfeblung.

Dariiber hinaus habe sie keine spiirbaren
wettbewerbsbeschrinkenden Wirkungen,
weil sie

— nicht verbindlich sei;

— die Zustimmung des Handels habe
(mit Ausnahme von Unternehmen
von der Art der GB);

— insgesamt nicht die Wirkung von
Kartellen habe, die Artikel 85 Absatz
1 verbiete, namlich solcher, ,,die den
Beteiligten ermoglichen, iiberhohte
Gewinne zu machen® (Urteil des
Gerichtshofes in den verbundenen
Rechtssachen Suiker Unie u.a., Slg.
1975, 1663, Randnr. 70 der Entschei-
dungsgriinde), sondern vielmehr die
Moglichkeit bewirke, dem Verbrau-
cher keine iiberhohten Preise auf-
zuerlegen. :

Die rechtliche Wiirdigung der Frage der
Spiirbarkeit durch die Kommission sei
auch deshalb verfehlt, weil sie auf der
These beruhe, wenn staatliche Regelun-
gen eventuell eine Einschrinkung be-
wirkten, so seien hinzukommende pri-
vate Wettbewerbsbeschrinkungen folglich
um so spiirbarer.
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Zum einen stimme diese These mit dem
Konzept des wirksamen Wettbewerbs
nicht tiberein, wonach es fiir die Anwen-
dung der  Wettbewerbsvorschriften
darauf ankomme, ob tiberhaupt wirksa-
mer, und das heifle auch wunverfilschter
Wettbewerb herrsche.

Zum anderen sei die Anwendung der
These verfehlt, wenn die steuerrechtli-
chen Regelungen den Wettbewerb einzig
und allein zum Zweck staatlicher Ge-
winnmaximierung verfalschten.

Die Kommission nimmt in ihrer Gegener-
widerung zur Frage der tatsichlichen
Auswirkung der von den Kligerinnen
angefiihrten einzelstaatlichen und ge-
meinschaftsrechtlichen Vorschriften auf
den Wettbewerb Bezug auf ihr Vorbrin-
gen in der Klagebeantwortung und fiigt,
auf die Erwiderungen eingehend, fol-
gende allgemeine Bemerkungen hinzu:

1. Die belgische steuerrechtliche Rege-
lung und der Multiplikatoreffekt

Die Kommission weist darauf hin, dafl
die Kligerinnen in ihren Erwiderungen
die Behauptung, der Multipliktoreffekt
,fixiere” die wirtschaftlichen Elemente
des KVP auf einer bestimmten Hohe
und unterbinde ihre Schwankungen,
nicht aufrechterhalten hitten. Die Kom-
mission nehme auch zur Kenntnis, dafl
die Kligerinnen nicht mehr bestritten,
dafl das umstrittene Steuersystem die
Hersteller oder Importeure nicht daran
hindere, bei der Wahl des KVP fiir ihre
Erzeugnisse in Wettbewerb miteinander
zu treten.

Unter Bezugnahme auf die Erklirungen
von Jubilé (enthalten in deren Klage-
schrift) und von BAT (enthalten in deren
Erwiderung) fithrt die Kommission aus,
diese Kligerinnen hatten eingeriumt,
daf die Grofhindler dadurch miteinan-
der in Wettbewerb treten konnten, dafl
sie unterschiedlich hohe Handelsspannen
akzeptierten. Die Kommission weist fer-
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ner darauf hin, daf die Kligerinnen ihre
Behauptung nicht aufrechterhalten hit-
ten, der Wettbewerb sei in anderen Be-
reichen als denen der Preise und der
Handelsspannen beschrinkt.

Zu Artikel 58 des belgischen Mebrwert-
stenergesetzes trigt die Kommission vor,
sic habe die belgische Regierung im Rah-
men von Artikel 169 aufgefordert, sich
hierzu zu duflern. Die Kommission halte
diese Bestimmung nimlich fiir einen Ver-
stof} gegen die Artikel 30 bis 36 des Ver-
trages.

Die Hersteller oder Importeure miifiten
zwar die Handelsspanne beriicksichtigen,
wenn sie den KVP im voraus festlegten,
doch schliefe die Notwendigkeit, den
KVP im voraus festzulegen, die Tatsache
nicht aus, dafl die den Hindlern gewithr-
ten Spannen individuell schwanken
konnten und der Hersteller oder Impor-
teur sie nur global zu beriicksichtigen
brauche.

Zur belgischen Steuerpolitik fithrt die
Kommission aus, der belgische Staat
habe zwar Erhohungen der Steuerlasten
in Form der Anhebung des Satzes der
Steuerbelastung vorgenommen, doch er-
gebe sich daraus nicht, daff diese Erho-
hungen dazu gefithre hiitten, Schwan-
kungen der wirtschaftlichen Elemente
des XVP, die durch diese Steuern bela-
stet wiirden, unméglich zu machen. Der
Nachweis, dafl der belgische Staat auch
bei Erhohung der Steuerlast dem Wett-
bewerb weitgehend freien Raum lasse,
werde dadurch erbracht, dafl er den Un-
ternehmen eine ganze Palette von
Steuerbanderolen fiir verschiedene Klein-
verkaufspreise zur Verfiigung stelle (An-
lage 13 zur Gegenerwiderung), so dafl
diese Unternehmen die Schwankungen
der wirtschaftlichen Elemente des KVP,
zu denen ihre Wettbewerbsanstrengun-
gen fithren konnten, in der Wahl des
KVP zum Ausdruck bringen kénnten.

t

Die Kommission gelangt zu der Schlufi-
Jolgerung, dafl die Kligerinnen nicht be-
wiesen hitten, inwiefern die belgische
steuerrechtliche Regelung die Abstim-
mung zwischen Herstellern tiber die den
Hindlern einzuriumenden Vorteile er-
forderlich mache. Ebensowenig hitten
die Kligerinnen bewiesen, daf} diese Re-
gelung der Abstimmung, die sie hinsicht-
lich dieser Vorteile worndbmen, jede
spiirbare Wirkung nehme.

2. Die Harmonisierung des Steuer-
rechts in der Gemeinschaft

Die auf den Artikeln 99 und 100
des Vertrages beruhenden Richtlinien
72/464 und 77/805 verfolgten das Ziel,
die Wettbewerbsbeschrinkungen, die
sich aus der unterschiedlichen Steuerge-
setzgebung in diesem Bereich ergeben
kénnten, zu beseitigen, soweit die Er-
richtung und das Funktionieren des Ge-
meinsamen Marktes dies erforderten. In
diesen Richtlinien sei jedoch nicht festge-
stellt worden, dafl diese Unterschiede ge-
eignet seien oder geeignet gewesen seien,
jeden Wettbewerb beziehungsweise den
Wettbewerb auszuschlieflen, in den die
verschiedenen auf dem belgischen Marke
titigen Hersteller/Importeure miteinan-
der hinsichtlich der den Hindlern zu ge-
wihrenden Vorteile treten konnten.

Was die Bestimmungen dieser Richtlinien
angehe, die den Mitgliedstaaten die Er-
hebung einer Mindestverbrauchsteuer ge-
statteten, welche nicht hoher sei als 90 %
des Gesamtbetrags der proportionalen
und der spezifischen Verbrauchsteuer,
die auf Zigaretten der meistgefragten
Preisklasse erhoben werde, bleibe die
Kommission dabei, dafl diese Bestim-
mungen den Wettbewerb nicht aus-
schléssen. Denn unter den den verschie-
denen Kleinverkaufspreisen entsprechen-
den Steuerbanderolen werde immer eine
gewisse Anzahl von Banderolen fiir
Kleinverkaufspreise sein, die unter dem
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Preis der Zigaretten der meistgefragten
Preisklasse ligen (in Belgien der soge-
nannten ,,Popularklasse).

Jedenfalls kénnten diese Bestimmungen
nicht als Begriindung fiir die Ansicht
herangezogen werden, daf} die von den
Kligerinnen vorgenommene Abstimmung
hinsichtlich der den Hindlern zu gewih-
renden Vorteile keine spiirbaren Auswir-
kungen hitte haben kénnen.

3. Die Anmeldungspflicht fiir Preiser-
héhungen in Belgien ‘

Die Kommission widerspricht insbeson-
dere der Behauptung der FEDETAB, die
Kommission habe die wirtschaftliche
Realitit verkannt, die darin liege, dafl
die Wirtschaftsteilnehmer tiber Ver-
dienstspannen verfiigten, die zu niedrig
seien, um ihnen eine andere Preispolitik
zu ermdglichen.

Obwohl die FEDETAB behaupte, der
Kommission hierfiir Belege vorgelegt zu
haben, bléibe die Kommission bei der
Auffassung, dafl die FEDETAB niemals
nachgewiesen habe, dafl es ihren Mitglie-
dern nicht moglich sei, ihre Erzeugnisse
zu Preisen zu verkaufen, die unter den
dem  Wirtschaftsminister — gemeldeten
Kleinverkaufspreisen ligen, beziehungs-
weise nur iber dafiir zu geringe Ver-
dienstspannen verfiigten.

Der Umstand, daf es eine Tabelle fir
die Steuerbanderolen gebe, die einer
ganzen Skala verschiedener Kleinver-
kaufspreise entspreche, lasse vielmehr
darauf schlielen, daff auch die belgi-
schen Behorden vom Gegenteil iber-
zeugt seien, da sie die Schwankung der
Kleinverkaufspreise innerhalb der Spann-
weite dieses Fichers von Banderolen, die
verschiedenen Kleinverkaufspreisen ent-
sprichen, ermoglichten.
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4. Bemerkungen zur Gesamtheit der
Regelungen  (insbesondere  der
steuerlichen Regelungen)

Die Kommission widerspricht der von
Vander Elst- und Jubilé gezogenen
Schlufifolgerung, dafl die Bestimmungen
der Empfehlung durch das Bestehen die-
ser Steuerregelungen notwendig gewor-
den seien und dafl diese Bestimmungen
auflerdem eine Begrenzung der aus die-
sen Regelungen resultierenden Wett-
bewerbsverzerrungen bewirkt hitten.

Diese Behauptung konne nicht hinge-
nommen werden. Das Bestehen einer
Wettbewerbsverzerrung konne es keines-
falls rechtfertigen, dafl die Markuteilneh-
mer durch Mafinahmen privater Art eine
zusitzliche  Wettbewerbsbeschrinkung
bewirkten. Der Wortlaut von Artikel 85
Absatz 1 besage eindeutig, dafl diese Be-
stimmung in allen Situationen gelte, in
denen der Wettbewerb durch die Abstim-
mungen der Marktteilnehmer verfdlscht
oder spiirbar beeintrichtigt werde, und
nicht nur in einer Situation, fiir die nach-
gewiesen werde, daffl der Wettbewerb
durch die Rechtsvorschriften und insbe-
sondere die steuerrechtlichen Regelun-
gen der Mitgliedstaaten in keiner Weise
beeintrichtigt oder verfilscht werde.

Eine auf diese Regelungen zuriickzufiih-
rende Beschrinkung kénne also niemals
eine zusdtzliche Beschrinkung durch die
Unternehmen rechtfertigen. Dies gehe
iibrigens auch daraus hervor, dafl der
Gerichtshof in der Randnummer 34 der
Entscheidungsgriinde des Urteils in der
Rechtssache INNO/ATAB fesigestellt
habe, dafl Artikel 86 die mifbriuchliche
Ausnutzung einer beherrschenden Stel-
lung durch ein oder mehrere Unterneh-
men verbiete, auch wenn ein solcher Mifs-
brauch durch eine innerstaatliche Gesetzes-
bestimmung begtinstigt werde. Wie aus
der Begriindungserwigung 83 der Ent-
scheidung hervorgehe, sei die Kommis-
sion der Meinung, dafl dies auch fiir Ar-
tikel 85 gelte.
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Die Kommission vervollstindigt ihr Vor-
bringen zum Sachverhalt in der Gegener-
widerung durch die Vorlage einer Reihe
von Zablenangaben iiber den belgischen
Tabakwarenmarkt,

Zur Rechtslage fiihrt die Kommission aus,
der Gerichtshof habe wiederholt erklirt
(unter anderem in seinem Urteil in der
Rechtssache Metro), dafl der Wettbe-
werb, den Artikel 3 Buchstabe f des Ver-
trages schiitzen wolle, der wirksame
Wettbewerb (,,workable competition®)
sei. Die Kommission bleibe dabei, dafl sie
dieses Erfordernis in ihrer Entscheidung
richtig beriicksichtigt habe.

Die von den Beschwerdeftihrerinnen GB
sowie M und H unternommenen Schritte
bewiesen allein schon, daf ein wirksamer
Wettbewerb in diesem Sektor noch mog-
lich sei. Wire es erwiesen, dafl die Rege-
lungen bereits die Moglichkeiten eines
wirksamen Wettbewerbs ausgeschaltet
hitten — was die Kommission bestreite
—, so sei es nicht einzusehen, aus wel-
chen Griinden die Kligerinnen so be-
hartlich an ihrer Abstimmung festhiclten
und die unter die Empfehlung fallenden
Bereiche unbedingt durch Mafinahmen
privater Art regeln wollten.

Dagegen sei es leicht zu verstehen, dafl
die Kldgerinnen, die sicher gewesen
seien, dal es innerhalb der kleinen
Gruppe der der FEDETAB angehoren-
den Hersteller nicht zu einem Konkur-
renzkampf um ihren Hersteller- bezie-
hungsweise  Importeuranteil kommen
werde, den bei dem anderen wirtschaftli-
chen Element des KVP (den Handels-
spannen) moglichen Wettbewerb hitten
»einfrieren® wollen. Dies sei selbstver-
stiandlich nicht nach dem Geschmack der
Hiéndler (wie GB oder M und H), die
ohne Frage aktiver seien als zahlreiche
Grof- und Einzelhindler.

Hier ligen die Moglichkeiten fiir einen
wirksamen Wettbewerb, und gerade hier

hitten die Kldgerinnen diese Maglichkei-
ten durch ihre Abstimmung so weitge-
hend ausgeschaltet, daf der Sekretir der
FEDETAB in der Anhérung vom 22.
Oktober 1975 habe erkliren kénnen, er
habe ,,diesen Industriezweig verwaltet
(Anlage 2 zur Klagebeantwortung,
S. 48).

Dreizebnte Riige: Verletzung der Artikel
85 Absatz 1 und 190 EWG-Vertrag, da
die Kommission in ihrer Entscheidung zu
Unrecht zu dem Ergebnis gelangt sei,
daf8 die verschiedenen vor Inkrafttreten
der Empfehlung getroffenen Mafinah-
men sowie die Empfehlung selbst einen
mittelbaren oder unmittelbaren, tatsichli-
chen oder potentiellen Einfluf auf die
Handelsstrome zwischen den Mitglied-
staaten ausiiben konnten oder diesen
Handel spiirbar beeintrichtigt hitten

Diese Riige wird als gesonderte Riige
von den Klagerinnen Huwl, BAT, Jubilé
und Vander Elst erhoben.

Einige Kldgerinnen, unter anderem die
FEDETAB, machen dariiber hinaus in ih-
ren Ausfihrungen zur zwolften Riige
geltend, die Kommission sei auf die Ar-
gumente der Kligerinnen zur Spiirbar-
keit des Einflusses auf den Handelsver-
kehr nicht in angemessener Weise einge-
gangen.

Die Kldgerin BAT fithrt unter anderem
aus, die Beschrinkungen des Handels
zwischen Mitgliedstaaten seien das Er-
gebnis der geltenden Rechtsvorschriften
und nicht der von der FEDETAB und
ihren  Mitgliedern  unternommenen
Schritte (vgl. Urteil in der Rechtssache
INNO/ATAB und die Schluflantrige von
Generalanwalt Reischl, der zu dem Er-
gebnis gelangt sei, daf} die einzelnen Ele-
mente des belgischen Steuersystems so
geartet gewesen seien, dafl Artikel 58 des
Mehrwertsteuergesetzes den  Handel
zwischen Mitgliedstaaten nicht habe be-
hindern kénnen).
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Dies gelte um so mehr fiir die Vereinba-
rungen, Verhaltensweisen oder Be-
schliisse von Unternehmensvereinigun-
gen, die den Gegenstand der Klage bil-
deten.

Zudem sei wegen der Probleme, die das
fir Tabakwaren geltende Steuersystem
fiir den Handel zwischen Mitgliedstaaten
aufwerfe, die Parelleleinfuhr dieser Er-
zeugnisse tatsichlich ausgeschlossen.

Die von der FEDETAB ergriffenen oder
empfohlenen Mafinahmen hitten aus-
schlieflich zum Ziel gehabt, angesichts
einer stindig zunehmenden Steuerbela-
stung das Uberleben zu ermdglichen und
das Existenzminimum zu sichern, das
zum Uberleben dieser Industriezweige
erforderlich sei. Es seien also nicht diese
Mafinahmen gewesen, die den- Handel
zwischen Mitgliedstaaten spiirbar beein-
fluft hicten. In der. Entscheidung der
Kommission vom 20. Juli 1978 liege so-
mit eine die Kligerin schidigende Fehl-
beurteilung; die Entscheidung miisse da-
her aufgehoben werden.

Jubilé tritt unter anderem der Feststel-
lung der Kommission entgegen, die
Empfehlung beeintrichtige, zum Beispiel
fir grofle Veririebsunternehmen, die
Moglichkeit, parallele Importsysteme
aufzubauen (Begriindungserwigung 107
der Entscheidung). Da die Empfehlung
ohnehin nur das Verhiltis der belgi-
schen Hersteller zu ihren direkten Ab-
nehmern (auf der Grof- beziehungsweise
Einzelhandelsebene) betreffe, lasse sie
solch ein paralleles Importsystem auf der
Einzelhandelsebene vollig unberithrt.

Unrichtig sei auch, dafl die Empfehlung
in Form der Jahresabschlufivergiitung
eine verfilschte Wettbewerbslage und
daraus resultierend ein zusitzliches Hin-
dernis schaffe, das den Marktzugang fiir
newcomer erschwere. Der Zwang zur
sogenannten Ubiquitdt der Marke bringe
es mit sich, dafl der newcomer aus Ko-
stengriinden in der Regel davon Abstand
nehme, ein eigenes Importsystem aufzu-
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“der

bauen. Die Jahresabschlufivergiitung mit
Auflenseiterklausel stelle einen kostenspa-
renden Anreiz zur Mitbenutzung der eta-
blierten Absatzorganisationen dar.

Nach Ansicht von Vander Elst ist die Be-
griindung der Entscheidung (Begriin-
dungserwigungen 106, 107) in mehrfa-
cher Hinsicht unzureichend; dies betreffe
insbesondere die Frage, ob die auf das
Gebiet Belgiens beschrinkte Empfehlung
den Handel zwischen Mitgliedstaaten
beeintrichtige. Zu untersuchen sei ,,der
gesamtwirtschaftliche Zusammenhang, in
dem [sie] sich betitigt* (Urteil in der
Rechtssache Papiers Peints, Slg. 1975,
1491, Randnr. 27 der Entscheidungs-
griinde), und zwar unter Einbeziehung
der sich aus dem Steuersystem ergeben-
den Handelshemmnisse (vgl. Urteil in
Rechtssache INNO/ATAB). Die
Kommission habe diese Hemmnisse nicht
in gehoriger Weise zur Kenntnis genom-
men.

Die Kommission habe nicht iiberzeugend
dargetan, dafl die Empfehlung geeignet
sei, den Import zu behindern (eine Wir-
kung auf den Export sei nicht behauptet
worden). Dieser Nachweis sei jedoch un-
abdingbar (vgl. Urteil in der Rechtssache
19/77, Miller, Slg. 1978, 131, Randnr. 15
der Entscheidungsgriinde).

Aus der besonderen Technik bei Berech-
nung und Erhebung der Zigarettensteuer
ergebe sich beim derzeitigen Stand der
Harmonisierung des Gemeinschaftsrechts
ein prinzipielles Handelshemmnis. Der
Gerichtshof habe deshalb festgestellt,
daf zur Zeit Einfubr und Ausfuhr von
Tabakerzeugnissen wegen der Notwen-
digkeit, den Anforderungen der Steuer-
kontrollen gerecht zu werden, unver-
meidlichen Behinderungen ausgesetzt
seien und daff zwischenstaatlicher Han-
del erhebliche Mittel und Fachkenntnisse
erfordere (Urteil in der Rechtssache
INNO/ATAB, Randnrn. 15 und 16 der
Entscheidungsgriinde).
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Abgesehen von dem Fall (den wohl auch
die Kommission nicht im Auge habe),
dafl sich ein auslindischer Hersteller ein
eigenes neues Vertriebsnetz neben dem
etablierten aufbaue, komme nur in Be-
tracht, dafl sich einer der belgischen
Fachgrofihindler oder -cinzelhindler be-
ziehungsweise Supermirkte zum Impor-
teur konstituiere. Soweit ein Grofhind-
ler, Einzelhdndler oder Supermarkt auch
eigene Importe absetze, sei er — im
Rahmen des vom Staat abgesteckten
Spielraums — genauso frei wie ohne die
Empfehlung,

Die Kommission habe schliefilich festge-
stellt, die Tatsache, dafl die FEDETAB-
Mitglieder als Hersteller Einfuhren vor-
nihmen, beeintrichtige den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten. Auf dem Zigaret-
tensektor habe jedoch die Steuer zur
Folge, Ein- und Ausfuhren auf der Han-
delsebene zu erschweren und Ein- und
Ausfuhren auf der Herstellerebene da-
durch kiinstlich zum natiirlichen Han-
delsstrom zu machen.

Die Kommission weist in ihrer Klagebe-
antwortung darauf hin, daf die Klige-
rinnen den in der Entscheidung darge-
legten Sachverhalt und die darin enthal-
tenen Zahlenangaben iiber die belgischen
Tabakwareneinfuhren  (Begriindungser-
wigungen 8 ff. der Entscheidung) nicht
bestritten hitten. Die insbesondere in
den Begriindungserwigungen 91 bis 93
sowie 106 bis 107 enthaltene Beurteilung
der den Handelsverkehr betreffenden
Fragen stiitze und beziehe sich auf die-
sen Sachverhalt. Die Entscheidung ent-
halte zu diesem Punkt ferner eine klare
und erschopfende Begriindung der Kom-
mission.

Zur Rechtslage fithrt die Kommission aus,
sie halte sie nicht fir verpflichtet, die Zu-
riickweisung aller vorgebrachten Argu-
mente zu begriinden, wenn ihre Ent-
scheidung ordnungsgemif begriindet sei.

Dic Entscheidung der Kommission habe
die Ausfihrungen des Gerichtshofes in

Randnummer 15 der Entscheidungs-
griinde des Urteils in der Rechtssache
INNO/ATAB  ubernommen  (Begriin-
dungserwigungen 16 bis 18 sowie 93
und 106 der Entscheidung). Die Kom-
mission habe mithin nicht in Abrede ge-
stellt, dafl die GrofR- oder die Einzel-
hindler wegen der geltenden Steuervor-
schriften bei Paralleleinfuhren vor prakti-
schen Schwierigkeiten stiinden.

Der hier in Rede stehende Einflufl auf
den Handel liege somit nicht auf der
Ebene der wunmittelbaren Einfuhren
durch die Hindler (die durch die steuer-
rechtlichen Regelungen erschwert oder
sogar unméglich gemacht wiirden), son-
dern auf der Ebene der Handelsstrome,
die von den Herstellern/Importeuren ge-
schaffen worden seien, welche diese
Schwierigkeiten leicht iiberwinden kénn-
ten.

Es liege auf der Hand, dafl die Absatz-
bedingungen, denen die von ihnen in
Belgien verkauften Waren unterligen
(einschlieflich der Waren, die sie zuvor
aus anderen Mitgliedstaaten eingefiihrt
hiven) geeignet seien, sich auf diese
Handelsstrome und insbesondere auf das
Volumen der von den Herstellern/Im-
porteuren eingefithrten Waren mittelbar
auszuwirken.

Der Anteil der aus anderen Mitgliedstaa-
ten nach Belgien eingefithrten Tabakwa-
ren sei jedoch keineswegs unerheblich,
und die Unternehmen der Kligerinnen
seien so grof}, dafl ihr Verhalten den
Handel grundsitzlich zu beeintrichtigen
vermoge, wie dies im Urteil in der
Rechtssache Miller gefordert werde.

Jubilé bestreitet in ihrer Erwiderung un-
ter anderem, dafl die Mafinahmen der
Empfehlung geeignet seien, sich mittel-
bar auf das Volumen der von den Her-
stellern  getitigten  Zigaretteneinfuhren
auszuwirken. Selbst wenn dies zutreffe,
stelle sich die Frage, ob diese mittelbare
oder potentielle Auswirkung geeignet sei,
die Freiheit des Handels zwischen Mit-
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gliedstaaten zu ,,beeintrichtigen®, und
zwar ,,in einer Weise ..., die der Ver-
wirklichung der Ziele eines einheitlichen
zwischenstaatlichen Marktes nachteilig
sein kann“ (Urteil des Gerichtshofes in
den verbundenen Rechtssachen 56 und
58/64, Consten und Grundig/Kommission,
Slg. 1966, 321, 389). Nach Meinung der
Kligerin sind unter den gegebenen Ver-
hiltnissen die Mafnahmen der Empfeh-
lung nicht geeignet, den einzig mogli-
chen Importhandel auf der Hersteller-
ebene in abtriglicher Weise zu verindern,
das heifit den Handel zu beeintrichtigen.

Vander Elst macht unter anderem gel-
tend, der Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten sei nicht bereits wegen der Marktstel-
lung der Hersteller beeintrichtigt, denn
schon als Stewerfolge ergebe sich wegen
der Unterschiede in der Besteuerung von
Tabakwaren in den Mitgliedstaaten, dafl
die Empfehlung einen rein nationalen
Sachverbalt regele.

Die Empfehlung habe als solche auch kei-
nen iber die Steuerhemmnisse hinausge-
henden nachteiligen Einfluf auf die Ver-
wirklichung des Ziels eines einheitlichen
Markts fiir Zigaretten. Sie sei selbst
Steuerfolge.

Letztere These wird auch von der
FEDETAB vertreten, die einrdumt, dafl
die Kligerinnen praktisch die einzigen
Zigarettenimporteure in Belgien seien.
Denn diese Zigaretten wiirden ganz
iiberwiegend von grofien Unternehmen
hergestellt, die oft denselben multinatio-
nalen Konzernen angehorten wie die
Kligerinnen. Es sei daher folgerichtig,
dafl die Einfuhren iiber die Kanile der
angegliederten Unternehmen abgewickelt
“wiirden; dies sei bei der grofien Mehrheit
der betreffenden Erzeugnisse der Fall.

Die in Belgien bestehenden Bedingungen
fiir die Vermarktung iiber den Fachhan-
del, den HORECA-Sektor oder die gro-
fen Vertriebsunternehmen kimen nach
der Einfuhr zum Tragen hitten aufgrund
“der erforderlichen Steuerbanderole kei-
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nerlei Einfluf auf den normalen zwi-
schenstaatlichen Handel.

Daher sei davon auszugehen, dafl es
keine oder jedenfalls keinen spiirbaren
Einfluf auf den Handel zwischen Mit-

gliedstaaten gebe.

Die Kommission fiihre in’ ihrer Gegener-
widerung unter anderem aus, das Vorge-
hen der Kligerinnen, die mehr als 95 %
der gesamten Zigarettenproduktion und
-einfuhr in Belgien kontrollierten, sei
zwangsliufig geeignet, den Handel mit
diesen Waren zwischen Belgien und den
iibrigen Mitgliedstaaten zu beeintrichti-
gen (ganz abgesehen vom Handel mit
dem Groflherzogtum Luxemburg, der
aufgrund des mit Belgien gemeinsamen

Steuersystems vollig liberalisiert sei).

Unter Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung des Gerichtshofes, unter anderem
auf das Urteil in der Rechtssache Vilk/
Vervaecke (Slg. 1969, 295, Randnr. 5 der
Entscheidungsgriinde) tritt die Kommis-
sion der Ansicht der FEDETAB entge-
gen, wonach die in Belgien bestehenden
Vermarktungsbedingungen nach der Ein-
fuhr zum Tragen kimen und daher auf-
grund der erforderlichen Steuerbande-
role keinerlei Einfluf auf den normalen
zwischenstaatlichen Handel hitten.

Nach Ansicht der Kommission sind die
Absatzbedingungen, -denen die von den
Kligerinnen in Belgien verkauften Wa-
ren unterligen (einschliefllich der Waren,
die sie zuvor aus anderen Mitgliedstaa-
ten eingefithrt hitten) offensichtlich ge-
eignet, sich auf die Handelsstrome und
insbesondere auf das Volumen der von
den Herstellern/Importeuren getitigten
Wareneinfuhren mittelbar auszuwirken.

Es liege auf der Hand, dafl die Abstim-
mung der Kligerinnen iiber die ihren
Vertriebshindlern ¢inzuriumenden  fi-
nanziellen Vorteile Absatzbedingungen
bewirke, die sich nicht aus einem freien
Wettbewerb ergiben und fiir diese Zwi-
schenhindler ein bestimmtes Verdienst-
niveau zur Folge hitten, das nicht nur
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von den anderen Unternehmen, die diese
Waren nach Belgien einfithrien, beriick-
sichtigt werden miisse (nimlich bei der
Festsetzung ihrer Preise fiir die Abgabe
der Importware an die Hindler), son-
dern auflerdem bewirke, daf Einfuhren
der Kligerinnen ermsglicht beziehungs-
weise verhindert wiirden, die diese hitten
beziehungsweise nicht hitten durchfiih-
ren kénnen, wenn sie sich nicht tiber die
den Hindlern einzuriumenden finanziel-
len Vorteile abgestimmt hitten. Die
FEDETAB ibersche hierbei das Urteil
des Gerichtshofes in der Rechtssache
Miller (Slg. 1978, 131, Randnr. 15 der
Entscheidungsgriinde), in dem es heifle:

»Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages for-
dert fiir das Verbot der Vereinbarungen,
die den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrichtigen geeignet sind und
einer Einschrinkung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken, nicht den
Nachweis, daf8 derartige Vereinbarungen
diesen Handel tatsichlich spiirbar beein-
triichtigt haben — ein Nachweis, der in
den meisten Fillen ohnehin nur schwer
in rechtlich hinreichender Form gefiihrt
werden konnte —, er verlangt vielmehr
den Nachweis, dafl diese Vereinbarun-
gen geeignet sind, eine derartige Wir-
kung zu entfalten.

Nach Ansicht der Kommission ist dies in
ihrer Entscheidung auf jeden Fall klar
festgestellt worden.

E — Zusammenfassung  bestimmter Aus-
Siibrungen der Streithelferinnen zu
den Artikel 85 Absatz 1 betreffen-
den Riigen; Stellungnabmen der
Hauptparteien

1. Die Streithelferin ATAB fiihrt aus, sie
unterstiitze die von den Kligerinnen er-
hobenen Riigen, nach denen insbeson-
dere die Empfehlung vom Anwendungs-
bereich des Artikels 85 Absatz 1 ausge-
nommen werden miisse, und vor allem
jene Riigen, mit denen beanstandet
werde, dafl es die Kommission unter

Auferachtlassung der Rechtsprechung
des Gerichtshofes und, wie es scheine,
entgegen ihrer eigenen Entscheidungs-
praxis unberiicksichtigt lasse, dafl es ein
selektives Vertriebssystem erlaube, den
Absatz eines Erzeugnisses zu erleichtern
sowie die Kontinuitit der Belieferung zn
gewdbrleisten, und dafl ein solches Sy-
stem fiir die kleinen und mittleren Unter-
nebmen oftmals das einzige Mittel sei,
sich dem Wettbewerb auf dem Markt zu
stellen. Im vorliegenden Fall sei dargelegt
worden, in welchem Mafe letztere auf
die Fachgroflhindler angewiesen seien,
die bei der Belieferung der Einzelhindler
mit den entsprechenden Betriebskosten
verbundene Leistungen erbriichten, die
von den nichtspezialisierten Grofihind-
lern nicht erbracht wiirden.

In ihrer Stellungnahme zum Schriftsatz
der ATAB fihrt die Kommission unter
anderem aus, das von den Kligerinnen
angewandte System entspreche nicht
dem, was gemeinhin als ,,kollektives Ver-
triebssystem* bezeichnet werde. Im iibri-
gen betreffe das Vorbringen hinsichtlich
der Vorteile dieses Systems eine Frage
der Beurteilung der Empfehlung nach
Artikel 85 Absatz 3.

2. Was den Sachverbalt angeht, hebt die
AGROTAB die Wirtschaftskraft der gro-
flen Verbrauchermirkte und Lebensmit-
telhandelsketten hervor. Diese Unterneh-
men erhielten sowohl die Gewinnspanne
des Grofihandels als auch die des Einzel-
handels, da sie en gros einkauften und
als Einzelhindler weiterverkauften, so
dafl ihre Gesamtverkaufsspanne weitaus
hoher sei als die der Einzelhindler, die
ihrerseits wiederum weit iiber derjenigen
der Grofihindler liege. Die Fachgrof-
hindler hielten jedoch ein ausgedehntes
Dienstleistungsangebot fiir die Kund-
schaft bereit (Belieferung von 80 000
Verkaufsstellen, Lagerung eines ausge-
dehnten Sortiments, regelmiflige Kun-
denbesuche), wihrend sich die grofien
Verbrauchermirkte darauf beschrinkten,
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in ihren eigenen Geschiftslokalen ein
sehr begrenztes Warensortiment zu ver-
kaufen.

Bei Anwendung der Empfehlung beliefen
sich die Verkaufsspannen auf

— 9,27 % fiir die Warenhiuser;

— 8,36 % fiir die Lebensmittelhandels-
ketten;

— 7,50.% fiir die anerkannten Einzel-
hindler;

— 6,50% fiir die Einzelhandelsge-
schifte; .

— 2,50 % fiir die Groflhindler.

Wenn man sich nicht mehr an der Emp-
fehlung ausrichten konnte, wiirden die
Fachgrofihindler (deren Nettogewinn-
spanne 0,65 % betrage) nur noch eine
verschwindend kleine Verkaufsspanne
erzielen und damit in den Konkurs ge-
trieben.

Das von der Kommission unausgespro-
chen verlangte neue Verkaufssystem
werde zwar zum Verschwinden der
GroBhindler fithren, die den Vertrieb zu
80 % organisierten, doch wiirden die
grofien Verbrauchermirkte diesen Markt
zum Nachteil der Verbraucher nicht in
seiner Gesamtheit iibernehmen.

Zur Rechtslage weist die AGROTAB un-

ter anderem darauf hin, daf} die den
Grofhindlern eingeriumte normale Ver-
kaufsspanne geringer sei als die Ver-
kaufsspanne, die der belgische Wirt-
schaftsminister im Rahmen des Gesetzes
vom 30. Juli 1971 betreffend die Wirt-
schaft und die Preise zulasse. Der Unter-
schied zwischen der Verkaufsspanne, die
den Groflhindlern bei den einzelnen
Eink#ufen jeweils eingerdumt werde, und
der zugelassenen Verkaufsspanne ent-
spreche genau der Jahresabschlufivergii-
tung.

Die Kommission gehe in der Begriin-
dungserwigung der Entscheidung davon
aus, dafl dieses System den Wettbewerb
zwischen Herstellern einschrinke und
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eine verstirkte Wettbewerbsanstrengung
der Zwischenhindler sinnlos mache. Die
Vergiitung entspreche jedoch der Ver-
kaufsspanne, die der Zwischenhindler im
Rahmen der preisrechtlichen Vorschrif-
ten beanspruchen kénne. Der Umstand,
dafl die Vergiitung von Zwischenhind-
lern beantragt und von den Herstellern
gewihrt werde, habe daher nichts mit
den zwischen Herstellern einerseits und
Zwischenhindlern andererseits bestehen-
den Wettbewerbsmoglichkeiten zu tun.

Die Kommission macht unter anderem
geltend, der Umstand, dafl die belgischen
Hersteller gemif den belgischen Rechts-
vorschriften iiber die Anmeldung von
Preiserhohungen, die Jahresabschlufiver-
giitungen beim Wirtschaftsministerium
anzumelden hitten, sei nicht geeignet,
die Anwendung von Artikel 85 Absatz 1
des Vertrages auf die Abstimmung entfal-
len zu lassen, welche die Hersteller hin-
sichtlich des Umfangs dieser den Hand-
lern eingeriumten Vergiinstigung vor-
nihmen. Es spiele keine Rolle, dafl die
tatsichlich gewihrten Vergiitungen den
Vergiitungen entsprochen hitten, die den
belgischen Behorden gemeldet worden
seien.

3. Die Streithelferin Fédération Natio-
nale des Négociants en Journaux, Publica-
tions, Librairie et Articles connexes (nach-
stebend: FNJ) macht sich das Vorbringen
der Kligerinnen zu den Artikel 85 Ab-
satz 1 betreffenden Riigen zu eigen.

4. Die Streithelferinnen Mestdagh und
Huyghebaert (M und H) sowie FBCA be-
anstanden unter anderem die Kriterien,
die in der Empfehlung niedergelegt
seien, um die Einstufung der Grofi- und
Einzelhdndler in Kategorien zu rechtfer-
tigen.

Das jibrliche Absatzvolumen werde will-
kiirlich manipuliert, um bestimmte Hind-
ler wie M und H auszuschliefflen, wih-
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rend zugunsten anderer unter dem
Deckmantel von ,,Ubergangsmafinah-
men unmittelbar Ausnahmen gemacht
wiirden.

Das Kriterium der Anzabl der ausgeliefer-
ten Marken habe nichts mit der berufli-
chen Qualifikation des Wiederverkiufers

zu tun und miisse daher unberiicksichtigt
bleiben.

