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aufgrund der Verfahrensordnung des Gerichtshofes der Europiischen Ge-

meinschaften
hat
DER GERICHTSHOF

auf die ihm vom Tribunal de commerce in Liittich gemif dessen Urteil vom
27. Juni 1972 vorgelegten Fragen fiir Recht erkannt:

1. Die blofle Bestiitigung des Eingangs eines Antrags auf Erteilung eines
Negativattestes oder einer Anmeldung im Hinblick auf eine nach Arti-
kel 85 Absarz 3 des EWG-Vertrags zu gewihrende Freistellung stellt
noch keine Einleitung eines Verfahrens nach Artikel 2, 3 oder 6 der

Verordnung Nr. 17 dar.

2. Die ordnungsgemifle Anmeldung eines Mustervertrags gilt als Anmel-
dung aller von dem betreffenden Unternehmen — auch zu einem frii-
heren Zecitpunkt — getroffenen Kartellvereinbarungen gleichen In-

halts,

3. Die in Artikel 85 Absatz 2 statuierte Nichtigkeit duflert auch Wirkun-

gen fiir dic Vergangenheit.

Lecourt

Donner

Monaco

Pescatore

Mertens de Wilmars

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 6. Februar 1973.

Der Kanzler
A. Van Houtte

Der Prisident

R. Lecourt

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS KARL ROEMER
VOM 13. DEZEMBER 1972

Herr Prasident,
meine Herren Richter!

Das Handelsgericht in Liittich hat zu
dem bei ihm anhingigen, von der Braue-
reigesellschaft de Haecht gegen die Gast-
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wirtschaftsinhaber Wilkin und Janssen
eingeleiteten Verfahren zum zweitenmal
um eine Vorabentscheidung nach Artikel
177 des EWG-Vertrags gebeten. Das Ge-
richt mochte jetzt Antworten auf folgen-
de Fragen haben:
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»l. Ist das Verfahren nach Artikel 2, 3
und 6 der Verordnung Nr. 17 von
dem Zeitpunkt an durch die Kom-
mission eingeleitet, zu dem diese den
Eingang eines Antrags auf Erteilung
eines Negativattests oder einer An-
‘meldung im Hinblick auf eine nach
Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages zu
gewihrende Freistellung bestitigt?

2. Kann die Anmeldung eines Muster-
vertrags, der auf im Jahre 1968 er-
lassene Rechtsvorschriften verweist,
als Anmeldung einer im Jahre 1963
abgeschlossenen gleichartigen Ver-
einbarung gelten?

3. Gilt die Nichtigkeit der von der An-
meldung befreiten Vereinbarungen
zu dem Zeitpunke als festgestellt, zu
dem eine der vertragsschlieBenden
Parteien sie ordnungsgemif geltend
macht, oder erst zu dem Zeitpunke,
zu dem die sie feststellende Entschei-
dung des Gerichtshofes oder der
Kommission ergeht?*

Zum Hintergrund des nationalen Ver-
fahrens ist im gegenwirtigen Zusammen-
hang nicht viel zu sagen. Das Wesentli-
che ist bereits aus der schon erwihnten
Vorlagesache 23/67 (Slg. 1967, 543) be-
kannt. Daraus ist namentlich in Erinne-
rung, dafl zwischen der Brauereigesell-
schaft de Haecht, die ihren Sitz in Bel-
gien hat, und den Gastwirtschaftsinha-
bern Wilkin und Janssen, die ihr Ge-
schift gleichfalls in Belgien betreiben, im
April, Juli und August 1963 mehrere
Vertrige geschlossen worden sind. Sie
haben einerseits die Gewihrung von
Darlehen und die Uberlassung von Mobi-
liar an die Gastwirtschaftsinhaber zum
Inhalt und andererseits deren Verpflich-
tung, Getrinke ausschlieflich bei der
Brauereigesellschaft de Haecht zu bezie-
hen. Weil die zuletzt genannte Verpflich-
tung nicht eingehalten worden ist, hat
die Gesellschaft de Haecht Klage beim
Handelsgericht Liittich erhoben mit dem
Ziel, die Auflosung der Vertrige zum
Nachteil - der Beklagten, die Riickgabe
des Mobiliars sowie eine vertraglich ver-
einbarte Entschidigung 2zu erhalten.
Demgegeniiber haben sich die Beklagten
auf Artikel 85 des EWG-Vertrags beru-

fen und geltend gemacht, die genannten
Vereinbarungen koénnen wegen Versto-
Bes gegen diese Vorschrift nicht als
rechtswirksam angesehen werden. Diese
Einlassung veranlaffte das Handelsge-
richt Liittich, das Verfahren auszusetzen
und durch Urteil vom 8. Mai 1967 um
die Klirung eines bestimmten, zu Artikel
85 des EWG-Vertrags sich ergebenden
Problems zu bitten. Die erwiinschte Kli-
rung ist nach Erstattung meiner Schluf-
antrige in einer Vorabentscheidung vom
12. Dezember 1967 erfolgt. Im Hinblick
auf eine Bemerkung am Schluff der ge-
nannten Konklusionen (wo ich sagte, es
miiflte sich in einem solchen Fall emp-
fehlen, das Gerichtsverfahren auszuset-
zen und den Beteiligten anheimzugeben,
eine kartellrechtliche Klirung des Sach-
verhalts durch die Kommission herbeizu-
fithren) hat sich die Firma de Haecht an-
scheinend entschlossen, den Sachverhalt
auch der Kommission zu unterbreiten.
Das ist geschehen in der Form einer An-
meldung eines gleichlautenden Muster-
vertrags und mit dem Ziel, so eine Erkla-
rung iiber die Nichtanwendbarkeit von
Artikel 85 Absarz 1, also die Erteilung ei-
nes Negativattests, zu erhalten. Der Ein-
gang dieser vom 13. Januar 1969 datie-
renden Anmeldung ist von der Kommis-
sion am 27. Januar 1969 bestitigt wor-
den. Noch im gleichen Jahr hat die
Kommission durch Entscheidung vom 9.
Oktober 1969 die Durchfithrung einer
Untersuchung genereller Natur des
Brauereisektors gemif Artikel 12 der
Verordnung Nr. 17 (ABL. 1962, S. 204)
angeordnet. Wichtig ist jetzt auflerdem,
dafS in diesem Jahr auch zwei weitere
einschligige Vorabentscheidungen ergan-
gen sind. Das ist einmal das am 9. Juli
1969 in der Rechtssache 10/69 (Slg.
1969, 311) ergangene und die Frage der
Wirksamkeit angemeldeter Vereinbarun-
gen betreffende Portelange-Urteil. Das ist
zum anderen die am 18. Mirz 1970 zu
der Rechtssache 43/69 (Bilger/Jehle)
(Slg. 1970, 127) erlassene Vorabentschei-
dung, in der zu einem zwischen zwei Un-
ternehmen ein und desselben Mitglied-
staates abgeschlossenen Bierlieferungs-
vertrag festgestellt wurde, er sei nicht an-
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meldebediirftig und er sei wirksam, bis
seine Nichtigkeit ausdriicklich festgestellt
worden sei.

