SCHLUSSANTRAGE VON HERRN TESAURO — RECHTSSACHE C-250/92

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
GIUSEPPE TESAURO

vom 16. Juni 1994 °

Herr Prisident,
meine Herrven Richter!

1. Ist eine in die Satzung einer landwirt-
schaftlichen Warengenossenschaft aufgenom-
mene Bestimmung, nach der die Gesellschaft
Mitglieder ausschlieflen kann, die sich an
Organisationen beteiligen, die mit dieser
Genossenschaft konkurrieren, mit den Wett-
bewerbsvorschriften des Vertrages vereinbar?
Dies ist im wesentlichen die Frage, die im
Mittelpunkt des vorliegenden Verfahrens
steht,

Sachverhalt

2. Die Dansk Landbrugs Grovvareselskab
AmbA  (Dinische  Landwirtschaftliche
Waren- und Verwertungsgenossenschaft,
nachstehend: DLG) ist eine dinische Genos-
senschaft, die im Agrarsektor titig ist. Sie
wurde 1969 aufgrund des Zusammenschlus-
ses dreier landwirtschaftlicher Vereinigungen
errichtet und beschrinkte sich in der ersten
Zeit darauf, landwirtschaftliche Produktions-
mitte] an Oriliche Vereinigungen (die auch
Genossenschaften waren) zu liefern, die
ihrerseits die einzelnen Landwirte im Wege
des Einzelverkaufs belieferten. Im Lauf der
Jahre wurde die Titigkeit der DLG immer

* Originalsprache: Italienisch.

I-5644

vielfaltiger: Die Geschiftstitigkeit wurde auf
den Einzelverkauf ausgedehnt, nicht zuletzt,
um entsprechenden Initiativen konkurrieren-
der Gesellschaften, die keine Genossenschaf-
ten waren, entgegenzutreten. Auflerdem ver-
breiterte sich nach und nach die Palette der
Leistungen, die die DLG ihren Mitglieder
anbot; diese umfassen derzeit aufer der Lie-
ferung  verschiedener  Produktionsmittel
(Futtermittel, Getreide, Diinger, Pflanzen-
schutzmittel, Samen usw.) auch die Erbrin-
gung einer groflen Anzahl damit zusammen-
hingender Dienstleistungen: Verarbeitung
und Vermarktung bestimmter landwirt-
schaftlicher Erzeugnisse (Getreide), Dienst-
leistungen im Finanz- und Versicherungsbe-
reich sowie Forschungstitigkeit im Hinblick
auf Futtermittel und auf die Qualitit und die
Resistenz von Pflanzensorten,

Die DLG besteht derzeit aus vier Gruppen
von Mitgliedern:

— die A-Mitglieder: einzelne Landwirte
(ungefihr 21 000);

— die B-Mitglieder: értliche landwirtschaft-
liche Genossenschaften (bis 1988, d.h.
bis zu den streitigen Satzungsinderun-
gen, gehdrten der DLG 50 ortliche
Genossenschaften an; im Anschluff an die
Ereignisse, die Gegenstand des Aus-
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gangsverfahrens sind, wurden — wie
noch im einzelnen dargelegt wird —
37 dieser Genossenschaften aus der DLG
ausgeschlossen);

— die C- und D-Mitglieder: andere land-
wirtschaftliche  Organisationen unter-
schiedlicher Art und mit unterschiedhi-
chen Zielen (Bezugsgenossenschaften,
Kapitalgesellschaften, Einrichtungen und
Vercinigungen), die sich von denen, die
zu den B-Mitgliedern gehéren, unter-
scheiden.

3. Die Landsforening af Andels Grovvarefo-
reninger (Landesverband der landwirtschaft-
lichen Waren- und Verwertungsgenossen-
schaften, die sich seit 1991 Landsforeningen
af lokale andel nennt, nachstehend: LAG),
die 1975 von einigen B-Mitgliedern der DLG
gegriindet wurde, ist eine nationale Vereini-
gung, die aus &rtlichen landwirtschaftlichen
Genossenschaften besteht, die auf den Ver-
trieb von Produktionsmitteln fiir die Land-
wirtschaft spezialisiert sind.

4, Zum besseren Verstindnis der Griinde fiir
die Errichtung der LAG sowie der Ereig-
nisse, die Gegenstand des vorliegenden Ver-
fahrens sind, ist es zweckmiflig, auf einige
Punkte der strukturellen Entwicklung des
dinischen landwirtschaftlichen Genossen-
schaftswesens  hinzuweisen.  Tatsichlich
haben sich in den siebziger Jahren zwei ver-
schiedene Tendenzen gezeigt. Zum einen
haben sich einige drtliche Vereinigungen von
Landwirten, die bereits als B-Mitglieder zur
DLG gehdrten, durch ihre Eingliederung in

die Genossenschaft zusammengeschlossen.
Die Anzahl der &rtlichen Vereinigungen ist
dadurch allmihlich um ungefihr die Hilfte
gesunken; auflerdem erméglichte, wie bereits
ausgefiihrt, die Eingliederung eines Teils der
ortlichen Vereinigungen in die DLG dieser,
unmittelbar im Einzelverkauf von landwirt-
schaftlichen Produktionsmitteln titig zu
werden.

Zum anderen fand im gleichen Zeitraum
auch ein Fusionsprozefl zwischen den 6rtli-
chen Vereinigungen untereinander statt,
wodurch diese eine solche Grofle erreichten,
da} sie beim Einkauf von Produktionsmit-
teln immer weniger auf die Einschaltung der
DLG angewiesen waren,

Aufgrund dessen entstand eine Situation
grundlegender Interessenunterschiede inner-
halb des dinischen landwirtschaftlichen
Genossenschaftssektors: Zum einen offen-
barte sich der Hang der DLG zu einer voll-
stindigen Integration des Vertriebs durch
direkte Eingliederung der ortlichen Vereini-
gungen, zum anderen zeigte sich die Nei-
gung eines bedeutenden Teils der 6rtlichen
Vereinigungen, die nunmehr grofl genug
waren, um unabhingig auf den Mirkten titig
werden zu konnen, ihre geschéftliche
Selbstindigkeit zu bewahren, auch wenn sie
an ihrer B-Mitgliedschaft in der DLG fest-
hielten.

Ab 1975 (der Zeit, als die Verpflichtung der
B-Mitglieder der DLG, sich ausschliefilich
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von der DLG beliefern zu lassen, aufgeho-
ben wurde) begannen die &rtlichen Vereini-
gungen, selbstindig Produktionsmittel bei
anderen Lieferanten als der DLG zu kaufen.
Zugleich nahm auch der Einfluf der
B-Mitglieder auf die Geschiftsfithrung der
DLG ab, da ihre Stimmenzahl nach der Sat-
zung der DLG (Artikel 16 Absatz 3) vom
Wert der mit der Gesellschaft getitigten
Geschifte abhingt.

5. Genau in diesem Zusammenhang wurde
im Jahre 1975 die LAG von einigen 6rtlichen
Vereinigungen  gegriindet, die  bereits
B-Mitglieder der DLG waren und die voll-
stindige Eingliederung in die DLG abge-
lehnt hatten. Urspriinglich war die LAG ein
Berufsverband, der keine kommerzielle
Titigkeit ausiibte.

Gleichwohl begann die LAG Mitte der acht-
ziger Jahre mit dem gemeinsamen Einkauf
landwirtschaftlicher Produktionsmittel, ins-
besondere Diinge- und Pflanzenschutzmittel,
fiir Rechnung ihrer Mitglieder. Die Mitglie-
der der LAG fiihrten fiir diese Parallelein-
kiufe zwei Griinde an: die hohen Verkaufs-
preise, die die DLG von den &rtlichen
Vereinigungen fordere, und die immer schir-
fere Konkurrenz der DLG im Bereich der
Einzelverkiufe (d. h. in dem Bereich, in dem
die drilichen Vereinigungen titig sind).
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6. Die von den B-Mitgliedern der DLG
durch Vermittlung der LAG getitigten Ein-
kiufe bewirkten eine finanzielle und kom-
merzielle Schwichung der DLG. Zum einen
hatte die Verringerung des Umfangs und des
Wertes der von der DLG mit einem Teil
ihrer eigenen Mitglieder getitigten Geschifte
einen nachteiligen Einflufl auf die Vermé-
gensstruktur der Gesellschaft, und zum
anderen verschlechterten sie sich, da die Ein-
kaufspreise fiir Diinge- und Pflanzenschutz-
mittel je nach der verlangten Menge spiirbar
variieren, durch die Verringerung des
Umfangs der von der DLG getitigten Ein-
kiufe die geschiftlichen Konditionen zum
Nachteil der Gesellschaft und der iibrigen
Mitglieder.

7. Infolgedessen beschlof die DLG im Juni
1988, ihre Satzung zu indern. Insbesondere
wurde folgendes bestimmt:

— Fiir B- und D-Mitglieder ist die Mitglied-
schaft oder eine andere Form der Beteili-
gung an Vereinigungen, Gesellschaften
oder anderen Formen der organisierten
Zusammenarbeit, die auf der Groflhan-
delsstufe bei Diinge- und Pflanzen-
schutzmitteln mit der DLG konkurrie-
ren, mit der Mitgliedschaft unvereinbar;

— die Mitglieder, die sich in einer derartigen
Situation der Unvereinbarkeit befinden,
miissen bis zum 31. Dezember 1988 ihre
Beteiligung an Konkurrenzorganisatio-
nen der DLG beenden oder aus der DLG
austreten;
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— die Mitglieder, die sich nach Inkrafttreten
der vorgenannten Bestimmungen (am 1.
Januar 1989) in einer Situation der
Unvereinbarkeit befinden, kdnnen durch
Beschlufl des Vorstands der Gesellschaft
aus der DLG ausgeschlossen werden;

— die B- und C-Mitglieder behalten die
Moglichkeit, Diinge- und Pflanzen-
schutzmittel von anderen Lieferanten als
der DLG zu beziehen, solange ein sol-
cher anderweitiger Bezug nicht in Form
einer organisierten Mitgliedschaft oder
Beteiligung an anderen mit der DLG im
Wetthewerb stehenden Vereinigungen
erfolgt.

Gleichzeitig wurden auch die Bestimmungen
iiber das Austrittsrecht dahin gehend gein-
dert, dafl seine Ausiibung nach fiinf Jahren
und nicht mehr erst nach zehn Jahren
moglich war.

8. Die genannten Satzungsinderungen wur-
den sowohl der Kommission als auch den
nationalen Kartellbehdérden zur Priifung
iibermittelt. Die Kommission erlieff, nach-
dem sie die DLG um einige Erlduterungen
zur Tragweite der neuen Satzungsbestim-
mungen gebeten hatte, keine Entscheidung in
der Sache (auf eine Frage des Gerichtshofes
hat die Kommission geantwortet, sie erwarte
den Abschlufl des vorliegenden Verfahrens,
um gegebenenfalls eine Entscheidung iiber
ein Negativattest zu erlassen).

Die nationalen Kartellbehérden — die dini-
sche Preisiiberwachungsstelle (Monopol-
tilsynet) und die Preisbehérde (Monopolrid)
— stellten fest, dafl die in Rede stehenden
Satzungsinderungen Konsequenzen fiir den
Wettbewerb zwischen der DLG und anderen
unabhingigen Wirtschaftsteilnehmern wie
der LAG haben konnten, und behielten sich
vor, die Entwicklung der betreffenden
Mirkte weiter zu beobachten; sie verneinten
jedoch das Vorliegen von Verstoflen gegen
die nationalen Wettbewerbsvorschriften,
Auflerdem ist darauf hinzuweisen, daf8 die
DLG nach dem 31. Dezember 1989 infolge
einer Anderung der nationalen Rechtsvor-
schriften nicht mehr als Unternechmen mit
beherrschender Stellung im Sinne der dini-
schen Wettbewerbsbestimmungen registriert
ist,

9, Im Mirz 1989, kurz nach der Mitteilung
der von den nationalen Kartellbehorden
erlassenen Entscheidungen an die DLG,
wurden 37 &rtliche Vereinigungen (von 50),
die B-Mitglieder der DLG waren und sich
geweigert hatten, den neuen Satzungsbestim-
mungen nachzukommen, die aber auch nicht
das ihnen eingeriumte Austrittsrecht aus-
geiibt hatten, aus der DLG ausgeschlossen.

