SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LENZ — RECHTSSACHE 311/85

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CARL OTTO LENZ
vom 16. Dezember 1986

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

A — Sachverhalt

1. Dem Ausgangsverfahren in der Rechtssa-
che, zu der ich heute Stellung nehme, liegt
folgender Sachverhalt zugrunde:

2. Die Kligerin, die Vereniging van
Vlaamse Reisbureaus, méchte dem Sociale
Dienst van de Plaatselijke en Gewestelijke
Overheidsdiensten, der beklagten Partei, ge-
richtlich unter Androhung eines Zwangsgel-
des untersagen lassen, seinen Miigliedern
oder Dritten fiir bei ihm gebuchte Reisen
Nachlisse zu gewihren.

3. Bei der Kligerin handelt es sich um eine
zur Wahrung und Férderung der Berufsin-
teressen der flimischen Reisevermittler ge-
griindeten Gesellschaft ohne Erwerbszweck.
Die Beklagte, ebenfalls eine Gesellschaft
ohne Erwerbszweck, soll zum einen dem
Personal der kommunalen und regionalen
Verwaltungsdienststellen ein eigenes Reise-
programm anbieten und zum anderen als
Reisevermittler auftreten, wenn einzelne Be-
dienstete eine Reise aus dem kommerziellen
Angebot bei einem Reiseveranstalter buchen
wollen. Bei der letztgenannten Titigkeit ge-
wihrt sie Preisnachlisse bei Reisen, indem
sie die Provision, die normalerweise den
Reisevermittlern zusteht, ganz oder teilweise
an den Reisenden weitergibt.

4. In dem Verfahren vor der Rechtbank van
Koophandel (Handelsgericht) Briissel stiitzt
sich die Kldgerin auf Artikel 22 der Konigli-
chen Verordnung vom 30. Juni 1966 iiber
das Statut der Reisebiiros. Nach dieser Vor-

3810

schrift, die sich in Kapitel III (Berufspflich-
tenkatalog) der Koniglichen Verordnung
befindet, mufl der Reisevermittler

»1) gegeniiber seinen Kunden:

b) sich an die vereinbarten oder gesetz-
lich vorgeschriebenen Preise und
Tarife halten;

3) gegeniiber den anderen Reisevermittlern:

jede Handlung unterlassen, die gegen
die redlichen Handelsbriuche verstsfit
und durch die er den anderen Vermitt-
lern oder einem von ihnen einen Teil
ihrer Kundschaft wegnimmt oder weg-
zunehmen versucht oder ihr Ansehen
beeintrichtigt oder zu beeintrichtigen
versucht oder ganz allgemein ihre
Wettbewerbsfihigkeit beeintrichtigt
oder zu beeintrichtigen versucht.

Eine Handlung, die gegen die redlichen
Handelsbriuche verstofit, begeht, wer

€) sich nicht an die vereinbarten oder
gesetzlich vorgeschriebenen Preise
und Tarife hile;

f) unter Voraussetzungen, die, in wel-
cher Form auch immer, gegen die
Handelsbriuche verstoflen, Provi-
sionen teilt, Riickvergiitungen ge-
wihrt oder Vorteile anbietet.
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5. Der Regelung des Artikels 22 der K&-
niglichen Verordnung lag ihrerseits Arti-
kel 22 des ,,Berufspflichtenkatalogs® zu-
grunde, die sich die Union Professionnelle
des agences de voyages belges (BBR) bereits
im Jahre 1963 gegeben hatte.

6. Gemifl Artikel 54 des belgischen Geset-
zes vom 14. Juli 1971 iiber die Handels-
briuche sind Handlungen, die gegen die
redlichen Handelsbriuche verstofien, verbo-
ten.

7. Dariiber hinaus enthalten die von der
belgischen Regierung vorgelegten Vertrige
zwischen Reiseveranstaltern und Reisever-
mittlern unter der Uberschrift ,,Allgemeine
Bedingungen fiir die Zusammenarbeit” ei-
nen Hinweis auf den ,,Pflichtenkatalog® der
Reisevermittler. Verstofit ein Reisevermittler
gegen diesen ,,Pflichtenkatalog®, so kann
der Reiseveranstalter seine Geschiftsbezie-
hungen mit ihm abbrechen.