Nach alledem kam die Brauereigesell-
schaft de Haecht zu der Auffassung,
es konne nunmehr davon ausgegangen
werden, daff der von ihr und den Gast-
wirtschaftsinhabern Wilkin und Janssen
abgeschlossene Vertrag voll wirksam sei
und daf ihrer Klage daher stattgegeben
werden konne. Einem entsprechenden
Antrag ist das Handelsgericht in Liittich
jedoch nicht gefolgt. Mit Riicksicht auf
einige Einwendungen der beklagten Par-
tei, die sich auf wissenschaftliche Aufle-
rungen stiitzen, hat es sich vielmehr zu
der Ansicht bekannt, es existierten in
dem anhingigen Verfahren noch offene
Probleme aus dem Gemeinschaftsrecht.
Deshalb hat das Gericht durch Urteil
vom 27. Juni 1972 erneut die Aussetzung
des Verfahrens angeordnet und die ein-
gangs zitierten Fragen zur Vorabent-
scheidung vorgelegt.

Wie diese Fragen zu beantworten sind,
wollen wir nunmehr sehen.

1. Die erste Frage — Sie erinnern sich
daran — betrifft das Problem, ob ein
Verfahren nach Artikel 2, 3 und 6 der
Verordnung Nr. 17 zu dem Zeitpunkt
durch die Kommission eingeleitet ist, zu
dem diese den Eingang eines Antrags auf
" Erteilung eines Negativattestes oder einer
Anmeldung im Hinblick auf eine nach
Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages zu ge-
wihrende Freistellung bestitigt. Die Fra-
ge hat also die Auslegung von Artikel 9
Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 zum
Gegenstand, in dem es heifft: ,,Solange
die Kommission kein Verfahren nach Ar-
tikel 2, 3 oder 6 eingeleitet hat, bleiben
die Behorden der Mirgliedstaaten zustin-
dig, Artikel 85 Absatz 1... anzuwenden,
auch wenn die fiir die Anmeldung nach
Artikel 5 Absatz 1 und Artikel 7 Absatz
2 vorgesehenen Fristen noch nicht abge-
laufen sind.*

Der Klirung dieser Frage konnen wir
uns freilich nicht unmittelbar zuwenden,
denn die Kligerin des Ausgangsverfah-
rens hat vor allem eingewendet, die Fra-
ge sei fiir den Ausgangsrechtsstreit ohne
Bedeutung; in Wahrheit komme es nur
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darauf an, daff die Kligerin die streitige
Vereinbarung bei der Kommission ange-
meldet hat. Dies lasse sich aus dem Por-
telange-Urteil (Rechtssache 10/69) fol-
gern, ergebe sich doch aus seinen Grund-
iiberlegungen, daf bei der Kommission
angemeldete Vereinbarungen (offensichi-
lich unabhingig von der Anmeldebediirf-
tigkeit) giiltig seien, und zwar bis von
der dafiir allein zustindigen Kommission
eine Entscheidung iiber die Anwendbar-
keit von Artikel 85 Absatz 3 erlassen
wird. Bei einer solchen Sachgestaltung
konne eine Vereinbarung also nicht nach
Maflgabe des Bilger-Urteils durch natio-
nale Gerichte fiir nichtig erklirt werden,
und so gesehen miisse tatsichlich die
Frage, ob von der Kommission ein Ver-
fahren nach der Verordnung Nr. 17 ein-
geleitet worden sei, bedeutungslos er-
scheinen,

Nun steht zwar fest, daff der Gerichtshof
in Vorlagesachen solche Probleme der
Entscheidungserheblichkeit (darum han-
delt es sich in Wirklichkeit) im allgemei-
nen nicht nachpriift und dafl im Salgoil-
Urteil insoweit eine Ausnahme nur ange-
deutet worden ist fiir den Fall der offen-
sichtlich irrigen Heranziehung einer Ge-
meinschaftsvorschrift. Weil sich im vor-
liegenden Fall die Entscheidungserheb-
lichkeit aber allein aufgrund von Erwi-
gungen des Gemeinschaftsrechts beurtei-
len 14f8t, diirfte es vertretbar erscheinen,
die dargestellte Zuriickhaltung aufzuge-
ben. Sehen wir also zu, wie es sich mit
der Einwendung der Kligerin genau ver-
hilt. Dabei unterstellen wir zunichst
(weil insoweit eine Klirung erst im Zu-
sammenhang mit der zweiten Frage er-
folgen kann), daf die streitige Vereinba-
rung korrekterweise bei der Kommission
angemeldet worden ist.