Auf Beschlufl des Vorstands der DLG wurde
die gegen sie verhingte Mafinahme allerdings
nicht zu den strengeren Bedingungen (Ver-
lust des Anspruchs auf Riickzahlung der
Gesellschaftseinlage) wie beim Ausschlufi,
sondern zu den Bedingungen durchgefiihrt,
die beim Austritt aus der Gesellschaft gelten.
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Die Vorabentscheidungsfragen

10. Die ausgeschlossenen  Vereinigungen
haben vor Gericht die Rechtmifigkeit der
vorgenannten  Satzungsinderungen ange-
zweifelt. Die Kligerinnen haben auflerdem
beantragt, die DLG zum Ersatz der Schiden
zu verurteilen, die sie infolge ihres ‘Aus-
schlusses aus der Genossenschaft erlitten

haben.

Das angerufene Gericht hat deshalb
beschlossen, das Verfahren auszusetzen und
dem Gerichtshof siebzehn Fragen zur Vorab-
entscheidung vorzulegen. Entsprechend dem
Schema des Berichterstatters im Sitzungsbe-
richt konnen die Fragen in fiinf Punkte ein-
geteilt werden:

1) Ist die in Artikel 2 der Verordnung Nr.
26 1 vorgesehene Ausnahme von der all-
gemeinen Regelung des Wettbewerbs auf
Pflanzenschutzmittel anwendbar, wenn

man beriicksichtigt, daff diese unter die
Richtlinie 91/414/EWG 2 fallen?

2) Stellen die beschriebenen Anderungen der
Satzung der DLG eine erhebliche Ein-

1 — Verordnung (EWG) Nr. 26 des Rates vom 4. April 1962 zur
Anwendung bestimmter Wettbewerbsregeln auf die Produk-
tion landwirtschaftlicher Erzeugnisse und den Hande! mit
diesen Erzeugnissen (ABL 1962, L 30, S. 993).

2 — Richtlinie des Rates vom 15. Juli 1991 iiber das Inverkehr-
bringen von Pflanzenschutzmitteln (ABL 1991, L 230, S. 1).
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schrinkung des Wettbewerbs dar, die
nach Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
verboten ist, soweit

a) sie bezwecken, das Risiko der Verbrei-
tung von vertraulichen Informationen
auszuschalten;

b) sie gegen die Stellungnahme der
B-Mitglieder ~der  Genossenschaft
beschlossen wurden;

c) die ausgeschlossenen B-Mitglieder mit
Genossen gleichgestellt wurden, die ihr
Auastrittsrecht ausgeiibt haben;

d) die ausgeschlossenen B-Mitglieder in
der Lage waren, ihre Titigkeit im
Diingemittel- und Pflanzenschutzsek-
tor fortzusetzen, und 1990 insgesamt
einen Anteil am dédnischen Marke fiir
Produktionsmittel erlangt haben, der
dem der DLG entsprach;

e) die Kligerinnen des Ausgangsverfah-
rens u.a. geltend gemacht haben, sie
hitten einen anteiligen Anspruch auf
das unverteilte Vermégen der DLG,
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ohne allerdings ihre Wiederaufnahme
in die DLG zu verlangen;

h) die in Rede stehenden Satzungsinde-
rungen den B-Mitgliedern die Befug-
nis einriumen, Diinge- und Pflanzen-
schutzmittel sowohl fiir eigene
Rechnung als auch als Einkaufsge-
meinschaft zu kaufen, die ad hoc fiir
eine bestimmte Partie Waren gebildet
worden ist;

i) die Satzungsinderungen, um die es
geht, den B-Mitgliedern die Befugnis
einriumten, Diinge- und Pflanzen-
schutzmittel unter Einschaltung der
DLG als Einkaufsbevollmichtigter zu
kaufen, ohne dafl die DLG dabei

Gewinne erzielt;

j) die in Rede stehenden Satzungsinde-
rungen es nicht verbieten, dafl Srtliche
Vereinigungen, die nicht der DLG
angehdren, bei dieser das gesamte Sor-
timent der von dieser vertriebenen
landwirtschaftlichen Produktionsmittel
zu normalen Grof$handelsbedingungen
kaufen;

k) die in Rede stehenden Satzungsinde-
rungen lediglich Diinge- und Pflan-
zenschutzmittel betreffen, die unge-

3)

4)

5)

fihr 15 % des Gesamtumsatzes der
DLG ausmachen;

1) die tatsichlichen Angaben, insbeson-
dere zum Vorhandensein und zu den
Verkiufen von Ersatzerzeugnissen und
zum Umsatz und zu den Marktanteilen
der DLG, der LAG und der anderen
Konkurrenten  dem  angerufenen
Gericht zur Kenntnis gebracht worden

sind oder nicht?

~

Sind die Satzungsinderungen geeignet,
den Handel zwischen Mitgliedstaaten im
Sinne von Artikel 85 Absatz 1 und Arti-
kel 86 zu beeintrichtigen, wenn man
beriicksichtigt, dafl die von der LAG ein-
gekauften Diinge- und Pflanzenschutz-
mittel teilweise aus Drittlindern stam-
men?

Kann das nationale Gericht — ggf. unter
welchen Voraussetzungen — Artikel
85 Absatz 3 in einem Fall auslegen und
anwenden, in dem die fragliche Vereinba-
rung der Kommission in der Absicht
bekanntgegeben worden ist, ein Negativ-
attest oder eine Freistellung zu erhalten?

Kann davon ausgegangen werden, dafl die
DLG, die 36 % des Marktes fiir Diinge-

I-5649



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN TESAURO — RECHTSSACHE C-250/92

mittel und 32 % des Marktes fiir Pflan-
zenschutzmittel innehat, eine beherr-
schende Stellung auf diesen Mirkten ein-
nimmt, und, falls ja, daff sie diese
miflbraucht hat, wenn man beriicksich-
tigt, dafl sie bis zum Erlaf} der Gesetzes-
inderungen im Januar 1990 gemif den
dinischen Rechtsvorschriften als beherr-
schendes Unternehmen eingetragen war
und daf} die dinische Kartellbehérde nach
einer Priifung der Vereinbarkeit der frag-
lichen Satzungsinderungen mit den natio-
nalen  Kartellvorschriften im  Jahr
1989 keinen Verstoff gegen diese Vor-
schriften festgestellt hat?

11. Es ist darauf hinzuweisen, dafl weder der
Vorlagebeschluf noch die iibrigen Verfah-
rensakten eine genaue und umfassende
Beschreibung der Situation auf den fragli-
chen Mirkten enthalten. Zum Zweck der
vorliegenden Priifung — und unbeschadet
der spiteren Feststellungen, die zu treffen
Sache des vorlegenden Gerichts ist —
méchte ich mich darauf beschrinken, fol-
gende Umstinde hervorzuheben.

Der Vertrieb von Diinge- und Pflanzen-
schutzmitteln macht ungefihr 15 % des

Gesamtumsatzes der DLG und der LAG
aus. .

Zum Zeitpunkt der Satzungsinderungen
(1988) hatte die DLG einen Marktanteil am
Diingemittelvertrieb von ungefihr 36 %. Die
LAG hatte einen Anteil von ungefihr 10 %.
Im iibrigen war der Markt unter Wirtschafts-
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teilnehmern aufgeteilt, die keine Genossen-
schaften waren, und zwar in folgendem Ver-
hiltnis: KFK 23 %, Superfos 14 % und
andere 17 %. Offensichtlich waren die
Anteile am Teilmarkt der Diingemittel NPK
(mit hohem Stickstoffgehalt), die den Anfor-
derungen der dinischen Landwirtschaft
besonders entsprechen (40 % des Gesamt-
verbrauchs an Diingemitteln) nicht viel
anders verteilt,

Was den Vertrieb von Pflanzenschutzmitteln
angeht, ist nur bekannt, daff die DLG
1988 einen Anteil von ungefihr 32 % inne-
hatte.

Schliefflich ist daran zu erinnern, daf} es der
LAG 1990 gelungen war, im Rahmen des
Vertriebs von landwirtschaftlichen Produkti-
onsmitteln eine Quote zu erlangen, die der
der DLG im wesentlichen entsprach.

1) Fallen Diinge- und Pflanzenschutzmittel
unter die in der Verordnung Nr. 26 vorgese-
hene Ausnabhme?

12. Nach Artikel 42 des Vertrages findet das
Kapitel iber die Wettbewerbsregeln auf die
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Produktion landwirtschaftlicher Erzengnisse
und den Handel mit diesen nur insoweit
Anwendung, als der Rat dies bestimmt.
Nach Artikel 38 Absatz 1 sind unter land-
wirtschaftlichen FErzeugnissen die Erzeug-
nisse des Bodens, der Viehzucht und der
Fischerei sowie die mit diesen in unmittelba-
rem Zusammenhang stehenden Erzeugnisse
der ersten Verarbeitungsstufe zu verstehen;
Artikel 38 Absatz 3 bestimmt ferner, daf} die
Erzeugnisse, fiir die die Artikel 39 bis 46 gel-
ten, in der dem Vertrag als Anhang II beige-
fiigten Liste aufgefiihre sind.

Der Rat erliefl gemifl Artikel 42 die Verord-
nung Nr. 26, die unter bestimmten Voraus-
setzungen die Anwendung des Artikels
85 Absatz 1 (nicht des Artikels 86) auf Ver-
einbarungen beziiglich der Produktion der in
Anhang II des Vertrages aufgefiihrten
Erzeugnisse und des Handels mit diesen
beschrinkt.

Zur Tragweite der in der Verordnung Nr.
26 vorgeschenen Ausnahme hat der
Gerichtshof festgestellt, dafl ein ,nicht unter
den Anhang II fallende[s] Erzeugnis auch
dann nicht unter diese Ausnahme fillt, wenn
dieses einen Hilfsstoff fiir die Herstellung
eines anderen Erzeugnisses darstellt, das sei-
nerseits unter diesen Anhang fallc* 3.

Die Verordnung ist somit stillschweigend
nur auf die in Anhang II genannten Erzeug-

3 — Urteil vom 25. Mirz 1981 in der Rechtssache 61/80 (Codpe-
raticve Stremsel- en Kleurselfabrick, Slg. 1981, 851).

nisse anwendbar, zu denen Diinge- und
Pflanzenschutzmittel unstreitig nicht geho-
ren.

Offensichtlich unerheblich ist auch der —
von der DLG erwihnte — Umstand, daf} der
Rat gemif Artikel 43 (der Vorschrift, die die
Rechtsgrundlage der Handlungen im Bereich
der Agrarpolitik bildet) eine Richtlinie iber
Pflanzenschutzmittel erfassen hat. Denn zum
einen kann eine Richtlinie des Rates nicht —
und dazu noch stillschweigend — die Trag-
weite einer Ausnahmeregelung, die eng aus-
zulegen ist und deren Anwendungsgrenzen
in Artikel 42 des Vertrages und in den ein-
schligigen besonderen Bestimmungen der
Verordnung Nr. 26 abschliefend geregelt
sind, ausdehnen. Zum anderen ist nicht aus-
geschlossen, dafl Artikel 43 inhaltlich eine
andere und gréflere Tragweite eingerdumt
werden kann als Artikel 42: Wihrend Artikel
42 cine eng auszulegende Ausnahmebestim-
mung darstellt, die die Méglichkeit vorsicht,
die Erzeugung und den Handel mit land-
wirtschaftlichen ~Erzeugnissen von den
gemeinsamen Wettbewerbsvorschriften aus-
zunehmen, bildet Artikel 43 die allgemeine
Vorschrift, die den Rat ermichrigt, gecignete
Handlungen im Bereich der Agrarpolitik zur
Erreichung der in Artikel 39 genannten Ziele
zu erlassen. Der Rat ist somit durch nichts
gehindert, zur Erfilllung der in Artikel
39 aufgefiihrten Ziele Mafinahmen zu erlas-
sen (wie im iibrigen geschehen*), die nur
Erzeugnisse betreffen, die als Hilfsstoffe oder
in anderer Weise der Erzeugung der in
Anhang II genannten landwirtschaftlichen
Erzeugnisse und dem Handel mit diesen
Erzeugnissen dienen.

4 — Vgl. Urteil vom 23. Februar 1988 in der Rechtssache
131/86 (Vereinigtes Konigreich/Rat, Slg. 1986, 905), in der
der Gerichtshof anerkannt hat, daf dic Richtlinie
86/113/EWG des Rates, die dic Dimension und andere
Anforderungen an Kifige fiir Legehennen (ein Produkt, das
cindeutig nicht unter den Anhang 11 fillt) betraf, in den in
Artikel 43 bezeichneten Zustindigkeitsbereich fillt.
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2) Bezwecken oder bewirken die streitigen
Satzungsinderungen eine Verfilschung des
Wetthewerbs?