8. Nach Ansicht des Handelsgerichts Briis-
sel laufen die Bestimmungen des Artikels 22
der Kéniglichen Verordnung vom 30. Juni
1966 praktisch darauf hinaus, dafl die aner-
kannten Reisebiiros untereinander die Preise
festsetzen konnen oder zumindest, daf}
durch einen einfachen Erlal der Verwaltung
eine nur zum Schutz rein beruflicher Inter-
essen erfolgende Preisfestsetzung angeord-
net werden konne. Es duflert Zweifel daran,
ob eine solche Regelung mit Artikel 85 und
86 EWG-Vertrag vereinbar ist, und hat des-
wegen dem Gerichtshof die folgenden Fra-
gen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

»A) Sind die Bestimmungen des Artikels 22
Absatz 3 Buchstaben e und f des belgi-
schen Koninklijk Besluit vom 30. Juni
1966, wonach ein anerkanntes Reise-
biiro (d. h. ein Reisebiiro, das Inhaber
der im Gesetz vom 21. April 1965 vor-
geschriebenen Konzession ist) eine
Handlung begeht, die gegen die redli-
chen Handelsbriuche verstsfft, wenn es

1) sich nicht an die vereinbarten oder
gesetzlich vorgeschriebenen Preise
und Tarife hilt und

2) unter Voraussetzungen, die, in wel-
cher Form auch immer, gegen die
Handelsbriuche verstoflen, Provi-
sionen teilt, Riickvergiitungen ge-
withrt oder Vorteile anbietet,

mit Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag
vereinbar, vor allem wenn sich ergibt,
dafl Handlungen, die gegen die redli-
chen Handelsbriuche verstoflen, gemifl
Artikel 54 des belgischen Gesetzes vom
14. Juli 1971 iiber die Handelspraktiken
verboten sind?

B) Sind Vereinbarungen, die von Reisebii-
ros aufgrund der oben genannten Be-
stimmungen getroffen worden sind, mit
Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag ver-

einbar?

C) Sind die oben genannten Bestimmun-
gen des innerstaatlichen belgischen
Rechts und die méglicherweise in An-
wendung dieser Bestimmungen getrof-
fenen Vereinbarungen mit den Artikeln
30 und 34 EWG-Vertrag vereinbar?*

9. Zu diesen Vorabentscheidungsfragen ha-
ben die Parteien des Ausgangsverfahrens,
die belgische, die franzdsische und die iri-
sche Regierung sowie die Kommission der
Europiischen Gemeinschaften Erklirungen
abgegeben.

10. Die belgische und die franzosische Re-
gierung sowie die Kommission weisen dar-
auf hin, dafl es dem innerstaatlichen Gericht
in seiner ersten Frage darum gehe, ob eine
gesetzliche Vorschrift eines Mitgliedstaats
mit Artikel 85 Absatz | EWG-Vertrag ver-
einbar sei, obwohl diese Bestimmung nur
das Verhalten von Unternechmen betreffe.
Sie schlagen daher vor, diese Frage dahin
gehend zu verstehen, ob die belgische Rege-
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lung mit den Pflichten der Mitgliedstaaten
aus Artikel 5 EWG-Vertrag in Verbindung
mit Artikel 3 Buchstabe f und Artikel 85 des

Vertrages vereinbar sei.

11. Nach Auffassung der Kligerin des Aus-
gangsverfahrens, der franzosischen Regie-
rung, der belgischen Regierung und der iri-
schen Regierung ist die strittige Regelung
mit den Bestimmungen des EWG-Vertrags
vereinbar; die gegenteilige Auffassung ver-
treten die Beklagte des Ausgangsverfahrens
sowie, wenn auch nicht ganz so deutlich,
die Kommission.

12, Zur zweiten Frage tragen die Parteien
des Ausgangsverfahrens vor, es gibe im vor-
liegenden Fall keine Vereinbarungen, auf
die Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag an-
wendbar sei.

13. Fiir die belgische Regierung ist es nicht
klar, welche Vereinbarungen das vorlegende
Gericht im Auge gehabt habe. Vereinbarun-
gen zwischen den Reisevermittlern iiber die
Preise ldgen nicht vor, da die Preise von den
Reiseveranstaltern festgesetzt wiirden. Sollte
das vorlegende Gericht jedoch Vereinbarun-
gen zwischen Reisevermittlern und einem
Reiseveranstalter gemeint haben, so seien
diese Vereinbarungen mit Artikel 85 EWG-
Vertrag vereinbar, da diese sich nicht auf
den Wettbewerb und auf den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten auswirken koénnten.

14. Nach Auffassung der franzésischen Re-
gierung wiren die Vereinbarungen, falls sie
bestinden, mit dem Gemeinschaftsrecht un-
vereinbar. Dies festzustellen wire jedoch
Aufgabe des vorlegenden Gerichts.