Die Wiederverkdiufer mit hohem Jahres-
absatz miifiten ohnehin bereits wegen der
Nachfrage und aus ganz natiirlichen
Griinden ebenfalls eine grofie Anzahl
verschiedener Marken anbieten, die dem
unterschiedlichen Geschmack der Kund-
schaft entspriichen. Je grofler die umge-
setzten Mengen seien, desto weiter sei
gerade wegen der unterschiedlichen Zu-
sammensetzung der Kundschaft die Pa-
lette der Marken. So habe zum Beispiel
die Firma Mestdagh festgestellt, daf} sie
ohne jede dahin gehende Verpflichtung
bereits 89 Marken in ihren Geschaften
anbiete.

Als unzulissig erscheine es jedoch, sich
dieses angeblichen Kriteriums als eines
Mittels zum Ausschluff dieses oder jenes
Unternehmens zu bedienen, dem bei ho-
herem Jahresabsatz eine Zulage bei der
Spanne verweigert werde, weil es nicht
90 Marken anbiete. In Belgien entfalle
ein Marktanteil von 71 % auf nur 17
Marken. Mit 30 Marken decke man be-
reits nahezu den gesamten Markt ab.

Beziiglich der Anzabl der belieferten Ver-
kanfsstellen filhren M und H sowie die
FBCA Klage dariiber, daff im Wettbe-
werb miteinander stehende Hersteller
sich abstimmten und gemeinsam die An-
zahl der Verkaufsstellen festlegten, nach
der sich dann die Gewihrung eines be-
stimmten Vorteils jeweils richte.

Jedenfalls werde die Empfehlung willkiir-
lich angewandt.

5. Die Streithelferin GB fithrt aus, sie
wisse aus eigener Anschauung, dafl die
verschiedenen Beschlisse und Abspra-
chen, an denen sich die Kligerinnen be-
teiligt hidten, keineswegs ohne Folgen
geblieben und nicht angewandt, wie die
Kligerinnen glauben machen wollten,
sondern strikt eingehalten worden seien.
GB verweist hierzu auf die-in ihrer Be-
schwerde vom 2. April 1974 vorgetrage-
nen Tatsachen, die sich auf Beweise
stiitzten und aus denen eindeutig hervor-
gehe, dafl die in der Entscheidung bean-
standeten Mafinahmen keineswegs nur
auf dem Papier gestanden hitten. So
habe die FEDETAB nicht gezogert, sich
des Mittels des Boykotts zu bedienen,
um die Durchfiihrung ihrer Entscheidun-
gen sicherzustellen.

GB widerspricht sodann der These, wo-
nach die Ursache fiir die Wetthewerbsbe-
schrinkungen nicht in den beanstandeten
Mafinabmen zu suchen sei. Sie fihrt zu-
nichst aus, zwar schreibe Artikel 58 des
belgischen Mebrwertstenergesetzes als KVP
den auf der Steuerbanderole angegebe-
nen Preis vor, der vom Hersteller oder
vom Importeur festgelegt werde, doch
sei dies die einzige Auswirkung dieser
Vorschrift auf die Preise. Sie schrinke
die Freiheit zur Festsetzung der Spannen
der verschiedenen Zwischenhindler in
keiner Weise ein und erlaube es den
Herstellern und Importeuren, auf der
Ebene der Kleinverkaufspreise in Wett-
bewerb miteinander zu treten, da sie be-
stimmten, welchen Preis sie auf die Ban-
derole setzen lieflen.

Was die tatsichliche Auswirkung der Pro-
portionalstener auf den Wettbewerb an-
geht, riumt GB ein, daf die Einfiihrung
einer Proportionalsteuer dazu fithre, daf§
der KVP einschlieflich Steuern sich, in
absoluten Zahlen ausgedriickt, um einen
Betrag verindere, der die Verinderung
auf der Ebene des Verkaufspreises vor
Steuern iibersteige. Relativ  gesehen
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bleibe  jedoch die Verinderung dieser
Steuerbelastung der Verinderung des
Nettopreises vor Steuern streng propor-
tional (und sei nicht, wie die Kommis-
sion in ihrer Klagebeantwortung zu Un-
recht ausfiihre, ,,uberproportional®).
Daraus ergebe sich, dafl entgegen den
Behauptungen der Kligerinnen die spezi-
fische Steuer als wettbewerbswidrig an-
gesehen werden konne, wihrend die
proportionale Steuer es im Gegenteil den
Unternehmen erlaube, alle Vorteile ihrer
Wettbewerbsstellung auszuschépfen, und
die Verbraucher in die Lage versetze,
dies in vollem Umfang zu nutzen, indem
sie sie in dén Genuf einer Senkung des
Verkaufspreises einschliefflich Steuern
kommen lasse, die den vom Hersteller
bei seinem Verkaufspreis vor Steuern ge-
brachten Opfern genau proportional sei.

GB macht ferner geltend, Ziel der Richt-
linie 72/464 des Rates sei nicht die Ab-
schaffung der proportionalen Ver-
brauchssteuer; vielmehr sehe die Richdi-
nie der Kombination einer proportiona-
len mit einer spezifischen Verbrauchs-
steuer vor.

Zu den belgischen Rechtsvorschrifien diber
die Anmeldung von Preiserhohungen fiihrt
GB aus, die von den Kligerinnen ange-
fithrte ,,Verwaltungswirklichkeit dieses
Systems betreffe nicht nur die Erzeug-
nisse der Tabakindustrie. Denn dieses
System gelte ,fiir alle Erzeugnisse,
Grundstoffe, Effwaren und Handelswa-
ren sowie fiir alle Dienstleistungen® (Ar-
tikel 1 Absatz 1 der ministeriellen Ver-
ordnung vom 22. Dezember 1971 iber
die Pflicht zur Anmeldung von Preiser-
hohungen). Entgegen dem Vorbringen
der Kligerinnen fithre dieses System
nicht zu einer Beseitigung des Preiswett-
bewerbs, da die Preise unterhalb des an-
gemeldeten Preises frei schwanken konn-
ten. Es sei auch nicht ersichtlich, wie die-
ses System die Freiheit der Hersteller
und des Handels bei der Festsetzung der
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Handelsspannen einschrianken konne.
Denn das Ausmafl dieser Spannen sei of-
fenkundig ohne Belang fiir den Minister,
den allein die Hohe des Endverbraucher-
preises interessiere und nicht die indivi-
duellen Unterschiede bei der Aufteilung
dieses Verkaufspreises zwischen Herstel-
lern, Grofhindlern und Einzelhindlern.

Zu dem Argument, der Handel zwischen
Mitgliedstaaten wevde durch die beanstan-
deten Wettbewerbsbeschrinkungen nicht
beeintrichtigt, macht GB in erster Linie
geltend, allein der Umstand, daf die
Firma Hvl, der bedeutendste luxembur-
gische Hersteller und nach Belgien aus-
fiihrende Exporteur, zu den Beteiligten
an den. beanstandeten Absprachen ge-
hére, mache bereits deutlich, daf} die be-
anstandeten Vereinbarungen, Beschliisse
und Empfehlungen sich auf den innerge-
meinschaftlichen Handel ausgewirkt hit-
ten und weiter auswirkten.

GB legt sodann dar, in welchem Mafle
die Tabakwareneinfuhren ihrer Ansicht
nach von den Mitgliedern der
FEDETAB kontrolliert werden.

Zunichst kimen, wie die FEDETAB im -
tibrigen in ihrer Erwiderung zugegeben
habe, die Kligerinnen ,,praktisch immer*
in den Genufl von Exklusivkonzessionen,
die in den meisten Fillen von groflen
Unternehmen erteilt , wiirden, . welche
hiufig denselben multinationalen Kon-
zernen angehorten wie die Kligerinnen
selbst. '

Des weiteren machten die in den Steuer-
systemen der Mitgliedstaaten vorgesehe-
nen Verpflichtungen Einfuhren durch
andere Importeuere als die Mitglieder
der FEDETAB letztlich praktisch un-
moglich. Denn im Fall der Ausfuhr von
Erzeugnissen, die in einem Mitgliedstaat
auf den Markt gebracht worden seien,
sei es nicht moglich, sich die bereits ge-
zahlten Verbrauchsteuern erstatten zu
lassen. Angesichts der betrichtlichen
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Auswirkung der Steuerbelastung auf den
Verkaufspreis verliere die Paralleleinfuhr
aufgrund dieser fehlenden Erstattungs-
moglichkeit jeden Reiz. Zudem lasse es
die belgische Zoll- und Verbrauchsteuer-
verwaltung nicht zu, dafl ein und das-
selbe Erzeugnis zu unterschiedlichen
Banderolenpreisen angeboten werde (An-
lage 5). Selbst wenn ein Importeur einen
auslidndischen Hersteller finde, der bereit
sei, ithn zu beliefern, sei er unter diesen
Umstidnden gezwungen, die ihm von die-
sem gelieferten Zigaretten zum selben
Preis anzubieten wie der ,,offizielle bel-
gische Importeur. In der Praxis hitten
sich die Versuche von GB, Zigaretten
direkt einzufithren, als vollig vergeblich
herausgestellt, da sich die auslindischen
Hersteller hinter ihren mit belgischen
Unternehmen abgeschlossenen Exklusiv-
vertragen verschanzt oder sich ganz ein-
fach geweigert hitten, auf die Angebote
von GB einzugehen (Anlage 6).

Die praktische Unmoglichkeit von Paral-
leleinfuhren mache die Wirkung der sich
aus den beanstandeten Vereinbarungen
und Verhaltensweisen ergebenden Wett-
bewerbsbeschrinkungen im innergemein-
schaftlichen Handel nur noch spiirbarer.
Diese Situation erlaube es den Kligerin-
nen nimlich, thre Kontrolle iber die
Einfuhren besser abzusichern, und so zu
verhindern, dafl die eingefithrten Er-
zeugnisse den von ihnen geschaffenen
Wettbebewerbsbeschrinungen entgingen.

Da nahezu die Gesamtheit der in Belgien
verkauften Zigaretten einschliefllich der
Mehrheit der eingefithrten Zigaretten,
auf diese Weise den von der FEDETAB
und ihren  Mitgliedern  errichteten
Wettbewerbsbeschriinkungen unterligen,
wirkten sich diese Beschrinkungen
zwangsldufig auf den innergemeinschaft-
lichen Handel aus.

Es kénne daher, entgegen dem Vorbrin-
gen von Jubilé, keine Rede davon sein,
dafl die Kommission in ihrer Entschei-

dung nicht den Nachweis erbracht habe,
daf der Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten durch die in der Empfehlung enthal-
tenen Klauseln iiber die Zahlungsfristen
beeintrichtigt werde.

In ihren Erklirungen zum Schriftsatz
von GB bemerkt die FEDETAB zum
Sachverbalt unter anderem, das durch die
Richtlinie 72/464 geschaffene gemein-
schaftsrechtliche Besteuerungssystem ver-
lange eine einzelstaatliche Regelung wie
die in Belgien geltende, wie sich aus
einem Schreiben des Finanzministers an
die FEDETAB vom 25. Juni 1979 ergebe
(Anlage 1 zu den Erklirungen der
FEDETAB). Nach der belgischen Rege-
lung sei die ,,Unterbanderolierung® ver-
boten. Wiirden die Hersteller die von
ihnen verfolgte Politik aufgeben, so
kime es im Gegensatz sofort zu einer
Erhshung der Verbrauchsteuer,

Es sei eine Tatsache, dafl die Regierung
in Belgien, wo nicht nur die Besteuerung,
sondern auch die Handelsspannen wert-
abhingig nach dem Endpreis berechnet
wiirden, in die Festsetzung der Handels-
spannen eingreife, wie auch imimer sich
GB hierzu Huflere; dies gehe aus den
Schreiben des Wirtschaftsministers vom
15. April 1975 und 12. Februar 1976 her-
vor, die die FEDETAB ihren Erklirun-
gen beifiigt (Anlagen 3 und 4).

Zur Rechtslage fishrt die FEDETAB be-
ziiglich der Beeintrichtigung des Han-
dels zwischen Mitgliedstaaten als der
dritten Voraussetzung fiir die Anwen-
dung von Artikel 85 Absatz 1 das Urteil
des Gerichtshofes vom 31. Mai 1979 in
der Rechtssache 22/78 Hugin/Kommis-
sion, Slg. 1979, 1869) an. Wie der Ge-
richtshof dort unter anderem ausgefiihrt
habe, ,fallen Verhaltensweisen, deren
Auswirkungen sich auf das Gebiet eines
einzigen Mitgliedstaats beschrinken, un-
ter den Geltungsbereich der nationalen
Rechtsordnung” (Randnr. 17 der Ent-
scheidungsgriinde).

3201



URTEIL VOM 29. 10. 1980 — VERBUNDENE RECHTSSACHEN 209 BIS 215 UND 218/78

In der Rechtssache Hugin habe der Ge-
richtshof gepriift, ob davon ausgegangen
werden konne, dafl Hugin-Ersatzteile
zwischen den Mitgliedstaaten gehandelt
wiirden, wenn der Markt vollkommen
frei und keinen restriktiven Praktiken
unterworfen wire, wie si¢ Hugin im vor-
liegenden Fall angewandt habe (Randnr.
22 der Entscheidungsgriinde). Diese
Frage konne fiir den vorliegenden Fall
wie folgt umgeformt werden:

,,Konnte die SA GB-INNO-BM Zigaret-
ten nach Belgien einfithren und zu einem
unter dem von den Herstellern festge-
setzten Preis verkaufen, wenn der Markt
vollkommen frei und keinen restriktiven
Praktiken unterworfen wiire, wie sie der
FEDETAB und ihren Mitgliedern, insbe-
sondere im Hinblick auf die Empfehiung
vom 1. Dezember 1975, vorgeworfen
werden?”

Tatsichlich gehe es um folgende Frage:
Konnte GB handeln wie sie wollte, wenn
es weder eine Klassifizierung der Zwi-
schenhindler noch Bestimmungen iiber
die Jahresabschlufivergiitung oder iiber
die Zahlungsfristen gibe?

GB selbst habe diese Frage jedoch mit
. folgenden Worten verneint: ,,In Anbe-
tracht der erheblichen Auswirkung der
Steuerbelastung auf den Verkaufspreis
wird die Paralleleinfuhr dadurch [daf es
unmoglich ist, die bereits gezahlte Ver-
brauchsteuer erstattet zu erhalten] vollig
uninteressant™. Besser konne man es
nicht sagen.

Daher habe auch im vorliegenden Fall
die SchluBfolgerung zu gelten, die der
Gerichtshof in der Rechtssache Hugin
gezogen habe (Randnr. 25 der Entschei-
dungsgriinde): '

,,Demnach ist unter Beriicksichtigung
der wirtschaftlichen und technischen
Besonderheiten des untersuchten Sektors
nicht davon auszugehen, daff das Verhal-
ten von Hugin zu Verschiebungen des
Warenverkehrs gefithrt hat.
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Vander Elst macht in ihrer Stellung-
nahme zum Schriftsatz der Streithelferin
GB unter anderem geltend, hinsichtlich
des angeblich verbliebenen Wettbewerbs-
raums fiir die Anwendung der Artikel 85
fF gehe GB, wie die Kommission, von
einem bei weitem grofleren Wett-
bewerbsraum aus, als er in Wahrheit be-
stehe.

Bei richtiger Beriicksichtigung simtlicher
staatlicher Regelungen verbleibe als
Raum, in dem Wettbewerb theoretisch
moglich sei, allenfalls die Maglichkeit,
die Handelsspanne im Verhiltnis zum
.. Rest des Herstellers™ (wié der Herstel-
leranteil in Belgien genannt werde) zu
verindern. Die Kommission sei nicht in
der Lage gewesen, den verbleibenden
Wettbewerbsraum richtig von dem abzu-
grenzen, der durch die fiskalischen Rege-
lungen bereits versperrt sei. Schon des-
halb sei die Anwendung von Artikel 85
Absatz 1 fehlerhaft.

Zur Frage der Verfilschung des Wettbe-
werbs fihrt die Kligerin eine Reihe von
mit Zahlenangaben versehenen Beispielen
an, um den wettbewerbsverfilschenden
Effekt eines erhohten Multiplikators
zu verdeutlichen. Gestiitzt auf diese
Beispiele vertritt sie die Auffassung, der
Effekt eines hohen Multiplikators laufe
drei ,,Postulaten® zuwider, die man als
Grundlage der Wettbewerbsregeln des
Vertrages ansehen konne:.

,— daf ,nach dem Geist des Vertrages
die Preise fiir Waren und Dienstlei-
stungen normalerweise von den Ge-
setzen des Marktes ohne jede staat-
liche Intervention bestimmt werden
(Kommission der EG: Die Wirkung
nationaler Preisregelungen, Reihe
Wettbewerb Nr. 9/1970);

— daf8 ,jeder Untérnehmer selbstindig
zu bestimmen hat, welche Politik er
auf dem Gemeinsamen Markt zu
betreiben gedenkt® (Urteil des Ge-
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richtshofes in den verbundenen
Rechissachen  Suiker Unie u. a,
Randnr. 173 der Entscheidungs-
griinde);

— daf} zwischen dem wirtschaftlichen
Wert einer Leistung und ihrem Preis
kein ,iibertriecbenes Miflverhiltnis®
bestehen darf (Artikel 86 Buchstabe
a des Vertrages und Urteil in der
Rechtssache  United Brands, Slg.
1978, 207, Randnrn. 248 ff. der
Entscheidungsgriinde®.

Die Wirkungen der fiskalischen Rege-
lungen auf den Wettbewerb und auf den
Handel zwischen Mitgliedstaaten seien
derart beschrinkend, dafl die Empfeblung
als solche neben ihnen keine spiirbare
Wirkung entfalte.

Sie bezwecke und bewirke, der von der
proportionalen  Steuer  ausgehenden
Wettbewerbsverfilschung auf der Distri-
butionsebene zu steuern. Gemeinsam mit
fiskalischen Regelungen wie Festpreis
und Verbot der Unterbanderolierung
halte sie einen funktionierenden Zigaret-
tenvertrieb mittels einer hinreichenden
Vertriebsdichte fiir ein vielflitiges Ange-
bot mit moglichst wenigen und entspre-
chend rationellen Liefervorgingen auf-
recht. Der Restwettbewerb kénne einen
in diesem Sinne funktionierenden Ver-
trieb nicht gewihrleisten.

Zur Anwendbarkeit von Artikel 85
Absatz 1 auf die Empfehlung fithrt die
Kligerin aus, die Kommission kénne Arti-
kel 85 Absatz 1 beim gegenwirtigen Stand
der Harmonisierung der Verbrauchstenern
auf Tabakwaren nicht anf die Empfeblung
anwenden.

Denn im vorliegenden Fall bestche die
Besonderheit, dafl die Gemeinschaft die
staatlichen Regelungen durch Richtlinien
gestattet habe. Auch im Fiskalbereich
diirfe der Gemeinschaftsgesetzgeber die
Vertragsziele des unverfilschten Weutbe-
werbs, des freien Warenverkehrs und der

nichtdiskriminierenden Besteuerung nicht
stirker einschrinken, als dies zur Erfiil-
lung des Fiskalziels erforderlich sei. Das
gemeinschaftliche Tabaksteuerrecht er-
lanbe jedoch den Mitgliedstaaten Rege-
lungen, die diese Vertragsziele stirker als
zur Erreichung des Fiskalziels erforderlich
einengten,

F — Vierzebnte Riige: Verletzung der
Artikel 3 und 190 EWG-Vertrag
sowie des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor, da die Kommission
eine Freistellung fiir die Empfeh-
lung verweigert habe, auf die vor-
gebrachten Riigen nicht eingegan-
gen sei und Fehler bei der Tatsa-
chenfeststellung begangen habe

Diese Riige wird ganz oder teilweise von
allen Kligerinnen erhoben.

Die FEDETAB fihrt zu der Einstufung
der Grofi- und Einzelhindler in Katego-
rien und der Festsetzung von Hochstspan-
nen aus, Ziel der von ihr empfohlenen
Organisierung des Vertriebs sei es gewe-
sen, den Fortbestand eines Fachhandels
fiir Tabakwaren zu sichern.

Zu diesem Zweck habe sie ein System
zur Einstufung der Zwischenhindler in
Kategorien nach objektiven Kriterien ge-
schaffen und habe ihren Mitgliedern
empfohlen, Héchstspannen zu gewihren,
die den von jeder Kategorie erbrachten
Dienstleistungen entsprichen. Im Rah-
men dieser Empfehlung wiirden den
Fachhiindlern — insbesondere den Fach-
groflhiindlern (B2 der Tabelle Zigaret-
ten), die das Riickgrat des Systems bilde-
ten ~— Gewinnspannen eingeriumt, die
etwas hoher seien als die den nichtspezia-
lisierten Hiéndlern gewihrten.

Denn die Fachgrofhindler erbrichten
fiir den Verbraucher und fiir die Tabak-
industrie im allgemeinen betrichtliche
Dienstleistungen. Aufgrund der groflen
Palette von Marken, deren Vertrieb sie
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sicherstellten, ermoglichten die Fach-
groflhindler den Absatz der Erzeugnisse
der gesamten Industrie. Thr Vorhanden-
sein befreie die Hersteller von der Not-
wendigkeit, ein eigenes Vertriebsnetz
einzurichten. Sie erméglichten somit eine
optimale Verteilung der Vertriebskosten

auf die einzelnen Hersteller und triigen-

dadurch zur Verbesserung der allgemei-
nen Vertriebsbedingungen .auf dem be-
treffenden Markt bei. Gibe es sie nicht,
wiirden die Erzeugnisse zahlreicher klei-
ner und mittlerer Hersteller keine
Absatzmoglichkeit mehr finden.

Die Fachgrofihindler seien auch im Hin-
blick auf eine weitere Funktion unersetz-
lich, da sie als einzige die' Kundschaft in
den entlegensten Gebieten des Landes
besuchten. Thre Titigkeit sei also unver-
zichtbar, damit zahlreiche kundennahe
Verkaufsstellen  angemessen  beliefert
werden kénnten. '

Die etwas hohere Vergiitung, welche den
_ Fachgroffhindlern gewihrt werde, finde
ihre Rechtfertigung in den von ihnen er-
brachten bedeutenderen Dienstleistungen
und den hoheren Kosten, die sie aus die-
sem Grund zu tragen hitten.

Auf der Ebene des Einzelhandels sei die
Lage vergleichbar: Die Empfehlung sehe
vor, dafl den Facheinzelhindlern (A2
der Tabelle) hohere Vergiitungen als'den
nichtspezialisierten Einzelhdndlern ein-
geriumt wiirden. Die Facheinzelhindler
hielten nimlich fiir das Publikum eine
grofiere Palette von Erzeugnissen bereit.

Andere Hindler, wie zum Beispiel die
Lebensmittelgrofhindler (B der Tabelle),
. konnten derartige Dienstleistungen nicht
erbringen, denn sie seien nur an einer be-

schrinkten Anzahl von Marken interes- .

siert, und nur ein begrenzter Prozentsatz
_ ihres Umsatzes entfalle auf Tabaker-
zeugnisse.

Infolgedessen wiirde sich das Verschwin-
den der Fachgroff- und -einzelhindler —
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das unvermeidlich wire, riumte man ih-
nen aus den vorstehend dargelegten
Griinden nicht eine geringe Primie ein
— in einer Verschlechterung der der
Kundschaft gebotenen Einkaufsmoglich-
keiten niederschlagen.

Die Aufrechterhaltung eines Fachhandels
sei fiir den Verbraucher vorteilhaft. Die
Kommission habe diese These jedoch ka-
tegorisch und ohne Begriindung verwor-
fen (Begriindungserwigung 118 der Ent-
scheidung); damit habe sie gegen Artikel
190 des Vertrages verstoflen und Artikel
85 Absatz 3 unrichtig angewandt.

Die Verbesserung der Warenverteilung,
die sich aus den von der Kliagerin getrof-
fenen Mafinahmen zur Organisierung
des Marktes ergebe, komme dem Ver-
braucher unmittelbar zugute. Die zweite
Voraussetzung fiir die Anwendung von
Artikel 85 Absatz 3 sei damit erfiillt.

Die Vermehrung der Verkaufsstellen und
das Bereithalten eines ausgedehnten
Zigarettenangebots in  jeder dieser
Verkaufsstellen verschaffe dem Verbrau-
cher einen unmittelbaren und unbestreit-
baren Vorteil.

Die angegriffene = Entscheidung gehe
nicht ausdriicklich auf diese Erwigungen
ein, obwohl die FEDETAB sie in der Be-
griindung der Anmeldung vorgetragen
habe.

Die Empfehlung enthalte keine Be-
schriankung, die nicht zur Erreichung der
von der FEDETAB verfolgten legitimen
Zielsetzungen erforderlich sei. Sie sei
ausschlieflich darauf gerichtet, die Auf-
rechterhaltung eines Fachhandels fiir Ta-
bakwaren sicherzustellen. Sie bewirke
auch keine Ausschaltung des Wettbe-
werbs fiir einen wesentlichen Teil der be-
treffenden Erzeugnisse.

Die Beseitigung der Fachgroﬁ\— und -ein-
zelhindler wiirde nach Ansicht der
FEDETAB durch die Konzentrierung
des Handels auf die bekanntesten und
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besteingefiihrten Marken zu einer Ver-
ringerung der Zahl der angebotenen
Marken und damit der dem Verbraucher
gebotenen Auswahl fiihren. Sie wiirde
auch schwerwiegende soziale Konse-
quenzen haben. Der Gerichtshof habe in
seinem Urteil in der Rechtssache Metro
betont, dal Uberlegungen sozialer Art
— insbesondere das Bestreben, Arbeits-
plitze unter den Bedingungen einer un-
glinstigen Wirtschaftskonjunktur zu er-
halten — im Rahmen von Artikel 85 Ab-
satz 3 Beriicksichtigung finden konnten.

Hinsichtlich der Zablungsfristen bemerkt
die FEDETAB unter anderem, es sei be-
reits dargetan worden, daff jeder Anstieg
der Kapitalkosten, der sich aus einer
Verlingerung der Zahlungsfristen er-
gebe, auf die Verbraucherpreise durch-
schlage.

Somit werde ein gesunder Vertrieb ge-
withrleistet, wenn man verniinftige Zah-
lungsfristen fiir Waren vorsehe, die dazu
bestimmt seien, sehr rasch und gegen
Barzahlung an die Verbraucher verkauft
zu werden, und in deren Preis ein bedeu-
tender Steueranteil enthalten sei, den der
Hersteller selbst mit allen hierin liegen-
den Risiken an die Steuerverwaltung ab-
zufiihren habe. Daher sei die von der
Kommission aufgestellte Behauptung of-
fenkundig irrig, daf der Verbraucher
keinen Vorteil aus der Begrenzung der
Zahlungsfristen ziehe (Begriindungser-
wigung 131 der Entscheidung).

Zur  Jabresabschluffvergiitung fithrt  die
FEDETAB aus, die fiir die Unanwend-
barkeit von Artikel 85 Absatz 1 vorgetra-
genen Argumente hiitten hilfsweise eben-
falls Geltung, um die Anwendung von
Artikel 85 Absatz 3 zu rechtfertigen,

Nach Ansicht von FHuwL beuiffc der
Rechtsstreit ausschlieflich die Gewinn-
spanne der nichtspezialisierten Grofi-
hindler (grofie Verbrauchermirkee und
Lebensmittelgrofhindler) und nicht die

Frage der angemessenen Beteiligung der
Verbraucher am Gewinn.

Die mit den Maflnahmen der FEDETAB
angestrebte Organisierung des Marktes
trage zur Verbesserung der Warenerzeu-
gung und -verteilung bei. Sie verhindere,
dafl es zwischen den Herstellern zu
einem Konkurrenzkampf komme, der
nur den finanziell widerstandsfahigsten
Unternchmen zugute kommen wiirde,
ohne jedoch fiir die Verbraucher von
Nutzen zu sein, und der die Allmacht
der groflen Verbrauchermirkte durch die
mittelfristige Ausschaltung des Fachhan-
dels fordern wiirde.

Indem sie versuche, die finanziellen
Wettbewerbsbedingungen zwischen den
Herstellern zu kanalisieren, strebe die
Empfehlung eine Regulierung des Kon-
kurrenzkampfes an, und zwar mit dem
Ziel ciner Senkung des Selbstkostenprei-
ses des Herstellers aufgrund des techni-
schen Fortschritts sowie in Richtung auf
Faktoren der Absatzforderung, wie etwa
die Werbung.

Die Begrenzung der Handlungsfreiheit
der Unternehmen im finanziellen Bereich
(Gewinnspanne, Zahlungsfrist und Jah-
resabschlufivergiitung) sei daher unver-
zichtbar, um das Ziel der Verbesserung
der Warenerzeugung und -verteilung zu
erreichen.

Zur Frage der Verbesserung der Waren-
verteilung fihrt Vander Elst unter ande-
rem aus, die Zahl der Verkaufsstellen
pro Einwohner in Belgien liege, vergli-
chen mit der Zahl der Einzelhéindler in
den iibrigen Mitgliedstaaten, ungefahr in
der Mitte.

Entgegen der von der Kommission in der
Begriindungserwigung 123 der Entschei-
dung vertretenen Auffassung sei die
Empfehlung keineswegs ein Versuch,
»kiinstlich  Unternehmen auf dem
Markt zu halten, die normalerweise
durch den Wettbewerb ausgeschaltet
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werden miifiten. Wegen der Notwendig-
keit ubiquitiren Vertriebs habe vielmehr
jeder Hersteller und Importeur (wie auch
der Verbraucher) ein Interesse an einem
Vertriebsnetz, das im ganzen Land funk-
tioniere, das sich gegen die wachsende
Konkurrenz der Supermirkte behaupte
und das sich nicht nur auf die Verteilung
der gingigsten Zigarettenmarken be-
schrinke, sondern auch den von einem
kleineren Kundenstamm gefragten Er-
zeugnissen eine Vermarktungs- und Ent-
wicklungschance einrdume. Daher spiel-
ten die Fachgroffhindler fiir den Zigaret-
tenvertrieb jene ,unentbehrliche Rolle®,
die die Kommission in der Begriindungs-
erwigung 124 ihrer Entscheidung offen-
bar den Supermirkten beimesse.

Die Kligerin wiederholt, dafi die. Jahres-
abschlufivergiitung eine den Wettbewerb,
vor allem auch den Wettbewerb von
newcomern, begiinstigende ~ Wirkung
habe. Sie verweist desgleichen auf ihre
Erlduterung der Notwendigkeit kurzer
Zahlungsfristen.

Zur Frage der sich aus der Empfehlung
ergebenden angemessenen Beteiligung des
Verbrauchers am entstehenden Gewinn
trige die Klagerin unter anderem vor, die
Ablehnung der Freistellung durch die

Kommission gebe keinen erkennbaren -

Hinweis darauf, weshalb und wodurch
der Verbraucher am angemessenen Ge-
winn nicht beteiligt werde. In diesem Zu-
sammenhang kritisiert sie vor allem die
Begriindungserwigungen 119 bis 132 der
Entscheidung.

Die Kommission habe unter anderem
nicht der Tatsache Rechnung getragen,

daR die Verringerung des Warenange- -

bots und die Verringerung der Verkaufs-
stellen keinen geringeren Endverkaufs-
preis zur Folge hitte, sondern, wie das
Beispiel der ,,points de revente” in
Frankreich zeige, zu einer Verteuerung
der Ware (dort bis zu 20 %) fiihre.
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Beziiglich der Verbesserung der Warener-
zeugung weist die Klagerin auf die sozia-
len und volkswirtschaftlichen Folgen hin,
die eintreten wiirden, folge man dem
Gedankengang der Kommission: Beein-
trichtigung der Rentabilitdt der kleinen
Betriebe (kleine Lebensmittel-, Schreib-
waren-, Zeitungsgeschifte usw.); weitge-
hende Ausschaltung des Groflhandels
(was die Kommission, siche Begriin-
dungserwigung 124 der Entscheidung,
anzustreben scheine). Auf die Vorausset-
zung der mangelnden Ausschaltung des
Wettbewerbs eingehend, widerspricht die
Kligerin der von der Kommission in der
Begriindungserwigung 133 ihrer Ent-
scheidung getroffenen Feststellung, wo-
nach ,,die Vereinbarungen wegen
des Marktanteils der Mitglieder der
FEDETAB den beteiligten Unternehmen
die Moglichkeit [ersffnen], fiir einen we-
sentlichen Teil der betreffenden Waren
den Wettbewerb auszuschalten®. Nach
Ansicht der Klagerin bezieht sich die
Empfehlung namlich nur auf einen sehr
kleinen Ausschnitt aus den Wettbewerbs-
parametern der Anbieter, laflt auch inso-
weit individuelles Wettbewerbsverhalten
zu und wirkt den wettbewerbsverzerren-
den staatlichen Einflissen auf dem Ta-
bakmarkt entgegen.

Die Kommission fihrt in ihrer Klage-
beantwortung aus, es fehle an den néti-
gen Voraussetzungen, um die Bestim-
mungen von Artikel 85 Absatz 1 fir
nicht anwendbar auf die Empfehlung er-
kliren zu kénnen.

Zunichst trage das System der Empfeh-
lung nicht zur Verbesserung der Vertei-
lung der betreffenden Erzeugnisse bei.

Denn die” Aufhebung des eingefiihrten
Kollektivsystems fiihre nicht unvermeid-
lich dazu, dafl es keine oder nur noch
wenige Fachgrofl- und -einzelhindler
geben werde. Die Kommission habe die-
sen Zweifel in der Begriindungserwi-
gung 122 der Entscheidung geduflert.
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Wenn die von den Fachhindlern angebo-
tenen Leistungen, insbesondere bei den
Preisen, von den Lieferanten und den
Verbrauchern wirklich so geschirzt wiir-
den, bestehe kein Grund zu der Befiirch-
tung, dafl sie verschwinden wiirden.

Es wreffe zwar zu, dafl der Preiswettbe-
werb weder die einzige wirksame Form
noch diejenige Form des Wetthewerbs
darstelle, die unter allen Umstinden ab-
soluten Vorrang erhalten miisse. Vander
Elst stiitze sich auf diese Feststellung des
Gerichtshofes im Urteil in der Rechts-
sache Metro, um zu behaupten, daf das
System fiir den Fortbestand dieser Form
des Vertriebs notwendig sei und daher
eine Freistellung gemiff Artikel 85 Ab-
satz 3 gewihrt werden miisse. In ihren
Ausfithrungen zur elften Riige habe die
Kommission indes bereits aufgezeigt,
dafl die Gegebenheiten des selektiven
Vertriebssystems von SABA mit denen
des Kollektivsystems der Empfehlung
keineswegs vergleichbar seien, im Rah-
men dessen der Preiswenbewerb der
Hersteller untereinander viel grofere
Bedeutung habe als im Fall eines einzel-
nen selelstiven Vertriebssystems.

Selbst wenn man annehme, was die
Kommission jedoch bestreite, dafl es
ohne das in der Empfehlung vorgeschene
System keinen Fachhandel mehr gibe,
konne man daraus nicht den Schluf} zie-
hen, daff der Vertrieb in seiner jetzigen
Form besser sei als ohne diesen Fachhan-
del oder als bei einer erheblich verringer-
ten Zahl der Fachhindler. Zum einen
wiirde der Anteil der bisher von Fach-
héindlern vertricbenen Waren von nicht-
spezialisierten Hindlern tbernommen
werden. Zum anderen wiirde es wahr-
scheinlich zu einer Rationalisierung des
Vertriebs sowie einer erheblichen Sen-
kung der Vertriebskosten und damit zu
Einsparungen kommen, die sich, wiirden
sie im KVP weitergegeben, sowohl fiir
die Hersteller als auch fiir die Verbrau-
cher vorteilhaft auswirken wiirden.

Die Kommission geht sodann auf den
Vorwurf von Jubilé und Vander Elst ein,
sie habe in ihrer Entscheidung die Krite-
rien der Empfehlung fiir die Einstufung
der Grof3- und Einzelhindler beanstan-
det. Mit den in den Begriindungserwi-
gungen 125 und 126 getroffenen — im
iibrigen von den Kligerinnen nicht be-
strittenen — Feststellungen habe nur be-
wiesen werden sollen, daf§ dieses Einstu-
fungssystem nicht immer und unbedingt
das unterschiedliche Ausmaf der von
den Hindlern wirklich erbrachten
Dienstleistungen widerspiegele. Es han-
dele sich hierbei jedoch um eine zusitz-
liche Erwdgung, denn wie schon in be-
zug auf Artikel 85 Absatz 1 (elfte Riige)
dargelegt worden sei, sei in der Entschei-
dung die kollektive Festsetzung der ge-
meinsamen Kriterien zur Bestimmung
der Zwischenhindlerspannen verworfen
worden.

Zur Frage der Beurteilung der Jahresab-
schlufivergiitung nach Artikel 85 Absatz
3 habe keine der Kligerinnen besondere
Argumente  vorgebracht.  Diejenigen
Kldgerinnen, die behaupteten, dafl lin-
gere Zahlungsfristen sich auf den KVP
auswirkten, hitten fiir diese Behauptung
keinerlei Nachweis erbracht,

Das durch die Empfehlung vorgesehene
Vertriebssystem trigt nach Ansicht der
Kommission auch nicht, wie Vander Elst
behaupte, zu einer Verbesserung der Wa-
renerzengung bei. Es sei nicht gerecht-
fervigt, sich auf die Ausfithrungen des
Gerichtshofes im Urteil in der Rechts-
sache Metro (Randnr. 43 der Entschei-
dungsgriinde) zu berufen, wonach das
Streben nach einem stabilisierenden Ele-
ment fiir die Erhaltung von Arbeitsplit-
zen unter dem Gesichtspunkt der Ver-
besserung der allgemeinen Bedingungen
der Warenerzeugung zu den Zielen ge-
hére, die Artikel 85 Absatz 3 zu verfol-
gen gestatte, um daraus zu folgern, dafl
diec Kommission diese Erwigung von
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Amts wegen und im vorliegenden Fall,
der mit dem Fall des ' SABA-Systems
nicht vergleichbar sei, beriicksichtigen
miisse. ‘

Nach “Ansicht der Kommission ist die
weitere Voraussetzung fiir die Anwend-
barkeit des Artikels 85 Absatz 3 ebenso-
wenig erfiill. Das System der Empfeh-
lung beteilige die Verbraucher nicht ange-
messen am enistebenden Gewinn.