Die vertretenen Thesen und das Schema der
nachfolgenden Erérterungen

13. Die Vereinbarkeit der streitigen Bestim-
mungen mit Artikel 85 Absatz 1 bildet, wie
gesagt, die Hauptfrage des vorliegenden Ver-
tahrens. Die dazu vertretenen Thesen lassen
sich wie folgt zusammenfassen: Nach
Ansicht der DLG i1st die ,, Treue* des Genos-
sen gegeniiber der Genossenschaft ein cha-
rakteristisches Merkmal dieser gesellschaftli-
chen Organisationsform und bildet die
natiirliche Gegenleistung fiir die Vorteile, die
der Genosse aufgrund seiner Mitgliedschaft
in einer Gesellschaft mit genossenschaftlicher
Zielsetzung hat. Die Aufnahme eines beson-
deren Ausschlufigrundes fiir Genossen, die
Kiufe auflerhalb der Genossenschaft titigten,
indem sie sich an Organisationen beteiligten,
die mit der Genossenschaft im Wettbewerb
stiinden, sei somit die folgerichtige Antwort
der Gesellschaft auf Handlungen, die ihre
finanzielle Soliditit und ihre kommerzielle
Durchsetzungskraft zu untergraben drohten,
und deshalb unter dem Gesichtspunkt des
Artikels 85 Absatz 1 vollig unerheblich.

Nach der Auffassung der Kligerinnen des
Ausgangsverfahrens enthalten die streitigen
Bestimmungen dagegen eine massive und
willkiirliche Beschrinkung der geschiftlichen
Handlungsfreiheit des Genossen. Diese
Beschrinkung, die offensichtlich dazu diene,
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die bereits starke Stellung der DLG auf dem
Marke fiir den Vertrieb der in Rede stehen-
den Erzeugnisse zu festigen, verringere den
Wettbewerb zwischen der DLG und Dritten
noch weiter. Auflerdem sei die Freiheit der
Mitglieder einer gemeinsamen Finkaufs-
organisation —  mit oder  ohne
Genossenschaftscharakter —, in Konkurrenz
zu der Organisation unabhingig auf dem
Marke titig zu werden, in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes und der Praxis der
Kommission immer anerkannt und geschiitzt
worden. Insbesondere wiirden die gemeinsa-
men  Einkaufsorganisationen nach der
Rechtsprechung und der Praxis in dem Sinne
als mit den Wettbewerbsvorschriften verein-
bar angesehen, daf} sie nur dann nicht unter
Artikel 85 Absatz 1 fielen, wenn den Mitglie-
dern vollstindige geschiftliche Handlungs-
freiheit eingeriumt werde % eine begrenzte
vertragliche Beschrinkung dieser Freiheit
kénne gegebenenfalls in den Genufl einer
Freistellung gemif Artikel 85 Absatz 3 kom-
men, falle jedoch grundsitzlich unter Artikel
85 Absatz 16; dagegen seien Klauseln, die
wie die hier streitigen ,Treue“klauseln die
Méglichkeit unabhingiger Einkiufe aus-
schlssen, ohne weiteres als verboten anzuse-
hen7.

5 — Siehe z. B. die Entscheidung SOCEMAS vom 17. Juli
1968 (ABL L 201, S.4) und die Entscheidung Intergroup
vom 14, Juli 1975 (ABL. L 212, S. 23).

6 — Siche insbesondere die Entscheidung National Sulphuric
Acid Association vom 9. Juli 1980 (AB!. L 260, S, 24), durch
die die Kommission einem Einkaufskartell fiir Schwefel, das
aus den wichtigsten britischen Schwefelsiureherstellern
bestand (ein Kartell ohne Gewinnzweck, dessen Mitglieder
jéhrlich austreten konnten) eine Freistellung gewihrte, und
zwar nach einer Priifang der Auswirkung auf die verschiede-
nen betroffenen Mirkte und unter Beriicksichtigung des
Umstands, dafl die Mitglieder des Kartells eine ausschfiemi-
che Beschaffungsverpflichtung nur fiir 25 % ihres Bedarfs
eingegangen waren.

7 — Vgl. die Entscheidung Codperatieve Stremsel- und Kleusel-
faﬁrieken vom 5. Dezember 1979 (ABL L 51, S. 19), die vom
Gerichtshof durch das oben zitierte diesbeziigliche Urteil
bestitigt wurde, und die Entscheidung Hudson’s Bay vom
28. Oktober 1988 (ABL. L 316, S. 43), die vom Gericht erster
Instanz durch Urteil vom 2. Juli 1992 in der Rechtssache
T-61/89 (Dansk Pelsdyravlerforening, Slg. 1992, 1I-1931)
bestitigt wurde. In beiden Fillen ging es um ,Treue“klau-
seln, die von Mitgliedern landwirtschaftlicher Genossen-
schaften unterschrieben worden waren.
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Die Kommission rdumt ihrerseits ein, dafl
die streitigen Bestimmungen bezweckten, die
Mitglieder der Genossenschaft von der
Beteiligung an Konkurrenzorganisationen
abzuhalten, und daff sie deshalb geeignet
seien, den Wettbewerb zwischen der DLG
und Dritten zu beschrinken. Es handele sich
jedoch um keine spiirbare Beschrinkung, so
daf} sie mit Artikel 85 Absatz 1 nicht unver-
einbar seien. Die Kommission gibt in ihren
— wirklich sehr knappen — Erklirungen
allerdings nicht die Kriterien an, die cinen zu
diesem Ergebnis fiithren kénnten.

Die Argumentation der Parteien zeigt, dafl in
der vorliegenden Rechtssache zwei einander
widersprechende Interessen sich gegeniiber-
stehen: zum einen das Interesse der Gesell-
schaft und ihrer ,treuen® Mitglieder, sich vor
Mitgliedern zu schiitzen, deren Verhalten
objektiv im Widerspruch zu dem Zweck
steht, zu dem die Gesellschaft gegriindet
wurde; zum anderen das Interesse der Mit-
glieder, soweit wie moglich ihre Autonomie
zu bewahren und sich folglich die Moglich-
keit vorzubehalten, sich an mit der Genos-
senschaft konkurrierende Organisationen zu
wenden oder sich an ithnen zu beteiligen.

Ich mochte sogleich darauf hinweisen, daf}
die Verwaltungs- und Rechtsprechungspra-
xis, die die Kligerinnen genau und erschép-
fend zusammengefafit haben, zumindest auf
den ersten Blick dem zweiten Interesse Vor-
rang vor dem ersten zu gewihren scheint.
Bei niherem Hinsehen zeichnet sich jedoch
ein anderes Ergebnis ab. Meines Erachtens
kann man nimlich die Auffassung vertreten,

daf einer Einkaufsgenossenschaft, die als sol-
che den Erfordernissen des Schutzes des
Wettbewerbs geniigt, auch die Mdglichkeit
zugestanden werden mufl, festzulegen, ob
und wie sie sich gegen Verhaltensweisen von
Mitgliedern schiitzen will, die als mit dem
gemeinsamen Interesse unvereinbar angese-
hen werden, und zwar aus dem einfachen
Grunde, weil davon ausgegangen werden
kann, daf} die Teilnahme eines einzelnen an
irgendeiner Form einer organisierten wirt-
schaftlichen Einheit eine gewisse Beschrin-
kung seiner Autonomie einschliefit. Der
Schutz des gemeinsamen Interesses kann
jedoch nicht uneingeschrinkt gelten: Bei
Vorliegen bestimmter rechtlicher oder tat-
sichlicher Umstinde kann sich der Schutz
der Autonomie des einzelnen als unverzicht-
bar erweisen, um das Entstehen von Situatio-
nen zu vermeiden, die das ordnungsgemifle
Funktionieren des Marktes beeintrichtigen.

Unter diesem Blickwinkel werde ich bei mei-
ner Priifung auf folgende Punkte eingehen:

— die vom Gerichtshof fiir die Anwendung
des Artikels 85 Absatz 1 aufgestellten
Kriterien;

— die Vereinbarkeit einer landwirtschaftli-
chen Bezugsgenossenschaft wie der DLG
mit den Erfordernissen des Schutzes des
Wettbewerbs;
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— die Griinde, aus denen die streitigen
Bestimmungen keinen im Sinne von Arti-
kel 85 Absatz 1 wettbewerbsfeindlichen
Zweck verfolgen;

— die Umstinde, unter denen die streitigen
Bestimmungen  wettbewerbsfeindliche
Wirkungen im Sinne von Artikel
85 Absatz 1 haben kdnnten, '

Die vom Gerichtshof fiir die Anwendung
des Artikels 85 Absatz 1 aufgestellten Krite-
rien

14. Artikel 85 Absatz 1 verbietet Vereinba-
rungen, die eine Verhinderung, Einschrin-
kung oder Verfilschung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken.

15. Zu Sinn und Zweck dieser Vorschrift hat
der Gerichtshof ausgefiihrt, daff die Erfor-
dernisse des Schutzes des Wettbewerbs, die
diese Vorschrift erfiillen will, nicht abstrake,
sondern im Hinblick auf den konkreten
Zusammenhang zu definieren sind, in den
sich das Verhalten des Unternchmens ein-
fiigt. Der in den Artikeln 3 und 85 des Ver-
trages geforderte unverfilschte Wettbewerb
setzt nimlich das Vorhandensein eines wirk-
samen Wettbewerbs (workable competition)
auf dem Markt voraus; es mufl also soviel
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Wettbewerb vorhanden sein, daff die grund-
legenden Forderungen des Vertrages erfiillt
und seine Ziele, insbesondere die Bildung
eines einzigen Marktes mit binnenmarkeihn-
lichen Verhiltnissen, erreicht werden, Dies
a8t zu, dafl Art und Intensitit des Wettbe-
werbs je nach den in Betracht kommenden
Waren oder Dienstleistungen und der wirt-
schaftlichen Struktur des betroffenen Markt-
sektors verschieden sein kénnen 8,

16. Im ibrigen mufl nach stindiger
Rechtsprechung bei der Priifung, ob eine
bestimmte Vereinbarung unter das in Artikel
85 Absatz 1 ausgesprochene Verbot fillt, die
Untersuchung in zwei Schritten erfolgen °,

In einem ersten Schritt ist zu priifen, ob die
Vereinbarung nach ihrem Zweck eine
Beschrinkung des Wettbewerbs zum Inhalt
hat, Dazu ist es unerldfilich, die mit der Ver-
einbarung verfolgten Ziele in dem wirt-
schaftlichen Zusammenhang zu untersuchen,
in dem sie angewendet werden sollen 1°.
Wenn die Vereinbarung bezweckt, den Wett-
bewerb im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 zu
beschrinken, ist sie ohne weiteres als verbo-
ten anzusehen, ohne dafl es notwendig wire,
ithre Wirkungen zu priifen 11.

8 — Urtel vom 25. Oktober 1977 in der Rechtssache
26/76 (Metro, Slg, 1977, 1875).

9 — Urteil vom 30. Juni 1966 in der Rechtssache 56/65 (Techni-
que Minitre, Slg. 1966, 282) und Urteil vom 28. Februar
1991 in der Rechtssache C-234/89 (Delimitis, Slg. 1991,
1-935).

10 — Urteil vom 28. Mirz 1984 in den verbundenen Rechtssa-

chen 29/83 und 30/83 (CRAM, Slg. 1984, 1679).

11 — Urteil vom 27. Januar 1987 in der Rechtssache 45/85 (Ver-
band der Sachversicherer, Slg. 1987, 405).
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Wenn der Zweck nicht wettbewerbswidrig
ist, mufl in einem zweiten Schritt gepriift
werden, welche Wirkungen die Vereinbarung
im konkreten Fall moglicherweise auf den
Wettbewerb hat. In diesem Fall ist die Ver-
einbarung als verboten anzusehen, wenn sich
herausstellt, daf sie geeignet ist, den Wettbe-
werb spiirbar zu beeintrichtigen 12, Aufler-
dem mochte ich daran erinnern, dafl das all-
gemeine Kriterium bei der Priifung, ob eine
Vercinbarung eine Einschrinkung des Wett-
bewerbs bezweckt oder bewirkt, darin
besteht, zu untersuchen, wie sich der Wett-
bewerb auf dem fraglichen Markt ohne diese
Vereinbarung abgespielt hitte 1.

Nach diesem Priifungsschema werden als
wegen ihres Zwecks verboten die Vereinba-
rungen angesechen, die objektiv und abstrake
keine andere Funktion haben als die, die
Freiheit des Wettbewerbs zwischen den Part-
nern oder zwischen den Partnern und dritten
Konkurrenten auf eine Weise zu beschrin-
ken, die als mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar gilt. Zu denken ist z. B. an ein
Kartell, das eine Abschottung der Mirkte
vornimmt, die Produktion kontingentiert
oder die Verkaufspreise festlegt, oder an eine
Klausel in einem Vertriebsvertrag, die die
Einfuhren oder Ausfuhren des Vertragser-
zeugnisses innerhalb des Gemeinsamen
Markres verbietet oder die Wiederverkaufs-
preise fiir das Erzeugnis vorschreibt.

