SCHLUSSANTRAGE DES HERRN REISCHL — VERBUNDENE ‘RECHTSSACHEN 209 BIS 215 UND 218/78

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS GERHARD REISCHL
VOM 3. JULI 1980 4

Herr Président,
meine Herren Richter!

Gegenstand der acht Verfahren, zu de-
nen ich mich heute 4ufere und die durch
Beschluf des Gerichtshofes vom 26. Ok-
tober 1978 zum Zwecke gemeinsamer
Verhandlung und Entscheidung verbun-
den worden sind, ist eine von der Kom-
mission am 20. Juli 1978 gemif Artikel
85 des EWG-Vertrags getroffene Ent-
scheidung. Sie betrifft Mafinahmen, die
fir den belgischen Markt von Tabaker-
zeugnissen gegolten haben und noch gel-
ten.

Bei der Aufzihlung der in Betracht kom-

menden ‘Mafinahmen mufl zwischen der
Zeit vor dem 1. Dezember 1975 und dem
Zeitraum danach unterschieden werden.

In die zuerst genannte Periode fielen
Mafinahmen, die — nach der in der
Kommissionsentscheidung ~ gegebenen
Schilderung — folgendes zum Gegen-
stand hatten:

— die Anerkennung der Grofi- und Ein-
zelhindler von Tabakerzeugnissen
durch die Fédération belgo-luxem-
bourgeoise des industries du tabac
(,,EEDETAB“, eine im Jahre 1946
gegriindete und fast alle belgischen
und luxemburgischen Tabakverarbei-
ter umfassende Vereinigung) sowie
die Einteilung der Hindler in ver-
schiedene Kategorien und die Zuer-
kennung unterschiedlicher Verdienst-
spannen an die Hindler; '

die Einhaltung der von den Herstel-
lern vorgeschriebenen Wiederver-
kaufspreisen auf der Ebene des
Groflhandels und des Einzelhandels,
wofiir einige von der FEDETAB mit
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der Fédération nationale du com-
merce de gros en produits manufac-
turés du tabac (,,FINCG®) geschlos-
sene Abkommen mafigebend gewesen
sein sollen;

die Beschrinkung des Zugangs zu
bestimmten  Grofihandelskategorien
durch die FEDETAB;

das fiir Grofhindler verfiigte Verbot
des Weiterverkaufs an andere Grossi-
sten und bestimmte Einzelhindler;

die Anwendung einheitlicher Zah-
lungsfristen bei der Belieferung der
Grof- und Einzelhindler sowie

die Einhaltung der den Einzelhind-
lern auferlegten Verpflichtung, ein
Mindestsortiment anzubieten.

Am 1. Dezember 1975 — und damit
komme ich zu dem an zweiter Stelle ge-
nannten Zeitraum — trat eine vom Ver-
waltungsrat der FEDETAB zum Verkauf
von Zigaretien auf dem belgischen
Markt beschlossene Empfehlung in
Kraft, zu der die sieben jetzt klagenden
Hersteller von Tabakerzeugnissen erklart
hatten, sie wiirden sie befolgen. Sie hat
zum Gegenstand:

— die Einteilung der belgischen Grofi-
und Einzelhindler in verschiedene
Kategorien und die Zuerkennung un-
terschiedlicher Hbchstverdienstspan-
nen an diese Kategorien;

— die Anwendung einheitlicher Zah-
lungsfristen bei der Belieferung der
Grofl- und Einzelhindler und

. — die Zahlung einer Jahresabschlufiver-
giitung an die Grof- und Einzelhénd-
ler.



VAN LANDEWYCK / KOMMISSION

Die Kommission wurde vom ersten Teil
dieser Mafinahmen — ich werde sie in
Zukunft zur Abgrenzung von der soeben
erwihnten Empfehlung die ,,fritheren
Mafinahmen* nennen — schon zu Be-
ginn des Jahres 1971 ausfiihrlich in
Kenntnis gesetzt, und zwar nachdem sie
aufgrund einer Beschwerde eines belgi-
schen Unternehmens ein Auskunftsersu-
chen an die FEDETAB gerichtet hatte.

Am 2. April 1974 wandte sich das schon
aus dem Verfahren 13/77 (GB-Inno-
BM/Vereniging van de Kleinhandelaars
in Tabak, Urteil vom*13. Oktober 1977,
Slg. 1977, 2115) bekannte, Verbraucher-
mirkee betreibende Unternehmen GB-
Entreprises SA  (die spitere GB-
Inno-BM) mit dem Antrag an die Kom-
mission, im Hinblick auf die erwihnten
»iritheren Mafinahmen® ein Verfahren
zur Feststellung eines Vorstofles gegen
die Artikel 85 und 86 des EWG-Vertrags
einzuleiten. Dem kam die Kommission
mit einer Entscheidung vom 29. Juli 1974
nach. Im Rahmen dieses Verfahrens
wurden der FEDETAB und ihren Mit-
gliedern, zu denen alle Kliger der vorlie-
genden Verfahren gehoren, am 18. Juli
1975, wie in Artikel 2 der Kommissions-
verordnung Nr. 99/63 vorgesehen, Be-
schwerdepunkte zugestellt.

Durch Schreiben vom 10. und 13. Ok-
tober 1975 erklirten zwei weitere belgi-
sche Unternchmen, die Firma Mestdagh
Freres & Cie., die Lebensmittel in einer
Reihe von Supermirkten und Filialen
vertreibt, sowie die Firma Eugéne Huy-
ghebaert, die Einzelhindler beliefert, der
Kommission gegeniiber ihre Absicht, sich
der von GB-Inno-BM eingereichten Be-
schwerde anzuschlieflen. Dies geschah
dann mit einem Schriftsatz vom 17. Ok-
tober 1975, der bei der Kommission of-
fenbar am 21. Oktober 1975 eingegan-
gen ist. Am 22. Oktober 1975 fand bei
der Kommission im Rahmen des durch
Entscheidung vom 29. Juli 1974 erdffne-

ten Verfahrens eine miindliche Anhérung
statt, an der die FEDETAB, verschiedene
ihrer Mitglieder und GB-Inno-BM teil-
nahmen. Der zu diesem Termin ebenfalls
geladene Vertreter der Firma Huyghe-
baert wurde von der Anhorung auf
Wunsch der Kliger ausgeschlossen. In
der Folgezeit, nimlich am 13. November
1975, wurde die von Mestdagh und
Huyghebaert eingereichte Beschwerde
den Kligern zur Stellungnahme zugelei-
tet. Deren Stellungnahmen gingen Ende
1975/Anfang 1976 bei der Kommission
ein, wie es dann auch noch im Juli 1976
zu einer Stellungnahme der Kliger zu
der von Mestdagh und Huyghebaert ein-
gereichten Erwiderung kam.

Was die von FEDETAB beschlossene
Empfeblung angeht, so wurde sie am 1.
Dezember 1975 bei der Kommission an-
gemeldet. In diesem Zusammenhang er-
klirten alle Kliger, dafl sie der Empfeh-
lung  nachzukommen beabsichtigten.
Nachdem das bereits bei der Kommis-
sion anhingige Verfahren durch Ent-
scheidung vom 10. Mai 1976 auf die
Empfehlung erstreckt worden war, kam
es dann am 17. Mai 1976 zu einer zwei-
ten Mitteilung von Beschwerdepunkten
und am 22. September 1976 zu einer
zweiten miindlichen Anhoérung der Kli-
ger.

Dies alles fithrte am 20. Juli 1978 zum
Erlafl der bereits erwihnten Kommis-
sionsentscheidung, die an die FEDETAB
und an die Tabakerzeugnisse herstellen-
den Unternehmen Cinta SA, Ets. Gosset
SA, Jubilé SA, Vander Elst SA, Weltab
SA, BAT Benelux SA — alle mit Sitz in
Belgien — sowie an Heintz van Lande-
wyck Sarl, ein Produktionsunternehmen
mit Sitz in Luxemburg, gerichtet wurde.

Die Entscheidung stellte in Artikel 1 fest,
die erwihnten friiheren Mafinahmen zur
Organisation des Vertriebs von Tabaker-
zeugnissen in Belgien seien als Be-
schliisse der Unternehmensvereinigung
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FEDETAB und als Vereinbarungen zwi-
schen sieben Produktionsunternehmen,
den Kligern der vorliegenden Verfahren,
 zu werten und hitten in der Zeit vom
13. Mirz 1962, dem Inkrafttreten der
Verordnung Nr. 17, bis zum 1. Dezem-
ber 1975 Zuwiderhandlungen gegen Ar-
tikel 85 Absatz 1 des EWG-Vertrags
dargestellt.

Nach Artikel 2 der Entscheidung stellt
auch die von der FEDETAB und sieben
Produktionsunternehmen bei der Kom-
mission angemeldete, am 1. Dezember
1975 in Kraft getretene Empfehlung eine
Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 Ab-
satz 1 des EWG-Vertrags dar. Insofern
wurde aufierdem ausgesprochen, die
Empfehlung konne nicht in den Genuf}
einer Freistellung nach Artikel 85 Absatz
3 des EWG-Vertrags gelangen.

Artikel 3 der Entscheidung schliefllich
bestimmt, ihre Adressaten seien gehalien,
die in Artikel 2 festgestellten Zuwider-
handlungen unverziiglich abzustellen
und in Zukunft jede Handlung zu unter-
lassen, welche den gleichen Zweck ver-
folge wie die Empfehlung vom 1. De-
zember 1975.

Gegen diese Entscheidung haben ihre
Adressaten am 28. und 29. September
1978 den Gerichtshof angerufen.

Sie beantragen (so in der Rechtssache
209/78), Artikel 1, 2 und 3 Absatz 1 der
Entscheidung oder (so die anderen Kli-
ger) die Entscheidung insgesamt aufzu-
heben.

In der Klageschrift 214/78 findet sich
zusitzlich der Hilfsantrag, die Sache zur
Priifung der Freistellung sowohl der frii-
heren Mafinahmen als auch der Empfeh-
lung gemif Artikel 85 Absatz 3 des
EWG-Vertrags an die Kommission zu-
riickzuverweisen.

Hilfsweise wird in der Rechtssache
215/78 auferdem beantragt, Artikel 2
der Entscheidung insoweit aufzuheben,
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als er bestimmt, daff eine Anwendung
von Artikel 85 Absatz 3 auf die Empfeh-
lung der FEDETAB nicht gerechtfertigt
sei, und dementsprechend auch Artikel 3
Absatz 1 der Entscheidung zu annullie-
ren.

Schliefilich wird in der Klage 218/78
hilfsweise beantragt, die Artikel 2 und 3
Absatz 1 der Entscheidung aufzuheben,
sowie erneut hilfsweise beantragt zu er-
kennen, wie im Hilfsantrag der Rechts-
sache 215/78 formuliert worden ist.

Ehe ich auf diese Antrige, um deren
Abweisung die Kommission gebeten hat,
eingehen kann, mufl ich auch noch er-
wihnen, dafl mehrere Streithelfer zu
dem Verfahren zugelassen worden sind.

Es sind dies auf seiten der Kldger:

— die Association des détaillants en
tabac Asbl (ATAB), ein 1966 gegriin-
deter Verband von — nunmehr —
360 Einzelhindlern;

— die Association nationale des grossis-
tes en produits manufacturés du ta-
bac (AGROTAB), ein Verband, der
1976 geschaffen worden war als Er-
satz fiir die 1976 aufgeloste Associa-
tion nationale des grossistes itinérants
en produits manufacturés du tabac
(ANGIPMT), die ihrerseits zusam-
men mit der Nationale Vereniging
van Familiale Tabakgroothandelson-
dernemingen — NVFG — im Jahre
1974 an die Stelle der 1957 gegriin-
deten Fédération nationale du com-
merce de gros en produits manufac-
turés du tabac — FNCG — getreten
war, sowie

— die Fédération nationale des négo-
ciants en journaux, publications, li-
brairie et articles connexes (ENJ).

Auf dér Seite der Kommission sind dem
Verfahren auflerdem beigetreten

— die bereits erwihnten Unternehmen
GB-Inno-BM, Mestdagh und Huy-
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ghebaert, die der Kommission ge-
geniiber als Beschwerdefithrer aufge-
treten waren, und

— die Fédération belge du commerce
alimentaire (FBCA).

Bei der Priifung dieses recht umfangrei-
chen Streitstoffes werde ich wie folgt
vorgehen:

Zunichst wende ich mich den Klage-
griinden zu, die sich auf den Ablauf des
Verwaltungsverfahrens bei der Kommis-
sion beziehen. Danach werde ich priifen,
ob die Kommission zu Recht angenom-
men hat, die Mafinahmen zur Organisa-
tion des Vertriebs von Tabakwaren in
Belgien fielen unter Artikel 85 Absatz 1
des EWG-Vertrags, seien also als Ver-
einbarungen zwischen Unternehmen, Be-
schliisse von Unternehmensvereinigungen
oder aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen anzusehen, die eine Ein-
schrinkung des Wettbewerbs innerhalb
des Gemeinsamen Marktes bezwecken
und geeignet sind, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen. Da-
nach mufl gegebenenfalls noch der Frage
nachgegangen werden, ob eine Freistel-
lung nach Artikel 85 Absatz 3 zu Recht
versagt worden ist.

I — Zu dem von der Kommis-

sion durchgefithrten Verwal-

tungsverfahren

Nach Ansicht der Kliger ist das Verwal-
tungsverfahren bei der Kommission in
verschiedener Hinsicht nicht korreke ver-
laufen. So seien ihre Verteidigungsrechte
dadurch beeintrichtigt worden, daf} ih-
nen keine ausreichende Einsicht in die
von der Kommission gefithrten Verwal-
wngsakten gewihrt worden sei. Die
Kommission habe es ferner zu Unrecht
unterlassen, bestimmte Unternehmens-
verbinde anzuhéren. Sie habe weiterhin
ihre Entscheidung auch auf die Be-

schwerden von Mestdagh und Huyghe-
baert gestiitzt, ohne diesbeziiglich ein
korrektes Wettbewerbsverfahren durch-
zufithren und die Betroffenen von der
Verbindung dieses Verfahrens mit den
anderen zu unterrichten. Vorzuwerfen
sei ihr auch, dafl sie Geschiftsgeheim-
nisse der Kliger preisgegeben habe. Fer-
ner seien bei der von der Kommission
durchgefithrten miindlichen Anhérung
nicht alle beauftragten Beamten stindig
anwesend gewesen. Schlieflich miisse
noch beanstandet werden, daf in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte die
Moglichkeit der Freistellung nur unter
Hinweis auf eine der vier in Artikel 85
Absatz 3 genannten Bedingungen ver-
neint worden sei und dafl sich die ange-
griffene Entscheidung, ohne dafl die
Kliger dazu hitten Stellung nehmen
kénnen, auch zum Vorliegen anderer
Freistellungsbedingungen ausspreche.
Dies alles miisse zudem als Verletzung
des Artikels 6 der Menschenrechtskon-
vention angesehen werden.

1. Angeblich unzureichende Einsicht in die
von der Kommission gesammelten Ver-
waltungsunterlagen

Hier sind verschiedene Aspekte ausein-
anderzuhalten.

a) Soweit in drei Klagen (209, 210 und
218/78) davon die Rede ist, die Kom-
mission habe einem Antrag der Kliger
auf Einsicht in die Verwaltungsakten,
der im August 1978, also nach Erlaff der
angegriffenen Entscheidung, gestellt wor-
den sei, nicht stattgegeben, stellen die
Klageschriften 209 und 218 selbst schon
klar, dafl dieser Hinweis nicht als Annul-
lierungsgrund zu werten sei, sondern nur
zur Begriindung eines Beweisantrags
(Rechtssache 218/78) beziehungsweise
(so in der Rechtssache 209/78) zur Be-
griindung des Vorbehalts diene, die Kla-
geschrift gegebenenfalls noch erginzen
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zu konnen. Desgleichen wurde auch in
der Rechtssache 210/78, wenn auch erst
in der Replik, klargestellt, dafl auf diese
Weise der Antrag auf Aufhebung der an-
gegriffenen Entscheidung nicht begriin-
det werden sollte.

Zu der Richtigkeit'dieser Auffassung be-
darf es keines weiteren Wortes. Tatsich-
lich handelt es sich um ein Verhalten der
Kommission nach Abschlufl des Verwal-
tungsverfahrens, idas. zu der angegriffe-
nen Entscheidung. gefiihrt hat, also um
ein Verhalten, das keinen Einflufl auf die
Gestaltung  der : Entscheidung haben
konnte. Deshalb braucht jetzt auch nicht
der verhiltnismiflig ausfithrlich ertrter-
ten Frage nachgegangen zu werden, ob
die Reaktion der-Kommission auf die ge-
nannten Antrige — im Verfahren war
die Rede von miindlichen und schriftli-
chen Antworten — ausreichend und an-
gemessen war. Unsere Untersuchung
kann sich vielmehr auf andere Aspekte
dieses Klagegrundes beschrinken.

b) Hinsichtlich der wibrend des Ver-
waltungsverfahrens  gestellten  Antrige
der Kliger hat die Kommission darge-
legt, es sei an’sie nie das Ansinnen her-
angetragen worden, den Kligern die ge-
samten Verwaltungsakten zuginglich zu
machen. Ein solcher Antrag ist — wie
die Kommission mit Recht hervorhebt —
insbesondere nicht in gewissen Formulie-
rungen zu erblicken, die sich auf den
Seiten 18 und 19 des Protokolls iiber die
zweite Anhérung vom September 1976
finden.

Andererseits - hat die Kommission iiber-
zeugend belegt,'dafl sie dem Verlangen
auf FEinsicht -in' bestimmte Dokumente
ausreichend nachgekommen ist. Auf die
bei der ersten Anhdrung geduflerte Bean-
standung — die als einschligiger Antrag
gewertet werden kann —, den Kligern
seien die Beschwerden von Mestdagh
und Huyghebaert nicht bekannt, wurden
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diese alsbald den Kligern zugestellt.
Auch das in einem Schreiben von
FEDETAB vom 21. Mai 1976 (zitiert auf
Seite 27 der Duplik) hauptsichlich erbe-
tene Schreiben des Nationalen Verban-
des der reisenden Tabakwarengrofihind-
ler vom 2. Mirz 1976 (nicht, wie irrtiim-
lich angegeben, vom 13. Februar 1976)
ist der FEDETAB tatsichlich zugeleitet
worden. Soweit aber in dem Schreiben
der FEDETAB vom 21. Mai 1976 auch -
die Rede von.der Ubermittlung aller son-
stigen Dokumente ist, darf der Zusam-
menhang nicht {iberschen werden, in
dem sich diese Wendung findet. Gemeint
sind nimlich Dokumente, auf die sich
die Kommission bei der Anhdrung bezie-
hen kénnte. Dazu ist es indessen, wie
unwidersprochen vorgetragen worden
ist, nicht gekommen, da sich die Kom-
mission bei der Anhorung auf keinerlei
Dokumente bezogen hat. Auflerdem ist
insofern von Interesse, dafi die Klager
offenbar vor Erlal der angegriffenen
Entscheidung nicht in deutlicher Form
auf die ihrer Ansicht nach unzulingliche
Mitteilung von Dokumenten reagiert ha-
ben.

¢) Dariiber hinaus ist zu der These der
Kliger, die Kommission sei, weil die Be-
troffenen die genaue Zusammensetzung
der Verwaltungsakten nicht kennen
konnten, ohne Riicksicht auf gestellte
Antrige verpflichtet, alle Dokumente
mitzuteilen, in denen sich von ihr ver-
wertete Tatsachen finden — da sie sich -
ja nur auf Tatsachen stiitzen diirfe, zu
denen die Betroffenen Stellung hitten
nehmen konnen —, und es sei nament-
lich zu beanstanden, dafl die Stellung-
nahme des Beratenden Ausschusses fiir
Kartell- und Monopolfragen zu ihrem
Fall den Kligern nicht bekanntgegeben
worden sei, nach meiner Meinung fol-
gendes anzumerken:
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— Zu dem zuletzt genannten Punkt hat
die Kommission woh! zu Recht darauf
hingewiesen, dafl die Stellungnahme des
Beratenden Ausschusses gemifl Artikel
10 der Verordnung Nr. 17 nicht versf-
fentlicht wird; sie ist iiberdies nur fiir die
Kommission und nicht fiir die Betroffe-
nen bestimmt. Seine Vorlage kann dem-
nach auch im Gerichtsverfahren nicht
ohne Anfiihrung entsprechender Indizien
lediglich mit der Begriindung verlangt
werden, nur so sei es dem Gerichtshof
moglich, zu kontrollieren, ob der Bera-
tende Ausschuffl korrekt eingeschaltet
worden sei.

— Zum sonstigen Vorbringen der Kli-
ger verweise ich darauf, daf in der ilte-
ren Rechtsprechung (Rechtssachen 56
und 58/64, Consten GmbH und
Grundig-Verkaufs-GmbH/Kommission,
Urteil vom 13. Juli 1966, Slg. 1966, 386)
ausdriicklich betont wurde, es sei nicht
notwendig, den an einem Kartellverfah-
ren Beteiligten ,,simtliche Unterlagen
mitzuteilen; entscheidend sei nur (vgl.
Urteil vom 14, Juli 1972 in der Rechts-
sache 49/69, Badische Anilin- und Soda-
Fabrik AG/Kommission, Slg. 1972, 731),
dafl ,,die Betroffenen iiber die wesentli-
chen Tatsachen in Kenntnis gesetzt wer-
den, auf die sich die Kommission fiir die
in  Betracht gezogenen Beschwerde-
punkte stiitzt. Insofern konnten die
Kldger das Vorbringen der Kommission
nicht entkrifien, es seien ihnen alle Tat-
sachen, auf die sich die angegriffene Ent-
scheidung stiitze, mitgeteilt worden und
sie hitten keine wichtige Tatsache und
keinen wichtigen Umstand benennen
kénnen, zu dem sie sich im Verwaltungs-
verfahren nicht hitten ufiern kdnnen.

Soweit sich die Kliger. demgegeniiber
auf das Urteil der Rechtssache 85/76
(Hoffmann-La Roche & Co. AG/Kom-
mission, Urteil vom 13. Februar 1979,
Slg. 1979, 512) beziehen, nach dessen
Erwigungsgrund 11 die Gewihrung des

rechtlichen Gehérs es erfordere, dem be-
troffenen Unternehmen im Laufe des
Verwaltungsverfahrens Gelegenheit zu
geben, zum Vorliegen und zur Erheb-
lichkeit der behaupteten Tatsachen und
Umstinde sowie zu den von der Kom-
mission fiir die Begriindung des Vor-
wurfs einer Verletzung von Artikel 86
des Vertrages herangezogenen Unterla-
gen Stellung zu nehmen, ist zu sagen,
dafl man in diesem Urteil schwerlich eine
Neuorientierung der Rechtsprechung im
Sinne ihrer These erblicken kann. Die zi-
tierte Auferung des Gerichtshofes ist
meines Erachtens vielmehr dahin zu ver-
stehen, dafl Einsicht in Unterlagen zum
Zwecke der Stellungnahme zu bestimm-
ten Tatsachen nur insoweit zu gewihren
ist, als dies — etwa, wenn der Beweis-
wert einer Urkunde strittig ist — fiir eine
sinnvolle Stellungnahme zu den in dem
Dokument enthaltenen Tatsachen uner-
laflich ist. Das aber kann schwerlich von
den in den Ziffern 101, 102, 127 und 130
der angegriffenen Entscheidung behan-
delten Umstinden gesagt werden, auf die
in der miindlichen Verhandlung so sehr
hingewiesen worden ist. Hier geht es um
Auskiinfte der Produzenten zur Anwen-
dung von Zahlungsfristen und Handels-
spannen, um die Behauptung, die fiir die
Einstufung in die verschiedenen Hind-
lerkategorien geltenden Kriterien seien
nicht nur von den Beschwerdefithrern,
sondern auch vom wichtigsten Grofi-
hindlerverband kritisiert worden, sowie
um die angeblich fiir die Handler beste-
hende Unméglichkeit, Zigarettenmarken,
die sie verkaufen wollen, zu wihlen und
deren Zahl entsprechend der Nachfrage
zu beschrinken. Dazu verweise ich nur
auf die Einlassung der Kommission, die
Antworten der Produzenten zur Anwen-
dung der Empfehlung hitten fiir die Ent-
scheidung keine mafigebende Bedeutung
gehabt, sowie auf die Tatsache, dafl in
der Entscheidung der Kommission das
Prinzip der Abstimmung und nicht die
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Art der Festlegung der Einstufungskrite-
rien im Vordergrund steht. Ebensowenig
ist einzusehen, dafl die Kliger zur Ent-
wicklung des Zigarettenverkaufs in Bel-
gien, zu den Besonderheiten des belgi-
schen Fiskalsystems und seinen Auswir-
kungen, zur Zahl der Einzelhindler in
anderen Mitgliedstaaten - und zu dem
Vergleich der Dienste, die die verschie-
denen Hindler bei der Verteilung erbrin-
gen, soweit es sich wirklich — was nicht
von allen diesen Tatsachen gesagt wer-
den kann — um entscheidungserhebliche
Gesichtspunkte handelt, nur nach Ein-
sicht in die von der Kommission dazu
verwendeten Unterlagen hitten Stellung
nehmen kénnen. :

d) Das Verwaltungsverfahren kann so-
mit nicht mit der Begriindung kritisiert
werden, den Kligern sei die Einsicht in
Dokumente nicht gestattet worden, die
fiir eine sinnvolle Stellungnahme zu den
ihnen gemachten Vorwiirfen notwendig
gewesen wire und die, wire sie gewihrt
worden, den Gang des Verfahrens und
sein Ergebnis hitte wesentlich beeinflus-
sen konnen.