Vander Elst werfe der Kommission in
diesem Zusammenhang vor, sie habe in
diesem Punkt die Verweigerung der
Freistellung nicht hinreichend begriindet.
In ihren Ausfithrungen zur zehnten Riige
habe die Kommission jedoch bereits dar-
gelegt, dafl die Ausfiihrungen zur Beteili-
gung des Verbrauchers an dem mog-
licherweise aus dem System entstehenden
Gewinn nur eine Erginzung seien, da
die erste fiir eine Freistellung notwendige
Voraussetzung, nimlich die Verbesse-
rung der Warenverteilung oder -erzeu-
gung, nicht erfiillt sei. Unter diesen Um-
stinden eriibrige es sich, zu dieser Bedin-
gung des Artikels 85 Absatz 3 umfassen-
dere Frwigungen anzustellen.

Die Kommission gelangt daher zu fol-
gendem Ergebnis: :

— Sie sei zu Recht von der Erwigung
ausgegangen, dafi die Empfehlung
wvom 1. Dezember 1975 keine Verbes-
serung der Warenverteilung nach sich
ziche, welche geniige, um die durch
sie hervorgerufenen wettbewerbsbe-
schrinkenden Wirkungen aufzuwie-
gen, und dafl sie nicht dazu angetan

sei, die Verbraucher angemessen an

dem Gewinn zu beteiligen, der sich
eventuell aus ihr ergeben konnte.

— Die Empfehlung erfillle somit nicht
die Voraussetzungen fiir eine Anwen-
dung des Artikels 85 Absatz 3.

— Die Entscheidung der Kommission
sei in diesem Punkt zutreffend und
hinreichend begriindet.
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— Diese Riige sei daher zuriickzuwei-
sen.

Die FEDETAB weist in ihrer Erwiderung
darauf hin, die von ihr empfohlene
Organisierung des Vertriebs sei auf die
Erhaltung eines Fachhandels fir Tabak-
waren gerichtet. Dieses Ziel falle unter
die von Artikel 85 Absatz 3 geschiitzten
Zielsetzungen. Denn man konne nicht
ernsthaft in Zweifel ziehen, dafl die Er-
haltung eines Fachhindlernetzes fiir den
Vertrieb von Tabakwaren eine Verbesse-
rung der Warenverteilung im Sinne von
Artikel 85 Absatz 3 darstelle.

Der gegenteiligen Ansicht der Kommis-
sion tritt die Kligerin unter anderem mit
folgenden Ausfiilhrungen entgegen.

Das Verschwinden des Fachhandels
wiirde sich nach ihrer Ansicht in einer
Verschlechterung der der Kundschaft
gebotenen Wahlméglichkeiten nieder-
schlagen.

Die Fachhindler spielten fiir die Einfiih-
rung und den Vertrieb importierter Er-
zeugnisse eine Rolle, in der sie nicht er-
setzbar seien; auf diese Weise forderten
sie die vom Vertrag gewollte Durchdrin-
gung der Markte.

Entgegen der Behauptung der Kommis-
sion setzten die Hersteller keinen be-
stimmten Vertriebsweg (denjenigen iiber
die Fachhindler) durch, denn dieser
Weg bestehe, und die Hersteller hielten
sich in der praktischen Uberzeugung -an
ihn, daf er unter den gegebenen Bedin-
gungen auf dem Zigarettenmarkt nicht
zu ersetzen sei. Das Bestehen eines Fach-
hindlernetzes komme der gesamten Ta-
bakindustrie und nicht nur den ,,groflen”
Herstellern zugute.

Die Kommission habe nicht ein ernst zu
nehmendes Argument fiir ihre Behaup-
tung vorgetragen, wonach ‘das von der

FEDETAB empfohlené System den Ver-

brauchern keine angemessene Beteiligung
an dem entstehenden Gewinn einriume.
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Tabakwaren seien ein Artikel des tigli-
chen Bedarfs. Sie wiirden von den Ver-
brauchern in kleinen Mengen gekauft.
Aus diesem Grund sei es wichtig, daf die
Verkaufsstellen moglichst zahlreich so-
wie moglichst nahe beim Verbraucher ge-
legen seien und dafl dort ein moglichst
breiter Ficher von Marken vertrieben
werde. Eine Einschrinkung der Zahl der
Verkaufsstellen und der Auswahl beein-
trichtige das Wohl des Verbrauchers
spiirbar.

Somit seien alle Voraussetzungen dafiir
erfiillt, daf8 hinsichtlich der Empfehlung
eine Freistellung erteilt werde.

Vander Elst fihrt zur Frage der Verbesse-
rung der Warenverteilung unter anderem
aus, die Kommission ,,bezweifle” jetzt,
daf die Aufhebung der Empfehlung die
Verringerung  oder das Verschwinden
der Fachgrofi- und -Einzelhdndler nach
sich ziehen konne, und fiihre eine neue,
auf ihren eigenen Zweifeln aufgebaute
Begriindung an. Die Kommission meine
nidmlich nunmehr, jeder Hersteller konne
bestimmten Groff- und Einzelhindlern
Sondervergiinstigungen in Form von nie-
drigeren Kleinverkaufspreisen dafiir ein-
raumen, dafl diese Héndler alle Erzeug-
nisse dieses Herstellers vertrieben.

Abgesehen davon, daff das belgische
Steuerrecht verschiedene Kleinverkaufs-
preise fiir dieselben Marken eines Her-
stellers nicht zulasse, hdue die von der
Kommission erfundene und empfohlene
Art von Hindlern nach Ansicht der Kla-
gerin keine Marktchance.

Zum Urteil in der Rechtssache Metro be-
tont die Kldgerin, im Gegensatz zu der
Auffassung, die die Kommission zu ver-
treten scheine, enthalte dieses Urteil
einen allgemeinen Rechtsgedanken, der
nicht nur fiir das Vertriebssystem eines
einzigen Herstellers zu gelten habe. Der
Gerichtshof weise nimlich darauf hin,
dafl der Tatbestand von Artikel 85 Ab-

satz 3 um so mehr erfiillt sein kénne,
»wenn diese Bedingungen iiberdies zu
einer Stirkung des Wettbewerbs in ande-
ren Bereichen als dem der Preise beitra-
gen® In ihrer Klagebeantwortung habe
die Kommission die Empfehlung unter
diesem Gesichtspunkt nicht gepriift..

Zu den in der Empfehlung aufgestellten
Einstufungskriterien fithre die Kommis-
sion aus, sie habe mit den Feststellungen
in den Begriindungserwigungen 125 und
126 der Entscheidung nur ,,beweisen®
wollen, dafl das Einstufungssystem der
Empfehlung ,,nicht immer und unbe-
dingt” das unterschiedliche Ausmafl der
wirklich von den Hindlern erbrachten
Dienstleistungen widerspiegele,

Die Kommission sei jedoch iiberhaupt
nicht auf die Feststellung der Kligerin
eingegangen, die Empfehlung hindere
den Hersteller/Importeur nicht daran,
bestimmten Hindlern als Anreiz fir be-
sondere und individuelle Leistungen an-
dere Vorteile zu gewihren. Sie habe die
Verfahrensbeteiligten immer nur wissen
lassen, ihr gehe es allein ums ,,Prinzip®.

In ihrer Gegenerwiderung bestreitet die
Kommission, daf sie die Begriindung der
Entscheidung zur Frage der Verbesserung
der Warenverteilung aufgegeben und
durch eine neue Begriindung ersetzt
habe. Die Kommission halte im Gegen-
teil an den Ausfithrungen der Entschei-
dung, namlich daran fest, daf8 keine Ge-
fahr fiir den Fachhandel bestehe, wenn
die von ihm erbrachten Dienstleistungen
von den Verbrauchern und Benutzern
wirklich geschitzt wiirden.

Die Kommission geht auf die in ihrer
Klagebeantwortung erwihnte Maglich-
keit ein, dem Fachhandel seitens der
Hersteller individuell bestimmte finan-
zielle Vorteile zu gewihren, was niedri-
gere Kleinverkaufspreise erméglichen
wiirde. Nach Auffassung der Kommis-
sion ist es eher die Aufgabe der Unter-
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nehmen selbst, Losungen fir ihre Pro-
bleme zu finden, die mit den geltenden
Wettbewerbsbestimmungen vereinbar
seien. Auch wenn die Schaffung ver-
schiedener Kleinverkaufspreise fiir ein
und dasselbe Erzeugnis sich als schwierig
erweisen konne, sei dies auf keinen Fall
ein ausreichender Grund, um die hori-
zontale und kollektive Wettbewerbsbe-
schriankung zu rechtfertigen, welche die
einzelnen  Erzeugnisse  verschiedener
Hersteller (Wettbewerb zwischen Er-
zeugnissen verschiedener Marken) treffe.

Diese kollektive Wettbewerbsbeschrin-
kung hinsichtlich der den Hindlern zu
gewihrenden finanziellen Vorteile konne
im Gegensatz zur Auffassung von Van-
der Elst keinesfalls genauso wie das se-
lektive Vertriebssystem in der Rechts-
sache Metro beurteilt werden. Aus diesem
Urteil diirfe namlich nicht der Schlufl ge-
zogen werden, daf} einerseits das Festhal-
ten an einer bestehenden Vertriebsform
stets eine ,,Verbesserung der Warenver-
teilung® darstelle und dafl andererseits
hinsichtlich jedes zur Erhaltung des be-
treffenden  Vertriebssystems benutzten
Mittels eine Freistellung nach Artikel 85
Absatz 3 gewihrt werden miisse. Im iib-
rigen sei nicht ersichtlich, inwiefern die
Empfehlung, die den Wettbewerb zwi-
schen den Kligerinnen und nebenbei
zwischen den Groflhindlern ausschalte,
,,zu einer Stirkung des Wettbewerbs in
anderen Bercichen als dem der Preise
beitragen konne (Urteil in der Rechts-
sache Metro, Randnr. 21 der Entschei-
dungsgriinde). Denn sie stirke die Wett-
bewerbsmoglichkeiten weder zwischen
den Erzeugnissen ein und derselben
Marke noch zwischen den Erzeugnissen
verschiedener Marken.

Die Kommission bezeichnet, wenn auch
nur in einem bestimmten Mafle, das Vor-
bringen mehrerer Kligerinnen als zutref-
fend, daff eine bestimmte Zigaretten-
marke im ganzen Land zur Verfiigung
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stehen miisse, damit sie sich auf dem
Markt behaupten konne. Falsch sei je-
doch der von der Kligerin gezogene
Schlufl, dal nur der Fachhandel in der
Lage sei, die Zigaretten ,,ubiquitir” an-
zubieten, und daf nur dieser Handel
hierzu bereit sei. Die Kommission
bekriftigt ihre Auffassung, dafl der
Marktteilnehmer selbst iber sein Wirt-
schaftsverhalten  entsprechend ~ den
Marktkriften und seinen eigenen Inter-
essen zu entscheiden habe und daff nicht
Hersteller, die seine Konkurrenten seien,
konkret dariiber zu entscheiden hitten,
welchen - Vertriebsweg er zu benutzen
habe.

Zur Frage der angemessenen Beteiligung
der Verbraucher am etwaigen Gewinn aus
dem in Rede stehenden Vertriebssystem
bleibt die Kommission bei ihrer Auffas-
sung, dafl eine Verringerung der Zahl
der Verkaufsstellen zu einer Senkung der
Vertriebskosten fithren kénne.

Was die Priferenzen des Verbrauchers
bei der Wahl der von ihm fir den Ziga-
rettenkauf aufgesuchten Verkaufsstelle
angeht, weist die Kommission darauf
hin, daB es dem freien Wettbewerb iiber-
Jassen bleiben miisse, wohin diese Prife-
renzen gingen. Die Tatsache, dafi die
groRen Verbrauchermirkte immer mehr
Zigaretten verkauften, entspreche zwei-
fellos nicht nur einem Riickgang der
Zahl der kleinen Lebensmittelgeschifte.
Zum Beispiel hitte sich der Zigarettenab-
satz von GB von 1967 bis 1973 um
360 % erhoht. In dieser Entwicklung
komme auch eine Anderung der Ver-
brauchergewohnheiten zum Ausdruck.

G — Zusammenfassung bestimmter Aus-
fiibrungen der Streithelferinnen zur
vierzebnten Rilge; Stellungnabmen
der Hauptparteien -

1. Die Streithelferin FNJ bezeichnet
sich als Zusammenschluf§ regionaler Be-
rufsverbinde der gewohnlich als ,,Presse-
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vertriebshindler” bezeichneten Zeitungs-
und Tabakhidndler. Sie vertrete diese ge-
geniiber den belgischen Behsrden und
handele insbesondere die fiir den Einzel-
handel mit Tabak geltenden Steuerpau-
schalen aus. Sie arbeite mit der ATAB
zusammen, in der andere Tabakeinzel-
hindler als die ,,Pressevertriebshindler*
zusammengeschlossen seien.

In Belgien gebe es annihernd 4 500 Pres-
severtriebshindler. Sie erzielten ungefihr
60 % des nationalen Umsatzes beim
Verkauf von Zigaretten. In ihrer Ge-
samtheit bedeutend, seien die Pressever-
triebshéndler einzeln gesehen in der Re-
gel sehr kleine Einzelhindler. In mehr
als 90 % der Fille arbeiteten sie nach
dem Muster eines Famlienbetriebs.

Die Pressevertriebshindler erzielten, mit
Abweichungen nach Regionen und Ge-
schiiften, etwa 50 % ihres Umsatzes bei
Tabakwaren, wihrend die iibrigen 50 %
bei Zeitungen und Zeitschriften, Papier-
waren, Spielzeug usw. erzielt wiirden.
Der Tabakwarenverkauf sei, obwohl we-
nig gewinnbringend, fiir den Fortbestand
der Pressevertriebshindler von wesentli-
cher Bedeutung.

Die Pressevertriebshiindler bezogen ihre
Ware in der Regel von sogenannten
»Fach“groflhindlern, von denen sie eine
Flexibilitit verlangten, fiir die es in ande-
ren Branchen praktsch keine Entspre-
chung gebe. Diese Flexibilitit wire nicht
moglich, wenn es die den Fachgrofihind-
lern eingeriumten Vorzugsbedingungen
und den Wettbewerb nicht gibe, in dem
eine bedeutende Zahl von Fachgrofi-
hindlern miteinander stiinden, die eben-
falls nach dem Muster von Familienbe-
tricben arbeiteten. Dieser Wettbewerb
werde sowohl auf der Ebene der
Dienstleistungen (sehr hiufige Beliefe-
rung, Kredite, Warensortiment) als auch
bei den Preisen (Nachlisse) ausgetragen.

Die Pressevertriebshindler zeigen sich
erstaunt von den Erdrterungen iiber die
angebliche Unterscheidung zwischen an-
erkannten und nicht anerkannten Einzel-
hindlern. Sie halten eine derartige Un-
terscheidung fiir véllig abstrakt, weil a)
die Groflhindler Nachlisse ohne jede
Riicksicht auf die von der FEDETAB
vorgenommene Einteilung  einrdumten
und weil b) die anerkannten Einzelhind-
ler aufgrund der Steuerpauschalen (siche
Anlage 2 zum Schriftsatz) hoher be-
steuert wiirden als die anderen Einzel-
hindler, wodurch jeder eventuell verblei-
bende Unterschied aufgehoben werde.

Der Fortbestand der Fachgrofhindler sei
fiir die Existenz der Pressevertriebshind-
ler und somit fiir die Dienstleistungen
gegeniiber der Allgemeinheit notwendig.
Der Fortbestand der Fachgrofhindler
verlange jedoch die Beibehaltung von
zwei  wesentlichen  Punkten  der
FEDETAB-Empfehlung, nimlich einer
Vorzugsspanne und allgemein anerkann-
ter Hochstspannen.

Denn die Vorzugsspanne erlaube es die-
sen Grofthindlern, Kosten vorzulegen,
Leistungen zu erbringen und Nachlisse
einzuriumen, die fiir den Fortbestand
der Pressevertriebshindler notwendig
seien. Durch diese Vorzugsspanne wiir-
den Dienstleistungen vergtiter, die die
anderen Grofthdndler oder grofien Ver-
brauchermirkte nicht erbrichten.

Ohne ein System allgemein anerkannter
Héchstspannen konnte der Wettbewerb
zwischen Herstellern im Bereich der
Spannen und Primien nach Ansicht der
FNJ die stiarksten Hersteller in der ersten
Zeit veranlassen, die den Fachgrofihind-
lern wie den anderen Groflhindlern ein-
gerdumten Vorteile zu erweitern. Ein
solches Bemiihen koénnte jedoch ange-
sichts des Preisstopps bei den Endver-
kaufspreisen nur fortgesetzt werden, in-
dem der Gewinn der Hersteller verrin-
gert (was nach Ansicht der Pressever-
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triebshindler unwahrscheinlich  wire)
und/oder die Kosten der auf der Ver-
triebsebene erbrachten Leistungen ge-
senkt- wiirden. Die bestimmten Grof}-
hindlern gewihrte Erhshung der Spanne
konne nur durch die Verringerung der
den’ tibrigen eingeriumten Spanne er-
moglicht werden, wodurch die fiir die
Qualitit der Dienstleistung nétige Viel-
falt der Groflhindler beseitigt wiirde.

Auf die Niitzlichkeit der Pressevertriebs-
héndler eingehend, machen diese geltend,
nach ihrer Leistung. bestehe eine solche
Nachfrage seitens der Verbraucher, dafl
sie etwa 60 % des inlindischen Zigaret-
tenumsatzes abwickelten, wihrend die
groflen Verbrauchermirkte trotz der
Primien, Preisnachlisse und anderen
Verkaufsanreize, die sie direkt oder indi-
rekt gewihrten, nur 17 bis 18 % des
Umsatzes titigten.

Schliefflich erinnern die Pressevertriebs-
hiandler daran, dafl zwischen dem Ta-
bakwarenverkauf und dem Zeitungsver-
kauf ein notwendiger Zusammenhang
bestehe. In diesem mikroskonomischen
Sektor erlaube ein Gewinnriickgang um
ein Viertel nicht das Uberleben. Thr Ver-
schwinden als Tabakwareneinzelhindler
wiirde auch ihr Verschwinden als Zei-
tungs- und Zeitschriftenvertriebshindler
bedingen. Threr Ansicht nach leisten sie
jedoch dadurch, daf8 sie die Presseer-
zeugnisse auf eine schwer zu ersetzende
Weise an die Allgemeinheit vertrieben,
im Rahmen ihrer Maoglichkeiten einen
Beitrag zum Schutz der demokratischen
Freiheiten.

Zur Rechtslage fithre die FNJ beziglich
des Gesichtspunkts der Verbesserung der
Warenverteilung aus, das Ausmafl des
von den Vertriebshindlern gemeinsam
erzielten Umsatzes sei auf die Besonder-
heit der Dienstleistung zuriickzufiihren,
die sie fiir den Verbraucher erbrichten.
Diese hinge ihrerseits von der Leistung
der Fachgrofihindler und von den Ver-

3212

giinstigungen ab, die diese gewihrten.
Aufgrund der (auf die geltenden Rechus-
vorschriften zuriickzufithrenden) Unbe-
weglichkeit des KVP sei eine Vergiitung
dieser Dienstleistungen nur méglich iiber
eine angemessene Differenzierung der
von den Herstellern eingerdumten Span-
nen und Vergiinstigungen.

Was die Rationalisierung des Vertriebs-
systems auf der Grofthandelsebene an-
gehe, hinge die Qualitit der erbrachten
Leistung vom Fortbestand einer grofien
Zahl von Fachbetrieben ab. Fiir die Ein-
zelhandelsebene sei zwar richtig, dafl es
in Belgien zu viele Verkaufsstellen gebe;
indem sie die Fachgroffhindler vom
Markt vetdringe, fiihre die Entschei-
dung der Kommission jedoch zum Ver-
schwinden eines ‘erheblichen Teils der
etwa 4500 Pressevertriebshindler, die
ungefihr 60 % des Absatzes titigten.
Dagegen berithre die Entscheidung der
Kommission in keiner Weise die Existenz
der etwa 75 000 anderen Verkaufsstellen
in Lebensmittelgeschaften, Gaststitten,
Kurzwarenhandlungen usw., die im all-
gemeinen von den Lebensmittelgrof-
hindlern oder den Groflhdndlern des
HORECA-Sektors mit einigen Marken
beliefert wiirden. Die von der Kommis-
sion angestrebte Rationalisierung konne
daher nicht mit den von ihr befiirworte-
ten Mitteln erreicht werden. ’

Das Verschwinden einer fiir den her-
kommlichen Handel giinstigen Struktur
wiirde das System der groflen Ver-

“ brauchermirkte nachriicken lassen. Diese

wiirden mit ihrer starken Nachfrage-
macht Nachlisse ohnegleichen erlangen
und damit den Konzentrationsprozefl im
Handel beschleunigen. Der Endverbrau-
cher wiirde dadurch doppelt bestraft,
daR er die Dienstleistung verlore, ohne
sicher mit einer Preissenkung rechnen zu
kénnen.

Zur Frage der angemessenen Beteiligung
der Verbraucher am Gewinn trigt die
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FNJ vor, die Empfehlung komme den
Pressevertriebshzindlern (wegen der den
Fachgrofihdndlern eingeriumten Ver-
ginstigungen) und den Verbrauchern
(wegen der zahlreichen Verkaufsstellen,
der sehr grofilen Auswahl an Marken und
des Frischegrads der Erzeugnisse) zu-
gute.

Was das Feblen nicht unerliflicher Be-
schrinkungen angehe, ergebe sich die
Notwendigkeit, die Gesamtheit der
durch die FEDETAB-Empfehlung ge-
wroffenen Regelungen aufrechtzuerhal-
ten, aus der bereits erfolgten Darlegung
des Sachverhalts.

Zum Gesichtspunkt des Fehlens von Mag-
lichkeiten zur Ausschaltung des Wettbe-
werbs fihre die FNJ aus, die durch die
steuerrechtlichen Vorschriften auferleg-
ten Beschrinkungen fithrten zwar zu
einem insgesamt gleichartigen Verhalten
der Unternechmen, doch komme es in-
folge der zahlreichen auf der Ebene der
Nachlisse und Dienstleistungen verblei-

benden Handlungsmoglichkeiten zur
Entwicklung eines #uflerst lebhaften
Wettbewerbs.

Aus alledem zieht die FNJ die Schlufifol-
gerung, dafl der Gerichtshof, soweit er
nach Artikel 85 Absatz 3 iiber die Recht-
mifligkeit der Entscheidung zu befinden
habe, méglicherweise gegen seinen Wil-
len den Bereich der streng juristischen
Bewertung  werde verlassen miissen.
Welche Richtung er seinem Urteil gebe,
werde also davon abhingen, fiir welches
Gesellschaftsbild  er sich entscheide
und welche Sicht er von den qualita-
tiven Rahmenbedingungen menschlicher
Beziehungen habe.

Die allgemeine Konzentration im Han-
del einerseits und die aus Griinden der
Inflationsbekdmpfung erforderliche Nie-
drighaltung der Preise durch die staatli-
chen Behorden andererseits verlangten
einen Schutz fiir den unabingigen Ein-

zelhandel, wenn dieser nicht in seiner
Gesamtheit verschwinden solle.

In ihrer Stellungnahme zum Schriftsatz
der FNJ betont die Kommission, das in
ihrer Entscheidung verurteilte Kartell sei
im wesentlichen ein horizontales Kartell
zwischen den wichtigsten auf dem belgi-
schen Marke titigen Herstellern (die
auflerdem groftenteils Importeure seien
und multinationalen Konzernen ange-
horten), das seine handelsbeschrinken-
den Wirkungen jedoch auch vertikal auf

die Hindler entfaltet habe.

Die Kommission sieht in den einzelnen
in der von der FNJ gegebenen Sachver-
haltsdarstellung enthaltenen Ausfithrun-
gen, insbesondere hinsichtlich der Frage
der Spiirbarkeit, einen Beweis fiir die
Wirkungen, die von der Abstimmung
zwischen den Herstellern hitten ausge-
hen und welche die praktizierten Be-
schrinkungen hitten entfalten konnen.

Im Zusammenhang mit der abgelehnten
Freistellung nach Artilel 85 Absatz 3
tritt die Kommission unter anderem der
Auffassung der FNJ entgegen, wonach es
allein die Leistung der Fachgrofihindler
moglich mache, dem Publikum in zahl-
reichen Verkaufsstellen eine schr grofie
Auswahl an Marken und frischen Er-
zeugnissen anzubieten,

Hierzu erinnert die Kommission daran,
dafl mit einer geringen Anzahl von Mar-
ken (hochstens 30) nahezu der gesamte
Zigarettenverbrauch  gedeckt  werden
konne und dafl es sich bei den in der
Empfehlung vorgeschriecbenen umfang-
reichen Mindestsortimente demgemsf
um eine Verpflichtung handele, die nur
dazu bestimmt sei, einen verschwindend
kleinen zusitzlichen Anteil dieses Ver-
brauchs zu decken. Die Zahl der Einzel-
bandelsverkanfistellen, denen in der Emp-
fehlung ein Mindestsortiment vorge-
schrieben werde, sei sehr begrenzt (2 500
von 80 000). Die Direktverkiufe der Her-
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steller deckten fast die gesamten Liefe-
rungen an die groflen Verbraucher-
mirkte und die Facheinzelhindler. Die
Fachgroffhindler verkauften den grofiten
Teil ihrer Erzeugnisse an die nichtspezia-
lisierten Einzelbdndler, die keinerlei Ver-
pflichtung zur Bereithaltung eines Min-
destsortiments unterligen. Der Umschlag
der Erzeugnisse erfolge sehr schnell, und
es drohe daher kein besonderer Frische-
verlust.

Zudem seien aufgrund der Entwicklung
der Gewobnbeiten der Verbraucher, die
vermehrt in groflen Verbrauchermirkten
und hiufiger als frither ganze Stangen
kauften, Zweifel daran erlaubt, daf} die
Leistungen der Fachhindler fiir den Ver-
braucher wirklich nétig seien, da es doch
auf der Hand liege, daf§ es sich bei Ziga-
retten um -einen sehr gingigen Ver-
brauchsartikel handele, fir dessen Kauf
und Verbrauch ~ keine  besonderen
Dienstleistungen erforderlich seien.

2. Die Streithelferin GB widerspricht
unter anderem dem Vorbringen der
Kligerinnen, wonach die Aufrechterhal-
tung des Fachhandels eine Verbesserung
der Warenverteilung durch die Verbesse-
rung der dem Verbraucher gebotenen
Leistungen ermogliche.

Hierzu macht sie unter anderem geltend,
die Aufrechterhaltung dieses Handels
durch die Einfithrung eines einheitlichen
Systems von Handelsspannen fiihre nicht
zu einer ,,Verbesserung® der Warenver-
teilung zugunsten des Verbrauchers, son-
dern vielmehr zur Aufrechterhaltung
eines erreichten Zustands. Um die Auf-
_rechterhaltung dieses Zustands als eine
Verbesserung ansehen zu konnen, die
eine Freistellung nach Artikel 85 Absatz
3 rechtfertigen konnte, miisse nachge-
wiesen werden, dafl.

1) der Schutz des Fachhandels aufgrund
der behaupteten Vorteile gerechtfer-
tigt sei;

3214

2) es zum Verschwinden dieses Handels
fithren wiirde, wenn es keine von al-
len Herstellern und Importeuren ge-
troffenen Mafinahmen gibe;

3) die getroffenen Mafinahmen tatsich-
lich geeignet seien, den Schutz dieses
Handels zu gewihrleisten.

GB betont, es bestehe ein wesentlicher
Unterschied zwischen der Verpflichtung
zur Bereithaltung eines groflen Sorti-
ments (was die Kligerinnen im vorlie-
genden Fall als Hauptvortell des Fach-
handels bezelchneten), die ein einzelner
Hersteller seinen Wiederverkiufern vor-
schreibe, und einer Sortimentsbindung,
die von der Gesamtheit der Hersteller
eines bestimmten industriellen Sekiors
kollektiv vorgeschrieben werde. Im erst-
genannten Fall sei eine derartige Ver-
pflichtung berechtigt, wihrend sie im
zweiten Fall verdichtig sei.

Wenn die Gesetze des Wettbewerbs
wirklich zwischen den Tabakherstellern
wirkten, sei vorliegend normalerweise zu
erwarten, dafl die Hersteller der ,,grofien
Marken® versuchen wiirden, ithren indi-
viduellen Absatz zum Nachteil des Ab-
satzes ihrer Konkurrenten zu erhohen,
anstatt sich darum zu bemiihen, die am
wenigsten verlangten Marken und die
am wenigsten rentablen Hersteller auf
dem Marke zu erhalten. Unter den Ge-
gebenheiten der in Belgien geltenden

Rechtsvorschriften, wo die Antrige auf
Preiserhohungen von der Tabakwaren-
branche kollektiv gestellt und von ihr un-
ter Berufung auf die Kostenelemente al-
ler Hersteller begriindet wiirden, biete
diese Politik jedoch Vorteile. Sie erlaube
es niamlich, beantragte Preiserhshungen
mit den Herstellungskosten der am we-
nigsten leistungsfihigen Hersteller zu be-
griinden,. was den leistungsfihigsten
Herstellern einen nicht auf eigener Lei-



VAN LANDEWYCK / KOMMISSION

stung beruhenden zusitzlichen Gewinn
sichere.

GB hilt es fiir wenig wahrscheinlich, daf§
dieser Handel erheblich geschidigt
wiirde, wenn hinsichtlich der Empfeh-
lung keine Freistellung erteilt wiirde,

Denn nichts hindere die Hersteller
daran, einigen ihrer Hindler individuell
giinstigere  Konditionen einzuriumen,
wenn diese bedeutende Dienstleistungen
erbrichten. Es bestehe eine natiirliche
Vermutung dafiir, daf8 sich die iibrigen
Markuteilnehmer  diesem  Schritt  an-
schlsssen, wenn er angesichts der Markt-
bedingungen gerechtfertigt sei. Wenn der
Fachhandel also den Herstellern und den
Verbrauchern wirkliche Vorteile béte, so
sei sein Fortbestand durch das Wirken
des Wettbewerbs gesichert.

GB riumt ein, dafl es die Gewihrung
einer hoheren Gewinnspanne dem Be-
glinstigten erlauben konne, seine Wett-
bewerbsposition durch verstirkte Wer-
bungsbemiihungen oder durch eine flexi-
blere Politik bei den Kleinverkaufsprei-
sen und damit durch Mafinahmen zu
verbessern, die es ihm ermbglichten,
neue Kunden anzuziehen oder zumin-
dest seine bisherigen Kunden zu halten.

Vorliegend biete sich dem Fachhandel
jedoch keine dieser beiden Moglichkei-
ten.

Einerseits werde die Werbung fiir Ta-
bakwaren unmittelbar von den Herstel-
lern und Importeuren betrieben, nicht je-
doch vom Einzelhandel.

Andererseits sei es dem Fachhandel nicht
moglich, den Verbrauchern die ihnen ge-
wihrte hohere Gewinnspanne durch Sen-
kung der Kleinverkaufspreise zugute
kommen zu lassen. Dies ergebe sich zum
einen aus den belgischen Mehrwertsteu-
erbestimmungen, zu deren Erlaf die
Kligerinnen so sehr beigetragen hitten,
und zum anderen aus der systematischen
Weigerung eben dieser Kligerinnen, Ta-

bakerzeugnisse zu Banderolenpreisen zu
liefern, die unter den auf dem Marke all-
gemein geltenden Preisen ligen.

Zur Frage, ob die sachlichen Vorausset-
zungen fiir eine Freistellung gegeben
sind, vertritt die FEDETAB die Auffas-
sung, keines der von GB in diesem Zu-
sammenhang zur Unterstiitzung  der
Meinung der Kommission angefiithrten
Argumente konne die Ansicht der Klige-
rinnen erschiittern, dafl die angegriffenen
Mafinahmen den Vertrieb der betreffen-
den Erzeugnisse zum Vorteil der Ver-
braucher wirksam forderten.

Man koénne im Gegenteil daran zweifeln,
ob die Uberzeugung von GB begriindet
sei, der Fortbestand des Netzes der klei-
nen Fachhindler sei nicht gefihrdet,
wenn die Ansicht der Kommission den
Sieg davontrage. Die Statistiken zeigten
zum Beispiel, dafl der Anteil am Handel,
der sich in den Hinden der groflen Ver-
brauchermérkte und insbesondere von
GB befinde, stindig wachse, und liefen
mit gutem Recht daran zweifeln, dafl die
Entwicklung zum beiderseitigen Vorteil
des Fachhandels und der grofen Ver-
brauchermirkte verlaufen werde.

Vander Elst widerspricht unter anderem
der von GB vertretenen Auffassung, wo-
nach eine Verbesserung der Warenvertei-
lung im Sinne der Aufrechterhaltung der
derzeitigen Struktur nur dann vorliegen
konne, wenn nachgewiesen werde, dafl
der Schutz des bestehenden Fachhandels
hinsichtlich der durch ihn erbrachten
Vorteile gerechtfertigt sei, daf} der Fach-
handel bei Wegfall dieses Schutzes ver-
schwinde und dafl die Empfehlung des-
sen Weiterbestehen absichere.

Bei der Priifung, ob diese Kriterien vor-
lagen, habe die Streithelferin, ebenso wie
die Kommission, das Wesentliche ver-
kannt.

So verkenne sie, ebenso wie die Kommis-
sion, dafl im Mittelpunkt der Vertriebs-
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struktur und, innerhalb dieser, der Sorti-
mentsbindung nicht die Facheinzelhind-
ler stiinden, die direkt von den Herstel-
lern/Importeuren bezigen (dies seien nur
verhiltnismifig wenige), sondérn der
Fachgroffbandel, der 80 % der in Belgien
verkauften Zigaretten vertreibe.

Die Streithelferin unterstelle sodann, die
Empfehlung verlange zwingend, daff
dem Endverbraucher nahezu alle Ziga-
rettenmarken angeboten werden miifiten.
Dabei miifite die Streithelferin nach An-
sicht der Klagerin wissen, daf die Sorti-
mentsbindung  nur  gegeniiber den
Direktabnehmern der Hersteller/Impor-
teure geltend gemacht werden konne.

Ferner scheine GB davon auszugehen,
die Empfehlung habe Mindestgewinn-
spannen zum Gegenstand. Tatsichlich
handele es sich um Hochstspannen, die
im Rahmen der belgischen Gesetzgebung
iiber Preiserhohungen festgelegt wiirden.
Auch die Kommission, auf die sich die
Streithelferin in diesem Zusammenhang
ausdriicklich beziehe, scheine an diesem
Irrtum festzuhalten.

Schlieflich gehe GB zu Unrecht davon
aus, das belgische und das gemeinschaft-
liche Steuerrecht gestatteten die Unter-
banderolierung.

Demgegeniiber sei festzustellen, dafl
auch gemessen an den von der Streithel-
ferin selbst genannten Voraussetzungen
eine Verbesserung der Warenverteilung
durch die Aufrechterhaltung der derzeiti-
gen Struktur des Fachhandels durch die
FEDETAB-Empfehlung zu bejahen sei.

Die Hersteller/Importeure von Zigaret-
ten in Belgien seien auf den bestehenden
Fachhandel angewiesen, da nur er allein
kostengiinstig den Vorteil einer ver-
brauchernahen Warenverteilung im In-
teresse der Hersteller und Verbraucher
garantiere und die Einfithrung neuer
Marken unterstiitze. GB selbst habe
jiingst den besten Beweis fiir die Unent-
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behrlichkeit des Fachhandels geliefert:
Anfang Mirz 1979 habe die Kligerin die
neue Marke ,,Belga extra légere bleu®
auf dem Markt eingefiihrt; bis Ende Juli
habe GB den Vertrieb dieser Marke ab-
gelehnt und sie erst dann in ihr Sorti-
ment aufgenommen, als dank des Ver-
triebs durch den Fachgroflhandel festge-
standen habe, daf sie ein Erfolg werden
wiirde.

Diese besonders nikotin- und teerarme
Zigarette hitte nach Ansicht der Klige-
rin in einem Vertriebssystem nach Art

- des von der Streithelferin befiirworteten

nicht am belgischen Markt untergebracht
werden konnen. '

Die Gefahr, dafl der Fachhandel bei
Wegfall der ihm gewshrten Vorteile zu-
sammenbriche, habe die Kommission
trotz aller spiteren gegenteiligen Beteue-
rungen selbst gesehen und in ihrer Ent-
scheidung (Begriindungserwigung 123)

-ausdriicklich in Kauf genommen.

H — Riigen, die einen allgemeinen
Rechtsgrundsatz betreffen .

Fiinfzebnte Riige: Verletzung des allge-
meinen Rechtsgrundsatzes der Gleichheit
der dffentlichen und privaten Unterneh-
men vor dem Vertrag, da die Kommis-
sion die freie Industrie in Belgien verur-
teilt habe und gleichzeitig unbestreitbare
Wettbewerbsbeschrinkungen - in  zwei
Lindern mit Staatsmonopolen dulde

Diese Riige wird ganz oder teilweise von
allen Kligerinnen, ausgenommen Jubilé
und Vander Elst, erhoben.