12 — Unteil Technique Minidre, a, a. O.
13 — Urtcil Technique Minidre, a. a. O.

Dagegen ist davon auszugehen, dafl Verein-
barungen, die geeignet sind, eine umfassen-
dere Funktion zu erfiillen, keinen wettbe-
werbswidrigen Zweck haben. Dies gilt fiir
Bestimmungen, die wesentlicher Bestandteil
eines bestimmten Vertrages sind und auf
diese Weise dazu beitragen, die Grundlage
und das Gleichgewicht der rechtlichen
Bezichungen zwischen den Parteien festzule-
gen. In der Tat mufl nach der ziemlich klaren
Ausrichtung der Rechtsprechung fiir die
Feststellung, ob eine bestimmte Klausel
einen wettbewerbswidrigen Zweck im Sinne
des Artikels 85 Absatz 1 hat, deren Funktion
im Rahmen der vertraglichen Beziehungen,
in die sie sich einfiigt, beriicksichtigt werden,
Unter diesem Blickwinkel verneint der
Gerichtshof normalerweise einen wettbe-
werbswidrigen Zweck bei Bestimmungen,
die grundsitzlich notwendig sind, damit ein
Vertrag, der als solcher den Wettbewerb
nicht beeintrichtigt, die ihn kennzeichnende
rechtliche und wirtschaftliche Funktion voll-
stindig erfiillen kann. Der Gerichtshof hat
z.B. angenommen, dafl folgende Bestim-
mungen nicht aufgrund ihres Zwecks gegen
Artikel 85 Absatz 1 verstoflen (natiirlich
unter dem Vorbehalt, daf sie nicht aufgrund
besonderer Umstinde wettbewerbswidrige
Wirkungen haben):

— die Vereinbarung eines Wettbewerbsver-
bots in einem Kaufvertrag iiber ein
Unternchmen (ein Vertrag, der nach Auf-
fassung des Gerichtshofes als solcher das
Funltionieren des Marktes dynamisiert),
da dieses Verbot, sofern seine Geltungs-
dauer nicht unverhiltnismiflig ist, als fiir
die Gewihr einer effektiven Unterneh-
mensiibertragung notwendig angesehen
werden lann 14

14 — Urteil vom 11. Juni 1985 in der Rechtssache

42/84 (Remia/Kommission, Slg. 1985, 2545).
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— die Alleinbezugsklausel und die Bestim-
mung iiber den Wettbewerbsverzicht in
einem Franchisevertrag, soweit sie not-
wendig sind, damit der Vertrag scine
typische Funktion vollstindig erfiillen
kann 15;

— die Nichtangriffsabrede in einem Vertrag
iiber eine (kostenlose) Patentlizenz, wenn
ste — wie sich aus den Schluflantrigen
des Generalanwalts ergibt — fiir die
Ausgewogenheit eines Lizenzvertrags
von ausschlaggebender Bedeutung ist,
dessen Zweck oder dessen Wirkungen
sich im konkreten Fall nicht als wettbe-
werbsbeschrinkend erweisen® 15;

— die Alleinbezugsbindung in einem Bier-
lieferungsvertrag, sofern sie dieser Form
der Zusammenarbeit zwischen dem Wie-
derverkiufer und dem Lieferanten eigen
ist, die auf dem gemeinsamen Interesse an
der Forderung des Absatzes des Erzeug-
nisses beruht, die diese besondere Ver-
tragsart kennzeichnet 17,

Andererseits bedeutet, wie bereits ausge-
fihrt, der Umstand, dafl eine Vereinbarung
keinen wettbewerbswidrigen Zweck hat,
nicht, dafl sie angesichts des besonderen
wirtschaftlichen Zusammenhangs, in dem sie

15 — Urteil vom 28, Januar 1986 in der Rechtssache 161/84 (Pro-
nuptia, Slg. 1986, 353).

16 — Urteil vom 27. September 1988 in der Rechtssache
65/86 (Bayer, Slg. 1988, 5249).

17 — Urteil Delimitis (a. a. O.).
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gelten soll, nicht geeignet wire, Wirkungen
hervorzurufen, die mit dem ordnungsgemi-
Ben Funktionieren des Wettbewerbs im
Gemeinsamen Markt unvereinbar sind. Es ist
deshalb nicht ausgeschlossen, dafl eine Ver-
einbarung, die keinen wettbewerbswidrigen
Zweck hat, in einer bestimmten Marktsitua-
tion als mit dem Gemeinsamen Markt unver-
einbar angesehen werden kann, wihrend die-
selbe Vereinbarung in einer anderen
Marktsituation als den Erfordernissen des
Schutzes des Wettbewerbs geniigend anzuse-
hen ist. Im Rahmen dieser Priifung werden
insbesondere der (aktuelle und potentielle)
Umfang des Wettbewerbs, der unabhingig
von der in Rede stehenden Vereinbarung auf
dem fraglichen Markt oder den fraglichen
Mirkten herrscht, sowie der Umstand zu
beriicksichtigen sein, ob diese Vereinbarung
spiirbar zu einer weiteren Einschrinkung des
Wettbewerbs auf diesem Marke oder diesen
Mirkten beitrige 18.

Alles in allem unterscheiden sich also die
Priffung des Zwecks und die Priifung der
Wirkung deutlich voneinander %, Im Rah-
men der ersteren wird abstrakt die objektive
Funktion einer gegebenen Bestimmung in
dem vertraglichen Zusammenhang, in den sie
sich einfiigt, geprift. Mit der zweiten Prii-
fung soll dagegen festgestellt werden, ob eine
Vereinbarung, die keinen wettbewerbswidri-
gen Zweck hat, gleichwohl im konkreten Fall
geeignet ist, aufgrund der besonderen Situa-
tion des Marktes, in der sie angewandt wird,

18 — Siche insbesondere Urteil Delimitis (a. a. O.).

19 — Im iibrigen ist darauf hinzuweisen, dafl diese Unterschei-
dung normalerweise nicht von der Kommission getroffen
wird, die in ihren Entscheidungen gewdhnlich eine umfas-
sende Wiirdigung vornimmt, nach deren Abschlufl sie
lediglich feststellt, dafl eine bestimmte Vereinbarung Artikel
85 Absatz 1 verletzt oder nicht verletzt. In der Rechtspre-

chung wird diese Unterscheidung jedoch deutlich bestitigt,

zumindest im' Prinzip. Weniger c{eutlich erscheint_jedoch
die Anwendung des Prinzips. Ein deutliches Beispiel

— vielleicht das deutlichste — fiir die Anwendung des auf

der Unterscheidung zwischen Zweck und Wirkung beru-

henden Priifungsschemas bildet das mehrfach zitierte Urteil

Delimitis.
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den Wettbewerb im Gemeinsamen Marke
spiirbar zu beeintrichtigen.

Ich méchte schlieflich daran erinnern, daf}
die Einschrinkungen des Wettbewerbs, die
sich méglicherweise aus den Bestimmungen
ergeben, die die Bezichungen zwischen einer
Genossenschaft und  ihren Mitgliedern
regeln, unter die Artikel 85 ff. fallen 2.

Die Vereinbarkeit einer landwirtschaftlichen
Bezugsgenossenschaft wie der DLG mit den
Erfordernissen des Schutzes des Wettbe-
werbs

17. Wenden wir nun das soeben dargestellte
Priifungsmodell auf den vorliegenden Fall
an. Zunichst ist darauf hinzuweisen, daff die
streitigen Satzungsbestimmungen Teil der
Satzung einer landwirtschaftlichen Genos-
senschaft sind, die u.a. die Aufgabe hat,
landwirtschaftliche Produktionsmittel (dar-
unter namentlich Diinge- und Pflanzen-
schutzmittel) zu kaufen und an ihre Mitglie-
der zu verteilen.

In diesem Zusammenhang sehen die streiti-
gen Bestimmungen einen besonderen Aus-
schlufligrund fiir bestimmte Kategorien von
Mitgliedern vor, die beschlieflen, sich zu

20 — Siche dic Urteile Codperatieve Stremsel- en Kleurselfabrick
(a. 2. O.) und Dansk Pelsdyravlerforening (a. a. O.).

organisieren und bei fremden Organisatio-
nen einzukaufen, die mit der Genossenschaft
im Wettbewerb stehen 21,

18. Dem ist hinzuzufiigen, dafl die Griin-
dung einer Bezugsgenossenschaft wie der
DLG eine Form der Zusammenarbeit zwi-
schen Unternehmen (oder Unternehmens-
vereinigungen) verwirklicht, die den typi-
schen Anforderungen des Land-
wirtschaftssektors entspricht und aus diesem
Grunde sowohl vom nationalen Gesetzgeber
als auch von den Gemeinschaftsbehdrden
mit Wohlwollen gesehen wird. Diese Art
der Zusammenarbeit bei den Einkiufen
fordert die  Durchsetzungskraft  der
Unternehmen und damit die workable

21 — Es ist darauf hinzuweisen, dafl die streitigen Klauseln, die

cinen besonderen Ausschlufigrund fiir Mitglieder vorschen,
die Waren (Diinge- und Pflanzenschutzmittel) iiber ihre
Beteiligung an Vereinigungen bezichen, dic mit der Genos-
senschaft konkurrieren, sich von Klauseln wic dem Wettbe-
werbsverzicht oder der Alleinbezugsverpflichtung (cine
Alleinbezugsverpflichtung war, wie gesagt, in der Satzung
der DLG seit 1975 vorgeschen) insoweit unterscheiden, als
sie, anders als dic letztgenannten, nicht eine besondere
Verpflichtung, ctwas zu tun oder nicht zu tun, zum Inhale
haben (cine Verpflichtung, die im Fall der Zuwidcrlmndlunlg
nicht nur im Wege der Unterlassungsklage, sondern auch
durch cine Klage aus vertraglicher Haftung gegen das zuwi-
derhandelnde Mitglied durchgesetze \vcrfcn 6nnte). Die-
ser Unterschied ist jedoch von geringer Bedeutung fiir die
Praxis. In den Genossenschaften wird die Verletzung der
Verpflichtungen des Genossen, insbesondere derjenigen, die
allgemein als , Treue®pflichten des Genossen gegeniiber der
Genossenschaft definiert werden kénnen (Wettbewerbsver-
zicht, Alleinbezug, Allcinvertrieb) normalerweise (iiber
andere Mafinahmen hinaus) durch den Ausschlufl des
betreffenden Genossen sanktioniert, der in aller Regel nach-
teilige finanzielle Folgen fiir diesen hat, So Liuft es praktisch
auf dassclbe hinaus, ob dic Gesellschaft nun cine besondere
#Treue“pflicht des Genossen vorsicht, deren Verletzung
zum Ausschluf} fithet, oder ob sic keine solche Verpflich-
tung vorsicht, sich jedoch die Méglichkeit vorbehilt, die
suntreuen” Genossen auszuschliefen: In beiden Fillen
stellt sich der Ausschluf} als Sanktion von Verhaltensweisen
dar, dic durch dic Satzung als mit den Interessen der Gesell-
schaft und der Genossen insgesamt unvereinbar qualifiziert
werden.
Im iibrigen hat die DLG in Beantwortung ciner Frage der
Kommission ausdriicklich bestitigt, dafi der Zweck der
streitigen Klausel genau darin bestand, dic Genossen (dic
B-Mitglicder) davon abzuhalten, sich an Organisationen zu
betciligen, die mit der Genossenschaft konkurrieren, Funk-
tional gesehen ist somit unstreitig, daf dic in Rede stchen-
den Klauseln dazu bestimmt waren, das Ziel der ,, Treue® zu
verfolgen, das auch die Klauseln kennzeichnet, die cin
Wettbewerbsverbot oder cinen Alleinbezug vorschreiben,
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competition zwischen diesen im Sinne des
zitierten Metro-Urteils.