Nach den Einlassungen der Kligerin ist
die entscheidende Frage die, welche
Tragweite dem Portelange-Urteil in
Wirklichkeit zuerkannt werden kann. Es
ist also zu untersuchen, ob es sich tat-
sichlich unterschiedslos sowohl auf Alt-
kartelle (d. h. die beim Inkrafttreten der
Verordnung Nr. 17 bestehenden Abma-
chungen) wie auf Neukartelle (d. h. nach
dem Inkrafttreten der Verordnung Nr.
17 getroffene Abmachungen) bezieht.
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Hilt man sich nur an die Begriindung
der Vorabentscheidung, so kénnte man
zweifellos geneigt sein, diese Frage zu be-
jahen. In ihr heiflt es nimlich ganz alige-
mein: ,Die Entscheidung der Frage, ob
eine solche Vereinbarung tatsichlich ver-
boten ist, setzt die Wiirdigung wirt-
schaftlicher und rechtlicher Zusammen-
hinge voraus, die nur dann als gegeben
angeschen werden koénnen, wenn aus-
driicklich festgestellt wird, daff im kon-
kreten Einzelfall nicht nur die Tatbe-
standsmerkmale von Artikel 85 Absatz 1
erfiillt sind, sondern aufferdem auch die
in Absatz 3 dieser Bestimmung vorgese-
hene Ausnahme nicht in Betracht
kommt. Solange diese Feststellung nicht
getroffen ist, muff jede angemeldete Ver-
einbarung als wirksam gelten.” AufSer-
dem ist davon die Rede, daff es dem all-
gemeinen Grundsatz der Rechtssicherheit
widersprechen wiirde, ,,daraus, dafl die
Wirksamkeit der angemeldeten Verein-
barungen noch nicht endgiiltig ist, zu
folgern, die Vereinbarungen seien bis zur
Entscheidung der Kommission gemif
Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages nicht
voll wirksam*.

Bei niherem Zusehen muff man jedoch
daran zweifeln, daf der Gerichtshof
wirklich eine generelle Feststellung tref-
fen wollte. Insofern ist einmal wesent-
lich, da8 die Vorlagefrage — das ergibt
sich aus den Ausfiihrungen zur Zustin-
digkeit des Gerichtshofes — nur soge-
nannte Altkartelle betraf. In Anbetracht
dieses Umstandes und im Hinblick auf
die Erkenntnis, daf sich die Rechtspre-
chung in Vorlageverfahren, namentlich
bei komplexen Problemen mit nicht
iiberschaubaren Auswirkungen, prinzi-
piell auf die unbedingt notwendigen
Aussagen beschrinkt, kann tatsichlich
kaum angenommen werden, der Ge-
richtshof habe im Portelange-Fall ohne
Veranlassung ecine Feststellung von so
weitreichender Bedeutung treffen wollen.
— Fiir die Richtigkeit dieser Annahme
1Rt sich zudem auf den Tenor des Por-
telange-Urteils verweisen, der mit den
Worten beginnt: ,,Die gemiff der Ver-
ordnung Nr. 17/62 ordnungsgemifi an-
gemeldeten Vereinbarungen...*. Da in
dem Verfahren Formerfordernisse nicht

zur Debatte standen (und sich im Urteil
deshalb auch keine Hinweise auf Form-
fragen regelnde Kommissionsverordnun-
gen finden), kann in der Tat nur ange-
nommen werden, ,ordnungsgemif* be-
zieche sich auf die Anmeldefrist des Arti-
kels 5 der Verordnung Nr. 17. Damit
aber steht fest, daf§ der Urteilsspruch al-
lein fiir Altkartelle Giiltigkeit hat. —
Endlich 1i8¢ sich ein Indiz fiir die Rich-
tigkeit dieser Deduktion noch aus dem
Bilger-Urteil (Rechtssache 43/69) ablei-
ten. Am Schluff seines vorletzten Absat-
zes ist nimlich die, Rede von gleichen
Wirkungen, wie sie ,angemeldete Ver-
einbarungen aus der Zeit vor dem 13.
Marz 1962 haben, d. h. es wird auf Alt-
kartelle Bezug genommen. Diese Ein-
scheinkung erscheint besonders auf-
schluffreich. Stiinde nimlich nach der
Rechtsprechung tatsichlich fest, daff sich
die Aussagen des Portelange-Urteils auch
auf Neukartelle erstrecken, fiir sie also
gleichermafen von wvoller Wirksamkeit
ab.'Anmeldung bei der Kommission zu
sprechen wire, so hitte die Einschrin-
kung am Ende des Bilger-Urteils unter-
bleiben und stattdessen ganz aligemein
von den Wirkungen angemeldeter Ver-
einbarungen gesprochen werden konnen.
Daf sich am Ende des Bilger-Urteils die
genannte Einschrinkung findet, kann al-
so nur im Sinne einer Klarstellung zum
Portelange-Urteil verstanden werden. —
Ich wiirde demnach meinen, daff die Ent-
scheidungserheblichkeit der ersten Frage
nicht unter Berufung auf die Tragweite
des Portelange-Urteils bestritten werden
kann.