- Die FEDETAB macht geltend, die Off-

nung des franzosischen und des italieni-
schen Marktes — Linder mit staatlichem
Tabakmonopol — werde durch zahl-
reiche bedeutende Hindernisse rechthi-
cher und administrativer Art behindert;
deren wichtigste seien die folgenden:
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a) Fehlen der Durchfithrungserlasse zum
italienischen Gesetz Nr. 724 vom 10.
Dezember 1975 zur Umformung des
Monopols;

b) Aufrechterhaltung des Herstellungs-
monopols;

c) Festsetzung der Preise der inlindi-
schen und eingefiihrten Erzeugnisse
nach Marken und auf einem derart
niedrigen Niveau, daf§ die Einfuhren
dadurch behindert wiirden;

d) kiinstliche  Aufrechterhaltung  be-
trichtlicher Unterschiede zwischen
den Preisen inlindischer Erzeugnisse
und den Preisen vergleichbarer einge-
fihrter Erzeugnisse, wobei die Verlu-
ste des Monopols vom Staat getragen
wiirden;

¢) faktische Aufrechterhaltung des Ex-
klusivvertriebsnetzes der Monopole
und volliges Fehlen eines Vertriebs-
netzes unabhingiger Grofhindler;

f) Aufrechterhaltung des Monopols der
Einzelhdndler mit der Folge einer
Einschrinkung der Verkaufsstellen
und des volligen Ausschlusses der
grofien Verbrauchermirkte;

g) volliges Verbot (Italien) oder drako-
nische Begrenzung (Frankreich) der
Werbung.

Die FEDETAB riigt, die Kommission
habe nach der Eréffnung eines gegen die
Monopole gerichteten Verfahrens nach
Artikel 169 EWG-Vertrag den Gegen-
stand dieses Verfahrens auf zwei weniger
bedeutende Punkte beschrinkt, nimlich
die Beibehaltung eines Ausfuhrmonopols
und die Beibehaltung des ausschliefli-
chen Rechts zur Einfuhr von Erzeugnis-
sen, die sich in einem anderen Mitglied-
staat im freien Verkehr befinden, jedoch
aus Drittlindern stammten.

Die Kommission konne jedoch nicht
willkiirlich dariiber entscheiden, ob Ver-
folgungsmafinahmen wegen einer von

einem Staat oder von einem Unterneh-
men begangenen Vertragsverletzung
durchzuftihren seien oder nicht. Sie sei
an die allgemeinen Grundsitze des Ge-
meinschaftsrechts gebunden.

Es sei allgemein anerkannt, dafl der Ver-
trag ohne Unterschied fiir sffentliche
und private Unternehmen gelte (ausge-
nommen lediglich Artikel 90 Absatz 2).
Daher diirfe sich die Kommission ge-
geniiber einem &ffentlichen Unterneh-
men nicht allein deshalb toleranter zei-
gen, weil es sich um ein 6ffentliches Un-
ternehmen handele.

Im Fall der Vertragsverletzung durch
einen Mitgliedstaat sei die Kommission
zur Einleitung eines Verfahrens auf der
Grundlage von Artikel 169 verpflichtet.
Dagegen liege die Ersffnung eines Ver-
fahrens im Fall einer Zuwiderhandlung
durch ein Unternehmen im pflichtgemi-
fen Ermessen der Kommission; eine da-
hin gehende Verpflichtung bestehe nicht
(Gleiss/Hirsch, Kommentar zum EWG-
Kartelirecht, Verordnung Nr. 17, Artikel
3, Randnr. 5). Daraus ergebe sich, dafl
die Verfolgung von Vertragsverletzun-
gen durch einen Mitgliedstaat Vorrang
vor der Verfolgung von Vertragsverlet-
zungen durch die Unternehmen haben
miisse.

Zwar verfiige die Kommission iiber ein
Ermessen, doch sei dieses jedenfalls in
dem Sinne begrenzt, daf} sie angesichts
mehrerer vergleichbarer Zuwiderhand-
lungen nicht die weniger bedeutenden
untersagen und die schwerwiegenderen
aufler acht lassen diirfe.

Es stelle eine Verkennung dieser drei das
Ermessen der Kommission begrenzenden
Regeln dar, wenn die Kommission die
belgische Industrie anweise, die Empfeh-
lung aufzuheben, deren Auswirkung auf
den Handelsverkehr rein theoretischer
Natur sei, wihrend sie gleichzeitig seit
1970 den Fortbestand der Monopolstruk-
tur in Frankreich und Italien dulde.
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Die Kommission widerspricht in ihrer
Klagebeantwortung der Behauptung, sie
dulde ,,unbestreitbare Wettbewerbsbe-
schrinkungen in zwei Lindern mit
Staatsmonopolen®, dafl heifit in Frank-
reich und in Italien. Denn sie habe die
Umformung der staatlichen Handelsmo-
nopole, die diesé beiden Mitgliedstaaten
innehitten, nach Artikel 37 EWG-Ver-
trag verlangt. Sie gibt eine zusammenfas-
sende Darstellung. der Verfahren, die sie
mit dem Ziel der Umformung dieser
Monopole durchgefiihrt habe.

Ferner fiihre sie seit 1976 Verfahren we-
gen des Verdachts der Verletzung der
Artikel 85 und 86 durch, deren Gegen-
stand die von der SEITA und der AAMS
mit den meisten auslindischen Herstel-
lern von Tabakwaren geschlossenen Aus-
schlielichkeitsvertrige seien (zu diesen
auslindischen Herstellern gehorten Un-

- ternehmen, die von bestimmten Konzer-
nen kontrolliert wiirden, denen die
Kligerinnen angehdrten).

Die Kligerinnen hitten in ihrem Vor-
bringen zu dieser Riige die besonderen
Bestimmungen iiber offentliche Unter-
nehmen (Artikel 90) und die Bestimmun-
gen des Artikel 37 iiber die Umformung
der staatlichen Handelsmonopole mitein-
ander verquickt; die letztgenannte Vor-
schrift gehore zum Kapitel des Vertrages
tiber die Beseitigung der mengenmifigen
Beschrinkungen zwischen den Mitglied-
staaten. Dieses Durcheinander mache ein
genaues Verstindnis der Rechtsausfith-
rungen der Kligerinnen zu diesem Punkt
unmoglich, so dafl die Kommission
hierauf nur mit der Aufforderung an die
Kligerinnen antworten konne, ihr Vor-
bringen zu verdeutlichen.

Keinesfalls konne man der von eini-
gen Kligerinnen, insbesondere der
FEDETAB, vorgetragenen Ansicht fol-
gen, die Verfolgung von Zuwiderhand-
lungen eines Mitgliedstaats miisse Vor-
rang vor der Verfolgung von durch Un-
ternehmen begangenen Zuwiderhandlun-
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gen haben, und Artikel 85 konne demge-
mifl auf die beanstandeten Mafinahmen
keine Anwendung finden, oder die Kom-
mission diirfe kein Verfahren einleiten
und keine ein Verbot dieser Mafinahmen
aussprechende Entscheidung erlassen.

Unter Bezugnahme auf die von der
Kommission gegebenen Erlduterungen
hilt die FEDETAB in ihrer Erwiderung
an der Auffassung fest, die Kommission
habe die durch den Grundsatz der
Gleichheit der Unternehmen vor dem
Vertrag gezogenen Grenzen ihres Er-
messens nicht eingehalten. Die von der
Kommission unlingst eingeleiteten Ver-
fahren 4nderten hieran nichts. Sie hitten
nicht die Umformung des Monopols mit
dem Ziel der Beseitigung jeglicher Dis-
kriminierung zum Gegenstand.

Die Kommission schildert in ihrer Gegen-
erwiderung die einzelnen Schritte, die sie
gegeniiber Belgien, Frankreich, Italien
und den Niederlanden mit dem Ziel der
Liberalisierung des Tabakwarensektors
unternommen habe.

Im Falle Belgiens habe sie am 24. Ok-
tober 1978 ein Schreiben an die belgische
Regierung gerichtet, mit dem sie diese
ersucht habe, sich zu der Praxis zu 4u-
fern, die Abgabe von unterschied-
liche Kleinverkaufspreise ausweisenden
Steuerbanderolen fiir Zigaretten dersel-
ben Marke zu verweigern. Die belgische
Regierung habe auf dieses Schreiben
nicht geantwortet.

Am 22. Januar 1979 habe die Kommis-
sion die Regierung aufgefordert, sich zu
Artikel 58 des Mehrwertsteuergesetzes
zu 4uflern (Anlage 11 zur Gegenerwide-
rung).

 Gegen Frankreich habe die Kommission

unter anderem am 30. November 1978
ein Verfahren wegen Verletzung der Ar-
tikel 37 und 30 eingeleitet, das insbeson-
dere die in diesem Land praktizierten
Vermarktungsbedingungen betreffe. Die
franzésische Regierung habe mit Schrei-
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ben vom 19. Januar 1979 auf die Auffor-
derung der Kommission vom 5. Dezem-
ber 1978 geantwortet. Dieses Verfahren
laufe.

Mit Schreiben vom 26. Oktober 1978
habe die Kommission die franzésische
Regierung ersucht, sich zur Festsetzung
der Kleinverkaufspreise zu #uflern. Die-
ses Schreiben habe die Regierung bisher
nicht beantwortet.

Im Falle Jtaliens habe die Kommission im
Januar 1979 ein Verfahren wegen Ver-
letzung der Artikel 37 und 30 cingeleitet;
die italienischen Behorden hitten der
Kommission daraufhin den Entwurf
einer Verordnung zur Durchfithrung des
Gesetzes zur Abschaffung des Einfuhr-
und Groflhandelsmonopols unterbreitet.
Dieses Verfahren laufe.

Die Niederlande hitten 1978 im An-
schluf an ein von der Kommission einge-
leitetes Verfahren eine Zuwiderhandlung
gegen die Bestimmungen der Steuerricht-
linien abgestellt. Am 14. Dezember 1978
habe die Komission im Hinblick auf be-
stimmte Beihilfen fiir den Zigarettensek-
tor ein Verfahren nach Artikel 93 Absatz
2 eingeleitet. Das Verfahren laufe.

Die Kommission bereite gegenwirtig
eine Mitteilung der Beschwerdepunkte
nach Artikel 85 im Hinblick auf das von
der Stichting Sigarettenindustrie geschaf-
fene Vertriebssystem vor.

Zur Rechtslage fithrt die Kommission aus,
die FEDETAB mache letztlich nur gel-
tend, dafl diec Kommission die Grenzen
ihres Ermessens tiberschritten habe, die
ihr durch den Grundsatz der Gleichbe-
handlung der 6ffentlichen und privaten
Unternehmen gezogen seien.

Selbst wenn man einmal davon ausgehe,
dafl eine derartige Begrenzung bestehe,
sei nicht ersichtlich, inwiefern die Kom-
mission sie im vorliegenden Fall iiber-
schritten haben solle. Mit der Behaup-
tung von Rechtsverstofen durch andere

Unternehmen oder Mirgliedstaaten ver-
suchten die Kligerinnen vielmehr, sich
ein Alibi zu verschaffen, um dem in Arti-
kel 85 niedergelegten Verbot zu entge-
hen. Eine Zuwiderhandlung kénne je-
doch niemals eine andere rechtfertigen.

I — Riigen, die nur von einigen Klige-
rinnen erhoben werden

Sechzehnte Riige: Verletzung der Artikel
85 und 190 EWG-Vertrag, da die Kom-
mission in der Empfehlung vom 1. De-
zember 1975 filschlich eine Fortfiihrung
der vor diesem Zeitpunkt getroffenen
Maflnahmen gesehen und die Empfeh-
lung daher fehlerhaft beurteilt habe

Diese Riige wird nur von den Kligerin-
nen Jubilé und Vander Elst als gesonderte
Riige erhoben. Einige der iibrigen Klige-
rinnen, unter anderem die FEDETAB,
haben jedoch hierzu tatsichliche Ausfiih-
rungen gemacht.

Jubilé weist auf die Darstellung der
Kommission hin, wonach die Bestim-
mungen der Empfehlung lediglich vor
dem 1. Dezember 1975 in Kraft getre-
tene Vereinbarungen und Beschliisse ver-
lingerten.

Diese Auffassung, die sich wie ein roter
Faden durch die gesamte Entscheidung
ziehe (Begriindungserwigung 103), sei
eine kapitale Verkennung der Empfeh-
lung und derart gravierend, daf sie allein
in diesem Punkt eine Aufhebung der
Entscheidung wegen Anwendung des Ar-
tikels 85 Absatz 1 auf einen falschen
Sachverbalt rechtfertige.

Vander Elst vertritt gleichfalls diese Auf-
fassung und macht geltend, ein Vergleich
der laut Kommission aus den alten
Vereinbarungen  resultierenden  Wett-
bewerbsbeschrinkungen mit dem Inhalt
der Empfehlung zeige, daf es sich um
zwei vollig unterschiedliche Sachverbalte
mit entsprechend wunterschiedlichen Wir-
kungen anf den Wettbewerb handele.
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Denn die Empfehlung sehe keine der
durch die fritheren Vereinbarungen auf-
erlegten Verpflichtungen (siehe Artikel 1
Nrn. 2 bis 6 der angefochtenen Entschei-
dung) mehr vor. Sie setze keine bestimm-
ten Handelsspannen mehr fest, sondern
empfehle maximale Spannen; sie lasse
den Herstellern hinsichtlich anderer indi-
vidueller Vergiitungen jede Freiheit, lege
den Abnehmern keinerlei Bindung hin-
sichtlich ihrer Wiederverkaufsbedingun-
gen mehr auf und enthalte daher kein
Element einer vertikalen Wettbewerbsbe-
schrinkung mehr.

Daf gleichwohl die gesamte rechtliche
Wiirdigung der Empfehlung auf dieser
Verkennung der tatsichlichen Unter-
schiede zwischen Empfehlung und alten
Vereinbarungen berube, zeigten zum Bei-
spiel die Begriindungserwigungen 60,
96, 97 und 103 der Entscheidung. Dieser
Irrtum in tatsichlicher Hinsicht fithre die
Kommission dazu, die angeblichen wett-
bewerbsbeschrinkenden Wirkungen der
Empfehlung mit jenen der alten Ver-
einbarungen zu begriinden.

Die Kommission trigt zum Sachverbalt
vor, in der Darstellung des Sachverhalts
in der Entscheidung habe sie die friihe-
ren Mafinahmen und die Empfehlung in
zwei deutlich voneinander getrennten
Teilen beschrieben (Begriindungserwi-
gungen 19 bis 57 bezichungsweise 58 bis
76). Hinsichtlich des Gegenstands dieser
Mafinahmen konne es keine Unklarheit
geben. In der Begriindungserwigung 60
der Entscheidung werde vielmehr sogar
ausgefihrt, dal diese Empfehlung ,,die
vorstehend unter IC beschriebenen
Mafnahmen ersetzen soll”.

Im Tenor der Entscheidung sei diese Un-
terscheidung korrekt beibehalten wor-
den, indem die Anwendung von Artikel
85 auf diese Mafinahmen in zwei ge-
trennten Artikeln behandelt werde, nim-
lich in Artikel 1 fir die Mafinahmen vor
dem 1. Dezember 1975 und in Artikel 2
fur die Empfehlung.
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In Entsprechung hierzu sei auch die
rechtliche Wiirdigung der Entscheidung
zu sehen, in der diese Mafinahmen eben-
falls getrennt untersucht wiirden, nim-
lich in den Begriindungserwigungen 77
bis 93 sowie 110 und 112 (fiir die frithe-
ren Mafinahmen) und in den Begriin-
dungserwigungen 94 bis 108 sowie 113
bis 134 (fiir die Empfehlung).

Es sei offenkundig, dafl der Gegenstand
der Mafinahmen vor und nach dem 1.
Dezember 1975 gleichartig sei, auch
wenn gewisse Unterschiede - festgestellt
werden konnten. Beide betrifen insbe-
sondere die Verdienstspannen, die Jah-
resabschlufivergiitungen und- die Abstim-
mung iber die maximalen Zahlungsfri-
sten. Ferner sei erwiesen, dafl samtliche
Klagerinnen diese Mafinahmen sowoh!
vor als auch nach dem 1. Dezember 1975
angewandt hitten.

Zur Rechtslage fithrt die Kommission aus,
der Gerichtshof habe in seinem Urteil in
den verbundenen Rechtssachen Swuiker
Unie u.a. befunden (Randnr. 111 der
Entscheidungsgriinde), dafl es der Kom-
mission nicht verwehrt sei, iiber mehrere
Zuwiderhandlungen mit einer einzigen
Entscheidung zu befinden, vorausgesetzt,
die Entscheidung erlaube es jedem
Adressaten, sich ein eindeutiges Bild da-
von zu verschaffen, welche Vorwiirfe ge-
gen ihn erhoben wiirden. Bei der Ent-
scheidung der Kommission sei es mog-
lich gewesen, klar zwischen den ver-
schiedenen Mafinahmen zu_unterschei-
den. :

Die Kommission hilt es im Hinblick auf
Artikel 190 EWG-Vertrag fiir durchaus
zuldssig und normal, in dem Teil ihrer
Begriindung, der die Wiirdigung be-
stimmter Mafinahmen betreffe, auf dhn-
liche oder identische Wirkungen Bezug
zu nehmen, die Mafinahmen mit gleich-
artigem Gegenstand vorher gehabt hit-
ten.
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Siebzehnte Riige: Verletzung der Artikel
85 und 190 EWG-Vertrag, da die Kom-
mission zu Unrecht davon ausgegangen
sei, dafl die Empfehlung eine Vereinba-
rung zwischen Unternehmen darstelle
oder den Kldgerinnen Verpflichtungen
auferlege

Diese Riige wird nur von den Kligerin-
nen Jubilé und Vander Elst als gesonderte
Riige erhoben. Einige der iibrigen Klige-
rinnen, insbesondere die FEDETAB, ha-
ben hierzu tatsichliche Ausfithrungen
gemacht.

Nach Ansicht von Jubilé verkennt die
Kommission bereits im Tatsichlichen,
daf die Empfehlung nach Sinn und
Zweck lediglich eine Empfehlung, also
gerade keine ,,wirkliche Verpflichtung®
(Begriindungserwigung 61 der Entschei-
dung) enthalte. Es gehe nicht an, aus
dem Umstand, daff die Empfehlung vom

Verwaltungsrat der FEDETAB verab-.

schiedet worden sei, eine solche recht-
liche Verpflichtung zu konstruieren.
Man kénne der Auffassung sein, daf} die
Entstehungsgeschichte den  Charakter
der Empfehlung als Beschluff einer Un-
ternehmensvereinigung begriinde; diese
Entstehungsgeschichte sage aber nichts
tiber die rechtliche Verbindlichkeit der
Empfehlung.

Vander Elst weist darauf hin, die Kom-
mission qualifiziere die Empfehlung als
Vereinbarung derjenigen Unternehmen,
die, wie auch die Kligerin, ihr schriftlich
mitgeteilt hitten, sie schlossen sich der
Empfehlung an. Die Kommission gehe
von der ,,wirklich verpflichtenden Na-
tur der Empfehlung aus (Begriindungser-
wigungen 61 und 99 Entscheidung).

Diese rechtliche Wiirdigung treffe nicht
zu. Als Vereinbarung kénne nur ein nach
nationalem Recht verbindlicher zwei-
oder mehrseitiger Vertrag gewertet wer-
den. Der Empfehlung fehle jedoch die
verbindliche Wirkung fir das Markuwver-

halten ebenso wie jedes die Einhaltung
sichernde Mittel. Sie stelle die Befol-
gung, Teilbefolgung oder Nichtbefol-
gung in das Belieben jedes Herstellers.

Wie die Kligerin einriumt, sieht sie die
Empfehlung jedoch als Richtschnur fiir
ihr Verhalten an.

Nach einer Wiedergabe eines Teils der
Anmeldung der Empfehlung durch die
FEDETAB urigt die Kommission in ihrer
Klagebeantwortung zum  Sachverhalt
vor, alle Kligerinnen hitten gegeniiber
der Kommission geduflert, dafl sie die
Empfehlung befolgen wollten und sich
der Anmeldung der FEDETAB anschlés-
sen. Daher werde in der Entscheidung
der Kommission in der Begriindungser-
wigung 94 zutreffend ausgefiihre, dafl
die Empfehlung als ein Beschluf} einer
Unternehmensvereinigung im Sinne von
Artikel 85 Absatz ! und auflerdem als
eine Vereinbarung zwischen den Unter-
nehmen anzusehen sei, die ihre Zustim-
mung zu dieser Empfehlung erklirt hit-
ten.

In rechtlicher Hinsicht konne sich die
Kommission daher der insbesondere von
Vander Elst vetretenen Auffassung nicht
anschliefen, wonach ,,als Vereinbarung
nur ein nach nationalem Recht verbindli-
cher zwei- oder mehrseitiger Vertrag ge-
wertet werden konne.

Im vorliegenden Fall stehe fest, wie dies
auch fiir die Gentlemen’s Agreements in
der Rechtssache Chinin (Rechtssache
44/69, Buchler/Kommission, Slg. 1970,
733, Randnr. 25 der Entscheidungs-
griinde) zugetroffen habe, daf sich die
Kligerinnen wechselseitig bereit erklirt
hiuen, die Empfehlung zu befolgen, dafl
sie einriumten, sich seit dem 1. Dezem-
ber 1975 an sie gehalten zu haben, und
dafl die Empfehlung mithin den gemein-
samen Willen der Mitglieder des Kartells
beziiglich ihrer Verhaltensweise auf dem
belgischen Markt genau widerspiegele.
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Vander Elst hilt ausdriicklich an ihrer
Auffassung fest, dafl die Empfehlung we-
der borizontal noch wertikal wverbindlich
sei. Wenn der Hersteller die Empfehlung
befolge und der Hindler zustimme, rich-
teten sich ihre Vertragsverbindungen da-
nach, welche Kriterien der Hindler je-
weils erfiille. Diese Rechtslage sei eine
vollig andere als jene, bei der der Wech-
sel eines Hindlers von einer Kategorie in
eine andere von einem Akt der Zulas-
" sung abhingig gewesen sei.

In ihrer Gegenerwiderung weist die
Kommission zum Sachverbalt darauf hin,
der dieser Riige- zugrunde liegende
Hauptstreitpunke betreffe die Frage, ob
die Empfehlung verbindlich gewesen sei
oder nicht.

In diesem Zusammenhang sei zwischen
den verschiedenen méglichen Bedeutun-
gen des Begriffs ,,Verpflichtung® je nach
Kontext zu unterscheiden; die fiir die be-
teiligten Unternehmen aus der Empfeh-
lung resultierenden  Verpflichtungen
seien nicht mit den Verpflichtungen zu
verwechseln, die sich hieraus fiir Dritte
ergiben.

In der Begriindungserwigung 61 ihrer
Entscheidung verwende die Kommission
das Wort ,,Verpflichtung* selbstverstind-
lich in dieser letzteren Bedeutung, nim-
lich als wirtschaftlichen Zwang fiir die
anderen Unternehmen der Branche, wie
aus der Lektiire dieses Abschnitts ersicht-
lich werde.

Die Frage, ob sich die Kligerinnen
durch ihre Zustimmung zu der Empfeh-
lung verpflichtet hitten, diese inhaltich
zu befolgen, ist nach Ansicht der Kom-
mission aufgrund der Wendungen, mit
denen die Kligerinnen der Empfehlung
zugestimmt hitten, eindeutig zu bejahen.
Dies ergebe sich auch aus Artikel 8 Ab-
satz 2 der Satzung der FEDETAB und
aus dem Wortlaut der Anmeldung der
Empfehlung.
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Zur Rechtslage vertritt die Kommission
die Auffassung, die Frage nach der Ver-
bindlichkeit der Empfehlung #ndere
nichts an der Begriindungserwigung 94
der Entscheidung, in der die Empfehlung
wie folgt gewertet worden sei:

,,Die Empfehlung . . . ist als ein Beschluf}
einer Unternehmensvereinigung im Sinne
von Artikel 85 Absatz 1 und auferdem
als eine Vereinbarung zwischen den Un-
ternehmen, welche ihre Zustimmung zu
dieser Empfehlung erklirt haben, zu be-
trachten.”

Ebensowenig indere die Frage nach der
Verbindlichkeit der Empfehlung etwas
an deren beschrinkenden Wirkungen, da
sich die Kligerinnen wechselseitig bereit
erklare hitten, der Empfehlung Folge zu
leisten (was sie nicht bestritten hitten
und was im iibrigen aus ihren Schreiben
an die Kommission im Anschluff an die
Anmeldung hervorgehe, Anlage 7 zur
Klagebeartwortung), und dies zugege-
benermafien auch seit dem 1. Dezember
1975 tdten.

Achtzebnte Riige: Verletzung der Artikel
85 und 190 EWG-Vertrag, da die Kom-
mission zu Unrecht angenommen habe,
HvL habe sich mit den iibrigen Beteilig-
ten hinsichtlich der vor dem 1. Dezember
1975+ getroffenen Mafinahmen  abge-
stimmt

Diese Riige wird nur von der Kligerin
HyL erhoben. Diese widmet dem luxem-
burgischen Markt ferner an verschiede-
nen Stellen ihrer Klageschrift Ausfithrun-
gen, welche die Kommission fiir uner-

heblich hilt.

Hvul trigt vor, was die Zeit vor dem 1.
Dezember 1975 angehe, habe sie keine
der in der Entscheidung angefithrien Ab-
kommen unterzeichnet; mit Schreiben .
vom 23. Dezember 1971 habe sie sich le-
diglich der kollektiven Mafinahme auf
dem Gebiet der Zahlungsfristen ange-

* schlossen.
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Sie habe sich am Verhalten der anderen
belgischen Hersteller und Importeure
hinsichtlich der Organisierung des belgi-
schen Marktes ausgerichtet, ohne daf§
man deswegen von der Existenz eines
Kartells oder einer abgestimmten Verhal-
tensweise ausgehen kénne.

Die Kommission tigt zum Sachverbalt
vor, die FEDETAB habe darauf hinge-

wiesen, dafl es sich bei der am 23. De- -

zember 1971 getroffenen Mafinahme um
eine kollektive Mafinahme handele, und
habe dazu erliutert: ,,Die der FEDE-
TAB angehérenden wichtigsten Herstel-
ler beschlieflen, sie zu unterzeichnen, um
dem Schreiben der FEDETAB das notige
Gewicht zu verleihen.”“ Dem sei zu ent-
nehmen, dafl die FEDETAB die ihr an-
gehorenden  Hersteller  (einschlieflich
HvL) habe verpflichten wollen, auch
wenn diese die iibrigen von ihrem Ver-
band in ithrem Namen getroffenen MaR-
nahmen und geschlossenen Vereinbarun-
gen nicht unterzeichneten. Thr Verhalten
zeige lbrigens, dafl sie dies auch beab-
sichtigt hitten.

Zur Rechislage vertritt die Kommission
die Ansicht, unter den geschilderten Ge-
gebenheiten habe die Entscheidung wirk-
sam an die Mitglieder der FEDETAB ge-
richtet werden koénnen, und zwar nicht
nur soweit sich diese an den betreffenden
Mafinahmen unmittelbar beteiligt hzitten,
sondern auch soweit sie fiir den Erlaf}
dieser Mafinahmen iiber ihren Berufsver-
band verantwortlich seien.

IV — Frage des Gerichtshofes an
die belgische Regierung;
Antwort

Der Gerichtshof hat die belgische Regie-
rung am 18. Januar 1980 gemifl Artikel
21 § 2 der Satzung des Gerichtshofes er-
sucht, bis zum 20. Februar 1980 folgende
Frage schriftlich zu beantworten:

»Ist es dem Hersteller oder Importeur
nach den belgischen steuerrechtlichen
Vorschriften und der auf dem Gebiet der
Verbrauchsteuern  bestehenden  belgi-
schen Verwaltungspraxis erlaubt, Ziga-
retten derselben Qualitit und Marke in
der gleichen Stiickzahl und in der glei-
chen Verpackung gleichzeitis zu unter-
schiedlichen  Banderolenpreisen anzubie-
ten?*

Nach Verlingerung der genannten Frist
durch den Gerichtshof hat die belgische
Regierung diese Frage mit am 25. Fe-
bruar 1980 eingegangenem Schriftsatz
verneint und ihre Antwort in einer aus-
fithrlichen Erlduterung begriindet.

V — Fragen des Gerichtshofes an
die Parteien

Mit Schreiben vom 3. Mirz 1980 hat der
Gerichishof die Kommission und die
Kligerinnen ersucht, in der miindlichen
Verhandlung folgende Fragen zu beant-
worten:

1. Fragen an die Kommission

a) In welchem Stadium befinden sich die
Verfahren, die die Kommission gegen
die Franzosische und die Italienische
Republik nach Artikel 169 EWG-Ver-
trag eingeleitet hat, und aus welchen
Griinden hat die Kommission in die-
sem Zusammenhang andere von den
Kligerinnen beanstandete  Punkte
ausgeklammert, welche die Vermark-
tung eingefithrter Zigaretten in diesen
Mitgliedstaaten betreffen?

b) Die Kommission wird gebeten, ihre
Auffassung niher zu erliutern, ,,dafl
die Absatzbedingungen, denen die
von den Kldgerinnen in Belgien ver-
kauften Waren unterliegen (ein-
schiieflich der Waren, die sie zuvor
aus anderen Mitgliedstaaten einge-
fuhrt haben) ... geeignet sind, sich
auf die Handelsstrome mittel-
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bar auszuwirken® (Gegenerwiderung,
S. 128).

2. Fragen an die Kligerinnen

a) Halten die Zigarettenhersteller, die
der FEDETAB-Empfehlung zuge-
stimmt haben, die in dieser Empfeh-
lung genannten Spannen genau ein,
oder gibt es Differenzierungen und
Abweichungen (wenn ja, in welchem
Mafle)?

b) Haben die Zigarettenhersteller je ver-
sucht, im Rahmen der belgischen
Rechtsvorschriften iiber die Preiskon-
trolle allein zu handeln, und sind sie
dabei auf Hindernisse seitens der ein
abgestimmtes Vorgehen verlangenden
Verwaltung gestoflen?

¢) Fithren die belgischen Hersteller, die
gleichzeitig Importeure ~ sind, aus-
schlieflich Zigaretten ein, die von
auslindischen Unternehmen herge-
stellt werden, welche demselben Kon-
zern wie der Zigarettenimporteur an-
gehoéren?

d) Welches Interesse haben die Klige-
rinnen an einer Freistellungsentschei-
dung gemifl Artikel 85 Absatz 3
EWG-Vertrag hinsichtlich der vor der
Empfehlung vom 1. Dezember 1975
angewandten Mafinahmen?

¢) Welche anderen Vorteile und Vergii-
tungen konnen die Hersteller ihren
Abnehmern aufler den Gewinnspan-
nen und den Jahresabschlufivergiitun-
gen gewihren (s. insbesondere Klage-
schrift in der Rechtssache 215/78,
S. 16; Erwiderung in der Rechissache
218/78, S. 9 und 67)?

V1 — Miindliche Verhandlung
In der Sitzung vom 6. und 7. Mai 1980
haben folgende Parteien und Verfahrens-

beteiligte miindlich zur Sache verhandelt:
die Kligerin Hvl, vertreten durch
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Rechtsanwalt D. Arendt, Luxemburg; die
Klsgerin FEDETAB, vertreten durch
Rechtsanwilte L. Goffin, A. Braun, P. F.
Lebrun und P. van Ommeslaghe, Briissel,
sowie Rechtsanwilte H.G. Kemmler
und B. Rapp-Jung, Frankfurt am Main;
die Klagerin Gosset, vertreten durch
Rechtsanwalt Van Gerven, Briissel; die
Kligerin BAT, vertreten durch Rechtsan-
walt P.F. Lebrun; die Kligerin Cinta,
vertreten durch Rechtsanwalt E. Jakhian,
Briissel; die Kligerin Weltab, vertreten
durch Rechtsanwalt P. van Ommeslaghe;
die Kligerinnen Jubilé und Vander Elst,
vertreten durch Rechtsanwilte H.G.
Kemmler und B. Rapp-Jung sowie A.
Boehlke, Frankfurt am Main; die Streit-
helferin ATAB, vertreten durch Rechts-
anwalt J. R. Thys, Briissel; die Streithel-
ferin AGROTAB, vertreten durch
Rechtsanwalt J. M. van Hille, Gent; die
Kligerin FNJ, vertreten durch Rechtsan-
walt Pierre Didier, Briissel; die Kommis-
sion der Europiischen Gemeinschaften,
vertreten durch ihren Rechtsberater B.
van der Esch als Bevollmichtigten, Bei-
stand: J. F. Verstrynge und G. zur Hau-
sen vom Juristischen Dienst; die Streit-
helferinnen Mestdagh, Huyghebaert und
FBCA, vertreten durch Rechtsanwalt L.
van Bunnen, Briissel; die Streithelferin
GB-INNO-BM, vertreten durch Rechts-
anwilte L. Bunnen und A. Vandenca-
steele, Briissel.

Die Kommission und die Kligerinnen
haben in der - Sitzung die schriftlichen
Fragen des Gerichtshofes beantwortet.
Die Antworten lassen sich wie folgt zu-
sammenfassen:

A — Beantwortung der schriftlichen Fra-
gen

1. Antworten der Kommission

a) In Beantwortung der ihr vom Ge-
richtshof gestellten ersten Frage hat die
Kommission iber den gegenwirtigen
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Stand der von ihr nach Artikel 169
EWG-Verirag gegen die Franzésische
Republik und Ttalien eingeleiteten Ver-
tragsverletzungsverfahren berichtet. Im
Rahmen ihrer Antwort ist die Kommis-
sion ebenfalls auf die von der FEDETAB
in threr Klageschrift aufgefithrten Hin-
dernisse fiir die Offnung des franzosi-
schen und italienischen Marktes (siche
vorstehend unter ,,Riigen, die einen all-
gemeinen Rechtsgrundsatz  betreffen®)
eingegangen und hat in Abrede gestellt,
diese Punkte ausgeklammert zu haben.

b) Zur zweiten Frage des Gerichtshofes
hat die Kommission ausgefiihrt, sie habe
in ihren Schriftsitzen (insbesondere in
ihrer Gegenerwiderung S. 128) nachge-
wiesen, dafl der Hande! zwischen Mit-
gliedstaaten tatsichlich beeintrichtigt sei,
und zwar auch, wenn man die sich aus
dem belgischen Steuerrecht ergebenden
Beeintrichtigungen beriicksichtige. Die
Kommission habe in ihrer Entscheidung
— zum Beispiel in den Begriindungser-
wigungen 93 und 107 — ausdriicklich
auf die Schwierigkeiten hingewiesen, die
Paralleleinfuhren durch die Hindler ent-
gegenstiinden. Sie habe jedoch angenom-
men, dafl diese Schwierigkeiten von den
einfilhrenden Herstellern leicht tiberwun-
den werden konnten und tatsichlich
auch tberwunden wiirden. Die von den
Kligerinnen angefiihrten Einfuhrzahlen
selbst lieflen hieran keinen Zweifel zu.
So habe die Kldgerin Cinta, der Impor-
teur der ,,Gauloise®, am 27. Oktober
1978 in der Verhandlung iiber den Erlaf}
einer einstweiligen Anordnung erwihnt,
dafl sie 56 % ihres Umsatzes mit auslin-
dischen Erzeugnissen erziele. Sie habe
Zahlen genannt, wonach die Einfuhren
aus Frankreich nach Belgien von 500
Millionen Zigaretten auf mehr als eine
Milliarde und die von Deutschland nach
Belgien von 45 Millionen auf 140 Millio-
nen angestiegen seien.

Daher sei es nicht verwunderlich, daff
die Kommission zu der Ansicht gelangt
sei, dafl die Verinderung der Wett-
bewerbsbedingungen in Belgien trotz der
erwihnten  Schwierigkeiten  geeignet
seien, die Handelsstrome aus ihrer natiir-
lichen Richtung, d.h. aus der Richtung
abzulenken, die sie bei Fehlen der festge-
stellten Wettbewerbsbeschrinkungen ge-
nommen hitten, wie der Gerichtshof in
seinem Urteil vom 15. Mai 1975 in der
Rechtssache 71/74 (Frubo, Slg. 1975,
563) ausgefiihrt habe.

Wenn die Kldgerinnen nimlich die
Obergrenze der einzelnen finanziellen
Vergiinstigungen, die sie ihren jeweiligen
Wiederverkiufern, Grofi- und Einzel-
hiandlern, einriumen kénnen, kollektiv
festlegten, schlossen sie damit auch den
Preiswettbewerb aus, in den sie in diesem
Bereich beim Weiterverkauf der von ih-
nen aus den anderen Mitgliedstaaten ein-
gefiihrten Erzeugnisse untereinander tre-
ten konnten. Diese Abstimmung der
Kldgerinnen fithre zur Schaffung von
Wettbewerbsbedingungen, die sich nicht
aus dem freien Wirken des Wettbewerbs
ergiben, sondern namentlich ein be-
stimmtes Vergiitungsniveau fiir diese
Zwischenhindler bewirkten. Diesem Ni-
veau miiflten die ibrigen Unternehmen,
die diese Erzeugnisse nach Belgien ein-
fuhrten oder einzufiihren beabsichtigten,
insbesondere bei der Festsetzung ihrer
Abgabepreise gegeniiber den Hindlern
Rechnung tragen. Dieses Niveau bewirke
auflerdem, daff Einfuhren ermdglicht
oder verhindert wiirden, die die Klige-
rinnen selbst getdtigt oder nicht getitigt
hitten, wenn sie sich nicht iiber die den
Hindlern einzurdumenden finanziellen
Vergiinstigungen abgestimmt hitten.

Bei fehlender ~Abstimmung hitten
manche vielleicht mehr einfiihren kon-
nen, wihrend andere vielleicht weniger
eingefithrt hitten, so da die Abstim-
mung der Kligerinnen in jedem Fall ge-
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eignet sei, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigen.