Die Genossenschaft kann nimlich durch
gemeinsame Einkdufe von landwirtschaft-
lichen  Produktionsmitteln  gegeniiber
der Vertragsgestaltungsmacht der
Hersteller/Lieferanten  insbesondere  in
bestimmten Bereichen ein Gegengewicht bil-
den. Dies gilt namentlich in Bereichen wie
dem der Diinge- und Pflanzenschutzmittel,
bei denen sich die Produktion weltweit in
der Hand einer felativ begrenzten Anzahl
von Unternehmen konzentriert und fest-
steht, dafl die Verkaufspreise je nach der
Hohe der Nachfrage erheblich variieren kén-
nen. Unter diesen Umstinden stellt die
Griindung einer Bezugsgenossenschaft die
natiirliche Antwort auf die Vertragsgestal-
tungsmacht der Anbieterseite dar, da sie die
geschiftlichen Konditionen zugunsten der
Nachfrageseite verbessert,

Auch ist aufgrund des Genossenschaftscha-
rakters davon auszugehen, daf§ die von der
Genossenschaft beim Einkauf der Produkti-
onsmittel erzielten Zugestindnisse normaler-
weise vollstindig an die einzelnen Genossen
weitergegeben werden, sei es in Form von
Herabsetzungen der Verkaufspreise, sei es in
Form der Verteilung der Gewinne oder der
aus einem anderen Grund zum Abschluf} des
Geschiftsjahres verteilten Betrige.

Zum anderen ist keinesfalls zu befiirchten,
daf} die Zusammenarbeit beim Einkauf von

I-5658

Produktionsmitteln in diesem Bereich zu
einer tatsichlichen Einschrinkung des Wett-
bewerbs in den Beziehungen zwischen den
Genossen und der Genossenschaft fithren
kann. Tatsichlich wird der Marke fiir Diinge-
und Pflanzenschutzmittel, wie bereits ausge-
fithrt, weltweit von einem kleinen Kreis von
Produzenten beherrscht, denen gegeniiber
sich die einzelnen Landwirte oder auch die
ortlichen landwirtschaftlichen Vereinigungen
in einer Situation der ,angeborenen vertrag-
lichen Schwiiche® befinden. Wenn es keine
Bezugsgenossenschaften von beachtlicher
Grofle wie die DLG gibe, miifiten die Land-
wirte oder die értlichen Vereinigungen nim-
lich die Entscheidungen der Produzenten
oder der unabhingigen Hindler hinnebmen;
ohne die Vermittlung der Genossenschaft
miifiten sie im Durchschnitt hdhere Ein-
kaufspreise tragen, ohne andererseits eine
tatsichliche Moglichkeit zu haben, beim
Bezug der in Rede stehenden FErzeugnisse
starker miteinander zu konkurrieren,

Ich komme somit in diesem Punkt zu dem
Ergebnis, daff die Griindung einer Bezugsge-
nossenschaft den spezifischen Erfordernissen
des Landwirtschaftssektors entspricht und in
diesem Sektor dazu beitrigt, sowohl den
Vertrieb der Produktionsmittel als auch die
landwirtschaftliche Produktionstitigkeit
selbst wirksamer zu gestalten, ohne anderer-
seits die Gefahr einer tatsichlichen Verringe-
rung des Wettbewerbs (im Sinne des Metro-
Urteils als  ,workable competition”
verstanden) zwischen den Unternehmen
(oder Unternehmensvereinigungen), die an
den gemeinsamen Einkdufen teilnehmen,
heraufzubeschworen.
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Zum Zweck der streitigen Klauseln im Ver-
hiltnis zu Artikel 85 Absatz 1

19. Sodann ist darauf hinzuweisen, daf} die
Aufnahme von Bestimmungen in die Satzung
einer landwirtschaftlichen Bezugsgenossen-
schaft, wonach diejenigen Mitglieder ausge-
schlossen werden, die auflerhalb der Genos-
senschaft und in Konkurrenz zu dieser
einkaufen, grundsitzlich mit dem Erforder-
nis, die ordnungsgeméifle Arbeit der Gesell-
schaft sicherzustellen, vereinbar ist.

Es besteht namlich die Gefahr, dafi der
Zweck der Zusammenarbeit bei den Einkiu-
fen, d. h. die den Genossen garantierte Gele-
genheit, unabhingig von ihrer Kapitaleinlage
in den Genufy niedrigerer Einkaufspreise zu
kommen, dadurch beeintrichtigt wird, dafl
einzelne Genossen auflerhalb der Gemein-
schaft und in Konkurrenz zu ihr auf eigene
Rechnung titig werden. Ein derartiges Ver-
halten schwicht zunichst die finanzielle
Struktur der Gesellschaft, da die Genossen-
schaft Geschifte ausschliefflich oder haupt-
sichlich mit den Genossen und nicht mit
Dritten titigt, was dazu fiihrt, dafl ihr
Umsatz vom Volumen der zwischen den
Genossen und der Gesellschaft getitigten
Geschifte und damit von der mehr oder
minder ausgeprigten ,Treue” der Genossen
gegeniiber der Gesellschaft abhingt. Aufler-
dem verschlechtert ein solches Verhalten, das
die geschiftliche Grundlage der Gesellschaft
zerstort, die Bezugsbedingungen, von denen
diese auf den Mirkten profitieren kann, was
besonders bei Erzeugnissen, deren Preis je
nach dem Umfang der Bestellungen erheb-
lich variiert, zu einer Erhéhung der Kosten
fiir die Genossenschaft und mittelbar fiir die
Genossen fiihre, die weiterhin Waren von der
Genossenschaft beziehen. Hier besteht ein
offener Widerspruch zwischen der Mitglied-

schaft in einer Bezugsgenossenschaft und der
zeitweiligen Teilnahme an konkurrierenden
Einkaufsorganisationen.

So gesehen bezwecken die streitigen Bestim-
mungen ausschliefllich, dafl die Gesellschaft
sich auf eine méglichst breite kommerzielle
Grundlage stiitzen und auf diese Weise die
genossenschaftliche Funktion, zu deren
Erfiillung sie gegriindet wurde, moglichst
wirlsam wahrnehmen kann. Sie sollen somit
ganz einfach verhindern, dafl ein Genosse
einerseits Mitglied der Genossenschaft sein
und in den Genuf} der Leistungen kommen
kann, die er am niitzlichsten findet, und
andererseits Verhaltensweisen an den Tag
legen (unabhingige Einkédufe titigen) kann,
die eindeutig im Widerspruch zu den Zielen
(Vornahme gemeinsamer Einkdufe) stehen,
zu deren Erfiillung die Gesellschaft gegriin-
det wurde.

Es ist also festzuhalten, daff die streitigen
Bestimmungen, die den Ausschlufl des
Genossen vorsehen, der sich an mit der
Genossenschaft im Wettbewerb stehenden
Organisationen beteiligt, auch wenn sie ein-
deutig eine Einschrinkung der Handlungs-
freiheit des Genossen enthalten, eine normale
Form des satzungsmiéfligen Schutzes in Fillen
von Interessenkonflikten bilden und deshalb
keinen wettbewerbswidrigen Zweck im
Sinne des Artikels 85 Absatz 1 verfolgen.
Dies ist iibrigens der Grund, aus dem derar-
tige Ausschluffklauseln oder andere Bestim-
mungen (Wettbewerbsverbote oder aus-
schliefliche Bezugsverpflichtungen), die die
»Ireue” der Genossen gewihrleisten sollen,
normalerweise in den Satzungen von Gesell-
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schaften enthalten (oder in manchen Fillen
sogar gesetzlich vorgeschrieben) sind 22.

20. Eine andere Lésung wiirde im iibrigen
zu eindeutig absurden Ergebnissen fithren.
Wiirden die streitigen Bestimmungen nim-
lich einen wettbewerbswidrigen Zweck ver-
folgen, so mifite daraus zwangsliufig
geschlossen werden, daf} jeder Genosse nach
Artikel 85 Absatz 1 einen Anspruch darauf
hitte, nicht aus einer Bezugsgenossenschaft
ausgeschlossen zu werden, auch wenn er sich
gleichzeitig an konkurrierenden Einkaufsor-
ganisationen beteiligt, d. h., dafl der Genosse
einen wirklichen eigenen Anspruch darauf
hitte, Mitglied zu bleiben, obwohl er ein fiir
die Interessen der Gesellschaft selbst und der
iibrigen Genossen schidliches Verhalten an
den Tag legt. Mit anderen Worten wiirde
Artikel 85 Absatz 1 einen fast absoluten
Schutz (aufler wenn die Voraussetzungen fiir
eine Freistellung nach Artikel 85 Absatz
3 erfiillt sind) der geschiftlichen Handlungs-
freiheit des Genossen zum Schaden des ord-
nungsgemiflen Funktionierens der Gesell-
schaft garantieren. Diese Auslegung gibt
eindeutig dem Einzelinteresse des Genossen

22 — Diese Losung scheint mir im iibrigen im Einklang mit den
Anweisungen zu stehen, die die Kommission in ihrer kiirz-
lich erlassenen Bekanntmachung iiber die Beurteilung koo-
perativer inschaftsunter nach Artikel 85 des
EWG-Vertrags (ABL 1993, C43, S.2) erteilt hat. Da ein
Gemeinschaftsunternehmen (joint venture) meines Erach-
tens auch die Form einer Genossenschaft annehmen kann,
deren Mitglieder Unternehmen oder Unternehmensvereini-
gungen sind (mit den Worten der Kommission: ,die Beur-
teilung kooperativer Gemeinschaftsunternehmen nach Arti-
kel 85 Absitze 1 und 3 hingt nicht von der Rechtsform ab,
welche die Griinder fiir ihre Zusammenarbeit gewihlt
haben®), ist darauf hinzuweisen, daf es nach der Kommis-
sion nicht ausgeschlossen ist, dafl zumindest bei Vorliegen
bestimmter Umstinde (die die in Nr. 17 der vorliegenden
Schlufantrige beschriebenen sein kénnten), ein Einkaufs-
Joint Venture konkurrierender Unternehmen dem Anwen-
dungsbereich des Artikels 85 Absatz 1 entzogen sein
kénnte (siehe insbesondere Nr. 39 der Bekanntmachung).
In diesem Fall miifite eine Klausel von der hier streitigen
Art als blofle ,akzessorische Beschrinkung® (ancillary
restraint) anzusehen sein, d. h. als eine Beschrinkung, die
»mit der .. Titigkeit des gemeinsamen Unternehmens
unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig“ ist (vgl.
Punkte 65 ff. der Bekanntmachung) und als solche m'c%lt
unter Artikel 85 Absatz 1 fillt.
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Vorrang vor dem Interesse der Gesellschaft
und 1388t diese im Hinblick auf Verhaltens-
weisen des Genossen, die das Gleichgewicht
zwischen den beiden zerstdren, schutzlos: Es
handelt sich somit um eine Auslegung, die zu
dem Woblwollen, das die Rechtsordnung
dem Genossenschaftswesen (insbesondere im
Agrarsektor) stets entgegengebracht hat, in
offenem Widerspruch steht.

Die rechtlichen und tatsichlichen Umstinde,
unter denen die umstrittenen Bestimmungen
wettbewerbswidrige =~ Wirkungen  haben
kénnten

21. Im Anschluff daran ist zu priifen, ob die
streitigen Bestimmungen nicht wegen beson-
derer  rechtlicher  oder tatsichlicher
Umstinde wettbewerbswidrige Wirkungen
haben, die mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar sind.

22. Dazu ist erstens zu untersuchen, ob die
Mitglieder der Genossenschaft die Méglich-
keit haben, in verniinftigen Zeitabstinden
aus der Genossenschaft auszutreten. Andern-
falls wiren die Genossen zum einen gezwun-
gen, sehr lange Zeitriume in der Genossen-
schaft zu bleiben, und zum anderen wire
ihnen wihrend der gesamten Dauer des
Gesellschaftsverhiltnisses die Moglichkeit
genommen, sich an konkurrierende Wirt-
schaftsteilnehmer zu wenden oder konkur-
rierende Organisationen zu griinden. Diese
doppelte Bindung (die unverhiltnismifig
lange Dauer des Gesellschaftsverhiltnisses
und die Verpflichtung zu genossenschaftli-
cher ,Treue® wihrend der gesamten Dauer
des Verhilenisses) wiirde dem Genossen jede
wirkliche Handlungsfreiheit nehmen, da sie
mittelbar einen wirksamen Wettbewerb Drit-
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ter mit der Genossenschaft verhindert. Des-
halb erscheint es mir zur Vermeidung einer
iibermifligen Starrbeit des Marktes und in
Ubereinstimmung mit einigen in der Praxis
der Kommission 23 und des Gerichtshofes 24
herangezogenen Kriterien absolut unerlifi-
lich, daf den Genossen zumindest in den
Fillen von , Treue“klauseln der hier streiti-
gen Art gleichzeitig die Moglichkeit einge-
rdumt wird, in angemessenen Zeitabstinden
aus der Gesellschaft auszutreten; die Zeitab-
stinde miifiten um so kiirzer sein, je geringer
die Intensitit des Wettbewerbs zwischen der
betreffenden Gesellschaft und Dritten ist.