2. Zur unterbliebenen Anhorung bestimm-
ter Verbinde im Verwaltungsverfabren,
die eine unzulingliche Sachaufklirung
nach sich gezogen haben soll

Hier sind zwei Komplexe auseinander-
zuhalten.

Zum einen geht es um Antrige, an der
zu der Empfehlung veranstalteten Anho-
rung beteiligt zu werden, die von den
Verbinden selbst ausgingen. Derartige
Antrige sind gestellt worden

— am 9. Juni 1976 von der Association
des grossistes itinérants en produits
manufacturés du tabac, einem der
Verbinde, die nach der Aufldsung
der FNCG gegriindet wurden und
dem seinerseits im Jahre 1977 die
AGROTAB nachfolgte;
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— am 1. Juli 1976 von der ATAB sowie

— am 17. September 1976 von der
Association des grossistes ,,Groupe
Tabac®, einer Association de fait, die
sich aus den wichtigsten Grofihind-
lern zusammensetzt, die frither Mit-
glieder der ANGIPMT waren und
jetzt noch Mitglieder der AGROTAB

sind.

Zum anderen geht es um den von der
FEDETAB am.30. Juni 1976 gestellten
Antrag, zwei Verbinde anzuhoren, nim-
lich einmal die bereits erwihnte ,,Groupe
Tabac® und zum anderen die eingangs
schon erwihnte NVFG, einen der zwei
Verbinde, die nach der 1976 erfolgten
Auflssung der ANGIPMT als Associa-
tion de fait gegriindet worden waren.

a) Was zunichst die Antrige anbe-
langt, die von den Verbéinden selbst aus-
gingen, so bestimmt dazu Artikel 19
Absatz 2 der Verordnung Nr. 17:

,,Soweit die Kommission oder die zu-
stindigen Behorden der Mitgliedstaaten
es fiir erforderlich halten, konnen sie
auch andere Personen oder Personenver-
einigungen anhoren. Beantragen Perso-
nen oder Personenvereinigungen, dafl sie
angehort werden, so ist diesem Antrag
stattzugeben, wenn sie ein ausreichendes
Interesse glaubhaft machen.*

Ferner heifdt es in Artikel 5 der Kommis-~
sionsverordnung Nr. 99/63:

,,Beantragen Personen oder Personen-
vereinigungen nach Artikel 19 Absatz 2
der Verordnung Nr. 17 ihre Anhorung,
so gibt ihnen die Kommission Gelegen-
heit, sich schriftlich innerhalb einer von
ihr bestimmten Frist zu duflern, wenn sie
ein ausreichendes Interesse glaubhaft
machen.”

Artikel 7 der gleichen Verordnung be-
stimmt dazu:
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»1. Die Kommission gibt Personen, die
dies in ihrer schriftlichen Aufferung
beantragt haben, Gelegenheit zur
miindlichen Erliuterung, wenn sie
ein ausreichendes Interesse glaubhaft
machen oder wenn die Kommission
eine Geldbufle oder ein Zwangsgeld
gegen sie festsetzen will.

2. Die Kommission kann auch in ande-
ren Fillen Personen Gelegenheit zur
miindlichen Auflerung geben.*

Schlieflich wird in Artikel 9 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 99/63 zu den von der
Kommission durchzufiihrenden Anhs-
" rungen angeordnet:

»Die Sitzung ist nicht 6ffentlich. Die
Personen werden einzeln oder in Anwe-
senheit anderer geladener Personen ge-
hére .. .5

Aus diesen Bestimmungen ist zu folgern,
dafl im Bereich der Anhorung die Kom-
mission einen Ermessensspielraum hat.
Anspruch auf Anhérung besteht nur,
wenn ein ausreichendes Interesse glaub-
haft gemacht wird, und auch dann
kommt es grundsitzlich lediglich zu
" einer schriftlichen Anhorung. Miindliche
Anhérungen sind nur durchzufiihren,
wenn gerade dafiir ein ausreichendes In-
teresse glaubhaft gemacht wird oder
wenn die Kommission eine Geldbufie
oder ein Zwangsgeld gegen die Betref-
fenden festsetzen will. Klar ist danach
auflerdem — so muf Artikel 9 der Ver-
ordnung Nr. 99/63 verstanden werden
—, dafl ein kontradiktorisches Verfahren
nicht die Regel ist. Ich vermag iibrigens
auch keine Zweifel an der Vereinbarkeit
der Verordnung Nr. 99/63 mit der Rats-
verordnung Nr. 17 zu erkennen, von de-
nen die Kliger in der miindlichen Ver-
handlung und namentlich im Hinblick
auf das Erfordernis eines kontradiktori-
schen Verfahrens gesprochen haben. Im-
merhin  kann dazu dem Urteil der
Rechtssache 8/71 (Deutscher Kompo-

nistenverband/Kommission, Urteil vom
13. Juli 1971, Slg. 1971, 710) entnommen
werden, dafl es bei Antrigen Dritter auf
Anhérung geniigt, wenn Gelegenheit zur
Einreichung einer schriftlichen Stellung-
nahme nach Artikel 5 der Verordnung
Nr. 99/63 gegeben wird.

Im vorliegenden Verwaltungsverfahren
wurden — nach dem unwidersprochenen
Vortrag der Kommission — schriftliche
Stellungnahmen von der ATAB am
21. Oktober 1974 und 10. September
1976 sowie von der ,,Groupe Tabac* am
17. September 1976 eingereicht, wobei es
sich namentlich um Stellungnahmen zu
der Beschwerde von GB-Inno-BM sowie
zu den Beschwerdepunkten von Mai
1976 handelte. Schriftliche Stellungnah-
men gingen ferner am 5. Mirz 1975,
7. Okuwober 1975 und 2. Mirz 1976 von
seiten der ANGIPMT, der die Mitglie-
der der Groupe Tabac angehorten, ein.
Daneben soll es auch zu offiziellen Ge-
sprichen von Beamten der Kommission
mit Vertretern der Verbinde ATAB,
ANGIPMT und NVFG gekommen sein,
und zwar am 8. Juli 1974, 13. November
1974 und 18. Mirz 1976 mit Vertretern
der ATAB, am 23. September 1974 und
26. Februar 1976 mit Vertretern der
ANGIPMT und am 29. Oktober 1974
mit Vertretern der NVFG. Auflerdem
sind zu erwihnen schriftliche Stellung-
nahmen des Europiischen Tabakwaren-
Groflhandelsverbandes (ETV) vom 21.
Februar 1975 und 7. Oktober 1975 sowie
der Confédération européenne des détail-
lants en tabac (CEDT) vom 11. Dezem-
ber 1974 und 4. November 1976, mit de-
ren Vertretern fiberdies Gespriche am
13. November 1974 (CEDT) und am 18.
Februar 1975 (ETV) gefiihrt worden sein
sollen.

Kann schon hiernach schwerlich von
einer Miflachtung des Rechts auf Anhs-
rung dieser Verbinde und auf Geltend-
machung der besonderen Interessen des
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Handels die Rede sein, so ist dariiber
hinaus, was die Ablehnung der Kommis-
sion angeht, Vertreter dieser Verbinde
auch an der miindlichen Anhorung zu
beteiligen, nicht nur der Umstand in
Rechnung zu stellen, dafl die ATAB kei-
neswegs alle spezialisierten Einzelhind-
ler, sondern nur einige hundert von ih-
nen reprisentiert. Wichtig ist auch, dafl
offenbar kein Verband npach der ab-
schliefenden Antwort der Kommission
und nach spiteren Schreiben der Kom-
mission — etwa solchen von Oktober
1976 — die Behauptung aufrechterhalten
hat, er sei nicht gehért worden. Zudem
erscheint die Verneinung eines ausrei-
chenden Interesses an einer erginzenden
méindlichen Anhorung unter Hinweis
darauf, dafl die Hindler sich der Emp-
fehlung nicht angeschlossen hitten, wes-
wegen ihnen die diesbeziiglichen Be-
schwerdepunkte auch nicht zugestellt
worden séien, im Lichte der einschligi-
gen Rechtsprechung durchaus gerecht-
fertigt. Ich erinnere dazu an das Urteil
der Rechtssachen 56 und 58/64 (Consten
GmbH und Grundig-Verkaufs-GmbH/
Kommission, Urteil vom 13. Juli 1966,
Slg. 1966, 395), in dem ausdriicklich her-
vorgehoben wurde, Unternehmen, die an
einer Vereinbarung nicht beteiligt seien,
hitten keinen Anspruch darauf, in dem
Verfahren, das die Kommission im Hin-
blick auf solche Vereinbarungen einlei-
tet, gehort zu werden.

b) Was andererseits den in diesem Zu-
sammenhang auch interessierenden, von
FEDETAB .ausgehenden Antrag auf
‘Anhorung einiger Verbinde angeht, so
kommt es dafiir entscheidend auf Artikel
3 Absatz 3 der Verordnung Nr. 99/63
an, wo es heifit:

,,Sie (nimlich die Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen, denen, als
den Betroffenen, Beschwerdepunkte zu-
gestellt wurden) ,,kénnen zum Nachweis
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vorgetragener Tatsachen alle zweckdien-
lichen Unterlagen beifiigen. Sie konnen
auch vorschlagen, daff die Kommission
Personen hort, die die vorgetragenen
Tatsachen bestitigen kdnnen.*

Daneben ist auch an Artikel 7 Absatz 2
dieser Verordnung zu denken, wonach
die Kommission auch in anderen Fillen
Personen Gelegenheit zur miindlichen
Auflerung geben kann.

Eine Pflicht, Anhérungsantrigen stattzu-

geben, liBt sich danach — Artikel 7 Ab-

satz 2 mit seiner Ermessensbefugnis kann -
offensichtlich beiseite gelassen werden —

allenfalls auf Artikel 3 Absatz 3 griinden

und wohl nur annehmen bei Sachlagen,

in denen bestimmte Personen gleichsam

als Zeugen fiir die Bestitigung bestimm-

ter Tatsachen benannt werden.

Eine solche Sachlage ist jedoch bei Be-
riicksichtigung aller Umstidnde, die hier
interessieren, nach dem Schreiben der
FEDETAB vom 30. Juni 1976 (vgl. An-
lage 3 des Schriftsatzes der Kommission
zum Schriftsatz der AGROTAB) nicht
zu erkennen. In diesem Schreiben wird
zundchst zu einer Anfrage der Kommis-
sion erklirt, FEDETAB habe nichts da-
gegen einzuwenden, daff Vertreter der
Association nationale des grossistes itiné-
rants an der Anhorung beteiligt wiirden.
Daran anschlieBend heifit es lediglich:
,,La FEDETAB souhaite cependant pour
que la Commission soit complétement
éclairée de convoquer également les as-
sociations suivantes” (nimlich die NVFG
und die GT). Damit ist sicherlich —
nicht nur, weil eine Bezugnahme auf Ar-
tikel 3 der Verordnung Nr. 99/63 fehlt,
sondern auch weil Tatsachen, die bestd-
tigt werden sollten, nicht genannt waren
— ein Interesse an der Anhorung der ge-
nannten Verbinde nicht ausreichend be-
legt, was dann ibrigens auch bei der
Anhorung selbst nicht geschehen ist.
Dariiber hinaus ist fiir die Ansicht, die
Unterlassung der beantragten Anhérung
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sei nicht als Beschneidung der Verteidi-
gungsrechte anzusehen, nicht nur von
Bedeutung, dafl die FEDETAB selbst die
NVFG als unbedeutende Vereinigung
bezeichnet hat, die auf keiner Ebene in
Erscheinung trete. Es ist auch von Inter-
esse, dafl es nach Zuriickweisung des An-
trags offenbar zu einer entschiedenen
Reaktion weder von seiten der
FEDETAB noch von seiten der genann-
ten Verbinde kam.

c) Das Verwaltungsverfahren kann also
sicher auch nicht mit der Begriindung als
fehlerhaft angesehen werden, es seien die
Vorschriften iiber die Anhérung Dritter,
die sich in den Verordnungen Nrn. 17
und 99/63 finden, miflachtet worden.

3. Zu den von Mestdagh und Fuyghebaert
eingereichten Beschwerden und dem da-
durch ausgelésten Verfabren

Im Okuwober 1975 schlossen sich zwei
belgische Unternehmen, die Firmen
Mestdagh Fréres & Cie sowie Huyghe-
baert, der Beschwerde von GB-Inno-BM
an, was bei der Kommission unter einer
besonderen Verwaltungsnummer regi-
striert worden ist. Die Kliger sind — na-
mentlich im Hinblick auf den zuletzt ge-
nannten Gesichtspunkt — der Meinung,
damit sei ein besonderes zusitzliches
Verfahren in Gang gesetzt worden. Da-
von ausgehend beanstanden sie, daf ih-
nen nie eine Entscheidung iiber die Ver-
bindung dieses Verfahrens mit anderen
bei der Kommission anhingigen und sich
auf das Vertriebssystem fir Tabaker-
zeugnisse bezichenden Verfahren zuging
und daf sie sich folglich nicht zu den da-
fiir mafgebenden Motiven hitten suflern
konnen. Sie beanstanden ferner, daf} im
Rahmen des von Mestdagh und Huyghe-
baert eingeleiteten Verfahrens, von des-
sen Eigenstindigkeit sie ausgehen mufi-
ten, nie nach einer — im iibrigen eben-
falls fehlenden — formellen Verfahrens-

erdffnung Beschwerdepunkte an sie ge-
richtet worden seien und nie eine Anhé-
rung stattgefunden habe. Dies zwinge zu
der Schlufifolgerung, dafl die Beschwer-
den von Mestdagh und Huyghebaert bei
der Entscheidung der Kommission nicht
hitten beriicksichtigt werden diirfen, daf§
es also als unkorrekt gelten miisse, mit
einer einzigen Entscheidung drei Verfah-
ren abzuschlieflen.

a) Zu dieser Gruppe von Riigen hat die
Kommission — meines Erachtens zu
Recht — zunichst einmal darauf hinge-
wiesen, dafl ihr Verwaltungsverfahren
nicht in dem von den Kligern angenom-
menen Sinn formalisiert sei. Nicht jede
Beschwerde iber ein angeblich wett-
bewerbswidriges Verhalten, die aus ver-
waltungstechnischen Griinden eine be-
sondere Registernummer erhilt, leitet
also notwendigerweise ein selbstindiges
Verfahren ein, auch wenn sie sich auf
einen Sachverhalt bezieht, der aufgrund
einer #hnlichen Beschwerde schon Ge-
genstand eines Wettbewerbsverfahrens
ist. Bei einer solchen Sachlage kommt es
nicht zur Erdffnung eines neuen Verfah-
rens, sondern das bereits anhingige Ver-
fahren wird einfach auf die zusitzliche
Beschwerde erstreckt, was im vorliegen-
den Fall durch Entscheidung der Kom-
mission vom 10. Mai 1976 geschehen ist.
Es bedurfte also keiner formellen Ent-
scheidung iiber die Verbindung der Ver-
fahren, die hitte begriindet werden miis-
sen und die den Betroffenen zur Stel-
lungnahme zuzuleiten gewesen wire. Es
mufite nur ausreichend klar sein, daf} die
neu hinzugekommene Beschwerde von
der Kommission in die Priifung des be-
reits anhéngigen Streitkomplexes einbe-
zogen werde, und es mufite den Betrof-
fenen Gelegenheit gegeben werden, auch
zu der zusitzlichen Beschwerde Stellung
zu nehmen.

3295



SCHLUSSANTRAGE DES HERRN REISCHL — VERBUNDENE RECHTSSACHEN 209 BIS 215 UND 218/78

Im vorliegenden Fall ist es aber klar und
unbestreitbar, dafl die im Anschlufl an
die Beschwerde von GB-Inno eingereich-
ten Beschwerden von Mestdagh und
Huyghebaert zumindest teilweise den
gleichen Gegenstand hatten — sie bezo-
gen sich ebenfalls auf die sogenannten
frilheren Mafinahmen betreffend den
Vertrieb von Tabakerzeugnissen in Bel-
gien und ihre wettbewerbsbeschrinken-
den Wirkungen — und daf8 dafiir auch
eine im wesentlichen gleichartige Be-
grindung gegeben wurde. Tatsichlich
greifen Mestdagh und Huyghebaert,
auch wenn fir sie der Vorwurf unbe-
rechtigter Vorzugsbehandlung bestimm-
ter Handler im Vordergrund stand, doch
das ganze System der kollektiven Fest-
setzung  von  Geschiftsbedingungen
durch die Mitglieder der FEDETAB als
rechtswidrig an. Von Bedeutung ist fer-
ner, dafl nicht nur der Anwalt von FE-
DETAB von einer entsprechenden Ab-
sicht schon im September 1975 in Kennt-
nis gesetzt worden ist — worauf der An-
walt von Mestdagh und Huyghebaert bei
der im Jahr 1975 durchgefithrien Anho-
rung hinwies —, sondern dafl ‘auch in
einem Schreiben der Kommission an die
FEDETAB vom 20. Oktober 1975, das
den Mitgliedern der FEDETAB zur
Kenntnis gebracht werden sollte, von der
Verbindung der drei genannten Be-
. schwerden und davon gesprochen wurde,
Mestdagh solle zu der Anhdrung hinzu-
gezogen werden.

Dariiber hinaus gibt es auch noch ver-
schiedene andere Indizien dafiir, daf den
Kligern der enge Zusammenhang zwi-
- schen diesen Beschwerden durchaus klar
war. So erklirte der Anwalt von
FEDETAB bei der Anhoérung im Jahr
1975, es sei wiinschenswert, zu den Be-
schwerden von Mestdagh und Huyghe-
baert kein neues Verfahren einzuleiten,
sondern die Angelegenheit insgesamt zu
behandeln. Weiter nehmen sowohl die
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Antwort von FEDETAB auf die Be-
schwerden von Mestdagh und Huyghe-
baert als auch die Antworten von Jubilé
und Vander Elst auf diese Beschwerden
sowie die zweite Stellungnahme von FE-
DETAB zu den Beschwerden eindeutig
auf das durch die Beschwerde von GB-
Inno ecingeleitete Verfahren Bezug. Fer-
ner wurde in den Schreiben des Anwalts
zweier Kliger an die Kommission vom 9.
Juni 1976 die enge Verbindung der Be-
schwerde von Mestdagh und Huygheba-
ert mit den in der FEDETAB-Empfeh-
lung behandelten Problemen "hervorge-
hoben und betont, dies werde bei der
Antwort auf die zweiten Beschwerde-
punkte beriicksichtigt. Nicht zuletzt er-
klirten auch andere Kliger, die Be-
schwerden von Mestdagh und Huyghe-
baert wiirden bei der Stellungnahme zu
den zweiten Beschwerdepunkten beriick-
sichtigt, und erkannten damit den Zu-
sammenhang an, der insoweit zu der FE-
DETAB-Empfehlung bestand.

Wie man danach als Verfahrensfehler
kritisieren will, dafl die Kommission es
unterlassen hat, die Verbindung der Ver-
fahren Mestdagh und Huyghebaert mit
dem Verfahren GB-Inno in einer be-
griindeten formlichen Entscheidung und
nach besonderer, dahin gehender Stel-
lungnahme der Kliger auszusprechen,
sehe ich nicht ein.

b) Wenn man sich im iibrigen iiberlegt,
ob durch das Vorgehen der Kommission
die Verteidigungsrechte der Betroffenen
miflachtet wurden und es deshalb als un-
zulissig zu bezeichnen ist, dafl auch das
Verfahren Mestdagh und Huyghebaert
mit der angegriffenen Entscheidung ab-
geschlossen wurde, so kann auch die
Antwort darauf meines Erachtens nicht
im Sinne der kligerischen These ausfal-
len.

Dazu ist vorweg in Erinnerung zu rufen,
dal es nach der Rechtsprechung
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(Rechtssachen 40 etc./73, Suiker Unie
u. a./Kommission, Urteil vom 16. De-
zember 1975, Slg. 1975, 1954) durchaus
moglich ist, in einer Wettbewerbsent-
scheidung iiber mehrere Zuwiderhand-
lungen zu befinden; es mufl nur darauf
geachtet werden, dafl in der Entschei-
dung keine Beschwerdepunkte verwertet
werden, zu denen die Betroffenen nicht
Stellung nehmen konnten.

Mafigebend erscheint mir sodann niche,
dafl auf die Beschwerden von Mestdagh
und Huyghebaert keine besonderen Be-
schwerdepunkte an die Kliger gerichtet
worden sind. Entscheidend ist vielmehr,
dafl diese Beschwerden allen Kligern
(auch —- wie sie in ihrer Replik einrdumt
— der Kldgerin der Rechtssache 209/78)
zugeleitet wurden und dafl sie dazu in
Schreiben vom 17. Dezember 1975, 22.
Dezember 1975, 5. Januar 1976, 7. Ja-
nuar 1976, 20. Januar 1976 und 21. Ja-
nuar 1976 Stellung genommen haben.
Wichtig ist auch, daff dazu wieder Ant-
worten von Mestdagh und Huyghebaert,
die sich tbrigens auch auf die Empfeh-
lung bezogen, eingingen, denen wie-
derum Reaktionen der Kliger in Schrei-
ben vom 27. Juli 1976, 28. Juli 1976, 29.
Juli 1976 und 30. Juli 1976 folgten. Zu-
dem gingen die Beschwerdepunkte aus
dem Jahr 1976, zu denen sich die Kliger
duflern konnten, auch auf das von Mest-
dagh und Huyghebaert besonders ange-
sprochene Problem der angeblich diskri-
minierenden Behandlung der Hindler
ein.

Was aber die Frage der miindlichen
Anhdrung zu den Beschwerden von
Mestdagh und Huyghebaert angeht, so
kann darauf hingewiesen werden, dafi sie
schon am 20. Oktober 1975 — wie von
der Kommission beabsichtigt — hitte er-
folgen kénnen, wenn sich nicht die Kli-
ger gegen eine Teilnahme des Vertreters
von Huyghebaert an dieser Zusammen-
kunft ausgesprochen hitten, der dabei

seine Beschwerde, die den Kligern da-
mals noch nicht zugeleitet worden war,
hiitte erldutern konnen. Auflerdem fand
ja am 22. September 1976 eine zweite
Anhérung zu der FEDETAB-Empfeh-
lung statt. Thr ging eine Stellungnahme
von Mestdagh und Huyghebaert voraus,
die sich auch auf die Empfehlung bezog;
es kann also ohne weiteres angenommen
werden,; dafl die Kliger dabei ausrei-
chend Gelegenheit hatten, auch auf die
Ansichten von Mestdagh und Huyghe-
baert einzugehen.

c) Die Beschwerden Mestdagh und
Huyghebaert wurden demnach im Ver-
waltungsverfahren nicht in einer Weise
behandelt, die die in den Verordnungen
Nr. 17 und Nr. 99/63 umschriebenen
Verteidigungsrechte der Kliger geschmi-
lert hitte und dazu Anlafl geben miifite,
die Entscheidung der Kommission inso-
weit zu annullieren, als sie auch das auf
die Beschwerden von Mestdagh und
Huyghebaert eingeleitete Verfahren mit
abschlofi.