2. Antworten der Kligerinnen

a) Zu der Frage, in welchem Mafle die
belgischen Zigarettenhersteller die in der
Empfehlung genannten' Spannen einhal-
ten, hat die FEDETAB vorgetragen,
diese Spannen wiirden von Cinta, Van-
der Elst, Jubilé, BAT und Weltab einge-
halten; letzere habe darauf hingewiesen,
daf sie insoweit dem Marktfithrer Van-
der Elst folge. HuL hat vorgetragen, sie
halte die betreffenden Spannen genaue-
stens ein.

b) Zu der Frage, ob die Zigarettenher-
steller je versucht haben, im Rahmen der
belgischen Rechtsvorschriften iiber die
Preiskontrolle allein zu handeln, hat die
Kligerin BAT ausgefithrt, der Versuch
eines preispolitischen Alleingangs sei vol-
lig vergeblich. In diesem Zusammenhang
hat sie auf ihre Erfahrung bei der Ein-
fiihrung einer neuen Zigarettenmarke,
der Marke ,,Gold Dollar®, zum Preis
von 32 FB fir die Packung mit 25 Ziga-
retten hingewiesen; der Packungspreis
sei nach der Preisanhebung vom 15. Ok-
tober 1977 auf 37 FB angestiegen, da die
Verwaltung als niedrigste Steuerbande-
role diejenige mit einem Betrag von 37
FB bereitgehalten habe. Nach der auf
Antrag der Kligerin erfolgten Wieder-
einfithrung der Steuerbanderole zu 35
FB sei der niedrigste Banderolenbetrag
ohne jede Vorankiindigung auf 38 FB je
Packung festgesetzt worden; die Verwal-
tung habe sich insoweit mit dem Kom-
mentar begniigt, daf} ,,einige der niedrig-
sten Preisklassen ... abgeschafft” wiir-
den. Diese Erfahrung zeige, dafl der
Staat die Preisgestaltung fiir Zigaretten
in der Hand habe.

¢) In Beantwortung der dritten Frage

des Gerichtshofes hat die FEDETAB un-
ter Angabe von Zahlen vorgetragen, so-
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weit die belgischen Hersteller gleichzei-
tig als Importeure titig seien, betreffe
dies fast ausschliefilich Zigaretten, die
von den zum gleichen Konzern wie der
Importeur gehdrenden auslindischen
Unternehmen hergestellt wiirden.

d) In Beantwortung der vierten Frage
hat Weltab die Griinde dargelegt, aus
denen die meisten Kligerinnen ihre An-
trige beziiglich der vor der Empfehlung
vom 1. Dezember 1975 angewandten
Mafinahmen  aufrechterhielten. Zum
einen wollten diese Kligerinnen aus
Griinden der Geschiftsehre eine Ver-
urteilung vermeiden. Zum anderen ent-
hielten die Vereinbarungen aus der Zeit
vor 1975 auch Einteilungen der Zwi-
schenhindler, die sich in gewisser Hin-
sicht mit den in der Empfehlung enthal-
tenen vergleichen lieflen, so dafl es ein
wenig inkohirent gewesen wire, auf die
Erorterung der frither bestehenden Lage
zu verzichten.

e) In Beantwortung der letzten Frage
hat die FEDETAB eine Reihe von Ver-
glinstigungen und Vergiitungen ange-
fihrt, die die Hersteller ihren Kunden
neben den Gewinnspannen und den
Jahresabschlulvergiitungen  einriumen
konnten. Dabei handele es sich unter an-
derem um regelmiflige Besuche, die
schnelle  Erginzung  ausgegangener
Lagerbestinde bei den Einzelhindlern,
Verkaufsforderungs- und  Werbemaf-
nahmen, Einfiihrungsprimien, die Liefe-
rung von Gratismustern und um die Ge-
wihrung von Rechtsberatung.

B — Antworten auf vom Gerichtshof
wdhrend der Sitzung gestellte Fra-
gen

1.- Die Kommission ist vom Gerichtshof
aufgefordert worden, zu der Ansicht
Stellung zu nehmen, die Empfehiung
sehe zwar Handelsspannen, insbesondere
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Grofthandelsspannen, vor, doch wiirden
die Handelsspannen in Wahrheit von der
belgischen Regierung im Rahmen der
Preiskontrolle festgelegt. Hierauf hat die
Kommission geantwortet, es handele sich
trotz eines gewissen Anscheins von
Gleichheit um zwei ganz verschiedene
Dinge. Die belgische Preiskontrolle nim-
lich betreffe nur die maximalen Erho-
hungen der KVP. Thr Zweck sei es, die
Inflation zu ddmpfen. Als der belgische
Minister der von der FEDETAB vorge-
schlagenen maximalen Erhohung der
KVP zugestimmt habe, habe er einen be-
sonderen Rechnungsposten beriicksich-
tigt, und zwar eine bestimmte Erhshung
der maximalen Grofhandelsspanne. Der
Vereinbarung jedoch kommt eine andere
Rolle zu. Die FEDETAB nehme den
Rechnungsposten, aufgrund dessen der
Minister die Anhebung der KVP geneh-
migt habe, zur Kenntnis und verwandele
ihn sodann in eine regelrechte Wett-
bewerbsbeschrinkung. Die beiden Ver-
haltensweisen, hier der Regierung und
dort der Wirtschaft, ergiinzten sich somit
auf fast ideale Weise. All dies betreffe die
Erhohungen der Spannen, die auf die
KVP umgeschlagen “wiirden, wihrend
die wichtigste horizontale Wirkung der

Vereinbarung darin liege, dafl sich die
Zigarettenhersteller das Verbot auferleg-
ten, dem einen oder anderen Groflhind-
ler auferhalb der Einstufung auf Kosten
ihrer eigenen Gewinnspannen ohne Aus-
wirkung auf die KVP individuell grofiere
Spannen einzuridumen,

2. Der Gerichtshof hat ferner die Frage
gestellt, wozu die Empfehlung diene,
wenn es, wie die Kligerinnen geltend
machten, wegen der verschiedenen Ein-
griffe des belgischen Staats praktisch kei-
nen Wettbewerb bei Preisen und Ge-
winnspannen gebe. Die FEDETAB hat
hierauf geantwortet, in dem vor allem
bei den Spannen sehr kleinen Restbe-
reich, der infolge der von den Rechtsvor-
schriften ausgehenden Zwinge noch iib-
rig sei, schaffe die Empfehlung eine Ein-
stufung, die dem Handel ein gewisses
Uberleben sichere. Diese Einstufung,
aufgrund deren vor allem die Grof8- und
Einzelhéndler nach ihren Funktionen un-
terschieden werden konnten, gewihrlei-
ste auch eine gute Organisation des Ver-
triebs,

Der Generalanwalt hat seine Schiuflan-
trige in der Sitzung vom 3. Juli 1980
vorgetragen.

Entscheidungsgriinde

I — Allgemeine Erwigungen

Mit den vorliegenden Klagen wird die Aufhebung der Entscheidung der
Kommission Nr. 78/670/EWG vom 20. Juli 1978 betreffend ein Ver-
fahren nach Artikel 85 des EWG-Vertrags (IV/28.852-GB-INNO-BM /
FEDETAB; 1V/29.127 — Mestdagh — Huyghebaert / FEDETAB und IV/
29.149 — ,,FEDETAB-Empfehlung*; ABL. Nr. L 224, S. 29 ff.) begehrt, mit
der den Kligerinnen verschiedene Verstfie gegen den genannten Artikel

vorgeworfen werden.
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Kligerinnen sind alle in Artikel 4 der Entscheidung genannten Adressaten
der Entscheidung, nimlich die Association sans but lucratif Fédération belgo-
luxembourgeoise des industries du tabac, Briissel, (nachstehend: FEDETAB),
ein Berufsverband, in dem fast alle belgischen und luxemburgischen Herstel-
ler von Tabakwaren zusammengeschlossen sind, sowie sieben ihrer wichtig-
sten Mitglieder, und zwar die folgenden Firmen:

— Cinta SA (nachstehend: Cinta), Briissel,

— Eits. Gosset SA (nachstehend: Gosset), Briissel,

— Jubilé SA (nachstehend: Jubilé), Liittich,

— Vander Elst SA (nachstehend: Vander Elst), Antwerpen,

— Weltab SA (nachstehend: Weltab), Briissel,

— BAT Benelux SA (nachstehend: BAT), Briissel,

— Heintz van Landewyck Sarl (nachstehend: HvL), Luxemburg.

Die mit der angefochtenen Entscheidung beanstandeten und nachstehend be-
schriebenen Mafinahmen betreffen den Vertrieb von Tabakwaren in Belgien.
Sie lassen sich in zwei Gruppen einteilen. Zum einen handelt es sich um be-
stimmte Entscheidungen der FEDETAB und um bestimmte Vereinbarungen
zwischen dieser und anderen Berufsverbinden des betreffenden Sektors aus
der Zeit zwischen dem 1. Februar 1962 und dem 1. Dezember 1975; zum
anderen geht es um die Bestimmungen einer von der FEDETAB erlassenen
und von ihr am 1. Dezember 1975 bei der Kommission angemeldeten ,,Emp-
fehlung* beziiglich des Verkaufs von Zigaretten auf dem belgischen Markt.

Da die Kligerinnen zahlreiche Riigen im Hinblick auf den Ablauf des der
angefochtenen Entscheidung vorausgegangenen Verwaltungsverfahrens erho-
ben haben, ist dieses Verfahren zunichst in groflen Ziigen darzustellen, um
das Verstindnis des Parteivorbringens zu den einzelnen Riigen zu erleich-
tern.

Mit einer am 2. April 1974 eingereichten Beschwerde nach Artikel 3 Absatz 2
der Verordnung Nr. 17 beantragte die Firma GB-INNO-BM (nachstehend:
GB), ein-Unternehmen des Einzelhandels, das grofle Verbrauchermirkte be-
treibt, bei der Kommission die Einleitung eines Verfahrens gegen die
FEDETAB, die Association sans but lucratif ,,Fédération nationale du com-
merce de gros en produits manufacturés du tabac* (nachstehend: FNCG)
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und die Association sans but lucratif ,,Association des détaillants du tabac*
(nachstehend: ATAB). Auf diesen Antrag hin leitete die Kommission gemifi
der genannten Vorschrift ein Verfahren ein, in dessen Verlauf sie an die
FEDETAB, die ATAB und die Association sans but lucratif ,,Association na-
tionale des grossistes itinérants en produits manufacturés du tabac* (nachste-
hend: ANGIPMT), einen nach der Auflosung der FNCG gegriindeten
Grofhindlerverband, unter anderem am 18. Juli 1975 eine Mitteilung der
Beschwerdepunkte richtete; in dieser erklirte sie, da nach ihrer Auffassung
bestimmte Vereinbarungen, Entscheidungen und abgestimmte Verhaltenswei-
sen der FEDETAB und ihrer Mitglieder gegen Artikel 85 des Vertrages ver-
stieflen.

Die miindliche Anh6rung der Kligerinnen in den vorliegenden Rechtssachen
sowie der Beschwerdefiihrerin GB wurde auf den 22. Oktober 1975 ange-
setzt. Am 21. Oktober 1975 erklirten die Firma SA Mestdagh Fréres und
Cie, ein Grof¥filialunternehmen des Grofihandels, und die Firma SA Eugene
Huyghebaert, ein Unternehmen des Lebensmittelgrofhandels, sich der von
GB erhobenen Beschwerde anschlieBen zu wollen, und reichten bei der
Kommission Beschwerden nach Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17
ein.

Nachdem die Anh6rung wie vorgesehen am 22. Oktober 1975 stattgefunden
hatte, wurde das Verfahren auf die ,,Empfehlung beziiglich des Verkaufs von
Zigaretten auf dem belgischen Markt* ausgedehnt, die die FEDETAB erlas-
sen und gemifl Artikel 2 und 4 der Verordnung Nr. 17 am 1. Dezember
1975 angemeldet hatte. Die Kommission richtete am 17. Mai 1976 an die
FEDETAB und die iibrigen Kligerinnen, die die Empfehlung ebenfalls ange-
meldet hatten, eine zweite Mitteilung der Beschwerdepunkte, die sich auf die
genannte Empfehlung bezog und am 22. September 1976 Gegenstand einer
zweiten Anhorung der Kligerinnen war.

Nachdem die Kommission letzte Auskunftsverlangen an die Kligerinnen ge-
richtet und die Stellungnahme des Beratenden Ausschusses fiir Kartell- und
Monopolfragen eingeholt hatte, erlief sie am 20. Juli 1978 die angefochtene
Entscheidung, die sich sowohl auf die Beschwerden von GB sowie Mestdagh
und Huyghebaert wie auf die FEDETAB-Empfehlung vom 1. Dezember
1975 erstreckt.
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Nach Artikel 1 der Entscheidung haben die Vereinbarungen zwischen den
Adressaten der Entscheidung und die von der FEDETAB als Unternehmens-
vereinigung gefafiten Beschliisse beziiglich der Organisation des Vertriebs
und des Verkaufs von Tabakerzeugnissen in Belgien, die zum Gegenstand
hatten

1. die Anerkennung der Grof- und Einzelhindler durch die FEDETAB, ihre
Einteilung in - verschiedene Kategorien und die Zuerkennung fester, je
nach Kategorien unterschiedlicher Verdienstspannen,

2. die Einhaltung der von den Herstellern vorgeschriebenen Wiederverkaufs-
preise gemif dem am 22. Mai und 5. Oktober 1967 zwischen der
FEDETAB und der FNCG geschlossenen Abkommen und dem Ergin-
zungsabkommen hierzu vom 29. Dezember 1970,

3. die Beschrinkung des Zugangs zu bestimmten Grofhindlerkategorien
durch die FEDETAB,

4. das Verbot des Weiterverkaufs an andere Groflhindler, das Gegenstand
der kollektiven Mafinahmen und des Auslegungsabkommens vom
22. Mirz 1972 war,

5. die Anwendung einheitlicher Zahlungsfristen bei der Belieferung der
Grof- und Einzelhindler, die Gegenstand der kollektiven Mafinahmen
vom 23. Dezember 1971 war,

6. die von der FEDETAB beschlossene und durch die von einigen ihrer Mit-
glieder getroffenen Vereinbarungen und kollektiven Mafinahmen sicher-
gestellte Einhaltung der den Einzelhindlern auferlegten Verpflichtung,
ein Mindestsortiment anzubieten, ' ,

,,in der Zeit vom 13. Marz 1962 bis zum 1. Dezember 1975 Zuwiderhand-
lungen gegen Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages . .. dargestellt™.

Nach Artikel 2 stellt die am 1. Dezember 1975 in Kraft getretene
FEDETAB-Empfehlung, die zum Gegenstand hatte

1. die Einteilung der belgischen Grofi- und Einzelhdndler in Kategorien und
die Zuerkennung unterschiedlicher Verdienstspannen je nach Kategorie,

2. die Anwendung einheitlicher Zahlungsfristen ‘bei der Belieferung der
Grof3- und Einzelhindler,
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3. die Zahlung einer Jahresabschlufivergiitung an die Grof}- und Einzelhind-
ler,

»eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages ... dar®.
Weiter heiflt es dort: ,,Hinsichtlich dieser Empfehlung kann eine Freistellung
nach Artikel 85 Absatz 3 nicht erteilt werden®.

Gemifl Artikel 3 Absatz 1 sind die Adressaten der Entscheidung gehalten,
die in Artikel 2 festgestellte Zuwiderhandlung abzustellen. ,,Insbesondere®,
so heiflt es dort weiter, ,,sind sie gehalten, in Zukunft jede Handlung zu
unterlassen, welche den gleichen Zweck verfolgt wie die FEDETAB-Empfeh-
lung®. Nach Artikel 3 Absatz 2 ist die FEDETAB gehalten, unverziiglich alle
ihre Mitglieder, an die diese Entscheidung nicht gerichtet ist, von deren In-
halt zu unterrichten.

Mit Beschlufl vom 30. Oktober 1978 hat der Prisident der Zweiten Kammer,
der gemifl Artikel 85 Absatz 2 und Artikel 11 Absatz 2 der Verfahrensord-
nung die Aufgaben des Prisidenten des Gerichtshofes wahrnahm, im Verfah-
ren der einstweiligen Anordnung den Vollzug der Artikel 2 und 3 der Ent-
scheidung bis zur Entscheidung des Gerichtshofes in der Hauptsache ausge-
setzt.

Mit in den Monaten September und Oktober 1978 bei der Kanzlei des Ge-
richtshofes eingereichten Klageschriften haben die Kligerinnen Klage erho-
ben auf Aufhebung und in einigen Rechtssachen hilfsweise auf Abinderung
der angefochtenen Entscheidung, soweit sie dadurch betroffen sind.

Mit Beschliissen vom 26. Oktober 1978, 28. Mai 1979 und 27. Juni 1979 hat
der Gerichtshof auf seiten der Kligerinnen und auf seiten der Kommission
verschiedene Streithelfer zugelassen.

Die vorliegenden Rechtssachen sind wegen Ihres Zusammenhangs fiir die
Zwecke einer gemeinsamen Entscheidung zu verbinden.
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II — Form- und Verfahrensriigen

Erste Riige: Weigerung der Kommission, bestimmte betroffene Grof8- und
Einzelhandelsverbinde anzuhoren

Alle Kligerinnen, ausgenommen Vander Elst, werfen der Kommission vor,
sie habe sich geweigert, dem Antrag stattzugeben, die Verbinde ANGIPMT
und ATAB sowie des Consortium tabacs-groep tabak (nachstehend: GT),
einer faktischen Vereinigung, der unter anderem einige frithere Mitglieder
der ANGIPMT angehoren, im Verwaltungsverfahren anzuhéren. Diese Wei-
gerung stelle eine Verletzung von Artikel 19 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 17 und von Artlkel 5 der Verordnung Nr. 99/63 dar.

Beantragen Personen oder Personenvereinigungen ihre Anhorung, so ist die-
sem Antrag nach Artikel 19 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 stattzugeben,
wenn sie ein ausreichendes Interesse glaubhaft machen. Zu diesem Zweck
gibt ihnen die Kommission nach Artikel 5 der Verordnung Nr. 99/63 Gele-
genheit, sich schriftlich innerhalb einer von ihr bestimmten Frist zu dufiern.

Wie sich aus den Akten ergibt, wird das Verhalten der Kommission nur inso-
weit geriigt, als sie sich geweigert hat, die genannten Verbidnde zu der zwei-
ten Anhorung vom 22. September 1976 iiber die FEDETAB-Empfehlung ein-
zuladen. Aus den Akten ergibt sich jedoch ebenfalls, daff diese Verbinde der
Kommission wihrend des Verfahrens ihre schriftlichen Stellungnahmen zu
der Empfehlung zugeleitet haben. Somit hat es die Kommission nicht unter
Verstofl gegen die vorgenannten Vorschriften abgelehnt, diese Verbinde an-
zuhoren, da sie ihnen gemifl Artikel 5 der Verordnung Nr. 99/63 Gelegen-
heit zur schriftlichen Auferung gegeben hat. Von dieser Moglichkeit haben
die Verbinde auch tatsichlich Gebrauch gemacht.

Diese Riige ist daher zuriickzuweisen.

Zweite Riige: Weigerung der Kommission, dem Ersuchen der FEDETAB um
Anhorung zweier Grofhandelsverbinde stattzugeben :

Mit Schreiben vom 30. Juni 1976 ersuchte die FEDETAB die Kommission,
zwei Grofihandelsverbinde, und zwar das GT und die Nationale Vereniging
van familiale Groothandelsondernemingen (nachstehend: NVFG), zur zwei-
ten Anhérung am 22. September 1976 zu laden. Wie sich jedoch aus dem
ersten Absatz dieses Schreibens ergibt, sollte die Kommission durch dieses

N}
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Schreiben in erster Linie davon in Kenntnis gesetzt werden, daff die
FEDETAB keine Einwinde gegen die Teilnahme der ANGIPMT an der
Anhérung vom 22. September 1976 hatte. Allerdings heifit es im zweiten Ab-
satz: ,,Um die Kommission umfassend ins Bild zu setzen, wiinscht die FE-
DETAB jedoch, daf8 auch [die NVFG und das GT] eingeladen werden®. Es
ist ferner darauf hinzuweisen, dafl dieses Schreiben an die Kommission ge-
richtet wurde, nachdem die FEDETAB die die Empfehlung betreffende
zweite Mitteilung der Beschwerdepunkte erhalten und bevor sie auf diese
Mitteilung geantwortet hatte.

Nachdem die FEDETAB der Kommission ihre Antwort auf die zweite
Mitteilung der Beschwerdepunkte zugeleitet hatte, antwortete die Kommis-
sion am 20. Juli 1976 auf das Schreiben vom 30. Juni 1976, sie habe schlief3-
lich beschlossen, nur ,,die FEDETAB und diejenigen ihrer Mitglieder, die
einen dahin gehenden Antrag gestellt haben zu der Anordnung einzuladen.
Zur Begriindung fithrte sie an, ihrer Ansicht nach sei die Empfehlung eine
» Vereinbarung, die das alleinige Werk der Hersteller ist und bleibt, an dem
... weder Grofi- noch Einzelh4ndler in irgendeiner Weise beteiligt waren.

Nach Ansicht der FEDETAB stellte das Schreiben vom 30. Juni 1976 einen
Vorschlag im Sinne von Artikel 3 Absatz 3 der Verordnung Nr. 99/63 dar,
nach dem die Unternehmen und Unternehmnesvereinigungen, gegen die ein
Verfahren eingeleitet worden ist, ,,vorschlagen [kénnen], daff die Kommis-
sion Personen hort, die die ... Tatsachen bestitigen konnen®, die sie in ih-
ren schriftlichen Stellungnahmen zu den in Betracht gezogenen Beschwerde-
punkten vorgetragen haben.

Demgegeniiber bleibt die Kommission bei ihrer Auffassung, nach dem Wort-
laut des Schreibens vom 30. Juni 1976, in dem der Antrag der ANGIPMT
und das Ersuchen der FEDETAB um Anhorung der NVFG und des GT als
gleichrangig behandelt wiirden, habe es sich um einen Antrag auf Anhérung
Dritter im Sinne von Artikel 5 der Verordnung Nr. 99/63 und nicht um
einen Vorschlag gemifl Artikel 3 Absatz 3 gehandelt, bestimmte Tatsachen
von Zeugen bestdtigen zu lassen. Auf der Grundlage dieses Artikels 5 habe
die Kommission ihre Antwort vom 20. Juli 1976 abgegeben.

Nach Artikel 3 Absatz 1 und 2 der Verordnung Nr. 99/63 kénnen die Un-
ternehmen und Unternehmensvereinigungen, gegen die ein Verfahren einge-
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leitet worden ist, in ihren schriftlichen Bemerkungen zu den gegen sie in
Betracht gezogenen Beschwerdepunkten alles zu ihrer Verteidigung Zweck-
dienliche vortragen. Nach Absatz 3 dieses Artikels konnen diese Unterneh-
men und Vereinigungen vorschlagen, daf die Kommission Personen hort,
die die in den schriftlichen Bemerkungen vorgetragenen Tatsachen bestitigen
konnen. Als die FEEDETAB jedoch ihr Schreiben vom 30. Juni 1976 an die
Kommission richtete, hatte sie dieser ihre schriftliche Antwort auf die zweite
Mitteilung der Beschwerdepunkte noch nicht zugeleitet, so dafl dieses
Schreiben keinesfalls einen wirksamen Vorschlag im Sinne von Artikel 3 Ab-
satz 3 hitte darstellen konnen. Zudem enthielt die schriftliche Antwort der
FEDETAB vom 12. Juli 1976 keinen dahin gehenden Vorschlag; auch das
Schreiben der Kommission vom 20. Juli 1976 fiithrte nicht zu einer Reaktion
seitens der FEDETAB im Sinne einer Bekriftigung eines solchen Vorschlags.

Aus diesen Griinden ist die vorliegende Riige zuriickzuweisen.

Dritte Riige: Abwesenheit von Bevollmichtigten der ‘Kommission wihrend
eines Teils der miindlichen Anhoérung vom 22. September 1976

Diese von der FEDETAB und den iibrigen Kldgerinnen, ausgenommen Ju-
bilé und Van der Elst, erhobene Riige wird auf die Behauptung gestiitzt,
Bevollmichtigte der Kommission hitten sich wihrend der Anhorung zeitwei-
lig entfernt. '

Die Kommission hat jedoch unwidersprochen ausgefiihrt, die einzige zur
Durchfithrung dieser Anhérung bevollmichtigte Person sei der Direktor der
Direktion ,,Kartelle und Miflbrauch marktbeherrschender Stellungen®,
Dennis Thompson, gewesen; dieser sei wihrend der gesamten Anhorung zu-
gegen gewesen. Die voriibergehende Abwesenheit von Personen, die nicht
Bevollmichtigte der Kommission waren ist ohne Belang.

Diese Riige ist daher ebenfalls zuriickzuweisen.

Vierte Riige: Unzuléissige’ Verbindung der Beschwerden von Mestdagh und
Huyghebaert ohne Begriindung

Diese Riige wird im wesentlichen darauf gestiitzt, da die Kommission drei
getrennte Verfahren eingeleitet habe, die spiter ohne Begriindung verbunden
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worden seien; es habe sich bei diesen Verfahren um eigenstindige Verfahren
mit je einem Aktenzeichen der Verwaltung gehandelt. Dennoch habe es die
Kommission unter Verstof gegen Artikel 2 der Verordnung Nr. 99/63 unter-
lassen, eine die Beschwerden von Mestdagh und Huyghebaert betreffende
gesonderte Mitteilung der Beschwerdepunkte an die Kligerinnen zu richten.
Diesen sei damit unter Verletzung von Artikel 4 dieser Verordnung die Mog-
lichkeit genommen worden, sich schriftlich oder miindlich zu den von der
Kommission in Betracht gezogenen, ihnen jedoch unbekannt gebliebenen Be-
schwerdepunkten zu duffern.

Nach Darstellung der Kommission gab es nur ein einziges Verfahren, das zu
der Entscheidung vom 20. Juli 1978 gefiihrt habe. Es gebe keine Bestim-
mung, wonach die Kommission die Verbindung von Verfahren férmlich be-
schliefen miisse; ihrer Verwaltungspraxis sei der Begriff der Verbindung
fremd. Im vorliegenden Fall habe sie das Verwaltungsverfahren durchgefiihrt
und mit einer einzigen Entscheidung iiber ein und denselben Verstof§ abge-
schlossen, der Gegenstand mehrerer aufeinanderfolgender Beschwerden tiber
denselben Gegenstand gewesen sei. Sie habe damit das rechtliche Gehor
nicht beeintrichtigt und den Ablauf des Verfahrens nicht verfilscht.

Mestdagh und Huyghebaert haben am 10. bzw. 13. Oktober 1975 an die
Kommission je ein Schreiben mit der Bitte gerichtet, sich der Beschwerde
von GB anschlieflen zu kénnen. Am 20. Oktober 1975 teilte die Kommission
der FEDETAB mit, daf} die Beschwerde von Mestdagh mit der von GB er-
hobenen verbunden werde und daf beschlossen worden sei, Mestdagh zu der
Anhérung vom 22. Oktober 1975 zuzulassen. Auf Antrag der Kligerinnen
sind Mestdagh und Huyghebaert allerdings in dieser Sitzung nicht angehért
worden. Auflerdem hat die Kommission den Kligerinnen mit Schreiben vom
13. November 1975 die Beschwerden von Mestdagh und Huyghebaert zuge-
leitet. Diese haben sich wihrend der Monate Dezember 1975 und Januar
1976 schriftlich zu diesen Beschwerden gedufiert.

Nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung Nr. 99/63 teilt die Kommission
»den Unternehmen und Unternehmensvereinigungen die in Betracht gezoge-
nen Beschwerdepunkte schriftlich mit, Gemif Artikel 4 dieser Verordnung
zieht die Kommission ,,in ihren Entscheidungen nur die Beschwerdepunkte
in Betracht, zu denen die Unternechmen und Unternehmensvereinigungen,
gegen die sich die Entscheidung richtet, Gelegenheit zu Auflerung gehabt
haben. Aus diesen Bestimmungen geht hervor, dafl die Kommission in ihrer
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Entscheidung nur die den betroffenen Unternehmen und Unternehmensver-
einigungen schriftlich mitgeteilten Beschwerdepunkte in Betracht ziehen darf,
wenn sie den Betroffenen die Moglichkeit eingeriumt hat, sich hierzu zu
duflern. Es spricht jedoch nichts dagegen, dafl die Kommission mit einer ein-
zigen Entscheidung tiber ein und denselben Verstof§ befindet, der Gegen-
stand mehrerer Beschwerden ist, die im Verlaufe ein und desselben Verfah-
rens nacheinander erhoben worden sind.

Die Beschwerde von Mestdagh und Huyghebaert betrifft allein den Um-
stand, dafl diese Unternehmen ohne Rechtfertigung durch ein objektives Kri-
terium von den Groflhandelskategorien ausgeschlossen worden seien, die in
der von den Zigarettenherstellern durch Vermittlung der FEDETAB aufge-
stellten Einstufung festgelegt seien; damit wiirden diesen Unternehmen
Groflhandelsbedingungen verweigert. Diese Beschwerde ist somit in dem all-
gemeineren Rahmen der Beschwerde von GB zu sehen. Zudem haben Mest-
dagh und Huyghebaert auf Ersuchen der Kommission schriftlich auf die Stel-
lungnahmen der Kligerinnen geantwortet; diese haben sich daraufhin im Juli
1976 erneut schriftlich zu diesen Antworten geiduflert und damit ein zweites
Mal ihren Standpunkt zu den Beschwerden von Mestdagh und Huyghebaert
dargelegt. '

Unter diesen Umstinden ist festzustellen, daff auf die Beschwerde von Mest-
dagh und Huyghebaert zur Wahrung des rechtlichen Gehors weder die Ein-
leitung eines gesonderten Verfahrens noch eine zusitzliche Mitteilung von
Beschwerdepunkten erforderlich war. Indem die Kommission die Kligerin-
nen vom Inhalt der Beschwerde von Mestdagh und Huyghebaert unterrichtet
und ihre schriftliche Stellungnahme hierzu eingeholt hat, hat sie dem An-
spruch auf rechtliches Gehdr Rechnung getragen.

Auch diese Riige ist somit zuriickzuweisen.

Fiinfte Riige: Verweigerung der Akteneinsicht

Diese Riige, die alle Kligerinnen mit Ausnahme von Jubilé erheben, wird auf
die Verletzung des allgemeinen Grundsatzes des rechtlichen Gehors gestiitzt;
sie wird darin gesehen, daff die Kommission sich geweigert habe, Einsicht in
die Akten zu gewihren, auf welche die angefochtene Entscheidung gestiitzt
sel.
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Mit Schreiben vom 21. Mai 1976 hatte die FEDETAB die Kommission er-
sucht, ihr ein an letztere gerichtetes Schreiben der ANGIPMT, das das Da-
tum vom 13. Februar 1976 trage, ,,sowie alle anderen Unterlagen® zu iiber-
mitteln, ,,die die Kommission zur Abfassung der Beschwerdepunkte veran-
lafit haben und auf die sie bei der derzeit auf den 29. Juni 1976 festgesetzten
Anhérung Bezug nehmen kénnte. Hierauf iibermittelte die Kommission der
FEDETAB am 26. Mai 1976 das vorgenannte, in Wirklichkeit vom 2. Mirz
1976 datierende Schreiben ohne weitere Unterlagen.

Auf diese Antwort reagierten die Kligerinnen, was die Vorlage weiterer Un-
terlagen betrifft, nicht. Im iibrigen hat die Kommission den Kldgerinnen
aufler dem Schreiben von ANGIPMT die beiden Mitteilungen der Beschwer-
depunkte und die Beschwerden von GB sowie von Mestdagh und Huyghe-
baert tibermittelt.

FEDETAB hat zwar in ihrer Erwiderung bestimmte, ihr angeblich nicht mit-
geteilte Umstidnde und Unterlagen aufgezihlt, auf denen die Entscheidung
beruhen soll, sie konnte aber nicht nachweisen, dafl die Kommission es im
Verwaltungsverfahren abgelehnt habe, Einsicht in Unterlagen iiber wesent-
liche Umstinde zu gewihren, und den Kligerinnen damit Angaben vorent-
halten habe, die zur Wahrung des rechtlichen Gehors notwendig gewesen
seien. Nach dem Urteil des Gerichtshofes vom 13. Februar 1979 in der
Rechtssache 85/76 (Hoffmann-La Roche/Kommission, Slg. 1979, 461) geniigt
es, dafl bei der Mitteilung der Beschwerdepunkte die wesentlichen Tatsa-
chen, auf die sich die Kommission stiitzt, sei es auch nur in gedringter Form,
klar angegeben werden, sofern die Kommission nur die zur Verteidigung
notwendigen Angaben im Laufe des Verwaltungsverfahrens macht. Da die
Kommission der FEDETAB aufler den beiden Mitteilungen der Beschwerde-
punkte die Beschwerden von GB sowie von Mestdagh und Huyghebaert und
das Schreiben von ANGIPMT iibermittelt hat, ist nicht nachgewiesen, dafl
sie den Kligerinnen die fiir ihre Verteidigung notwendigen Angaben nicht
gemacht hat.

Die Kligerinnen FEDETAB und Vander Elst haben die Kommission nach
Erlafl der Entscheidung weiterhin ersucht, ihnen die Unterlagen zur Verfii-
gung zu stellen, die sie zugrunde gelegt habe. Daff die Kommission die Ein-
sicht in die Verwaltungsakten abgelehnt hat, ist kein Grund fiir die Anfech-
tung der Entscheidung, da die Ersuchen um Einsichtnahme in die Akten
nach Erlaf der Entscheidung gestellt wurden und somit keinen Einfluf} auf
den Ablauf des Verwaltungsverfahrens haben konnten.
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Sechste Riige: Verletzung des Berufsgeheimnisses

Diese Riige wird von der FEDETAB und allen anderen Kligerinnen, ausge-
nommen Jubilé und Vander Elst, erhoben; sie beruht auf der Behauptung
von FEDETAB, die Kommission habe GB Informationen weitergegeben, die
ihrem Wesen nach unter das Berufsgeheimnis fielen und die unter Hinweis
darauf ibermittelt worden seien. Dem Schreiben der FEDETAB vom
22. September 1975, das als Antwort auf die erste Mitteilung der Beschwer-
depunkte abgesetzt worden sei, seien drei Tabellen beigefiigt gewesen; die
erste habe die Entwicklung der Umsitze von 160 Zigarettenmarken wihrend
der letzten 5 Jahre dargestellt, die zweite die Anzahl der von den wichtigsten
Fachhindlern gekauften Zigaretten enthalten und die dritte die Zahlungsfri-
sten der 25 wichtigsten Abnehmer der wichtigsten belgischen Zigarettenher-
steller wiedergegeben. Sie habe in ihrem Schreiben darauf hingewiesen, dafl
diese Tabellen vertraulich seien. Dennoch habe die Kommission der Be-
schwerdefithrerin GB die gesamte Antwort von FEDETAB einschlielich der
Tabellen iibermittelt. Damit habe sie gegen Artikel 20 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 17 verstoflen, der folgendes bestimmt: ,,Die Kommission und die
zustindigen Behorden der Mitgliedstaaten sowie thre Beamten und sonstigen
Bediensteten sind verpflichtet, Kenntnisse nicht preiszugeben, die sie bei An-
wendung dieser Verordnung erlangt haben und die ihrem Wesen nach unter
das Berufsgeheimnis fallen; die Artikel 19 und 21 bleiben unberiihrt.” Diese
Verletzung eines zwingenden Grundsatzes des Gemeinschaftsrechts fiihre
zur Nichtigkeit der Entscheidung der Kommission.

Die Kommission bestreitet nicht, GB am 2. Oktober 1975 die gesamte Ant-
wort von FEDETAB einschlieflich der Tabellen ibermittelt zu haben. Diese
Ubermittlung habe auf Ersuchen von GB statigefunden, die ihre Anhorung
sowie insbesondere ihre Ladung zur miindlichen Anhérung beantragt und die
Kommission auierdem ersucht habe, ihr die Antworten der Klagerinnen auf
die erste Mitteilung der Beschwerdepunkte zur Kenntnis zu bringen. Thre
Haltung rechtfertigt die Kommission wie folgt:

e

Die streitigen Angaben fielen nicht unter das Berufsgeheimnis. Da sie der
FEDETAB von den Herstellern mitgeteilt worden seien, seien sie allen
Kligerinnen durch ihre Vertreter im Verwaltungsrat der FEDETAB bekannt
gewesen. Dadurch hitten sie ihren vertraulichen Charakter verloren; sie seien
daher nicht mehr durch die Verpflichtung zur Wahrung des Berufsgeheim-
nisses geschiitzt, die den Beamten der Kommission obliege.

3238



44

45

46

47

48

VAN LANDEWYCK 7 KOMMISSION

Selbst wenn die Angaben aber unter das Berufsgeheimnis fielen, sei die Kom-
mission zu ihrer Ubermittlung an GB nach Artikel 20 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 17 berechtigt und nach Artikel 19 Absatz 2 verpflichtet gewesen.
Hitte sie anders gehandelt, hitte sie den Anspruch von GB auf rechtliches
Gehor verletzt.

Schliefllich haten die Kligerinnen keineswegs nachgewiesen, inwiefern das
Vorgehen der Kommission im Hinblick auf die Tabellen den Ablauf des Ver-
waltungsverfahrens verfilscht habe.

Informationen, die als Berufsgeheimnis geschiitzt sind, die einer Berufsverei-
nigung von ihren Mitgliedern mitgeteilt werden und die deshalb diesen
Schutz unter den Mitgliedern verloren haben, verlieren ihn nicht gegeniiber
Dritten. Ubermittelt die Berufsvereinigung solche Angaben der Kommission
im Rahmen eines Verfahrens nach der Verordnung Nr. 17, so kann sich die
Kommission nicht auf die Artikel 19 und 20 dieser Verordnung berufen, um
die Ubermittlung der Angaben an die Beschwerdefiihrer zu rechtfertigen. Ar-
tikel 19 Absatz 2 rdumt diesen nur ein Anhorungsrecht ein, nicht aber das
Recht auf Erlangung vertraulicher Informationen.