Im vorliegenden Fall erscheint mir bedeut-
sam, daf die DLG gleichzeitig mit der Ent-
scheidung iiber die Einfithrung der streitigen
Satzungsbestimmungen beschlossen hat, die
Dauer des Gesellschaftsverhéltnisses von
zehn Jahren auf fiinf Jahre zu verkiirzen. Die
Fiinfjahresfrist, die mit der Hochstfrist
zusammenfillt, die in der Verordnung Nr.
1984/83 der Kommission fiir die Alleinbe-
zugsvereinbarungen vorgesehen ist, diirfte
unter normalen Marktbedingungen als geeig-
net anzusehen sein, um die Erfordernisse des
Schutzes des Wettbewerbs und das Bediirfnis
der Gesellschaft nach Gewihrleistung einer
ausreichenden Stabilitit und Kontinuitit der
Bezichungen zu ihren Mitgliedern miteinan-
der in Einklang zu bringen.

23 — Siche Artikel 3 Buchstabe d der Verordnung (EWG) Nr.
1984/83 vom 22. Juni 1983 éiber dic Anwendung von Arti-
kel 85 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von Alleinbe-
zugsvereinbarungen (ABL L'173, S, 5).

24 — Siche insbesondere Randnr. 26 des mchrfach ziticrten
Urteils Delimitis, wo der Gerichtshof im Rahmen der Prii-
fung der Wirkungen eines Bierlicferungsvertrags ausfiihrt:
.Der Beitrag der cinzelnen Vertrige ciner Braucrei zur
Abschottung dieses Marktes hingt aufferdem von der Ver-
teagsdauer ab. Ist diese Dauer, gemessen an der durch-
schaittlichen Dauer der auf dem relevanten Markt allgemein
chchlossencn Bicrlicferungsvertrige, offensichtlich unver-
hiltnismifig lang, so fillt der einzelne Vertrag unter das
Verbot des Artikels 85 Absatz 1. Eine Brauerei mit verhilt-
nismifig geringem Marktanteil, die ihre Verkaufsstellen fiir
viele {a re an sich bindet, kann nimlich zu eciner cbenso
erheblichen MarktabschlicBung beitragen wie eine Brauerei
mit verhiltnismiBig starker Marktstellung, die ihre Ver-
kaufsstellen normaﬁ‘nvcisc in kiirzeren Zeitabstinden aus
der Bindung entlifit.”

Aus zhnlichen Griinden ist auch eine Sat-
zungsbestimmung, die eindeutig vollig
unverhiltnismiflige Sanktionen im Falle
eines Ausschlusses eines Genossen wegen
Verletzung seiner Treuepflicht vorsieht, als
mit Artikel 85 Absatz 1 unvereinbar anzuse-
hen. Im vorliegenden Fall ist iibrigens der
Ausschluf} aus der DLG entsprechend den
allgemeinen Rechtsvorschriften sanktioniert
worden; dariiber hinaus hat die DLG, wie
bereits ausgefiihrt, darauf verzichtet, diese
Sanktionen auf die ausgeschlossenen
B-Mitglieder anzuwenden, da sie diese den
Mitgliedern gleichgestellt hat, die ihr Aus-
trittsrecht ausgeiibt haben.

23, Zweitens ist ebenfalls zu priifen, ob der
(tatsichliche oder potentielle) Wettbewerb
zwischen der Genossenschaft und Dritten
nicht auf andere Weise iibermiflig einge-
schrinkt wird. Die fraglichen Bestimmungen
beschrinken, wie wir gesehen haben, die
Handlungsfreiheit der Genossen dadurch,
daf sie sie davon abhalten, sich an konkur-
rierende Organisationen zu wenden oder
sich an solchen zu beteiligen. In einer Lage,
in der der Wettbewerb jedoch aus anderen
Griinden bereits sehr eingeschrinke ist,
kénnten diese Bestimmungen, die die
»Ireue” des Genossen gegeniiber der Genos-
senschaft sicherstellen sollen, die Nebenwir-
kung haben, Dritte daran zu hindern, auf
dem Markt titig zu werden oder jedenfalls
dort einen wirksamen Wettbewerb auszu-
iben.

24. Dies konnte eintreten, wenn die Genos-
senschaft einen Marktanteil innehat, der sehr
hoch ist und deutlich iiber dem der anderen
Konkurrenten liegt, und wenn der Zugang
neuer Wirtschaftsteilnehmer zu dem betref-
fenden Markt wegen spiirbarer Schranken
(insbesondere wegen der Notwendigkeit,
{iber sehr bedeutende finanzielle, technologi-
sche und betriebliche Mittel zu verfiigen
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oder wegen der sehr grofien Treue der Kund-
schaft zu den bereits etablierten Wirtschafts-
teilnehmern) schwierig wire. Wenn in einer
derartigen Lage die bereits vorhandenen Bin-
dungen zwischen der Genossenschaft und
ihren Mitgliedern (die auch ihre Handels-
partner sind) weiter verstirkt werden,
besteht die Gefahr, dafl den (tatsichlichen
und potentiellen) Konkurrenten die Még-
lichkeit genommen wird, ausreichende
Absatzmirkte zu finden. Falls deswegen der
(wirkliche oder potentielle) Wettbewerb zwi-
schen der Genossenschaft und den Dritten
zu stark verringert wiirde, konnte es sich als
unerlifllich erweisen, den Mitgliedern der
Genossenschaft die Méglichkeit einzuriu-
men, bei dritten Konkurrenten einzukaufen
oder konkurrierende Bezugsorganisationen
zu griinden, ohne deshalb ihren Ausschluff
aus der Gesellschaft zu riskieren. Anderer-
seits braucht die Gesellschaft, wenn sie eine
starke Wettbewerbsstellung hat, auch weni-
ger Schutz vor unabhingigen Finkiufen der
Genossen; vielmehr belebt die Méglichkeit,
dafl die Genossen im Wettbewerb zu der
Gesellschaft titig werden, den Marke und
verhindert das Aufkommen von Unwirk-
samkeit oder zu hohen Gewinnen,

Dies scheint mir iibrigens genau die ratio
decidendi der Urteile zu sein, in denen der
Gerichtshof und das Gericht Bestimmungen
in  Satzungen von landwirtschaftlichen
Genossenschaften als mit Artikel 85 Absatz
1 unvereinbar angesehen haben, die, wenn
auch in verschiedenen Formen, gleicherma-
Ben bezweckten, die vollstindige ,Treue®
der Genossen gegeniiber der Genossenschaft
sicherzustellen 25. In beiden Urteilen ist dem
Umstand entscheidende Bedeutung beige-
messen worden, daff die fragliche Genossen-
schaft eine sehr bedeutende Stellung auf dem
Markt einnahm und daf folglich in diesem

25 — Es handelt sich um das vorgenannte Urteil Cobperatieve
Stremsel- en Kleurselfabriek und das bereits zitierte Urteil
des Gerichts in der Rechtssache Dansk Pelsdyravlerfo-
rening,
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Zusammenhang die streitigen Bestimmungen
dazu beitrugen, diese Machtposition auf-
rechtzuerhalten, indem sie den Zugang drit-
ter Konkurrenten verhinderten 26..

26 — So fithrt der Gerichtshof im Urteil Cobperatieve Stremsel-
en Kleurselfabriek aus:
»Die Bestimmungen in der Satzung der Codperatieve, nach
denen deren Mitglieder ihren gesamten Bedarf an Lab und
Kisefarbstoffen bei der Codperatieve zu decken haben und
die diese Verpflichtung dadurch verstirken, daf sie fiir den
Fall des Austritts oder des Ausschlusses die Zahlung eines
nicht geringen Betrags vorschreiben, haben eindeutig den
Zweck zu verhindern, daf8 die Genossen ihren Bedarf bei
anderen Lieferanten von Lab oder Farbstoffen decken oder
diese Erzeugnisse selbst herstellen, wenn dies Qualitits-
oder Preisvorteile versprechen sollte. Da auf die Mitglieder
der Codperatieve derzeit unstreitig mebr als 90 % der nie-
derlindischen Kiseherstellung entfallen, dienen die genann-
ten Vorschriften iiberdies der Aufrechterbaltung des derzei-
tigen Zustands, der darin bestebt, daff die Coiperatieve
praktisch der einzige Lieferanten won Lab auf dem nieder-
lindischen Markt i5st™ (Hervorhebung von mir).
Zum Urteil in der Rechtssache Dansk Pelsdyravlerforening
ist zu bemerken, daff das Gericht u. a. hervorhebt, daf§ die
streitige Besimmung Wettbewerbern der Klagerin ,bei
Beriicksichtigung der iiberaus starken Marktstellung der
Kligern® den Zugang zum Markt sehr erschwert (Randnr.
78). Gewif enth'aﬁt es Urteil auch grundsitzlichere Aus-
fithrungen, aus denen sich ergibt, dafl die ., Treue*klauseln
als solche schon aufgrund ihres Gegenstands mit Artikel
85 Absatz 1 unvereinbar sind (siehe insbesondere die Rand-
nrn. 98 bis 110, in denen das Gericht ausfiihrt, daf eine aus-
schiiefiliche Lieferpflicht zugunsten einer Genossenschaft
einen wettbewerbswidrigen Zweck und wettbewerbswid-
rige Wirkungen hat). Ich meine jedoch, dafl die Ausfithrun-
gen des Gerichts notwendigerweise relativiert, d.h. im
wesentlichen im Hinblick auf die besondere Marktsituation,
die jenen Rechtsstreit kennzeichnete, verstanden werden
miissen, Eine andere Lésung wiirde nimlich tibertriebene
und schwer zu rechtfertigende Folgen haben. Geht man
von dem Gedanken aus, daf AusschlieBlichkeits- oder
andere , Treue“klauseln in der Satzung einer landwirtschaft-
lichen Genossenschaft grundsitzlich schon aufgrund ihres
Gegenstands mit Artikel 85 Absatz 1 unvereinbar sind, so
folgt daraus, ebenfalls grundsitzlich, daf eine landwirt-
schaftliche Genossenschaft keine Mdglichkeit hat, sich vor
Situationen zu schiitzen, in denen die Genossen in eindeu-
tigem Konflikt mit den Interessen der Gesellschaft und der
anderen Mitglieder auf den Mirkten titig werden. Meines
Erachtens ﬁ'lirt jedoch die richtige Auslegung zum gegen-
teiligen Ergebnis: Wenn die Griindung der Genossenschaft
mit den anderen von der Rechtsordnung anerkannten Wer-
ten vereinbar ist, so muf} es ihr auch freigestellt werden, die
Mafdnahmen zu ergreifen, die sie zum Schutz ihrer wesent-
lichen Interessen fiir erforderlich hilt; Artikel 85 Absatz
1 kann somit nicht dahin ausgelegt werden, dafl er einen
absoluten Schutz der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit
des Genossen zum Nachteil der Interessen der Genossen-
schaft und der anderen Genossen enthilt. Eine andere Aus-
legung wiirde darauf hinauslaufen, das Gleichgewicht der
Genossenschaft selbst in Frage zu stellen und stiinde des-
halb im Widerspruch zu dem giinstigen Utteil, das die
Rechtsordnung auch unter dem Gesichtspunkt des Schutzes
des Wettbewerbs insbesondere im Agrarsektor gegeniiber
bestimmten Formen der Zusammenarbeit von Unterneh-
men zum Ausdruck gebracht hat. Deshalb kénnen die
besonderen Wirkungen der , Treue*klauseln nur in den Fil-
len anhand des Artikels 85 Absatz 1 gepriift werden, in
denen sich die Genossenschaft in Marktsituationien befin-
det, die eine spiirbare Gefahr der Verschlechterung des
Wettbewerbs aufweisen oder in denen die Freiheit des
Genossen durch andere Regelungen (zu lange Dauer des
Gesellschaftsverhiltnisses, unverhiltnismiflige Sanktionen
im Fall des Ausschlusses) iibertrieben beschrinkt wird.
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Zu einem entsprechenden Ergebnis miifite
man natiirlich kommen, wenn die Genossen-
schaft auf dem Markt eine beherrschende
Stellung im Sinne des Artikels 86 einnihme;
in diesem Fall wire nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes ohne weiteres davon aus-
zugehen, dafl die ,Treue“klausel grundsitz-
lich zu den Bestimmungen dieses Artikels in
Widerspruch steht 27,

25, Im vorliegenden Fall lifi¢ sich im {ibrigen
vorbehaltlich der Feststellungen, die das
nationale Gericht zu treffen hat, die Gefahr
einer zu groflen Schwichung des Wettbe-
werbs ohne weiteres ausschlieflen, denn

— im Zeitpunkt der streitigen Satzungsin-
derungen waren die Markrtanteile der ein-
zelnen Konkurrenten im wesentlichen
offensichtlich ausgeglichen;

— dem Auftreten neuer Wirtschaftsteilneh-
mer auf dem betreffenden Markt standen
keine uniiberwindlichen Hindernisse ent-
gegen, da die finanziellen, technologi-
schen und betrieblichen Mittel, die erfor-
derlich sind, um auf einem nationalen
Grofthandelsmarke titig zu werden, nicht
zu bedeutend erscheinen und da im vor-
liegenden Fall der neue Wirtschaftsteil-
nehmer (die LAG) lediglich eine neue

27 — Urtcil vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache 85/76,
Hoffmann-La Roche (Slg. 1979, 461) und Urteil vom 3. Juli
1991 in der Rechtssache C-62/86 (AKZO, Slg. 1991,
1-3359) sowic Urteil vom 1. April 1993 in der Re %nssmhc
T-65/89 (BPB, Slg, 1993, 11-389).

