KOMMISSION UND FRANKREICH / LADBROKE RACING

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
GEORGES COSMAS

vom 13. Mai 1997

In dieser Rechtssache hat der Gerichtshof
iiber Rechtsmitte]l zu entscheiden, die die
Kommission und die Franzésische Republik
nach Artikel 49 der EWG-Satzung des
Gerichtshofes gegen das Urteil des Gerichts
erster Instanz der Europiischen Gemein-
schaften vom 18. September 1995 ! eingelegt
haben. Mit dem angefochtenen Urteil wurde
der Klage der englischen Gesellschaft Lad-
broke Racing Limited nach Artikel 173
EG-Vertrag auf Nichtigerklirung der Ent-
scheidung der Kommission vom 29. Juli 1993
stattgegeben, mit der die Kommission die
Beschwerde von Ladbroke vom 24, Novem-
ber 1989 (IV/33.374) zuriickgewiesen hatte,
die gegen die Art der Organisation der Tota-
lisatorwetten (pari mutuel) fiir Pferderennen
in Frankreich? und die im franzésischen
Recht einem nationalen (franzésischen)
Unternchmensverband, dem Pari Mutuel
Urbain (nachstehend: PMU), iibertragenen
ausschlieflichen Rechte gerichtet war.

Gleich zu Beginn méchte ich darauf hinwei-
sen, dafl das Gericht in dem angefochtenen
Urteil einer Auslegung der Artikel 85 und 86

* Originalsprache: Griechisch.

1 — Rechtssache T-548/93 (Ladbroke Racing/Kommission, Slg.
1995, 11-2565).

2 — Die Totalisatorwette, das einzig zugelassene Wettsystem in
Frankreich, ist wesentlich dadurch gekennzeichnet, dafl die
Wetteinsitze in cinen i gel der nach
Abzug mehrerer Abgaben an dic Gewinner verteilt wird. Die
Wetter wetten gegeneinander, die Gewinnertrige hingen
vom Gesamteinsatz und der Zahl der Gewinner ab und der
Veranstalter der Wette erhilt seine Vergiitung nicht aus den
verlorenen Einsitzen der Wetter, sondern durch Abziige von
Abgaben aus dem Pool der Einsitze.

mit besonders interessanten Auswirkungen
gefolgt ist, iiber deren Richtigkeit der
Gerichtshof nunmehr zu befinden hat.

I — Sachverhalt und Verfahren

1. Der Sachverhalt des zu priifenden Falles
ist in den Randnummern 1 bis 25 des
angefochtenen Urteils ausfiihrlich dargestellt;
hierauf méchte ich den Gerichtshof verwei-
sen. Bet dieser Rechtsmittelsache brauche ich
nur folgendes in Erinnerung zu rufen:

2. Am 24. November 1989 reichte Ladbroke
bet der Kommission eine Beschwerde
(IV/33.374) ein gegen 1. die Franzdsische
Republik, 2. die zehn fithrenden Rennvereine
(nsociétés de courses®) in Frankreich 3, und

3 — Sie allein haben die Erlaubnis zur Veranstaltung von Totali-
satorwetten bei Pferderennen — urspriinglich innerhalb und
auficrhalb der Rennplitze.
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3. den PMU . Soweit ihre Beschwerde gegen
den PMU und dessen Mitgliedsvereine
gerichtet war, beantragte Ladbroke bei der
Kommission auf der Grundlage von Arti-
kel 3 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom
6. Februar 19625,

erstens, Zuwiderhandlungen gegen Art-
kel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag, die aus den
Vereinbarungen oder aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen der in Frankreich
zugelassenen Rennvereine untereinander und
mit dem PMU folgten, festzustellen und
anzuordnen, dafl sie abgestellt werden.
Angeblich bezweckten diese Vereinbarungen
oder aufeinander abgestimmten Verhaltens-
weisen, dem PMU ausschlieflliche Rechte fiir
die Verwaltung und Organisation der Totali-
satorwetten auflerhalb von Rennplitzen fiir
die von den genannten Vereinen veranstalte-
ten oder kontrollierten Rennen einzuriu-
men, cinen Antrag auf staatliche Beihilfe
zugunsten des PMU und deren Gewihrung
zu unterstiitzen und es schliefllich dem PMU
zu ermdglichen, seine Tatigkeiten auf andere

4 — Der PMU ist ein wirtschaftlicher Interessenverband der
fiihrenden Pferderennvereine in Frankreich, der gegriindet
wurde, um die Rechte dieser Vereine zur Organisation von
Totalisatorwetten auflerhalb der Rennplitze zu verwalten.
Der PMU verwaltete die Rechte der Rennvereine zur Veran-
staltung dieser Wetten urspriinglich als i
Dienst* (Dekret vom 11. JuE 1930 zur Ausdchnung der
Totalisatorwetten auflerhalb von Rennplitzen). Nach Arti-
kel 13 des Dckrets Nr. 74-954 vom 14. November 1974 iiber
die Pferderennvereine nimmt ab diesem Tag ausschliefllich
der PMU die Rechte der Rennvereine in bezug auf Totalisa-
torwetten aufierhalb von Rennplitzen wahr. Dieser Artikel
bestimmt: ,Die Rennvereine, die zum Abhalten von Totali-
satorwetten auflerhalb von Rennplitzen berechtigt sind,
tibertragen die Verwaltung dieser Wetten einem gemeinsa-
men Dienst mit der Bezeichnung Pari mutuel urbain.” Das
damit dem PMU iibertragene ausschliefiliche Recht wird
auflerdem dadurch geschiitzt, dafl es anderen als dem PMU
untersagt ist, Wetten fiir Pferderennen abzuschieflen oder
entgegenzunchmen (Artikel 8 der interministeriellen Verord-
nung vom 13, September 1985 iiber den Pari mutuel urbain).
Es gilt auch fir Wetten, die im Ausland fiir in Frankrei
veranstaltete Rennen, sowie fiir Wetten, die in Frankreich auf
im Ausland ver 1 Rennen entgegeng wer-
den, die beide ebenfalls nur von den zugelassenen Renn-
vereinen und/oder PMU abgeschl werden  ka

(Artikel 15 Absatz 3 des Gesetzes Nr. 64-1279 vom 23.

Dezember 1964 iiber den Haushalt fiir 1965).

5 — Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86
des Vertrages (ABL 1962, Nr. 13, S. 204).
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Mirgliedstaaten als die Franzésische Repu-
blik auszudehnen;

zweitens, Zuwiderhandlungen gegen Arti-
kel 86 EWG-Vertrag, die aus der Ein-
raumung ausschliefllicher Rechte fiir die Ver-
waltung und Organisation von Wetten
auflerhalb von Rennplitzen zugunsten des
PMU sowie daraus folgten, dafl der PMU
eine rechtswidrige staatliche Beihilfe erhalten
und die durch diese Beihilfe verschafften
Vorteile zur wettbewerblichen Betitigung
verwendet habe, festzustellen und anzuord-
nen, dafl sie abgestellt werden; weiter, dem
PMU aufzugeben, die so erhaltene rechts-
widrige staatliche Beihilfe zuziiglich der
marktiiblichen  Zinsen  zuriickzuzahlen.
Auflerdem wies Ladbroke die Kommission
auf andere Fille des Milbrauchs einer
beherrschenden Stellung durch den PMU
hin 6. Schlieflich behauptete Ladbroke, der
Wettbewerb werde wegen der engen Verbin-
dungen zwischen dem PMU und seinen
wichtigsten Lieferanten beeintrachtigt.

3. Soweit die Beschwerde gegen die Franzé-
sische Republik gerichtet war, beantragte
Ladbroke bei der Kommission, e¢ine Ent-
scheidung auf der Grundlage des Artikels 90
Absatz 3 EWG-Vertrag zu erlassen, um den
Verstof der Franzdsischen Republik gegen
folgende Vorschriften abzustellen:

erstens, die Artikel 3 Buchstabe f, 5, 52, 53,
85, 86 und 90 Absatz 1 EWG-Vertrag wegen
des Erlasses und der Beibehaltung der
erwihnten Rechtsvorschriften, die den Ver-
einbarungen der Rennvereine untereinander

6 — Ladbroke zufolge werden beim PMU Wettende ausgebeutct,
weil es keine Organisation der Wetten fiir Rennen auf Gelin-
den gebe, die nicht den fithrenden Rennvereinen gehérten,
und weil dic Wetten fiir Rennen auf Rennplitzen, cﬁc diesen
Vereinen gehérten, nur unvollstindig zuganglich seien. Lad-
broke beklagt aulerdem, dafl der PMU und seine Agenturen
die auslindischen Rennen nur eingeschrinkt abdeckten und
qualitativ schlechte Dienste anbdten.
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und mit dem PMU eine Rechtsgrundlage
giben; diese Vorschiften riumten dem PMU
ausschlieffliche Rechte fiir die Entgegen-
nahme von Wetten auflerhalb von Renn-
plitzen ein und untersagten es jedermann,
auflerhalb von Rennplitzen Wetten fiir in
Frankreich veranstaltete Pferderennen anders
als iiber den PMU abzuschlieflen oder entge-
genzunehmen;

zweitens, die Artikel 3 Buchstabe f, 52, 53,
59, 62, 85, 86 und 90 Absatz 1 EWG-Vertrag
wegen des Erlasses und der Beibehaltung der
erwihnten Rechtsvorschriften, die es unter-
sagten, in Frankreich unbehindert Wetten fiir
im Ausland durchgefithrte Rennen abzu-
schlieflen;

drittens, Artikel 90 Absatz 1, 92 und 93
EWG-Vertrag wegen dem PMU gewihrter
rechtswidriger Beihilfen.

4. Mit Schreiben vom 11. August 1992 for-
derte Ladbroke die Kommission gemif} Arti-
kel 175 EWG-Vertrag auf, binnen zwei
Monaten zu ihrer Beschwerde vom 24.
November 1989 Stellung zu nehmen. Mit
Schreiben vom 12, Oktober 1992 teilte die
Kommssion Ladbroke mit, dafl sie die
Beschwerde weiterhin priife, daf} die Priifung
aber erhebliche Zeit in Anspruch nehme. Am
21. Dezember 1992 erhob Ladbroke Untitig-
keitsklage gemifl Artikel 175 EG-Vertrag,
die auf die Feststellung gerichtet war, daff es
die Kommission unterlassen habe, eine Ent-
scheidung iiber die Artikel 90 beriihrenden

Aspekte ihrer Beschwerde zu erlassen. Diese
Klage wurde vom Gericht mit Urteil vom
27. Oktober 1994 als unzulissig abgewiesen 7.

5. Beziiglich der Aspekte der Beschwerde
von Ladbroke, die sich auf die angeblichen
Verst6fle der franzdsischen Rennvereine und
des PMU gegen die Artikel 85 und 86
EG-Vertrag bezogen, teilte die Kommission
Ladbroke mit Schreiben vom 9. Februar
1993 gemifl Artikel 6 der Verordnung
Nr. 99/63 mit, dafl sie nicht beabsichtige, der
Beschwerde insoweit stattzugeben. Mit Ent-
scheidung, die in einem Schreiben vom 29.
Juli 1993 enthalten war, wies die Kommis-
sion in der Tat die Beschwerde von Lad-
broke mit Griinden zuriick, die sowohl! in
dieser Entscheidung als auch in dem Schrei-
ben vom 9. Februar 1993 enthalten waren.

6. Am 19. Oktober 1993 erhob Ladbroke
Klage auf Nichtigerklirung dieser Entschei-
dung beim Gericht erster Instanz; die fran-
zdsische Regierung wurde als Streithelferin
zugelassen. Mit Urteil vom 18. September
1995 in der Rechtssache T-548/93 & gab das
Gericht der Klage von Ladbroke statt und
erklirte die Entscheidung der Kommission
vom 29. Juli 1993 fiir nichtig. Gegen dieses
Urteil legten am 22. November 1995 die
Kommission (Rechtssache C-359/95 P) und
am 27. November 1995 die Franzésische
Republik (Rechtssache C-379/95 P) Rechts-
mittel ein. Durch Beschluf} des Prisidenten
des Gerichtshofes vom 29. Januar 1996 sind

7 — Rechtssache T-32/93 (Ladbroke Racing/Kommission, Slg.
1994, 11-1015).

8 — Vgl. Fufinote 1.
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die beiden Rechtssachen zu gemeinsamem
schriftlichen und miindlichen Verfahren und
gemeinsamer Entscheidung verbunden wor-
den.

7. Die Kommission beantragt, das ange-
fochtene Urteil insoweit aufzuheben, als es
die Entscheidung, mit der die Beschwerde
zuriickgewiesen wurde, fiir nichtig erklirt,
die Klage von Ladbroke als unbegriindet
abzuweisen und Ladbroke simtliche Ver-
fahrenskosten aufzuerlegen.

Die Franzésische Republik beantragt, das
angefochtene Urteil insoweit aufzuheben, als
es die Entscheidung, mit der die Beschwerde
zuriickgewiesen wurde, fiir nichtig erklirt,
und den Antrigen der Kommission beim
Gericht stattzugeben.

Ladbroke beantragt, die Rechtsmittel
zuriickzuweisen, der Kommission und der
Franzésischen Republik die Verfahrens-
kosten aufzuerlegen, hilfsweise fiir den Fall,
dafl der Gerichtshof den Rechtsmitteln statt-
geben sollte, iiber die offenen Punkte der
Klage von Ladbroke ohne Zuriickverwei-
sung selbst zu entscheiden oder die Sache
zur Entscheidung iiber diese Punkte an das
Gericht zuriickzuverweisen.
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II — Das angefochtene Urteil

8. Die den Urteilstenor tragenden Griinde
des Urteils des Gerichts sind in den Rand-
nummern 43 und 46 bis 51 enthalten, die wie
folgt lauten:

»(Randnummer 43) Das Gericht ist der
Ansicht, dafl im vorliegenden Fall zunichst
die Riige beziiglich der Behandlung der bei-
den Aspekte der Beschwerde zu priifen 1st,
die die angeblichen Verstofle gegen die Arti-
kel 85 und 86 sowie gegen Artikel 90 des
Vertrages betreffen, da damit die allgemeine
Weise, in der die Kommission die
Beschwerde gepriift hat, in Frage gestellt
wird. Insbesondere ist die Frage zu priifen,
ob die Kommission verpflichtet war, die
Vereinbarkeit der nationalen franzésischen
Rechtsvorschriften mit dem Vertrag zu beur-
teilen, bevor sie die angefochtene Entschei-
dung im Hinblick auf die Artikel 85 und 86
des Vertrages erlassen hat ...

(Randnummer 46) Im vorliegenden Fall hat
die Kommission das Verfahren zur Priifung
der Beschwerde der Kligerin gemifl Artu-
kel 90 des Vertrages eingeleitet, um die Ver-
einbarkeit der nationalen franzsischen
Rechtsvorschriften mit den anderen Vor-
schriften des Vertrages zu beurteilen, und
dieses Verfahren ist noch anhingig. Demzu-
folge ist zu priifen, ob die Kommission die
Beschwerde der Kligerin gemiff den Arti-
keln 85 und 86 des Vertrages und der Ver-
ordnung Nr.17 endgiiltig zuriickweisen
konnte, ohne zuvor die Priifung der
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Beschwerde gemifl Artikel 90 des Vertrages
abgeschlossen zu haben.

(Randnummer 47) Die Kommission hat im
schriftlichen Verfahren und in der miindli-
chen Verhandlung vorgetragen, die durch die
Beschwerde der Kligerin aufgeworfene
Wettbewerbsproblematik kénne nur durch
die Priifung der Vereinbarkeit der nationalen
franzésischen Rechtsvorschriften iiber das
gesetzliche Monopol des PMU mit den Vor-
schriften des Vertrages und durch ein etwa-
iges Taugwerden nach Artikel 90 des Vertra-
ges gelost werden; daher sei diese Prifung
vorrangig, da ihre Ergebnisse fiir alle frithe-
ren oder kiinftigen Vercinbarungen zwischen

den Rennvereinen gilten (Klagebeant-
wortung, Nr. 46). Folglich ist das Gericht
der Auffassung, dafl die Beurteilung

der von Ladbroke in ihrer Beschwerde
geriigten Verhaltensweisen der Rennvereine
und des PMU anhand der Artikel 85 und 86
des Vertrages nicht ohne etne vorherige Prii-
fung der nationalen Rechtsvorschriften im
Hinblick auf die Bestimmungen des Vertra-
ges vollstindig erfolgen konnte.

(Randnummer 48) Denn falls die Kommis-
ston die Vereinbarkeit der betreffenden
nationalen Rechtsvorschriften mit den
Vertragsbestimmungen  feststellen  sollte,
wiirde die Vereinbarkeit der Verhaltens-
weisen der Rennvereine und des PMU mit
diesen nationalen Rechtsvorschriften bewir-
ken, dafl diese Verhaltensweisen ebenfalls als
mit den Artikeln 85 und 86 des Vertrages
vereinbar angesehen werden miifiten, wih-
rend die Unvereinbarkeit der fraglichen
Verhaltensweisen mit den nationalen Rechts-
vorschriften zu der Feststellung fiihren
konnte, dafl diese Verhaltensweisen selbst

Zuwiderhandlungen gegen diese Vertrags-
bestimmungen darstellen.