Im vorliegenden Fall jedoch zoge, selbst unterstellt, dal die drei Tabellen
unter das Berufsgeheimnis fallen und GB deshalb von der Kommission zu
Unrecht mitgeteilt wurden, dieser Verfahrensversto auch eine teilweise
Aufhebung der Entscheidung nur dann nach sich, wenn nachgewiesen wire,
daf die angefochtene Entscheidung ohne diesen Verfahrensverstof8 einen an-
deren Inhalt hitte haben kénnen. Aus den Akten ergibt sich, dal GB aus der
fraglichen Ubermittlung kein Argument ziehen konnte, das einen Einfluf auf
den Inhalt der Entscheidung hitte haben kénnen.

Siebte Rijge: Befreiung von der Pflicht zur Anmeldung

Diese Riige wird von der FEDETAB und allen iibrigen Kligerinnen, ausge-
nommen Jubilé und Vander Elst erhoben, und beruht auf dem Vorbringen
von FEDETAB; danach soll die Kommission insbesondere Artikel 85 Ab-
sdtze 1 und 2 EWG-Vertrag sowie Artikel 4 der Verordnung Nr. 17 dadurch
verletzt haben, dafl sie die Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 EWG-Ver-
trag auf die vor der Empfehlung vom 1. Dezember 1975 getroffenen Mafi-
nahmen mit der Begriindung abgelehnt habe, diese Mafinahmen seien nicht
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angemeldet worden, obwohl sie von der Pflicht zur Anmeldung nicht befreit
gewesen seien. Ferner sei die Begriindung der Entscheidung der Kommission
insoweit ungenau und unzureichend. '

Diese Auffassung stiitzt die FEDETAB darauf, dafl diese Mafinahmen oder
wenigstens ihr grofiter Teil die Voraussetzungen fir die Befreiung von der
Anmeldepflicht erfiillten, die in Aritkel 4 Absatz 2 Unterabsatz 1 Nr. 2 Buch-
stabe a der Verordnung Nr. 17 wie folgt normiert seien:

,,2. Absatz (1) gilt nicht fiir Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweisen, wenn

1) an ihnen nur Unternchmen aus einem Mitgliedstaat beteiligt sind und-
die Vereinbarungen, Beschliisse oder Verhaltensweisen nicht die Ein-
oder Ausfuhr zwischen Mitgliedstaaten betreffen; ‘

2) an ihnen nur zwei Unternehmen beteiligt sind und die Vereinbarun-
gen lediglich

a) einen Vertragsbeteiligten bei der Weiterveriuerung von Waren,
die er von dem anderen Vertragsbeteiligten bezieht, in der Freiheit
der Gestaltung von Preisen oder Geschiftsbedingungen beschrin-
ken ...“

Nach Auffassung von FEDETAB hitte die Kommission alle Mafinahmen
einzeln' daraufhin untersuchen miissen, ob sie die Voraussetzungen fiir die
Befreiung von der Anmeldepfliche erfiillten. FEDETAB legt dar, weshalb dies
ihrer Ansicht nach tatsichlich der Fall gewesen sei. :

Die Anerkennung der Grof- und Einzelhindler durch die FEDETAB, ihre
Einteilung in verschiedene Kategorien und die Verpflichtungen hinsichtlich
des von den Einzelhindlern anzubietenden Sortiments ergiben sich allein aus
den Beschliissen der FEDETAB, einer Vereinigung mit Rechtspersonlichkeit,
die durch ihre satzungsmifigen Organe handele. Es handele sich somit nicht
um eine Vereinbarung von Unternehmen noch um einen Beschlufl dieser Un-
ternehmen als solcher. Diese Beschliisse konnten somit von der Anmelde-
pflicht nach Artikel 4 Absatz 1 der Verordnung befreit werden.

Die Vereinbarungen der FEDETAB mit der FNCG seien Vereinbarungen
zwischen zwei Berufsverbinden, die als solche im Namen ihrer Mitglieder,
nicht aber als Bevollmichtigte handelten, so daf§ sie gemif Artikel 4 Absatz
2 Unterabsatz 1 Nr. 1 befreit werden konnten. -
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Die Mustervereinbarungen schliefflich, die mehrere Zwischenhindler auf
Aufforderung der FEDETAB unterzeichnet und in denen sie sich verpflichtet
hitten, das Verbot des Weiterverkaufs an bestimmte Groflhindler zu beach-
ten, stellten in Wirklichkeit nur einseitige Verpflichtungen dieser Zwischen-
hiandler dar, so dafl die Mustervereinbarungen gemif Artikel 4 Absatz 2 Un-
terabsatz 1 Nr. 2 Buchstabe a befreit werden kénnten.

Ferner seien die am 23. Dezember 1971 hinsichtlich der Zahlungsfristen ge-
troffenen kollektiven Vereinbarungen keine Beschliisse von Unternehmen
und keine Vereinbarungen zwischen mehreren Unternehmen, sondern viel-
mehr Vereinbarungen eines jeden Herstellers mit jedem seiner Kunden.
Solche Vereinbarungen seien offensichtlich nicht anmeldepflichtig.

Die Kommission legt in der Begriindungserwigung 110 ihrer Entscheidung
dar, daf} sie Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag auf die in den Begriindungs-
erwigungen 19 bis 57 der Entscheidung beschriebenen, auf den Zeitraum
vom 13. Mirz 1962 bis zum 1. Dezember 1975 beziiglichen Vertriebsmaf-
nahmen nicht anwenden konne, da diese nicht gemif Artikel 4 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 17 bei ihr angemeldet worden seien, obgleich sie zu keiner
der Gruppen von Vereinbarungen und Beschliissen gehorten, fiir die gemif
Artikel 4 Absatz 2 kein Anlaff zur Anmeldung bestehe.

Beim Erlaf8 der fraglichen Mafinahmen handelte FEDETAB tatsichlich im
Namen ihrer Mitglieder, also der Mehrzahl der belgischen Tabakwarenher-
steller sowie eines luxemburgischen Tabakwarenherstellers, der Klagerin
HvL. Das ergibt sich besonders klar aus Artikel 8 Absatz 2 der Satzung der
FEDETAB, wonach die FEDETAB als Mitglied nur den aufnimmt, der sich
an ihre Satzung und an alle Beschliisse hilt, die kraft dieser Satzung getrof-
fen werden, und der die dort niedergelegten Verpflichtungen erfiillt. Diese
Hersteller hatten somit tiber ihren Berufsverband an diesen Mafinahmen Teil.
Das findet sich auch in mehreren Ausfiihrungen der FEDETAB selbst besti-
tigt. In Erfiillung eines Auskunftsverlangens hatte die FEDETAB der Kom-
mission mit Schreiben vom 26. Januar 1971 einen Bericht iber ihre Politik
und Praxis fiir den Vertrieb von Tabakwaren in Belgien iibersandt. Auf Seite
2 unter Punkt B dieses Schreibens nimmt die FEDETAB auf die grofziigige
Natur dieses Vertriebssystems Bezug und fithrt aus: ,,Die einzige Einschrin-
kung'— die ausschlieflich zwischen den Mitgliedern der FEDETAB verein-
bart wurde und auflenstehende Hersteller nicht bindet — besteht darin, die
Groflhandelsbedingungen aufgrund ihrer besonderen Leistungen fiir die In-
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dustrie anerkannten Grofihindlern vorzubehalten. Im iibrigen ergibt sich
aus dem Wortlaut des Abkommens vom 22. Mai 1967 iiber die Preisunterbie- -
tung (Anlage II zu diesem Schreiben), dafl dieses zwischen der FNCG und
der FEDETAB im Namen ihrer jeweiligen Mitglieder geschlossen wurde.
Die tatsichliche Mitwirkung dieser Mitglieder am Inhalt des Abkommens er-
gibt sich klar aus dessen Artikel 1:

,Die belgischen Grofhindler, vertreten durch die Unterfertigte zu 1
(FNCG), verpflichten sich sowohl untereinander wie gegentiber den Zigaret-
tenherstellern, vertreten durch die Unterfertigte zu 2 (FEDETAB), die von
ihnen gekauften Tabakwaren zu den von den Lieferanten angegebenen Prei-
sen ohne irgendwelche Rabatte weiterzuverkaufen.

Die fraglichen MaBnahmen fielen also nicht unter Artikel 4 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 17, da an ihr Hersteller mit Sitz in zwei Mitgliedstaaten,
nimlich Belgien und dem Groflherzogtum Luxemburg, und mehr als zwei
Unternehmen teilnahmen, nimlich zumindest die Kligerinnen. Da diese
Mafinahmen nicht von der Anmeldepflicht befreit waren, ist diese Ruge zu-
riickzuweisen. '

Achte Riige: Weigerung, das Schreiben der FEDETAB vom 26. Januar 1971
als Anmeldung anzusehen

Diese Riige wird von der FEDETAB und allen tibrigen Kligerinnen, ausge-
nommen Jubilé und-Vander Elst erhoben; danach soll sich die Kommission
zu Unrecht geweigert haben, das vorgenannte Schreiben der FEDETAB vom
26. Januar 1971 als giiltige Anmeldung der beim Vertrieb der Tabakwaren
angewandten Mafinahmen anzusehen, obwohl dieses Schreiben einschliefilich
der Anlagen dazu der Kommission alle spiter von dieser beanstandeten
Mafinahmen zur Kenntnis gebracht und auch die Griinde genannt habe,
deretwegen die Mafinahmen entweder nicht unter Artikel 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag fielen oder jedenfalls der Organisierung des Marktes forderlich ge-
wesen selen.

In der Begriindungserwigung 111 ihrer Entscheidung fithrt die Kommission
unter anderem aus, dieses in Erfiillung eines formlichen auf Artikel 11 der
Verordnung Nr. 17 gestiitzten Auskunftverlangens an sie gerichtete Schrei-
ben enthalte keinen Antrag auf Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 EWG-
Vertrag und beziehe sich nicht auf die Anwendung der Artikel 4 und 5 der
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Verordnung Nr. 17. Die FEDETAB habe hierbei auch nicht die durch die
Verordnung Nr. 27 der Kommission (ABL Nr. 35 vom 10. Mai 1962,
S. 1118/62) vorgeschriebenen Anmeldeformblitter benutzt.

In ihrer Klagebeantwortung fiihrt die Kommission weiter aus, bereits in ihrer
ersten Mitteilung der Beschwerdepunkte vom 18. Juli 1975 habe sie ange-
zeigt, dafl hinsichtlich der betreffenden Mafinahmen so lange keine Freistel-
lung gewihrt werden konne, als diese nicht angemeldet seien.

In ihrer Antwort vom 22. September 1975 auf die erste Mitteilung der Be-
schwerdepunkte fithrte die FEDETAB aus, daf8 das Schreiben vom 26. Juni
1971 sehr wohl als giiltige Anmeldung betrachtet werden kénne.

Die Form, der Inhalt und die sonstigen Einzelheiten der unter anderem in
Artikel 4 der Verordnung Nr. 17 vorgesehenen Anmeldungen sind in Artikel
4 der Verordnung Nr. 27 in der Fassung des einzigen Artikels der Verord-
nung Nr. 1133/68 der Kommission vom 26. Juli 1968 (ABI. 189, S. 1) gere-
gelt. Danach ist fiir Anmeldungen das als Anlage zur Verordnung
Nr. 1133/68 abgedruckte Formblatt A/B zu verwenden; die Anmeldungen
miissen die dort geforderten Angaben enthalten.

Die Verwendung des Formblatts ist somit zwingend vorgeschrieben; sie stellt
eine unabdingbare Voraussetzung fiir die Giiltigkeit der Anmeldung dar.
Diese Voraussetzung trigt dem in Artikel 87 Absatz 2 Buchstabe b EWG-
Vertrag fiir die Festlegung der Einzelheiten der Anwendung des Artikels 85
Absatz 3 aufgefiihrten Erfordernis einer wirksamen Uberwachung bei még-
lichst einfacher Verwaltungskontrolle Rechnung. Der vorliegende Fall ist ein
eindriickliches Beispiel fiir die Verwirrung und die Mifiverstindnisse, zu de-
nen eine Anmeldung fiihren kann, fiir die nicht das vorgeschriebene Form-
blatt verwendet wird. Schliefilich hat die FEDETAB erst in ihrer Antwort
vom 22. September 1975 auf die erste Mitteilung der Beschwerdepunkte hin
vorgetragen, das Schreiben vom 26. Januar 1971 stelle eine Anmeldung dar.

Aus diesen Griinden ist die Riige zuriickzuweisen.
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Neunte Riige: Ungeniigendes Eingehen auf die zur Anwendung von Artikel
85 Absatz 3 EWG-Vertrag vorgetragenen Argumente

Diese Riige wird von der FEDETAB und allen anderen Kligerinnen, ausge-
nommen Jubilé und Vander Elst erhoben; danach soll die Kommission in
ihrer Entscheidung nicht alle Argumente der FEDETAB zur Anwendbarkeit
des Artikels 85 Absatz 3 auf die Bestimmungen der Empfehlung gepriift ha-
ben, sondern nur einige, und damit ihre Pflicht aus Artikel 190 EWG-Ver-
trag verletzt haben, ihre Entscheidung mit Griinden zu versehen.

In den Begriindungserwigungen 114 bis 117 ihrer Entscheidung gibt die
Kommission einige Argumente der Parteien wieder; die Begriindungserwi-
gungen 118 bis 132 enthalten dann ihre Beurteilung der Empfehlung im Hin-
blick auf die Anwendung des Artikel 85 Absatz 3. Diese Beurteilung geht
zwar teilweise auf diese Argumente ein, weist sie aber nicht detailliert zu-
riick, sondern entwickelt selbstindig, in allgemeiner Formulierung die
Griinde, aus denen eine Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 im vorliegen-
den Fall ausgeschlossen war.

Nach Artikel 190 EWG-Vertrag hat die Kommission ihre Entscheidungen
zwar mit Griinden zu versehen und dabei die sachlichen und rechtlichen Ge-
sichtspunkte, von denen die Rechtmifigkeit der Mafinahme abhingt, sowie
die Erwigungen aufzufiihren, die sie zum Erlafl ihrer Entscheidung veran-
laflt haben; sie braucht jedoch nicht auf alle sachlichen und rechtlichen Fra-
gen einzugehen, die von allen Beteiligten wihrend des Verwaltungsverfah-
rens vorgebracht wurden. Da die vorliegende Riige gerade von einer solchen
Pflicht ausgeht, ist sie zuriickzuweisen.

Zebnte Riige: Die Kommission habe Beschwerdepunkte beriicksichtigt, die
nicht mitgeteilt worden seien

Nach dieser von allen Kligerinnen erhobenen Riige soll die Kommission
Artikel 19 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 und Artikel 4 der Verordnung
Nr. 99/63 dadurch verletzt haben, dafl sie den Kligerinnen keine Gelegen-
heit zur Stellungnahme zu bestimmten Beschwerdepunkten gegeben habe,
die sie in der angefochtenen Entscheidung in Betracht gezogen habe. In der
zweiten Mitteilung der Beschwerdepunkte habe die Kommission die Anwen-
dung von Artikel 85 Absatz 3 allein aus der Erwigung abgelehnt, dafl die
Empfehlung die zweite der vier in diesem Artikel genannten Voraussetzun-
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gen, nimlich die Verbesserung der Warenerzeugung oder die Forderung des
technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts, nicht erfiille. Infolgedessen
hitten sich die Kligerinnen lediglich zu dieser Voraussetzung geduflert. In
der .angefochtenen Entscheidung werde die Gewihrung der Freistellung je-
doch auch mit der Begriindung abgelehnt, dafl die drei anderen Vorausset-
zungen nicht gegeben seien. Den Kligerinnen sei somit die Moglichkeit ge-
nommen gewesen, sich zum Vorliegen dieser Voraussetzungen zu duflern.

Nach dem Urteil des Gerichtshofes vom 15. Juli 1970 in der Rechtssache
41/69 (AFC ChemiefarmalKommission, Slg. 1970, 661, 694, Randnrn. 91 bis
93 der Entscheidungsgriinde) braucht die Entscheidung nicht notwendig ein
Abbild der Mitteilung der Beschwerdepunkte zu sein. Die Kommission muf}
die Ergebnisse des Verwaltungsverfahrens beriicksichtigen, sei es, um be-
stimmte Beschwerdepunkte fallen zu lassen, die sich als nicht ausreichend
begriindet erwiesen haben, sei es, um ihre Argumente, auf die sie die auf-
recht erhaltenen Beschwerdepunkte stiitzt, in tatsichlicher oder rechtlicher
Hinsicht neu zu ordnen oder zu erginzen. Diese letztere Méglichkeit steht
mit dem Grundsatz des rechtlichen Gehors, den Artikel 4 der Verordnung
99/63 enthiilt, nicht im Widerspruch.

In der zweiten Mitteilung der Beschwerdepunkte wird die Verweigerung der
Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag fiir den vorliegenden
Fall ausschliefllich darauf gestiitzt, dafl die zweite Voraussetzung dieses Ab-
satzes nicht erfiillt sei. Dieser Beschwerdepunkt wird in der Entscheidung
nach einer ausfiihrlichen Begriindung (Begriindungserwigungen 113 bis 131)
in der Begriindungserwigung 132 beriicksichtigt.

In der Entscheidung werden allerdings auch zwei andere Beschwerdepunkte
beriicksichtigt. In der Begriindungserwigung 132 heiflt es weiter, daR die
Empfehlung ,,nicht dazu angetan ist, die Verbraucher angemessen an dem
Gewinn zu beteiligen, der sich eventuell aus ihr ergeben kénnte®. Nach der
Begriindungserwigung 133 erdffnen im tibrigen ,,die Vereinbarungen wegen
des Marktanteils der Mitglieder der FEDETAB den beteiligten Unternchmen
die Moglichkeit, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den
Wettbewerb auszuschalten®.

Die Kommission fithrt aus, die Kligerinnen hitten sich bereits wihrend des
Verwaltungsverfahrens und insbesondere bei der Anmeldung der Empfeh-
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lung ausgiebig zu den vier Voraussetzungen des Artikels 85 Absatz 3 gedu-
Rert. Die erste Voraussetzung (angemessene Beteiligung der Verbraucher am
Gewinn) sei bereits in der ersten Mitteilung der. Beschwerdepunkte auf-

. gefiihrt. Die Kommission habe die Auflerungen der Kligerinnen zu dieser

Voraussetzung in ihrer Entscheidung zusammengefafit (insbesondere die
Begriindungserwigungen 114 bis 117) und auf einige dieser Argumente auch
geantwortet (Begriindungserwagungen 119, 121, 122, 125, 126 und 131).

Dieses Vorbringen der Kommission trifft zu. Da die beiden Mitteilungen der
Beschwerdepunkte als Einheit zu betrachten sind und die erste Vorausset-
zung in der ersten Mitteilung angefiihrt wurde, ist festzustellen, dafl der
diesbeziiglich in der Begriindungserwigung 131 der Entscheidung in Be-
tracht gezogene Beschwerdepunkt keine Verletzung des Artikels 4 der Ver-
ordnung Nr. 99/63 darstellt.

Soweit in der Begriindungserwigung 133 der Entscheidung auch die vierte
Voraussetzung des Artikels 85 Absatz 3 EWG-Vertrag angefithrt wird,
macht die Kommission geltend, es handele sich nur um eine Erginzung ihrer
rechtlichen Argumentation, die die Versagung der Freistellung untermauern
solle, wihrend ihre wesentliche Argumentation die zweite Voraussetzung be-
treffe.

Diese vierte Voraussetzung wurde in den beiden Mitteilungen der Beschwer-
depunkte im Rahmen der Frage der Anwendung des Artikels 85 Absatz 3 in
keinem Beschwerdepunkt ausdriicklich in Betracht gezogen. Da aber die
Frage, in welchem Umfang die Empfehlung den Kligerinnen die Moglichkeit
gibt, den Wettbewerb auszuschalten, den eigentlichen Kern der zweiten
Mitteilung der Beschwerdepunkte bildet, zu der die Klégerinnen Stellung ge-
nommen haben, stellt es keine Verletzung des Grundsatzes des rechtlichen
Gehors in Widerspruch zu Artikel 4 der Verordnung Nr. 99/63 dar, wenn
sie in dem Teil der Entscheidung aufgegriffen wird, der sich auf die An-
wendbarkeit des Artikels 85 Absatz 3 auf die Empfehlung bezieht. Deshalb
ist diese Riige zuriickzuweisen.
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Elfte Riige: Fehlerhafte Beurteilung der Empfehlung im Verhiltnis zu den
fritheren Mafinahmen

Die Kligerinnen Jubilé und Vander Elst werfen der Kommission vor, sie
habe die Artikel 85 und 190 EWG-Vertrag dadurch verletzt, dafl sie in der
Empfehlung vom 1. Dezember 1975 falschlich eine Fortfiihrung der vor die-
sem Zeitpunkt getroffenen Mafinahmen gesehen und die Empfehtung daher
fehlerhaft beurteilt habe. Ein Vergleich der Ansicht der Kommission aus den
alten Vereinbarungen resultierenden Wettbewerbsbeschrinkungen mit dem
Inhalt der Empfehlung zeige, dafl es sich um zwei véllig unterschiedliche
Sachverhalte mit entsprechend unterschiedlichen Auswirkungen auf den
Wettbewerb handele. Dieser Irrtum in tatsichlicher Hinsicht habe die Kom-
mission dazu gefiihrt, die angeblich wettbewerbsbeschrinkenden Wirkungen
der Empfehlung mit jenen der alten Vereinbarungen zu begriinden.

Sowohl im Sachverhalt der Entscheidung wie in der rechtlichen Beurteilung
werden die Empfehlung und die ihr vorhergehenden Mafinahmen getrennt
behandelt. Zum Sachverhalt wird in der Begriindungserwigung 60 der Ent-
scheidung ausgefiihrt, dafl die Empfehlung ,,die vorstehend unter 1. C be-
schriebenen Mafinahmen ersetzen soll, also die alten Mafinahmen; dies ist
eine schlichte Sachverhaltsfeststellung, die unanfechtbar ist. Auch im Tenor
der Entscheidung werden die beiden Gruppen von Mafinahmen dadurch
auseinander gehalten, dafl ihnen jeweils ein eigener Artikel gewidmet ist:
Artikel 1 betrifft die alten Mafinahmen, Artikel 2 die Empfehlung.

Nach dem Urteil des Gerichtshofes vom 16. Dezember 1975 in den verbun-
denen Rechtssachen 40 bis 48, 50, 54 bis 56, 111, 113 und 114/73 (Suiker
Unie und andere/Kommission, Slg. 1975, 1663, 1954, Randnr. 111 der Ent-
scheidungsgriinde) ist es der Kommission nicht verwehrt, iiber mehrere Zu-
widerhandlungen in einer einzigen Entscheidung zu befinden, vorausgesetzt,
die Entscheidung erlaubt es jedem Adressaten, sich ein eindeutiges Bild
davon zu verschaffen, welche Vorwiirfe gegen ihn erhoben werden. Der
Aufbau der Entscheidung gestattet es, zwischen den unterschiedlichen Maf-
nahmen klar zu unterscheiden, selbst wenn der Empfehlung in der rechtli-
chen Beurteilung verschiedentlich Ziele oder Wirkungen beigemessen wer-
den, die denen #hnlich oder gleich sind, die bestimmte alte Mafinahmen
kennzeichnen.
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Die Kommission hat also nicht durch unzureichende oder fehlende Begriin-
dungen den Artikel 190 EWG-Vertrag verletzt. Die sachlichen Ungenauig-
keiten, die die Kligerinnen anfiihren, und die Rechtsfehler, die darauf beru-
hen sollen, sind im Rahmen der Sachriigen zu priifen.

III — Die Riigen 1 bis 6 und 10 in Verhiltnis zu Artikel 6 der
Europiischen Menschenrechtskonvention

Die FEDETAB macht in ihrer Erwiderung geltend, das Verhalten der Kom-
mission, auf das sich diese sieben Riigen bezdgen, verletze auch Artikel 6
Absatz 1 der Europiischen Menschenrechtskonvention, wonach jedermann
Anspruch darauf habe, dafl seine Sache in billiger Weise von einem unabhin-
gigen und unparteiischen Gericht gehort werde, das iiber zivilrechtliche An-
spriiche und Verpflichtungen zu entscheiden habe. Sie fiihrt unter anderem
das Urteil des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte vom 31. Mai
1978 in der Rechtssache Koénig (Séries A Nr. 27, S. 30, Nr. 90 der Entschei-
dungsgriinde) zur Begriindung ihrer Auffassung an, daf§ die in Artikel 85 ff.
EWG-Vertrag und in der Durchfihrungsverordnung hierzu festgelegten
Rechte zivilrechtliche Anspriiche im Sinne des Artikels 6 Absatz 1 der Kon-
vention seien.

In ihrer Antwort fiihrte die Kommission aus, sie sei auch bei der Anwendung
der Wettbewerbsregeln des EWG-Vertrages kein Gericht im Sinne dieser Be-
stimmungen. Nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes fir
Menschenrechte sei eines der Merkmale eines ,,Gerichts® seine Unabhingig-
keit von der Verwaltung (vgl. Urteil Ringeisen, Séries A Nr. 13, S. 39, Nr. 94
der Entscheidungsgriinde); da sie gerade mit der Exekutivgewalt der Ge-
meinschaft ausgestattet sei, sei es zumindest zweifelhaft, ob sie in Ermange-
lung der Unabhingigkeit von eben dieser Gewalt ein Gericht in diesem Sinne
darstellen kénnte.

Die Argumentation der FEDETAB ist irrig. Wenn die Kommission auch die
gemeinschaftsrechtlichen Verfahrensgarantien zu beachten hat — was sie,
wie ausgefiihrt, getan hat —, so kann sie doch deswegen nicht als ,,Gericht
im Sinne des Artikels 6 der Europiischen Menschenrechtskonvention be-
trachtet werden.
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IV — Riige, die einen allgemeinen Rechtsgrundsatz betrifft

Alle Klagerinnen, ausgenommen Jubilé und Vander Elst, werfen der Kom-
mission vor, den allgemeinen Rechtsgrundsatz der Gleichheit der sffentli-
chen und privaten Unternehmen vor dem EWG-Vertrag verletzt zu haben.
Die Kommission habe die Vertriebspraktiken der Kligerinnen verurteilt und
gleichzeitig unbestreitbare Wettbewerbsbeschrinkungen in Frankreich und in
Italien geduldet, wo Staatsmonopole fiir Tabakwaren bestiinden.

Fir diese Auffassung macht die FEDETAB unter anderem geltend, die
Offnung des franzésischen und des italienischen Marktes werde durch zahl-
reiche erhebliche Hindernisse rechtlicher und administrativer Art behindert,
die sie in ihrer Klageschrift auffithrt. In ihrer Erwiderung bemerkt sie zu den
Erklirungen der Kommission, die insbesondere die von dieser im Hinblick
auf die Umformung dieser Monopole eingeleiteten Verfahren betreffen, sie
sei weiterhin iiberzeugt, dafl die Kommission die ihrem Ermessen durch den
Grundsatz der Gleichheit der Unternehmen vor dem EWG-Vertrag gezoge-
nen Grenzen nicht eingehalten habe.

Dieses Vorbringen ist zuriickzuweisen. Aus den Akten ergibt sich, dafl die
Kommission eine Reihe von Mafinahmen gegen die vorgenannten Staaten
eingeleitet hat, so dafl das kligerische Vorbringen sachlich nicht zutrifft.
Selbst wenn die Kommission aber gegen einige ihrer Verpflichtungen aus Ar-
tikel 155 EWG-Vertrag verstofien hitte, indem sie fiir die Anwendung des
Gemeinschaftsrechts auf dem Gebiete des Wettbewerbs und der Umformung
der Staatsmonopole auf dem Gebiete der Tabakwaren nicht Sorge getragen
hitte, so wiirde dies doch Verstéfle der Kligerinnen gegen das gemeinschaft-
liche Wettbewerbsrecht auf dem gleichen Sektor nicht rechtfertigen.

V — Sachriigen zu Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag
A — Unrichtige Beurteilung von Wesen und Tragweite der Empfeblung

Jubilé und Vander Elst machen geltend, die Kommission habe die Artikel 85
und 190 EWG-Vertrag dadurch verletzt, daf sie die Empfehlung zu Unrecht
als eine Vereinbarung zwischen Unternehmen, als Beschluf§ einer Unterneh-
mensvereinigung oder als fiir die Kligerinnen verbindlich angesehen habe.
Um als eine derartige Vereinbarung angesehen werden zu konnen, hitte die
Empfehlung nach Ansicht dieser Klidgerinnen die Wesensmerkmale eines
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nach dem innerstaatlichen Recht verbindlichen Vertrags aufweisen miissen.
Im vorliegenden Fall liege jedoch kein derartiger Vertrag vor, da es an der
verbindlichen Wirkung fehle.

Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden, denn die klagenden Mitglie-
der der FEDETAB haben der Kommission mitgeteilt, dafl sie sich der An-
meldung der Empfehlung anschlossen; im Laufe des Verfahrens vor dem Ge-
richtshof haben sie eingeriumt, die Empfehlung seit dem 1. Dezember 1975
befolgt zu haben. Die Empfehlung ist somit ein getreuer Ausdruck des Wil-
lens der Kligerinnen, sich auf dem belgischen Zigarettenmarkt der Empfeh-
lung entsprechend zu verhalten. Daher sind die Voraussetzungen fiir die An-

.. wendung von Artikel 85 Absatz 1 erfiillt.

Elnlge Klagerlnnen und die ‘Streithelferin AGROTAB werfen der Kommis-
sion ferner vor, sie habe die Empfehlung zu Unrecht als Beschluf} einer Un-
ternehmervereinigung im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 bezeichnet. Die
Empfehlung sei von der FEDETAB ausgesprochen worden, bei der es sich
um eine Vereinigung ohne Gewinnzweck handele und die als solche nicht
am Wirtschaftsleben teilnehme.

Auch dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden. Zum einen sind die Be-
schliisse der FEDETAB, wie sich aus Artikel 8 ihrer Satzung ergibt, fiir ihre
Mitglieder verbindlich. Zum anderen gilt Artikel 85 Absatz 1 auch fiir Ver-
einigungen, soweit deren eigene Titigkeit oder die der in ihnen zusammen-
geschlossenen Unternehmen auf die Folgen abzielt, die diese Vorschrift un-
terbinden will. Da mehrere Hersteller ausdriicklich erklirt haben, die Bestim-
mungen der Empfehlung befolgen zu wollen, ist diese nicht schon deshalb
der Anwendung des Artikels 85 EWG-Vertrag entzogen, weil sie von einer
Vereinigung ohne Gewinnzweck herriihrt.

Ebensowenig kann der Auffassung beigetreten werden, die Empfehlung sei
nicht verbindlich gewesen, und in der Begriindungserwigung 61 der ange-
fochtenen Entscheidung sei zu Unrecht von einer wirklichen Verpflichtung
fiir alle Unternehmen der betreffenden Branche die Rede. Denn unabhingig
davon, dafl die Bestimmungen der Empfehlung gemaﬁ Artikel 8 der Satzung
der FEDETARB fiir derén Mltgheder verbindlich sind, ist darauf hinzuweisen,
dafl die Annahme der Empfehlung durch sieben Unternehmen, die Kligerin-
nen in den vorliegenden Rechtssachen, die einen wesentlichen Teil des ge-
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samten Zigarettenverkaufs in Belgien kontrollieren, einen Einflufl auf den
Wettbewerb auf dem betreffenden Marke ausiibt.

B — Von der Kligerin HuL geltend gemachte unrichtige Beurteilung

Die Kldgerin HvL, ein luxemburgischer Zigarettenhersteller, wirft der Kom-
mission vor, sie habe ihr gegeniiber die Artikel 85 und 190 EWG-Verirag
dadurch verletzt, dafl sie zu Unrecht angenommen habe, HvL habe sich mit
den tibrigen Beteiligten hinsichtlich der vor dem 1. Dezember 1975 getroffe-
nen Mafinahmen abgestimmt. Hierzu trigt die Kligerin vor, was die Zeit vor
dem 1. Dezember 1975 angehe, habe sie keine der in der Entscheidung ange-
fithrten Abkommen unterzeichnet. Eine Ausnahme bilde lediglich das Schrei-
ben vom 23. Dezember 1971 zur Festlegung maximaler Zahlungsfristen. Da-
her kénnten ihr nur die in diesem Schreiben angesprochenen Mafinahmen
zum Vorwurf gemacht werden. Wegen des auf dem belgischen Markt beste-
henden Drucks habe sie sich am Verhalten der anderen belgischen Hersteller
und Importeure ausgerichtet, ohne dafl man deswegen von der Existenz eines
Kartells oder einer abgestimmten Verhaltensweise ausgehen kénne.

Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden. Die Klagerin ist seit 1947 Mit-
glied der FEDETAB. Nach Artikel 8 der Satzung mufite sie sich unter ande-
rem allen aufgrund dieser Satzung gefafiten Beschliissen anschliefien. Zudem
handelte die FEDETAB, wie bereits hinsichtlich der fritheren Mafinahmen
festgestellt wurde, tatsichlich im Namen ihrer Mitglieder, die am Erlaf und
an der Einhaltung dieser Mafinahmen durch Vermittlung ihres Berufsverban-
des beteiligt waren.

C — Riigen, die die Beeintrichtigung des Wettbewerbs betreffen

Die Klagerinnen machen des weiteren geltend, mit ihrer Entscheidung habe
die Kommission Artikel 85 Absatz 1 verletzt, da sie zu Unrecht angenommen
habe, die beanstandeten Mafinahmen bezweckten oder bewirkten eine zu-
mindest spiirbare Einschrinkung des Wettbewerbs.

1. Einleitende Bemerkungen

Zur Wiirdigung des Vorbringens der Kligerinnen sind zunichst Wesen und
Tragweite der beanstandeten Mafinahmen im Hinblick auf ihre Priifung
nach Artikel 85 EWG-Vertrag darzulegen.
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a) Inbalt der beanstandeten Maffnabmen
i) Die Zeit vor dem 1. Dezember 1975

Wie bereits ausgefiihrt, nennt die Kommission in Artikel 1 der Entscheidung
die Manahmen, die sie fir die Zeit vor dem 1. Dezember 1975 als Verstofie
gegen Artikel 85 Absatz 1 beanstandet.

" Es handelt sich in erster Linie um die Anerkennung der Grof- und Einzel-

hindler durch die FEDETAB, um ihre Einstufung in verschiedene Katego-
rien nach einer vom Comité belge de distribution festgelegten Einteilung und
um die Zuerkennung fester, je nach Kategorie unterschiedlicher Verdienst-
spannen, und zwar vornehmlich mittels Gewihrung eines Direktnachlasses,
der der vom belgischen Wirtschaftsministerium im Rahmen seines Meldesy-
stems fiir Preiserhohungen genehmigten Hochstspanne entsprach. Diesen
Nachlaff haben der Kommission zufolge nur die Genossenschaften und die
grofen Verbrauchermirkte, die auch als Einzelhdndler titig seien, fiir sich
behalten, wihrend die eigentlichen Grofhindler einen Teil des Nachlasses
an die Einzelhindler hitten weitergeben miissen, an die sie ihre Erzeugnisse
weiterverkauften. Die 80 000 belgischen Einzelhindler seien nach einem am
29. Dezember 1970 zwischen der FEDETAB und der FNCG geschlossenen
Abkommen in ,anerkannte Einzelhindler (etwa 2000) und ,,nicht aner-
kannte Einzelhindler” unterteilt worden. Letzteren habe der Grofihindler
einen geringeren Anteil an dem Nachlafl eingersumt als den anerkannten
Einzelhindlern. '

Die Kommission weist sodann auf eine Reihe von Mafinahmen der
FEDETAB und der FNCG im Bereich der Wiederverkaufspreise hin. Unter -
anderem hitten sich die Grofhindler aufgrund eines Abkommens zwischen
der FEDETAB und der FNCG vom 22. Mai 1967 verpflichtet, die Tabak-
erzeugnisse ohne irgendwelche Nachlisse oder Vergiinstigungen, mit Aus-
nahme der Verdienstspanne des Einzelhindlers, zu dem von den Lieferanten
angegebenen Preis, weiterzuverkaufen. Aufgrund desselben Abkommens hit-
ten sich die Grofihindler, die Einzelhandelsgeschifte betrieben, verpflichtet,
die Zigaretten ohne jeden Nachlaff zu dem auf der Steuerbanderole angege-
benen Einzelhandelspreis an den Verbraucher weiterzuverkaufen. Durch die
Unterzeichnung eines Mustervertrags, den ihnen die FEDETAB vorgelegt
habe, seien die anerkannten Einzelhindler eine dhnliche Verpflichtung einge-
gangen. Durch ein Erginzungsabkommen vom 5. Oktober 1967 zur Ausle-
gung des vorgenannten Abkommens hitten die FEDETAB und die FNCG
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klargestellt, man gehe davon aus, daff die Grofhindler, die auch Einzelhan-
delsgeschifte betrieben, sich verpflichtet hitten, keine Einzelhzindler zu belie-
fern, die den auf der Banderole angegebenen Verkaufspreis nicht einhielten.
Durch ein weiteres Erginzungsabkommen zur Auslegung, dafl die
FEDETAB und die FNCG am 29. Dezember 1970 unterzeichnet hitten,
seien sie die Verpflichtung eingegangen, die Anwendung dieser Abkommen
systematisch und streng zu kontrollieren. In einer Mustervereinbarung unter
der Bezeichnung ,,Sondervereinbarung iiber Preisunterschreitung®, die die
FEDETAB den Groflhindlern am 30. Juni 1972 (dem reguliren Tag des
Auslaufens des Abkommens vom 22. Mai 1967) vorgelegt habe, hitten diese
bestétigt, dafl sie von besagtem Abkommen sowie den Ergéinzungsabkommen
zu seiner -Auslegung vom 29. Dezember 1970 und 22. Mirz 1972 (siehe
nachstehend) Kenntnis genommen hitten; auflerdem hitten sie sich fiir die
Zeit vom 1. Juli 1972 bis 30. Juni 1977 verpflichtet, die Tabakwaren ohne
irgendwelche Rabatte oder Vergiinstigungen zu den von den Lieferanten an-
gegebenen Preisen weiterzuverkaufen.