4. Verletzung von Geschifisgebeimnissen

Wie wir im Verfahren gehort haben,
wurde die Stellungnahme der FEDETAB
vom 22. September 1975 mit ihren An-
hingen, in denen die Entwicklung des
Absatzes von 160 Zigarettenmarken in
Belgien wihrend der davorliegenden fiinf
Jahre, die von den hauptsichlichen spe-
zialisierten reisenden Grossisten getiitig-
ten Zigarettenkiufe und die Zahlungsfri-
sten, die 25 wichtige Kunden der bedeu-
tendsten belgischen Zigarettenhersteller
eingehalten haben, dargestellt waren, der
Beschwerdefiihrerin  GB-Inno iibermit-
telt. Das ist nach Ansicht der Kliger un-
ter Miflachtung des Artikels 20 der Ver-
ordnung Nr. 17 geschehen, weil es sich
dabei natiirlicherweise um Geschiftsge-
heimnisse gehandelt habe und dies auch
durch die Bezeichnung ,,vertraulich®
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deutlich gemacht worden sei. Weil es so
der Beschwerdefiihrerin ermoglicht wor-
den sei, Erklirungen zu ihr an sich nicht
zuginglichen Fakten abzugeben, sei das
Ermittlungsverfahren verfilscht worden
mit der notwendigen Folge, dafl die
daraus resultierende Kommissionsent-
scheidung annulliert werden miisse.

Die Kommission hat dazu den Stand-
punkt vertreten, in Wahrheit konne der
Inhalt der genannten Anhinge, von de-

nen ibrigens nur zwei, nicht dagegen

der iiber den Absatz von 160 Zigaretten-
marken, als vertraulich bezeichnet wor-
den seien, nicht als geheim angesehen
werden. Selbst wenn dies aber der Fall
wire, habe das Interesse an der Geheim-
haltung vor dem Interesse der Kommis-
sion an einer vollstindigen Information
und Sachaufklirung zuriicktreten miis-
sen. Jedenfalls sei dadurch das Verfahren
nicht in einer Weise verfilscht worden,
die den Bestand der angegriffenen Ent-
scheidung beriihren kénne.

a) Hier stellt sich zunichst die Frage,
ob der Inhalt der erwihnten Anhinge
tatsichlich als geheim bezeichnet werden
mufite.

Dazu ist sicher nicht entscheidend, dafl
die Anhinge teilweise ausdriicklich als
vertraulich bezeichnet worden sind und
teilweise nicht. Auch ist aus Artikel 20
Absatz 3 der Verordnung Nr. 17, in dem
es heifit:

,,Die Vorschriften der Absitze 1 und 2
stehen der Versffentlichung von Uber-
sichten oder Zusammenfassungen, die
keine Angaben iiber einzelne Unterneh-
men oder Unternehmensvereinigungen
enthalten, nicht entgegen®,

nicht zwingend der Schluff zu ziehen, al-
les andere sei als geheim zu behandeln
und diirfe nicht preisgegeben werden.
Ferner kann man in diesem Zusammen-
hang — und das richtet sich gegen die
Kommission — nicht mit einem Hinweis
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auf das belgische Arrété royal vom 8.
Okiober 1976 argumentieren, wonach
die Unternehmen zur Verdffentlichung
ihrer Umsitze verpflichtet sind. Denn
abgesehen davon, dafl diese Vorschrift
erst seit 1976 existiert, also Vorginge aus
dem Jahr 1975 nicht abdecken kann, ist
klar, daf§ damit nicht notwendig Einzel-
heiten der hier interessierenden Art der
Offentlichkeit zuginglich gemacht wer-
den. Desgleichen wiirde ich den Hinweis
der Kommission darauf nicht gelten las-
sen, dafl die Werte von der FEDETAB
geliefert worden sind und dafl sie somit
unter den Herstellern nicht als geheim
gelten konnten, da alle Hersteller, sei es
iiber ihre Vertreter im Verwaltungsrat
oder sei es im Rahmen der nach dem
Vertriebssystem vorgesehenen Kontrollen
betreffend die Zahlungsfristen und
die  Jahresvergiitung, Zugang zum
FEDETAB-Material hitten. Denn auch,
wenn etwas allen Herstellern bekannt

_oder leicht zuginglich ist, schlieft dies

nicht aus, daf ein Interesse an der Ge-
heimhaltung den Abnebmern der Herstel-
ler gegeniiber besteht.

Sieht man sich aber den Inbalt der frag-
lichen Anhinge an, so kann man sich,
ohne dafl es notwendig wire, insofern
auf Artikel 214 des EWG-Vertrags zu-
riickzugreifen, dem Eindruck nicht ver-
schlieBen, daf es sich tatsichlich um
Fakten handelt, die sicher nicht mit allen
Einzelheiten zur Kenntnis der Kunden
der Hersteller kommen durften. Meines
Erachtens kann man also entsprechend
dem Standpunkt der Kliger davon aus-
gehen, daf} fiir die Kommission grund-
sitzlich die Pflicht bestand, die frag-
lichen Anhinge nicht anderen Kreisen
zuginglich zu machen. ‘

b) Davon ausgehend ist weiter zu tiber-
legen, ob etwa das Bestreben der Kom-
mission, zu einer méglichst umfassenden
Sachaufklirung zu kommen, eine Recht-
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fertigung in diesem Punkte abgeben
kann. Dazu beruft sich die Kommission
auf Artikel 20 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 17, wo es heift:

»Die Kommission und die zustindigen
Behorden der Mitgliedstaaten sowie ihre
Beamten und sonstigen Bediensteten sind
verpflichter, Kenntnisse nicht preiszuge-
ben, die sie bei Anwendung dieser Ver-
ordnung erlangt haben und die ihrem
Wesen nach unter das Berufsgeheimnis
fallen; die Artikel 19 und 21 bleiben un-
beriihre.

Die Tatsache, dafl Artikel 19 — Artikel
21 interessiert hier nicht — unberiihrt
bleibe, kénne nur bedeuten, dafl die
Kommission im Rahmen der von ihr fiir
erforderlich gehaltenen Anhérung ande-
rer Personen nach Artikel 19 Absatz 2
iiber die Pflicht zur Geheimhaltung hin-
weggehen konne.

Meines Erachtens braucht jetzt nicht ab-
schliefend geklirt zu werden, wie im
einzelnen bei der Abwigung der Interes-
sen an einer Geheimhaltung und des In-
teresses an einer vollstindigen Sachauf-
klirung, die der Kommission tatsichlich
nach der Verordnung Nr. 17 aufgegeben
ist, verfahren werden muf}; unter ande-
rem ist davon auch die Rede im Urteil
vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache
85/76 (Hoffmann-La Roche, Slg. 1979,
512), wo festgestellt wird, die Verpflich-
tung nach Artikel 20 Absatz 2 miisse mit
dem Anspruch auf rechtliches Gehér in
Einklang gebracht werden. Es ist uns
nidmlich nicht schliissig dargelegt wor-
den, daf} der Beschwerdefiihrerin GB-
Inno eine brauchbare Stellungnahme zu
den Antworten der Kliger auf die Be-
schwerdepunkte der Kommission nur bei
vollstindiger Mitteilung des vorhin er-
wihnten Schriftsatzes der FEDETAB mit
allen seinen Anhiingen moglich war. So-
weit eine solche Mitteilung tiberhaupt
angebracht erschien, was zumindest be-
ziiglich der Entwicklung des Absatzes

von 160 Zigarettenmarken in Belgien an-
gezweifelt werden kann, hitte sicher
auch ein Vorgehen ausgereicht, bei dem
nicht alle Einzelheiten, etwa zur indivi-
duellen Gestaltung von Zahlungsfristen,
und namentlich nicht die Identitit der
betreffenden  Unternehmen  offenbart
worden wire. Man kann also annehmen,
dafl im vorliegenden Fall die Kommis-
sion die Miflachtung ihrer Geheimhal-
tungspflicht nicht unter Hinweis auf das
Bemiihen, mit Hilfe der Beschwerdefiih-
rerin zu einer mdglichst griindlichen
Sachaufklirung zu kommen, rechtferti-
gen kann.

¢) Damit ist freilich nicht gesagt, dafl
sich daran, wie die Kliger meinen, not-
wendig die Schlufifolgerung kniipft, die
Entscheidung der Kommission sei zu an-
nullieren. Insofern kommt es vielmehr
darauf an — dazu kann etwa auf das Ur-
teil vom 14. Februar 1978 in der Rechts-
sache 27/76 (United Brands Company
und United Brands Continental BV/
Kommission, Slg. 1978, 308) verwiesen
werden —, ob durch den der Kommis-
sion anzulastenden Verstol der Gang
des Verfahrens entscheidend beeinflufit
wurde und ob angenommen werden
kann, daff dieses bei korrektem Verlauf
mit einem anderen Resultat abgeschlos-
sen worden wire. Das aber kann man
sich in der Tat angesichts der Art der
mitgeteilten Fakten und der dazu von
der Beschwerdefithrerin  abgegebenen
Stellungnahme nicht vorstellen. Demge-
geniiber beziehen sich die Kliger meines
Erachtens zu Unrecht auf das Urteil
der Rechtssache 85/76 (Hoffmann-La
Roche, Slg. 1979, 512), wo davon die
Rede ist, die Kommission kdnne nicht
Tatsachen, Umstinde oder Unterlagen
beriicksichtigen, zu deren Weiterleitung
an die betroffenen Unternehmen sie nach
ihrer Auffassung nicht berechtigt sei. In-
sofern ist einfach wichtig, dafl die fragli-
chen Unterlagen im vorliegenden Fall
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mit Recht von der FEDETAB verlangt
wurden und daf} sich die'Kommission fiir
berechtigt hielt, sie an die Beschwerde-
fithrerin weiterzuleiten, was fiir den we-
sentlichen Inhalt sicher auch zutrifft.

Die zu Recht kritisierte Miflachtung der
Pflicht zur Wahrung von Geschiftsge-
heimnissen ist also fiir das vorliegende
Verfahren letztlich ohne Bedeutung. Ob
sie eventuell — wozu bekanntlich noch
andere Voraussetzungen erfilllt sein
miiflten — zu Haftungsanspriichen ge-
gen die Gemeinschaft fithren kann, ist
hier nicht weiter zu priifen.

5. Angeblich unkorrekte Durchfiibrung der
miindlichen Anbirung

Zu kritisieren ist nach Ansicht der Kldger
weiterhin, dafl bei der am 22. Oktober
1975 durchgefithrten Anhérung wihrend
einer bestimmten Zeit, wie sich aus dem
Protokoll iiber diese Anhérung (Seite 58)
ergibt, nicht alle Beamten der Kommis-
sion anwesend waren, die mit dem Fall
FEDETAB zu tun hatten. Dies stelle eine
Verleizung von Artikel 9 der Verord-
nung Nr. 99/63 dar, in dem es heifit:
,,Die Anhérungen werden von den Per-
sonen durchgefiihrt, die die Kommission
damit beauftragt. Tatsichlich miisse es
im Interesse einer korrekten Sachaufkli-
. rung als notwendig angesehen werden,
daf die mit der Sache befafiten Beamten,
denen auch die Vorbereitung der Ent-
scheidung obgelegen habe, ihre Ein-
driicke unmittelbar aus der Anhorung
bezdgen, namentlich wenn, wie zu jener
Zeit, ein wichtiger Punkt, nimlich die
Bemessung der Zahlungsfristen, erortert
werde, daf sie sich also nicht mit Auf-
zeichnungen {iber die miindlichen Aus-
fithrungen begniigten.

Als beaufiragt im Sinne des genannten
Artikels 9 war jedoch nur der Direktor
Thompson anzusehen, der sich als sol-
cher auch vorgestellt hatte und in dieser
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Eigenschaft im Protokoll vermerkt
wurde. Darauf wurde iiberdies in einem
Vermerk hingewiesen, der vor der Anhé-
rung an die Beteiligten gerichtet worden
war; danach war als beauftragter Beam-
ter nur der den Vorsitz Fithrende anzu-
sehen und war davon auszugehen, dafl
die anderen Beamten der Kommission
ihm lediglich assistierten. Da aber unstrei-
tig der Direktor Thompson, der das Pro-
wokoll iiber die Anhdrung auch unter-
zeichnet hat, stindig anwesend war, mufl
der Verlauf der Anhorung als korreke
bezeichnet werden und kann jedenfalls
kein gravierender Mangel in dem Um-
stand erblickt werden, daff ihm assistie-
rende Beamte, auch wenn sie in der
Anhorung Fragen stellten und mit der
Vorbereitung der Kommissionsentschei-
dung als Berichterstatter betraut waren,
voriibergehend anwesend waren.

Demgegeniiber kann meines Erachtens
nicht auf das von den Klidgern ange-
fiihrte belgische Recht verwiesen werden,
wo offenbar die Regel gilt, dafl im Falle
des Erlasses ciner Entscheidung durch
eine Verwaltungskommission deren simt-
liche Mitglieder bei allen Debatten an-
wesend gewesen sein miissen. Umgekehrt
ist vielmehr von Bedeutung, daff alle in
der Anhdrung gemachten Ausfithrungen
aufgezeichnet und allen beteiligten Be-
amten diese Aufzeichnungen zur Verfii-
gung gestellt worden sind. Von Bedeu-
tung erscheint mir auch, daf in der
Rechtsprechung — etwa im Urteil vom
15. Juli 1970 der Rechtssache 44/69
(Buchler & Co./Kommission, Slg. 1970,
733) — schon festgehalten wurde, es
reiche fiir Wettbewerbsverfahren aus,
wenn die Mitglieder der Kommission
von der mit einer Anhérung beauftragten
Person mit Hilfe von Protokollen und -
Bandaufzeichnungen unterrichtet wor-
den und ihnen die Verwaltungsakten zu-
ginglich gewesen seien. Geniigt dies fiir
die eine Entscheidung tragenden Perso- -
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nen, so kann schwerlich etwas anderes
angenommen werden in bezug auf Be-
amte, die eine Entscheidung nur vorbe-
reiten und fir deren Entwurf ohnehin
der ihnen vorgesetzte Beamte, der im
vorliegenden Fall bei der Anhorung tat-
sichlich ununterbrochen anwesend war,
die Verantwortung trigt.

Wegen angeblich unkorrekter Durchfiih-
rung des Anhorungsverfahrens, eines
Vorwurfs, der sich itbrigens nur auf den
Entscheidungsteil zu den fritheren Maf-
nahmen bezieht, kann es' also ebenfalls
nicht zur Aufhebung der Entscheidung
kommen.

6. Zur angeblichen Unvollstindigkeit der
zu der Empfeblung wom 1. Dezember
1975 mitgeteilten Beschwerdepunkte

Mit einer weiteren Riige weisen die Kli-
ger darauf hin, in der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte zu der am 1. Dezember
1975 in Kraft getretenen Empfehlung
werde eine Versagung der Freistellung
nach Artikel 85 Absatz 3 des EWG-Ver-
trags nur unter Bezugnahme auf eine der
dort behandelten Bedingungen erortert,
nimlich die, in der von einem Beitrag
»zur Verbesserung der Warenerzeugung
oder -verteilung oder zur Forderung des
technischen oder wirtschaftlichen Fort-
schritts” die Rede ist. Nur dazu hitten
sie deshalb schriftlich und bei der Anho-
rung durch die Kommission miindlich
Stellung genommen. In der angegriffe-
nen Entscheidung aber werde auch da-
von gesprochen, eine Freistellung komme
nicht in Betracht, weil auch noch andere
Voraussetzungen des Artikels 85 Absatz
3 nicht erfiillt seien. Die Entscheidung
stiitze sich also auf Beanstandungen, zu
denen die Kliger nicht hitten Stellung
nehmen koénnen; dies stelle eine Verlet-
zung der ihnen in den Artikeln 2 und 4
der Verordnung Nr. 99/63 eingeriumten
Rechte dar.

Die Kommission macht demgegeniiber
geltend, in ihren ersten, die ,,fritheren
Mafinahmen® betreffenden Beschwerde-
punkten aus dem Jahre 1975 sei auch
von der angemessenen Beteiligung der
Verbraucher an dem entstchenden Ge-
winn gesprochen worden. Dazu aber
stellten die zweiten Beschwerdepunkte,
weil die Kommission ihre frither gemach-
ten Bemerkungen nicht fallengelassen -
habe, nur eine Ergdnzung dar. Auflerdem
sei nicht nur wichtig, daf§ sich die Kliger
bei der im Jahre 1976 durchgefiihrten
Anhérung auch zu der eben genannten
Bedingung geduflert hitten; die meisten
der Kldger hitten zudem in ihrer Stel-
lungnahme zu den ersten Beschwerde-
punkten und bei der Anhorung im Jahre
1975 eine Auflerung zu allen Vorausset-
zungen des Artikels 85 Absatz 3 abgege-
ben, wie auch bei der Anmeldung der
Empfehlung Bemerkungen zu allen die-
sen Bedingungen gemacht worden seien.
Von einer Verkiirzung ihres Anhorungs-
rechts kénne also keine Rede sein.

Nach dieser Auseinandersetzung fragt es
sich, ob es tatsichlich erforderlich ist, in
der Mitteilung der Beschwerdepunkte
auch Ausfithrungen zu Artikel 85 Absatz
3 zu machen, ferner, ob es ausreicht, daf§
nur in der ersten Mitteilung der Be-
schwerdepunkte eine weitere Bedingung
des Artikels 85 Absatz 3 behandelt wor-
den ist, und schliefilich, ob es geniigt,
dafl sich die Kliger von sich aus zu
Beginn des Verfahrens und bei der An-
meldung der Empfehlung umfassend zu
Artikel 85 Absatz 3 gesiufiert haben.

Indessen werden diese Fragen, da un-
streitig in der zweiten Mitteilung der Be-
schwerdepunkte die Frage der Verbesse-
rung der Warenerzeugung oder -vertei-
lung, die auch in der Entscheidung eine
Rolle spielt, behandelt worden ist, nur
relevant, wenn sich zeigt, dafl der den
Artikel 85 Absatz 3 betreffende Entschei-
dungsteil iiberhaupt zu priifen ist, und
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wenn sich die Ablehnung der Freistellung
unter Hinweis auf die eben genannte Be-
dingung nicht halten l4ft, die anderen
Voraussetzungen des Artikels 85 Absatz
3, die in den zweiten Beschwerdepunk-
ten iibergangen worden sind, also tat-
sichlich von Wichtigkeit sind. Bei dieser
Sachlage und angesichts des ohnehin
auferordentlich umfangreichen Prozef-
stoffes erscheint es mir angebracht, die
diesbeziigliche Riige vorldufig nicht zu
behandeln und darauf gegebenenfalls
einzugehen, wenn zur Ablehnung der
Freistellung tiberhaupt etwas gesagt wer-
den muf8. '

7. Verletzung von Artikel 6 der Men-
schenrechtskonvention

In ihrer Replik haben einige Kliger zu-
sitzlich noch die These vertreten, alle
bisher schon behandelten, die angeblich
unkorrekte Abwicklung des Verwal-
tungsverfahrens betreffenden Versiofie
seien auch als eine Miflachtung der Ver-
teidigungsrechte zu werten, wie sie sich
aus Artikel 6 der Menschenrechtskonven-
tion ableiten lieBen. Nach der Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte greife diese Vorschrift
ein, wenn Streit iiber Rechte oder Pflich-
ten bestehe, die dem Zivilrecht zuzu-
rechnen seien. Darunter falle auch eine
Anwendung des Artikels 85 des EWG-
Vertrags. Namentlich miisse nach Artikel
6 der Menschenrechtskonvention ver-
langt werden — was im vorliegenden
Fall nicht geschehen sei —, dafl ein in al-
len Phasen kontradiktorisches Verfahren
stattfinde, und es miisse danach insbe-
sondere als Verstof§ gelten, wenn — dies
bezieht sich im besonderen auf die Ab-
lehnung der Anhorung der von den Kli-
gern benannten Verbinde — einem An-
spruch auf Anhérung von Entlastungs-
zeugen nicht stattgegeben werde.

Zu dieser Riige konnte zunichst die
Frage aufgeworfen werden, ob sie nicht
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als verspitet erhoben nach Artikel 42 der
Verfahrensordnung tiberhaupt aufler Be-
tracht zu bleiben hat. Ich will dies indes-
sen auf sich beruhen lassen, weil man
daran zweifeln kann, ob es sich tatsich-
lich um ein vollig neuartiges, eigenstin-
diges Angriffsmittel handelt — in Wahr-
heit wird nur bereits in den Klageschrif-
ten enthaltenes Vorbringen juristisch zu-
satzlich qualifiziert —, aber auch, weil es
in der Rechtsprechung vorgekommen ist
— womit der Artikel 42 der Verfahrens-
ordnung einen Teil seiner Bedeutung ver-
liert —, dafl Angriffsmittel von besonde-
rem Gewicht ex officio behandelt wur-
den.

Was die Beurteilung der Riige im iibri-
gen angeht, so kann es zu der Frage der
Unvollstindigkeit der Beschwerdepunkte
in bezug auf die Freistellungsvorausset-
zungen des Artikels 85 Absatz 3 bei den
vorhin gemachten Bemerkungen bleiben.
Hinsichtlich der unterbliebenen Anho-
rung der von FEDETAB benannten Ver-
binde geniigt es, daran zu erinnern, daff
nach dem bereits erwihnten einschligi-
gen Schreiben von FEDETAB erhebliche
Zweifel daran bestehen, ob es wirklich
um die Benennung von Entlastungszeu-
gen fiir bestimmte Fakten ging. Dariiber
hinaus darf, auch wenn man, was die
Kommission selbst fiir richtig hilt, davon
ausgeht, daf die Gemeinschaftsorgane
zur Respektierung gemeinsamer Grund-
rechtsvorstellungen und zur Beachtung
der Menschenrechtskonvention verpflich-
tet sind, nicht tibersehen werden, dafl Ar-
tikel 6 der Menschenrechtskonvention
nur vorschreibt, jeder habe Anspruch
darauf, daf seine Sache in billiger Weise
von einem unabhingigen Gericht gehort
werde. Daraus konnen also keine Anfor-
derungen fiir ein von der Kommission
durchzufihrendes Verwaltungsverfahren
abgeleitet werden; es erscheint mir auch
nicht angingig — wie in der miindlichen
Verhandlung versucht wurde —, darauf
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die These zu stiitzen, in einem solchen
Verfahren verlange, eben weil die Kom-
mission keine unabhingige und unpartei-
ische Instanz sei, der Artikel 6 der
Menschenrechtskonvention um so mehr
Beachtung. Da es sich aber gezeigt hat,
dafl die Kommission die Regeln des Ge-
meinschaftsrechts, wie sie in den Verord-
nungen Nrn. 17 und 99/63 niedergelegt
sind, nicht verletzt hat, und da auch
nicht dargetan werden konnte, diese
Vorschriften stiinden nicht in Einklang
mit der Menschenrechtskonvention oder
die Kommission habe unabhingig davon
gegen die Menschenrechtskonvention
verstoflen, bleibt auch hier letztlich nur
die Feststellung, dafl mit derartigen
Uberlegungen die Aufhebung der ange-
griffenen Entscheidung nicht erreicht
werden kann.