(Randnummer 49) Falls die Kommission
dagegen feststellen sollte, dafy die nationalen
Rechtsvorschriften nicht mit den Vertrags-
bestimmungen vereinbar sind, hitte sie
anschliefend zu priifen, ob der Umstand,
daf sich die Vereine und der PMU an natio-
nale Rechtsvorschriften gehalten haben, die
gegen die Vertragsbestimmungen verstofien,
thnen gegeniiber zum Erlafl von Mafinahmen
fithren kann, die auf Abstellung von Zuwi-
derhandlungen gegen die Artikel 85 und 86
des Vertrages gerichtet sind.

(Randnummer 50) Daher kann nicht davon
ausgegangen werden, dafl die Kommission,
als sie die Entscheidung iiber die endgiiltige
Zuriickweisung der Beschwerde der Kligerin
gemaf} den Artikeln 85 und 86 des Vertrages
erlief}, ohne zuvor thre Priifung der Verein-
barkeit der nationalen franzésischen Rechts-
vorschriften mit den Bestimmungen des
Vertrages abgeschlossen zu haben, ihre
Verpflichtung, die ihr von den Beschwerde-
fihrern vorgetragenen tatsichlichen und
rechtlichen Gesichtspunkte aufmerksam zu
priifen, erfiillt hat (vgl. Urteil Automec/
Kommission, a. a. O., Randnr. 79), um dem
Erfordernis der Gewiflheit geniigen zu kén-
nen, [die] eine endgiiltige Entscheidung iiber
das Bestehen oder Nichtbestehen einer
Zuwiderhandlung kennzeichnen mufl (vgl.
Urtell des Gerichts vom 24. Januar 1992
in der Rechtssache T-44/90, La Cing/
Kommission, Slg. 1992, II-1, Randnr. 61). Sie
war in dieser Phase somit nicht berechtigt,
die genannten Bestimmungen des Vertrages
fiir unanwendbar auf die von der Kligerin
erwihnten Verhaltensweisen der fiihrenden
franzosischen Rennvereine und des PMU zu
halten und im Anschluf daran das
Gemeinschaftsinteresse an einer Feststellung
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der von der Kligerin behaupteten Zuwider-
handlungen mit der Begriindung zu vernei-
nen, dal es sich um lange zuriickliegende
Zuwiderhandlungen gegen die Wettbewerbs-
regeln handele.

(Randnummer 51) Aus dem Vorstehenden
folgt, dafl die Kommission, indem sie die
Beschwerde der Klagerin unter Berufung auf
die Unanwendbarkeit der Artikel 85 und
86 des Vertrages und das fehlende
Gemeinschaftsinteresse endgiiltig zuriickge-
wiesen hat, bevor sie thre Priifung der durch
diese Beschwerde in Frage gestellten Verein-
barkeit der nationalen franzdsischen Rechts-
vorschriften mit den Wettbewerbsregeln des
Vertrages abgeschlossen hatte, ithre Uberle-
gungen auf eine unzutreffende rechtliche
Auslegung der Voraussetzungen gestiitzt hat,
unter denen eine endgiiltige Beurteilung des
Bestehens oder Nichtbestehens der angebli-
chen Zuwiderhandlungen erfolgen kann.*

III — Rechtsmittelgriinde

A — Rechtssache C-359/95 P

Die Kommission macht in threr Rechts-
mittelschrift drei Rechtsmittelgriinde gel-
tend:

1. Erster Rechtsmattelgrund

9. Die Kommission riigt, das Gericht habe
das Recht verletzt, als es entschied, wenn in
einem Fall sowohl Artikel 90 als auch die
Artikel 85 und 86 erheblich sein konnten,
miisse die Kommission ihre Untersuchung
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nach Artikel 90 abschliefen, bevor sie iiber
die Anwendbarkeit der Artikel 85 und 86
entscheide oder die Beschwerde wegen feh-
lenden Gemeinschaftsinteresses zuriickweise.

a) Erster Teil des ersten Rechtsmittelgrundes

Der erste Teil des ersten Rechtsmittelgrundes
bezieht sich auf die Randnummer 47 des
angefochtenen Urteils.

10. Die Kommission erklirt, sie habe nie-
mals behauptet, dafl Beschwerden iiber Ver-
stofle gehen die Artikel 85 und 86
EG-Vertrag nur untersucht werden kdnnten,
wenn zuvor die Vereinbarkeit des einschli-
gigen franzdsischen Rechts mit dem
EG-Vertrag gepriift worden sei. Sie habe sich
in ihrer Klagebeantwortung vor dem Gericht
auf die Feststellung beschrinkt, daff sie der
Priifung des franzosischen Rechts im Licht
des Artikels 90 Vorrang eingeriumt habe,
weil diese ihr als das unmittelbarste Hinder-
nis fiir den Wettbewerb erschienen seien.

Auflerdem habe sie kein Gemeinschafts-
interesse an der Priifung des Verhaltens der
Rennvereine vor 1974 festgestellt.

b) Zweiter Teil des ersten Rechtsmittel-
grundes

11. Nach Auffassung der Kommission hat
das Gericht mit der Feststellung, daff sie vor
Zurickweisung der auf Artikel 85 und 86
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EG-Vertrag gestiitzten Beschwerde die
Untersuchung nach Artikel 90 hitte
abschlieflen miissen, eine zwischen dem Ver-
fahren nach der Verordnung Nr. 17 und dem
Vertragsverletzungsverfahren gegen einen
Mitgliedstaat eine Rangfolge festgelegt. Diese
Rangfolge sei im Urteil des Gerichts nicht
angemessen begriindet worden und mit dem
Ermessenspielraum nicht zu vereinbaren, den
die Kommission nach Gemeinschaftsrecht
bei der Festlegung der Reihenfolge der Prii-
fung der Rechtsgrundlagen einer Beschwerde
habe °.

12. Nach Auffassung von Ladbroke geht der
Hinweis der Kommission auf das Urteil
Rendo fehl, da die Kommission dem auf
Artikel 90 gestiitzten Teil der Beschwerde
tatsichlich keinen Vorrang eingeriumt, son-
dern ithn unbeachtet gelassen habe, bis Lad-
broke mit etnem Verfahren nach Artikel 175
gedroht habe. Das einzige Ziel der Kommis-
sion sei es im vorliegenden Fall gewesen, eine
Antwort auf die Frage zu umgehen, ob die
franzosischen Vorschriften den EG-Vertrag
verletzten, obwohl diese Frage wesentlich fiir
die richtige Behandlung der Beschwerde
von Ladbroke gewesen sei. Die Absichten
der Kommission lieffen sich daran erkennen,
dafl es bis jetzt keine Entscheidung der
Kommission iiber die Vereinbarkeit des
einschligigen franzésischen Rechts mit dem
Gemeinschaftsrecht gebe.

9 — Urteil in der Rechtssache C-19/93 (Rendo u. a./Kommission,
Slg. 1995, 1-3319).

2. Zweiter Rechtsmittelgrund

13. Im Rahmen des zweiten Rechtsmittel-
grundes bringt die Kommission vor, das
Gericht habe das Recht verletzt, weil es die

. Feststellung der Kommission nicht beriick-

sichtigt habe, daf unabhingig von der Ver-
einbarkeit des franzésischen Rechts mit dem
EG-Vertrag kein Verstoff gegen die Arti-
kel 85 und 86 EG-Vertrag vorliege. Ihre
Feststellung, daf mehrere der Voraussetzun-
gen fiir die Anwendung der betreffenden
Bestimmungen nicht erfiillt gewesen seien,
sei ein ausreichender Grund gewesen, die
Beschwerde  beziiglich dieser Rechts-
grundlagen zuriickzuweisen; es habe keine
Notwendigkeit bestanden, zuvor die Verein-
barkeit des franzdsischen Rechts mit dem
EG-Vertrag zu priifen.

a) Erster Teil des zweiten Rechtsmittel-
grundes

14. Die Kommission verweist zur Erklirung
der Zuriickweisung der Beschwerde von
Ladbroke auf die Nummern 6 bis 10, 13 und
14 ihrer Entscheidung, in denen folgendes
ausgefiihrt sei: Erstens habe es keine Abspra-
che oder einen Bewetis fiir eine abgestimmte
Verhaltensweise des Inhalts gegeben, daff die
fithrenden Rennvereine dem PMU vor 1974
ausschliefliche Rechte iibertragen hitten.
Zweitens habe es keinen Beweis fiir die
Richtigkeit der Behauptung von Ladbroke
gegeben, dafl diese Vereine bei den franzési-
schen Behorden vorstellig geworden seien,
um staatliche Beihilfen fiir den PMU zu
erhalten; selbst wenn ein solches Vorgehen
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nachgewiesen worden wire, wire es nach
den gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln
keine abgestimmte Verhaltensweise gewesen.
Drittens habe es keinen Beweis fiir die Aus-
weitung der Titigkeiten des PMU iiber
Frankreich hinaus gegeben. Viertens habe all
dies den Handel zwischen Mitgliedstaaten
nicht beeintrichtigt, da das franzésische
Recht den franzosischen Markt ohnehin
vollkommen isoliert habe.

b) Zweiter Teil des zweiten Rechtsmittel-
grundes

15. Die Kommission verweist darauf, dafl sie
in den Nummern 11 und 12 threr Entschei-
dung zu dem Ergebnis gelangt sei, dafl ein
Verstoff gegen Artikel 86 nicht vorliege.
Erstens stelle es keinen Miflbrauch dar, daff
der PMU mit der Koordinierung und
Zusammenfassung der Wetten fiir von den
Rennvereinen veranstaltete Rennen betraut
worden sei. Auch durch die Ubertragung
ausschliefflicher Rechte an den PMU habe
der Handel zwischen Mitgliedstaaten wegen
der Isolierung des franzosischen Marktes
aufgrund des einschligigen franzdsischen
Rechts nicht beeintrichtigt werden koénnen.
Drittens stelle das behauptete Vorgehen zur
Erlangung staatlicher Beihilfen keinen Mifi-
brauch dar. Viertens sei beziiglich der angeb-
lichen Ausbeutung des Wettpublikums durch
den PMU zu beachten, daf} sie nicht Gegen-
stand eines formlichen Antrags auf Feststel-
lung eines Verstofies und auflerdem auf die
franzésischen Rechtsvorschriften zur Ein-
dimmung des Wettens zuriickzufiihren
gewesen sei. Zudem sei diese Behauptung
nicht bewiesen worden und habe ohnehin
den Handel zwischen Mitgliedstaaten nicht
beeintrichtigen kénnen.
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¢) Dritter Teil des zweiten Rechtsmittel-
grundes

16. Die Kommission legt dar, daf} sie unab-
hingig von den Ergebnissen ihrer Priifung
beziiglich der Feststellung eines moglichen
Verstofles gegen Artikel 90 die Beschwerde
angemessen priifen konnte und zu dem
Schluff  gelangen  durfte, daff  kein
Gemeinschaftsinteresse an der Feststellung
eines moglichen Verstofles gegen die Arti-
kel 85 und 86 EG-Vertrag bestehe.

17. Ladbroke hilt diesem Vorbringen entge-
gen, daf} sich die Kommission thre Entschei-
dung, dafl mehrere Voraussetzungen fiir die
Anwendung des Artikels 85 fehlten, nicht
auf franzésisches Recht stiitzen konne, ohne
zuvor gepriift zu haben, ob diese Vorschrif-
ten mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar
seien. Wenn diese Rechtsvorschriften den
EG-Vertrag verletzten und nicht zu rechtma-
Rigen Ergebnissen fiihrten, wiirde das Ver-
halten der Vereine, das unmittelbar in den
Anwendungsbereich der Artikel 85 und 86
EG-Vertrag fiele, wenn es diese Vorschriften
nicht gibe, durch diese Vorschriften nicht
gedeckt 1°,

10 — Ladbroke verweist auf die Urtcile vom 3. Dezember 1987
in der Rechtssache 136/86 (BNIC, Slg. 1987, 4789), vom 30.
Januar 1985 in der Rechtssache 123/83 (BNIC, Slg. 1985,
391) und vom 11. April 1989 in der Rechtssache 66/86
(Ahmed Saced Flugreisen u. a, Slg. 1989, 803).
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3. Dritter Rechtsmittelgrund

18. Nach Auffassung der Kommission ist
das angefochtene Urteil unzureichend
begriindet. Erstens erklire es nicht, weshalb
die Kommission das franzésische Recht vor
Zuriickweisung der auf die Artikel 85 und 86
gestiitzten Beschwerde im Licht des Artikels
90 hitte priifen miissen. Zweitens erklire es
nicht, wieso die Kommission nicht berechtigt
gewesen sei, bei der Festlegung der Rang-
folge zwischen den einzelnen Gesichtspunk-
ten der Beschwerde das Gemeinschafts-
interesse zu beriicksichtigen. Auflerdem
duflere sich das angefochtene Urteil an keiner
Stelle dazu, aus welchem Grund der Stand-
punkt der Kommission beziiglich des fehlen-
den Gemeinschaftsinteresses fehlerhaft gewe-
sen set.

19. Ladbroke verweist darauf, daf diese Fra-
gen in den Randnummern 42 bis 47 des
angefochtenen Urteils angemessen begriindet
wiirden.

B — Rechtssache C-379/95 P

Die franzésische Regierung macht drei
Rechtsmittelgriinde geltend.

1. Erster Rechtsmittelgrund

20. Die franzésische Regierung ist der Auf-
fassung, dafl das Gericht zu Unrecht die

Rechtsprechung des  Gerichtshofes  zur
Anwendung der Artikel 85 und 86
EG-Vertrag in Fillen aufler acht gelassen
habe, in denen das Verhalten der betreffen-
den Unternehmen durch nationales Recht
vorgegeben sei, das ihnen in der Sache keine

Wahl lasse.

Insbesondere kénnten die Artikel 85 und 86
unabhingig vom Inhalt des nationalen
Rechts auf Unternehmen angewandt werden,
wenn diese autonom iiber ihr Verhalten ent-
scheiden konnten 1. Wenn indessen nationa-
les Recht den Unternehmen kein autonomes
Verhalten ermégliche, kdnnten die Artikel 85
und 86 solange nicht angewandt werden, als
dieses nationale Recht in Geltung bleibe 12,
Bei dieser Sachlage wire die Priifung der
Vereinbarkeit nationalen Rechts mit dem
EG-Vertrag zwecklos, sofern die Kommis-
sion die Unternehmen nicht aufgrund der
Artikel 85 und 86 auffordern konne, sich
nicht an nationales Recht zu halten, da dieses
gegen Gemeinschaftsrecht verstofle. Weder
der Gerichtshof noch das Gericht hitten
aber bisher entschieden, dal Unternehmen
verpflichtet seien, die fiir sie geltenden
Gesetze zu brechen, weil diese von ihnen
verlangten, gegen das Gemeinschaftsrecht zu
handeln. Die franzdsische Regierung ver-
weist auf ein Urteil, in dem sich der
Gerichtshof geweigert habe, die horizontale
unmittelbare Wirkung von Richtlinien anzu-
erkennen 3.

11 — Vgl. Urtcile in den Rechtssachen 123/83 und 136/86, BNIC
(zitiert in Fufinote 10).

12 — Dic franzésische Regicrung verweist auf die Urtecile des
Gerichtshofes vom 16. Dezember 1975 in den verbundenen
Rechtssachen 40/73 bis 48/73, 50/73, 54/73 bis 56/73,
111/73, 113/73 und 114/73 (Suiker Unie u. a./Kommission,
Slg. 1975, 1663) und vom 10. Dezember 1985 in den ver-
bundenen Rechtssachen 240/82 bis 242/82, 261/82, 262/82,
268/82 und 269/82 (Sigaretteninbdustric u. 2./Kommission,
Slg. 1985, 3831) sowic auf das Urtcil des Gerichts vom 29.
Juni 1993 in der Rechtssache T-7/92 (Asia Motor France
u. a./Kommission, Slg. 1993, II-669).

13 — Urteil vom 14, Juli 1994 in der Rechtssache C-91/92 (Facci-
ni Dori, Slg. 1994, 1-3325).
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Da das ab 1974 geltende franzésische Recht
den franzésischen Rennvereinen keine
Handlungsfreiheit gelassen habe, habe die
Kommission, ohne zuvor das einschligige
franzosische Recht im Licht des Artikels 90
zu untersuchen, den auf die Artikel 85 und
86 gestiitzten Teil der Beschwerde zuriick-
weisen konnen.

21. In ihrer Entgegnung legt die Kommis-
sion dar, dal im Gemeinschaftsrecht zwi-
schen staatlichen Maflnahmen, die Unterneh-
men verpflichteten, gegen die Artikel 85 und
86 EG-Vertrag zu verstoflen, und solchen
Mafinahmen zu unterscheiden sei, die zwar
keinen solchen Verstof) forderten, wohl aber
einen rechtlichen Rahmen schiifen, der als
solcher den Wettbewerb beschrinke. Im letz-
teren Fall kénne Artikel 85 unter gewissen
Umstinden auf Absprachen zwischen Unter-
nehmen unanwendbar sein, wenn keine spiir-
baren Auswirkungen auf den Wettbewerb
oder den Handel zwischen Mitgliedstaaten
festzustellen seien. Umgekehrt komme im
erstgenannten Fall, auch wenn das Verhalten
der Unternehmen ginzlich vom nationalen
Recht bestimmt werde, Artikel 85 ohne
Riicksicht darauf zur Anwendung, wie diese
Vorschriften nach Gemeinschaftsrecht be-
handelt wiirden 14, Infolge des Vorrangs
des Gemeinschaftsrechts und der unmittelba-
ren Wirkung der Artikel 85 Absatz 1 und 86
EG-Vertrag konne ein Untenehmen es nicht
nur ablehnen, sich an staatliche Mafinahmen
zu halten, die ein gegen Gemeinschaftsrecht
verstoflendes Verhalten forderten, sondern
miisse dies sogar tun.