Dem mag im iibrigen noch hinzugefiige
werden, eine Ausdehnung der
Grundsitze des Portelange-Urteils auf
sogenannte Neukartelle, zu der sich viele
kritische Stimmen ergeben haben, in der
Tat auf betrichtliche Bedenken stoft.
Ich will das jetzt, weil nicht danach ge-
fragt worden ist, im einzelnen nicht ver-
tiefen; lassen Sie mich dazu aber doch ei-
nige Erwigungen anstellen.
Offensichtlich ist meines Erachtens, dafl
die These, angemeldete Neukartelle seien
bis zu einer Entscheidung tiber ihre Frei-
stellungsmoglichkeit voll wirksam und
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von nationalen Gerichten dementspre-
chend zu behandeln, mit dem System des
- Vertrages nicht zu vereinbaren ist. Dieses
System beruht eindeutig auf dem Prinzip,
daf gegen Artikel 85 Absatz 1 verstofen-
de Abmachungen verboten und ohne be-
sondere Feststellung nichtig sind. Eine
Verallgemeinerung der Thesen des Porte-
lange-Urteils wiirde dagegen aus dem
vom Vertrag gewollten System des Ver-
bots mit Erlaubnisvorbehalt ein System
der Miflbrauchsaufsicht machen, eben
weil sich die Unwirksamkeit einer Ver-
cinbarung erst mit einer Entscheidung
der Kommission zu Artikel 85 Absatz 3
ergibe. Daff dies nicht vertretbar er-
scheint, folgt schon aus dem klaren
Wortlaut von Artikel 1 der Verordnung
Nr. 17. Dazu 138t sich auch auf Artikel 6
der Verordnung Nr. 17 verweisen, nach
dem die Kommission den Zeitpunkt be-
zeichnet, von dem eine Erklirung gemif
Artikel 85 Absatz 3 wirksam wird. Tat-
sichlich wiirde diese Vorschrift ins Leere
gehen, wenn ohnehin eine Wirksamkeit
angemeldeter Vereinbarungen bis zu ei-
ner Entscheidung nach Artikel 85 Absatz
3 gegeben wire. Entsprechendes gilt von
der Strafbestimmung des Artikels 15 der
Verordnung Nr. 17. Sein Absatz 5, nach
dem Geldbuffen nicht fiir Handlungen
festgesetzt werden diirfen, die nach der
bei der Kommission vorgenommenen
Anmeldung und vor der Entscheidung
der Kommission nach Artikel 85 Ab-
satz 3 begangen werden, miifite bei der
Annahme, angemeldete Vereinbarungen
seien ohnehin voll wirksam, gleichfalls
iiberfliissig erscheinen. — Nach meiner
Obzsrzeugung kann auch nicht angenom-
men werden, daff der Gerichtshof eine so
weitgehende Umgestaltung des Systems
zum Nachteil wettbewerbsrechtlicher
Prinzipien gutheiffen konnte, hat er doch
in anderem Zusammenhang immer wie-
der die grofe Bedeutung unterstrichen,
die der Einhaltung der Wettbewerbsre-
geln fiir das Funktionieren des Gemein-
samen Marktes zukommt. Namentich
wire zur Begriindung einer solchen Um-
gestaltung — lassen Sie mich das noch
sagen — nicht ausreichend der Hinweis
auf die lange Dauer der Kartellverfahren
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vor der Kommission und die Berufung
auf die Prinzipien der Rechtssicherheit
(also Uberlegungen, wie sie im Portelan-
ge-Urteil fiir die Rechtfertigung ciner be-
sonderen, fiir Altkartelle geltenden Uber-
gangsregelung angestelit worden sind).
Um das einzusehen, braucht man sich
nur der Méglichkeiten zu erinnern, iiber
die die Beteiligten in diesem Zusammen-
hang (sei es mit Hilfe von Untitigkeits-
klagen oder mit Hilfe von Schadenser-
satzklagen) verfiigen, falls die Kommis-
sion ihrer vom Gerichtshof besonders
unterstrichenen  Verpflichtung  nicht
nachkommt, ,binnen angemessener
Frist* eine Entscheidung nach Artkel 85
Absatz 3 zu erlassen.

Kénnen wir also nach diesem Exkurs,
den die Einwendungen der Kligerin des
Ausgangsverfahrens notwendig gemacht
haben, festhalten, daf die Entschei-
dungserheblichkeit der ersten Frage
nicht anzuzweifeln ist, so ergibt sich,
wenn wir uns nunmehr der Beantwor-
tung der Frage selbst zuwenden, zu-
nichst die Erkenntnis, daf die Vielfalt
der abgegebenen Stellungnahmen ihre
Behandlung nicht gerade erleichtert. —
Die Kligerin des Ausgangsverfahrens ist
bekanntlich der Ansicht, ein Verfahren
nach Artikel 9 der Verordung Nr. 17 sei
grundsiczlich schon dann als von der
Kommission eingeleitet anzusehen, wenn
von ihr der Eingang eines Antrags nach
Artikel 2 der Verordnung Nr. 17 oder ei-
ner Anmeldung im Sinne von Artikel 6
der Verordnung bestitigt werde. Dem
widersprechen die anderen am Verfahren
Beteiligten, die Bundesregierung, die
franzosische Regierung und die Beklagte
des Ausgangsverfahrens mit Heftigkeit.
Erstere verlangen eine positive Willens-
juflerung der Kommission, die darauf
abzielt, eine Entscheidung nach Artikel
2, 3 oder 6 der Verordnung Nr. 17 zu er-
lassen, genauer: den Erlaf einer formli-
chen Einleitungsverfiigung. Die Beklag-
ten des Ausgangsverfahrens halten dafiir,
die Kommission miisse wenigstens eine
Untersuchungsmafnahme getroffen ha-
ben. Dem schliefft sich wiederum die
Kligerin hilfsweise an, indem sie darauf
verweist, da die Kommission tatsichlich
im Oktober 1969 aufgrund von Artikel
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12 der Verordnung Nr. 17 die Durchfiih-
rung einer den Brauereisektor betreffen-
den Untersuchung angeordnet hat. — Se-
hen wir also zu, was von alledem zu hal-
ten ist.

Ausgehend vom Wortlaut des Artikels 9
der Verordnung Nr. 17, erscheint mir
vor allem wichtig, daf deutlich unter-
schieden wird zwischen der Ammeldung
einer Vereinbarung und der Einleitung
eines Verfahrens, das den Behorden der
Mitgliedstaaten  ihre - Zustindigkeit
nimmt. Dies wire sicher nicht geschehen,
wenn schon in der Anmeldung oder in
der Stellung eines Antrages die Einlei-
tung eines Verfahrens erblickt werden
miiffte (worauf anscheinend — wie De-
ringer in seinem Kommentar zum Wett-
bewerbsrecht der EWG erwihnt — ein
erster, vom Rat indessen nicht angenom-
mener Vorschlag der Kommission abziel-
te)}. — Sodann ist auch die Wahl des
Wortes ,,cinleiten* (vielleicht noch stir-
ker die des franzdsischen Ausdruckes
sengager”) bezeichnend. Sie weist tat-
sichlich auf mehr hin als das passive
Entgegennehmen von Antrigen, au-
tomatisch das Versechen mit einer Akten-
nummer, die Abgabe einer Eingangsbe-
stitigung und — wie es in Artikel 10 der
Verordnung Nr. 17 heifft — die unver-
ziigliche Weiterleitung einer Abschrift an
die Mitgliedstaaten zur Folge hat. Rich-
tig verstanden hat ,.einleiten* (,,enga-
ger*) eine aktive Bedeutung; mit diesem
Wort ist klar die Assoziation verbunden,
die Kommission miisse eine bestimmte
Aktivitit im Hinblick auf die Behand-
lung eines Falles entfaltet haben. — Da-
fiir spricht im {ibrigen auch Sinn und
Zweck der Vorschrift: Sie soll die
Durchfiihrung von Doppelverfahren, ei-
nerseits durch die Kommission und an-
dererseits durch die nationalen Behor-
den, vermeiden. Eine solche Gefahr aber
besteht zweifellos erst, wenn die Kom-
mission in die konkrete Behandlung ei-
nes Falles eingetreten ist.