Seit dem 1. Januar 1971 habe sich die FEDETAB geweigert, neue Grofihind-
ler, aufler in den Kategorien ,,reisende Fachgroflhindler” und ,,Hotels —
Restaurants — Cafés“, und auch neue Genossenschaften und Unternehmen
mit grofler Verkaufsfliche, aufler in den Kategorien ,, Warenhiuser und
Niedrigpreisliden mit vielseitigem Angebot®, anzuerkennen. Die Bewerber
um Zulassung zu diesen Kategorien hitten sich unter anderem verpflichten
miissen, die vorgeschriebenen Preise einzithalten, ihre Einkiufe bar zu be-
zahlen und sich an der Einfithrung aller neuen Marken zu beteiligen.

Unter Bezugnahme auf das Erginzungsabkommen vom 29. Dezember 1970
habe die FNCG ihren Mitgliedern durch erginzendes Schreiben zur Ausle-
gung vom 22. Mirz 1972 mitgeteilt, es sei ihnen kiinftig untersagt, an Le-
bensmittelgrofhindler und andere nicht unmittelbar von den Herstellern be-
lieferte Groihandler sowie an Grofhindler zu verkaufen, die »mengenmifli-
gen Beschrinkungen® seitens der Hersteller unterligen. Die Nichtbeachtung
dieses Verbots werde die Einstellung der Belieferung zur Folge haben. Dieses
Verbot sei durch einen Mustervertrag verstirkt worden, den nahezu alle
Grofhindler, nachdem sie am 30. Juni 1972 von der FEDETAB hierzu auf-
gefordert worden seien, unterzeichnet hitten und durch den sie sich ver-
pflichtet hitten, das genannte Verkaufsverbot einzuhalten. Die Nichtbeach-
tung dieser Verpflichtungen zog der Kommission zufolge den Anspruch auf
die Jahresabschluflvergiitungen und den Verlust der Groflhandelsbedingun-
gen nach sich.
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Die Kommission wirft den Kligerinnen ebenfalls die von den Mitgliedern
der FEDETAB auf dem Gebiet der Zahlungsfristen getroffenen kollektiven
Mafnahmen vor. Mit Schreiben vom 23. Dezember 1971 auf Papier mit dem
Briefkopf der FEDETAB hitten neun ihr angehorende Hersteller allen Kun-
den, denen Grofihandelsbedingungen eingerdumt worden seien, mitgeteilt,
die Zahlungsfristen wiirden auf hochstens fiinfzehn Tage verkiirzt, und die
Hersteller wiirden die Belieferung bei Nichteinhaltung dieser Fristen einstel-
len. Der Kommission zufolge wurden diese Mafinahmen bis zum Inkrafttre-
ten der Empfehlung am 1. Dezember 1975 angewandt.

SchlieBlich wirft die Kommission den Kligerinnen vor, bestimmte Katego-
rien von Einzelhindlern, nimlich die ,,Warenhsuser mit vielseitigem Ange-
bot* und die ,,Niedrigpreisliden mit vielseitigem Angebot®, verpflichtet zu
haben, ein von der FEDETAB festgelegtes Mindestsortiment anzubieten; die
Einhaltung dieser Verpflichtung habe sie durch verschiedene kollektive Maf3-
nahmen sichergestellt, zu denen unter anderem die Unterbrechung der Ziga-
rettenlieferungen an GB im Mirz 1972 gehort habe.

Die Kligerinnen bestreiten nicht, dafl die Sachverhaltsdarstellung durch die
Kommission im wesentlichen zutrifft. Sie beschrinken sich auf das Vorbrin-
gen, die die vorgeschriebenen Preise betreffenden Mafinahmen seien im
August 1974 weggefallen, und die Mafinahmen beziiglich des Wiederver-
kaufsverbots seien ohne Folgen geblieben und ohnehin am 1. Juli 1973 ausge-
laufen. -

iy Die FEDETAB-Empfehlung vom 1. Dezember 1975

Diese Empfehlung, die an die Stelle der friiheren Mafinahmen getreten und
von der FEDETAB am 1. Dezember 1975 bei der Kommission angemeldet
worden ist, betrifft nur den Teilsektor Zigaretten. Unstreitig haben die tibri-
gen Kligerinnen der Kommission mitgeteilt, sie beabsichtigten, die Empfeh-
lung zu befolgen, und sie schlossen sich der Anmeldung an. Der Begriindung
der Kommissionsentscheidung zufolge iiben die in der FEDETAB zusam-
mengeschlossenen Unternehmen grofen Einflu auf die tibrigen Hersteller
und Importeure sowie auf die Grofi- und Einzelhandler aus. Die Empfehlung
stelle somit fiir alle Unternehmen der Branche eine regelrechte Verpflichtung
dar. Sie sei ein Beschluf§ einer Unternehmensvereinigung und eine Vereinba-
rung zwischen Unternehmen, die eine spiirbare Einschrinkung des Wettbe- -
werbs zwischen den Herstellern und in zweiter Linie zwischen den Grofi-
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hindlern innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecke und bewirke. Auch
die Voraussetzungen fiir die Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 EWG-Ver-
trag ligen nicht vor, da die Empfehlung keine Verbesserung der Warenver-
teilung zur Folge habe, die ausreiche, um die von ihr ausgehenden wett-
bewerbsbeschrinkenden Wirkungen aufzuwiegen, und da sie nicht dazu an-
getan sei, die Verbraucher angemessen an dem Gewinn zu beteiligen, der
sich eventuell aus ihr ergeben konne.

Im Rahmen der Empfehlung ist der Zigarettenhandel in Belgien nach den
folgenden drei Grundsitzen organisiert:

— Einteilung der Grof- und Einzelhandler in Kategorien, Festsetzung un-
terschiedlicher, den Kunden auf die Rechnung zu gewihrender Hochst-
nachlisse sowohl auf der Groflhandels- als auch auf der Einzelhandels-
stufe und Aufstellung von Mindestkriterien (Grad der Spezialisierung auf
Tabakerzeugnisse, Verkaufsvolumen, Zahl der angebotenen Marken und
Zahl der belieferten Verkaufsstellen) als Voraussetzung fiir die Gewih-
rung dieser Nachlisse;

— Gewihrung einer Jahresabschlufivergiitung an die Grof- und Einzelhind-
ler durch die FEDETAB, die auf der Grundlage ihrer im Laufe des Jahres
getitigten Zigarettenkiufe aller Marken bei allen Herstellern, gleichgiil-
tig, ob sie Mitglieder der FEDETAB sind oder nicht, oder ob es sich bei
ihnen um belgische oder auslindische Unternchmer handelt, berechnet
wird;

— Grundsatz der Barzahlung mit der Méglichkeit, ausnahmsweise eine Zah-
lungsfrist von 15 Tagen ab Rechnungsdatum zu gewihren.

Daraus ergibt sich, daf} die verschiedenen vor dem 1. Dezember 1975 ergrif-
fenen Mafinahmen und die in der Empfehlung enthaltenen Regelungen zwar
in einzelnen Punkten voneinander abweichen, dafl sie jedoch im wesentlichen
gleichartige Gegenstinde, nimlich die Gewinnspannen der Grof3- und Ein-
zelhdndler (nachstehend: ,,Handelsspannen®), die Jahresabschlufivergiitun-
gen und die Zahlungsfristen, betreffen.

Zur Priffung der Frage, ob die beanstandeten Mafinahmen eine Verhinde-
rung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes bezwecken oder bewirken, sind daher zunichst fiir
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beide Zeitrdume zusammen die Mafinahmen beziiglich der Handelsspannen,
der Jahresabschlufivergiitung und der Zahlungsfristen gesondert zu unter-
suthen. : :

2. Die Mafinahmen beziiglich der Handelsspannen, der Jahresabschlufiver-
giitung und der maximalen Zahlungsfristen

a) Die Handelsspannen

Wie aus der Schilderung der beanstandeten Mafinahmen hervorgeht, sind
diese vor allem dadurch gekennzeichnet, dafl die Tabakwarenhersteller eine
Einteilung des Handels auf der Grof- und Einzelhandelsstufe und dieser
Einteilung entsprechende Spannen vereinbart haben. Dieses System hat durch
die FEDETAB-Empfehlung vom 1. Dezember 1975 nur insoweit eine Ande-
rung erfahren, als nach dieser Empfehlung, wie die Kommission in der Be-
griindungserwigung 97 der angefochtenen Entscheidung ausgefiihrt hat, drei
neue Kriterien bei der Festsetzung der Verdienstspannen beriicksichtigt wer-
den, nimlich das jihrliche Absatzvolumen, die Zahl der angebotenen Mar-
ken und die Zahl der belieferten Verkaufsstellen. Auflerdem beschrinkt sich
die durch die Empfehlung geschaffene Regelung auf den Teilsektor Zigaret-
ten, wihrend die Mafinahmen, die vor der Empfehlung in Kraft waren, fiir
alle Tabakwaren galten.

Die Kommission stellt in Artikel 1 und 2 der Entscheidung fest, dafl die
Einteilung der belgischen Grof- und Einzelhindler in Kategorien und die
Zuerkennung unterschiedlicher Verdienstspannen je nach Kategorie eine Zu-
widerhandlung gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag darstelle. Zur Be-
griindung fithrt sie unter anderem an, dieses System stelle sowohi fir die
Hersteller als auch fiir die Grofhindler eine Einschrinkung des Wettbe-
werbs dar (Begriindungserwigungen 81 und 97). Denn den Herstellern
werde auf diese Weise die Moglichkeit genommen, einander im Bereich der

‘Gewinnspannen Konkurrenz zu machen, wihrend die Groffhandler die Mog-

lichkeit verloren, auf dem Gebiet ihrer den Herstellern geleisteten Dienste
miteinander in Wettbewerb zu treten. Weder im Rahmen des vor der Emp-
fehlung geltenden Systems noch in dem der durch die Empfehlung vom
1. Dezember 1975 geschaffenen Regelung wurden die Leistungen berticksich-
tigt, die die Zwischenhindler tber die fir die Einteilung berticksichtigten
Leistungen hinaus individuell erbringen kénnten.
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Im Verfahren vor dem Gerichtshof hat die Kommission betont, der Schwer-
punkt der betreffenden Mafinahmen liege in der horizontalen Abstimmung
der Kligerinnen iiber die Spannen und sonstigen finanziellen Vergiinstigun-
gen, die die Hersteller und Importeure den Hindlern gewihrten. Nach An-
sicht der Kommission entspricht die Vercinheitlichung dieser Spannen und
Vergiinstigungen vollig einer Abstimmung zwischen Herstellern und Impor-
teuren iiber die Preise, durch die der fiir die Dienstleistung des Zwischen-
hindlers zu zahlende Preis festgelegt werde. Dieses System stelle eine
schwerwiegende Verletzung des vom EWG-Vertrag gewollten Wettbewerbs-
systems dar.

Es ist daher zu priifen, ob die beanstandeten Mafinahmen, soweit sie die
Handelsspannen und sonstigen finanziellen Vergiinstigungen betreffen, fiir
die betreffende Branche unter Verstoff gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Ver-
trag eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs
innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken.

Der Inhalt der beanstandeten Mafinahmen l48t auf den ersten Blick erken-
nen, daf} diese namentlich darauf gerichtet sind, den Herstellern und Impor-
teuren die Moglichkeit zu nehmen, mit den Grofhindlern je nach der
Marktlage individuelle Spannen und weitergehende Vergiinstigungen auszu-
handeln. Dies wird durch den Umstand bestitigt, daf die Kligerinnen einge-
rdumt haben, sie hitten sich an die durch die Empfehlung und durch die vor
der Empfehlung geltenden Mafinahmen geschaffenen Regelung im Bereich
der Spannen gehalten.

Die Kligerinnen machen jedoch geltend, bestimmte belgische Rechtsvor-
schriften und Verwaltungspraktiken auf dem Tabakwarensektor wirkten sich
so entscheidend auf das Verhalten der belgischen Hersteller und Importeure
dieser Waren im Bereich der Spannen und der sonstigen dem Handel zu
gewihrenden finanziellen Vergiinstigungen und im Bereich der Endverkaufs-

preise aus, dafl die beanstandeten Mafinahmen keine — zumindest keine
sptitbare — Einschrinkung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken
kénnten.

Daher sind das Wesen und die Tragweite dieser belgischen Rechtsvorschrif-
ten und der Verwaltungspraktiken zu priifen und ihre méglichen Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb zu beurteilen.
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i) Die belgischen Rechtsvorschriften und Verwaltungspraktiken

— Die belgischen Bestimmungen iiber die Verbrauchsteuer auf Tabak-
waren ~

Wie sich aus den Akten ergibt, unterliegen Tabakwaren und insbesondere
Zigaretten in Belgien einer steuerrechtlichen Regelung, die durch die Erhe-
bung einer wertabhingigen Steuer gekennzeichnet ist, welche auf der Grund-
lage des Kleinverkaufspreises ,,einschlieflich Mehrwertsteuer® (nachstehend
kurz als ,,KVP* bezeichnet) berechnet wird. Der Gesamtbetrag dieser beiden
Steuern ist vom Hersteller oder vom Importeur normalerweise beim Kauf der
Steuerbanderolen zu entrichten, mit denen die verschiedenen Tabakwaren
versehen werden, bevor diese in den Handel gelangen, und zwar unabhingig
davon, ob sie in Belgien hergestellt oder dorthin eingefithrt worden sind, und
auf denen der fir die Berechnung der zu zahlenden Steuer maflgebliche
KVP angegeben ist.

Nach belgischem Recht hat der Endverkiufer die auf den Steuerbanderolen
angegebenen Preise strikt einzuhalten. Diese Verpflichtung ergibt sich aus
Artikel 58 des belgischen Mehrwertsteuergesetzes vom 3. Juli 1969, in dem
unter anderem vorgesehen ist, dafl die Mehrwertsteuer auf der Grundlage
des auf der Steuerbanderole angegebenen Preises zu berechnen ist, der der
gebundene Preis fir den Verkauf an den Verbraucher sein mufl. Seit dem
1. Januar 1971, dem Tag des Inkrafttretens von Artikel 58, wird der vom
Hersteller oder vom Importeur frei festgesetzte KVP automatisch zum ge-
bundenen Verbraucherpreis. .

Es ist unstreitig, dafl Tabakwaren wihrend der gesamten Geltungsdauer der
umstrittenen Mafnahmen und jedenfalls seit dem 13. Mirz 1962, dem Tag
des Inkrafttretens der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962,
einer hohen proportionalen Verbrauchsteuer unterlagen und noch unter-
liegen.

Wie sich aus den Akten ergibt, seizt sich der Steueranteil am KVP aus fol-
genden Elementen zusammen: einer spezifischen Verbrauchsteuer, ausge-
driickt in einem bestimmten Betrag in FB je Stiick, einer proportionalen Ver-
brauchsteuer, ausgedriickt in einem bestimmten Prozentsatz vom KVP und
einer auf der Grundlage der nichtfiskalischen Bestandteile des KVP und der
gesamten Verbrauchsteuer berechneten Mehrwertsteuer. Bei dieser Ver-
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brauchsteuer handelt es sich um eine nahezu ausschlieflich proportionale
Steuer, da das Verhilinis zwischen spezifischer und proportionaler Ver-
brauchsteuer 5 zu 95 betrdgt. Wie sich einer von der Kommission in ihrer
Gegenerwiderung vorgelegten Ubersicht, deren Richtigkeit von den Klige-
rinnen nicht in Zweifel gezogen worden ist, entnehmen l48t, betrug der An-
teil der Verbrauchsteuern am Preis einer Packung zu 25 Zigaretten in der in
Belgien meistverlangten Preisklasse (41 FB) 65,65 % und der Anteil der
Mehrwertsteuer 5,66 %; der Gesamtsteueranteil am KVP belief sich somit
auf 71,31 %. In der Begriindungserwigung 11 der Kommissionsentscheidung
wird festgestellt, dafl die Gesamtsteuerauswirkung auf den KVP etwa 70 %
dieses Preises betrigt. Somit belduft sich der nichtfiskalische Teil des KVP,
der sich aus dem Anteil des Herstellers oder Importeurs und aus den Han-
delsspannen zusammensetzt, auf etwa 30 %.

Das zwischen der spezifischen und der proportionalen Verbrauchsteuer be-
stechende Verhiltnis von 5 zu 95 steht im Einklang mit der in der Richtlinie
72/464 des Rates vom 19. Dezember 1972 iiber die anderen Verbrauchsteu-
ern auf Tabak als die Umsatzsteuer (ABL. L 303, S. 1) in der Fassung der
Richtlinie 77/805 des Rates vom 19. Dezember 1977 (AB. L 338, S. 22) auf-
gestellten Mindestanforderung. In dieser Richtlinie ist der Grundsatz der
Harmonisierung der einzelstaatlichen Verbrauchsteuerstrukturen in mehreren
Stufen im Rahmen eines von den einzelnen Mitgliedstaaten zu schaffenden
Verbrauchsteuersystems niedergelegt, das ein auf der Grundlage des KVP
berechnetes proportionales Element und ein nach Produkteinheiten berech-
netes spezifisches Element enthilt. Nach den Begriindungserwigungen der
Richtlinie sollen durch diese Harmonisierung aus den in den Mitgliedstaaten
fiir den Tabakverbrauch geltenden steuerlichen Regelungen vor allem die
Faktoren ausgeschaltet werden, die geeignet sind, den freien Verkehr zu be-
hindern und die Wettbewerbsbedingungen sowohl auf einzelstaatlicher als
auch auf innergemeinschaftlicher Ebene zu verfilschen.

Nach Artikel 10 der Richtlinie 72/464 und Artikel 10b Absatz 5 der Richt-
linie 77/805 konnen die Mitgliedstaaten jedoch auf Zigaretten eine Mindest-
verbrauchsteuer erheben, deren Betrag nicht hoher sein darf als 90 % des
Gesamtbetrags aus proportionaler und spezifischer Verbrauchsteuer, die sie
auf die Zigaretten der meistverlangten Preisklasse erheben. Unstreitig schopft
der belgische Staat diese Moglichkeit voll aus.
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— Die Mafinahmen zur Preiskontrolle in Belgien und die belgische
Steuerpolitik

Nach der ministeriellen Verordnung vom 22. Dezember 1971 haben die Her-
steller und Importeure dem Wirtschaftsministerium spétestens 3 Monate vor
ihrem Inkrafttreten jede fiir den belgischen Markt beabsichtigte Erhshung
der Preise fiir alle Erzeugnisse, Grundstoffe, Effwaren und Handelswaren
sowie fiir alle Dienstleistungen anzumelden. Der Wirtschaftsminister kann
dem anmeldenden Unternehmen vor Ablauf der Wartefrist mitteilen, dafl die
angemeldete Preiserhohung fiir die Dauer von héchstens 6 Monaten iiber-
haupt nicht oder teilweise nicht durchgefithrt werden darf. Nach Ablauf der
vom Minister festgesetzten Frist kann das Unternehmen die von ihm ange-
meldete Preiserhohung vornehmen, hat jedoch die von ihm tatsichlich ange-
wandten Preise zu melden.

Zwar sind im Tabakwarensektor individuelle Anmeldungen durch einzelne
Unternehmen moglich, doch werden die Verhandlungen iiber Preiserhohun-
gen in der Praxis in den meisten Fillen von den Berufsverbinden der einzel-
nen Branchen dieses Sektors gefiihrt. Zudem werden im Rahmen der kollek-
tiven Verhandlungen alle Elemente des KVP, einschliellich der verschiede-
nen maximalen Handelsspannen, einer sehr genauen Priifung sowohl durch
das Wirtschaftsministerium als auch durch das Finanzministerium unterzo-
gen, das wesentlichen Einfluf auf den Umfang der Erhohung des KVP

nimmt.

Denn da die Besteuerung von Tabakwaren eine sehr wichtige Steuerquelle
ist, achtet die Regierung darauf, daf8 die Steuereinnahmen nicht durch eine
zu starke Anhebung des KVP verringert werden, die zu einem Riickgang des
Verbrauchs fithren kénnte. Die Kligerinnen haben einige Beispielsfille ange-
filhrt, in denen die Regierung durch ihr Eingreifen eine solche Erhohung
verhindert hat.

Wie die belgische Regierung zudem in ihrer Antwort auf eine schriftliche
Frage des Gerichtshofes ausgefiihrt hat, ist es dem Hersteller oder Importeur
nach den belgischen steuerrechtlichen Vorschriften nicht erlaubt, Zigaretten
derselben Qualitit und Marke in-der gleichen Zahl und in der gleichen Ver-
packung gleichzeitig zu unterschiedlichen Banderolenpreisen anzubieten. Die
belgische Regierung weist darauf hin, dafi dies im Einklang mit Artikel 4
Absatz 1 der Richtlinie 72/464 des Rates stehe, nach der die proportionale
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Verbrauchsteuer auf der Grundlage des Kleinverkaufshochstpreises zu be-
rechnen ist. Nach Ansicht der belgischen Regierung wiirde ein gleichzeitiges
Nebeneinander mehrerer Hochstpreise fiir das gleiche Erzeugnis in allen Fil-
len, aufler im Fall des hochsten Preises, dazu fihren, daff die Verbrauch-
steuer auf einer niedrigeren als der gesetzlichen Grundlage erhoben wiirde.

i) Beurteilung der Auswirkungen der unter i) dargestellten Vorschriften
und Praktiken auf den Wettbewerb '

In den Begriindungserwdgungen 4 bis 18 der Entscheidung beschreibt die
Kommission die Einzelheiten der Preisfestsetzung und Steuererhebung bei
Tabakwaren in Belgien; in der Begriindungserwigung 36 weist sie auf das
Inkrafttreten von Artikel 58 des belgischen Mehrwertsteuergesetzes am 1. Ja-
nuar 1971 hin.

In der Begriindungserwigung 88 der Entscheidung bezeichnet die Kommis-
sion die Behauptung der FEDETAB und der betreffenden Unternehmen als
unzutreffend, die vor der Empfehlung angewandten Mafinahmen stellten
keine spiirbare Wettbewerbsbeschrinkung dar, weil infolge der Steuerbela-
stung und angesichts des vom belgischen Staat bei Tabakerzeugnissen einge-
fithrten Meldesystems fiir Erhshungen von Verdienstspannen und Wieder-
verkaufspreisen die Wettbewerbsmoglichkeiten in diesem Sektor von staatli-
cher Seite erheblich eingeschrinkt wiirden, woraus sich die Gleichartigkeit
des Verhaltens der hier titigen Unternchmen ergebe. Wenn nationale
Rechtsvorschriften eventuell eine Einschrinkung des Wettbewerbs bewirkten,
so seien die Auswirkungen dazukommender privater Wettbewerbsbeschrin-
kungen zwangsldufig um so spiirbarer.

Dieselben Griinde fiihrt die Kommission in der Begriindungserwigung 105
der Entscheidung zur Zuriickweisung der Ansicht an, daf die ,,in der ,Emp-
fehlung’ enthaltenen Wettbewerbsbeschriinkungen wegen des Ausmafes der
Interventionen des belgischen Staats auf dem Tabaksektor nicht spiirbar
seien®.

Zunichst ist somit zu priifen, ob die vorstehend beschriebenen belgischen
Rechtsvorschriften und ihre Anwendung entgegen der Ansicht der Kommis-
sion den Herstellern und Importeuren, wie dies von den Klidgerinnen be-
hauptet wird, die Moglichkeit nehmen, im Bereich der dem Handel einzu-
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rdumenden Spannen in einen nennenswerten Wettbewerb miteinander zu tre-
ten, oder ob aufgrund der Vorschriften und ihrer Anwendung ernsthaft am
Bestehen einer solchen Maglichkeit gezweifelt werden kann. In beiden Fillen
miiflte der: Gerichtshof feststellen, daf8 die angefochtene Entscheidung der
Kommission den Auswirkungen dieser Regelung und ihrer Anwendung
durch die zustindigen belgischen Behorden auf die Wettbewerbsmoglichkei-
ten dieser Marktteilnehmer nicht richtig oder hinreichend Rechnung getra-
gen hat. '

Im Rahmen eines im wesentlichen proportionalen Verbrauchsteuersystems,
wie es in-Belgien gilt, zieht, wie die Parteien iibereinstimmend einrdumen,
jede Anderung des im KVP enthaltenen Anteils des Herstellers oder Impor-
teurs eine um ein mehrfaches grofere Verinderung der Steuerbelastung und
damit des KVP nach sich, wenn diese Anderung so gestaltet ist, dafl sie im
Preis weitergegeben wird. Dieser Multiplikatoreffeke tritt grundsitzlich so-
wohl bei einer Anderung nach oben als auch bei einer solchen nach unten
ein. Im letzten Fall wird die Degressionswirkung des Multiplikators, die fiir
den Verbraucher giinstig ist, durch die vom belgischen Staat im Einklang mit
den Richtlinien 72/464 und 77/805 des Rates eingefithrte Mindestverbrauch-
steuer begrenzt, da diese auf 90 % des Gesamtbetrags der vom belgischen
Staat auf die Zigaretten der meistgefragten Preisklasse erhobenen proportio-
nalen und spezifischen Verbrauchsteuer festgesetzt ist.

Dieser Multiplikatoreffeks fithrt in Verbindung mit der vom belgischen Staat
zur Sicherstellung seiner Steuereinnahmen angewandten Mindestverbrauch-
steuer dazu, dafl der Spielraum fiir einen Wettbewerb des Herstellers oder
des Importeurs bei den Handelsspannen, der Auswirkungen auf den KVP
hitte, begrenzt ist.

Auferdem hindert zwar die belgische Verbrauchsteuer- und Preiskontrollre-
gelung den Hersteller oder Importeur grundsitzlich nicht daran, den von
ihm fiir richtig gehaltenen KVP fiir seine Exzeugnisse zu wahlen, doch unter-
liegt diese Wahlfreiheit praktisch verschiedenen Einschrankungen. So scheint
die praktische Durchfihrung der Mafinahmen zur Preiskontrolle auf dem
Tabaksektor, an denen insbesondere die Finanzbehorden beteiligt sind, wie
bereits ausgefihrt, kollektive Verhandlungen mit den Berufsverbinden zu
begiinstigen, die die einzelnen Branchen des Sektors vertreten, wenngleich
dieses System auch die Moglichkeit fiir einzelne Unternehmen nicht aus-
schlieft, individuelle Anmeldungen, insbesondere im Fall der Einfithrung

3262



130

131

132

VAN LANDEWYCK / KOMMISSION

einer neuen Marke, vorzunehmen. Im Rahmen dieser Verhandlungen iiben
die Finanzbehdrden, denen in erster Linie an der Sicherung des Aufkommens
aus der Besteuerung der betreffenden Erzeugnisse gelegen ist, grofien Ein-
fluf auf die Festsetzung des KVP aus. Im Laufe des Verfahrens hat sich
gezeigt, dafl der belgische Staat in der Lage ist, mit Hilfe der Palette der
Steuerbanderolen die Freiheit der Unternechmen bei der Wahl des KVP fiir
ihre Erzeugnisse zu beeintrichtigen. Hierzu hat die Kligerin BAT vorgetra-
gen, nach Einfithrung einer neuen billigen Zigarettenmarke sei sie gezwun-
gen gewesen, deren Preis um 6 FB je Packung anzuheben, um sie zu einem
Preis anbieten zu kénnen, der dem auf der von der Verwaltung angebotenen
Steuerbanderole der untersten Stufe ausgewiesenen Betrag entsprochen habe,
da die Verwaltung die Banderolen mit noch niedrigeren Betrigen abgeschafft
habe.

Aus alledem ergibt sich, dafl die belgischen Verbrauchsteuer- und Preiskon-
trollvorschriften sowie ihre Anwendung im Rahmen der staatlichen Steuerpo-
litik den Herstellern und Importeuren praktisch die Moglichkeit nehmen,
miteinander in einen Wettbewerb zu treten, der sich auf die Hohe des KVP
auswirken kénnte.

Dagegen ist in keiner Weise nachgewiesen worden, dafl diese Regelung oder
ihre Durchfithrung den Hersteller oder Importeur daran hindert, bestimmten
Groflhindlern aus dem ihnen zustehenden Anteil an einem bestimmten KVP
individuell eine hohere Spanne einzuriumen. Durch die Abstimmung iber
die Obergrenze der den Grofhindlern gewihrten Spannen legen sich die
Klidgerinnen kollektiv den Verzicht auf, untereinander in einen solchen
Wettbewerb zu treten, und verringern gleichzeitig den Anreiz fiir diese Zwi-
schenhindler, eine Verkaufspolitik zu betreiben, durch die die Erzeugnisse
desjenigen Herstellers oder Importeurs begiinstigt werden, bei dem sie eine
giinstigere Spanne erzielen oder zu erzielen hoffen.

Nach Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag ist jede Einschrinkung des Wettbe-
werbs auf allen Handelsstufen zwischen Erzeuger und Endverbraucher
untersagt. So ist in Artikel 85 Absatz 1 Buchstabe a allgemein von der
Festsetzung ,,sonstiger Geschiftsbedingungen®, in Buchstabe b von der
Einschrinkung oder Kontrolle ,,der Erzeugung® und ,,des Absatzes* und in
Buchstabe ¢ ohne jede Unterscheidung zwischen den einzelnen Handelsstu-
fen von der Aufteilung ,,der Mirkte oder Versorgungsquellen® die Rede.
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Zudem ist im vorliegenden Fall der Steueranteil am KVP zwar hoch, doch
bleibt dem Hersteller oder Importeur geniigend Spielraum, um einen wirksa-
men Wettbewerb zu erméglichen, da es sich hier um Massenbedarfsgiiter
handelt, bei denen eine sehr geringe Preissenkung auf der Ebene der Pro-
duktion oder der Einfuhr eine spiirbare Auswirkung auf den Verbrauch
haben kann. :

Die Abstimmung bei den Spannen, die Gegenstand der Empfehlung vom
1. Dezember 1975 wie auch der vorher getroffenen Mafinahmen ist und auf
eine Vereinbarung zwischen den meisten Herstellern und Importeuren be-
stimmter Massenbedarfsgiiter in einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes, nimlich Belgien, zuriickgeht, ist also dann als unter das Verbot von
Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag fallende Einschrinkung des Wettbewerbs
anzusehen, wenn sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten spiirbar zu
beeintrichtigen geeignet ist und wenn es im vorliegenden Fall keine Anhalts-
punkte fiir die Feststellung gibt, daf das von den Kligerinnen geschaffene
Vertriebssystem in seiner Gesamtheit nicht unter dieses Verbot fllt.

Hinsichtlich des letzten Punktes machen die Kligerinnen unter Bezugnahme

‘auf das Urteil des Gerichtshofes vom 25. Oktober 1977 in der Rechtssache

26/76 (Metro SB-Grofimdrkte GmbH & Co. KG/Kommission, Slg. 1977, 1875)
geltend, das Ziel, dem Fachhandel ein bestimmtes Verdienstniveau zu
sichern, um diese Vertriebsform aufrechtzuerhalten, falle wegen des damit
verbundenen giinstigen Einflusses auf die Marktstruktur nicht notwendig un-
ter das Verbot von Artikel 85 Absatz 1. In dem genannten Urteil habe der
Gerichtshof anerkannt, dafl Mafinahmen, die der Aufrechterhaltung der her-
kémmlichen Formen des Handels dienten, indem sie zwischen den  Aufgaben
des Groflhandels und denen des Einzelhandels unterschieden, nicht notwen-
dig wettbewerbsbeschrinkend seien und Gegenstand einer Freistellung nach
Artikel 85 Absatz 3 sein konnten. Insbesondere habe der Gerichtshof aner-
kannt, dal dem Preiswettbewerb kein absoluter Vorrang vor den iibrigen
wirksamen Wettbewerbsformen zukomme

Die Klidgerinnen werfen der Kommission vor, sie habe diese Gesichtspunkte
bei der Beurteilung des durch die betreffenden Mafinahmen geschaffenen
Vertriebssystems nicht richtig beriicksichtigt.
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Die Kommission beanstandet jedoch nicht den Grundsatz der Aufgabentren-
nung beim Handel, sondern vielmehr die Abstimmung zwischen Herstellern
und Importeuren iiber die den Hindlern einzurdumenden finanziellen Ver-
giinstigungen.

Zudem hat der Gerichtshof in seinem Urteil in der Rechtssache Metro zwar
der Frage, ob ein selektives Vertriebssystem mit Artikel 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag in Einklang steht, einige Ausfihrungen gewidmet, doch handelte es
sich in jener Rechtssache, anders als in den vorliegenden Rechtssachen, um
ein System, das fiir den Vertrieb hochtechnisierter langlebiger Verbrauchs-
giiter gedacht war, so dafl die Hindler aufgrund qualitativer Kriterien
ausgewihlt werden muflten.

Im ibrigen richtete sich die Klage in jener Rechtssache gegen eine Kommis-
sionsentscheidung, mit der ein von einem einzelnen Hersteller eingerichtetes
Vertriebssystem gemafl Artikel 85 Absatz 3 vom Verbot des Artikels 85 Ab-
satz 1 freigestellt worden war. Auflerdem hat der Gerichtshof darauf hinge-
wiesen, dafl die Kommission darauf zu achten habe, daf} die Starrheit der
Preisstruktur auf der Ebene der vom betreffenden Hersteller anerkannten
Hindler nicht noch stirker werde, was geschehen konne, wenn die Anzahl
der selektiven Vertriebssnetze fiir den Absatz desselben Erzeugnisses grofier
werden sollte.

Somit findet die Ansicht der Kligerinnen, die Kommission sei zu Unrecht
davon ausgegangen, dafl die beanstandeten Mafinahmen den Wettbewerb,
insbesondere bei der Gewihrung der Handelsspannen, einschrinkten, keine
Stiitze in den Ausfithrungen des Gerichtshofes im Urteil in der Rechtssache
Metro.

Die Vereinbarung der Kligerinnen iiber das Ausmafl der ihren direkten Ab-
nehmern einzuriumenden Spannen, die verhindert, daff die Marktkrifte den
Umfang dieser Vergiinstigungen vor allem nach Mafigabe der Dienstleistun-
gen bestimmen, die diese Groflhindler einzeln erbringen konnten, stellt dem-
nach eine Einschrinkung des Wettbewerbs dar, die nach Artikel 85 Absatz 1
verboten ist, sofern sie auch den Handel zwischen Mitgliedstaaten spiirbar
zu beeintrichtigen geeignet ist.
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b) Die Jabresabschlufivergiitung

Wie aus den Anlagen zum Schreiben der FEDETAB an die Kommission vom
26. Januar 1971 hervorgeht, zahlten die der FEDETAB angehorenden Her-
steller den Grof8- und Einzelhindlern iiber die FEDETAB seit dem 1. Januar
1971 eine Jahresabschluflvergiitung, deren Betrag nach Mafigabe der Zigaret-
tenverkidufe im Laufe des Jahres zwischen 0,20 FB und 2,00 FB je 1000
Zigaretten schwankte. Weder in der Begriindung (Begriindungserwigungen
19 bis 27 und 81) noch in Artikel 1 des Tenors der angefochtenen Entschei-
dung ist jedoch fiir die Zeit vor Inkrafttreten der Empfehlung in eindeutiger
Weise von dieser Vergiitung die Rede. Folglich ist die Jahresabschlufivergii-
tung allein im Rahmen der Empfehlung zu priifen.

Insoweit ist unstreitig, dafl, wie die Kommission in der Begriindungserwi-
gung 74 der Entscheidung festgestellt hat, jeder direkte Kunde (Grof- und
Einzelhdndler) von der FEDETAB diese Vergiitung erhalten kann, deren
Sitze in der Empfehlung genannt werden und die aufgrund seiner im Laufe
des Jahres getitigten Kiufe von Zigaretten aller Marken bei allen Herstellern
berechnet wird, gleichgiiltig, ob sie Mitglieder der FEDETAB sind oder
nicht oder ob es sich bei ihnen um belgische oder auslindische Unternehmen
handelt. Nach den Akten beliuft sich die Vergiitung nur auf einen Bruchteil
eines Prozents vom Einkaufspreis. Die Auskiinfte, die zur Berechnung der
jedem Kunden zustehenden Vergiitungen auf Zigaretten erforderlich sind,
werden zentral bei der FEDETAB oder bei einer hierzu ermichtigten Stelle
erfaflt. '

Nach Ansicht der Kommission bewirkt das durch die Empfehlung einge-
fiihrte System der Jahresabschluivergiitung eine Einschrinkung des Wettbe-
werbs zwischen den Herstellern, die der Empfehlung zugestimmt haben, da
besondere Wettbewerbsbemiihungen des Zwischenhindlers, bei den Herstel-
lern zusitzliche Vorteile zu erzielen, und die Konzentrierung der Kiufe
eines Zwischenhindlers bei einem bestimmten Hersteller durch dieses System
ihre Bedeutung verléren; zudem erschwere das System fiir alle neu am Markt
auftretenden Hersteller den Zugang zum Markt.

Demgegeniiber macht die Kligerin FEDETAB geltend, die Differenzierung
der Jahresabschluflvergiitung je nach verkauften Mengen stelle gerade einen
Anreiz fiir besondere Wettbewerbsanstrengungen dar. Zudem erreiche die
Summe der direkten Spannen und der Jahresabschluflvergiitungen genau die
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vom Wirtschaftsminister im Rahmen der Preiserhshungsverhandlungen ge-
nehmigten Hochstbetrdge. Niemandem sei die Gewihrung der Vergiitung
formlich vorgeschrieben, doch werde sie von den Grofhindlern mit Nach-
druck gefordert, so dafl sich dem praktisch kein Lieferant entziehen kénne.
In Anbetracht ihrer duflerst geringen Hohe konne sie keinesfalls eine schwere
Belastung fiir den Hersteller sein, wie hoch auch immer der Anteil der bei
ihm getitigten Kdufe des Wiederverkiufers sei.