Im vorliegenden Fall stimme die Kommis-
sion hingegen mit dem Standpunkt der fran-

14 — Die Kommission verweist auf das Urteil des Gerichtshofes
vom 16. November 1977 in der Rechtssache 13/77 (GB-
Inno-BM, Slg. 1977, 2115).
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zdsischen Regierung iiberein, da die franzs-
sischen Rechtsvorschriften von 1974 nicht
den Abschlufl von Vereinbarungen zwischen
den Rennvereinen forderten, sondern selbst
dem PMU das ausschliefliche Recht zur
Organisation von Totalisatorwetten aufler-
halb von Rennplitzen iibertriigen. Daher sei
die Beschrinkung des Wettbewerbs unmittel-
bare Folge des einzelstaatlichen Rechts 15.

22. Ladbroke widerspricht der Auffassung,
dafl die Artkel 85 und 86 EG-Vertrag nicht
anwendbar sein sollten, wenn das Verhalten
eines Unternchmens durch eine geltende
staatliche Mafinahme angeordnet werde. Sie
wendet sich auch gegen die Auffassung, daf}
bestehende Vereinbarungen, die in der Folge
durch innerstaatliche Rechtsvorschriften
zwingenden Charakter annihmen, anders
behandelt werden sollten als Vereinbarungen,
die von Anfang an bindend seien. Selbst
wenn man der Auslegung der mafigebenden
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts durch
die franzdsische Regierung folge, miisse man
davon ausgehen, daf} in dem zu priifenden
Fall den Rennvereinen ein Rest Autonomie
verblieben sei, den sie dazu benutzt hitten,
vor 1974 die betreffenden Vereinbarungen zu
treffen. Die Autonomie der Mitgliedsvereine
des PMU und des PMU selbst sei bis zum
ErlafR des Dekrets von 1974 nicht véllig
beseitigt gewesen.

Schliefilich diirfe man sich nicht auf inner-
staatliche Mafinahmen stiitzen, die gegen den

15 — Urteil des Gerichtshofes vom 17. November 1993 in der
Rechtssache C-2/91 (Meng, Slg. 1993, 1-5751).
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EG-Vertrag verstiefen, um das Fehlen einer
negativen Auswirkung auf den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten darzutun. Dafl den
Unternehmen kein Vorwurf daraus gemacht
werden konne, daf sie sich an ihr nationales
Recht gehalten hitten, schliefle die Feststel-
lung nicht aus, dafl sie gegen Gemeinschafts-
recht verstoffen hitten.

2. Zweiter Rechtsmattelgrund

a) Erster Teil des zweiten Rechtsmittel-
grundes

23. Nach Auffassung der franzésischen
Regierung hat das Gericht gegen das Recht
verstofien, indem es eine stindige Rechtspre-
chung nicht beriicksichtigt hat, der zufolge
eine Person, die eine Beschwerde nach der
Verordnung Nr. 17 cinreicht, keinen An-
spruch auf eine endgiltige Entscheidung
beziiglich des Vorliegens eines Verstofles
gegen Artikel 85 und 86 EG-Vertrag hat 16.

b) Zweiter Teil des zweiten Rechtsmittel-
grundes

24. Die franzésische Regierung legt dar, die
Kommission kdnne ohne weiteres

eine
Beschwerde gegen das Verhalten eines
Unternehmens, das zwar gegen die

16 — Dic Rechtsmittelfiihrerin stiitze ihr Vorbringen auf die
Urteile des Gerichtshofes vom 18. Oktober 1979 in der
Rechtssache 125/78 (GEMA/Kommission, Slg. 1979, 3173)
und des Gerichts vom 18. September 1992 in der Rechts-
sache T-24/90 (Automec/Kommission, Slg. 1992, 11-2223).

Wettbewerbsregeln verstoffe, aber durch
nationales Recht vorgeschrieben sei, zuriick-
weisen, ohne zuvor iiber die Vereinbarkeit
dieses Rechts mit dem EG-Vertrag zu ent-
scheiden. Es sei bemerkenswert, daff sich die
Hilfsbegriindung fiir die Zuriickweisung der
Beschwerde, das fehlende Gemeinschafts-
interesse, auf einen unstreitigen Umstand
stiitze: Seit 1974 sei das Fehlen eines freien
Wettbewerbs auf dem franzosischen Markt
fiir Pferderennwetten unmittelbare Folge des
franzosischen Rechts gewesen. Folglich
kénne eine Feststellung von Verstéflen der
Rennvereine gegen die Artikel 85 und 86
EG-Vertrag keine positive Auswirkung auf
die Wettbewerbsbedingungen auf dem fran-
zosischen Markt fiir Pferderennwetten seit
1974 haben.

25. Nach Auffassung von Ladbroke hat das
Gericht nicht entschieden, daff die Kommis-
sion nicht berechtigt war, eine Beschwerde
wegen fehlenden Gemeinschaftsinteresses
zuriickzuweisen. Es habe die Entscheidung
der Kommission in Wahrheit vielmehr des-
halb aufgehoben, weil die Beschwerde von
Ladbroke wegen der Auswirkungen des
franzdsischen Rechts auf den franzdsischen
Markt fiir Pferderennwetten zuriickgewiesen
worden sei, ohne daf} zuvor die Vereinbar-
keit dieser Vorschriften mit den gemein-
schaftlichen Wettbewerbsregeln gepriift wor-
den wire.

3. Dritter Rechtsmittelgrund

26. Die franzésische Regierung vertritt die
Auffassung, das Gericht ziehe in dem
angefochtenen Urteil de facto das Ermessen
der Kommission in Zweifel, ob gegen einen
Mitgliedstaat vorzugehen sei, der gegen den
EG-Vertrag verstoflendes nationales Recht
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beibehalte. Nach stindiger Rechtsprechung
stehe der Kommission bei der Entscheidung,
ob ein Verfahren nach Artikel 169 oder nach
Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag einzuleiten
sel, ein weites Ermessen zu. Obwohl das
angefochtene Urteil nicht ausdriicklich ent-
schieden habe, dafl die Kommission ver-
pflichtet gewesen set, diese Verfahren durch-
zufiihren, stelle sich doch die Frage, welchen
Zwecken mit einer Priifung des franzosi-
schen Rechts im Licht der gemeinschaftli-
chen Wettbewerbsregeln gedient wire, wenn
die Kommission fiir den Fall, dafl die
Vorschriften als unvereinbar mit dem
Gemeinschaftsrecht angesehen werden soll-
ten, keine rechtlichen Konsequenzen aus die-
ser Feststellung zége, d. h. nicht auf das Ver-
fahren nach Artikel 169 zuriickgriffe oder
eine Entscheidung nach Artikel 90 Absatz 3
trife.

Schlieflich wendet sich die franzdsische
Regierung gegen Randnummer 46 des
angefochtenen Urteils, in der das Gericht die
Auffassung vertrete, dafl die Kommission,
wenn sie kein Verfahren nach Artkel 90
EG-Vertrag eingeleitet hitte, die Riigen der
Beschwerde beziiglich der Artikel 85 und 86
hitte zuriickweisen kdnnen, ohne zuvor das
franzésische Recht zu priifen. Dieser
Gedankengang konne die Kommission,
wenn ihr eine Beschwerde vorgelegt werde,
zu der Erklirung verleiten, dafl sie nicht
beabsichtige, das innerstaatliche Recht im
Licht des Artikels 90 zu priifen, um dadurch
ihr Ermessen zu wahren.

27. Nach Auffassung von Ladbroke kénnte
das Vorbringen der franzésischen Regierung
dem Beschwerdefiithrer das ithm in der Ver-
ordnung Nr. 17 gewihrte Recht nehmen, daf}
die Kommission iiber die Beschwerde in der
Sache entscheide. Die Kommission sei nach
Artikel 90 nicht zum Titigwerden verpflich-
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tet 17, so dafl auf die Artikel 85 und 86
EG-Vertrag gestiitzte Beschwerden systema-
tisch mit der Begriindung zuriickgewiesen
werden kénnten, das zu priifende Verhalten
sei durch nationales Recht vorgeschrieben,
zu dessen Untersuchung die Kommission
nicht verpflichtet sei. Gewifl konne die
Kommission unter bestimmten Vorausset-
zungen berechtigt sein, eine Beschwerde
Uber Verstofle gegen die Artikel 85 und 86
zuriickzuweisen, ohne zuvor das betreffende
nationale Recht untersuchen zu missen. Im
vorliegenden Fall sei hingegen eine Priifung
der nationalen Mafinahmen notwendig gewe-
sen, um festzustellen, ob die Kommussion
denkgesetzlich richtig die auf die Artikel 85
und 86 gestiitzten Punkte ihrer Beschwerde
zuriickgewiesen habe. Wenn die Kommission
festgestellt hitte, dafl dieses nationale Recht
gegen Gemeinschaftsrecht verstofle, wire sie
nach Artikel 155 EG-Vertrag verpflichtet
gewesen, die notwendigen Maflnahmen zur
Bereinigung der Sachlage ohne Riicksicht
darauf zu treffen, ob eine Beschwerde nach
der Verordnung Nr.17 eingelegt worden
ware.

IV — Priifung der Rechtsmittelgriinde

Die von der Kommission und der franzési-
schen Republik gegen das angefochtene
Urteil erhobenen Riigen betreffen folgende
Fragen:

A — Die unterbliebene Priifung der anderen
Griinde fir die Zuriickweisung  der
Beschwerde durch das Gericht

28. 1) Mit dem ersten und dem zweiten Teil
des zweiten Rechtsmittelgrundes macht

17 — Vgl. Urteil in der Rechtssache T-23/93 (Ladbroke/
Kommission, zitiert in Fufinote 7).
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die Kommission geltend, das angefochtene
Urteil miisse aufgehoben werden, weil es das
Gericht unterlassen habe, die Griinde insge-
samt zu priifen, auf die die Zuriickweisung
der Beschwerde gestiitzt worden sei. Diesen
Griinden sei zu entnehmen, daff unabhingig
davon, ob das franzdsische Recht mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar sei, kein Ver-
stof} gegen die Artikel 85 und 86 EG-Vertrag
vorgelegen habe. Das Gericht habe ihre Ent-
scheidung insofern falsch verstanden, als die
Zuriickweisung der Beschwerde nicht auf die
Geltung franzésischer Rechtsvorschriften
zur Verhinderung des Wettbewerbs und des
Handels zwischen Mitgliedstaaten gestiitzt
worden sei, sondern darauf, daff die Kom-
mission ein gegen die Artikel 85 und 86
EG-Vertrag verstoflendes Verhalten der
Unternehmen, gegen die die Beschwerde
gerichtet gewesen sei, nicht festgestellt habe.

29. Die Entscheidung der Kommission, wie
sie in den Randnummern 14 bis 18 des
angefochtenen Urteils dargestellt ist, enthilt
neben dem Hinweis darauf, daf das franzo-
sische Recht den Markt fiir Pferderenn-
wetten den Regeln des freien Wettbewerbs
entzogen habe, alternative Griinde dafiir, daf}
ein Verstof! gegen die Artikel 85 und 86 nicht
vorliege. Soll indessen die Feststellung des
Gerichts angreifbar werden, miissen diese
alternativen Griinde von der Kommission
zur Stiitzung der Entscheidung der Zuriick-
weisung als Ganzes herangezogen worden
sein; sie miifiten mit anderen Worten, falls
sie zutreffen, die Zurickweisung des
Beschwerdeteils insgesamt (und nicht nur
teilweise) tragen, der sich auf das Verhalten
der Rennvereine und des PMU bezieht.
Wenn diese Griinde sich hingegen nur auf
einige der Riigen in der Beschwerde bezie-
hen, kénnen ste naturgemifl, selbst wenn sie
zutreffen, die endgiiltige Zuriickweisung der
Beschwerde auf der Grundlage der Arti-
kel 85 und 86 EG-Vertrag nicht stiitzen. Bei
dieser Sachlage beruhe die endgiiltige
Zuriickweisung der Beschwerde zumindest

teilweise auf der Argumentation, daff wegen
des geltenden franzésischen Rechts kein Ver-
stofl gegen die Artikel 85 und 86 vorgelegen
habe, da auf dem franzésischen Markt oder
im Handel zwischen Mitgliedstaaten fiir
Pferderennwetten kein Wettbewerb gegeben
gewesen sei. Da das Gericht aber festgestellt
hatte, dafl diese Argumentation rechtlich
unzutreffend war, konnte es diesfalls, ohne
dafl es einer weiteren Untersuchung der
iibrigen Griinde bedurft hitte, die Zuriick-
weisung der Beschwerde aufheben, da sie auf
einer rechtsirrigen Begriindung beruhte.

30. Mithin ist die Tragweite der iibrigen
Griinde zu priifen, auf die die Entscheidung
der Kommission neben dem fiir rechts-
fehlerhaft erklirten Grund gestiitzt war. Die
Kommission verweist auf die Nummern 6
bis 14 ihrer Entscheidung und meint, sie
habe das Nichtvorliegen von Verstoflen
gegen die Artikel 85 und 86 angemessen
begriindet, ohne dafl es auf das einschligige
franzdsische Recht angekommen wire.

31. Aus der streitigen Entscheidung, wie sie
in den Randnummern 14 bis 18 des
angefochtenen Urteils dargestellt ist, ergibt
sich, daf} sich diese alternativen Griinde ins-
gesamt auf die Riigen, die Ladbroke in threr
Beschwerde beziiglich des Verstofles gegen
Artikel 86 ecrhoben hat, sowie auf einen
Grofiteil der Riigen beziehen, die Verstofle
gegen Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag
betreffen. Sie erfassen indessen nicht die
angeblichen Verstéfle gegen Artikel 85
Absatz 1 als Ganzes, die auf die dem PMU
gewihrten ausschlieflichen Rechte bei der
Verwaltung von Totalisatorwetten zuriickge-
hen sollen, die der Beschwerde zufolge
auf Vereinbarungen und aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen der fithrenden
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Rennvercine beruhen. Die Argumente der
Kommission bet der Behandlung und
Zuriickweisung dieser Riigen (Nrn. 6 bis 8
der Entscheidung, wie sie in Randnr. 14 des
angefochtenen Urteils dargestellt sind) beru-
hen in erster Linie auf der Annahme, daff
Artikel 85 Absatz 1 nicht eingreife, da das
franzdsische Recht jeden Wettbewerb besei-
tigt und den franzésischen Markt fiir Pferde-
rennwetten vollkommen isoliert habe. Kein
weiterer ausfithrlich behandelter alternativer
Grund wird angefiihrt, der die Entscheidung
der Kommission stiitzen koénnte, die
Beschwerde von Ladbroke in diesem Teil
zurilickzuweisen.

32. An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen,
daf das Gericht entgegen dem schriftlichen
und miindlichen Vorbringen der Kommis-
sion vor dem Gerichtshof die entsprechen-
den Teile der angefochtenen Entscheidung
nicht miflverstanden hat, mit anderen Wor-
ten das Beweismaterial nicht verfilscht oder
abgeindert hat. Was den Teil der Beschwerde
angeht, der die Ubertragung ausschlielicher
Rechte durch die franzdsischen Rennvereine
an den PMU betrifft, riumt die Kommission
ein, daf ein Zusammenwirken dieser Vereine
vorlag; dieses sei ihnen allerdings durch das
franzosische Dekret vom 11, Mirz 1930 vor-
geschrieben worden. Fir die Kommission
kann weiter nicht davon ausgegangen wer-
den, dafl mit dem Dekret von 1974 gegen
Artikel 85 verstoflende Absprachen oder auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen lega-
lisiert worden seien, weil diese Abstimmung,
nebst den hieraus hervorgegangenen Verein-
barungen, eine der Voraussetzungen war, die
1930, d.h. lange vor Unterzeichnung des
EWG-Vertrags, von der franzdsischen
Regierung fiir Totalisatorwetten auflerhalb
der Rennplitze aufgestellt wurden 8. Die

18 — Nr. 6 der streitigen Ke heidung, die vom

Gericht ordnungsgemif} beruckslchugt und in Randnr. 14
der angefochtenen Urteils in Bezug genommen wurde.
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Kommission stellt weiter in threr Entschei-
dung fest, daf} die Rennvereine nicht berech-
tigt waren, Rennwetten auflerhalb der Renn-
platze selbst entgegenzunehmen; daher habe
Wettbewerb zwischen ithnen nur beziiglich
der Auswahl des Unternchmers bestehen
kénnen, dem sie die Organisation ihrer Wet-
ten anvertrauen wollten 19,

33. Aus dieser Argumentation lassen sich
zwei Schliisse ziehen. Erstens lag in der Tat
eitn Zusammenwirken der Rennvereine vor,
das aber nach Auffassung der Kommission
nicht unter dem Blickwinkel des Artikels 85
gepriift werden konnte, weil es aufgrund
nationalen Rechts stattfand, das dieses
Zusammenwirken forderte und den franzési-
schen Markt fiir Pferderennwetten dem
Wettbewerb entzogen hatte. Zweitens priifte
die Kommission nicht eingehend das Verhal-
ten der Unternehmen, gegen die sich die
Beschwerde richtete — von diesen heifit es
nur kurz ohne weitere Erliuterung, daf eine
Vereinbarung iiber die Einriumung von
Ausschliefilichkeitsrechten nicht festgestellt
worden sei—, sondern das franzosische
System der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften als Grund dafiir, daf} Artikel 85 im

vorliegenden Fall nicht anwendbar sei.