Auf die erste Frage ist demnach, hilt
man sich nur an ithren Wortlaut, zu ant-
worten, daf8 ein Verfahren nach Artikel
2, 3 und 6 der Verordnung Nr. 17 nicht
von dem Zeitpunkt an durch die Kom-

mission eingeleitet ist, zu dem diese den
Eingang eines Antrags auf Erteilung ei-
nes Negativattests oder einer Anmeldung
im Hinblick auf eine nach Artikel 85 Ab-
saz 2 des Vertrages zu gewihrende Frei- -
stellung bestitigt.

Will man dariiber hinaus zu der aufge-
worfenen Problematik auch noch positiv
Stellung nehmen, also bestimmen, wann
ein Verfahren nach Artikel 9 eingeleitet
ist (etwa schon mit der Anordnung eines
Untersuchungsakts oder erst mit dem Er-
laB einer férmlichen Einleitungsverfii-
gung, die den Mitgliedstaaten zugestellt
lv(vird), so ist dazu folgendes zu bemer-

en.

Einrdumen muff man zweifellos, daf ei-
ne formliche Einleitungsverfiigung und
ihre Mitteilung an die Mitgliedstaaten
den Vorteil absoluter Klarheit bei der
Anwendung von Artikel 9 der Verord-
nung Nr. 17 haben. Dem steht jedoch
die Erkenntnis gegeniiber, da8 eine sol-
che Verfiigung weder in Artikel 9 noch
in anderen Bestimmungen der Verord-
nung Nr. 17 verlangt oder vorausgeserzt
wird. Auch lafit sich — entgegen der An-
sicht der Kommission — nicht sagen, das
Urteil der Rechtssache 48/69 habe impli-
zite die Notwendigkeit einer Einleitungs-
verfiigung bestitigt. Abgesehen davon,
daf das Kartellverfahren jener Rechtssa-
che von Amts wegen eingeleiter worden
ist, steht nimlich aufler Zweifel, daf sich
ein Problem wie das jetzt zu untersu-
chende in jener Sache nicht stellte und
dafl der Gerichtshof daher auch keinen
Anlaf hatte, fiir die Verfahrenseinleicung
eine ausdriickliche Verfiigung zu verlan-
gen. — Hilt man sich andererseits Sinn
und Zweck der Regelung, wie sie vorhin
aufgezeigt worden sind, vor Augen, so
muf durchaus vertretbar erscheinen, daff
ein Verfahren gemifl Artikel 9 schon als
cingeleitet gilt, wenn ein eindeutiger,
nach auflen erkennbarer Akt der Be-
handlung eines Falles vorliegt. Dazu aber
kann auch die Anordnung einer be-
stimmten Untersuchungsmafnahme ge-
zihit werden. Bezogen auf den vorlie-
genden Fall bedeutet dies: Man kann in
der Tat — wie es die Kligerin des Aus-
gangsverfahrens fiir richtig hilt — an-
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nehmen, daf mit der Entscheidung der
Kommission iiber die Durchfiihrung ei-
ner Untersuchung des Brauereisektors
cin Verfahren im Sinne von Artikel 9
cingeleitet worden ist. Zwar handelt es
sich dabei unbestreitbar um die aligemei-
ne Untersuchung eines ganzen Wirt-
schaftszweigs. Es darf aber nicht verges-
sen werden, daff in der ersten Vorabent-
scheidung de Haecht -ausdriicklich er-
klirt wurde, es komme fiir die Beurtei-
lung derartiger Vertrige auf die Gesam-
beit aller Begleitumstinde an. Folglich
sind in diesem Bereich gerade allgemeine
Untersuchungen der angestellten Art fiir
cine zutreffende Wiirdigung der Einzel-
fille unerliflich. Auflerdem kann man
der von der Kligerin vorgelegten Auf-
zeichnung iiber eine Unterredung zwi-
schen Vertretern der Generaldirektion
Wettbewerb der Kommission und Ver-
tretern der Communauté de travail des
brasseurs du Marché commun entneh-
men, es sei ,eu égard a I'affaire Haecht/
Wilkin et 4 ’arrét rendu 2 ce sujet par la
Cour de Luxembourg®. . . ,,indispensab-
le de procéder & une enquéte portant sur
le contrat de brasserie afin de déterminer
s'il tombe sous le coup de I'article 85,
par. 1, du Traité de la CEE...*“ Wenn
man also unterstellt, daf Artkel 9 Ab-
satz 3 der Verordnung Nr. 17 auch fiir
. die Gerichte der Mitgliedstaaten gilt
(was nicht durchweg fiir richtig gehalten
wird), so liee sich durchaus die Ansicht
rechtfertigen, daff vom Zeitpunkt der
Einleitung der erwihnten Untersuchung
an, der iibrigens weitere konkrete, an be-
stimmte Brauereien gerichtete Auskunfrs-
ersuchen folgten, das vorlegende Ge-
richt nicht mehr zustindig war, Artikel
85 Absatz 1 auf den von den Parteien
des Ausgangsverfahrens abgeschlossenen
Vertrag anzuwenden.

Damit ist wohl alles dargelegt, was sich
an Auslegungshilfe dem vorlegenden Ge-
richt im Rahmen der ersten Frage aufzei-
gen laf.

2. Mit seiner zweiten Frage mochte das
vorlegende Gericht sodann wissen, ob
die Anmeldung eines Mustervertrags als
Anmeldung eciner gleichartigen friiheren
Vereinbarung gelten kann.
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Dazu ist nicht viel zu bemerken. Be-
kanntlich haben sich alle am Verfahren
Beteiligten fiir eine Bejahung dieser Fra-
ge ausgesprochen, und dem werden wir
uns wohl anzuschliefen haben.