IT — Zur Anwendung von Artikel
85 Absatz 1 des EWG-Ver-
trags

Ich komme nunmehr zu der Frage,
ob die Organisation des Vertriebs von
Tabakerzeugnissen in Belgien mit Hilfe
bestimmter Vereinbarungen und mit
Hilfe von Beschliissen der FEDETAB in
der Zeit zwischen dem 13. Mirz 1962
und dem 1. Dezember 1975 sowie die am
1. Dezember 1975 in Kraft getretene
Empfehlung betreffend den Verkauf von
Zigaretten auf dem belgischen Markt ge-
gen Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
verstofien.

Die zahlreichen, hierzu vorgetragenen
Argumente legen es nahe, eine gewisse
Systematisierung zu versuchen. So will
ich mich zunichst den Angriffsmitteln
zuwenden, die im besonderen die friithe-
ren Maflnahmen betreffen. Daran an-
schlieBend ist auf spezielle Riigen einzu-
gehen, die der Empfehlung gelten.
Schliefllich sind noch Argumente zu be-
handeln, die fiir beide im grofien ganzen
in gleicher Weise gelten.

A — Die zu der Entscheidung iiber die
Jritheren Maffnahmen vorgetragenen
besonderen Angriffsmittel

1. Hier interessiert an erster Stelle die
von der Kligerin Heintz van Landewyck
gemachte Bemerkung, sie habe nur den
Brief vom 23. Dezember 1971 zur Festle-
gung von Hochstzahlungsfristen, aber
keine andere Abmachung oder Maf-
nahme unterzeichnet. Folglich kénne ihr
nur dieser Brief zugerechnet werden;
dariiber hinaus diirfe in bezug auf ihr
Unternehmen nicht von Wettbewerbsab-
sprachen oder abgestimmtem Verhalten
gesprochen werden, denn beziiglich der
anderen in der Entscheidung behandel-
ten Maflnahmen habe sie sich nur aus
Griinden des Marktzwangs dem Verhal-
ten anderer Hersteller angepafit. Hierher
gehort  auch  die allgemeine, von
FEDETAB vertretene These, ihre Mit-
glieder seien nur fiir Mafinahmen und
Entscheidungen verantwortlich, denen
sie  ausdriicklich zugestimmt hétten.
Auflerdem ist in diesem Zusammenhang
auch auf das Vorbringen von
AGROTAB im Antrag auf Zulassung als
Streithelferin einzugehen, der soeben er-
withnte Brief vom 23. Dezember 1971 sei
von der Kligerin Weltab nicht unter-
zeichnet worden, wihrend drei andere
Gesellschaften, die ihn unterzeichnet hit-
ten, von der Kommission nicht in das
Verfahren einbezogen worden seien.

a) Was zuniichst das Vorbringen der
Kligerin Heintz van Landewyck angeht,
so gibt es gute Griinde, daran zu zwei-
feln, dafl sie, abgesehen von dem Brief
vom 23. Dezember 1971, alle anderen
friheren Mafinahmen nur aus Griinden
des Markizwanges angewandt habe und
dafl es deshalb verfehlt sei, insofern von
einem kollektiven Vorgehen und abge-
stimmtem Verhalten zu sprechen. Hierzu
hat die Kommission niamlich vorgetragen
— und die Klagerin hat dies nur ganz
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pauschal ohne nihere Begriindung be-
stritten —, einige auf dem belgischen
Markt vitige Importeure hitten durchaus
Tabakerzeugnisse vermarktet, ohne die
von der Kommission beanstandeten Ver-
triebsregeln  zu beachten. Auflerdem
wurde uns nicht im einzelnen belegt,
wieso gerade di¢ Kligerin Heintz van
Landewyck durch die Krifte des Mark-
tes zu einem Verhalten gezwungen wor-
den sein soll, das mit dem der belgischen
Hersteller iibereinstimmte. Der Hinweis
auf einen angeblichen Marktanteil von
3 % — nach den Schitzungen der Kom-
mission soll er immerhin zwischen 5 und
6 % betragen haben — dirfte dafiir
schwerlich ausreichen.

Indessen braucht dem wohl nicht weiter
nachgegangen zu werden. Die Firma
Heintz van Landewyck ist nimlich seit
1947 Mitglied der FEDETAB und war
damit an der Annahme der fritheren
‘Mafinahmen beteiligt. Nach Artikel 9 der
FEDETAB-Statuten sind die Mitglieder
gehalten, sich allen Entscheidungen an-
zuschlieflen, die aufgrund der Statuten
getroffen werden, und den sich daraus
ergebenden” Verpflichtungen nachzu-
kommen. Ferner sind die in diesem Zu-
sammenhang  interessierenden Abma-
chungen von der FEDETAB im Namen
der Hersteller getroffen worden, und es
ergibt sich aus den dabei gewihlten For-
mulierungen, dafl Verpflichtungen der
Unternehmen gemeint sind. Bei dieser
Sachlage kann tatsichlich nicht bean-
standet werden, daf die Kommission da-
von ausgegangen ist, die Hersteller seien
durch die von der FEDETAB getroffe-
nen Abmachungen und Entscheidungen
verpflichtet worden, und daf sie deshalb
der Kligerin Heintz van Landewyck
wettbewerbswidriges Verhalten nicht nur
in bezug auf die Festlegung von Hochst-
zahlungsfristen, sondern auch in Anse-
hung der anderen fritheren Mafinahmen
vorgeworfen hat.
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b) Damit ist eigentlich das Wesentliche
auch zu der allgemeinem, von FEDE-
TAB vorgetragenen These gesagt, den
Herstellern konnten Mafinahmen der
FEDETAB nur zugerechnet werden, so-
weit sie ihnen ausdriicklich zugestimmt
hitten. Dariiber hinaus ist hier aber auch
von Bedeutung — und das belegt die
Rlchugkelt der Annahme der Kommis-
sion, bezughch aller fritheren Mafinah-
men sei von einem kollektiven Vorgehen
und abgestimmtem Verhalten zu spre-
chen —, daf} sich die Unternehmen kei-
neswegs von den Mafinahmen der
FEDETAB distanziert und durch ihr
Verhalten Ablehnung bekundet haben,
sondern dafl sie — zumindest im groflen
ganzen — durchaus praktizierten.

¢) Zu dem besonderen Vorbringen von
AGROTARB ist auflerdem noch anzumer-
ken, dafl die FEDETAB zu dem Schrei-
ben vom 23. Dezember 1971 betreffend
die Hochstzahlungsfristen selbst erkldrt
hat,” es habe sich um eine kollektive
Mafinahme gehandelt und die grofiten
Hersteller hitten ihre Unterschrift nur
zur Vergroflerung des Gewichts dieser
Mafnahme auf den Brief gesetzt, ob-
wohl sie — so mufl man wohl folgern —
nicht unbedingt erforderlich gewesen
wiren. Daneben hat die Kommission un-
widersprochen vorgetragen, die Kligerin
Weltab habe den genannten Brief sehr
wohl unterzeichnet und der Umstand,
daf die Unterschrift von BAT gefehlt
habe, erkldre sich nur daraus, dafl diese
seinerzeit noch nicht die Kontrolle iiber
das Unternechmen Odon Warland erlangt
habe. Was aber die an sich jetzt bedeu-
tungslose Tatsache angeht, dafl die Ent-
scheidung der Kommission nicht auch an
die Gesellschaften Laurens, Odon War-
land und Tabalux, die den Brief vom 23.
Dezember 1971 'unterzeichnet hatten,
gerichtet worden ist, so diirfte dafiir die
Erklirung ausreichen, daf diese Unter-
nehmen unter die Kontrolle der Gruppen
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geraten sind, denen auch die Kliger an-
gehoren.

2. Eine Reihe anderer im Zusammen-
hang mit den fritheren Mafinahmen zu
behandelnder Riigen bezieht sich sodann
auf die Fragen, ob tatsichlich eine Ab-
stimmung angenommen werden kénne,
ob das Schreiben der FEDETAB vom 21.
Dezember 1970 (Politique de distribu-
tion cigarettes — tabac 4 partir du 1. 1.
1971) zwingende Regeln enthalten habe
und wie es sich damit verhilt, dafl be-
stimmte Abmachungen angeblich nicht
angewandt worden sind. Auflerdem sol-
len einige in der Entscheidung erwihnte
Schreiben von dem Grofihindlerverband
ENCG ausgegangen sein, also den Her-
stellern nicht zugerechnet werden kon-
nen.

a) Hier interessiert zunichst der Hin-
weis, das am 22, Mai 1967 von der
FEDETAB und der FNCG fiir ein Jahr
abgeschlossene und auf die Einhaltung
der von den Herstellern angegebenen
Preise durch die Grofhindler sich bezie-
hende Musterabkommen sei nie ange-
wandt und durch die FEDETAB-Ent-
scheidung vom Januar 1968 hinfillig ge-
worden. Weiter gehort hierher die Be-
hauptung, das Zusatzabkommen vom 5.
Oktober 1967, wonach FEinzelhindler,
die die Banderolenpreise nicht beachte-
ten, von den Grofhiindlern nicht belie-
fert werden durften, habe nie praktische
Folgen gehabt. Ferner ist hier das Vor-
bringen zu erwihnen, die Musterverein-
barung, die FEDETAB mit den meisten
Groflhindlern am 30. Juni 1972 abge-
schlossen hat und die die Verpflichtung
zur Einhaltung der von den Herstellern
angegebenen Preise durch die Grofhind-
ler und ein Verbot der Lieferung an be-
stimmte Hindler vorsah, sei nie ange-
wandt und 1973 schon beendet worden.
Hierzu wies AGROTAB, um die ausge-
bliebene Konkretisierung zu belegen,

darauf hin, dafl der Verband FNCG
schon seit 1972 gleichsam im Sterben ge-
legen habe.

Dazu und zu dem in diesem Zusammen-
hang wichtigen Hinweis von AGROTAB
auf ein Schreiben vom FNCG vom
8. Mai 1970, das — weil es an frithere
Abkommen erinnere — beweise, dafl
diese nicht angewandt worden seien, hat
die Kommission einmal mit Recht her-
vorgehoben, fiir die Anwendung von Ar-
tikel 85 Absatz 1 sei nicht entscheidend,
ob eine Vereinbarung angewandt werde.
Fiir Artikel 85 Absatz 1 reiche es viel-
mehr aus, dafl eine Wetthewerbsbe-
schrinkung bezweckt werde, und dies
lasse sich, gehe man vom Inhalt der in
Frage stehenden Abmachungen aus, kei-
nesfalls in Zweifel ziehen.

Aus demselben Grunde ist sodann auch
nicht entscheidend, ob Sanktionen zur
Durchsetzung der Abmachungen ange-
wandt wurden oder nicht. Insofern
konnte die Kommission — ganz abgese-
hen davon, dafl schon eine Androhung
von Sanktionen bei michtigen Verbin-
den wirksam sein kann — immerhin auf
ein Schreiben der FEDETAB vom 3. Ok-
tober 1967 hinweisen, in dem die Grof}-
héndler aufgefordert wurden, bestimmte
Héndler, die Preise und Handelsspannen
nicht beachteten, nicht zu beliefern. Fer-
ner konnte sie auch daran erinnern, daf§
in einem Erginzungsabkommen vom 29.
Dezember 1970 zwischen der FEDETAB
und der FNCG verabredet wurde, die
Anwendung der Abmachungen streng zu
kontrollieren und die Jahresabschlufiver-
glitungen nur an Grofhindler auszuzah-
len, die die Verpflichtungen aus dem Ab-
kommen vom 22. Mai 1967 beachteten.

Auflerdem betont die Kommission mit
Recht, die Giiltigkeitsdauer der Abspra-
chen sei im vorliegenden Fall nicht von
Interesse. Dies trifft deshalb zu, weil sich
die Entscheidung auf die Feststellung be-
schrinke, Artikel 85 Absatz 1 sei miffach-
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tet worden, wihrend sie keine Sanktio-
nen verhingt, fiir die es auf die Dauer
und die Auswirkungen von  Wett-
bewerbsbeschrinkungen ankommt.

b) Danach ist auf den Hinweis einzu-
gehen, einige in der Entscheidung ge-
nannte Schreiben stammten von der
ENCG und konnten daher nicht der
FEDETAB und ihren Mitgliedern zuge-

rechnet werden.

Es handelt sich dabei einmal um ein
Schreiben vom 26. Oktober 1967, in dem
mitgeteilt wurde, die Zigarettenhersteller
lieferten nicht mehr an Groffhindler, die
Hindler belieferten, welche Mengenra-
batte einrdumten. Es handelt sich weiter
um ein Schreiben vom 8. Mai 1970, in
dem an die Verpflichtung erinnert
wurde, die von den Herstellern festgeleg-
ten Preise einzuhalten, nur den von
FEDETAB anerkannten Einzelhindlern
die fiir sic vorgesehenen Konditionen
einzuriumen sowie an andere Grofhind-
ler nicht zu verkaufen. Drittens handelt
es sich um das Schreiben vom 22. Mirz
1972, in dem vom Verbot der Lieferung
von Tabakwaren an bestimmte Grof-
hindler die Rede war.

Auch hier kann man aber mit der Kom-
mission der Meinung sein, dafl dies fiir
die Beurteilung ihrer Entscheidung keine
Bedeutung hat, und zwar vor allem des-
wegen, weil die erwihnten Schreiben in
dieser Entscheidung nicht als selbstin-
dige, wettbewerbsrechtlich  relevante
Akte gewiirdigt werden. Tatsichlich darf
nicht tibersehen werden, dafl das an er-
ster Stelle genannte Schreiben auf eine
von den Herstellern beabsichtigte Aktion
hinweist. Sie steht im Zusammenhang
mit dem Verbot der Gewihrung von
Nachlissen, das den Herstellern zuzu-
rechnen ist, und sollte seiner Durchset-
zung dienen. Dabei ist auch von Inter-
esse das Schreiben der FEDETAB vom
3. Oktober 1967, in dem die Groflhind-
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ler aufgefordert wurden, bestimmte
Hindler nicht zu beliefern, die die fest-
gesetzten Preise und Verdienstspannen
nicht beachten. Das an zweiter Stelle ge-
nannte Schreiben erinnert an Verpflich-
tungen aus einer Abmachung, an der die
Hersteller zumindest {iber die FEDETAB
beteiligt waren. Hinsichtlich des dritten,
vorhin erwihnten Schreibens ist einmal
von Bedeutung, dafl in ihm auf das mit
der FEDETAB am 29. Dezember 1970
abgeschlossene  Erginzungsabkommen
Bezug genommen wird, dem zufolge
eine Verstirkung des Einflusses der Le-
bensmittelbranche im Bereich Tabakwa-
ren vermieden werden soll. Zum anderen
darf der Zusammenhang mit dem am
30. Juni 1972 von der FEDETAB mit
fast allen Grossisten abgeschlossenen
Mustervertrag nicht iibersechen werden,
der das Verbot der Belieferung bestimm-
ter Hindler enthilt und der durchaus als
Folge des Schreibens der FNCG angese-

hen werden kann.

Bei dieser Betrachtung 148t sich tatsich-
lich nicht sagen, es seien den Herstellern
in der Entscheidung zu Unrecht Akte
zugerechnet worden, die in Wahrheit
von dem genannten Grofihindlerverband
ausgingen.

¢) Was sodann das von AGROTAB im
Schriftsatz zur Begriindung des Streithil-
feantrags - vorgetragene Argument an-
geht, der Brief der FNCG vom 26. Ok-
tober 1967 weise geradezu auf das Feh-
len einer Abstimmung in diesem Bereich
hin, so ist dazu zwar einzuriumen, daf}
ihm entnommen werden kann, bestimmte
Einzelhindler hitten sich nicht an das
Rabattverbot und bestimmte Groflhind-
ler hatten sich nicht an das solchen Ein-
zelhandlern gegeniiber geltende Liefer-
verbot gehalten. Es laflt sich so aber
sicher nicht belegen, dafl die Vertrichsre-
gelung weithin nicht funktioniert habe.
Auflerdem wird in der angegriffenen
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Entscheidung, die ja nur an die Herstel-
ler und ihren Verband gerichtet wurde,
lediglich das von ihnen praktizierte Ver-
halten erfaflt. Auf ihre Einstellung kann
man aber aus etwaigen Abweichungen
von den Regeln auf nachgeordneten Stu-
fen nicht schliefien; es kann sogar, eben
weil in dem genannten Schreiben auf die
Absicht der Hersteller hingewiesen wird,
Sanktionen zu verhingen, von deren
Willen ausgegangen werden, dem Ver-
triebssystem zu voller Wirksamkeit zu
verhelfen. Das aber macht das genannte
Schreiben in Wahrheit zu einem Beleg
fiir die Richtigkeit der von der Kommis-
sion vorgenommenen Wertung.

d) Schliefllich ist in diesem Zusammen-
hang zu dem von der Kligerin
FEDETAB stammenden Vorbringen, ihr
Dokument vom 21. Dezember 1970 iiber
die ,,Politique de distribution cigarettes
— tabac 4 partir du 1. 1. 1971 sei nicht
als zwingendes Arbeitsinstrument be-
trachtet worden, jeder Hersteller habe es
vielmehr je nach seiner Absatzpolitik be-
nutzt, noch dies anzumerken:

Gegen eine derartige Wertung spricht of-
fensichtlich schon der Wortlaut. Wenn es
im ersten Satz dieses Dokuments heiflt:
»Les fabricants de cigarettes, membres
de FEDETAB, se sont engagés vis-a-vis
des grossistes spécialisés en produits ma-
nufacturées en tabac A respecter les re-
gles ci-aprés“, so deutet dies darauf hin,
daf} die angefiihrten Regeln maflgebliche
Richtschnur sein sollten. Dafiir 138t sich
auch auf die in der Entscheidung ange-
fithrten Kontrollmechanismen und auf
die dort kritisierten Sanktionsmafinah-
men verweisen. Da ilberdies nicht streitig
ist, dafl das Dokument das Verhalten der
Hersteller wesentlich beeinfluflt hat und
sic im groflen und ganzen scine Regeln
praktiziert haben, kann schwerlich bean-
standet werden, dafl die Kommission in-
sofern vom Beschlufi einer Unterneh-

mensvereinigung und von abgestimmtem
Verhalten gesprochen hat, das grundsitz-
lich von Artikel 85 Absatz 1 erfafit wird.

3. Eine weitere Gruppe besonders zu
behandelnder Riigen bezieht sich eben-
falls mit Schwerpunke auf den die friihe-
ren Mafinahmen betreffenden Entschei-
dungsteil und hat zum Gegenstand die
darin enthaltene Beurteilung des Rabatt-
verbots, der Festlegung einheitlicher Zah-
lungsfristen, der Bestimmung eines Min-
destsortiments und des Verbots der Be-
lieferung bestimmter Grossisten durch
andere Groflhindler.

a) So wurde zum Verbot der Gewih-
rung von Nachlidssen geltend gemacht,
derartige Praktiken seien nur méglich bei
groflen Verdienstspannen, an denen es
aber im Handel mit Tabakwaren fehle.
Auflerdem sei dieses Verbot erforderlich
gewesen zum Schutze spezialisierter
Hzindler, deren Existenz andernfalls in
Gefahr geraten wire.

Mit der Kommission bin ich jedoch der
Ansicht, daf} sich mit einer solchen Be-
griindung nicht dartun laft, Arcikel 85
Absatz 1 des EWG-Vertrags sei zu Un-
recht auf Mafinahmen angewandt wor-
den, deren grundsitzlich wettbewerbsbe-
schrinkender Charakter — sie betreffen
den Preiswettbewerb zwischen Hindlern
— schwerlich bestritten werden kann.

Tatsichlich darf einmal nicht vergessen
werden, dafl es nicht nur um den Aus-
schlufl grofler Nachlisse ging, die eventu-
ell als unlauterer, ruintser Wettbewerb
zu qualifizieren wiren, sondern um den
Ausschluf jeglichen Rabattes. Zum ande-
ren wurde auch nicht dargelegt, dafl die
Verdienstspannen seinerzeit derart kom-
primiert waren, daf sie auch kleine Ra-
batwe nicht verkraften konnten. Dabei
soll gar nicht einmal so sehr auf die Ge-
schifispraktiken grofler Verteiler wie
GB-Inno abgestellt werden, von denen
im Verfahren ausfiihrlich die Rede war
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. und die — weil sie sowohl Groflhandels-
wie Einzelhandelsfunktionen {tiberneh-
men — die dafiir in Betracht kommen-
den Spannen kumulieren kénnen. Von
Interesse ist vielmehr der nicht bestrit-
tene Vortrag der Streithelferin Fédéra-
tion nationale des négociants en jour-
naux, publications, librairie et articles
connexes, dem zufolge Grofthindler, die
solche Einzelhindler beliefern, sich tat-
sichlich — offenbar auch jetzt noch —
mit Preisnachlissen Konkurrenz machen.
Dies zeigt iiberdies, dafl eine solche Pra-
xis — jedenfalls wenn sie sich auf einen
angemessenen Rahmen beschrinkt —
keineswegs die Gefahr des Verschwin-
dens spezialisierter Hindler mit sich
bringt.

b) Zur Festlegung einheitlicher Zah-
lungsfristen fiir die Abnehmer der Her-
steller (vgl. das Schreiben vom 23. De-
zember 1971) wurde sodann vorge-

bracht, dies sei unter dem Gesichtspunkt
der Notwehr zu rechtfertigen. Es habe

eine Aktion grofler Verteiler mit dem
Ziel der Einrdumung lingerer Zahlungs-
fristen gegeben, und es habe sich, als an-
dere Abnehmer gleiche Vergiinstigungen
verlangten, die Gefahr abgezeichnet, dafl
sich so betrichtliche Auswirkungen auf
den Preis ergeben wiirden, die eine
Marktschidigung mit sich bringen muf-
ten, Entsprechendes wurde iibrigens auch
zur Einhaltung von Mindestsortimenten
durch bestimmte Hindler vorgetragen.
Dazu sei wissenswert, dafl grofie Vertei-
ler als Repressalie wegen der Verweige-
rung lingerer Zahlungsfristen ihr Sorti-
ment auf weniger als 60 Marken verrin-
gert hitten, und zwar durch Boykottie-
rung der Kliger Weltab und Jubile, die
als die verletzlichsten anzusehen gewesen
seien. Dem sei man — was ebenfalls als
Notwehr gelten miisse — mit Liefersper-
ren begegnet, die also nur auf die Aufhe-
bung des Boykotts und nicht auf die Ein-
haltung einer bestimmten Sortimentsver-
pflichtung abgezielt hitten.
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aa) Zu diesem Vorbringen muff zu-
nichst einmal angemerkt werden, daf} es
auflerordentlich zweifelhaft erscheint, ob
es wettbewerbsrechtlich zuldssig ist, auf
einen angeblich unzulissigen Druck star-
ker Nachfrager mit einem Wettbewerbs-
verstol zu reagieren. Daran konnte al-
lenfalls gedacht werden, wenn keinerlei
andere Mittel in Betracht kdmen, was je-
doch nicht nachgewiesen wurde.

Dariiber hinaus ist nicht nur von Inter-
esse, dafl, wie die Kommission mit Recht
hervorgehoben hat, das von FEDETAB
auf Seite 30 ihrer Klageschrift zitierte
Schreiben schwerlich als Beleg dafiir an-
zusehen ist, es habe eine gemeinsame
Aktion mehrerer grofler Verteiler beziig-
lich des Boykotts zweier Hersteller gege-
ben, dafl heiflt eine Mafinahme, der nur
gemeinsam von allen Herstellern begeg-
net werden konnte. Es mufl auch ganz
generell als unwahrscheinlich bezeichnet
werden, dafl sich alle an der Aktion be-
teiligten  Hersteller den  erwihnten
Verteilern gegeniiber in einer schwachen
Position befunden hitten. Eine Reihe
von ihnen gehort nimlich starken inter-
nationalen Gruppen an, wihrend an-
dererseits etwa GB-Inno, der grofite der
hier in Betracht kommenden Verteiler,
nur einen Anteil von etwa 6 % am Ziga-
rettenmarkt hat.