34. Da das Gericht festgestellt hatte, dafl
diese Auslegung des Artikels 85 rechtswidrig
sei, konnte es sich somit hierauf stiitzen und
entscheiden, dafl die abschliefflende Zurick-
weisung der Beschwerde von Ladbroke auf

19 — Nr. 6, dritter Absatz der Entscheidung der K
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der Grundlage der Artikel 85 und 86
EG-Vertrag rechtswidrig und daher aufzuhe-
ben sei. Das Vorbringen der Kommission
und der Franzosischen Republik, das sich auf
die Weigerung des Gerichts bezieht, die iibri-
gen Griinde der angefochtenen Entscheidung
zu priifen, ist daher unerheblich, da diese
Griinde die Zuriickweisung als Ganzes nicht
tragen konnten 29,

35. 2) Mit dem dritten Teil des zweiten
Rechtsmittelgrundes der Kommission und
dem zweiten Teil des zweiten Rechtsmittel-
grundes der franzdsischen Regierung wird
geriigt, dafl das Gericht nicht die Frage ge-
priift habe, ob die Hilfsbegriindung der
Entscheidung der Kommission, wie sie in
Randnummer 19 des angefochtenen Urteils
dargestellt ist, zutreffend war. Dieser
Begriindung zufolge bestand, selbst wenn ein
Teil des gepriiften Verhaltens unter die Aru-
kel 85 und 86 EG-Vertrag fiele, kein
Gemeinschaftsinteresse an der Feststellung
einer Zuwiderhandlung; solche Zuwider-
handlungen konnten nur im Zeitraum von
1962, dem Jahr des Erlasses der Verordnung
Nr. 17, bis 1974, dem Jahr des Erlasses der
Vorschriften, mit denen Frankreich dem
PMU ausschliefliche Rechte iibertrug, vor-
liegen. Eine Feststellung solcher Zuwider-
handlungen kénne keine positiven Auswir-
kungen auf die Wettbewerbsbedingungen
nach 1974 haben. Das Gericht habe zu

20 — Gleichwohl kann dem Vorstehenden entnommen werden,
cine Gesamtaufhebung der Zurlickweisung  der
Beschwerde durch die Kommission nicht offensichtlich ist.
Der Fehler der Kommission liegt (nach der vom Gericht
zugrundegelepten Auslegung des Artikels 85) in der Art
unﬁ Weise, in der sic den ersten Teil der Beschwerde von
Ladbroke zuriickgewiesen hat, d. h. den Teil, der sich auf
Absprachen und aufeinander abgestimmtc Verhaltensweisen
bezog, mit denen dic Rennvercine dem PMU fiir die Ver-
waltung von Totalisatorwetten in Frankreich Ausschliefi-
lichkeitsrechte iibertragen hatten. Diese Klarstellung ist
meines  Erachtens cinem bessseren  Verstindnis  des
angefochtenen Urteils forderlich.

Unrecht diese in sich schliissige Begriindung
nicht beriicksichtigt.

36. Zunichst ist darauf hinzuweisen, dafl das
Gericht, wie sich aus den Randnummern 44
und 45 des angefochtenen Urteils ergibt, die
Befugnis der Kommission zur Zuriickwei-
sung einer Beschwerde wegen fehlenden
Gemeinschaftsinteresses nicht in  Zweifel
gezogen hat. Im vorliegenden Fall beruht
jedoch die Auffassung der Kommission vom
fehlenden Gemeinschaftsinteresse an einer
Untersuchung der Beschwerde von Lad-
broke auf ihrer — logisch vorrangigen —
Annahme, nach dem Inkrafttreten des fran-
zdsischen Dekrets vom 14, November 1974
fehle es an einem Wettbewerb und einem
Handelsverkehr zwischen Mitgliedstaaten im
franzosischen Rennwettsektor.

37. Die Kommission setzt namentlich als
gegeben voraus, dafl die Titigkeiten der fran-
zdsischen Rennvereine und des PMU nach
1974 keine Wirkung auf den franzésischen
Markt haben konnten, weil das franzosische
Dekret vom 14. November 1974 den Markt
vollstindig isoliert und die betreffenden Ver-
eine gezwungen habe, ohne Riicksicht auf
die Wettbewerbsregeln titig zu werden. Um
zu dem Ergebnis zu gelangen, dafl kein
Gemeinschaftsinteresse an der Feststellung
einer Zuwiderhandlung bestehe, untersuchte
die Kommission folglich nicht eingehend die
Tatigkeiten der Vereine, gegen die die
Beschwerde gerichtet war, sondern zog sich
auch in diesem Punkt auf ihren Standpunkt
zuriick, dafl ein Verstofl gegen die Artikel 85
und 86 nicht vorliege, wenn die Wirkungen
auf Wettbewerb und Handelsverkehr zwi-
schen Mitgliedstaaten ausschliefllich und
notwendig eine Folge des geltenden Rechts
seien. Da das Gericht entschieden hatte, daft
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diese Auslegung der Artikel 85 und 86 nicht
mit dem EG-Vertrag vereinbar war, hat es
somit die Begriindung des fehlenden
Gemeinschaftsinteresses zu Recht nicht
beriicksichtigt; dies setzt natiirlich voraus,
dafl die vom Gericht gefundene Auslegung
der betreffenden Bestimmungen dem Ge-
meinschaftsrecht entspricht, was nunmehr zu
priifen ist.

B — Das beschrinkte Ermessen der Kommis-
sion nach den Artikeln 85 und 86 in Verbin-
dung mit Artikel 90 EG-Vertrag

38. 1) Zunichst ist die Riige im ersten Teil
des zweiten Rechtsmittelgrundes der fran-
zbsischen Regierung zuriickzuweisen, das
Gericht habe zu Unrecht eine stindige
Rechtsprechung nicht beriicksichtigt, der
zufolge Personen, die eine Beschwerde nach
der Verordnung Nr. 17 einreichen, keinen
Anspruch auf eine endgiiltige Entscheidung
gegen die Kommission hitten; sie beruht auf
einer falschen Voraussetzung. Das Gericht
hat das Ermessen der Kommission betreffend
Erlafl oder Nichterlaf einer Entscheidung
iiber eine Beschwerde nicht in Zweifel gezo-
gen und hat auch keinen Anspruch von
Beschwerdefithrern auf Erlafl einer Entschei-
dung anerkannt 21. Allerdings verbietet es die
Kommission, eine Beschwerde aufgrund der
Artikel 85 und 86 endgiiltig zuriickzuweisen,
ohne zuvor die Untersuchung abgeschlossen
zu haben, die erforderlich ist, um eine ord-
nungsgemifle Anwendung dieser Bestim-
mungen sicherzustellen.

21 — Ein solcher Anspruch bestcht auflerdem nicht, vgl. Urteil
GEMA (zitiert in Fufinote 16).
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Diese Riige ist daher unbegriindet.

39. 2) Die Kommission und die franzdsische
Regierung machen geltend, daf das Gericht
in dem angefochtenen Urteil das Ermessen
der Kommission, in welcher Reihenfolge die
Rechtsgrundlagen einer Beschwerde zu prii-
fen seien, untergrabe. Das Gericht habe eine
de jure- oder de facto-Rangfolge zwischen
dem in der Verordnung Nr. 17 geregelten
Verfahren nach den Artikeln 85 und 86 und
dem Verfahren nach Artikel 90 festgelegt.

40. Diese Riige wirft die Frage auf, wie die
betreffende Begriindung (Randnrn. 46 bis 51)
des angefochtenen Urteils zu verstehen ist.
Aus der Formulierung der Randnummer 46
konnte zunichst geschlossen werden, daff
das Gericht aufgrund der Tatsache, dafl das
Verfahren zur Priifung der Beschwerde von
Ladbroke nach Artikel 90 eingeleitet und
noch anhingig war, die Frage stellte, ob die-
ses Verfahren hitte abgeschlossen werden
miissen, bevor cine endgiltige Entscheidung
iiber die Beschwerde wegen angeblicher Ver-
stofe gegen die Artikel 85 und 86 erging.
Auf den ersten Blick entsteht der Eindruck,
daf das Gericht die genannten Bestimmun-
gen im Zusammenhang ausgelegt hat und zu
dem Ergebnis gekommen ist, dafl die Kom-
mission bei dieser Beschwerde verpflichtet
war, ihre Untersuchung auf der Grundlage
des Artikels 90 abzuschlieflen, bevor sie eine
endgiiltige Entscheidung auf der Grundlage
der Artikel 85 und 86 traf. Das Verfahren
nach Artikel 90 wiirde mit anderen Worten
unter besttimmten Umstinden zeitlichen Vor-
rang vor dem Verfahren nach den Aru-
keln 85 und 86 beanspruchen.
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41. So verstehen die Rechtmuttelfihrer das
angefochtene Urteil, aber dieses Verstindnis
ist nicht das richtige 22.

42, Zunichst ist zweifelhaft, ob die Ermitt-
lungen der Kommission nach Artikel 90 in
tatsichlicher Hinsicht an die Stelle einer
Antwort auf simtliche Beschwerden von
Ladbroke nach den Artikel 85 und 86 treten
oder zumindest als deren Ersatz gelten kén-
nen. Wie bereits angedeutet 23, liegt einer der
interessantesten Punkte bei der Priifung
dieses Rechtsmittels im ersten Teil der
Beschwerde von Ladbroke, in dem auf Ver-
einbarungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen der in Frankreich zugelas-
senen Rennvereine und des PMU hingewie-
sen wird, Ob eine Untersuchung nach Arti-
kel 90 Antwort auf die Rechtsfragen liefern
kann, die das Verhalten der franzésischen
Rennvereine unter dem Blickwinkel des
Gemeinschaftsrechts aufwirft, ist nicht klar,
weil dieser Artikel die Uberpriifung der Ver-
einbarkeit nicht alle, sondern nur solcher
nationaler Rechtsvorschriften mit dem
Gemeinschaftsrecht  betrifft, mit denen
Unternehmen besondere und ausschlieffliche
Rechte gewihrt wurden. Zumindest bei eini-
gen Punkten der Beschwerde, die sich auf

22 — Wenn dicses Verstindnis zutrife, miiflte das Urteil des
Gerichts mcines Erachtens aufgehoben werden, Die beiden
von der Kommission nach Artikel 90 und nach den Arti-
keln 85 und 86 eingeleiteten Verfahren sind véllig unabhin-
gig voneinander. Auflerdem kann aus einer Auslegung die-
ser Artkel in ihrem wechselseitigen Zusammenhang nicht
der Schluff gezogen werden, dafl der Abschluf der Unter-
suchung nach Artikel 90 Vorrang vor der Priifung nach den
Artikcln 85 und 86 hitte. Da der EG-Vertrag der Kommis-
sion ein Ermessen einrdumt, um zu entschetden, wann und
wic sic vorgehen soll, finde eine Einschrinkung dieses
Ermessens bei der Wahl der angemessenen Vorgehensweise
in einem Vergleich dieser Verfahren keine rechtliche Grund-
lage. Eine solche Beschrinkung wire auflerdem von nicht
geringer praktischer Bedcutung, Dic Kommission kénnte es
in Zukunft, worauf dic franzdsische Regierung zu Recht
aufmerkam macht, ablehnen, vor der endgiiltigen Zuriick-
weisung ciner Beschwerde nach den Artikeln 85 und 86 ein
Verfahren nach Artikel 90 et iten insb derc die
Verpflichtungen zu vermeiden, dic ihr das Gericht auferlegt.

23 — Vgl. Nr. 31 dieser Schluftantrige.

das unter Artikel 85 fallende Verhalten von
Unternchmen bezichen, scheint es keinen
unmittelbaren Nutzen zu bringen, zunichst
das Verfahren nach Artikel 90 abzuschlieflen.
Der entscheidende Punkt bei der vorliegen-
den Beschwerde kann mit anderen Worten
nicht der Abschlufl des Verfahrens nach
Artikel 90 sein, sondern der etwaige
Abschluf der Untersuchungen iiber die Ver-
einbarkeit franzésischen Rechts mit dem
gemeinschaftlichen Wettbewerbsrecht im all-
gemeinen.

43. Ich bin, um diese letzte Erwigung zu
erweitern, der Meinung, dafl die Art und
Weise, wie die Rechtsmittelfithrerinnen das
angefochtene Urteil dargestellt haben, nicht
dessen wahren Sinn wiedergibt. Das Gericht
hat nicht versucht, die Artikel 85, 86 und 90
EG-Vertrag miteinander zu vergleichen und
eine Rangfolge zwischen den Verfahren nach
Artikel 90 einerseits, den Artikeln 85 und 86
andererseits aufzustellen 24 und damit letzt-
lich das Ermessen der Kommission zu
beschrinken, da dieses Ermessen doch in
Randnummer 44 des angefochtenen Urteils
ausdsriicklich anerkannt wird. Es ist nicht
sein Hauptziel, die Kommission dazu anzu-
halten, die Riigen beziiglich der Zuwider-
handlungen gegen Artikel 90 zu priifen,
bevor eine endgiiltige Entscheidung iiber die
Beschwerden nach Artikeln 85 und 86
getroffen wird. Wie man der Formulierung
der Randnummer 50 entnehmen kann, unter-
suchte das Gericht, ob die Kommission, als
sie endgiiltig iber die Beschwerde von

24 — Hier scheint der Hinweis auf das Urteil in der Rechtssache
Rendo u. a/Kommission (zitert in Fufinote 9), Rand-
nrn. 21 bis 23, anpezeigt, in der der Gerichtshof im Rahmen
ﬁincs Rcchtsmimis iber eine dhnliche Frage zu entscheiden

atte.
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Ladbroke entschied, den Erfordernissen des
Gemeinschaftsrechts gerecht wurde; es stellte
fest, dafl diese ihre Verpflichtung, die ihr in
der betreffenden Beschwerde vorgetragenen
tatsichlichen und rechtlichen Gesichtspunkte
sorgfaltig zu priifen, um sicherzustellen, daff
keine Zweifel an der Richtigkeit der endgiil-
tigen Zurlickweisung der Beschwerde aufka-
men, nicht erfiillt hatte. '

Folglich griindet sich der von den Rechts-
mittelfiihrerinnen angegriffene Standpunkt
des Gerichts lediglich auf seine Auslegung
der Artikel 85 und 86 und nicht auf deren
Verhiltnis zu Artikel 90.

44. Das ergibt sich aus der Formulierung des
angefochtenen Urteils und insbesondere aus
den Randnummern 48, 49 und 51 25. Nach
der Begriindung des Gerichts mufi unter
bestimmten Umstinden, wenn ermuttelt
werden soll, ob das Verhalten eines oder
mehrerer Unternehmen gegen die Artikel 85
und 86 verstdflt, das geltende nationale
Recht, in dessen Rahmen sich die zu pri-

fende Betitigung entwickelt hat, untersucht

25 — Wer das angefochtene Urteil liest, solite sich nicht dadurch
verwirren lassen, im letzten Satz der Randnr. 46 auf
Artikel 90 abgestellt wird. Zunichst nahm das Gericht in
dieser Randnummer nicht zu der Frage Stellung, sondern
umrif} lediglich das Problem und priifte den Umstand, daff
in der bei ihm anhingigen Sache tatsichlich eine
Beschwerde nach Artikel 90 vorlag, die noch bei der Kom-
mission anhingig war. Die Verpflichtung der Kommission,
die franzésischen Rechtsvorschriften zu priifen, bevor sie
die auf die Artikel 85 und 86 gestiitzte Beschwerde endgiil-
tig zuriickwies, ergibt sich mit anderen Worten nicht dar-
aus, dafl die Beschwerde iiber eine Zuwidcrha.ndlung cgen
Artikel 90 noch anhingig ist. Die betreffende Verpflichtung
ergibt sich unmittelbar aus den Artikeln 85 und 86, wie
meines Erachtens die Formulierung der Randnrn. 50 und 51
des angefochtenen Urteils deutlich macht. Im vorlicgenden
Fall war es einfach so, dafl das Verfahren nach Artkel 90
bereits eingeleitet worden war, da dieses Verfahren im
EG-Vertrag unmittelbar vorgesehen ist, um die Vereinbar-
keit nationaler Rechtsvorschriften mit dem Gemeinschafts-
recht von der Kommission iiberprisfen zu lassen (siche
Nrn. 68 ff. dieser Schluflantrige).
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werden 26, weil die Kommission, wenn
die staatlichen Maflnahmen gegen Gemein-
schaftsrecht verstieflen, ,anschliefend zu
priifen [hitte], ob der Umstand, dafl
sich die Vereine und der PMU an nationale
Rechtsvorschriften gehalten haben, die gegen
die Vertragsbesttmmungen verstoflen, ihnen
gegeniiber zum Erlaf} von Mafinahmen fiih-
ren kann, die auf Abstellung von Zuwider-
handlungen gegen die Artikel 85 und 86
gerichtet sind” . Die Priifung der Verein-
barkeit des nationalen Rechts ist von diesem
Standpunkt aus unbedingt und unabhingig
davon erforderlich, ob insoweit ein Verfah-
ren nach Artikel 90 Absatz 3 eingeleitet wird
oder eine Beschwerde gegen diese Rechtsvor-
schriften bei der Kommission eingereicht
worden ist.