In diesem Zusammenhang ist insbeson-
dere auf das Urteil der Vorlagesache
1/70 (Slg. 1970, 515) hinzuweisen. Da-
mals hat der Gerichtshof zu einer idhnli-
chen Frage und zur Begriindung einer
bejahenden Antwort hervorgehoben, die
Kommission habe gemif8 Artikel 24 der
Verordnung Nr. 17 die Befugnis, Aus-
fithrungsbestimmungen zu den Einzelhei-
ten der Anmeldung zu erlassen. Aus
den Vorschriften der danach ergangenen
Verordnungen Nr. 27/62 (ABlL 1962,
S. 1118) und 1133/68 (ABI. 1968, L 189,
S. 1) sowie den beigefiigten Formblittern
war zu entmehmen, daff im Falle von
Mustervertrigen die Beifiigung eines
Musters ausreichend sei und die Angabe
der Namen und Anschriften der an der
Vereinbarung beteiligten Unternehmen
entfallen kénne. Dies erschien im Hin-
blick auf die Notwendigkeit, das Verwal-
tungsverfahren zu vereinfachen, durch-
aus akzeptabel. Auferdem konnte man
sich mit der Vorstellung beruhigen, es
werde auch so in ausreichender Form die
Aufmerksamkeit der Kommission auf al-
le relevanten Begleitumstinde gelenkt
und es stche der Kommission danach
frei, sich durch Auskunftsersuchen not-
wendige zusitzliche Kenntnisse zu ver-
schaffen.

Nun galt diese Erkenntnis zwar einem
Fall, in dem der Mustervertrag friiher
abgeschlossen und angemeldet worden
war als der im Ausgangsrechtsstreit zur
Debarte stehende, inhaltsgleiche Vertrag.
Verniinftigerweise wird man aber fiir
den umgekehrten Fall, d. h. bei einem
Sachverhalt, in dem die Anmeldung des
Mustervertrages erst nach Abschluf des
streitigen Einzelvertrages erfolgte, nichts
anderes gelten lassen kénnen. Das 1aft
sich sagen, weil auch hier die im Urteil
1/70 angesteliten Erwigungen (Erleichte-
rung des Verwaltungsverfahrens bei aus-
reichender Informationsmoglichkeit der
Kommission) zutreffen, Sinn und Zweck
ciner Anmeldung also auch bei Be-
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schrinkung auf einen Mustervertrag er-
fiille werden.

Zusitzlich wire jerzt im Hinblick auf
Ausfithrungen der Kligerin des Aus-
gangsverfahrens allenfalls noch zu be-
merken, dafl die Giiltgkeit der Anmel-
dung selbstverstindlich nicht dadurch
beeintrichtigt wird, daff mit der Anmel-
dung ein Hinweis auf die seit 1968 fiir
derartige Vertrige in Belgien geltende
Rechtslage gegeben wurde, eine Rechrs-
lage, die sich anscheinend von Zeit zu
Zeit (alle 3 Jahre) nach Verhandlungen
mit den beteiligten Wirtschaftskreisen
indert und die von der im Jahre 1963
(also bei Abschiuff der streitigen Vertri-
ge) geltenden abwich. Ein solcher Hin-
weis konnte durchaus angebracht er-
scheinen, weil der Mustervertrag nichts
iiber die Dauer der exklusiven Abnahme-
pflicht aussagt, diese vielmehr anhand
der jeweils geltenden Arrétés royaux und
nach Mafgabe der Darlehenshéhe zu be-
stimmen ist. In Wahrheit stellt der ge-
machte Hinweis also nichts anderes dar
als eine Vervollstindigung der Anmel-
dung hinsichtlich eines wesentlichen Ele-
mentes, d. h. die Lieferung einer An-
gabe, die es der Kommission ermog-
lichen soll, durch Heranzichung der
mafgeblichen Arrétés royaux den Inhalt
der von ihnen betroffenen Vertrige ge-
nau zu bestimmen,

Somit kann zu der zweiten Frage zusam-
menfassend festgehalten werden, daf fiir
die Zwecke der Verordnung Nr. 17 die
Anmeldung eines Mustervertrages aus-
reichend ist, und dies selbst bei Beriick-
sichtigung der im gegenwirtigen Fall be-
stehenden besonderen Umstinde.

3. Mir seiner dritten Frage mochte das
vorlegende Gericht schlieflich noch wis-
sen, ob die Nichtigkeit der von der An-
meldung befreiten Vereinbarungen zu
dem Zeitpunke als festgestellt gilt, zu
dem eine der vertragsschlieBenden Par-
teien sic ordnungsgemifl geltend macht,
oder erst zu dem Zeitpunkt, zu dem die
sie feststellende Entscheidung des Ge-
richeshofes oder der Kommission ergeht.
Diese Frage bezieht sich offensichtlich
auf das bereits erwdhnte Bilger-Urreil
{Rechtssache 43/69), weswegen es ange-

bracht ist, dessen Inhalt vorweg in Erin-
nerung zu rufen, — Bekanntlich ging es
in jenem Verfahren (wie auch im gegen-
wirtigen Ausgangsverfahren) um einen
von zwei in einem Mitgliedstaat ansissi-
gen Unternehmen abgeschlossenen Bier-
lieferungsvertrag mit ausschlieRlicher Be-
zugspflicht des Gastwirts. Dazu wurde in
erster Linie die Erkennmis festgehalten,
daff solche Vertrige gemifd Artikel 4 Ab-
satz 2 der Verordnung Nr. 17 von der
Anmeldung befreit sind (eine Tatsache,
die ubrigens auch fiir den Vertrag de
Haecht/Wilkin und _Janssen nicht in Fra-
ge gestellt wird). Dariiber hinaus — und
das ist besonders wichtig — wurde aus-
gesp en, man konne nicht annehmen,
dafl von der Anmeldung befreite Abma-
chungen riickwirkend nichtig wiirden,
wenn nationale Gerichte zu der Feststel-
lung gelangen, Artikel 85 Absatz 1 sei
anzuwenden und es trete somit die Wir-
kung von Artikel 85 Absatz 2 ein. Derar-
tige Vereinbarungen seien vielmehr ,,dem
Nichrigkeitsrisiko allenfalls mit Wirkung
vom Tage der Feststellung der Nichrig-
keit an unterworfen®; sie seien ,,s0 lange
voll wirksam .... wie ihre Nichtigkeit
niche festgestellt ist*.