Mit Notwehr kann also schwerlich das
kligerische Verhalten gerechtfertigt wer-
den.

bb) Zu der Einhaltung eines bestimm-
ten Mindestsortiments von Zigaretten ist
im ibrigen noch hervorzuheben, dafl es
dabei keineswegs nur um eine Reaktion
auf einen Teilboykott durch grofle Ver-
teiler ging. Wenn ich das FEDETAB-
Dokument ,,Politique de distribution ci-
garettes — tabac a partir du 1. 1. 1971
richtig verstehe, hatte die Fithrung eines
Mindestsortiments vielmehr allgemeine
Bedeutung im Sinne einer Voraussetzung
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fir die Zuerkennung bestimmter Bezugs-
bedingungen. Als solche aber wurde sie
in der Entscheidung wohl grundsitzlich
mit Recht als Wettbewerbsbeeintrichti-
gung gewertet, weil sie die Wahlfreiheit
der Hindler beeintrichtigen kann und
auch mit einer Festlegung von Kapital
verbunden ist, soweit es sich um weniger
gingige Marken handelt. Auch liflt es
sich nicht ohne weiteres mit der Begriin-
dung rechtfertigen, auf diese Weise
werde der Wettbewerb zwischen den
Marken geférdert, ist doch eine derar-
tige Aufrechnung von Einschrinkungen
der  Wettbewerbsmoglichkeiten — der
Hindler mit einer Stimulierung des
Wettbewerbs auf der Herstellerebene
schwerlich gutzuheiffen. Fraglich kann
allenfalls sein, ob im Hinblick auf ohne-
hin bestehende derartige Handelsusancen
von einer spiirbaren Wettbewerbsbeein-
uiichtigung gesprochen werden kann.
Darauf wird in einem spiteren Zusam-
menhang zuriickzukommen sein.

c) Schlieflich haben einige Klager noch
in bezug auf das in der Entscheidung be-
handelte Verbot der Belieferung be-
stimmter Grossisten durch andere Gros-
sisten geltend gemacht, eine solche An-
ordnung miisse als absurd bezeichnet
werden. Ein Grossist kaufe ohnehin nicht
bei einem anderen Grofhindler, weil
ihm so eine kleinere Verdienstspanne zu-
komme. Auflerdem sei — abgesehen da-
von, dafl Warenhiuser und dhnliche Ver-
teiler nicht als Groffhindler gelten kénn-
ten — zu bedenken, dafl die von Lebens-
mittelgrossisten und nicht spezialisierten
Grofhindlern ausgehende Nachfrage zu
umfangreich sei, als daf} sie durch spezia-
lisierte Groffhindler ohne schwere finan-
zielle Risiken befriedigt werden konne.

Auch in diesem Punkt wird man den
Kligern nicht beipflichten ksnnen. Ganz
abgesehen davon, daff bei der Anwen-
dung von Artikel 85, wie schon gesagt,

in Fillen, in denen eine Wetthewerbsbe-
schrinkung bezweckt wird, die Frage der
Auswirkungen auf den Markt offenblei-
ben kann, mufl daran erinnert werden,
dafl die fraglichen Klauseln offenbar im
Hinblick auf Grossisten festgelegt wur-
den, die von den Herstellern nicht belie-
fert wurden, oder im Hinblick auf Hiind-
ler, die nur begrenzte Mengen erhiclten.
Wollten derartige Grossisten sich weiter-
hin am Geschiftsleben in befriedigendem
Umfang beteiligen, so blieben ihnen tat-
sichlich nur andere Groflhindler als
Lieferquellen. Offenbar fanden derartige
Lieferungen gelegentlich auch statt, wie
sich den Erklirungen der FNCG vom
22. Mirz 1972 entnehmen liflt. Aufler-
dem muf hier daran erinnert werden,
da es auch zu gewissen wirksamen
Lieferstopps gegeniiber grofien Vertei-
lern gekommen ist, die ja als Wirt-
schaftssubjekte — und dafiir ist die ge-
nannte Klausel wichtig gewesen —
durchaus Funktionen des Grofhandels
und des Einzelhandels in sich vereinigen;
ich verweise dazu auf die im Schriftsatz
von GB-Inno auf Seite 6 aufgefiihrten
Mafinahmen von Oktober 1967, Mai
1970 und Mirz 1971.

d) Als Zwischenergebnis lifft sich somit
festhalten, dafl keine der bisher behan-
delten besonderen Riigen die Aufhebung
des  Entscheidungsteils  rechtfertigen
kénnte, der sich auf die fritheren Maf-
nahmen bezieht,

B — Ich komme danach zu einigen be-
sonderen Riigen, die dem Artikel 2 der
angegriffenen Entscheidung, also der
FEDETAB-Empfehlung zum Zigaretten-
vertrieb in Belgien, gelten.

1. Hierzu haben einige Kliger bean-
standet, dafl die Entscheidung die Emp-
fehlung als Vereinbarung zwischen den
Unternehmen qualifiziere, die dazu ihre
Zustimmung gegeben und erklirt hétten,
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sie wiirden sie befolgen. Nach richtiger
Auffassung seien Vereinbarungen im
Sinne des Artikels 85 Absatz 1 des
EWG-Vertrags nur Vertrige nach natio-
nalem Recht. Mit derartigen Abmachun-
gen habe man es indessen im vorliegen-
den Fall nicht zu tun, denn es fehle an
der verbindlichen Wirkung und es sei
nichts vorgesehen, was ihre Einhaltung
sichere. Dafiir berufen sie sich unter an-
derem auf das Urteil der Rechtssache
48/69 (Imperial Chemical Industries
Ltd./Kommission, - Urteil vom 14. Juli
1972, Slg. 1972, 658), in dem es heifit:

,,Artikel 85 stellt den Begriff ,aufeinan-
der abgestimmte Verhaltensweisen® ne-
ben die Begriffe ,Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen® und ,Beschliisse von
Unternehmensvereinigungen, um durch
seine Verbotsvorschrift eine Form der
Koordinierung zwischen Unternehmen
zu erfassen, die zwar noch nicht bis zum
Abschlufl eines Vertrages im eigentlichen
Sinne gediehen ist, jedoch bewufit eine
praktische Zusammenarbeit an die Stelle
des mit Risiken verbundenen Wettbe-
werbs treten 1afit.%

Ich habe jedoch den Eindruck, dafl ge-
rade dieses Urteil deutlich macht, dafl
wir es bei dem jetzt zu behandelnden

Punkt im Grunde mit einem unwichtigen

Qualifikationsstreit zu tun haben. Dies
148t sich sagen, weil das Verfahren ge-
zeigt hat, dafl jedenfalls von einem abge-
stimmten Verhalten im ‘Sinne des Artikels
85 Absatz 1 ausgegangen werden kann,
eben von einer ,,im Verhalten der Betei-
ligten zutage tretenden Koordinierung™.

Vollig unstreitig ist namlich, .dafl die

Vertriebsrichtlinien nicht nur gemeinsam
ausgearbeitet wurden, sondern dafl sie
auch zur Anwendung gelangten und ge-
langen. Ich verweise dazu auf die Einlas-
sung der FEDETAB, die immerhin von
einer elastischen Anwendung spricht.
Dazu kann auch auf die Erklirungen
fast aller Kliger in der miindlichen Ver-
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handlung verwiesen werden, die in der
Empfehlung festgelegten Spannen seien
von ihnen beachtet worden.

Dariiber hinaus kann man aber auch den
Standpunkt vertreten, der Begriff ,,Ver-
einbarung® im Sinne des Artikels 85 Ab-
satz 1 sei weiter als der des Vertrages im
Sinne des Zivilrechts. Insofern ist das Ur-
teil der Rechtssache 44/69 (Buchler &
Co./Kommission, Urteil vom 15. Juli
1970, Slg. 1970, 757) zu sogenannten
,,Gentlemen’s Agreements” von Inter-
esse. Sie wurden tatsichlich als Ver-
einbarungen angesehen, weil es- dazu
nach Ansicht des Gerichtshofes ausreicht,
wenn verschiedene Unternchmen sich
untereinander bereit erkliren, sich dem-
entsprechend zu verhalten, und wenn so
der gemeinsame Wille mehrerer Unter-
nehmen hinsichtlich ihres Verhaltens auf
dem Gemeinsamen' Markt getreu zum
Ausdruck kommt. Dies laflic sich ohne
weiteres auf den vorliegenden Fall iiber-
tragen, in dem — wie schon gesagt —
die Vertreter der Kliger bei der Ausar-
beitung der Vertriebsempfehlung mitge-
wirkt haben. Wenn sie danach noch ihre
Zustimmung ausdriicklich erkliren und
ihre Absicht zum Ausdruck bringen, die
Empfehlung zu verwirklichen, so kann
dies woh! als gegenseitige Willensiiber-
einstimmung im Sinne des erwihnten Ur-
teils und damit als Vereinbarung im
Sinne des Artikels 85 Absatz 1 gewertet
werden.

2. Kritisiert wurde ferner, dafl die
Empfehlung in der angegriffenen Ent-
scheidung als Beschluf§ einer Unterneh-
mensvereinigung im Sinne von Artikel 85
Absatz 1 bezeichnet wurde. Dazu weist -
die Streithelferin AGROTAB darauf hin,
die FEDETAB sei eine Vereinigung ohne
Gewinnzweck und nehme als solche am
Wirtschaftsleben nicht teil.

Auch hier méchte ich der Meinung der
Kommission zustimmen, dafl dem zuletzt
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genannten Umstand keine Bedeutung
zukommt. Dafiir ist nicht nur wichtig,
dafl die FEDETAB Rechtspersonlichkeit
besitzt, also am Rechtsleben teilnehmen
kann. Dazu kann auch auf die bereits er-
wihnte Tatsache hingewiesen werden,
dafl Entscheidungen der FEDETAB —
wie sich aus Artikel 8 und 9 ihrer Sat-
zung ergibt — fiir thre Mitglieder ver-
pflichtende Wirkungen haben. Auflerdem
mufl man sich klarmachen, daf§ bei einer
anderen Sicht der Dinge der Artikel 85
liickenhaft erscheinen kénnte: Unterneh-
men miiflten dann nur, anstatt sich un-
tereinander zu verabreden, einen ent-
sprechenden Verbandsbeschlufi herbei-
fiihren, der vielfach gleiches Gewicht
hat, um so der Anwendung des Artikels
85 zu entgehen. Deshalb wurde auch in
der Rechtsprechung (Rechtssache 71/74,
Nederlandse Vereniging voor Fruit en
Groentenimporthandel und Nederlandse
Bond van Grossiers in Zuidvruchten en
ander geimporteerd Fruit/Kommission,
Urteil vom 15. Mai 1975, Slg. 1975, 583)
ausdriicklich hervorgehoben, Artikel 85
Absatz 1 gelte auch fir Vereinigungen,
soweit deren eigene Titigkeit oder die
der in ihnen zusammengeschlossenen
Unternehmen auf die Folgen abzicle, die
er unterbinden wolle.

Der FEDETAB-Beschlufl als solcher,
dessen Wirkungen dadurch verstirkt
werden sollten, dafl einzelne Hersteller
ausdriicklich erklirten, ihm zuzustim-
men, ist also durchaus wetthewerbsrecht-
lich relevant, das heifit, er kann als sol-
cher, wie die Kommission angenommen
hat, von Artikel 85 erfafit werden.

3. Dagegen kann auch nicht einge-
wandt werden, die Empfehlung sei un-
verbindlich und es werde insbesondere in

Ziffer 61 der angegriffenen Entscheidung-

zu Unrecht von einer wirklichen Ver-
pilichtung gesprochen, die sich fiir alle
Unternehmen der Branche aus der Emp-
fehlung ergebe.

Mit Recht hat die Kommission in diesem
Zusammenhang daran erinnert, dafl nach
der Rechtsprechung (Rechtssache 8/72,
Vereniging van  Cementhandelaren/
Kommission, Urteil vom 17. Oktober
1972, Slg. 1972, 990) schon die Festset-
zung eines Richtpreises als Wettbewerbs-
beeintrichtigung gilt, weil er nimlich
samtlichen Teilnehmern die Moglichkeit
gibt, mit hinreichender Sicherheit vor-
auszusechen, welche Preispolitik ihre
Konkurrenten verfolgen werden. Sie hat
auflerdem, unter Bezugnahme auf das
Urteil 73/74 (Groupement des fabricants
de papiers peints de Belgique und an-
dere/Kommission, Urteil vom 26. No-
vember 1975, Slg. 1975, 1491), darauf
hingewiesen, dafl Entsprechendes zu gel-
ten habe bei Klauseln iiber andere Ge-
schifisbedingungen, wenn  Hauptele-
mente des Preises als Richtwerte festge-
setzt werden, was im vorliegenden Fall
fir die den Abnehmern der Hersteller
gewihrten Vergiitungen zutrifft. Uber-
dies darf nicht vergessen werden, daff
eine Reihe von Herstellern ihre Zustim-
mung zu der Empfehlung gegeben hat
und durch die so geartete Willensiiber-
einstimmung  zumindest eine gewisse
Verbindlichkeit begriindet hat.

Soweit aber in Ziffer 61 der Entschei-
dung von einer Verpflichtung fiir Dritte
gesprochen wird, ist offensichtlich nicht
eine rechtliche Verpflichtung anderer
Unternehmen der Branche gemeint, son-
dern nur an einen wirtschaftlichen
Zwang gedacht worden. Dieser diirfte
tatsichlich schwerlich anzuzweifeln sein,
wenn man sich vor Augen hilt, daf} die
siecben Unternehmen, die der Empfeh-
lung zugestimmt haben, rund 80 % des
Zigarettenabsatzes in Belgien kontrollie-
ren und damit sicher einen betrichtlichen
Einfluf auf das Marktgeschehen haben.

4. Endlich ist in diesem Zusammenhang
noch auf den Vorwurf einzugehen, die
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Kommission habe zu Unrecht in der
Empfehlung eine einfache Fortsetzung
des frilher geltenden Vertriebssystems
gesehen. In Wahrheit bestiinden aber
ganz deutliche Unterschiede in den Aus-
wirkungen. So kenne die Empfehlung
keine ausdriickliche und besondere Zu-
lassung von Hindlern zu bestimmten Ka-
tegorien, und sie enthalte auch keine Be-
schrinkung des Zugangs zum Grofihan-
del. Unbekannt seien ihr Querlieferungs-
verbote, und sie sehe keine kollektiven
Mafinahmen namentlich im Hinblick auf
die Durchsetzung von Zahlungsfristen
vor. Sie beschrinke sich ferner auf die
Fixierung von Hochstspannen und lasse
den Herstellern jede Freiheit in bezug
auf andere Vergiitungen. Nicht zuletzt
sei wesentlich, dafl sie nur fiir das Ver-
hiltnis Hersteller — direkte Abnehmer
gelte; fir Hindler seien also, was
die Wiederverkaufsbedingungen angeht,
keine Regeln vorgesehen, und es sei
demzufolge unrichtig, von vertikalen
Wettbewerbsbeschrinkungen zu  spre-
chen. Da die Kommission dem nicht
Rechnung getragen habe, miisse die in
der Entscheidung enthaltene Beurteilung
der Empfehlung als auf falschen Tatsa-
chen beruhend und irrig angesehen wer-
den.

Zu dieser Riige ist zunichst festzuhalten,
daf} sie nicht begriindet erscheint, soweit
sie auf die These zuriickgeht, die Emp-
fehlung gelte nur fir das Verhilnis der
Hersteller zu ihren direkten Kunden.
Daff dem nicht so ist, dafl sie vielmehr
auch das Verhiltnis Grossisten — Ein-
zelhindler im Auge hat, hat die Kom-
mission meines Erachtens namentlich in
ihrer Duplik auf den Seiten 80 bis 90
iiberzeugend gezeigt. Dafiir lifit sich
etwa — erschopfend ist diese Aufzih-
lung nicht — darauf verweisen, dafl in
der Anmeldung der Empfehlung auch
von Hochstsitzen fir Zwischennachldsse
gesprochen wird. Dafiir ist von Interesse,

t
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daf auch Spannen fiir Einzelhindler, die
zahlenmafig grofte Kundenklasse (meh-
rere zehntausend), festgelegt werden und
gleichzeitig hervorgehoben wird, dafl sie
fast alle unmittelbar von Groflhindlern
beliefert wiirden. Dafiir kann auch auf
das ‘Antwortschreiben der FEDETAB
vom 29. Juli 1976 zur Stellungnahme von
Mestdagh und Huyghebaert verwiesen
werden, in dem davon die Rede ist, bei
der Belieferung von Lebensmittelgeschaf-
ten durch Grofhindler werde der ib-
liche, fiir nicht spezialisierte Einzelhind-
ler geltende Satz von 7,25 % eingerdumt.

Andererseits ist allerdings einzuriumen,
daf die Empfehlung fir das Verhaltnis
Grossisten — FEinzelhindler offensicht-
lich nicht Wirkungen von der Intensitit
des fritheren Regimes hat, in dem es re-
gelrechte Abmachungen zwischen den
Herstellern und den Grossisten gab. So
erklirt es sich auch, daf§ sich die Grossi-
sten offenbar nicht durchweg an die
Empfehlung halten. Jedenfalls ist niche
daran zu zweifeln — dies hat auch der
Vertreter der Fédération nationale des
négociants en journaux, publications,
librairie et articles connexes erklirt —,
daf sich die Groffhandler bei der Festle-
gung ihrer Abgabepreise durchaus Wett-
bewerb machen.

Indessen muff man den Eindruck haben,
dafl die Kommission diesen Unterschied
wie auch andere Abweichungen der
Empfehlung von den fritheren Mafinah-
men durchaus gesehen hat. Tatsichlich
ist festzustellen, daf in der Entscheidung
einerseits die fritheren Mafinahmen mit
allen’ Details und andererseits, davon ge-
trennt, der Inhalt der Empfehlung ge-
schildert wird. Desgleichen erfolgte die
rechtliche Wiirdigung getrennt. Wenn es
dabei aber in dem einen oder anderen
Punkt zu einer Bezugnahme auf die
Wiirdigung der fritheren Mafinahmen
gekommen ist, so lafit sich dies schwer-
lich beanstanden. Insoweit ist nicht nur
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von Interesse, dafl die Kliger bei der
Anmeldung der Empfehlung, zu deren
Ausarbeitung es nach der Zustellung der
Beschwerdepunkte zu den fritheren
Mafinahmen gekommen ist, erklirt ha-
ben, die Empfehlung solle die fritheren
Mafinahmen ersetzen. Unbestreitbar ist
wohl auch, dafl der Gegenstand der
Mafinahmen weithin gleichartig ist und
dafl von ihnen, eben weil die wesentli-
chen Elemente beibehalten wurden und
die Klager im grofien ganzen sowohl die
fritheren Mafinahmen als auch die Emp-
fehlung tatsichlich angewandt haben,
dhnliche Auswirkungen auf den Markt
und seine Wettbewerbsverhiltisse aus-
gingen.

Durchschlagende Kritik an der Entschei-
dung betreffend die FEDETAB-Empfeh-
lung kann also schwerlich mit der Be-
griindung geiibt werden, die Empfehlung
sei in ihrem Verhiltnis zu den fritheren
MaBnahmen unzutreffend gewiirdigt
worden.

C — Nach dieser fiir die Kliger erfolg-
losen Untersuchung der besonderen, zu
Artikel 2 der Entscheidung vorgetrage-
nen Riigen mufl jetzt auf die Kritik
eingegangen werden, die sich, was Arti-
kel 85 Absatz 1 anbelangt, auf die Ent-
scheidung insgesamt bezieht, also im
groflen ganzen sowohl fiir den Teil gilt,
der die fritheren Mafinahmen behandelt,
als auch fiir den Teil, in dem die Emp-
fehlung beurteilt wird.

1. Hier ist an erster Stelle das Vorbrin-
gen der Kliger wichtig, es sei zu beriick-
sichtigen, dafl Ziel der beanstandeten
Mafinahmen die Aufrechterhaltung des
traditionellen Vertriebs mit einem dich-
ten Netz sei, das auch kleinen, wenig be-
kannten Marken, die zur Verstirkung
des Wettbewerbs beitragen, eine Chance
lasse. Dafiir seien spezialisierte Grofi-
hiandler unerlifllich, die, wiirden ihre
Dienste durch Aufrechterhaltung eines

bestimmten Preisniveaus nicht besonders
honoriert, dem Wettbewerb anderer
Grofiverteiler, deren Umsatz eine stei-
gende Tendenz aufweise, nicht standhal-
ten konnten. Fiir ein solches Anliegen sei
die Rechtsprechung in der Rechtssache
26/76 (Metro SB-Grofimirkte GmbH &

Co. KG/Kommission, Urteil vom
25. Oktober 1977, Slg. 1977, 1899 ff))
von besonderem Interesse. Danach

komme dem Preiswettbewerb kein abso-
luter Vorrang zu. Insbesondere stehe mit
dem Wettbewerbsrecht eine Trennung
der Funktionen einerseits des Grofhan-
dels und andererseits des Einzelhandels
in Einklang, wenn sie nur nach objekti-
ven Kriterien erfolge. Dariiber hinaus sei
in dem Urteil nicht nur hervorgehoben
worden, ein selektives Vertriebssystem
sei mit Artikel 85 Absatz 1 vereinbar; be-
tont worden sei auch, das Bestreben, fiir
den Fachhandel ein bestimmtes Preisni-
veau aufrechtzuerhalten und den Fortbe-
stand dieses Vertriebsweges zu erhalten,
verstofle nicht zwangsliufig gegen Arti-
kel 85 Absatz 1. Dem aber habe die
Kommission bei der Wiirdigung des in
Belgien fiir Tabakwaren geltenden Ver-
triebssystems nicht korrekt Rechnung ge-
tragen.

Zu diesen Ausfithrungen ist meines
Erachtens zunidchst einmal anzumerken,
daff die Kommission nichts gegen die
Einteilung der Hindler in verschiedene
Kategorien hat, wenn sie nach objekti-
ven, gleichermaflen angewandten Krite-
rien erfolgt, und auch die Festlegung un-
terschiedlicher Spannen fiir sie nicht be-
anstandet. Es trifft also nicht zu, daf} sie
auf einem Wettbewerb zu gleichen Be-
dingungen  zwischen  spezialisierten
Grofhdndlern und anderen Grofivertei-
lern besteht, der zum Verschwinden des
spezialisierten Grofhandels, das heifit
eines traditionellen Vertriebsweges, fiih-
ren miifite, auf den kleinere Hersteller
besonders angewiesen sind. Worum es
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der Entscheidung vor allem geht, ist, dafl
die wichtigsten Hersteller bei der Verfol-
gung dieses Anliegens konzertiert vorge-
hen und untereinander einen diesbeziigli-
chen Wettbewerb ausschalten.

Klar ist fiir mich sodann auch, daf sich
fir den vorliegenden Fall, insbesondere
zu dem zuletzt genannten Gesichtspunkt,
aus dem Urteil 26/76 (Metro) keine Ent-
scheidungshilfe im Sinne der kligeri-
schen These gewinnen l48t. Zwar ist ein-
zurdumen, daf sich in ihm Auferungen
zur Vereinbarkeit eines selektiven Ver-
triebssystems mit Artikel 85 Absatz 1 fin-
den. Von Wichtigkeit ist aber einmal,
daf sich dies auf ein selektives Vertriebs-
system fiir hochentwickelte Verbrauchs-
giiter bezieht, in dem es um die Auswahl
bestimmter Hindler nach qualitativen
Gesichtspunkten ging. Insofern kann
man sich mit Recht fragen, ob sich dies
ohne weiteres auf den Vertrieb von Ta-
bakwaren iibertragen liflt, bei dem es an
derartigen Besonderheiten fehlt und bei
dem iiberdies gar keine Selektion nach
qualitativen Gesichtspunkten stattfindet.
Von Wichtigkeit ist ferner, dafl es in der
Rechtssache 26/76 (Metro) um ein indi-
viduelles Vertriebssystem eines Herstel-
lers ging. Es gab dort keine horizontalen
Absprachen, vielmehr verblieb ein Wett-
bewerb mit anderen Vertriebsformen an-
derer Hersteller. Anders als im vorliegen-
den Fall blieb auch die Handlungsfreiheit
der Hindler unangetastet, das heiflt, es
gab im Rahmen des selektiven Vertriebs-
netzes keine Gleichformigkeit der Preis-
bildung, sondern durchaus Wettbewerb
in diesem Bereich. Auch darf nicht tiber-
sehen werden, dafl die seinerzeit zu
beurteilende Entscheidung der Kommis-
sion weithin auf den Artikel 85 Absatz 3
des EWG-Vertrags gestiitzt war, der be-
stimmte Einschrinkungen des Wettbe-
werbs zulidflt, wenn dies fir die Verwirk-
lichung gewisser schiitzenswerter Ziele
erforderlich erscheint. Dazu wurde der
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Kommission im Urteil ausdriicklich auf-
gegeben, darauf zu achten, dafl die
,,Starrheit der Preisstruktur nicht noch
stirker wird, was geschehen konnte,
wenn die Anzahl der selektiven Ver-
triebsnetze fiir den Absatz desselben Er-
zeugnisses grofier werden sollte®. Damit
ist offéensichtlich eine Vereinheitlichung
der Wettbewerbsbedingungen zwischen
verschiedenen Herstellern gemeint, wie
sie im vorliegenden Fall zweifellos anzu-
treffen ist.