45. Der Eckpfeiler der Argumentation des
Gerichts liegt mithin in seiner Auslegung der
Artikel 85 und 86 EG-Vertrag, die sich wie
folgt zusammenfassen 1iflt: Behindert natio-
nales Recht selbst den freien Wettbewerb
oder den Handel zwischen Mitgliedstaaten
und schreibt es den Unternebmen zwingend
ein Verhalten vor, das sonst wabrscheinlich

26 — Es gibt Fille wic diesen, in denen die Titigkeit einzelner,
die begriindete Vorbehalte beziglich ihrer Vereinbarkeit mit
den gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln der Gemein-
schaft auslsen ko von nationalen Rechtsvorschriften
fiir diese Titigkeit beherrscht wird, die den nationalen
Markt den Bedingungen des Wettbewerbs und des
isch lichen Handels haben. Auch unter
diesen Umstinden miissen natiirlich die innerstaatlichen
Vorschriften nicht a priori untersucht werden, damit cine
endgiiltige Entscheidung nach den Artikeln 85 und 86
etroffen werden kann, Die Kommission hat z. B. die Mag-
chkeit festzustellen, daB allein die Priifung der Titghkeit
der Unternchmen gezeigt hat, dafl diese keine Absprachen
etroffen, abgestimmte Verhaltensweisen gezeigt oder eine
cherrschende Stellung miflbraucht haben. Wic auch in
unserem Fall braucht die Kommission indessen ihre Unter-
suchung nicht auf das Verhalten der Unternehmen zu rich-
ten, sondern kann sie darauf stiitzen, dafl dieses Verhalten
auf keinen Fall den Weribewerb oder den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrichtigen kénnte, weil die geltenden
Rechtsvorschriften dieses Ergebnis allein und notwendig
bewirkt haben. Dann folgt das, was das Gericht als die rich-
tige Auslegung und A d der Artikel 85 und 86
betrachtet, notwendig aus der vorangegangenen Priifung
der Vereinbarkeit der nationalen Rechtsvorschriften mit
dem Gemeinschaftsrecht.

27 — Randnr. 49 des angefochteten Urteils.
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in den Anwendungsbereich der Artikel 85
und 86 fiele, so erfordert eine ordnungs-
gemifle Auslegung und Anwendung der
genannten Vorschriften, dafl eine endgiiltige
Entscheidung daritber, ob eine Zuwiderhand-
lung gegen die Artikel 85 und 86 wvorliegt,
erst dann getroffen wird, wenn festgestellt ist,
ob das nationale Recht mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, weil bei
Verneinung dieser Frage die Unternebmen,
die sich an das nationale Recht gehalten
haben, gegen die Artikel 85 und 86 verstofien
baben.

46. Bei diesem Rechtsstandpunkt beriick-
sichtigte das Gericht folgendes:

Erstens war die endgiiltige Zuriickweisung
der Beschwerde nach den Artikeln 85 und 86
durch die Kommission auf die Geltung
nationalen Rechts gestiitzt 28, das den Wett-
bewerb verhindert und den Unternehmen
keine Handlungsfreiheit laflc.

Zweitens war, was die Priifung der Verein-
barkeit des Dbetreffenden franzosischen
Rechts mit dem Gemeinschaftsrecht betrifft,
die Beschwerde von Ladbroke nach Arti-

28 — Wic in Nr. 34 dicser Schluflantrige ausgefiihrt, reichten die
iibrigen von der Kommission angefiihrten Griinde fiir sich
genommen nicht als Grundlage fiir cine endgiiltige Zuriick-
weisung der Beschwerde im Hinblick auf dic Artikel 85
und 86 EG-Vertrag aus.

kel 90, deren Behandlung die Kommission
bereits in Gang gesetzt hatte, noch anhingig.

Drittens riumte die Kommission selbst ein,
dafl die Frage der Priifung der Vereinbar-
keit des franzésischen Rechts mit dem
Gemeinschaftsrecht  von  entscheidender
Bedeutung fiir die Beantwortung der Fragen
beziiglich des Wettbewerbssystems ist, das
fiir den franzdsischen Markt fir Wetten gilt
oder gelten sollte 2°.

47. Im Licht dieser Erwigungen kam das
Gericht zu dem Ergebnis, daf} die abschiie-
flende Entscheidung der Kommission iiber
die Beschwerde von Ladbroke nicht die
erforderliche Gewifiheit und Vollstindigkeit
erkennen liefl, weil die Kommission ,ihre
Verpflichtung, die ihr von den Beschwerde-
fiihrern vorgetragenen tatsichlichen und
rechtlichen Gesichtspunkte aufmerksam zu
priifen, [nicht] erfiilllt hat* 30, Folglich war
im Kontext der betreffenden Beschwerde der

29 — Vgl. Randnr. 47 des angefochtenen Urtcils. Im ersten Teil
des ersten Rechtsmittelgrundes tritt dic Kommission der
Richtigkeit dieser Argumentation entgegen, weil sic auf
einem Miflverstindnis ihrer Einlassung in dem Verfahren
beim Gericht beruhe. In Wahrheit hat indcssen die Kom-
mission den wahren Sinn der Randnr. 47 nicht verstanden.
Das Gericht vertrat nicht die Auffassung, dic Kommission
habe es fiir notwendig befunden, das nach Artikel 90

hingige Verfahren abzuschlieflen, bevor cine endgiiltige
Antwort im Hinblick auf die Artikel 85 und 86
erfolgte. Es beriicksichtigte indessen, daf auch nach
Meinung der Kommission das durch diec Beschwerde von
Ladbroke aufgeworfene allgemeine Wettbewerbsproblem
zufricdenstellend nur gelést werden kénnte, wenn die
Frage, ob das franzésische Recht iiber das Monopol des
PMU mit dem EG-Vertrag im Einklang stand, cinc
Antwort finde.

30 — Randnr. 50 des angefochtenen Urteils,
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entscheidende Faktor fiir die abschliefende
Entscheidung iiber eine Zuwiderhandlung
gegen die Artikel 85 und 86 nicht der
Abschlufl des Verfahrens nach Artikel 90,
sondern die Antwort auf die Frage, ob das
franzdsische innerstaatliche Recht mit den
gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln in
Einklang stand. So hat das Gericht entschie-
den, ohne daf} die Absicht bestanden hitte,
das Ermessen der Kommission einzuschrin-
ken3! oder eine Rangfolge zwischen Arti-
kel 90 und den Artikeln 85 und 86 zu schaf-
fen.

48. Natiirlich fithrt die Entscheidung des
Gerichts selbst bei dieser Auslegung de facto
zu einer Einschrankung des Ermessens der
Kommission hinsichtlich der Frage, wann
und wie im Kontext der betreffenden
Beschwerde das Verfahren nach Artikel 90
zur Ermittlung der Vereinbarkeit des franzé-
sischen Rechts mit dem Gemeinschaftsrecht
eingeleitet werden sollte. Allerdings ist die
Frage, ob diese praktische Konsequenz
auf einer zutreffenden Auslegung des
Gemeinschaftsrechts beruht, Teil der allge-
meinen Frage, ob die im vorliegenden Fall
befolgte Auslegung der Artikel 85 und 86
mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang
steht, was nunmehr zu priifen sein wird.

31 — Nach der Begriindung des Gerichts ist dic Kommission auf-
grund der Artikel 85 und 86 sowie des Artikels 155
EG-Vertrag unmittelbar verpflichtet, die Vercinbarkeit
nationalen  Rechts mit  den  gemeinschaftlichen
Wettbewcrbsregeln zu priifen. Entgegen dem Standpunkt,
den dic franzasische Regicrung in iﬁrcm dritten Rechts-
mittelgrund vertritt, kann dic Kommission dieser Pflicht
nicht dadurch entgehen, dafi sic bei Einreichung der
Beschwerde erklirt, sic beabsichtige nicht, das nationale
Recht im Licht des Artikels 90 zu untersuchen, um so ihr
Ermessen zu wahren,
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C — Die Auslegung der Artikel 85 und 86
EG-Vertrag

1. Artikel 85 und 86 EG-Vertrag im Licht
des angefochtenen Urteils (Randnr. 49)

49. Mit ihrem ersten Rechtsmittelgrund
macht die franzésische Regierung geltend,
die Lésung, zu der das Gericht in seinem
Urteil gelangt sei, widerspreche der stindi-
gen Rechtsprechung zu der Frage, ob die
Artikel 85 und 86 EG-Vertrag dann ange-
wandt werden konnten, wenn das Verhalten
der betreffenden Unternehmen durch natio-
nales Recht vorgegeben sei. Auflerdem sei
bisher eine Pflicht nationaler Unternehmen,
sich nicht an eine nationale Mafinahme zu
halten, die gegen Gemeinschaftsrecht versto-
fende Pflichten begriinde, nicht anerkannt
worden.

50. Die Kommission vertritt eine andere
Auffassung als die franzosische Regierung.
Sie unterscheide zwischen den beiden Fall-
gestaltungen, ob die innerstaatlichen Rechts-
vorschriften den Unternehmen gegen die
Artikel 85 und 86 verstoflende Pflichten auf-
erlegen oder ob sie selbst einen rechtlichen
Rahmen schaffen, der den Wettbewerb
beschrinkt, so dafl es kein Verhalten der
Unternehmen (im Sinne der Artikel 85
und 86) gibt, das den Wettbewerb und den
Handel zwischen Mitgliedstaaten beschrin-
ken koénnte. Nur bei der zweiten Fall-
gestaltung seien die Artikel 85 und 86 unan-
wendbar.
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a) Die Auslegung der Artikel 85 und 86
durch das Gericht und die bisherige
Rechtsprechung

51. Der Standpunkt des Gerichts im
angefochtenen Urteil 32 scheint in der Tat
zumindest in zwei wichtigen Fragen nicht
mit der bisherigen Rechtsprechung iiberein-
zustimmen: erstens in der Frage, ob Unter-
nehmen eine Zuwiderhandlung gegen die
Artikel 85 und 86 begehen, deren gegen das
Gemeinschaftsrecht verstoflendes Verhalten
zur Ginze durch zwingendes nationales
Recht vorgegeben ist; zweitens weicht das
Usteil — und dies in meinen Augen deutli-
cher — von dem allgemein in der Rechtspre-
chung zugrundegelegten Verstindnis der
Bedingungen ab, unter denen nationales
Wirtschaftsrecht im Licht der Artikel 5
und 85 EG-Vertrag gepriift werden kann.

52. i) Das Gericht ist, wie man der Formulie-
rung der Randnummer 49 des angefochtenen
Urteils entnehmen kann, dem zunichst im
Urteil Suiker Unie gefundenen Ergebnis nicht
gefolgt, das bisher nicht unmittelbar aufgege-

32 — Er betrifft die Pflicht der Kommission, unter bestimmten
Umstinden erst die Vereinbarkeit nationalen Rechts mit
dem gemeinschaftlichen Wettbewerbsrecht zu priifen, bevor
sic cine endgiiltige Entscheidung nach den Artikeln 85
und 86 trifft.

ben worden ist 3. Nach allgemein anerkann-
tem Verstindnis entschied der Gerichtshof in
diesem Urteil, daf eine Zuwiderhandlung
gegen Artikel 85 EG-Vertrag nicht vorliegt,
wenn das Verhalten der Unternehmen,
obwohl es grundsitzlich unter die Verbote
dieser Bestimmung zu fallen scheint, in staat-
lichem Recht vorgeschrieben war, das den
Unternehmen keine Handlungsfreiheit liefl.

53. Sicher hat der Gerichtshof in spiteren
Urteilen versucht, die Konsequenzen dieser
Rechtsprechung abzumildern 3. Wenn die

33 — In diesem Urtcil des Gerichtshofes vom 16. Dezember 1975
(zitiert in Fufinote 12) betreffend Unternehmen des Zucker-
ll;andels findet sich folgende Begriindung (Randnrn. 65

is 72):

» - haben dic italienische Regelung und die daran ankniip-
fende Praxis dic den betroffencn Unternchmen vorgewor-
fene Verhaltensweise in wesentlichen Ziigen so entschei-
dend beeinflufit, daf es ohne diese Regelung und die auf ihr
beruhendc Praxis zu der umstrittenen Zusammenarbeit
offensichilich cntweder gar nicht oder in ciner anderen als
der von der Kommission festgestellten Form gekommen
wire,
... Ferner bezweckten und bewirkten dic italienische Rege-
lung und die daran ankniipfende Praxis, dafl der Umfang
des Angebats genau an denjenigen der Nachfrage angepafit
und auf diesc Weise einer der tragenden Pfeiler des
Wettbewerbsmechanismus beseitigt wurde. Das vorstechend
beschriebene System beschrinkte die Beteiligten nachhaltig
in der M lichKcit, cinen Preis als Ergebnis des freien Spicls
von Angebot und Nachfrage auszuhandeln. Ferner behin-
derte die italienische Regelung indirekt, aber in cinschnei-
dender Form dic freie Lieferantenwahl durch den Abnch-
mer und umgekehrt.
... Hatte schon, wic bereits festpestellt, insbesondere das
System der nationalen Quoten au? rund der dadurch gefor-
derten Tendenz zur Abschottung der nationalen Mirkte zur
Folge, dafl den Wettbewerbsregeln nur mehr ein schmaler
Anwendungsbereich verblich, so wurde dieser Bereich sei-
nerseits durch die Sonderregelung fiir den italienischen
Markt grundlegend cingeengt.
Aus alledem folgt, dafl dic beanstandete Verhaltensweisc
den Wettbewerb nicht spiirbar beeintrichtigen konnte und
daher nicht unter das in Artikel 85 EWG-Vertrag ausge-
sprochene Verbot fiel.“

34 — Es mufl betont werden, dafl der Gerichtshof in der Recht-
sache Suiker Unic anerkannte, dafl die italicnischen Rechts-
vorschriften iiber den Zuckerhandel inhaltlich nicht offen-
sichtlich gegen Gemeinschaftsrecht verstieflen. Dariiber
hinaus hatten es die Gemeinschaftsorgane nicht verstanden,
fiir Zucker ein System ungetriibten freien Wettbewerbs zu
schaffen. Es gab fiir den italienischen Markt zahlreiche Aus-
nahmen von der gemeinsamen Marktorganisation fiir dieses
Erzeugnis, die es letztlich dem italienischen Gesetzgeber
crmag] ichten, den freien Wettbewerb auf ein Minimum zu
reduzicren. Obwohl sich im Urteil kein direkter Hinweis
auf die Vercinbarkeit des italienischen Rechts mit dem
Gemeinschaftsrecht findet, gehe ich doch davon aus, daff
der Gerichtshof dics stillschweigend beriicksichtigte, bevor
er entschied, dafl die Artikel 85 und 86 auf Unternchmen
nicht anwendbar scien, die auf dem italienischen Marke
titig seien. Es ist nicht sicher, ob das Urteil am Ende den-
sclben Inhalt gehabt hite, wenn das der Anwendung der
Aruikel 85 l.mdg 86 entgegenstehende nationale Recht unmit-
telbar gegen Gemeinschaftsrecht verstofien hitte.
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im Urteil Suiker Unie erstmals formulierte
Ausnahme genaugenommen auch nie véllig
aufgegeben worden ist, ist sie in der Praxis
doch schwer anzuwenden, weil der Gerichts-
hof sehr genau priift, ob nationales Recht
Unternehmen véllig die Méglichkeit zur
freien Gestaltung ihrer Titigkeit nimmt und
thnen ein Verhalten aufgibt, das gegen die
gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln ver-
stofit 35. Zudem steht die Verantwortlichkeit
der Unternchmen aufler Zweifel, wenn das
gegen die Artikel 85 und 86 verstofiende Ver-
halten von nationalen Behorden geférdert
oder erleichtert worden ist %,

54. ii) Die vorstehend angefiihrte Rechtspre-
chung betrifft in erster Linie und zumeist
Unternehmen, wihrend die Rechtsprechung,
die ich nun behandeln werde, unmittelbar die
Interessen der Mitgliedstaaten beriihrt und
die Giiltigkeit nationalen Rechts betrifft, das
den freien Wettbewerb beeintrichtigt oder
beseitigt. In seinen Schluflantrigen in der
Rechtssache Meng3” fithrt Generalanwalt
Tesauro aus, dafl sich der Standpunkt des
Gerichtshofes in dieser Frage wie folgt
zusammenfassen lasse:

,Der Gerichtshof hat insoweit stets entschie-
den, daf die nationalen Regelungen fiir die
wirtschaftliche Titigkeit der Unternehmen

nicht in den sachlichen Anwendungsbereich
der Artikel 85 und 86 fallen. Die Artikel 85
und 86 seten namlich an die Unternehmen

35 — Ein typisches Beispicl bildet das Urteil in der Rechtssache
Stichting Sigarettenindustric u. a./K ission (zitiert in
Fuflnote 12).

36 — Vgl. Urtcil vom 10. Januar 1985 in der Rechtssache 229/83
(Leclerc u. a., Slg. 1985, 1) und vom 29, Januar 1985 in der
Rechtssache 231/83 (Cullet und CSNCRA, Slg. 1985, 305).

37 — Zitiert in Fuflnote 15.
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und nicht an die Mitgliedstaaten gerichtet
(personlicher Anwendungsbereich); sie soll-
ten die Wettbewerbsfreiheit schiitzen, nicht
aber die Vorrechte der Mitgliedstaaten auf
dem Gebiet der Wirtschaftspolitik einschrin-
ken, fiir die, soweit erforderlich, andere
Bestimmungen des EWG-Vertrags gilten
(sachlicher Anwendungsbereich).