Der Sinn dieses Urteilsspruchs ist meines
Erachtens vollkommen klar: Es gilt nach
ihm der Grundsatz, dafl mit der Feststel-
lung eines nationalen Gerichts, eine Ver-
einbarung falle unter Artikel 85 Absatz
1, die Nichtigkeit der Vereinbarung le-
diglich ex munc eintritt. So gesehen ist
weiterhin klar, daff die uns vorgelegte
Frage nicht nur auf eine zusitzliche Pri-
zisierung des Bilger-Urteils, sondern
eventuell auf dessen Modifizierung ab-
zielt, und dies im Hinblick auf das von
den Beklagten des Ausgangsverfahrens
vorgebrachte Argument, es miisse mit
Riicksicht auf das Erfordernis der
Rechtssicherheit, also unter Beachtung
eines allgemeinen Rechtsprinzips, davon
ausgegangen werden, daff die Nichtigkeit
in derartigen Fillen schon zu dem Zeit-
punkt eintrete, zu dem eine der Vertrags-
parteien sich auf sie berufe. Wir werden
uns also zu fragen haben, ob dem gefolgt
werden kann, ja, wir werden uns sogar
im Hinblick auf die Stellungnahmen an-
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derer Beteiligter fragen miissen, ob nicht
noch weiterzugehen, niamlich Riickwir-
kung auf den Tag des Vertragsabschlus-
ses anzunehmen ist. Dies ist bekanntlich
die Auffassung der franzésischen und
der deurschen Regierung, wihrend die
Kommission, die sich im iibrigen auf den
Standpunkt des Bilger-Urteils stiitzt, ein
solches Ergebnis nur fiir den noch nicht
entschiedenen Fall befiirwortet, daf in
ciner Kommissionsentscheidung die An-
wendbarkeit von Artikel 85 Absarz 1
festgestellt wird.

Was von dieser weitreichenden Ausein-
andersetzung zu halten ist, wollen wir
nunmehr sehen.

Zunichst wird man einriumen miissen,
daff es nicht unverstindlich erscheint,
wenn an den Thesen des Bilger-Urteils
Kritik geiibt wird. Tatsdchlich lanfen sie
ja darauf hinaus, fiir die Sonderfille
der nicht meldebediirftigen Vereinbarun-
gen an die Stelle des Verbotsprinzips ein
System der Miflbrauchsaufsicht nach Art
der fiir gewisse Tatbestinde im deut-
schen Kartellrecht geltenden Regelung zu
setzen. Demgegeniiber wird nicht ohne
Grund auf die Erkenntnisse hingewiesen,
die ich im Zusammenhang mit der Be-
sprechung des Portelange-Urteils vorhin
schon erwihnt habe und die sich insbe-
sondere auf die Ausgestaltung der ersten
beiden Absitze des Artikels 85 und die
Wiederholung dieses Grundsatzes in Ar-
tikel 1 der Verordnung Nr. 17 beziehen.
Auch ist nicht von der Hand zu weisen,
was an Schliissen — wie schon gezeigt
— aus den Artikeln 6 und 15 der Ver-
ordnung Nr. 17 abgeleitet wird. Des wei-
teren gilt es zu bedenken, daf allein der
Artikel 7 der Verordnung Nr. 17 eine
Einschrinkung des Grundsatzes der
Nichtigkeit fiir bestimmte, auch nicht
meldepflichtige Altkartelle kennt und
dafl Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung
Nr. 17 offensichtdich von der deklarato-
rischen Wirkung der Feststellung aus-
geht, eine Vereinbarung falle unter Arti-
kel 85 Absatz 1.

Indessen sind alle diese Argumente nicht
neu. Sie standen im Rahmen der jetzt in-
teressierenden kartellrechtlichen Ausein-
andersetzung von Anfang an gleichsam
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im Raum, und man kann daher nicht an-
nchmen, der Gerichtshof habe sie beim
Erlafl des Bilger-Urteils nicht gesehen.
Daff der Gerichtshof in jenem Fall
gleichwohl zu seinen bekannten Thesen
gelangt ist, kann man nur mit der Er-
kenntnis erkliren, das Gesamtsystem des
gemeinschaftlichen Kartellrechts, so wie
es sich aus verschiedenen Texten ergibt,
sei nicht ganz frei von Widerspriichen,
Liicken und Unklarheiten. Angesichts
dieser Lage hat sich der Gerichtshof of-
fensichtlich zu rechtsschopferischer Kli-
rung und Fortbildung des Systems aufge-
rufen gefithlt. Dabei war fiir ihn nicht zu-
letzt die Erwigung maflgebend, die Be-
freiung von der Anmeldung, geschaffen
im Rahmen eines Systems, das sogar
ginzliche Freistellung vom Verbot des
Artikels 85 Absatz 1 vorsieht, kénne in
Anbetracht der Einsicht, daff nicht mel-
debediirftige Vereinbarungen ,,zur Beein-
trichtigung des Handels zwischen Mit-
gliedstaaten wenig geeignet* seien, und
im Hinblick auf die Erfordernisse der
Rechtssicherheit nur die Konsequenz
nach sich ziehen, daff die Nichtigkeit al-
lein vom Tage der Feststellung der An-
wendbarkeit des Artikels 85 Absatz 1 an
wirke.

Wenn es sich aber so verhilt, kann ich
mir nicht vorstellen, daf der Gerichtshof
aufgrund der im gegenwirtigen Verfah-
ten zutage getretenen Erwigungen zu ei-
ner Anderung seiner Auffassung veran-
laflt wird, die — man muff es immer
wieder betonen — allein fiir nicht an-
meldebediirftige Vereinbarungen gilt.
Damit ist um so weniger zu rechnen, als
der Rat nach Erlaf des Bilger-Urteils und
in Kenntnis der dort vertretenen Rechts-
ansicht weitere Befreiungen von der An-
meldepflicht vorgesehen hat, Tatsichlich
wire das — so darf man wohl sagen —
nicht geschehen, wenn der Rat die Mei-
nung des Gerichtshofes fiir systemwidrig
gehalten hitte.