Angesichts der Besonderheiten des ge-
genwirtigen Falles erscheint es demnach
sicher nicht angingig, unter Bezugnahme
auf das Metro-Urteil den Standpunkt zu
vertreten, die Kommission habe zu Un-
recht von einer Wettbewerbsbeeintrichti-
gung im Sinne von Artikel 85 Absatz 1
gesprochen. ‘

2. Daran schliefit sich die weitere Frage
an, ob die Kommission bei der Wiirdi-
gung des Vertriebssystems fiir Tabakwaren
in Belgien tatsichlich alle wesentlichen
Umstinde ausreichend und korrekt be-
riicksichtigt hat und. danach mit Recht
eine spiirbare Wettbewerbsbeschrinkung
im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 ange-
nommen hat.

Dazu weisen die Kliger bekanntlich auf
die besondere Wettbewerbslage hin, die
den Markt fiir Tabakwaren kennzeichne.
Fiir sie sei bestimmend die Erhebung
einer hohen Proportionalsteuer nach
dem vom Hersteller oder Importeur fest-
zulegenden Einzelverkaufspreis, wobei
der Wettbewerb nach unten durch eine
Mindeststeuer begrenzt sei. Ferner lieflen
die in Belgien geltenden Regeln betref- -
fend die Preisiiberwachung Preiserho-
hungen nicht ohne weiteres zu, und fiir
Tabakwaren gelte dort die Festpreisregel
des Artikels 58 des belgischen Gesetzes
vom 3. Juli 1969, die schon in der
Rechtssache 13/77 (GB-Inno-BM/Ver-
eniging van de Kleinhandelaars in Ta-
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bak, Urteil vom 16. November 1977, Slg.
1977, 2115 ff.) eine Rolle gespielt habe.
Auflerdem sei zu beachten, dafl es nach
belgischem Recht nicht méglich sei, fiir
eine  Zigarettenmarke  verschiedene
Steuerbanderolen zu erhalten, und daf§
auch gesundheitsrechtliche Vorschriften
den Weubewerb beeinflufiten. Dem hat
nach Auffassung der Kliger die Kom-
mission nicht oder nicht in zutreffender
Weise Rechnung getragen. Sie habe bei
ihrem Urteil tiber die Spiirbarkeit der
Wettbewerbsbeschrinkung insbesondere
aufler acht gelassen, dafl der Wett-
bewerbsraum durch die genannten Re-
geln bereits wesentlich eingeengt sei —
einige meinen sogar, daf} sie den Wettbe-
werb praktisch ausschlsssen — und daf§
hoheitlich bedingten Wettbewerbsverfal-
schungen, die eine ,,workable competi-
tion ausschléssen, mit marktregulieren-
den Mafinahmen von seiten der betroffe-
nen Unternehmen habe entgegengetreten
werden miissen.

a) Meines Erachtens ist es zweckmi-
flig, an den Beginn der Untersuchung
dieses Streitkomplexes, die, auch wenn
sie grundsatzlich fiir die Gesamtheit aller
Mafinahmen zur Regelung des Tabak-
warenvertriebs gilt, zum Schlufl doch
einige besondere Ausfihrungen zu den
»iritheren  Mafnahmen® erforderlich
macht, eine kurze Darstellung der von
der Kommission in der Entscheidung ge-
gebenen wettbewerbsrechtlichen Wiirdi-
gung dieser Mafinahmen zu stellen.

aa) Zu den friiberen Mafnahmen

— Was zunichst die Einteilung der
Héndler in Kategorien und die Festle-
gung bestimmter Verdienstspannen fiir
sie angeht, so sicht die Kommission
darin einmal eine Einschrinkung des
Wettbewerbs der Hersteller im Bereich
der von ihnen gewihrten Gewinnspan-
nen. Sie geht zum anderen auch von
einer Einschrinkung des Wettbewerbs-

raums der Groflhindler aus. Dies deswe-
gen, weil es — da die Einstufungskrite-
rien nicht den sonstigen Leistungen und
Anstrengungen Rechnung trugen, die
Hindler individuell erbringen — danach
nicht zu einem Wettbewerb auf dem Ge-
biet der fiir die Hersteller geleisteten
Dienste kommen konnte und weil die
Groflhdndler nicht miteinander bei der
Festlegung ihrer Wiederverkaufspreise
konkurrierten.

— In der vorgeschriebenen Einhaltung
der von den Herstellern festgelegten Ab-
gabepreise der Groflhindler und der
Wiederverkaufspreise der Einzelhandler
sicht die Kommission weiter eine Ein-
schrinkung des Preiswettbewerbs, wie er
fir ein und dieselbe Marke moglich ge-
wesen wire.

— Soweit eine quantitative Beschrin-
kung der Anerkennung von Grossisten
bestimmter Kategorien vorgeschen war,
spricht die Kommission ferner von einer
Beschrinkung der Moglichkeit des
Markizugangs fiir die nicht anerkannten
Grof3hindler,

— Im Hinblick auf das Verbot der Be-
lieferung anderer Grofhindler und be-
stimmter Einzelhéindler durch die zuge-
lassenen Grossisten meint die Kommis-
sion, damit sei solchen Zwischenhind-
lern die Moglichkeit genommen worden,
bestimmte Verkiufe zu titigen und ihre
Markistellung zu verbessern; ferner seien
die Kdufer daran gehindert worden, grs-
flere Mengen und zu giinstigeren Bedin-
gungen zu beziehen.

— Woas die Festlegung von Hochstzah-
lungsfristen fiir Groffhindler angeht, so
hebt die Kommission dazu hervor, dies
habe Auswirkungen auf die Gewinnspan-

nen der Hersteller und der Hindler ge-
habt.

— Zur Verpflichtung der Einzelhind-
ler, ein Mindestsortiment anzubieten,
schlieBlich kritisiert die Kommission, daf}
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dies verhindert habe, den Verkauf einer
Marke besonders zu forcieren, und dafl
dies die Hindler zur Fithrung schlecht
verkiuflicher Marken, also zu einer un-
produktiven Festlegung des Betriebskapi-
tals, gendtigt habe.

bb) Entsprechend wertet die Kommis-
sion die mit der Empfeblung getroffenen
Mafnabmen, die shnlichen Charakter ha-

ben.

— Soweit es um die Einstufung der
Hindler in Kategorien und die Festle-
gung von Gewinnspannen fiir sie geht,
spricht die Kommission gleichfalls von
einer Einschrinkung des Wettbewerbs
sowohl zwischen den Herstellern als
auch zwischen den Wiederverkiufern.
Soweit fir die Einstufung die Zahl der
gefithrten Marken von Bedeutung ist —
also eine gewisse Verpflichtung zur. Sor-
timentsgestaltung besteht —, wird auch
hier fiir die fritheren Mafinahmen von
einer Einschrinkung des Wettbewerbs
fiir diese Hindler gesprochen.

— In bezug auf die Regelung der Jah-
resabschlufivergiitung geht die Kommis-
sion davon aus, auf diesem Gebiet werde
der Wettbewerb zwischen Herstellern
eingeschrinke. Sie hebt aulerdem hervor,
es wiirden so — weil sich die Vergiitung
nach dem Gesamtumsatz mit allen Her-
stellern richtet — besondere Bemiihun-
gen eines Hindlers um zusitzliche Vor-
teile bei einem Hersteller und die Kon-
zentrierung der Kaufer auf einen Her-
steller ihre Bedeutung verlieren, ganz ab-
gesehen davon, dafl dieses System eine
Belastung fiir neu am Markt auftretende
Hersteller, also eine Erschwerung des
Marktzuganges, darstelle.

— Zur einheitlichen Festlegung von
Hachstzahlungsfristen endlich wird fest-
gestellt, sie verhindere, wie schon die
entsprechende Mafinahme des fritheren
Systems, den Wettbewerb auf diesem
Gebiet.
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b) Zweckmifig erscheint es ferner, da
es fir die Beurteilung dieser Wett-
bewerbsbeschrinkungen nach Ansicht
der Klager — auch die Kommission hat
dies nicht grundsitzlich verworfen — auf
bestimmte, den Marke beeinflussende,
hoheitliche Regelungen und Praktiken
ankommen soll — die Hersteller spre-
chen insofern von Zwingen, denen die
Marktteilnehmer unterworfen seien —,
sie vorweg im einzelnen darzustellen und
anhand der Elemente, die im Verfahren
zutage getreten sind, eine Bewertung ih-
rer Auswirkungen zu versuchen.

aa) Zuwm belgischen Stewersystem

Es ist im Bereich der Tabakwaren ge-
kennzeichnet durch eine hohe Proportio-
nalsteuer, die nach dem vom Hersteller
oder Importeur, den Steuerschuldnern,
festzusetzenden Kleinverkaufspreis be-
rechnet wird. Dies war — wie wir in der
miindlichen Verhandlung gehort haben
— immer so. Daran hat sich auch nichts
geindert nach Erlafl der Ratsrichtlinie
vom 19. Dezember 1972 iber die ande-
ren Verbrauchsteuern auf Tabakwaren
als die Umsatzsteuer (ABL. L 303 vom
31. Dezember 1972, S. 1). Danach gilt
fiir die erste Stufe der Harmonisierung,
dafl der Anteil der spezifischen Steuer
nicht unter 5 % liegen darf, woran sich
Belgien gehalten hat; fiir die zweite Stufe
gilt derselbe Prozentsatz, allerdings unter
EinschluR der Mehrwertsteuer. Es sicht
auch nicht so aus, als wiirde in absehba-
rer Zeit eine stirkere Verschiebung des
Verhiltnisses Proportionalsteuer — spe-
zifische Steuer zugunsten der letzteren
stattfinden. Ich verweise dazu auf die
Richtlinie Nr. 77/805, mit der ab 1. Juli
1978 die zweite Stufe der Harmonisie-
rung begonnen wurde, sowie auf die
Ausfithrungen in der miindlichen Ver-
handlung iiber die voraussehbare weitere
Entwicklung dieser Frage.
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Die entscheidende Wirkung einer sol-
chen Besteuerungsart liegt darin, dafl
jede Verdnderung in anderen Kostenele-
menten als der Verbrauchsteuer und der
Mehrwertsteuer, die auch proportional
ist, sich in einem Vielfachen ihres Wertes
im Kleinverkaufspreis niederschligt; auf
diese Weise wird — wie die Kliger er-
klart haben — der Wert jeder Wett-
bewerbshandlung vervielfacht. Insoweit
spricht man iiblicherweise von einem
»Multiplikator®. Er liegt nach dem belgi-
schen System zwischen den Werten 4
und 5 und hatte auch — wie gezeigt
wurde ~— in der Zeit von 1972 bis 1978
keineswegs, was dem Ziel der Harmoni-
sierung entsprechen wiirde, die Tendenz
abzunehmen, sondern eher die, zuzuneh-
men. Wie sich dies im einzelnen in der
wirtschaftlichen Wirklichkeit darstellt,
wurde von den Kligern — aber auch in
der miindlichen Verhandlung von der
Kommission — anhand von Zahlenbei-
spiclen eindrucksvoll demonstriert. So
fihre die Vergroferung eines Kostenele-
ments, des Herstelleranteils oder der
Hindlerspanne, zu einem unverhiltnis-
milig starken Ansteigen des Kleinver-
kaufspreises, was etwa bei einer Diffe-
renzierung von Handelsspannen und ent-
sprechend differenzierter Gestaltung des
Einzelverkaufspreises einen sehr grofien
Wettbewerbsvorteil fiir weniger kostenin-
tensive Vertriebsformen ergeben wiirde.
Umgekehrt hitte eine Verringerung von
Kostenelementen eine unverhiltnismifig
starke Absenkung des Einzelverkaufs-
preises zur Folge, weil der entsprechende
Verzicht auf der Hersteller- oder Hand-
lerebene gleichsam mit Steuermitteln ver-
vielfacht wird. Dies berechtigt dazu, von
einem wettbewerbsverzerrenden FEffekt
zum Nachteil kostenintensiver Produkte
— neuer Marken, kleiner Marken, Mar-
ken von kleinen Herstellern — und zum
Nachteil kostenintensiver Vertriebsfor-
men zu sprechen, Ausdriicklich aner-
kannt wird dies ibrigens in der Begriin-

dung der Richtlinie Nr. 72/464: Hier ist
davon die Rede, die zur Zeit bestehen-
den Verbrauchsteuern auf Tabakwaren
seien nicht wettbewerbsneutral, sie seien
geeignet, die Weubewerbsbedingungen
sowohl auf einzelstaatlicher als auch auf
innergemeinschaftlicher Ebene zu verfil-
schen. Dahin spricht sich auch der Wirt-
schafts- und Sozialausschufi in seiner
Stellungnahme zu dem Vorschlag fiir
eine Fiinfte Richtlinie des Rates tiber die
anderen Verbrauchsteuern auf Tabakwa-
ren als die Umsatzsteuer (ABl. C 204
vom 30. August 1976, S. 1) aus. Die
Wettbewerbsverfilschung wird zudem in
gewisser Weise dadurch verstirke, daff
Artikel 10 der Richtlinie Nr. 72/464 die
Einfihrung einer Mindeststeuer vorsieht
— was in Belgien geschehen ist —, deren
Betrag nicht hsher sein darf als 90 % des
Gesamtbetrages aus proportionaler und
spezifischer Verbrauchsteuer, die auf den
am meisten gefragten Zigaretten liegen.
Denn damit wird offensichtlich ausge-
schlossen, dafl sich der Multiplikatoref-
fekt nach unten zugunsten billiger Pro-
dukte voll auswirkt.

Bei einer solchen Sachlage ist es den
Herstellern ~— und zwar im Hinblick auf
die Bestinde des Handels — praktisch
verwehrt, Preissenkungen vorzunehmen.
Die Bestinde des Handels miifiten nim-
lich, weil die Hindler nicht auf ihre
Spanne verzichten werden, iiberpropor-
tional, und zwar in Hohe eines Vielfa-
chen des vom Hersteller gewollten Ver-
zichts, auf Kosten des Herstellers entla-
stet werden oder letzterer miifite — was
als zu kostspielig ausscheidet — die Wa-
ren zum Zwecke der Steuererstattung
und der Anbringung neuer Banderolen
zuriicknehmen.

Bei ciner solchen Sachlage, bei der mit
hohen Kosten belastete Produkte wegen
des Verteuerungseffekts des Multiplika-
tors nur erheblich geminderte Markte-
chancen haben, tritt offensichtlich auch
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eine andere Folge ein, nimlich ein Nivel-
lierungs- oder Komprimierungseffekt im
Bereiche des Herstelleranteils und der
Vertriebskosten. Dies wird belegt durch
die Tatsache, dafl 80 % der in Belgien
verkauften Zigaretten in oder unter der
meist verkauften Preisklasse liegen; sie
betrug zu einer bestimmten Zeit 41 belgi-
sche Franken, wogegen die billigsten Zi-
garetten 38 belgische Franken kosteten.
Dazu kann auch auf eine Tabelle verwie-
sen werden, die sich auf Seite 81 der Du-
plik der Kommission findet und nach der
der Anteil des Zigarettenverkaufspreises,
iiber den Industrie und Vertrieb verfii-
gen, von allen Mitgliedslindern mit Aus-
nahme von Luxemburg in Belgien am ge-
ringsten ist. Aulerdem kann insofern auf
Ausziige aus einem Bericht der engli-
schen Price Commission Bezug genom-
men werden, die auf Seite 18 der Replik
in der Rechtssache 215/78 abgedruckt
sind und nach denen der Multiplikatoref-
fekt einer hohen Proportionalsteuer — in
dem Bericht war nur eine solche von
30 % erwihnt — die Notwendigkeit mit
sich bringt, die Kosten moglichst niedrig
zu halten.

Demnach kann man wohl davon ausge-
hen, daf ein Verbrauchsteuersystem mit
einem sehr hohen Proportionalsteueran-
teil den Wettbewerbsraum der Marktteil-
nehmer betrichtlich einengt und daf es
auch mit Wettbewerbsverfalschungen
verbunden ist, an denen bei einer An-
wendung von Artikel 85 Absatz 1 nicht
‘vorbeigegangen werden kann.

bb) Die belgischen Preisiiberwachungsvor-
schriften

Nach dem Arrété ministériel vom
22. Dezember 1971 sind Preiserhshun-
gen zwei Monate vor der beabsichtigten
Anwendung beim Wirtschaftsminister an-
zumelden. Dieser gibt dazu eine Empfeh-
lung ab mit der Wirkung, daf8 die Preis-
erhohung verschoben werden muf}, wenn
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sie den in der Empfehlung angegebenen
Umfang iibersteigt. Im Hinblick auf
diese Regelung, deren bremsender Effekt
nicht zu leugnen ist, und im Hinblick auf
die Beurteilung ihrer Auswirkungen sind
im Tabaksektor zwei Umstinde von be-
sonderer Bedeutung. Die Regelung wird
offenbar ‘minuziés und streng gehand-
habt, weil sie den Index beeinfluflt, der
fiir viele Bereiche eine grofie Rolle spielt.
Im Tabaksektor wird in die Verhandlun-
gen — und zwar mit ziemlich bestim-
mendem Einflu — auch der Finanzmi-
nister eingeschaltet, weil unter Umstén-
den neue Banderolen geschaffen und
eine neue Mindeststeuer festgesetzt wer-
den miissen, aber auch, weil Auswirkun-
gen auf das Steueraufkommen eintreten
konnen. Dabei ist der Finanzminister —
und zwar gerade in den letzten Jahren,
in denen sich eine erhebliche Steueranhe-
bung ergab — darauf bedacht, dafl der
Anteil des Fiskus an einer Preiserhthung
— unter Umstidnden auf Kosten der an-
deren Beteiligten — gesichert wird. ‘Er
wird ferner auch zu starke Preiserhohun-
gen zu verhindern suchen, weil sie zu
einem teilweisen Konsumverzicht und
damit zu Steuerausfillen fiihren konnten.

Diese Umstinde bringen es einmal mit
sich, daf alle Elemente des Preises, auch
die verschiedenen Gewinnspannen, sorg-
filiig geprift werden. So kann aus uns
vorgelegten Dokumenten — einem
Schreiben und einer Entschliefung der
Preiskommission aus dem Jahr 1976 —
entnommen werden, daf} eine ganz be-
stimmte Anhebung der Handelsspanne,
ja sogar speziell der Spanne der Grofi-
hindler, gutgeheiflen wurde. Weiter
wurde gezeigt, dafl bei einer Preiserho-
hung um 5 Franken im Jahre 1977 der
grofite Anteil dem Staat reserviert wurde
und nur ein kleiner Bruchteil den Einzel-
hindlern zugestanden wurde. Auch ist
von Interesse, dafl im Jahre 1978 die
Preisbehorde weit unter dem von den



VAN LANDEWYCK / KOMMISSION

Beteiligten beantragten Niveau geblieben
ist — den Herstellern wurden statr 28
Franken nur 20 Franken und dem Han-
del statt 12 Franken nur 8 Franken zuge-
sprochen —, was eine Verminderung der
Spannen in Prozenten mit sich brachte.

Die angefiihrten Besonderheiten bei der
Handhabung der Preisiiberwachung, na-
mentlich die Beteiligung des Finanzmini-
sters, bringen es auch mit sich, dafl die
Verwaltung — obwohl an sich individu-
elle Anmeldungen durch einzelne Unter-
nehmen und individuelle Preismafinah-
men méglich sind — Wert auf kollektive
Verhandlungen mit Verbinden, also auf
eine gewisse Konzertierung legt. Dafiir
ist das von der Kldgerin BAT angefiihrte
Beispiel der Einfihrung einer neuen
Marke zu einem bestimmten niedrigen
Preis kennzeichnend, wo es offenbar —
im einzelnen verweise ich dazu auf die
Ausfithrungen in der miindlichen Ver-
handlung — nach einer allgemeinen
Preisanhebung im Jahre 1977 nur auf be-
sonderes Dringen und nur fiir kurze
Zeit gelang, das vom Hersteller ge-
wiinschte niedrigere Preisniveau beizube-
halten.

Man kann also feststellen, dafl die
Handhabung der Preisiiberwachungsvor-
schriften ein gemeinsames Vorgehen bei
der Gestaltung der Preise und ihrer Ele-
mente begiinstigen. Andererseits kann
auch, weil die Handhabung der Rege-
lung zu einer betrichtlichen Komprimie-
rung des Herstelleranteils und der Span-
nen fihrt — etwa weil die im Jahr 1979
durch Steuererhshungen verursachten
Verkaufsriickginge aufgefangen werden
mufiten —, davon gesprochen werden,
daf} sie zu einer erheblichen Einengung
des Wettbewerbsspielraums beitrigt.

cc) Zur belgischen Fiskalpolitik

In diesem Zusammhang haben die Kli-
ger auch besondere Ausfithrungen zu der
belgischen Fiskalpolitik hinzugefiigt. Die

Tabaksteuer stelle eine wichtige Steuer-
quelle dar; ihr Umfang miisse, weil im
Budget eingeplant, zuverlissig voraus-
sehbar sein. Auflerdem bestehe eine Ten-
denz zur Einnahmenausweitung, was
durch die Tatsache belegt werde, dafl die
Steuer in zehn Jahren verfiinffacht wor-
den sei.

Tatsichlich wird man nicht leugnen kén-
nen — dies klang schon bei dem vorhin
behandelten Punkt der Preisiiberwa-
chung an —, dafl auch die Fiskalpolitik
zur Begrenzung des Aktionsfeldes der
Unternehmen merklich beitrigt. Ich erin-
nere dazu noch einmal an das, was zu
den Bemiihungen der Kligerin BAT um
die Aufrechterhaltung eines bestimmten
Preisniveaus fiir eine neu eingefiihrte
Marke ausgefiihrt wurde. Auflerdem sind
insofern Erklirungen von Interesse, die
die belgische Regierung in einem gegen
sie gemdf Artikel 169 des EWG-Ver-
trags eingeleiteten Verfahren abgegeben
hat. Danach kann davon ausgegangen
werden, daff in einer Situation, in der
sich ein Riickgang des Einzelverkaufs-
preises ergibe — etwa aufgrund beson-
derer Wettbewerbsanstrengungen von
Hindlern, die sich einer Marke speziell
annehmen und dafiir honoriert werden
—, der Finanzminister einen damit ver-
bundenen Riickgang der Tabaksteuerein-
nahmen nicht hinnehmen und einen Aus-
gleich — etwa tiber eine hohe Spezial-
steuer — suchen wiirde.