Form einer landesweiten genossenschaft-
lichen Organisation darstellte und von
ortlichen Vereinigungen gegriindet wor-
den war, die bereits auf dem Marke titig
waren, schon eine Zwischenhindlertitig-
keit fiir die fraglichen Erzeugnisse aus-
geiibt hatten und deshalb bereits iiber
einen Groflteil der Infrastrukturen und
der notwendigen Mittel verfiigten, die
zur Entfaltung einer Wettbewerbstitig-
keit erforderlich sind.

26. Drittens ist ein weiterer Einwand der
Kligerinnen des Ausgangsverfahrens zu prii-
fen, Nach deren Auffassung kommt das Aus-
scheiden aus der Genossenschaft durch Aus-
tritt oder Ausschluff praktisch dem Verlust
einer diversifizierten und giinstigen Versor-
gungsquelle gleich, da die DLG ein Konglo-
merat in dem Sinne sei, dafl sie ihren Ange-
hérigen ein breites Sortiment von Giitern
und Dienstleistungen anbiete. Unter diesen
Unmstinden sei es deshalb besonders schwie-
rig (wenn nicht unméglich), auflerhalb der
Genossenschaft titig zu werden: Dies allein
schon halte die Genossen davon ab, aus der
Genossenschaft auszutreten oder sich in eine
Situation zu begeben, die zu ihrem Aus-
schluf} fithre. Deshalb miisse den Genossen
in diesen Fillen, um eine zu grofle Starrheit
des Marktes zu vermeiden, die Méglichkeit
eingeriumt werden, bestimmte Erzeugnisse
auflerhalb der Genossenschaft einzukaufen,
ohne deshalb Gefahr zu laufen, aus dieser
ausgeschlossen zu werden.

Dieser Einwand greift meines Erachtens
nicht durch. Zunichst einmal ist es normal,
dafl der Austritt aus einer Genossenschaft
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aus welchem Grund auch immer zum Ver-
lust der (mehr oder minder bedeutenden)
Vergiinstigungen fiihrt, die mit der Mitglied-
schaft verbunden sind. Eine solche Situation,
die vollig normal ist, verstofit unter keinem
Gesichtspunkt gegen Artikel 85 Absatz 1.
Wie gesagt, kann diese Vorschrift nicht dahin
ausgelegt werden, daf} sie dem Mitglied einer
Genossenschaft das Recht verleiht, Mitglied
zu bleiben und in den Genufl der damit
zusammenhingenden Vergiinstigungen zu
kommen und zugleich den Interessen der
Gesellschaft und der - anderen Genossen
zuwiderzuhandeln. Der Genosse muff somit
auf der Grundlage einer freien Abwigung
seiner Interessen entscheiden, ob er aus der
Gesellschaft austreten will (oder so handeln
will, dafl er aus ihr ausgeschlossen wird) oder
ob er bleiben und sich an ihre Satzung halten
will: Sobald er diese freie Entscheidung
gefillt hat, kann er sich nicht iiber die even-
tuellen Nachteile beklagen, die damit ver-
bunden sind.

27. Etwas anderes wiirde gelten, wenn die
Genossenschaft gegeniiber ihren Mitgliedern
eine beherrschende Stellung im Sinne des
Artikels 86 des Vertrages einnehmen wiirde;
dies konnte dann der Fall sein, wenn sie eine
beherrschende Stellung auf einem oder meh-
reren Mirkten fiir Giiter oder Dienstleistun-
gen hitte, oder wenn es fiir die Mitglieder
besonders kostspielig wiirde, einzeln bei
anderen Konkurrenten die Gesamtheit der
Giiter und Dienstleistungen zu beziehen, die
die Genossenschaft zusammen anbieten kann
(in diesem Fall ergibe sich die beherrschende
Stellung aus dem Umstand, daf} das Unter-
nehmen in der Lage ist, ein vollstindiges
Sortiment von einander erginzenden
Giitern/Dienstleistungen zu Gesamtbedin-
gungen anzubieten, denen die Konkurrenten
nichts entgegenzusetzen hitten). Fiir den
Fall, dafl die Genossenschaft eine solche
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beherrschende Stellung einnihme, wiirde
Artikel 86 einen zweifachen Schutz gewih-
ren; i) die Ausschluffklausel (oder eine
andere Form von ,Treue“klausel) wire aus
den in Nummer 24 der vorliegenden Schlufi-
antrige genannten Griinden als verboten und
nichtig anzusehen; ii) eventuelle Boykott-
oder Diskriminierungsakte der Genossen-
schaft gegen ihre Mitglieder (Weigerung, den
ausgeschlossenen Genossen Waren zu liefern
oder Dienstleistungen zu erbringen oder
Anwendung von Preisen, die im Verhiltnis
zum Wert der gelieferten Waren oder Dienst-
leistungen zu hoch sind) koénnten unter-
schiedliche und eigenstindige Fille eines
Miflbrauchs im Sinne des Artikels 86 darstel-
len.

Allerdings ist zu bemerken, daf} in unserem
Fall die Voraussetzung dieser Erwigungen,
d. h. eine beherrschende Stellung der DLG,
nicht vorliegt. Die DLG nimmt nimlich
nach allem weder eine beherrschende Stel-
lung auf einem oder mehreren der einzelnen
Waren- oder Dienstleistungsmirkte, auf
denen sie titig ist, ein, noch besitzt sie eine
solche Stellung aufgrund ihres vielfiltigen
Angebots auf der Gesamtheit der betreffen-
den Mirkte. Auflerdem muff man auch
beriicksichtigen, daff die DLG als Zwischen-
hindler fir die Lieferung von Waren und
Dienstleistungen titig ist und daf} es fiir
Wirtschaftsteilnehmer wie die 6rtlichen Ver-
einigungen (die ebenfalls, wenn auch auf
niedrigerer Stufe, Zwischenhindler sind)
nicht schwierig sein diirfte, fiir die Versor-
gung mit den in Rede stehenden Giitern und
Dienstleistungen auf dem Markt andere Zwi-
schenhindler als die DLG zu finden oder
gegebenenfalls zu griinden.

Schliefilich ist, immer noch unter diesem
Gesichtspunkt, auch darauf hinzuweisen,
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dafl die DLG sich férmlich verpflichtet hat,
auch Nichtmitgliedern die von ihr angebote-
nen Waren zu liefern und Dienstleistungen
zu erbringen, auch wenn dies zu Recht zu
den normalen Marktbedingungen und nicht
zu den — eindeutig giinstigeren — Bedin-
gungen erfolgt, die den Genossen vorbehal-
ten sind.

28. Als Ergebnis liflc sich festhalten, dafl
nach den Akten — vorbehaltlich der Fest-
stellungen, die das nationale Gericht zu tref-
fen hat — die Mitglieder der DLG die
Méglichkeit haben, in angemessenen Zeitab-
stinden aus der Gesellschaft auszutreten, die
Struktur und die Merkmale des Marktes
nicht so beschaffen sind, daf} die Einfithrung
der streitigen Bestimmungen als wirkliche
Gefahr einer Beschrinkung des tatsichlichen
oder potentiellen Wettbewerbs zwischen der
DLG und Dritten angesehen werden kann
und die Klauseln daher als solche keine wett-
bewerbsbeschrinkenden ~ Wirkungen im
Sinne des Artikels 85 Absatz 1 haben.

Dieses Ergebnis wird bestitigt durch die
Entwicklung des Marktes nach dem Aus-
schluff der B-Mitglieder, den die Genossen-
schaft aufgrund der streitigen Bestimmungen
vorgenommen hat. Trotz des Ausschlusses
hat die LAG niimlich nicht nur ihre Tétigkeit
fortgesetzt, sondern sogar ihren Marktanteil
schnell vergroflert, bis sie 1990 eine ver-
gleichbare Stellung wie die DLG erreicht
hatte. Dies zeigt, dafl die ausgeschlossenen
Mitglieder tatsichlich die Mdglichkeit hatten,
auflerhalb der DLG titig zu werden, indem
sie eine Organisation griindeten, die eine ver-

gleichbare Zwischenhindlertitigkeit entfal-
tete und vollauf in der Lage war, der DLG
Konkurrenz zu machen 28,

29, Vollstindigkeitshalber ist noch darauf
hinzuweisen, dafi einige der vom vorlegen-
den Gericht in den Vorabentscheidungsfra-
gen bezeichneten Umstéinde auch dafiir spre-
chen, da die DLG die Tragweite der
streitigen Bestimmungen — und folglich die
Tragweite der entsprechenden ,, Treue“pflicht
— auf das beschrinkt hat, was unbedingt
erforderlich ist, um den Schuiz der Genos-
senschaft in Fillen wirklicher Interessenkon-
flikte zu gewihrleisten. Dazu lassen sich
zusammenfassend folgende Umstinde nen-
nen:

— Die streitigen Bestimmungen betreffen
ausschliefllich Diinge- und Pflanzen-
schutzmittel (und nicht die anderen
Giiter und Dienstleistungen, die von der
DLG angeboten werden), d. h. die einzi-
gen Erzeugnisse, bei denen wegen der
Preiselastizitit die Verringerung der

28 ~ Mecthodisch geschen halte ich es fiir vollig richtig, bei der
Beurteilung der Auswirkungen bestimmter Klauseln auf
den Wettbewerb auch die Entwicklung zu beriicksichtigen,
die in dem Zeitraum nach Inkrafttreten der Bestimmungen
auf dem betroffenen Markt cingetreten ist. Natiirlich kann
die Marktentwicklung nicht das einzige Beurteilungskrite-
rium scin: Es ist sogar klar, dal man sich bei der Priifun;
der Kompatibilitit ciner Vercinbarung nicht ausschlicBlich
auf die Folgen stiitzen kann, die die Vercinbarung gehabt
hat; andernfalls kime man zu dem absurden Ergebnis, daff
man, um feststellen zu kdnnen, ob eine Vercinbarung gegen
Artikel 85 verstdfit, cinige Jahre warten miifite, um zu prii-
fen, welche Ergebnisse (und Schiidcn? sic verursacht hat,
und um dementspr d z heil ob und wie ein-
zugreifen ist. Wenn jedoch dic nachtrigliche Priifung kei-
nesfalls die vorherige Priifung ersetzen kann (die auf der
Untersuchung des Zwecks und der vorhersehbaren Folgen
der Vercinbarung beruht), bedeutet dies nicht, dafl die tat-
siichlich von der Vereinbarung bewirkten Ergebnisse, wenn
sie verfigbar sind, als véllig bedeutungslos anzuschen sind.
Sic sind als cin zu beriicksichtigendes Indiz zu werten,
soweit sic es erméglichen, die Schiuftfolgerungen zu besti-
ti%cn oder zu widerlegen, die aus der rechtlichen und wirt-
schaftlichen Priifung des Zwecks und der vorherschbaren
Wirkungen der Vereinbarung gezogen worden sind. In die-
sem Sinne vgl. z. B, die Entscheidung SOCEMAS (Punkt
11, sechste Begriindungserwigung) und dic Entscheidung
Intergroup (Punkt 6) (a.a. O, Fu?inotc 3).
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Bestellungen seitens der Genossenschaft
infolge der unabhingigen Einkiufe der
LAG geeignet war, die geschiftlichen
Konditionen spiirbar zu verschlechtern;

die streitigen Klauseln betreffen aus-
schliefilich  Kiufe der B- wund
D-Mitglieder (und nicht der anderen
Genossen), d. h. der einzigen Genossen,
die aufgrund ihrer kommerziellen Bedeu-
tung in der Lage sind, den Interessen der
Genossenschaft zu schaden, wenn sie zu
dieser in Wettbewerb treten;

die streitigen Klauseln betreffen aus-
schliefflich die Kiufe, die von B- und
D-Mitgliedern in organisierter Form,
d.h. durch dauerhafte Beteiligung an
konkurrierenden  Vereinigungen oder
anderen Organisationen getitige werden,
und nicht die Kiufe, die auflerhalb der
Genossenschaft entweder von einzelnen
B- oder D-Mitgliedern oder von Zusam-
menschliissen von B- und D-Mitgliedern
getitigt werden, die ad hoc zur Durch-
fiuhrung eines einzigen Geschifts gegriin-
det werden; auch insoweit ist klar, dafl
die Genossenschaft sich nur vor Situatio-
nen schiitzen wollte, durch die ihr ein
besonderer Schaden entstehen kann;

die streitigen Klauseln gestatten den
Genossen, die die von der DLG verlang-
ten Verkaufspreise fiir zu hoch halten,
ausdriicklich, sich der DLG als eines blo-
fen Einkaufsagenten fiir bestimmte Par-
tien von Waren zu bedienen; in diesen
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Fillen verzichtet die DLG auf eine Ver-
giitung fiir thre Vermittlertitigkeit, und
die Genossen, die sie in Anspruch
genommen haben, verlieren fiir die so
gekauften. Waren den Anspruch auf die
Zahlung von Ausgleichssummen am
Ende des Geschiftsjahres.