Jetzt wird man insbesondere auch davon
ausgehen diirfen, daf das Argument
nicht verfingt, Feststellungsurteile natio-
naler Gerichte hitten einem allgemeinen
Rechtsprinzip zufolge nur deklaratori-
sche Wirkung, d.h. Wirkung ex tunc,
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und es impliziere folglich die Annahme,
die Nichtigkeitswitkung trete erst mit
Urteilserlaf  ein, einen Systembruch,
nimlich die Zuerkennung einer rechtsge-
staltenden Befugnis an die nationalen
Gerichte. In Wahrheit ist diese Uberle-
gung nur scheinbar zwingend. Wichtig
ist, daff der vom Gerichtshof rechts-
schépferisch entwickelte Grundsatz nicht
anmeldebediirftigen Abmachungen zu ei-
ner materiellrechtlichen Vorzugsbehand-
lung verhilft. Wenn in diesem Zusam-
menhang, wie es nach Ansicht des Ge-
richtshofes das System verlangt, der Ein-
tritt der Nichtigkeit von einer hoheitli-
chen Feststellung abhingig gemacht
wird, so handelt es sich dabei, selbst im
Falle von gerichtlichen Ausspriichen,
nicht um Gestaltunpsakte, sondern allein
um Feststellungen des Inhalts, die Vor-
aussetzungen gemifl Artikel 85 Absatz 1
seien gegeben. Daran schlieft sich als
Reflexwirkung die aus dem europiischen
Recht sich unmittelbar ergebende Nich-
tigkeit an. Es wird also an der Natur ei-
nes derarrigen gerichtlichen Aktes, von
dem der Gerichtshof selbst nicht gesagt
hat, er sei auf Annullierung gericheet,
tatsichlich nichts geindert.

Des weiteren wird man nach allem bis-
her Ausgefiihrten nicht annehmen kon-
nen, der Gerichtshof billige die These
der Beklagren des Ausgangsverfahrens,
nach der die Nichtigkeit in dem Zeit-
punkt eintreten soll, in dem sich eine der
Vertragsparteien darauf beruft. Abgese-
hen davon, daff schon im Bilger-Verfah-
ren ein solcher Sachverhalt gegeben war,
ohne daf der Gerichtshof daran die von
den Beklagten geforderten Konsequen-
zen gekniipfr hitte, konnten die Beklag-
ten im gegenwirtigen Verfahren nicht
nachweisen, daf der von ihnen aufge-
stelite Grundsatz im Reche der Mitglied-
staaten Geltung hat. Dariiber hinaus ist
auch mafgeblich, dafl selbst eine derart
beschrinkte Riickwirkung eine MifRach-

tung des wesentlichen Grundsatzes der
Rechtssicherheit bedenten wiirde, eben
weil der Eintritt der Nichtigkeit nicht al-
lein abhingt von einer hoheitlichen Fest-
stellung, sondern auch von einer subjek-
tiven Wiirdigung durch eine Vertragspar-
tei und ihre — oftmals nicht zuverlissig
feststellbare — Geltendmachung.

Somit bleibt nur noch die Frage iibrig,
ob fiir Kommissionsentscheidungen, die
die Nichtigkeit nicht meldebediirftiger
Abmachungen feststellen, wie die Kom-
mission meint, etwas anderes, nimlich
der riickwirkende Eintrite der Nichtigkeit
gilt, Zwar konnte zu diesem im Bilger-
Urteil noch nicht behandelten Problem
an sich bemerkt werden, daf seine Ent-
scheidungserheblichkeit zweifelhaft ist,
weil es im Ausgangsverfahren offensicht-
lich allein um eine gerichtliche Entschei-
dung geht. Will man das Problem indes-
sen troztdem behandeln, so ergibt sich
nach meiner Uberzeugung nur die Ant-
wort, daf8 tatsdchlich kein Anla8 zu der
von der Kommission befiirworteten Dif-
ferenzierung besteht. Dies lift sich sa-
gen, obgleich die Rechtssituation nicht
véllig iibereinstimmt, nimlich deswegen
nicht, weil die Kommission ja auch ein
Urteil zu Artikel 85 Absatz 3 abgibt. We-
sentlich ist aber nicht diese Besonderheit,
im Vordergrund steht vielmehr — wie
das Bilger-Urteil mit Klarheit zeigt —
das Erfordemnis der Rechtssicherheit und
die Tatsache, dafl nicht anmeldebediirfti-
ge Abmachungen wettbewerbsrechtlich
im allgemeinen unschidlich sind. Mit
Riicksicht auf die Art der zur Debatte
stchenden Vereinbarungen muf dem-
nach, auch in bezug auf Kommissions-
entscheidungen, die das Vorliegen der
Vorausserzungen des Artikels 85 Ab-
satz 1 feststellen, anerkannt werden, dafl
sie nur ex nunc wirken.

Damit diirfte auch die dritte Frage aus-
reichend beantwortet sein.

4. Lassen Sie mich meine Meinung jetzt noch einmal fiir die Schlulantrige
zusammenfassen. Auf die vom Handelsgericht Liitrich gestellten Fragen muf3,

wie ich glaube, so geantwortet werden:
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a) Ein Verfahren nach Artikel 2, 3 und 6 der Verordnung Nr. 17 ist nicht von
dem Zeitpunkt an als durch die Kommission eingeleitet anzusehen, zu dem
die Kommission den Eingang eines Antrags auf Erteilung eines Negativat-
tests oder einer Anmeldung im Hinblick auf eine nach Artikel 85 Absatz 3
des Vertrages zu gewihrende Freistellung bestitigt. Erforderlich ist viel-
mehr zumindest die Anordnung einer Untersuchungsmaffnahme durch die

Kommission.

b) Die Anmeldung eines Mustervertrags gilt als Anmeldung eines inhaldich
gleichlautenden, frither abgeschlossenen Vertrages.

¢) Die Nichtigkeit nicht anmeldebediirftiger Vereinbarungen tritt in dem
Zeitpunkt ein, in dem eine die Nichtigkeit feststellende Gerichts- oder
Kommissionsentscheidung ergeht.
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