Meines Erachtens ist ohne weiteres klar,
dal sich derartige Perspektiven auf
Wettbewerbsanstrengungen lihmend
auswirken und dafl dem bei der Anwen-
dung von Artikel 85 Rechnung zu tragen
ist.

dd) Zur belgischen Festpreisregelung

Nach dem am 1. Januar 1971 in Kraft
getretenen  Artikel 58 des belgischen
Mehrwertsteuergesetzes, der uns schon
aus dem Verfahren 13/77 bekannt ist,
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besteht die Verpflichtung, den auf den
Steuerbanderolen angegebenen Preis ein-
zuhalten.

Dies bedeutet offensichtlich, dafl es fiir
einen Hindler, der im Hinblick auf eine
Marke besondere Anstrengungen unter-
nimmt, nicht nur schwierig, sondern aus-
geschlossen ist, dies im Wege einer Ver-
ringerung des Einzelverkaufspreises zu
bewirken. Die Regelung hat also einen
Ausschlufl des Wettbewerbs fiir ein und
dieselbe Marke auf dem Niveau des Ein-
zelhandels zur Folge, und dies kann
auch nicht — wie die Kommission irrig
meint — durch etwaige Gratisabgaben
von Zigaretten umgangen werden, da
der von ihr ins Auge gefaflte Artikel 5
der Verordnung, die als Anhang zur bel-
gischen Verordnung vom 22. Januar
1948 ergangen ist, in Wahrheit nur ver-
giinstigte Abgaben an das Personal der
Hersteller und Importeure eifaflt. Viel-
mehr mufl auch dies bei der Untersu-
chung des Wettbewerbsverhaltens der am
Markt von Tabakwarenerzeugnissen Be-
teiligten beriicksichtigt werden.

Dem liflc sich meines Erachtens nicht
mit einem Hinweis auf das Urteil der
Rechtssache 13/77 (Slg. 1977, 2115 {f)
entgegentreten, in dem der genannte Ar-
tikel 58 unter dem Gesichtspunkt der Be-
eintrichtigung des zwischenstaatlichen
Handels zu untersuchen war. Das Urteil
beschrinkt sich nimlich darauf auszu-
sprechen, das vorlegende Gericht habe
zu ermitteln, ob feste Einzelhandelspreise
mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar
sind, und es habe insbesondere festzustel-
len, ,,0b ein derartiges System der Preis-
bindung unter
steuerlichen Behinderungen, die den Be-
reich dieser Erzeugnisse treffen, als sol-
ches geeignet ist, die Einfuhren zwischen
Mitgliedstaaten unmittelbar oder mittel-
bar, tatsichlich oder potentiell zu behin-
dern“. Danach kann keineswegs davon
ausgegangen werden — ich habe dies in
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Beriicksichtigung  der

meinen Schluflantrigen zu der genann-
ten Rechtssache aufzuzeigen versucht —,
dafl der genannte Artikel 58 als mit dem
Gemeinschaftsrecht unvereinbar nicht
angewandt werden konne.

Hinzusetzen liefe sich in diesem Zusam-
menhang {ibrigens — und dies fiir den
Fall, daf8 man von der Unanwendbarkeit
des Artikels 58 ausgehen oder es doch
fir moglich halten wollte, dal Handler
durch besondere Anstrengungen indirekt
auf die Festsetzung niedriger Einzelver-
kaufspreise hinzuwirken vermogen —,
daf selbst dann ein nennenswerter Wett-
bewerb im Bereich der Einzelverkaufs-
preise ein und derselben Marke schwer
vorstellbar erscheint. Insofern ist die
Uberlegung nicht von 'der Harid zu wei-
sen, dafl die Hersteller schwerlich ge- .
neigt sind, Steuern auf einen hoheren als
den vom Verbraucher zu zahlenden Preis
abzufithren, dafl sie also bestrebt sein
werden — und dahin wirkt auch die
Markttransparenz —, bei einer Unter-
schreitung des Banderolenpreises eine
allgemeine Preisangleichung nach unten
vorzunehmen. Auflerdem ist an die vor-
hin zur Fiskalpolitik angestellten Erwi-
gungen, also daran zu erinnern, daf in
einem solchen Fall der Fiskus bestrebt
sein wird, den Steuerausfall wettzuma-
chen, so dafl sich aus etwaigen Wett-
bewerbsbemithungen nur fiir kurze Zeit
ein Vorteil fiir die Verbraucher einstellen
wiirde.

ce) Zum Verbot der Ausgabe unterschied-
licher Steuerbanderolen fiir eine Ziga-
rettenmarke

Im Verfahren wurde uns weiterhin dar-
gelegt — ich beziehe mich dazu auf ein
Schreiben des belgischen Finanzministers
vom 25. Juni 1979 und die Antwort der
belgischen Regierung auf eine Anfrage
des Gerichtshofes —, dafl es Herstellern
und Importeuren nicht gestattet ist, Ziga-
retten der gleichen Marke, der gleichen
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Qualitit und in gleicher Verpackung zu
unterschiedlichen Banderolenpreisen auf
den Markt zu bringen. Es gilt also — ab-
gesechen von dem bereits erwihnten Fall
der vorzugsweisen Versorgung des Per-
sonals der Hersteller und Importeure —
das Prinzip der gleichen Besteuerung.
Fiir dieses ist offenbar ein wichtiges Mo-
tiv, dafl sich andernfalls die Steuerein-
nahmen nicht zuverlissig genug voraus-
schitzen lassen. Dafiir stiitzt sich die bel-
gische Regierung seit dem Erlaf der
Ratsrichtlinie Nr. 72/464 — wie man
anerkennen mufl, mit plausiblen Griin-
den — auf deren Artikel 4, wonach sich
die proportionale Verbrauchssteuer nach
dem Kleinverkaufshéchsipreis richtet, von
dem es wohl nur einen einzigen geben
kann.

Auch das stellt sicherlich eine Einschrin-
kung der Wettbewerbsmoglichkeiten dar,
der man Rechnung tragen muf}. Tatsich-
lich ist es auf diese Weise den am Absatz
nach den Herstellern Beteiligten — etwa
Unternehmen mit geringeren Vertriebs-
kosten — nicht méglich, den Verzicht
auf einen Teil der Spanne, der aufgrund
besonderer Absatzanstrengungen denk-
bar wire, in einer besonderen Banderole
zum Ausdruck zu bringen und an den
Verbraucher weiterzugeben.

M) Gesundhbeitsrechtliche Bestimmungen

Es ist schlieflich noch auf gewisse, von
den Kligern angefiihrte Zwinge einzu-
gehen, die sich aus gesundheitsrechtli-
chen Vorschriften in Belgien ergeben sol-
len. Dazu wurden angefiihrt die — ab-
satzhemmende — Verpflichtung, die Zi-
garettenpackungen mit einem Hinweis
auf die gesundheitsgefihrdenden Wir-
kungen des Rauchens zu versehen, sowie
gewisse Mafinahmen, die insbesondere
die Werbung, nach Darstellung der Kli-
ger ein Hauptaktionsfeld des Wettbe-
werbs auf dem Zigarettenmarkt, betref-
fen.

Hierzu habe ich jedoch den Eindruck,
dafl diese fiir die wettbewerbsrechtliche
Beurteilung nicht ernsthaft in Betracht
gezogen werden kénnen.

Man kann nimlich einmal erhebliche
Zweifel daran haben, ob die erwihnte
Aufdruckspflicht — ganz abgesehen da-
von, dafl sie fiir alle Erzeugnisse in glei-
cher Weise gilt — den Absatz ernsthaft
hemmt, also durch Reduzierung der
Kaufbereitschaft die Markwverhiltnisse
mafigebend beeinflufic.

Was aber andere Mafinahmen, insbeson-
dere zur Einschrinkung der Werbung,
anbelangt, so konnte fiir die Zeit bis zum
Erlafl der angegriffenen Entscheidung
keine hoheitliche Regelung mit dieser
Wirkung nachgewiesen werden. Als
solche kommt schwerlich in Betracht die
in der Replik der Kliger erwihnte dahin
gehende Selbstbeschrinkung der Unter-
nehmen, mit der tbrigens nach den un-
widersprochenen Erklirungen der Kom-
mission, auch wenn sie vom Minister ak-
zeptiert worden ist, die Werbung nicht
ausgeschaltet wurde. Die nach diesem .
Zeitpunkt erst in Kraft getretenen Rege-
lungen jedoch — ein Gesetz vom 24. Ja-
nuar 1977, nach dem der Minister re-
striktive Mafnahmen erlassen kann, und
insbesondere die in der miindlichen Ver-
handlung  angefiihrten Verordnungen
von Dezember 1979 und Mirz 1980, von
denen sich allein letztere auf die Wer-
bung bezieht — miissen fiir das vorlie-
gende Verfahren zweifellos aufler Be-
tracht bleiben.

¢) Wenn wir uns nach alledem der
Frage zuwenden, ob die von der Kom-
mission gegebene wettbewerbsrechtliche
Wiirdigung des belgischen Vertriebs-
systems fiir Tabakwaren stichhaltig oder
anfechtbar ist, so kommen hier verschie-
dene Uberlegungen in Betracht.
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aa) Zunichst einmal haben die Kliger
geltend gemacht, die Entscheidung ent-
halte einige Irrtiimer, und Sie haben dar-
zulegen versucht, dafi die Kommission
teilweise von unrichtigen Tatsachen und
Umstinden ausgegangen sei, die einen
Einfluf} auf ihre Wertung gehabt hatten.

So sei etwa im Erwigungsgrund 1 der
Entscheidung davon die Rede, der Ziga-
rettenverkauf nehme stindig zu, wih-
rend er in Wahrheit nur von 1967 bis
1973 eine Zunahme zu verzeichnen ge-
habt hitte und seitdem — was statistisch
zu belegen sei — riickliufig sei. In Ziffer
11 der Entscheidung werde davon ge-
sprochen, in Belgien wiirden die Tabak-
waren mit einer Akzise ,,ad valorem® be-
legt, die an die Stelle der Mehrwert-
steuer trete, wihrend in Wahrheit die
Mehrwertsteuer neben der Verbrauch-
steuer erhoben werde. Ferner werde in
Ziffer 88 hervorgehoben, Tabakwaren
wiirden nicht allein mit einer hohen
Steuer belegt. Damit werde offensichlich
— und das sei auch im gerichtlichen
Verfahren deutlich geworden — auf die
Besteuerung von Mineralsl, Alkohol und
alkoholischen Getrinken Bezug genom-
men, aber nicht bedacht, daf fiir diese
Erzeugnisse nur eine spezifische Steuer
gelte, bei der es keinen Multiplikatoref-
fekt gebe. Nicht zuletzt hitten — dies
bezieht sich auf Ausfilhrungen in Ziffer
81 der Entscheidung — Grofhindler
durchaus die Moglichkeit, auf dem Ge-
biet der den Herstellern geleisteten Dien-
ste miteinander in Wettbewerb zu treten,
weil diese darauf in Form anderer Vor-
teile als der — vereinheitlichten — Han-
delsspannen reagieren konnten.

Zu diesem Vorbringen ist sicher einzu-
rdumen, dafl es fiir die Beurteilung der
Marktverhiltnisse und der Wettbewerbs-
lage von Bedeutung ist, ob ein expandie-
render Markt vorliegt — wie die Kom-
mission generell fiir den Zigarettenver-
brauch meint — oder ob der Gesamtab-
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satz zuriickgeht und damit die Erhaltung
und der Ausbau der Marktanteile er-
schwert wird. Ferner ist es fiir die Beur-
teilung der Wettbewerbslage wichtig —
dies bezieht sich auf den an letzter Stelle
von den Kligern angefithrten Punkt —,
ob auflerhalb der Hindlerspannen an-
dere von den Herstellern gewihrte Vor-
teile vorhanden sind, bei denen es, well
sich  die  Wettbewerbsbeschrinkurig
darauf nicht bezieht, Wettbewerb gibt.
Das sei — wie uns nachdriicklich vorge-
tragen wurde — der Fall, und dazu
wurde etwa hingewiesen auf Hiufigkeit
und Schnelligkeit der Belieferung, Ein-
fihrungsaktionen mit besonderen Pri-
mien, Unterstiitzung bei der Ausstatiung
und Werbung, Uberlassung kostenloser
Muster sowie Gewihrung von rechtli-
chen Ratschligen und Hilfeleistungen
bei voriibergehenden Schwierigkeiten.
Deshalb sei auch der Wettbewerb —
dazu erinnere ich noch einmal an das
Vorbringen des Zeitschriftenhindlerver-
bandes — zwischen Groflhindlern, auch
solchen, die derselben Kategorie ange-
horten, durchaus lebhaft, nimlich bei der
Festlegung der Abgabepreise, der Ge-
wihrung von Krediten, der Hiufigkeit
der Belieferung, der Sortimentsgestal-
tung, der Beratung unter anderem bei
der Buchfithrung oder der Riicknahme
unverkaufter Ware. Dies #uflere sich
darin — wofiir auch gewisse Einlassun-
gen in der Stellungnahme zu den ersten
Beschwerdepunkten sprichen —, dafl es

im Kreis der Groflhindler erhebliche

Verinderungen gerade bei der Umsatz-
entwicklung gebe.

Auflerdem kann nicht von der Hand ge-
wiesen werden, dafl die in der Entschei-
dung enthaltenen, sich auf die Besteue-
rung von Tabakwaren bezichenden Fest-
stellungen von den Kligern mit Recht
kritisiert worden sind. Dies trifft einmal
fir die Ziffer 88 der Entscheidung zu.
Wenn die Kommission, was sich daraus



VAN LANDEWYCK / KOMMISSION

zu ergeben scheint, die Besteuerung von
Alkohol und Rohsl als mit der Besteue-
rung von Tabakwaren vergleichbar an-
sicht, so hat sie offenbar den wesentli-
chen Unterschied zwischen spezifischen
Steuern und Proportionalsteuern — letz-
tere gelten nur fiir Tabakwaren — nicht
gesehen, also den Multiplikatoreffekt
verkannt, der die Wettbewerbsverhilt-
nisse tatséichlich erheblich verfilscht. Ein
Gleiches gilt auch fiir Ziffer 11 der Ent-
scheidung. Danach hat die Kommission
offenbar nicht beriicksichtigt, daff die
Mehrwertsteuer neben der Verbrauch-
steuer erhoben wird und dafl sich so,
weil auch die Mehrwertsteuer eine Pro-
portionalsteuer ist, eine Vergroflerung
des Multiplikatoreffekts ergibt.

Nach meiner Meinung sind diese Punkte
bei der Beurteilung der Entscheidung si-
cher von Bedeutung, auch wenn sie fiir
sich allein wohl schwerlich dafiir ausrei-
chen, die Entscheidung ernsthaft zu er-
schiittern.

bb) Die Kliger machen sodann auch
geltend, die Kommission habe bei der
Untersuchung des Falles Besonderheiten
des belgischen Tabakmarktes nicht be-
riicksichtigt, die zu der Feststellung fiih-
ren miifiten, der Wettbewerb im Bereich
der Spannen sei infolge der vorhin ange-
fuhrten Regelungen praktisch ausge-
schlossen oder der Wettbewerbsraum sei
doch zumindest so sehr eingeengt, dafl
die geriigten Maflinahmen nicht als spéir-
bare Wettbewerbsbeschriinkung angese-
hen werden konnten. Sie heben hervor,
die Kommission sei bei der wettbewerbs-
rechtlichen Wiirdigung der Mafinahmen
grundsitzlich von einem unzutreffenden
Standpunkt ausgegangen; denn mit der
bisherigen Rechtsprechung lasse sich die
Feststellung in Ziffer 88 der Entschei-
dung nicht in Einklang bringen, in der es

heifit:

»Wenn nationale Rechtsvorschriften
eventuell eine Einschrinkung des Wett-
bewerbs bewirken, so sind die Auswir-
kungen dazukommender privater Wett-
bewerbsbeschrinkungen folglich um so
spiirbarer.*

Auflerdem betonen sie, es sei nicht ver-
tretbar, dafl die Kommission in Ziffer 83
der Entscheidung, in der vom belgischen
Festpreissystem gesprochen wird, auf
Formulierungen aus dem Urteil der
Rechtssache 13/77 Bezug nehme, um zu
erkliren, Artikel 85 Absatz 1 greife auch
ein, wenn eine Einschrinkung des Wett-
bewerbs durch eine innerstaatliche Ge-
setzesbestimmung begiinstigt werde.

Dazu ist meines Erachtens im einzelnen
folgendes anzumerken:

~ Tatsichlich kann man nach der Ent-
scheidungsbegriindung nicht nur den
Eindruck haben, die von der Kommis-
sion angestellten Untersuchungen seien
unzulinglich gewesen, weil nimlich die
Ziffer 88 der Entscheidung nur von der
Hohe der Steuerbelastung und von dem
Meldesystem fiir Erhshungen von Ver-
dienstspannen und Wiederverkaufsprei-
sen, nicht aber von anderen, vorhin an-
gefilhrten und ebenfalls relevanten Be-
sonderheiten des belgischen Tabakmark-
tes die Rede ist. Zu Recht stellt sich nach
der Entscheidungsbegriindung die Frage,
ob tiberhaupt gepriift worden ist, welcher
Wettbewerbsraum den  Wirtschaftssub-
jekten nach den dargestellten Besonder-
heiten des belgischen Marktes noch ver-
bleibt. Insofern ist die Formulierung be-
zeichnend, ,,wenn nationale Rechtsvor-
schriften eventuell eine Einschrinkung
des Wettbewerbs bewirken ...“. Zu er-
kliren ist diese Haltung der Kommission
aus der im folgenden Satzteil dargelegten
These, es seien, wenn der Wettbewerbs-
raum' hoheitlich eingeschrinkt werde,
»dazukommende private Wettbewerbsbe-
schriinkungen ... u#m so spiirbarer®, also
offenbar in jedem Fall von Artikel 85
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Absatz 1 zu erfassen. Darin kann ein
schwerwiegender Fehler erblickt werden.
Denn nach der Rechtsprechung (Rechts-
sache 26/76, Metro SB-Grofimirkte
GmbH & Co. KG/Kommission, Urteil
vom 25. Oktober 1977, Slg. 1977, 1875
ff.) setzt Artikel 85 das Vorhandensein
eines wirksamen Wettbewerbs (workable
competition) voraus. Es .ist demnach,
wenn mancherlei Regelungen den Wett-
bewerbsraum  betrichtlich  einengen,
genau zu ermitteln, wieweit das der Fall
ist und ob gleichwohl Raum fiir wirksa-
men Wettbewerb verbleibt, der durch
private Maflnahmen spiirbar - einge-
schrinkt wird.

— Zu kritisieren ist auch die Grundkon-
zeption, von der die Kommission offen-
bar zu der Frage der spiirbaren Weu-
bewerbsbeschrinkung ausgegangen ist.
Ich erinnere dazu an die bereits zitierte
Formulierung aus Ziffer 88 der Entschei-
dung, wonach, wenn nationale Rechts-
vorschriften eine Einschrinkung des
Wettbewerbs bewirkten, die Auswirkun-
gen dazukommender privater Wett-
bewerbsbeschrinkungén um so spiirbarer
seien. Ich erinnere ferner an die Erkla-
rungen der Kommission in ihrer Klage-
beantwortung, nach der Rechtsprechung
komme es dafiir mafigeblich auf die
Marktstellung der Beteiligten, also auf
ihre Marktanteile an. Insofern sei aber
wichtig, dafl die Mitglieder der
FEDETAB, zu denen fast alle belgischen
Hersteller gehorten, einen sehr hohen
Marktanteil hitten — zehn Marken der
Kliger machten zwei Drittel des belgi-
schen Absatzes aus —, und es sei auch
von Bedeutung, daff die meisten belgi-
schen Hersteller von Multis beherrscht
wiirden sowie daf} sieben Kliger zu vier
groflen internationalen Gruppen gehor-
ten.

Demgegeniiber berufen sich die Kliger
auf die bekannte Rechtsprechung zu den
Zucker-Fillen (Rechtssachen 40 etc./73,
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Cooperative vereniging ,,Suiker Unie
und andere/Kommission, Urteil vom
16. Dezember 1975, Slg. 1975, 1939 {f.).
In ihr ging es unter anderem um die Ab-
schirmung des italienischen Zuckermark-
tes, um ein abgestimmtes Verhalten zur
Kontrolle von Zuckerlieferungen nach
Italien. Dazu wurde festgestellt, die ge-
meinsame Marktordnung fiir Zucker mit
ihrer Quotenregelung lasse dem Weitbe-
werb nur einen schmalen Anwendungs-
bereich. Weiter wurde hervorgehoben,

zusdtzlich hitten sich italienische Rege-

lungen und von italienischen Behorden
ergriffene Mafinahmen wettbewerbsbe-
schrinkend ausgewirkt. Danach sei der
Anwendungsbereich der Wettbewerbsre-
geln so grundlegend eingeengt gewesen,
daf die von der Kommission beanstande-
ten Verhaltensweisen den Wettbewerb
nicht spiirbar hitten beeintrichtigen kon-
nen.

Nun ist zwar einzuriumen, dafl sich
diese Rechtsprechung nicht ohne weite-
res auf den vorliegenden Fall tibertragen
lalt. Ein wesentlicher Gedanke zur
rechtlichen Wertung von Wettbewerbs-
verstoflen bei Sachverhalten wie dem vor-
liegenden laflt sich ihr aber doch entneh-
men. Danach kann die Marktstellung al-
lein nicht mafigebend sein; denn die ita-
lienischen Zuckerhersteller hatten einen
betrichtlichen Marktanteil und die an
der Abstimmung Beteiligten besorgten
drei Viertel der italienischen Importe.
Entscheidend ist also, dafl sorgfiltig ge-
prift werden muff, welchen Wett-
bewerbsraum  hoheitliche Regelungen
tibriglassen, und daf} sich danach die Be-
wertung einer spiirbaren Wettbewerbsbe-
schrinkung richtet.

Im vorliegenden Fall ist dies nicht in be-
friedigender Weise geschehen. Anderer-
seits ist es nach allem, was wir gehort
haben, nicht ausgeschlossen, dafi die Be-
sonderheiten des belgischen Marktes zu
einer ganz erheblichen Einengung des



VAN LANDEWYCK / KOMMISSION

Wettbewerbsraumes auch fiir die Produ-
zenten in den fiir die Entscheidung rele-
vanten Bereichen fithren. Deshalb mufl
— namentlich weil die notwendigen
Feststellungen im gerichtlichen Verfah-
ren, in dem zudem manches streitig
blieb, nur unzulinglich nachgeholt wer-
den konnen — der kligerische Vorwurf
als berechtigt anerkannt werden, die
Kommissionsentscheidung  beruhe auf
einem schwerwiegenden Fehler, weil Un-
tersuchungen zu der Frage, ob die kriti-
sierten Mafinahmen eine spiirbare Beein-
trichtigung des Wettbewerbs mit sich ge-
bracht haben, nicht oder zumindest nicht
griindlich genug durchgefiihrt worden
sind.