Dagegen halte ich die anderen vom vorlegen-
den Gerichts dargelegten Umstinde fiir
unerheblich, und zwar:

— den Umstand, daf} die streitigen Bestim-
mungen auch eingefithrt worden seien,
um zu verhindern, daf§ an konkurrieren-
den Organisationen beteiligte B- und
D-Mitglieder in den leitenden Organen
der DLG vertreten seien, da der Schutz
der Geschiftsgeheimnisse der DLG
jedenfalls durch die Festlegung hitte
erreicht werden  konnen, indem
bestimmte Unvereinbarkeitsgriinde fest-
gelegt worden wiren, um eine Beteili-
gung eines in einem Interessenkonflike zu
der Gesellschaft stehenden Mitglieds an
den Gesellschaftsorganen zu verhindern;

— den Umstand, dafl die streitigen Bestim-
mungen nicht einstimmig, sondern gegen
die Stimmen der (oder wenigstens gewis-
ser) B-Mitglieder eingefithrt worden
seien, da es jedenfalls fiir die Anwendung
des Artikels 85 Absatz 1 auf eine
bestimmte Klausel in der Satzung einer
Gesellschaft unerheblich ist, ob diese
nach dem internen Gesellschaftsrecht
giltig erlassen worden ist; solange die
Bestimmung nicht von den Beteiligten

oder durch eine behordliche Mafinahme



DLG

formlich aufgehoben worden ist, fillt sie
weiter unter Artikel 85 Absatz 1, sofern
die Voraussetzungen fiir seine Anwen-
dung erfiillt sind;

den Umstand, daf8 die ausgeschlossenen
Mitglieder den Genossen gleichgestellt
worden seien, die ihr Austrittsrecht aus-
geiibt hitten, da die Gesellschaft, wenn
die Ausschluffklausel nachweislich nicht
gegen Artikel 85 Absatz 1 verstofie, nicht
gehindert ist, nicht die fiir den Fall des
Austritts  vorgesehenen  giinstigeren
Bestimmungen, sondern die normaler-
weise fiir den Fall des Ausschlusses eines
Gesellschafters  vorgesehenen Bestim-
mungen anzuwenden, und zwar ein-
schliefilich eventueller Sanktionen, mit
der einzigen Einschrinkung (wie in
Randnr. 21 ausgefithre), dafl sie keine
offensichtlich zu schweren und unver-
hiltnismifligen Sanktionen anwenden

darf;

den Umstand, daf die Kligerinnen des
Ausgangsverfahrens insbesondere geltend
gemacht hitten, sie hitten Anspruch auf
einen Teil des ungeteilten Vermogens der
DLG, ohne jedoch ihre Wiederaufnahme
in die DLG zu beantragen, da sie unab-
hingig von der Formulierung ihres
Antrags beim vorlegenden Gericht jeden-
falls die Vereinbarkeit der streitigen
Satzungsbestimmungen — mit  Artikel
85 Absatz 1 bestritten haben; zudem
wire es, wenn der Gerichtshof diese
Unvereinbarkeit bejahen wiirde, Sache
des nationalen Gerichts, die Nichtigkeit
dieser Klauseln gemafl Artikel 85 Absatz
1 festzustellen und gemifl den internen
Rechtsvorschriften die sich aus dieser

Nichtigkeit ergebenden Rechtswirkungen
zu bezeichnen.

3) Sind die streitigen Satzungsbestimmungen
geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten zu beeintrichtigen?

30. Aufgrund der vorhergehenden Erwigun-
gen erscheint es iiberfliissig, zu priifen, ob
die streitigen Bestimmungen geeignet sind,
den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrichtigen. Vollstindigkeitshalber
méchte ich im iibrigen bemerken, dafl im
vorliegenden Fall davon auszugehen ist, daf§
die Waren, um die es geht, Gegenstand des
innergemeinschaftlichen Handels sind und
dafl sowohl die DLG als auch die LAG an
diesem Handel teilgenommen haben und
teilnehmen. Somit ist nicht zweifelhaft, dafl
im vorliegenden Fall die Voraussetzung einer
Beeintrichtigung des innergemeinschaftli-
chen Handels als erfiillc anzusehen ist.

4) Ist das nationale Gericht fiir die Anwen-
dung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages
zustindig, wenn die Vereinbarung bei der
Kommission fiir die Evteilung eines Negativ-
attests oder fiir eine Freistellung angemeldet
worden Ist?

31. Dazu ist daran zu erinnern, dafl nach
Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung Nr.
17 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste
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Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln
85 und 86 des Vertrages 2%, die Kommission
ausschlieflich dafiir zustindig ist, Entschei-
dungen iiber Einzelfreistellungen im Sinne
des Artikels 85 Absatz 3 zu erlassen . Hin-
sichtlich der Anwendung des Artikels
85 Absidtze 1 und 2 und des Artikels 86 ver-
fiige die Kommission dagegen iiber eine kon-
kurrierende Zustindigkeit im Verhiltnis zu
den nationalen Gerichten, Im vorliegenden
Fall sind die streitigen Bestimmungen, wie
sich aus den bisherigen Ausfiihrungen ergibt,
nicht mit Artikel 85 Absatz 1 unvereinbar;
deshalb stellt sich das Problem einer eventu-
ellen Freistellung nach Artikel 85 Absatz
3 nicht. Es wird somit Aufgabe des nationa-
len Gerichts sein, zu erkliren, daf} die strei-
tigen Klauseln nicht gegen Artikel 85 Absatz
1 verstoflen.

5) Stellen die streitigen Bestimmungen einen
Mifibrauch einer beherrschenden Stellung im
Sinne des Artikels 86 EWG-Vertrag dar?

32. Nach stindiger Rechtsprechung 3! ist mit
der beherrschenden Stellung im Sinne des
Artikels 86 EWG-Vertrag die wirtschaftliche
Machtstellung eines Unternehmens gemeint,
die dieses in die Lage versetzt, die Aufrech-
terhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf
dem relevanten Markt zu verhindern, indem
sie ihm die Moglichkeit verschafft, sich sei-
nen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und
den Verbrauchern gegeniiber in einem nen-
nenswerten Umfang unabhingig zu verhal-
ten. Das Vorliegen einer solchen Stellung
ergibt sich im allgemeinen aus dem Zusam-

29 — ABI. 1962, 13, S. 204.
30 — Sielflfe ebenfalls das Urteil Delimitis (2. a. O.), Randnrn.
43 ff.

31 — Siche kiirzlich Urteil vom 12. Dezember 1991 in der
Rechtssache T-30/89 (Hilti, Slg. 1991, 11-1439).
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mentreffen mehrerer Faktoren, die jeweils
fiir sich genommen nicht ausschlaggebend
sein miissen. Unter diesen Faktoren ist das
Vorliegen erheblicher Marktanteile (etwa von
Marktanteilen iiber 50 %) in hohem Mafle
kennzeichnend; dagegen ermdglicht es ein
Marktanteil, der um 40 % liegt oder wesent-
lich weniger betrigt, nicht als solcher, das
Vorliegen einer Kontrolle des Marktes anzu-
nehmen 32, Auflerdem sind auch solche Fak-
toren zu beriicksichtigen wie das Verhaltnis
zwischen dem Marktanteil des betreffenden
Unternehmens und dem Marktanteil der
anderen Konkurrenten, die eventuellen Vor-
teile, die das Unternechmen hinsichtlich
seiner Finanz- und Betriebsstruktur, der
kaufminnischen Organisation und der
technologischen Kenntnisse im Verhiltnis zu
seinen Konkurrenten hat, sowie das Vorlie-
gen eines mehr oder minder intensiven
potentiellen Wettbewerbs 22, Schliefilich ist
die Stabilitit der Marktanteile oder ihre
Anderung in der Zeit ein zusitzliches Indiz,
das fiir das Vorliegen einer beherrschenden
Stellung zu beriicksichtigen ist 3.

Es ist Sache des nationalen Gerichts, diese
Kriterien auf die von ihm zu prifende
Rechtssache anzuwenden. Hervorzuheben
ist jedoch, daf} im vorliegenden Fall die sich
aus den Akten ergebenden Umstinde, insbe-
sondere

— der begrenzte Marktanteil der DLG zur
Zeit der streitigen Ereignisse,

32 — Siehe Urteil vom 14. Februar 1978 in der Rechtssache
27/76 {United Brands, Slg. 1978, 207).

33 — Urteil vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache
85/76 (Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461) und Urteil
United Brands (a. a. O.).

34 — Urteil Hoffmann-La Roche (a. 2. O.).
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— das weitgehende Gleichgewicht zwischen — sowie die dargelegte Entwicklung der

dem Marktanteil der DLG und den jeweiligen Marktanteile der DLG und der
Marktanteilen ihrer Konkurrenten, LAG,

darauf hinweisen, daff die DLG keine
beherrschende Stellung im Sinne des Artikels
86 einnahm. Einen weiteren, wenn auch

— die bemerkenswerte Wettbewerbsfihig- nicht entscheidenden Hinweis in diesem

keit, die die LAG bewiesen hat, zusam-  Sinne bildet der Umstand, daf} die DLG seit
men mit dem Vorliegen eines spiirbaren 1990 aus dem im dénischen Recht vorgesehe-
potentiellen Wettbewerbs aufgrund des nen Register der beherrschenden Unterneh-
Fehlens erheblicher Zugangsschranken, men gestrichen worden ist.

Ergebnis

33. Aufgrund dieser Erwigungen bin ich der Auffassung, dafl dem nationalen
Gericht wie folgt zu antworten ist:

1)

2)

3)

Die in der Verordnung Nr. 26/62 vorgesehene Ausnahmeregelung ist nicht auf
Erzeugnisse — wie Diinge- und Pflanzenschutzmittel — anwendbar, die nicht
im Anhang II des Vertrages aufgefiihrt sind.

Vorbehaltlich der Feststellungen, die das nationale Gericht geméf} den in den
vorliegenden Schluffantrigen aufgefiihrten Kriterien zu treffen hat, bezweckt
oder bewirkt eine Bestimmung, die in der Satzung einer landwirtschaftlichen
Genossenschaft, die gemeinsame Einkiufe von landwirtschaftlichen Produkti-
onsmitteln titigt, enthalten ist und vorsieht, dall Genossen ausgeschlossen
werden kénnen, wenn sie fiir den Bezug der fraglichen Erzeugnisse an einer
mit der Genossenschaft konkurrierenden Organisation dauerhaft beteiligt
sind, keine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs
im Sinne des Artikels 85 Absatz 1 des Vertrages.

Die Voraussetzung einer Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedstaa-
ten nach Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages ist in einem Fall wie dem des Aus-
gangsverfahrens erfiillt, in dem feststeht, dafl die fraglichen Erzeugnisse
Gegenstand des innergemeinschaftlichen Handels sind, und in dem ebenfalls
feststeht, dafl die fraglichen Unternehmen an diesem Handel teilnehmen kén-
nen und teilnehmen.
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4) Die Kommission ist fir die Erteilung von Freistellungen gemifl Artikel
85 Absatz 3 ausschlieflich zustindig. Das nationale Gericht ist dagegen fiir die
Anwendung des Artikels 85 Absitze 1 und 2 und des Artikels 86 des Vertrages
zustindig.

5) Vorbehaltlich der Feststellungen, die das nationale Gericht gemifl den in den
vorliegenden Schluffantrigen aufgefithrten Kriterien zu treffen hat, enthalten
die Akten nichts, was auf eine beherrschende Stellung der Genossenschaft
DLG im Sinne des Artikels 86 des Vertrages schlieflen lafit.
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