Andererseits hat der Gerichtshof wiederholt
entschieden, daf ,die Mitgliedstaaten ... auf-
grund der Artikel 85 und 86 in Verbindung
mit Artikel 5 EWG-Vertrag keine Mafinah-
men, und zwar auch nicht in Form von
Gesetzen oder Verordnungen, treffen oder
beibehalten [diirfen], die die praktische
Wirksamkeit der fiir die Unternehmen gel-
tenden Wettbewerbsregeln aufheben kénn-
ten‘ 28,

Die beiden Feststellungen stehen durchaus
im Einklang miteinander. Zwar betreffen die
Artikel 85 und 86 wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen der Unternehmen, doch
diirfen es die Mitgliedstaaten den Unterneh-
men nicht ermdglichen, die Verbote zu
umgehen, indem sie ithnen den ,Schild® einer
gesetzlichen Deckung bieten. Anderenfalls
konnte den Artikeln 85 und 86 ihre Wirk-
samkeit genommen werden: Die Mitglied-
staaten diirfen demnach die praktische Wirk-
samkeit der fiir die Unternebmen geltenden
Wetthewerbsregeln nicht beeintrichtigen.”

38 — Fuflnote 2 der Schlulantrige von Generalanwalt Tesauro in
der Rechtssache Meng: ,Vgl. zuletzt Urteil vom 28.
Februar 1991 in der Rechtssache C-332/89 (Marchandisc
u. a,, Slg. 1991, 1-1027, Randnr. 22).%
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55. Demgemiff kann der Gerichtshof nur
unter bestimmten Umstinden ausnahms-
weise die Vereinbarkeit einer nationalen
Maflnahme mit dem Gemeinschaftsrecht im
Licht der Artikel 85 und 86 priifen, wenn
diese Maflnahme die Wirksamkeit dieser
Bestimmungen beeintrichtigt 3. Die Folge-
rungen aus der Rechtsprechung, insbeson-

dere im Hinblick auf Artikel 85, der in un- -

serem Fall von Interesse ist, sind in
Randnummer 14 des Urteils Meng zusam-
mengefalt:

» Nach stindiger Rechtsprechung diirfen
die Mitgliedstaaten jedoch aufgrund von
Artikel 85 in Verbindung mit Artikel 5
EWG-Vertrag keine Mafinahmen, und zwar
auch nicht in Form von Gesetzen oder Ver-
ordnungen, treffen oder beibehalten, die die
praktische Wirksamkeit der fiir die Unter-
nehmen geltenden Wettbewerbsregeln aufhe-
ben kénnten. Nach der Rechtsprechung ist
ein solcher Fall dann gegeben, wenn ein
Mitgliedstaat gegen Artikel 85 verstofiende
Kartellabsprachen vorschreibt, erleichert
oder deren Auswirkungen verstirkt oder
wenn er der eigenen Regelung dadurch ihren
staatlichen Charakter nimmt, dafl er die Ver-
antwortung fiir in die Wirtschaft eingrei-

39 — Vgl. Urteile in den Rechtssachen GB-Inno-BM (zitiert in
Fuflnote 14), BNIC/Clair, BNIC/Aubert, Ahmed Saced
Flu eisen u.a. (zitert in Fufinote 10), Meng (zitiert in
note 15) sowie Urteile vom 30. April 1986 in den ver-
bundcncn Rechtssachen 209/84, 210/84, 211/84 und 213/83
(Asjes u. a., Slg. 1986, 1425), vom 1. Oktober 1987 in der
Rechssache 311/85 (VVR, Slg. 1987, 3801), in der Rechts-
sache Leclerc u. a. (zitiert in Fuflnote 36) sowie vom 21.
September 1988 in der Rechtssache 267/86 (Van Eycle, Slg.

1988, 4769).

fende Entscheidungen privaten Wirtschafts-
teilnehmern tibertragt® .

56. Der Standpunkt des Gerichts im
angefochtenen Urteil steht mit dem Vorste-
henden nicht in Einklang. Es unterscheidet
insbesondere nicht die zwischen nationalen
Maflnahmen, die die Artikel 85 und 86 unan-
wendbar machen, und solchen, die nicht in
den Anwendungsbereich dieser Bestimmun-
gen fallen. Im Gegenteil fordert das Gericht
mit der allgemeinen Formulierung der Rand-
nummer 49 des angefochtenen Urteils die
Kommission auf, nationale Vorschriften all-
gemein auf der Grundlage der gemeinschaft-
lichen Wettbewerbsbestimmungen zu priifen
und das Ergebnis dieser Priifung heranzu-
zichen, um nach Maflgabe dieser Bestim-
mungen das Verhalten der Unternehmen zu
untersuchen, die sich an die betreffenden
Vorschriften gehalten haben. Das Gericht
weicht damit, ohne es ausdriicklich zu sagen,
von dem Standpunkt ab, den die bisherige
Rechisprechung zu den Voraussetzungen
einer Priifung nationaler Rechtsvorschriften
im Licht der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag
eingenommen hat.

40 — Im vorgenannten Urteil Meng hatte der Gerichtshof eine
deutsche Versicherungsregelung zu wiirdigen, dic die
Weitcrgabe von Provisionen an Kunden untersagte. Das
Urteil des Gerichtshofes wurdc auf folgende Griinde
gestiitzt: ,Schlieftlich ist fq dafl die Regelung
selbst das Verbot von Sondcrvergutungen fiir Versiche-
rungsnchmer aufstelle und die Verantwortung fiir in die
Wirtschaft eingreifende Entscheidungen nicht privaten
Wirtschaftsteilnehmern iibertrigt. Nach alledem fallt eine
Regelung der im Ausgangsverfahren streitigen Art nicht in
dle Kztcgoncn staatlicher chclungcn, die nach der

L es Gerichtshofes die praktische Wirksam-
kelt der Artikel 3 Buchstabe £, 5 Absatz 2 und 85 EWG-
Vertrag  becinwrichtgen. Die Frage des vorlegenden
Gerichts ist daher so zu beantworten, daff dtc Artikel 3
Buchstabe f, 5 Absatz 2 und 85 EWG-Vertrag ciner staatli-
chen Regelung, durch die es Versichcrungsvermittern
untersagt 1st, dic von den Versicherungsgescllschaften erhal-
tenen Provisionen ganz oder teilwaise an ihre Kunden

ben, nicht wenn jeder Zusammen-
hang mit einem von Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vcrtmg
erfaflten Verhalten von Unterneh fehlt” dnrn. 20
bis 22).
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Damit stellt sich die Frage, ob die vom
Gericht geforderte Auslegung im Rechts-
mittelverfahren vor dem Gerichtshof auf-
rechterhalten werden sollte.

b) Folgen der vom Gericht im ange-
fochtenen Urteil gefundenen Auslegung der
Artikel 85 und 86

57. i) Vorab halte ich den erneuten Hinweis
fiir angebracht, dafl die Artikel 85 und 86
vollstindige Rechtsnormen mit voller (verti-
kaler und horizontaler) Wirkung enthal-
ten 41. Als Bestimmungen des EG-Vertrags
gehen sie ferner nationalem Recht vor. Da
diese Bestimmungen somit in der Normen-
hierarchie nationalem Recht iibergeordnet
sind, sollte es grundsitzlich als undenkbar
erscheinen, daf die letztgenannten deren
Anwendung entgegenstechen konnten. Die
Verpflichtung, einer hoherrangigen Norm
trotz einer entgegenstehenden Norm niedri-
geren Ranges zu folgen, ist dariiberhinaus
allen Rechtssystemen gemein. Hieraus sollte
zwingend folgen, dafl diese Pflicht auch fiir
dem Gemeinschaftsrecht unterworfene Biir-
ger gilt, selbst wenn man damit von ihnen
fordert, sich nicht an abweichendes, gelten-
des nationales Recht zu halten. Anderenfalls

41 — Es geniigt hier der Hinweis auf die Entwicklung der
Rechtsprechung des Gerichtshofes seit dem Urteil vom 6.
April 1962 in der Rechtssache 13/61 (Bosch, Slg. 1962, 97)
tiber das Urteil vom 30. Januar 1974 in der Rechtssache
127/73 (BRT, Slg. 1974, 51) bis zum Urteil vom 10. Juli
1980 in der Rechtssache 37/79 (Marty, Slg. 1980, 2481).

I-6290

wire nicht nur der héhere Rang, sondern
auch die unmittelbare Wirkung der Arti-
kel 85 und 86 EG-Vertrag in Frage gestellt.

58. Gleichwohl sind diese selbstverstindli-
chen, den nationalen Rechtssystemen wohl-
bekannten Grundprinzipien im Gemein-
schaftsrecht  bisher nicht voll  zur
Anwendung gelangt; sie stellen den Vorrang
der Gemeinschaftsrechtsordnung gegeniiber
den nationalen Rechtsordnungen nicht ginz-
lich sicher. Zumindest nach der bisherigen
Rechtsprechung zeitigen die Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechts nicht alle ihrem
héheren Rang entsprechenden Rechtsfolgen.

59. i) An dieser Stelle sollten die Konse-
quenzen aufgezeigt werden, die sich aus
einer Anderung der Rechtsprechung ergiben.
Hierbet sollten die Auswirkungen, die die im
angefochtenen Urteil gefundene Auslegung
der Artikel 85 und 86 auf die rechtliche
Behandlung von Unternehmen hitte, von
denen unterschieden werden, die sie auf
die wirtschaftsrechtlichen Vorschriften der
Mitgliedstaaten hitte.

60. aa) Unternchmen, deren Verhalten unter
die Verbote der Artikel 85 und 86 fille, mif3-
ten die Konsequenzen tragen, die sich aus
diesen Bestimmungen ergeben, ohne sich
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zur Rechtfertigung ihres rechtswidrigen Ver-
haltens auf die Geltung entgegenstehenden
zwingenden nationalen Rechts berufen zu
kénnen. Umgekehrt wiren sie verpflichtet,
wenn sie den Sanktionen der Artikel 85
und 86 entgehen méchten, sich nicht an die
sie betreffenden nationalen Vorschriften zu
halten.

61. Ich wire grundsitzlich einer Entwick-
lung der Rechtsprechung in dieser Richtung
nicht abgeneigt. Es kénnten aber zwei wich-
tige Probleme entstehen. Erstens kdnnte es
iibertricben hart erscheinen, die betreffenden
Unternehmen unter den negativen Folgen
eines Verstofles gegen Gemeinschaftsrecht
leiden zu lassen, fiir den tatsichlich die
Mitgliedstaaten verantwortlich sind. Zwei-
tens liefle sich der vorstehenden Auslegung
der Artikel 85 und 86 entgegenhalten, dafd sie
die Gemeinschaftsrechtsordnung auf Kosten
der Interessen einzelner schiitzt, die die Fol-
gen threr Unterwerfung unter nationales
Recht zu tragen haben und sozusagen zu
»Mirtyrern®  bei der Verteidigung des
Gemeinschaftsrechts werden miissen.

62. Diese beiden Probleme lassen sich

zufriedenstellend 16sen.

63. Vor allem wird die Formulierung eines
allgemeinen Grundsatzes, dafl einzelne, die
nationale Rechtsvorschriften befolgen, nach
Gemeinschaftsrecht haftbar sein konnen,

sicherlich Verbliiffung auslosen. Das ist
indessen das Ergebnis des Grundsatzes des
Vorrangs einer Gemeinschaftsvorschrift vor
der entsprechenden nationalen Vorschrift.
Auflerdem mufl unbedingt zwischen der
Feststellung einer Zuwiderhandlung gegen
Gemeinschaftsrecht und der Haftbarma-
chung des Zuwiderhandelnden unterschieden
werden. Befolgt ein Unternehmen eine zwin-
gende nationale Vorschrift, die gegen die
Artikel 85 und 86 verstofit, so beseitigt dies
vom Standpunkt des Gemeinschaftsrechts
aus nicht die Rechtswidrigkeit des Verhal-
tens, kann indessen Anlaf} sein, das Unter-
nehmen aus der Hafrung zu entlassen oder
seine Haftung einzuschrinken 42, Stellt die
Kommission fest, dafl eine nationale Vor-
schrift, die untersuchten Unternehmen ein
bestimmtes Verhalten vorschreibt oder nahe-
legt, mit dem Gemeinschaftsrecht nicht in
Einklang steht, wird sie nach diesem Denk-
ansatz einen Verstof} der betreffenden Unter-
nehmen gegen die Artikel 85 und 86 feststel-
len und die Fortsetzung des rechtswidrigen
Verhaltens untersagen, aber keine oder nur
eine geringe Geldbufle verhingen®. So

42 — Hier kénnte auf dic allgemeinere Frage verwiesen werden,
auf die nationale Rechtsordnungen im Straf- und Diszi-
plinarrecht eine Antwort finden miissen, ob nimlich
Anordnungen von Vorgesetzten oder Rechtsunkenntnis die
Rechtswidrigkeit der Handlung beseitigen oder nur die Ver-
antwortung ausschliefien odcrieschrinken.

43 — So, wenn diese Unternchmen nachweisen, dafl sie nationale
Vorschriften befolgt haben, entweder weil sic entschuldbar
der Mcim.mp waren, dafl diese mit den entsprechenden
G inschaftsbesti gen in Einklang seien, oder wegen

der Hirte der Sanktionen, die eine Nichtbefolgung nach

sich ziehen wiirde. Verstoflen dagegen die nationalen

Rechtsvorschriften offensichtlich gegen Gemeinschaftsrect

und ist sich das Unternchmen dessen bewuft, so sche ich

keinen Grund, weshalb dicses Unternchmen durch die
staatliche Mafinahme geschiitzt werden sollte und damit die

Sanktionen des Artikels 85 vermeiden kénnte.

Jedenfalls halte ich diese Unterscheidung fiir notwendig.

Umgekehrt wire es dbertricben hart, mit den vorgeschrie-

benen Sanktionen ein Unternchmen zu belegen, das durch

nationale Rechtsvorschriften gezwungen wurde, gegen die

Artikel 85 und 86 zu verstofien, ohne daf cine weitere Vor-

aussetzung erfiillt sein miifitc. Vgl. hierzu SchluBantrige

von Gencralanwalt Jacobs vom 27. Februar 1997 zu den

Urteilen des Gerichtshofes vom 17. Juli 1997 in der Rechts-

sache C-90/94 (Haahr Pectroleum), in den verbundenen

Rechtssachen C-114/95 und C-115/95 (Texaco und

Olieselskabet/Dincmark) sowie in  der Rechtssache

C-242/95 (GT-Link) (Slg. 1997, I-4085).
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gesehen bin ich nicht der Meinung, dafl die
vorgeschlagene Anderung der Auslegung der
Artikel 85 und 86 iiber das Angemessene
hinausgeht oder unfair gegeniiber den Unter-
nehmen ist.

64. Zu der Fallgestaltung, dafl Unternchmen
entgegen threm nationalen Recht zu handeln
und die erwarteten Auswirkungen dieses
Verhaltens hinzunehmen haben, sind fol-
gende Bemerkungen angebracht. Die
Gemeinschaftsrechtsordnung hat den einzel-
nen die angemessenen Rechtsbehelfe zur
Verteidigung  ihrer anerkannten Rechte
bereitgestellt, wenn diese durch eine natio-
nale Mafinahme verletzt oder gefihrdet wer-
den. In diesem Punkt ist der Beitrag, den
der Gerichtshof durch seine Vorabent-
scheidungen geleistet hat, von besonderer
Bedeutung. Es sei nur auf das Urteil
Factortame I hingewiesen 4, nach dem das
Gemeinschaftsrecht dem einzelnen angemes-
senen Rechtsschutz auch in den nationalen
Rechtsordnungen bietet, wenn eine staatliche
Mafinahme Rechte beeintrichtigt, die dem
einzelnen vom Gemeinschaftsrecht einge-
riumt wurden. Im Ausgangsfall kann das
Unternehmen, das Sanktionen wegen Nicht-
beachtung nationalen Rechts zu befiirchten
hitte, das gegen gemeinschaftliches Wett-
bewerbsrecht verstofit, bei den nationa-
len Gerichten Klage erheben; diese miissen
nicht nur das fragliche Recht aufler Anwen-
dung lassen, sondern auch angemessenen
vorliufigen Rechtsschutz gewihren. Folglich
kann der hier erdrterte Einwand nicht aner-
kannt werden, ohne damit zugleich einzu-

gestehen, dafl der Rechtsschutz, den die

44 — Urteil vom 19. Juni 1990 in der Rechtssache C-213/89
(Factortame u. a., Slg. 1990, 1-2433).
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Gemeinschaftsrechtsordnung den einzelnen
bietet, unangemessen ist, was meiner Mei-
nung nach nicht linger zutrifft.

65. Aufgrund der vorstehenden Erwigungen
komme ich zu dem Ergebnis, dafl die vom
Gericht im angefochtenen Urteil gefundene
Auslegung, die mittelbar eine Abweichung
von dem mit dem Urteil Suiker Unie einge-
schlagenen Pfad bedeutet, Unterstiitzung
verdient und mit dem Grundprinzip des Vor-
rangs des Gemeinschaftsrechts besser in Ein-
klang steht.

66. bb) Allerdings hat diese Auffassung, wie
bereits bemerkt, auch eine Anderung der
Rechtsprechung in einer anderen grundle-
genden Frage zur Folge, nimlich der Beru-
fung auf die Artikel 85 und 86 in Verbindung
mit Artikel 5 EG-Vertrag, um die Vereinbar-
keit nationalen Rechts mit diesen Bestim-
mungen prifen zu lassen. Wie Dbereits
gesagt, *5 stellt diese Frage nicht die von
den  Rechismittelfiihrerinnen  angefiihrte
De-facto-Beschrinkung des Ermessens der
Kommssion hinsichtlich der Frage, ob eine
Beschwerde zuerst unter dem Blickwinkel
des Artikels 90 oder dem der Artikel 85
und 86 gepriift werden sollte, meines Erach-
tens den eigentlichen Kern des Problems der
Richtigkeit des angefochtenen Urteils dar.
Die spezifische Beschrinkung des Ermessens
der Kommission ist nur eine — und viel-
leicht nicht die wichtigste — Rechtsfolge der

45 — Vgl. Nrn. 56 ff. dieser Schlulantrige.
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Begriindung des Gerichts in Randnummer
49 des angefochtenen Urteils.