-— Vorwerfen kann man der Kommis-
sion in diesem Zusammenhang aufierdem
— und dies bezieht sich auf Punkt 83
der angegriffenen Entscheidung —, sie
habe zu Unrecht die Erwigung aus dem
Urteil 13/77 (Slg. 1977, 2141 f£), Artikel
86 greife auch ein, wenn ein Miflbrauch
durch nationale Regelungen begiinstigt
werde, fiir die Begriindung ihrer Ent-
scheidung verwendet. Dazu hat die
Kommission ausgefiihrt, die Kliger hit-
ten keineswegs belegt, dal die in der FE-
DETAB-Empfehlung behandelten Ele-
mente durch eine hoheitliche Regelung
festgelegt wiirden oder dafl die darge-
stellten belgischen Regelungen die ver-
schiedenen kritisierten Weuttbewerbsbe-
schrinkungen begiinstigten. Selbst wenn
dem aber so wire, konne wegen der im
Inno-Urteil getroffenen Feststellungen
ein solcher Begiinstigungseffelt nicht
zum Ausschlufl der Anwendung des Arti-
kels 85 fiihren,

Meines Erachtens kann man schon er-
hebliche Zweifel daran haben, ob sich
der im Inno-Urteil zu Artikel 86 ausge-
driickte Gedanke einfach auf Artikel 85
iibertragen lafit. Denn immerhin darf
nicht iibersehen werden, dafl fiir Artikel
86 — weil bei Vorliegen einer beherr-

schenden Position der Wettbewerb prak-
tisch schon eliminiert ist — das Problem
der Spiirbarkeit nicht oder doch nicht in
gleicher Weise wie fiir Artikel 85 eine
Rolle spielt. Noch wichtiger aber ist, dafi
die Kliger gar nicht eine derartige Be-
ghinstigung geltend machen. Sie berufen
sich vielmehr darauf, daf von den be-
handelten belgischen Vorschriften, insbe-
sondere von der hohen Proportional-
steuer mit ithrem Multiplikatoreffeks, die
sich seit 1973 sogar auf Gemeinschafts-
recht — die Richtlinie Nr. 72/464 —
stiitzen konne, eine gravierende Verfil-
schung  der  Wettbewerbsbedingungen
ausgehe. Dem entgegenzuwirken, seien
schon gewisse nationale Vorschriften zur
Einhaltung der Banderolenpreise und zur
Unzulidssigkeit der Ausgabe verschiede-
ner Banderolen fiir eine Marke bestimmt,
die somit auch als Folge der durch die
Proportionalsteuer verursachten Wett-
bewerbsverfilschung  anzusehen seien.
Dieser entgegenzusteuern, eine Verzer-
rung der Kostenunterschiede abzumil-
dern und fiir eine gewisse Pauschalie-
rung der Héndlervergiitungen zu sorgen,
sei auch das Hauptanliegen der von der
Kommission beanstandeten Mafinahmen.

Meines Erachtens kann man derartigen
Uberlegungen schwerlich ihre Berechti-
gung absprechen, ebensowenig wie dem
Standpunkt der Kliger, es miisse, wenn
im Gemeinschaftsrecht ein Konflike zwi-
schen Wettbewerbsrecht einerseits und
Fiskalpolitik andererseits zu erkennen
sei, bei der Anwendung der Wett-
bewerbsregeln, die anderen Vertragsbe-
reichen gegeniiber keinen Vorrang hiit-
ten, in Rechnung gestellt werden, ob und
wieweit sich Mafinahmen, die als wett-
bewerbswidrig qualifiziert werden konn-
ten, nur gegen Wettbewerbsverfilschun-
gen richteten, die aus dem Steuerrecht
resultierten. Darauf liflt sich durchaus
die Ansicht stiitzen, dies habe im Zusam-
menhang mit der Priifung der Spiirbar-
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keit von Wettbewerbsbeschrinkungen
Gewicht, und es miisse der Kommission
als Fehler. angelastet werden, dafl sie
dem nicht Rechnung getragen habe.

— Danach "liegt die Schlufifolgerung
nahe, die freilich, wie gleich zu zeigen
sein wird, beziiglich der Entscheidung zu
den fritheren Mafinahmen noch nicht de-
finitiv sein kann, das Urteil der Kommis-
sion zur Anwendung des Artikels 85 Ab-
satz 1 auf das belgische Vertriebssystem
fiir Tabakwaren miisse als angreifbar be-
zeichnet werden.

cc) Auf die besondere, von den Kli-
gern zur Wertung einzelner Bestandteile
des Systems vorgebrachte Kritik braucht
danach eigentlich nicht mehr eingegan-
gen zu werden. Tut man dies aber entge-
gen der Auffassung der Kommission, die
meint, das System miisse in seiner Ge-
samtheit betrachtet werden, doch — weil
nimlich .nicht ohne weiteres davon
ausgegangen werden kann, daf} Teile des
Systems bei Wettbewerbswidrighkeit ein-
zelner Bestandteile keinesfalls auf-
rechterhalten wiirden —, so ist dazu
noch folgendes anzumerken:

— Zur Festlegung von Hichstzablungsfri-
sten

In diesem Zusammenhang bestreiten die
Kliger einmal, dafl die Zahlungsfristen
— wie in-der Entscheidung angenommen
— zunehmend abgekiirzt wiirden und
dafl sie nie linger als 14 Tage seien. In
Wahrheit gebe es eine elastische, unein-
heitliche Anwendung — einige Kliger
behaupten, grundsitzlich Barzahlung zu
praktizieren —, es finde also auf diesem
Gebiet durchaus Wettbewerb statt. Zum
anderen sei angesichts des raschen Um-
schlags von Zigaretten und angesichts
der Tatsache, daff der Preis in Belgien zu
“{iber 70 % aus Steuern besiche, die die
Hersteller und Importeure vorzuschielen
hitten, das gemeinsame Bemithen, tiber-
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miflige Zahlungsfristen, auf die vor al-
lem starke Nachfrager Wert legten, zu
vermeiden, in erster Linie als eine Be-
kimpfung von Wettbewerbsauswiichsen
und als Hinweis auf die Gefahren zu se-

* hen, die mit solchen Praktiken nament-

lich angesichts stark angestiegener Bank-
zinsen verbunden seien.

Insoweit ist wohl nicht weiter auf die die
Anwendung dieser Mafinahmen betref-
fenden Einlassungen der Kommission
einzugehen. Mir scheint ndmlich iiber-
zeugend, was die Kliger zu dem Um-
stand vorgetragen haben, der Steueran-
teil im Preis sei kein echter Wettbewerbs-
parameter, und was sie — unter Anfith-
rung von Zahlenbeispielen — zu den
Auswirkungen lingerer Zahlungsfristen
auf den . Einzelverkaufspreis dargelegt
haben. Danach wird man anerkennen
konnen, dafl es bei dem Bemithen der
Hersteller in diesem Bereich vor allem
um die Ausschaltung von Wettbewerbs-
verzerrungen geht und dafl deshalb die
Regelung der Zahlungsfristen, soweit
von schiitzenswertem Wettbewerb nicht
gesprochen werden kann, zumindest
nicht als spiitbare Wettbewerbsbeein-
trichtigung zu werten ist.

— Zur Festlegung eines Mindestsortiments
als Voraussetzung fiir die Zuerkennung
bestimmter Vorteile

In diesem Punkt fille fir die weu-
bewerbsrechtliche ~ Beurteilung  sicher
nicht so sehr die Uberlegung der Kliger
ins Gewicht, auf-diese Weise werde der
Wettbewerb zwischen den Herstellern,
also zwischen den verschiedenen Mar-
ken, gefordert und so auch kleinen Mar-
ken eine Vertricbschance erhalten, die
sonst wegen ihrer Vertriebskosten vom
Markt verschwinden miifiten. Zu beden-
ken ist aber, dafl die — indirekte — Ver-
pflichtung zur Sortimentsgestaltung auf
der Ebene des Einzelhandels nur fir
einen kleinen Bruchteil der Verteiler,
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2000 von rund 80000 Vertriebsstellen,
eine Rolle spielt. Auflerdem ist von Inter-
esse, dafl nach dem Vorbringen des Ver-
treters des Zeitschriftenhindlerverbandes
alle derartigen Hindler, die rund 60 %
des Zigarettenabsatzes in Belgien besor-
gen, ohnehin wegen der Wiinsche ihrer
Kunden mehr als 60 Marken vorritig
halten und daf Groflabnehmer — dies
l4t sich den Erkldrungen von Mestdagh
und Huyghebaert entnehmen — in ihrem
Umsatz ohne weiteres auf rund 90 Mar-
ken kommen konnen. Da iiberdies die
Lagerung einiger weniger, schlechter
verkduflicher Marken kaum Kapital in
nennenswertem Umfang  bindet und
schwerlich die Forcierung des Absatzes
einer oder einiger Marken verhindert —
insofern ist von Bedeutung, daf} in Bel-
gien 17 Marken einen Marktanteil von
rund 70 % haben und ca. 30 Marken fast
den gesamten Verbrauch abdecken —,
kann man durchaus der Meinung sein, es
lasse sich auch in diesem Punkt nicht von
einer spiirbaren Wettbewerbsbeeintrich-
tigung sprechen.

— Zu der Jabresabschiufvergiitung

Was diesen Punkt angeht, so finde ich
zwar das Vorbringen der Kliger, es sei
auf dem Zigarettenmarkt normal, dafl
sich ein Hindler nicht auf einen Herstel-
ler konzentriere und dafl folglich auch
nicht individuelle Mengenrabatte vorge-
sehen wiirden, nicht besonders gewich-
tig. Nicht von der Hand zu -weisen ist
aber der Hinweis auf den verhiltnismi-
Big geringen Umfang dieser Vergiitung,
die offenbar maximal nur den Bruchteil
eines Prozentes vom Umsatz ausmachen
kann. Halt man sich dies vor Augen, so
ist tatsichlich schwer vorstellbar, dafl auf
diese Weise der Marktzugang fiir New-
comer mit eigener Rabattpolitik er-
schwert wird. Auflerdem muff wohl ein-
geriumt werden, dafl eine derartige
Folge eher zu befiirchten wiire, wenn

sich die Vergiitung jeweils nach den bei
den einzelnen Herstellern bezogenen
Mengen richten wiirde. Da es iiberdies
— wie wir gesehen haben — nicht aus-
geschlossen ist, dafl die Hersteller beson-
dere Leistungsentgelte einriumen, ist es
auch hier zweifelhaft, ob eine spiirbare
Wettbewerbsbeeintrachtigung vorliegt.

3. Thre Riigen zur Bewertung des belgi-
schen Vertriebssystems fiir Tabakwaren
haben die Kl4ger, was die Erfiillung der
Voraussetzungen des Artikels 85 Absatz
1 angeht, im wesentlichen sowohl auf die
friiheren Mafinahmen als auch auf die
Empfehlung bezogen, soweit die Klagen
nicht ausdriicklich auf den die Empfeh-
lung betreffenden Entscheidungsteil be-
schrinke wurden. Dennoch bedarf es
jetzt noch einiger zusitzlicher Ausfith-
rungen zu der Frage, ob die bisherige
Beurteilung tatsichlich ausreicht, nicht
nur den Artikel 2 der Entscheidung, son-
dern auch ihren Artikel 1 aufzuheben,
einmal weil das mit der Empfehlung ge-
schaffene Vertriebssystem von dem davor
geltenden in einiger Weise abweicht,
zum anderen im Hinblick darauf, daf
auch die belgische Rechtslage, von der
ausfithelich gesprochen werden mufite,
gewisse Anderungen erfahren hat.

Ich erinnere nur daran, daf die fritheren
Mafinahmen nicht nur eine Einteilung
der Hindler in verschiedene Kategorien
mit unterschiedlichen Verdienstspannen,
die Festlegung von Héchstzahlungsfri-
sten fiir Grofhiindler sowie die Fithrung
ecines bestimmten Mindestsortiments an
Zigaretten vorsahen. Sie hatten auch
zum Gegenstand — was nach der Emp-
fehlung nicht mehr der Fall war — die
Einhaltung der von den Herstellern fest-
gelegten Abgabepreise durch die Grofi-
hiandler und bestimmte Einzelhindler,
eine Beschrinkung der Zulassung von
Groflhiindlern bestimmter Kategorien so-
wie das Verbot der Belieferung von
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Groflhindlern und bestimmten Einzel-
hindlern durch die anerkannten Gros-
sisten. Ferner darf — da sich die ange-
griffene Entscheidung, soweit es um die
friheren Mafinahmen geht, auf einen
Zeitraum ab 1962 bezieht — nicht iiber-
sehen werden, dafl die belgische Fest-
preisregelung (Artikel 58 des Mehrwert-
steuergesetzes) am 1. Januar 1971 in
Kraft getreten ist und daf die Gemein-
schaftsregelung (Richtlinie Nr. 72/464),
die eine hohe Proportionalsteuer zuliefl,
erst ab 1973 galt, wihrend es Vorschrif-
ten zur Preisiberwachung offenbar auch
schon vor der Ministerialverordnung
vom 22. Dezember 1971, nimlich seit
Oktober 1959, gab.

' a) Mein Eindruck ist Jedoch — lassen
Sie mich das Ergebnis meiner Uberlegun-
gen vorwegnehmen —, dafl diese Um-
stinde keine grundlegend andere Bewer-
tung zu dem Entscheidungsteil notwen-
dig machen, der sich auf die fritheren
Mafinahmen bezieht.

— Von Bedeutung ist nimlich, dafl der
Wettbewerbsraum auf dem belgischen
Markt fiir Tabakwaren immer schon er-
heblich eingeengt war und dafl die Wett-
bewerbsverfilschungen, von denen die
Rede war, nicht erst jiingeren Datums
sind.

Dies geht hauptsichlich auf die hohe

Proportionalsteuer zuriick, die es in Bel-'

gien — wie wir in der miindlichen Ver-
handlung gehort haben — immer schon
gab. Auch ist dafiir die Fiskalpolitik von
Bedeutung, die auf hohe Einnahmen aus
dem Verbrauch von Tabakwaren abzielt
und Wert darauf legt, dafl die Voraus-
schitzung dieser Einnahmen moglichst
zuverlissig ist. Demgegeniiber diirfte der
Umstand, dafi die hohe Proportional-
steuer vom Jahr 1973 an gemeinschafts-
rechtlich abgedeckt war, nicht entschei-
dend sein, denn gemeinschaftsrechtlich
zu beanstanden war sie vor Einleitung
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der Harmonisierungsbestrebungen sicher
nicht. Auch muf§ anerkannt werden, dafl
das Ziel, die wettbewerbsverfilschenden
Auswirkungen der hohen Proportional-
steuer einzudimmen, dem die Festpreis-
regelung des Jahres 1971 dient, vorher
mit privatrechtlichen Mitteln verfolgt
werden mufite, von denen zudem zu sa-
gen ist, daf8 sie nicht die gleiche Wirk-
samkeit haben konnten wie hoheitliche,
mit Sanktionen ausgestattete Vorschrif-
ten.

— Die Kommission wird — abgesehen
von den Irrtiimern, die die Kliger in der
Entscheidung aufgezeigt haben und die
sich jedenfalls téilweise auch auf die frii-
heren Mafinahmen beziehen —— haupt-
sichlich deshalb kritisiert, weil sie bei der
Frage der spiirbaren Wettbewerbsbeein-
trichtigung von einer falschen Konzep-
tion ausgegangen sei. Dies lafit sich an-
hand der Ziffer 88 der Entscheidung be-
legen. Danach kann der Kommission mit
Recht vorgehalten werden, nicht genau
untersucht zu haben, welchen Wett-
bewerbsraum auf dem Markt der Tabak-
erzeugnisse in Belgien nationale Vor-
schriften lassen und ob dennoch davon
gesprochen werden kann, mit den bean-
standeten Mafinahmen seien spiirbare
Ausw1rkungen verbunden gewesen. Dies
aber gilt in gleicher Weise fiir die Emp-
fehlung wie fiir die hauptsichlichen Be-
standteile der fritheren Mafinahmen.

— Zumindest also insoweit, als sich
Empfehlung und frithere Mafinahmen im
wesentlichen decken, liflt sich meines
Erachtens die Ansicht halten, auch Aru-
kel 1 der Kommissionsentscheidung
kénne aus den vorhin dargelegten Griin-
den — zu den Zahlungsfristen und der
Sortimentsverpflichtung kann ohnehin
auf die dazu gemachten besonderen Aus-
fithrungen verwiesen werden — kritisiert
werden. :
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b) Sollte man aber, obwohl sich die un-
zuldngliche Pritfung der Kommision, was
die Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeein-
trachtigung angeht, offensichtlich auf
den gesamten zu beurteilenden Komplex
bezieht, der Meinung sein, die angestell-
ten Uberlegungen rechtfertigten jeden-
falls nicht eine Kritik an der wett-
bewerbsrechtlichen Beurteilung des Teils
der fritheren Mafinahmen, der die quan-
titative Beschrinkung der Anerkennung
von Groflhdndlern bestimmter Katego-
rien und das Verbot des Weiterverkaufs
durch Groflhindler an andere Hindler
zum Inhalt hat, so wire immer noch zu
priifen, ob insoweit die andere in Artikel
85 genannte Voraussetzung, die Eignung
zur Beeintriichtigung des zwischenstaatli-
chen Handels, vorliegt, die ja ebenfalls
spiirbar sein mufl (vgl. etwa das Urteil
der Rechtssache 28/77, Tepea BV/Kom-
mission, Urteil vom 20. Juni 1978, Slg.
1978, 1391).

Dazu wird in der Entscheidung (Ziffer
91) einmal auf den Umstand hingewie-
sen, dafl der bedeutendste luxemburgi-
sche Zigarettenhersteller, die Kligerin
Heintz van Landewyck, Mitglied der
FEDETAB sei und dafl alle seine Ver-
kiufe nach Belgien den von der Ent-
scheidung  erfaflten  Wettbewerbsbe-
schrinkungen unterlagen. Ferner wurde
hervorgehoben, ein bedeutender Teil der
belgischen Zigaretten- und Zigarrenim-
porte werde von Herstellern vorgenom-
men, die der FEDETAB angehorten, und
dabei erfolge der Vertrieb der importier-
ten Erzeugnisse unter denselben wett-
bewerbsbeschrinkenden ~ Bedingungen
wie der Vertrieb der eigenen, in Belgien
hergestellten Erzeugnisse. Auflerdem sei
davon auszugehen, dafl die Importeure
und Hersteller, die sich nicht den kriti-
sierten  Vertriebsregeln  angeschlossen
hitten, dennoch darin enthaltenen Be-
schrinkungen  unterworfen  gewesen
seien, wenn sie an Hindler weiterver-

kauften, die die Vertriebsregeln beachte-
ten; dies sei angesichts der starken
Marktstellung  der  Mitglieder  der
FEDETAB und der -Mitglieder des
Grofihindlerverbandes die Regel.

Meines Erachtens muff man erhebliche
Zweifel daran haben, ob diese Uberle-
gungen — unterstellt, die beiden er-
wihnten Klauseln seien als spiirbare
Weubewerbsbeschrinkungen zu werten
— fiir die Annahme ausreichen, sie seien
auch geeignet gewesen, den zwischen-
staatlichen Handel spiitbar zu beein-
trichtigen. Im Verfahren ist nichts be-
kanntgeworden, und auch die Entschei-
dung enthilt dazu keine ausreichenden
Elemente, welchen Umfang die bean-
standete Praxis der beschrinkten Zulas-
sung von Hindlern bestimmter Katego-
rien und welche Bedeutung das Verbot
der Belieferung bestimmter Hindler
durch zugelassene Grossisten im einzel-
nen hatte. Fiir die Anerkennung des Vor-
liegens der oben genannten Vorausset-
zung des Artikels 85 Absatz 1 wire es
aber doch wohl notwendig, daf§ sich bei
einer anderen Gestaltung der Absatzbe-
dingungen, also bei einer unbeschrinkten
Anerkennung von Grossisten und bei
Wegfall des Querlieferungsverbotes, die
grenziiberschreitenden Handelsstrome in
spiitbarem Umfang anders entwickelt
hétten.

Hilt man also dafiir, daff die vorhin zur
Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeeintrich-
tigung angestellten kritischen Erwigun-
gen nicht fir die Gesamtheit der soge-
nannten friheren Mafinahmen gelten
konnen, so mifite insofern die kligeri-
sche Kritik an der Entscheidung der
Kommission doch deswegen als berech-
tigt anerkannt werden, weil es an ausrei-
chenden Elementen fiir eine spiirbare
Handelsbeeintrichtigung fehlt.

4. Die zur Anwendung des Artikels 85
Absatz 1 auf das belgische Vertriebs-
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system fiir Tabakwaren vorgetragenen
Riigen miissen somit, sei es, daf} sie sich
auf die sogenannten frilheren Mafinah-
men, sei es, daf} sie sich auf die Empfeh-
lung vom 1. Januar 1975 beziechen, als
stichhaltig anerkannt werden mit der
Folge, dafl aus diesen Griinden die ganze
Entscheidung — die Versagung der Frei-
stellung nach Artikel 85 Absatz 3 hat ja
zur Voraussetzung, dafl Artikel 85 Ab-
satz 1 iberhaupt eingreift — aufzuheben
ist.

III —. Zum iibrigen Prozefistoff

Wie Sie sich erinnern, girg die streitige
Auseinandersetzung {iber die bisher be-
handelten Punkte weit hinaus. So wurde
ganz allgemein, also bezogen auf die Ge-
samtheit der von der Kommission bean-
standeten Mafinahmen sowie unter Her-
anziehung von vielerlei Gesichtspunkten,
die Frage diskutiert, ob tatsichlich von
einer spiirbaren Handelsbeeintrichtigung
ausgegangen werden konne. Geriigt
wurde ferner, die Kommission habe bei
der Anwendung des Artikels 85 Absatz 1
auf den belgischen Markt den Grundsatz
der Gleichbehandlung offentlicher und
privater Unternehmen miffachtet, weil sie
gegen gravierendere Behinderungen der
Geschiftstatigkeit auslidndischer Herstel-
ler in den Monopollindern Frankreich
und Italien nicht rechtzeitig und wirksam
genug vorgegangen sei. Auch habe sie —
dies bezieht sich gleichfalls auf die An-
wendung von Artikel 85 Absatz 1 —
dem belgischen Gesetz vom 27. Juli 1961
tiber die einseitige Kiindigung exklusiver
Verkaufsvertrige, das den Schutz der
Konzessionire bezwecke und mit. dem
EWG-Vertrag vereinbar sei, nicht Rech-
nung getragen. Weiter habe sie auch
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nicht beachtet, daf} das von ihr beanstan-
dete Vertriebssystem mit Garantien fiir
die Hersteller verbunden sei, deren Weg-
fall sich nachteilig auf die gemeinsame
Marktorganisation fiir Rohtabak auswir-
ken miisse, weil es dann notwendiger-
weise zum. Sinken der Rohtabakpreise,
zu verstirkten Interventionen und  zu
einer Zunahme der Ausfuhren mit Hilfe
von Erstattungen kommen werde.

Schliefllich wurde noch geriigt, die Kom-
mission habe zu Unrecht eine Freistel-
lung nach Artikel 85 Absatz 3 versagt.
Dazu wurde, was die fritheren Mafinah-
men angeht, vorgebracht, die Kommis-
sion habe die Moglichkeit einer Freistel-
lung tiberhaupt nicht untersucht, weil sie
verkannt habe, daf ein Schreiben der
FEDETAB vom Januar 1971 in Wahrheit
als Anmeldung habe gewertet werden
miissen, und weil sie ibersehen habe,

_daf fiir die fraglichen Mafinahmen eine

Befreiung von der Anmeldepflicht gegol-
ten habe. Im Hinblick auf die Empfeh-
lung vom 1. Januar 1975 wurde noch be-
anstandet, es sei nicht von allen Bedin-
gungen .des Absatzes 3 in den Beschwer-
depunkten die Rede gewesen, die Kom-
mission habe ihr Vorliegen zu Unrecht
verneint und sie habe zu einigen von ih-
nen, namentlich weil sie nicht auf alle
von den Kligern dazu vorgetragenen Ar-
gumente eingegangen sei, keine ausrei-
chende Begriindung gegeben.

Ich will es mir jedoch in Anbetracht des
Umfangs meiner bisherigen Untersu-
chungen und des Ergebnisses, zu dem
ich beziiglich der Anwendung von Arti-
kel 85 Absatz 1 gelangt bin, versagen,
auf alle diese Fragen, auf die es nach
meiner Uberzeugung nicht mehr ent-
scheidend ankommt, auch noch emzuge-
hen.
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IV — Mein abschlieflender Entscheidungsvorschlag lautet nach alledem wie
folgt:

Den Klagen sollte statigegeben und die angegriffene Entscheidung demge-
mif in vollem Umfang aufgehoben werden.

Die Kosten des Verfahrens — unter Einschlufl der Kosten des Verfahrens
auf einstweilige Anordnung, in dem die Kliger ebenfalls erfolgreich waren
— sollten grundsitzlich der Kommission auferlegt werden. Daneben sollte
ausgesprochen werden, dafl die auf seiten der Kommission dem Verfahren
beigetretenen Streithelfer ihre eigenen Kosten sowie den Teil der kligeri-
schen Kosten zu tragen haben, der durch die Streithilfe verursacht wurde.
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