Die Kligerinnen haben sich im Rahmen der Empfehlung tiber die Jahresab-
schluflvergiitung in gleicher Weise wie iiber die dem Handel eingeriumten
direkten Spannen abgestimmt. Wie sich aus dem Vorbringen der FEDETAB
selbst ergibt, ist die Vergiitung in Verbindung mit den direkten Spannen zu
beurteilen; so gesehen stellt sie ein Element der Hochstspannen dar, deren
Niveau die Kligerinnen im Wege eines gemeinsamen Vorgehens festgelegt
haben, das, wie bereits ausgefiihrt, eine spiirbare Einschrinkung des indivi-
duellen Wettbewerbs in diesem Bereich zwischen Herstellern und Importeu-
ren auf dem belgischen Zigarettenmarkt bezweckt und bewirkt.

¢) Die Regeln iiber die Zablungsfristen

Was die vor Inkrafttreten der Empfehlung getroffenen Mafinahmen im Be-
reich der maximalen Zahlungsfristen angeht, ist daran zu erinnern, daf§ neun
Zigarettenhersteller, darunter die Kligerinnen mit Ausnahme von BAT, den
Groflhiandlern und iibrigen Kunden, denen Groflhandelsbedingungen einge-
rdumt wurden, mit Schreiben vom 23. Dezember 1971 auf Papier mit dem
Briefkopf der FEDETAB ihren Beschlufl mitgeteilt hatten, die langen Zah-
lungsfristen abzuschaffen und die Zahlungsfristen schrittweise auf hochstens
15 Tage zu verkiirzen.

Die Empfehlung vom 1. Dezember 1975 stellt den Grundsatz der Barzahlung
auf; ausnahmsweise kann der Hersteller einem oder mehreren seiner Kunden
ein Zahlungsziel einrdumen, das 15 Tage nach Rechnungsdatum nicht iiber-
schreiten darf,

Nach Darstellung der FEDETAB liegen der Empfehlung hinsichtlich der
Zahlungsfristen dieselben Erwigungen zugrunde wie diejenigen, die zu dem
Schreiben vom 23. Dezember 1971 gefiihrt hitten. Jene Mitteilung sei im
Anschluff an eine Bitte von GB, einem grofle Verbrauchermirkte betreiben-
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den Unternehmen des Handels, erfolgt, die Zahlungsfristen auf 90 Tage zum
Monatsende zu verlingern; dieses Vorgehen sei Teil einer ‘Pressionspolitik
aller groflen Verbrauchermirkte und Warenhiuser gewesen. Die wichtigsten.
der FEDETAB angehorenden Hersteller hitten die Unterzeichnung des
Schreibens beschlossen, ,,um dem Schreiben der FEDETAB den nétigen
Nachdruck zu verleihen®. Diese Erwiderung sei ein Akt der Notwehr gewe-
sen. Denn jede erhebliche Verlingerung der Zahlungsfristen wirke sich
namentlich wegen des Multiplikatoreffekts des belgischen Steuersystems fiir
Zigaretten unweigerlich zum Nachteil der Verbraucher auf die Preise aus.
Unter diesen Umstinden hitte nach Ansicht der FEDETAB jede Verzoge-
rung zum Zusammenbruch des Marktes gefiihrt.

Ferner verweisen die Kligerinnen zur Rechtfertigung der Bestimmungen der
Empfehlung tiber die Zahlungsfristen auf die Auswirkungen, die das belgi-
sche Steuersystem insbesondere wegen der Nachfragemacht der grofien Ver-
brauchermirkte auf die Wettbewerbsmoglichkeiten in diesem Bereich habe.
Diese Bestimmungen beeintrichtigen den schiitzenswerten Wettbewerb nicht,
sondern seien dazu angetan, Auswiichsen sogenannten Wettbewerbs zu be-
gegnen, wie er von den groflen Verbrauchermirkten unter Ausnutzung des
Umstands betrieben werde, dafl der belgische Staat den Zigarettenhersteller
oder -importeur zu seinem Steuereintreiber mache. Die Schuld der Hindler
bestehe zii 4/5 aus der Erstattung einer bereits vom Hersteller oder Impor-
teur beglichenen Steuerschuld, die damit die finanziellen Risiken eventueller
Zahlungsausfille auf der Handelsebene triigen. Beriicksichtige man zudem
den Umstand, dafl Zigaretten im Durchschnitt alle 10 Tage und in Super-
mirkten sogar alle 3 Tage umgeschlagen wiirden, so erscheine jeder dariiber
hinaus gehende Wettbewerb nicht schiitzenswert, und zwar schon gar nicht
dann, wenn mehrere Verbrauchermarktunternehmen unter Ausnutzung ihrer
Marktstellung noch versuchten, lange Zahlungsfristen mit dem Ziel durchzu-
setzten, zinsloses Fremdkapital fiir die Finanzierung anderer Produkte als
Zigaretten verfiigbar zu haben. Es erscheine somit legitim, wenn die Herstel-
ler unter dem Blickwinkel der Selbsthilfe eine wettbewerbsneutrale Hand-
habung der Zahlungsfristen anstrebten.

Wie sich den Begriindungserwigungen 86 und 100 der angefochtenen Ent-
scheidung entnehmen lfit, ist die Kommission der Ansicht, dafl die von der
FEDETAB und ihren Mitgliedern vorgenommene kollektive und einheitliche
Festlegung maximaler Zahlungsfrlsten fir die.Kunden, denen Grofihandels-
bedingungen eingeriumt werden, eine Verhinderung des Wettbewerbs in die-
sem Bereich bewirkte und noch bewirkt und die sich aus den tibrigen Mafi-
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nahmen im Bereich der Zahlungsfristen und der Jahresabschlufivergiitung er-
gebenden Wettbewerbsbeschrankungen verstirkte und weiterhin verstirkt.
Die Kommission betont in den Begriindungserwigungen 101 und 102 der
Entscheidung ferner, ihre Nachforschungen hitten ergeben, dafl eine Ten-
denz bestehe, diese Fristen abzukiirzen und sie generell auf 15 Tage oder
weniger festzusetzen, und daff das Verhalten der einzelnen Hersteller, von
denen sich keiner gegen die Empfehlung verwahrt habe, den Bestimmungen
der Empfehlung entspreche.

Im Laufe des Verfahrens in den vorliegenden Rechtssachen haben einige
Klagerinnen diese Behauptungen der Kommission bestritten und geltend ge-
macht, die Zahlungsfristen wiirden flexibel und nicht einheitlich gehandhabt.
Die Kligerinnen Jubilé und Vander Elst weisen darauf hin, daf sie die Kom-
mission in ihren jeweiligen Schreiben vom 18. Dezember 1975, mit denen sie
die Kommission von ihrer Entscheidung, sich der Empfehlung anzuschliefen,
in Kenntnis gesetzt hitten, mitgeteilt hitten, daf in ihren Unternehmen jm.
mer der Grundsatz der Barzahlung gegolten habe und dafl sie hieran auto-
nom und unabhingig von der Empfehlung festzuhalten gedichten. Wenn da-
her die Zustimmung zur Empfehlung entgegen ihrer Ansicht eine Vereinba-
rung im Sinne von Artikel 85 EWG-Vertrag darstellen sollte, seien die
Kldgerinnen jedenfalls beziiglich der Zahlungsfristen hieran nicht beteiligt
und sei die Entscheidung insoweit ihnen gegeniiber unrichtig.

Das belgische Steuersystem, das den Hersteller oder Importeur zum Schuld-
ner des im KVP enthaltenen sehr hohen Steuranteil macht, iibt zwar unzwei-
felhaft wegen des schnellen Warenumschlags und der hohen Bankzinsen
einen Einfluf auf den Wettbewerb aus, den sich diese Wirtschaftsteilnehmer
im Bereich der Zahlungsfristen bereiten konnen; dies bedeutet jedoch nicht,
dafl jede Moglichkeit fiir einen wirksamen Wettbewerb in diesem Bereich
ausgeschlossen wire. Auch darf nicht tibersehen werden, dafl die Gewihrung
einer Zahlungsfrist fiir den Hindler durch den Hersteller der Einrdumung
einer zusitzlichen Spanne zugunsten des Hindlers gleichkommt, die durch
die belgischen Steuer- oder Preiskontrollvorschriften keineswegs untersagt
oder ausgeschlossen ist. Diese Feststellungen werden durch den Umstand ge-
stiitzt, dafl die tatsichlichen Fristen fiir die Begleichung der Rechnungen der
tibrigen Kligerinnen, mit Ausnahme von HvL, nach einer der Antwort der
Klagerin FEDETAB vom 22. September 1975 auf die erste Mitteilung der
Klagefrist beigefiigten Ubersicht von Hersteller zu Hersteller und von Kunde
zu Kunde unterschiedlich waren und zwischen 0 (Barzahlung) und 40 Tagen
betrugen.
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Die mit dem Schreiben vom 23. Dezember 1971 und im Rahmen der Emp-
fehlung getroffenen kollektiven Regelung der Zahlungsfristen haben ihrem
Inhalt nach zumindest den Zweck, den Wettbewerb spiirbar einzuschrinken.
Damit werden sie unter der Voraussetzung vom Verbot des Artikels 85
Absatz 1 erfaft, daf sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrich-
tigen geeignet sind.

Da feststeht, daff ein Wettbewerb der Kligerinnen untereinander auf dem
Gebiet der Zahlungsfristen moglich ist und dafl die betreffenden Bestimmun-
gen den Zweck haben, diesen Wettbewerb durch die Festlegung einer
Hochstfrist von 15 Tagen, die im Falle der Empfehlung nur ausnahmsweise
eingerdumt werden kann, spiirbar einzuschrinken, bedarf die Frage, in wel-
chem Mafle diese Bestimmungen von den Kligerinnen angewandt wurden,
keiner Priifung.

Zum Vorbringen der Kligerinnen Jubilé und Vander Elst, in ihrem Unter-
nehmen habe immer der Grundsatz der Barzahlung gegolten, und sie ge-
diichten hieran unabhingig von der Empfehlung festzuhalten, ist festzustel-
len, daf eine derartige Absichtserklirung keine Beriicksichtigung finden
kann, da sich die Mitglieder der FEDETAB, wie bereits mehrfach erwihnt,
nach Artikel 8 der Satzung des Verbandes dessen auf der Grundlage seiner
Satzung gefaBten Beschliissen anschlieflen miissen.

3. Die friiheren Mafinahmen: Einhaltung der von den Herstellern festgesetz-
ten Verkaufspreise durch die Groflhéndler und durch bestimmte Einzel-
hindler; Begrenzung der Anerkennung von Grofihindlern bestimmter Ka-
tegorien; Verbot fir die anerkannten Groflhindler, bestimmte andere
Grofhindler zu beliefern; Verpflichtung, ein Mindestwarensortiment an-
zubieten

Das zwischen der FEDETAB und der FNCG fiir einen Zeitraum von 5 Jah-
ren geschlossene Abkommen vom 22. Mai 1967, das durch den den aner-
kannten Einzelhindlern von der FEDETAB vorgelegten und von diesen un-
terzeichneten Mustervertrag und durch die Erginzungsabkommen zur
Auslegung vom 5. Oktober 1967 und 29. Dezember 1970 bekriftigt wurde,
umfafite eine Reihe von Kollektivmafinahmen, an denen sich unter anderem
die Klagerinnen beteiligten. Diese Mafinahmen betrafen zum einen das Ver-
bot an die Grofhindler, Tabakwaren an die Einzelhindler zu anderen als
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den von den Lieferfirmen angegebenen Preisen weiterzuverkaufen und uber
die Einhandelsspanne hinaus irgendwelche Nachlisse oder Vergiinstigungen
zu gewshren; zum anderen sollten diese Mafinahmen die Einzelhindler an-
halten, den auf der Steuerbanderole ausgewiesenen Preis beim Verkauf an
den Verbraucher strikt einzuhalten.

Wie die FEDETAB in ihrer Klageschrift einrdumt, bezweckten diese Mafi-
nahmen im wesentlichen, Preisunterbietungen sowohl auf der Grofhandels-
als auch auf der Einzelhandelsstufe zu verhindern. Der FEDETAB zufolge
gefahrdeten Preisunterbietungen die Existenz des Fachgrof- und -einzelhan-
dels. Dessen Verschwinden sei fiir den Verbraucher von Nachteil. Nach dem
Vorbringen der FEDETAB in ihrer Klageschrift hat das Bemithen um Schutz
dieser Marktteilnehmer auch hinter ihrer Politik gestanden, neuen Bewerbern
um Aufnahme in bestimmte Kategorien, namentlich den Lebensmittelfach-
grofihindlern, vom 1. Januar 1971 an keine Groflhandelsbedingungen.

Der am 1. Januar 1971 in Kraft getretene Artikel 58 des belgischen Mehr-
wertsteuergesetzes, nach dem der auf der Steuerbanderole ausgewiesene
Preis der gebundene Verbraucherpreis ist, verbot von diesem Tage an jede
Preisermifligung auf der Einzelhandelsstufe.

’

Dagegen steht fest, dafl die vorgenannten Mafnahmen auf der Groflhandels-
stufe durch die als »oondervereinbarung iiber Preisunterbietungen® bezeich-
nete Mustervereinbarung erneuert wurden, die die FEDETAB den Grofi-
hindlern am 30. Juni 1972 vorgelegt hatte und die von nahezu allen Grof-
hindlern unterzeichnet worden war. Durch diese Vereinbarung verpflichte-
ten sich die Grofhindler fiir einen Zeitraum von 5 Jahren nicht nur, die von
den Lieferfirmen angegebenen Preise beim Weiterverkauf der betreffenden
Erzeugnisse einzuhalten, ohne irgendwelche Nachlisse oder Vergiinstigun-
gen zu gewahren, sondern sie verpflichteten sich auch zur Einhaltung des
Verbots des Weiterverkaufs von Tabakwaren an solche Groflhindler, die
»mengenmifligen Beschrinkungen® seitens der Hersteller unterlagen, sowie
an Lebensmittelgrofhindler oder andere von den Herstellern nicht direkt be-
lieferte Groflhindler, sofern diese Erzeugnisse zum Weiterverkauf an Einzel-
hindler bestimmt waren, und an Einzelhindler, wenn es eindeutig war, dafl
die Lieferung nicht fiir deren gewshnliche Kundschaft bestimmt war. Dieses
Verbot stellte eine Bekriftigung der bereits erwihnten Mitteilung vom
22. Mirz 1972 dar, die die FNCG an ihre Mitglieder gerichtet hatte und die,
was die vorerwihnten Grofhindler angeht, in dieselbe Richtung ging.
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Wie sich bereits aus dem Inhalt der vorstehend beschriebenen Mafinahmen
ergibt, sollten diese Mafnahmen im wesentlichen verhindern, dafl es sowohl
auf der Grofhandelsstufe als auch — zumindest vor dem 1. Januar 1971,
dem Tag des Inkrafitretens von Artikel 58 des Mehrwertsteuergesetzes —
auf der Einzelhandelsstufe zu einem Wettbewerb zwischen ~ den der
FEDETAB angehorenden Herstellern und Importeuren bei den Wiederver-
kaufspreisen fiir ihre Erzeugnisse kam. :

Eine Regelung, die auf eine derart allgemeine und systematische Einschrin-

kung des Wettbewerbs gerichtet ist, fillt unzweifelhaft unter das Verbot von

Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag, wenn sie dariiber hinaus geeignet ist, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintrichtigen.

Die Verpflichtung, ein Mindestsortiment von 60 Zigarettenmarken anzubie-
ten, die einer begrenzten Zahl von Einzelhindlern im Rahmen der vor In-
kraftireten der Empfehlung angewandten Mafinahmen auferlegt wurde, —
eine Verpflichtung, deren Einhaltung durch die Aussetzung der Belieferung
bestimmter Unternehmen, unter anderem der Firma GB, sichergestellt wurde
— wird von der Kommission (Begriindungserwigung 87 der Entscheidung)
deshalb beanstandet, weil sie die Einzelhindler daran gehindert habe, den
Verkauf bestimmter Zigarettenmarken stirker als den Verkauf anderer Mar-
ken zu fordern, und sie gezwungen habe, bestimmte schlecht verkiufliche
Zigarettenmarken zu fithren, wodurch ein Teil ihres Betriebskapitals unpro-
duktiv festgelegt worden sei. '

Da jedoch bereits festgestellt wurde, dafl die fritheren Mafinahmen, soweit
sie die Handelsspannen, die Zahlungsfristen und die Einhaltung der von den
Herstellern und Importeuren festgelegten Preise betrafen, ihrem Wesens-
gehalt nach grundsitzlich unter das Verbot des Artikels 85 Absatz 1 fallen,
bedarf es keines gesonderten Ausspruchs iiber die Vereinbarkeit der bestimm-
ten Einzelhindlern vor dem 1. Dezember 1975 auferlegten Verpflichtung
zum Angebot eines Mindestsortiments mit dieser Vertragsbestimmung.

4. Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten

Es bleibt zu priifen, ob die vorstehend festgestellien Beschrinkungen geeig-
net sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintrichtigen.
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Denn nur bei Bejahung dieser Frage fallen diese Beschriankungen unter das
Verbot des Artikels 85 Absatz 1.

Die Kommission macht in der angefochtenen Entscheidung geltend, die vor
Inkraftireten der Empfehlung getroffenen Mafinahmen seien geeignet gewe-
sen, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, weil die Ein-
fuhr von Tabakwaren nach Belgien zu einem sehr erheblichen Teil von Her-
stellern vorgenommen werde, die der FEDETAB angehorten, und weil diese
den Handel mit den eingefiihrten Erzeugnissen zu denselben wettbewerbs-
beschrinkenden Bedingungen abwickelten wie den mit eigenen Erzeugnissen.
Im iibrigen hétten die Importeure und Hersteller in Belgien und in den ande-
ren Mitgliedstaaten, die sich nicht den von der FEDETAB und der FNCG
vorgeschriebenen restriktiven Vetriebsregeln angeschlossen hitten, dennoch
diesen Regeln unterlegen, wenn sie ihre Erzeugnisse einschlieflich derjenigen
mit Ursprung in anderen Mitgliedstaaten an einen Grofi- oder Einzelhindler
weiterverkauft hitten, der sich an die von den beiden Verbinden vor-
geschriebene Regelung gehalten habe, was angesichts der starken Markt-
stellung der Mitglieder dieser beiden Verbinde praktisch die Regel gewesen
sei.

Aufgrund dieser Erwigungen stellt die Kommission in der Begriindungser-
wigung 93 der Entscheidung fest, selbst wenn Parallelimporte durch Grofi-
oder Einzelhindler wegen der in Kraft befindlichen Steuervorschriften in der
Praxis noch mit Schwierigkeiten verbunden gewesen seien, sei doch die An-
derung der Vertriebsbedingungen in Belgien dazu angetan gewesen, die
Handelsstrome aus ihrer natiirlichen Richtung abzulenken (d.h. aus der
Richtung, die sie bei Nichtbestehen der festgestellten Wettbewerbsbeschrin-
kungen genommen hitten) und so den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
zu beeintrachtigen. ‘

Hinsichtlich der in der Empfehlung vorgesehenen Mafinahmen macht die
Kommission in der Begriindungserwigung 106 der Entscheidung geltend,
diese seien aus denselben Griinden wie die vor Inkrafttreten der Empfehlung
angewandten Mafinahmen geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrichtigen.
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Gegen diese Begriindung wenden sich die Klagerinnen unter anderem mit
dem Vorbringen, der Handel zwischen Mitgliedstaaten werde durch die
Marktposition der der FEDETAB angehorenden Hersteller und Importeure
nicht beeintrichtigt, da die beanstandeten Mafinahmen schon wegen der
Auswirkungen der unterschiedlichen Besteuerung von Tabakwaren in den
Mitgliedstaaten eine ausschlieflich nationale Situationen regelten. Beim der-
zeitigen Stand der Harmonisierung der Tabakverbrauchsteuern stellien die
einzelnen Systeme zur Berechnung und Erhebung dieser Steuern eine
schwerwiegende Beeintrichtigung des innergemeinschaftlichen Handels dar
und verhinderten den Aufbau paralleler Einfuhrsysteme. Selbst wenn man un-
terstelle, dafl sich die beanstandeten MaBnahmen mittelbar auf das Volumen
der von den Herstellern vorgenommenen Tabakwareneinfuhren auswirken
konnten, stehe doch keineswegs fest, daff diese Wirkung geeignet sei, die
Freiheit des Handels zwischen Mitgliedstaaten in einer Weise zu beeintrich-
tigen, die der Verwirklichung der Zielsetzungen eines einheitlichen Marktes
zwischen den Mitgliedstaaten abtriglich sein konne.

Angesichts dieser unterschiedlichen Auffassungen ist zunichst darauf hinzu-
weisen, dafl nach dem Urteil des Gerichtshofes vom 30. Juni 1966 in der
Rechtssache 56/65 (Société Technigue Miniére/Maschinenban Ulm GmbH, Slg.
1966, 281) Beschliisse, Vereinbarungen oder Verhaltungsweisen nur dann
geeignet sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen,
wenn sich anhand objektiver rechtlicher oder tatsichlicher Umstinde mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit voraussehen lag, daf sie unmittelbar oder
mittelbar, tatsichlich oder potentiell den Warenverkehr zwischen Mitglied-
staaten beeinflussen und dadurch der Errichtung eines einheitlichen Marktes
zwischen den Mitgliedstaaten hinderlich sein kénnen.

Wie in den Begriindungserwigungen 8 und 91 der Entscheidung festgestellt:
wird, wird ein bedeutender Teil der in Belgien verkauften Tabakwaren durch
der FEDETAB angehorende Hersteller eingefiihrt, die die importierten Er-
zeugnisse iiber das gleiche Vertriebsnetz wie die von ihnen selbst hergestell-
ten Erzeugnisse vertreiben. So haben diese Hersteller zum Beispiel 1974
51 % der nach Belgien importierten Zigaretten und 12 bis 14 % der impor-
tierten Zigarren, d.h. etwa 5% der in diesem Land verkauften Zigaretten
und 10 % der dort abgesetzten Zigarren, eingefihrt.
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Die Paralleleinfuhr von Tabakwaren nach Belgien ist zwar wegen der steuer-
rechtlichen und technischen Schwierigkeiten, die der Gerichtshof in seinem
Urteil vom 16. November 1977 in der Rechtssache 13/77 (INNO/ATAB, Slg.
1977, 2115) festgestellt hat, weitgehend ausgeschlossen, doch geht der Ein-
fluR auf den innergemeinschaftlichen Handel in den vorliegenden Rechts-
sachen, wie sich aus der Begriindung der angefochtenen Entscheidung ein-
deutig ergibt, insbesondere von den umfangreichen Einfuhren durch die der
FEDETAB angehorenden Hersteller aus. In diesem Zusammenhang ist fest-
zustellen, daf8 die vorstehend geschilderten Wettbewerbsbeschrinkungen im
Bereich der Handelsspannen, der Jahresabschlufivergiitung und der Zah-
lungsfristen geeignet sind, die Handelsstrome im Tabakwarensektor aus der
Richtung abzulenken, die sie andernfalls genommen hitten. Dies gilt um so
mehr fiir die vor Inkrafttreten der Empfehlung angewandten Mafinahmen,
durch die die strikte Einhaltung der von den Herstellern und Importeuren
festgesetzten Preise auf jeder Handelsstufe sichergestellt werden sollte. Denn
durch ihre Abstimmung iiber die Grundziige der den Zwischenhindlern ein-
zurdumenden Verkaufsbedingungen verringerten die Kligerinnen spiirbar
den Anreiz fiir diese, als Gegenleistung fiir individuelle finanzielle Vergiinsti-
gungen, den Verkauf bestimmter eingefiihrter Erzeugnisse gegeniiber ande-
ren Einfuhrerzeugnissen zu férdern.

Zu Recht stellt die Kommission daher in ihrer Entscheidung fest, daf} die von
den Kligerinnen ausgehenden Wettbewerbsbeschrinkungen geeignet sind,
den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.

VI — Sachriige zu Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag

Die Kligerinnen machen im wesentlichen geltend, die Kommission habe
Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag und den Grundsatz des rechtlichen Ge-
hors dadurch verletzt, daf sie zu Unrecht eine Freistellung fiir die Empfeh-
lung verweigert habe, auf die von den Klagerinnen vorgebrachten Riigen
nicht eingegangen sei und insoweit Fehler bei der Tatsachenfeststellung be-
gangen habe.

Bevor auf das Vorbringen der Parteien zur Anwendbarkeit des Artikels 85
Absatz 3 auf die Empfehlung eingegangen wird, ist daran zu erinnern, dafl
fiir eine Artikel 85 Absatz 1 zuwiderlaufende Vereinbarung eine Freistellung
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nach Absatz 3 dieses Artikels nur erteilt werden kann, wenn die Vereinba-
rung

— zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Forde-
rung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitrigt,

— die Verbraucher zugleich an dem entstehenden Gewinn angemessen be-
teiligt, '

— den beteiligten Unternehmen keine Beschrinkungen auferlegt, die fiir die
Verwirklichung dieser Ziele unerlafilich sind, und :

— keine Moglichkeiten erdffnet, fiir einen wesentlichen Teil der betreffen-
den Waren den Wettbewerb auszuschalten.

Wie der Gerichishof im Urteil in der Rechtssache Metro (Randnr. 21 der
Entscheidungsgriinde) ausgefihre hat, zeigen die der Kommission in Artikel
85 Absatz 3 eingerdumten Befugnisse, dafl das Erfordernis der Aufrechterhal-
tung eines wirksamen Wettbewerbs mit der Wahrung andersartiger Ziele in
Einklang gebracht werden kann und daf zu diesem Zweck bestimmte Be-
schrinkungen des Wettbewerbs zulissig sind, wenn sie fiur die Verwirk-
lichung dieser Ziele unerlafilich sind und nicht zu einer Ausschaltung des
Wettbewerbs fiir cinen wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes fithren.

In der Begriindungserwigung 132 der angefochtenen Entscheidung stellt die
Kommission unter Bezugnahme auf die Begriindungserwigungen 113 bis 131
fest, dafl fur die Empfehlung keine Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3
erteilt werden konne, weil die Voraussetzung fiir die Anwendung dieser Be-
stimmung nicht erfillt seien. Insbesondere fithre die Empfehlung nicht zu
einer Verbesserung der Warenverteilung, die ausreiche, um die durch sie her-
vorgerufenen wettbewerbsbeschrinkenden Wirkungen aufzuwiegen; auch sei
sie nicht dazu angetan, die Verbraucher angemessen an dem Gewinn zu
beteiligen, der sich eventuell aus ihr ergeben konne.

In der angefochtenen Entscheidung begriindet die Kommission die Aufrecht-
erhaltung ihrer Weigerung, Artikel 85 Absatz 3 auf die Empfehlung anzu-
wenden, unter anderem damit, es sei keineswegs erwiesen, daf} das durch die

3276



179

180

181

VAN LANDEWYCK / KOMMISSION

Empfehlung geschaffene Vertriebssystem fiir die Abnehmer dieser Kunden
vorteilhafter sei als der normale Wettbewerb, der die Wahlfreiheit des Ver-
brauchers sicherstelle. Die Kommission rdumt zwar ein, dafl es dieses System
mit seiner groflen Zahl von Grofi- und Finzelhindlern moglich mache, dem
Verbraucher eine Vielzahl von Zigarettenmarken anzubieten; diese Auswahl
bestehe jedoch nur bei den Facheinzelhindlern, die nur einen geringen Teil
der 80 000 Verkaufsstellen ausmachten, wihrend deren grofle Mehrzahl der
Kundschaft nur eine begrenzte Anzahl von Marken anbiete. Diese Vielzahl
von Verkaufsstellen kénne im iibrigen die Vertriebskosen nur erhghen,

Die Kommission tritt auch der Ansicht entgegen, dafl die Beseitigung des
durch die Empfehlung geschaffenen kollektiven Systems unweigerlich zum
Verschwinden des Fachhandels fiihren miisse. Wenn die Dienstleistungen
dieses Fachhandels von den Verbrauchern tatsichlich geschitzt wiirden,
wire dieser Handel nimlich auch dann nicht gefihrdet, wenn ihm die FE-
DETAB und ihre Mitglieder keine giinstigeren finanziellen Bedingungen
mehr einrdumten als dem nicht spezialisierten Handel. Die Kommission be-
zweifelt auch, dafl eine Gefahr fiir das Uberleben der Fachgroflhindler be-
stehe, die etwa 80 % der Zigarettenverkiufe auf dem belgischen Markt titig-
ten; die Gewihrung giinstigerer Bedingungen fiir diese Grofhindler stelle
einen Versuch dar, kiinstlich Unternehmen auf dem Markt zu erhalten, die
fiir die Kéufer der nichsten Stufe nicht hinreichend notwendig erschienen
und die normalerweise durch den Wettbewerb ausgeschaltet werden miifiten.

In der Begriindungserwigung 133 der Entscheidung stellt die Kommission zu
den Bestimmungen der Empfehlung weiter fest, diese erfiillten auch die letzte
Voraussetzung fiir die Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 nicht, da ,,die
Vereinbarungen wegen des Marktanteils der Mitglieder der FEDETAB den
beteiligten Unternehmen die Moglichkeit [erdffnen], fiir einen wesentlichen
Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten®.

Die Kligerinnen machen geltend, Ziel der Empfehlung sei es, den Fortbe-
stand eines traditionellen, sehr dichten Vertriebsnetzes in Belgien, das insbe-
sondere 80 000 Einzelhindler umfasse, zu sichern; dank dieses Vertriebsnet-
zes konne dem Verbraucher selbst in den entlegendsten Gegenden des Lan-
des eine breite Markenpalette zur Verfiigung gestellt werden, was wiederum
zur Stirkung des Wettbewerbs beitrage. Der Fortbestand dieses Systems
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hinge jedoch vom Fachhandel und insbesondere von den Fachgroffhindlern
ab, die die Versorgung der sehr zahlreichen, iiber das ganze Land verstreu-
ten kleinen Einzelhindler sicherstellten.

Die Empfehlung enthalte keine Beschirinkung, die nicht zur Erreichung die-
ser Zielsetzungen erforderlich sei. Insbesondere miisse den Fachgrof3- und

"_einzelhindlern eine geringe zusitzliche Primie eingerdumt werden, um das

Uberleben dieser Hindler angesichts des von anderen Marktteilnehmern be-
triebenen Wettbewerbs zu sichern, zu denen namentlich die groflen Ver-
brauchermirkte und Warenhiuser gehorten, die nicht dieselbe Dienstleistung
erbrichten. Die Ausschaltung zahlreicher Fachhindler wiirde nach Ansicht
der Klagerinnen nicht nur zu einer Verringerung der Zahl, der dem Ver-
braucher angebotenen Marken fithren, sondern auch schwerwiegende soziale
Auswirkungen haben. Der Gerichtshof habe in seinem Urteil in der Rechts-
sache Metro betont, dafl sozialpolitische Erwigungen — namentlich die
Sorge um die Erhaltung der Arbeitsplatze unter konjunkturell ungiinstigen
Bedingungen ~— im Rahmen von Artikel 85 Absatz 3 Beriicksichtigung fin-

den konnten.

Hierzu ist zunichst zu bemerken, daf die Empfehlung im Bereich der Her-
stellung und des Vertriebs von Zigaretten ohne Zweifel sowohl fiir zahl-
reiche kleine Einzelhindler, zu denen namentlich die belgischen Zeitungs-
und Tabakhindler gehorten, die ausweislich der Akten etwa 60 % des inldn-
dischen Zigarettenverkaufs abwickeln, als auch fiir die Verbraucher gewisse
Vorteile mit sich bringt. In der Tat wird der Zigarettenkauf fiir den Verbrau-
cher durch diese groffe Zahl von Verkaufsstellen in Belgien unbestreitbar er-
leichtert. Freilich muf auch gesehen werden, dafl der Verbraucher eine sehr
ausgedehnte Markenpalette nur bei einer beschrinkten Zahl von Fachhind-
lern oder halbspezialisierten Handlern findet; vor allem neue und kleine

Marken werden iiber diese abgesetzt.

Die Zahl der Handler und Marken stellt jedoch nicht unbedingt das wesent-
liche Kriterium fiir eine Verbesserung des Vertriebs im Sinne von Artikel 85
Absatz 3 dar. Die Qualitit eines. Vertriebssektors bemift sich vielmehr vor
allem nach seiner geschiftlichen Flexibilitit und seiner Fihigkeit, auf die von
den Herstellern und den Verbrauchern ausgehenden Anregungen zu reagie-
ren. Was den letztgenannien Aspekt angeht, hingt die Effizienz des Handels
unter anderem davon ab, daf§ dieser seine Bemithungen auf die in den Augen
der Verbraucher besten Exzeugnisse konzentriert; ferner bemifit sie sich nach
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der Fihigkeit des Handels, sich neuen Kaufgewohnheiten anzupassen, die
bei den Kdufern eventuell erkennbar werden. Wie sich jedoch aus dem von
der Kommission vorgelegten und von den tibrigen Parteien der vorliegenden
Rechtssachen nicht bestrittenen Zahlen ergibt, haben die Zigarettenverkiufe
der Warenhduser und Verbrauchermirkte wesentlich stirker zugenommen
als die der iibrigen Endverkiufer, und zwar obwohl die Warenhiuser und
Verbrauchermirkte nur eine begrenzte Zahl aller auf dem belgischen Markt
abgesetzten Zigarettenmarken anbieten.

Somit bestehen ernsthafte Zweifel, ob die sich aus der Empfehlung fiir den
Vertrieb ergebenden Vorteile die einschneidenden Beschrinkungen, die der
Wettbewerb im Bereich der dem Handel eingerdumten Verkaufsbedingungen
durch die Empfehlung erfihrt, hinreichend ausgleichen kénnen, so daf die
Schlufifolgerung gerechtfertigt wire, daf} die Empfehlung im Sinne von Arti-
kel 85 Absatz 3 zur Verbesserung des Zigarettenvertriebs beitrigt.

Diese Frage braucht jedoch nicht abschlieend beantwortet zu werden, denn
es fehlt im vorliegenden Fall eine andere Voraussetzung fiir die Anwendung
von Artikel 85 Absatz 3.

Eine Freistellung fiir die in der Empfehlung enthaltenen Bestimmungen
wiirde nimlich voraussetzen, daf diese den Mitgliedern der FEDETAB nicht
die Moglichkeit ersffnen, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Wa-
ren den Wettbewerb auszuschalten.

Wie die Kommission in der Begriindungserwigung 8 der angefochtenen Ent-
scheidung ausfithrt, werden etwa 95 % aller in Belgien verkauften Zigaretten
von den Mitgliedern der FEDETAB hergestellt oder eingefiihrt. 10 Mitglie-
der der FEDETAB, die auch Importeure von Erzeugnissen auslindischer
Marken sind, haben 1974 51 % der nach Belgien eingefiihrten Zigaretten
importiert, was etwa 5 % des gesamten Zigarettenabsatzes in diesem Land
ausmacht. Auflerdem titigen die sieben klagenden Unternehmen allein einen
sehr hohen Anteil aller Zigarettenverkiufe in Belgien, der in der Begriin-
dungserwigung 61 der Entscheidung mit 80 % und in der Gegenerwiderung
der Kommission mit 92 % angegeben wird. Nach den von der Kommission
ebenfalls in ihrer Gegenerwiderung vorgelegten und nicht bestrittenen Zah-
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len entfallen ferner zwei Drittel der Zigarettenverkiufe in Belgien auf nur
10 Marken, die groftenteils von einem oder mehreren der klagenden Unter-
nehmen vertrieben werden.

Wie bereits festgestellt, dienen die Bestimmungen der Empfehlung, der sich
die klagenden Unternehmen angeschlossen haben, dem Zweck, durch eine
Kollektivvereinbarung den Wettbewerb zu beschrinken, den sich diese
Marktteilnehmer gegenseitig einzeln insoweit bereiten konnten. In Anbe-
tracht des sehr grofien Anteils, den die Mitglieder der FEDETAB und insbe-
sondere die klagenden Unternehmen am belgischen Zigarettenmarke halten,
bewirkt die Empfehlung, dafi den Kligerinnen die Mboglichkeit eroffnet wird,
fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszu-
schalten. Deshalb kommt eine Freistellung der Empfehlung nach Artikel 85
Absatz 3 keinesfalls in Betracht. :

VII — Ergebnis

Aus den dargelegtcn Griinden sind die Klagen somit in ihrer Gesamtheit als
unbegriindet abzuweisen.

Kosten

Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei zur
Tragung der Kosten zu verurteilen.

Die Kligerinnen sind mit ihrem Vorbringen unterlegen und daher als Ge-
samtschuldner zur Tragung der gesamten Kosten der Kommission einschliefi-
lich derjenigen des Verfahrens der einstweiligen Anordnung sowie der Ko-
sten der auf seiten der Kommission beigetretenen Streithelferinnen zu verur-
teilen.

Die auf seiten der Kligerinnen beigetretenen Streithelferinnen tragen ihre
eigenen Kosten. :
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Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF
fiir Recht erkannt und entschieden:
1. Die Klagen werden abgewiesen.

2. Die Kligerinnen werden verurteilt, die Kosten der Kommission, ein-
schlieflich der durch das Verfahren der einstweiligen Anordnung und
durch den Beitritt der Streithelferinnen Firma SA Mestdagh Fréres
und Cie, Firma SA Eugéne Huyghebaert, Firma GB-INNO.BM und
Fédération Belge du Commerce alimentaire entstandenen Kosten, als
Gesamtschuldner au tragen.

3. Die Streithelferinnen Association des détaillants en tabac Asbl, Asso-
ciation nationale des grossistes en produits manufacturés du tabac und
Fédération nationale des négociants en journaux, publications, librairie
et articles connexes tragen ihre eigenen Kosten.

Kutscher Pescatore Koopmans Mertens de Wilmars Mackenzie Stuart

O’Keeffe Bosco Touffait Due

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 29. Oktober 1980.

Der Kanzler Der Prisident

A. Van Houtte H. Kutscher
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