67. Insbesondere miiflte, wenn der vom
Gericht gefundenen Auslegung der Ard-
kel 85 und 86 zu folgen wire, stets dann ge-
priift werden, ob zwingendes nationales
Recht, das den bindenden Rahmen fiir die
Ausiibung einer bestimmten wirtschaftlichen
Titigkeit festlegt, mit dem Gemeinschafts-
recht vereinbar ist, wenn das Verhalten der
untersuchten  Unternehmen gegen die
gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln ver-
stiefle, aber durch dieses nationale Recht vor-
geschrieben wire 4. Damit wird in diesen
Fillen eine Pflicht zur Priifung der nationa-
len Mafinahmen unter dem Blickwinkel des
Gemeinschaftsrechts lediglich im Rahmen
der Anwendung der Artikel 85 und 86
EG-Vertrag festgeschrieben. Diese Pflicht
trifft hauptsichlich die Kommission bei der
Ausiibung der ihr iibertragenen Befugnis, die
Einhaltung der Vertragsbestimmungen und
insbesondere die Einhaltung der Artikel 85
und 86 durch Biirger zu iiberwachen.

68. Nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes kann wettbewerbsbeschrin-
kendes nationales Recht mit Ausnahme
staatlicher Beihilfen zum einen in den
Anwendungsbereich des Artikels 90 fallen
(bei 6ffentlichen Unternchmen oder solchen,
denen besondere oder ausschlieflliche Rechte
iibertragen wurden), zum anderen in den

46 — Natiirlich nur dann, wenn die Kommission bei Durchfiih-
rung ihrer Untersuchung ein Verhalten der Unternchmen
festgestellt hat, das unter die Artikel 85 und 86 fillt.

Bereich der Artikel 85 und 86 in Verbindung
mit Artikel 5 (wenn diesen Bestimmungen
thre Wirksamkeit genommen wird ) und
zum dritten der Anwendung der gemein-
schaftlichen Wettbewerbsregeln der Arti-
kel 85 bis 94 EG-Vertrag entgehen. Diese
Einteilung wiirde umgestiirzt, wenn dem
Standpunkt des Gerichts im angefochtenen
Urteil zu folgen wire. Nationale Vorschrif-
ten, die den Wettbewerb beeintrichtigen
oder einschrinken, kénnten unter bestimm-
ten Umstinden insgesamt auf ihre Vereinbar-
keit mit den Artikeln 85 und 86 hin iiber-
priift werden. Diese Prifung wurde vorab
durchgefiihrt, bevor also die zustindigen
Gemeinschaftsorgane  eine  Entscheidung
iiber das Verhalten der Unternehmen trifen,
die sich an diese Vorschriften gehalten hit-
ten.

69. Die erdrterte Auslegung der Artikel 85
und 86 macht eine Unterscheidung zwischen
nationalen Vorschriften, die zugleich unter
Artkel 90 fallen, und solchen notwendig, die
keine Beziehung zu diesem Artikel aufwei-
sen. Im erstgenannten Fall hat die Kommis-
sion theoretisch drei Méglichkeiten. Sie kann
einer bei thr nach Artikel 90 eingereichten
Beschwerde wegen der Vereinbarkeit des
nationalen Rechts mit den Gemeinschafts-
regeln nachgehen (diese Fallgestaltung dhnelt
dem Sachverhalt der vorliegenden Rechts-
sache am meisten). Sie kann weiter ein Ver-
fahren nach den Artkeln 169ff. oder von
Amts wegen ein Verfahren zur Uberpriifung
der nationalen Rechtsvorschriften nach

47 — Vgl. Urteil Meng (zitiert in Fufinote 15).
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Artikel 90 einleiten 48, Zum dritten kann sie
eine Inzidentpriifung der nationalen Rechts-
vorschriften im Rahmen der Artikel 5, 85
und 66 vornehmen.

70. Fillt die nationale Mafinahme nicht
unter Artikel 90, so kann die Kommission
theoretisch entweder die Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Mafinahme aus dem
Blickwinkel des nationalen Rechts im Ver-
fahren nach den Artikeln 169 ff. betreiben
oder eine Inzidentpriifung der innerstaatli-
chen Rechtsvorschriften im Rahmen der
Anwendung der Artikel 5, 85 und 66 durch-
fithren.

71. Die Methode der Inzidentpriifung hat
den Vorzug grofierer Einfachheit, fiihrt
indessen unter dem Blickwinkel des institu-

48 — Der Rechisprechung des Gerichtshofes zur Anwendung
von Artikel 90 cinerseits, der Artikel 85 und 86 andererseits
auf nationale Rechtsvorschriften 1iflt sich entnchmen, daft
cine Kumulierung dieser 1 dlagen grundsitzlich
nicht méglich ist. Insbesondere liegt das Grundkriterium
fiir dic Annahme, dafl nationale Rechtsvorschriften aus-
nahmsweise unter dic Artikel 85 und 86 fallen, in der Fest-
stellung, dafl die betreffenden Vorschriften ihren ,staadi-
chen Charakter® verloren haben, gerade weil sie
wettbewerbswidriges Verhalten einzelner vorschreiben,
erleichtern oder  verstirken oder weil sie privaten
Wirtschaftsteilnchmern die Verantwortung fiir in die Wirt-
schaft cingreifende Entscheidungen ibe: en, vgl. Urteil
Meng (atiert in  Fuflnote 15). Umgekehrt setzt die
Anwendbarkeit des Artikels 90  voraus, dafl die
Wettbewerbsbeschrinkung durch cine rein staatliche Mafi-
nahme herbeigefithrt wurde (vgl. z. B, Urteil vom 19. Mirz
1991 in er  Rechtssache C-202/88, Frankreich/
Kommission, Slg. 1991, I-1223, in dem dic Entscheidung
der Kommission insoweit aufgehoben wurde, als sic die
Mitglicdstaaten zum Erlaf von Mafinahmen verpflichtete,
um Vereinbarungen éffentlicher Telekommunikationsunter-
nchmen mit den Benutzern von Mietgeriten zu beenden;
diese Vercinbarungen fielen nicht unter Artikel 90, weil sie
nicht von den Mitgliedstaaten erzwungen worden waren).
Gilt die nationale Regelung sowohl Eir Unternehmen im
Sinne des Artikels 90 als auch fiir Unternehmen, die nicht
zu dieser Kategorie gehdren, so wird ihre Vercinbarkeit mit
dem Gemeinschaftsrecht gewif! teils nach Artikel 90, teils
nach den Artikeln 5, 85 und 86 gepriift, vgl. Urteil Ahmed
Saced Flugreisen u. a. (zitiert in Fugnote 10). Eine sorgsame
Prisfung der franzdsischen Vorschriften fiir Pferderenn-
wetten konnte durchaus zeigen, dafl diese Vorschriften
unter beide Rechtsgrundlagen fallen.
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tionellen Gemeinschaftsrechts zu grofleren
Schwierigkeiten. Es ist nicht klar, ob die Ein-
rdumung eines solchen Ermessens mit der
Struktur des EG-Vertrags in Einklang steht.
Stellt die Kommssion fest, dafl nationales
Recht nicht mit dem Gemeinschaftsrecht
iibereinstimmt, so mufl sie sich nach
der Rechtsprechung an den betreffenden
Mitgliedstaat wenden. Zu diesem Zweck
steht das allgemeine Verfahren nach den Ar-
tikeln 169 ff. bereit, mit dem cine Losung des
Konlflikts beim Gerichtshof angestrebt wird,
falls sich die Mitgliedstaaten der Auffassung
der Kommission nicht beugen. Vor der end-
giiltigen Entscheidung des Gerichtshofes
liegt natiirlich kein anerkannter Verstofl —
und keine rechtswidrige nationale Mafi-
nahme — seitens des Mitgliedstaates vor,
weil die Kommission nach dem EG-Vertrag
nicht befugt ist, mit Ausnahme einer bloflen
Empfehlung eine Entscheidung zu dieser
Frage zu erlassen 4. Ausnahmsweise, insbe-
sondere in Fillen, in denen méglicherweise
Artikel 90 Anwendung findet, kann die
Kommission zwischen dem allgemeinen Ver-
fahren nach den Artikeln 169ff. und dem
besonderen Verfahren nach Artikel 90
Absatz 3 wihlen; aufgrund der letztgenann-
ten Bestimmung trifft die Kommission selbst
eine Entscheidung iiber die Vereinbarkeit
staatlicher Mafinahmen mit dem
Gemeinschaftsrecht 59, Jedenfalls wiirde es
der anerkannten Struktur des primiren
Gemeinschaftsrechts widersprechen, wenn
die Kommission nationale Mafinahmen
beanstanden koénnte, ohne sich formlich fest-
zulegen, d.h. ohne ,geeignete Richtlinien

49 — Vgl. Urteil vom 27. Mai 1981 in den verbundenen Rechts-
sachen 142/80 und 143/80 (Essevi und Salengo, Slg. 1981,
1413).

50 — Stellt sich die Frage der Vercinbarkeit staatlicher Mafinah-
men, mit denen Unternchmen besondere oder ausschliefli-
che Rechte iibertragen werden, mit dem Gemeinschafts-
recht, so ist Artikel90 Lex specialis, die vorrangig
anzuwenden is:&vg[. zum besonderen Charakter des Arti-
kels 90 dic Schlulantrige von Generalanwalt Reischl in den
verbundenen Rechtssachen 188/80, 189/90 und 190/80,
Frankreich, Italien und Vereinigtes Konigreich/Kom-
mission, Slg. 1982, 2545).
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oder Entscheidungen an die Mitgliedstaaten®
im Sinne des Artikels 905! oder ohne For-
mulierung von Bemerkungen und einer mit
Griinden versehenen Stellungnahme im Ver-
fahren nach Artikel 169 5253, Gleichwohl ist
in meinen Augen die Inzidentprifung die
fortschnttlichste Losung.

72. Schliefit man hingegen die Inzidentprii-
fung nationaler Rechtsvorschriften nach den
Artikeln 85 und 86 aus, so wird die Anwen-
dung dieser Bestimmungen im Einklang mit
der Auslegung des Gerichts in bestimmten
Fillen davon abhingig sein, ob die Kommis-
sion bereit ist, die Verfahren nach Artikel 90

51 — Wir diirfen nicht aufler acht lassen, dafl das Verfahren nach
den Artkeln 85 und 86 in Verbindung mit Artikel 5
EG-Vertrag nicht zum Erlafl ciner Entscheidung der Kom-
mission fithren kann, die an die Mitgliedstaaten statt an
Unternehmen gerichtet wire. Vgl. Beschlufl des Gerichts-
hofes vom 30. September 1987 in der Rechtssache C-229/86
(Brother Industries u. a./Kommission, Slg. 1987, 3757) und
insbesondere Urteil des Gerichts vom 13. Dezember 1990
in der Rechtssache T-113/89 (Nefarma/Kommission, Slg.
1990, 11-797).

52 — Es konnte dariiber hinaus bezweifelt werden, ob ein solches
Vorgehen nicht auch noch die Verfahrensrechte des
Mitgliedstaats becintrichtigt. Da das Verfahren nach der
Verordnung Nr. 17 gegen Unternchmen gerichtet ist, ist der
Mitglicdstaat nicht zugegen, wenn dic Frage aufkommt, ob
dic nationalen Rechtsvorschriften im Einklang mit dem
Gemeinschaftsrecht stchen. Natiirlich kann der Mitglied-
staat um Auflerung ersucht werden, auch wenn es keine
entsprechende  Rechtsvorschrife gibt (vgl. Urteile des
Genchtshofes vom 14. Februar 1990 in der Rechtssache
C-301/87, Frankreich/Kommission, Slg. 1990, 1-307, und
vom 12. Februar 1992 in den verbundenen Rechtssachen
C-48/90 und C-66/90, Niederlande u. a./Kommission, Slg.
1992, 1-565). Auch kann gegen die abschlicfende Entschei-
dung der Kommission im Verfahren nach der Verordnung
Nr. 17 Klage nach Artikel 173 EG-Vertrag erhoben werden.

53 — Dariiber hinaus kénnte eine solche Méglichkeit, wie
die Kommission im Urteil Meng (zitiert in Fufinote
15) bemerkte, woméglich die Einheitlichkeit des
Gemeinschaftsrechts  becintrichtigen. Die Kommission
koénnte dic Befolgung der gemeinschaftlichen Wettbewerbs-
regeln férdern, weil sie zusitzlich zu den Mitteln, die
gewohnlich verwendet werden, um die Riicknahme natio-
naler Maflnahmen zu erreichen, die der Anwendung von
Gemeinschaftsbestimmungen abweichenden Inhalts ent-
gegenstchen, cine weiterc rechtliche Waffe zur Verfii-
gung hitte. Diesem Argument kénnte man allerdings niche
nur die besondere Natur der Artikel 85 und 86, sondern
auch die — zumindest urspriinglich — wirtschaftliche Aus-
richtung der Gemeinschaften entgegenhalten. Auflerdem ist
der Umstand, daf} die Befugnisse fer Kommission nur auf
eincm der Gebiete der Gemeinschaftsrechtsordnung erwei-
tert wiirden, kein ausreichender Grund fiir die Ablehnung
dieser Perspektive; in der Praxis hat sich gezeigt, dafl die
curopiische Integration nicht in allen Fragen gleichmiflig
Fortschritte macht.

und nach den Artikeln 169 ff. in Gang zu set-
zen. Der Gerichtshof hat bisher anerkannt,
dafl die Kommission iiber ein weites Ermes-
sen bei der Einleitung und der Durchfiih-
rung dieser Verfahren und ganz allgemein bei
threm Vorgehen verfiigt, das zu einer Aus-
einandersetzung mit einem Mitgliedstaat
fithren kann 5. Man kann mit anderen Wor-
ten aus den Artikeln 85 und 86 keine unmit-
telbare oder mittelbare Verpflichtung der
Kommission ableiten, nach Artikel 90 oder
den Artikel 169 ff. gegen nationales Recht -
vorzugehen.

73. Damit bleibt der besondere Fall, daf}
bereits eine Beschwerde nach Artikel 90 vor-
liegt und die Kommission ihre Untersuchun-
gen begonnen hat. In dieser Form haben die
Dinge auch in unserem Fall ithren Gang
genommen. Zunichst verstiefe es gegen die
strenge Logik, die die Gemeinschaftsrechts-
ordnung als Rechtssystem auszeichnen sollte,
wenn die Ldsung einer derart bedeutenden
Kategorie von Auseinandersetzungen von
dem zufilligen Umstand abhinge, ob eine
Beschwerde nach Artkel 90 anhingig wire
oder nicht. Auflerdem verschwindet das
erwihnte institutionelle Problem nicht ganz.
Das Ermessen der Kommission bei der

54 — Zum Verfahren nach Artikel 169 vgl. Urteil vom 1. Mirz
1966 in der Rechtssache 48/65 (Liitticke u. a./Kommission,
Slg. 1966, 28). Zum Verfahren nach Artikel 90 vgl. Urteil
des Gerichts Ladbroke (zitiert in Fufnote 7). Trotzdem
solltc dic Méglichkeit cincs Wandcls der Rechtsprechung
im Sinne einer weiteren Einschrinkung des Ermessens der

ommission nicht ausgeschlossen werden. Die Schluflan-
trige von Generalanwalt La Pergola in der Rechtssache
C-107/95P  (Bundesverband der  Bilanzbuchhalter/
Kommission, Slg. 1997, 1-947) gchen in diese Richtung und
legen es, obwohl der Gerichtshof ihnen in seinem Urteil
vom 20. Februar 1997 nicht gefolgt ist, nahe, dafl die betref-
fende Rechtsfrage nicht als geklirt geleen kann.
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Ausiibung derjenigen ihrer Befugnisse, die
sie in Konflikt mit den Mitgliedstaaten gera-
ten lLiefle, wird, wenn auch nur mittelbar, in
Frage gestellt; die Kommission wire bei der
Entscheidung iiber die Rethenfolge der Prii-
fung zweier Beschwerden, von denen eine
auf Artikel 90, die andere auf die Artikel 85
und 86 gestiitzt ist, nicht linger véllig frei.

74. Wie bereits bemerkt55 st diese
Beschrinkung nicht der Kern des Problems,
sondern nur eine seiner Facetten. Die
Rechtsfrage, die das angefochtene Urteil und
insbesondere dessen Randnummer 49 auf-
werfen, muff aus dem besonderen Rahmen
der besonderen Umstinde dieses Falles und
aus dem ,,Pseudo-Dilemma* der Wahl zwi-
schen dem Verfahren nach Artikel 90 und
dem Verfahren nach den Artikeln 85 und 86
herausgeldst werden. Die vom Gerichtshof
hier zu beantwortende Frage 1st einfach die,
die zu Beginn dieses Abschnitts herausge-
stellt wurde: Ist die in Randnummer 49 des
angefochtenen Urteils gefundene Auslegung
der Artikel 85 und 86, wonach es unter
bestimmten Umstinden einer Priifung der
Vereinbarkeit nationalen Rechts mit den
gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln be-
darf, bevor eine endgiiltige Entscheidung
dariiber getroffen wird, ob bestimmte Unter-
nehmen gegen die Artikel 85 und 86 versto-
flen haben, mit Buchstaben und Geist des
Gemeinschaftsrechts zu vereinbaren?

75. iti) Aus der vorstehenden Erdrterung
kénnte man den Schlufl ziehen, dafl diese
Auslegung zwar nicht unmittelbar gegen
den EG-Vertrag verstéflt, aber doch die

55 — Vgl. Nrn. 48 und 66 dicser Schluflantrige.
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heute anerkannte Auslegung einer Reihe
grundlegender Prinzipien und Regeln des
Gemeinschaftsrechts umstiefe und einigen
wichtigen Aspekten der Rechtsprechung des
Gerichtshofes zuwiderliefe. Wie sehr man
sich auch bemiihte, die Anderungen darzu-
stellen, die die Auslegung mit sich bringen
konnte, die das Gericht in Randnummer 49
des angefochtenen Urteils gefunden hat,
sicher ist doch, daf nicht alle diese Anderun-
gen vorhersehbar oder wiinschenswert
wiren. Gleichwohl bin ich der Auffassung,
dafl diese Auslegung der Artikel 85 und 86
den grofitmoglichen Schutz der in diesen
Bestimmungen anerkannten Rechte einzelner
und insbesondere der Rechte von Unterneh-
men sicherstellen wiirde, die die Folgen zu
tragen haben, die sich aus Zusammenschliis-
sen und dem Miflbrauch beherrschender
Stellungen durch Wettbewerb ergeben. Zum
Vergleich sei ein Zitat aus dem Urteil Brasse-
rie du Pécheur 5¢ zur Frage des Schutzes der
durch das Gemeinschaftsrecht anerkannten
Rechte einzelner gegeniiber Eingriffen durch
die Mitgliedstaaten angefiihrt:

#Wiirde auflerdem der Schadensersatz davon
abhingig gemacht, daf der Gerichtshof
zuvor einen einem Mitgliedstaat zuzurech-
nenden Verstoff gegen das Gemeinschafts-
recht feststellt, so stiinde dies im Wider-
spruch zum Grundsatz der Wirksamkeit des
Gemeinschaftsrechts, da dadurch jeder
Entschidigungsanspruch ausgeschlossen wi-
re, solange der mutmaflliche Verstoff nicht
Gegenstand einer Klage der Kommission
nach Artikel 169 des Vertrages und einer

56 — Urteil vom 5. Mirz 1996 in den verbund Rech h
C-46/93 und C-48/93 (Brasseric du DPéchcur und
Factortame, Slg. 1996, 1-1029) zur Frage der Voraussetzun
gen fiir die Haftung cines Mitgli iden, die
einzelnen durch diesem Staat zurochcnbuc Vcrstoﬁc gegen
Gemeinschaftsrecht entstanden sind.
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Verurteilung durch den Gerichtshof gewor-
den ist. Die den einzelnen zustehenden
Rechte aus den Gemeinschaftsvorschriften,
die in der nationalen Rechtsordnung der
Mitgliedstaaten ~ unmittelbare =~ Wirkung
haben, kénnen aber weder davon abhingen,
dafl die Kommission es fiir zweckmiflig hilt,
gemifl Artikel 169 des Vertrages gegen einen
Mitgliedstaat vorzugehen, noch davon, dafl
der Gerichtshof gegebenenfalls den Verstof§
in einem Urteil feststellt” (Randnr. 95).

76. So gesehen steht die Auffassung des
Gerichts, wie sie sich aus Randnummer 49
des angefochtenen Urteils ergibt, in vollkom-
menem Einklang mit dem Grundsatz der
Wirksambkeit des Gemeinschaftsrechts, wirft
allerdings Fragen beziiglich der Konsequen-
zen auf, die sich hieraus fiir die Kommission
bei der ihr tim EG-Vertrag iibertragenen
Uberwachung der Vereinbarkeit nationaler
Mafinahmen mit dem Gemeinschaftsrecht
ergeben.

2. Uberlegungen fiir den Fall, dafl die Ausle-
gung in Randnummer 49 des angefochtenen
Urteils nicht aufrechterbalten werden sollte

77. Ich  halte es fiir sinnvoll, das
angefochtene Urteil der Vollstindigkeit hal-
ber auch auf der Grundlage zu priifen, daff
der vorstechenden Auslegung der Artikel 85
und 86 nicht gefolgt werden sollte. Meines
Erachtens ist der Tenor des Urteils auch
dann, wenn die Begriindung anders und
weniger anspruchsvoll ausfillt und sogar

dann zutreffend, wenn man sowohl den all-
gemeinen Auslegungsgrundsatz der Rand-
nummer 49 des Urtetls als auch die Hinweise
auf das bei der Kommission anhingige Ver-
fahren nach Artikel 90 beiseite lifit.

78. Ausgangspunkt fir die Entscheidung des
Rechtsstreits bleibt natiirlich die Priifung des
Inhalts der streitigen urspriinglichen Ent-
scheidung der Kommission, mit der die
Beschwerde von Ladbroke beziiglich der
Riigen endgiltig zuriickgewiesen wurde, die
die Zuwiderhandlung des PMU und einiger
Rennvereine gegen die Artikel 85 und 86
betrafen. Bei Beriicksichtigung der vorste-
henden Ausfiihrungen ist die Begriindung
der streitigen Entscheidung zumindest be-
ziiglich der von Ladbroke erhobenen Riige
rechtswidrigen Zusammenwirkens der zehn
fiilhrenden franzésischen Rennvereine und
dieser Vereine mit dem PMU mindestens
teilweise auf Hinweise auf den franzdsischen
Regelungsrahmen fiir den franzdsischen
Markt fiir Pferderennwetten gestiitzt. Die
Kommission beruft sich auf die Auswirkun-
gen des nationalen franzdsischen Rechts auf
den Markt fiir Pferderennwetten und ver-
neint das Gemeinschaftinteresse an einer
Feststellung einer méglichen Zuwiderhand-
lung der Rennvereine, weil der freie Wettbe-
werb in keinem Fall durch ein Verhalten der
Vereine, sondern durch die geltenden staatli-
chen Vorschriften behindert werde.

79. Ich méchte hier darauf hinweisen, dafl
dieses franzésische Recht theoretisch - aus
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zweierlei Griinden fiir das gemeinschaftliche
Wettbewerbsrecht von Bedeutung sein
kénnte. Soweit es sich auf Unternehmen
bezieht, denen besondere oder ausschliefili-
che Rechte eingerdumt wurden, ist es zum
einen an Artikel 90 EG-Vertrag zu messen.
Soweit es auf andere als die in Artikel 90
angefiihrten Unternehmen anzuwenden ist,
fillt es zum anderen in den Anwendungs-
bereich der Artikel 85 und 86, wenn es die-
sen, wie im vorgenannten Urteil Meng 57 ent-

schieden, thre Wirksamkeit nimmt.

80. Zumindest lifit sich aus den in der strei-
tigen Entscheidung der Kommission getrof-
fenen Feststellungen der Schlufl ziehen, dafl
die Beurteilung dieser nationalen Rechtsvor-
schriften fiir das Verstindnis des mit der
Beschwerde aufgeworfenen Wettbewerbs-
problems von grundlegender Bedeutung ist.
Falls letztlich festgestellt werden sollte, dafl
das nationale Recht den Artikeln 85 und 86
thre Wirksamkeit nimmt und damit nach
dem Urteil Meng® in den Anwendungs-
bereich dieser Bestimmungen fillt, kénnte
auflerdem die Priifung notwendig werden,
ob diese Feststellung fiir die Behandlung von
Unternehmen nach den Artikeln 85 und 86
von Bedeutung ist, die das betreffende natio-
nale Recht befolgt haben. Diese Notwendig-
keit wird von der Kommission unmittelbar
in ihrer Stellungnahme zum ersten Rechts-
mittelgrund der franzdsischen Regierung
eingerdumt %,

81. Die Untersuchung der Kommission ist
dieser Frage in threr Entscheidung, wie das

57 — Vgl. Fuflnote 15.
58 — Vgl. Fuflnote 15.
59 — Vgl. Nr. 21 dieser Schluflantrige.
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Gericht zu Recht entschieden hat, nicht in
angemessener Weise nachgegangen. Es findet
sich lediglich ein Hinweis auf die Rolle des
nationalen Rechts auf dem Markt fiir Pferde-
rennwetten, ohne dafl das Verhiltnis dieses
Rechts zum Verhalten der untersuchten Ver-
eine ausreichend erklirt wiirde; dariiber hin-
aus wird das nationale Recht nicht im Licht
der Artike] 85 und 86 in Verbindung mit
Artikel 5 EG-Vertrag gepriift und es wird
nicht geklirt, ob es in die Kategorie der Vor-
schriften fillt, die diesen Bestimmungen die
Wirksamkeit nehmen 0. Die Behauptung der
Kommission, dafl sie wegen der besonderen
Schwierigkeiten der Wiirdigung des franzdsi-
schen Rechts so lange Jahre nicht zu einer
Entscheidung iiber dessen Vereinbarkeit mit
gemeinschaftlichem Wettbewerbsrecht nach
Artikel 90 habe kommen konnen, wohl aber
in der Lage gewesen sei, dieses Recht unter
dem Blickwinkel der Artikel 85 und 86 ange-
messen derart zu wiirdigen, daf} sie Zuflucht
zu den knappen Feststellungen der streitigen
Entscheidung genommen hat, ist wider-
spriichlich 61. Folglich ist die Begriindung
der Kommission, soweit sie die behaupteten
Zuwiderhandlungen gegen die Artikel 85
und 86 betrifft, unzureichend, so dafl die
Entscheidung zu Recht fiir nichtig erklart
wurde. Wie das Gericht ausdriicklich betont

60 — Die Untersuchung des franzésischen Rechts durch die
Kommission (NIr. 6 der streitigen Entscheidung) beschrinkt
sich auf die Feststellung, dafl das Dekret von 1974 keine
Absprachen oder aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen legitimiert habe, weil diese bereits durch das Dekret
von 1930 vorgeschrieben worden scien.

61 — Es ist ferner nicht Sache des Gerichtshofes oder des
Gerichts, dic Begriindung der streitigen Entscheidung zu
ersetzen oder zu erginzen. Mithin sind die Erklirungen des
Vertreters der Kommission unerheblich, denen zufolge das
betreffende franzésische Recht nicht in die Kategorie der
Vorschriften fiele, die den Artikeln 85 und 86 die Wirksam-
keit nchmen. Diese Feststellung hitte in der streitigen Ent-
scheidung eindeutig getroffen und aufgrund einer besonde-
ren Untersuchung des nationalen Regelungsrahmens im
Lichte der dic Artkel 85 und 86 ordnungsgemif begriindet
werden miissen. Die streitige Entscheidung befaflt sich,
anders aussedn'ickt, nicht mit der erforderlichen Griind-
lichkeit mit dieser Rechufragc, deren Bedeutung und
Schwierigkeit von der Kommisston doch ausdn'icklicﬁ aner-
kannt wurde, als sie die gleichen Vorschriften im Lichte des
Artikels 90 zu untersuchen hatte.
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hat, hat die Kommission ihre Verpflichtung,
die ithr von Beschwerdefithrern vorgetrage-
nen tatsichlichen und rechtlichen Gesichts-
punkte aufmerksam zu priifen, nicht
erfiilll 2, ihre endglltige Entscheidung
geniigte nicht den in der Rechtsprechung
aufgestellten Erfordernissen der Gewifiheit
und Vollstindigkeit 3.

82. Selbst bei dieser Argumentation steht
natiirlich das angefochtene Urteil nicht ganz
im Einklang mit der Rechtsprechung oder
zumindest nicht mit deren iiblicher Ausle-
gung. Zum einen gerit mittelbar die
Auslegungsregel ins Wanken, deren Aus-
gangspunkt das Urteil Suiker Unie ist und
der zufolge eine Zuwiderhandlung von
Unternehmen gegen die Artikel 85 und 86
EG-Vertrag nicht vorliegt, wenn deren Ver-
halten véllig durch zwingende nationale Vor-
schriften bestimmt wurde 6. Wichtiger aber
ist meines Erachtens demgegeniiber, dafl die
von der Rechtsprechung entwickelten Krite-
rien fiir die Bedingungen, unter denen natio-
nale Vorschriften den Artikeln 85 und 86 ihre
Wirksamkeit nechmen, so daf sie in den
Anwendungsbereich dieser Bestimmungen
fallen, kiinftig die Kommission bei der
Durchfithrung der Priifung des Verhaltens

62 — Vgl. Urteil in der Rechtssache Automec (zitiert in Fufinote
16) und Urteil des Gerichts vom 24. Januar 1995 in der
Rechtssache T-114/92 (BEMIM/Kommission, Slg. 1995,
11-147, Randnrn. 47 bis 57).

63 — Vgl. Randnr. 50 des angefochtenen Urtcils mit weiteren

N Nachweisen aus der Rechtsprechung,

64 — Welchen Nutzen hitte iberdies eine Priifung der Vereinbar-
keit des franzésischen Rechts iiber Pferderennwetten mit
dem Gemeinschaftsrecht, wenn dic Feststellung threr bin-
denden Natur fiir das Verhalten der Unternehmen aus-
reichte, um sic von der Anwendung der Artikel 85 und 86
auszunehmen?

von Unternechmen nach den Artikeln 85
und 86 binden 5.

83. Letztlich bin ich der Auffassung, daff
diese Losung angemessener ist, weil sie den
Artikeln 85 und 86 eine angemessene
Bindungswirkung zuweist % und auflerdem
vom grundlegenden Prinzip der Wirksamkeit
des Gemeinschaftsrechts gefordert wird.
Folglich ist das angefochtene Urteil, auch
wenn dic Begriindung wic angedeutet zu
indern und zu erginzen sein sollte, zu der
richtigen L&sung gelangt; daher sind die
Rechtsmittelgriinde zuriickzuweisen.

65 — Bekanntlich sind diese Kriterien der Rechtsprechung, wie

sic im Urteil Meng aufgefithrt sind, vom Gerichtshof
im Zusammenhang der Beantwortung von Vorab-
entscheidungsfragen formuliert worden, mit anderen Wor-
ten in Fillen, in denen dic Uberpriifung nationaler Rechts-
vorschriften nach den Artikeln 85 und 86 vom vorlegenden
Gericht und nicht von der K ission vor h war.
Untersucht diese das Verhalten von Unternchmen nach
Maflgabe dieser Bestimmungen, so_konzentriert sich ihre
Untersuchung auf dieses Verhalten. Ahnlich beschrinkt sich
der Gerichtshof, wenn er Entscheidungen der K issi
nach der Verordnung Nr. 17 zu iberprifen hat, auf Fragen,
dic dic Titigkeit der Untcmchmcnrgetrcffcn, und wiirdigt
nationale Rechtsvorschriften nur, um festzustellen, ob iﬁr
Verhalten vorgeschrieben war, nicht aber, um festzustellen,
ob fic Vorschriften mit dem Gemeinschaftsreche vercinbar
sind.
Nach der hier entwickelten Argumentation hat dic Kom-
mission bei ihrer Priifung des Verhaltens der Unternchmen
zu entscheiden, ob das betreffende franzosische Recht den
Artikeln 85 und 86 ihre Wirksamkeit nimmt. Das bedeutet,
dafl die Kommission eine Inzidentfeststellung iiber die Ver-
cinbarkeit der nationalen Rechtsvorschriften mit dem
Gemeinschaftsrecht zu treffen hat, so dal die in den Nrn.
71 ff. dieser Schluflantrige dargelegten Uberlegungen auch
fiir diese Situation gelten. Es besteht indessen cin Unter-
schied insoweit, als diese Inzidentfeststellung nicht alle
nationalen Vorschriften erfaflt, dic den Wettbewerb
beschrinken konnten (wic die allgemcine Formulierung der
Randnr. 49 des angefochtenen Urteils nahelegen kénnte),
sondern nur die Vorschriften, die den Artikeln 85 und 86
ihre Wirksamkeit nchmen, wic der Gerichtshof in den
Urtcilen GB-Inno-BM und Meng entschieden hat. Diese
Auslegung verstirkt und erweitert daher — meines Erach-
tens mit Recht — diec Anwi g dieser Rech hung,

66 — Dic Waage neigt sich hcute zugunsten einer strengeren
Anwendung der Artikel 85 und 86 zu Lasten nationalen
Rechts. Vgl Urteil des Gerichts vom 11. Juli 1996 in den
verbundenen Rechtssachen T-528/93, T-542/93, T-543/93
und T-546/93 (Métropole Télévision u. a./Kommission, Slg.
1996, 11-649) zu den Voraussctzungen, unter denen cine
Tirigkeit als ,im &ffendichen Interesse licgende Aufgabe”
von der Anwendung des Artikels 85 freigestellt werden
kann. Es bestcht ferner, wic erwihnt (vgl. Fulinote 54), das
ernstliche Problem, dafl das Ermessen der Kommission im
Rahmen des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts selbst
dort cingeschrankt werden muff, wo cin Titigwerden die
Kommission in Konflikt mit einem Mitgliedstaat zu brin-
gen droht.
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V — Ergebnis

84. Nach alldem schlage ich dem Gerichtshof vor,

1. die Rechtsmittel der Kommission und der franzdsischen Regierung insgesamt
zuriickzuweisen;

2. die Verfahrenskosten den Rechtsmittelfithrerinnen aufzuerlegen.
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