15. Auch nach Meinung der irischen Regie-
rung kénnten Vereinbarungen selbst dann,
wenn sie die von den zustindigen staatli-
chen Behorden festgesetzten Preise und Ta-
rife anerkennen und anwenden wiirden, un-
ter Artikel 85 fallen, wenn sie die von diesen
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Behorden festgesetzten Preise als Grundlage
benutzten, den Wettbewerb in anderen Be-
reichen auszuschalten. Zusitzlich fordert
die irische Regierung den Gerichtshof auf,
nichts in sein Urteil aufzunehmen, was die
staatliche Festsetzung von Flugtarifen beein-
trichtigen konnte.

16. Nach Ansicht der Kommission ist das in
dem ,,Pflichtenkatalog® des belgischen Rei-
sebliroverbands enthaltene Verbot, den
Kunden Nachldsse zu gewihren, als Be-
schlufl einer Unternehmensvereinigung im
Sinne von Artikel 85 EWG-Vertrag anzuse-
hen. Da die Titigkeit der belgischen Reise-
vermittler sich auch auf Reisen aus dem
Programm auslindischer Reiseveranstalter
erstrecke, werde auch der Handel zwischen
Mitgliedstaaten durch diesen Beschluf} be-
rithrt.

17. Zur dritten Frage duflern sich alle Betei-
ligten iibereinstimmend, daff die Artikel 30
und 34 des EWG-Vertrags nicht berithrt
seien, da es im vorliegenden Fall nicht um
den Warenaustausch, sondern um Dienstlei-
stungen gehe.

18. Dariiber hinaus hilt es die belgische Re-
gierung fir zweckmiflig, die Frage dahin
gehend zu verstehen, dafl sie sich auf Arti-
kel 59 EWG-Vertrag iiber den freien
Dienstleistungsverkehr beziehe. Sie kommt
jedoch zu der Auffassung, dafl Artikel 22
der Koniglichen Verordnung den freien
Dienstleistungsverkehr weder auf dem
Markt fir Reiseveranstaltungen noch auf
dem fiir Vermittlungsdienste begrenze.

19. Hinsichtlich der Einzelheiten der abge-
gebenen Erklirungen verweise ich auf den
Inhalt des Sitzungsberichts.
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B — Stellungnahme

Zur Frage A

20. Vorweg ist festzustellen, dafl die erste
Frage des Handelsgerichts Briissel in der
Tat umformuliert werden mufl. Artikel 85
EWG-Vertrag gehort zu den Wettbewerbs-
regeln des EWG-Vertrags, die sich zunichst
an die Unternehmen richten. Direkte Ver-
pflicheungen fiir die Mitgliedstaaten hat der
Gerichtshof aus Artikel 85 EWG-Vertrag
nicht abgeleitet.

21. Zwar liefle sich die Auffassung vertre-
ten, angesichts der unmittelbaren Anwend-
barkeit des Artikels 85 EWG-Vertrag kénn-
ten innerstaatliche Gerichte entgegenstehen-
des nationales Recht unberiicksichtigt las-
sen!, Dieser Auffassung hat sich der Ge-
richtshof bislang jedoch nicht angeschlos-
sen, sondern die Vereinbarkeit innerstaatli-
cher Rechtsvorschriften mit dem Wettbe-
werbsrecht des EWG-Vertrags anhand der
Bestimmung des Artikels 5 EWG-Vertrag in
Verbindung mit Artikel 3 Buchstabe f und
Artikel 85 des Vertrages gepriift.

22. Auf diese Weise sollte auch im vorlie-
genden Verfahren vorgegangen werden, da
sich ein Vorrang des unmittelbar anwendba-
ren Artikels 85 EWG-Vertrag vor inner-
staatlichen Rechtsvorschriften nur bei einer
ausdehnenden Auslegung bejahen liefle, bei
der man, wie ich spiter ausfihren werde,
auf das Vorliegen des Tatbestandmerkmals
der ,,Vereinbarung® verzichten miifite.

23. Ich schlage Thnen deswegen vor, die er-
ste Frage des Handelsgerichts Briissel dahin
gehend zu verstehen, ob es mit den Pflich-
ten der Mitgliedstaaten aus Artikel 5 EWG-
Vertrag in Verbindung mit Artikel 3 Buch-
stabe f und Artikel 85 des Vertrages verein-
bar sei, den Reisevermittlern durch eine

1 — Siche Paulis E,, ,,Les Etats peuvent-ils enfreindre les arti-
cles 85 et 86 du Traité CEE?", Joumal des Tribunaux,
1985, S. 209 ff.

Rechtsvorschrift vorzuschreiben, sich an die
vereinbarten oder gesetzlich festgelegten
Preise und Tarife zu halten, oder ihnen zu
verbieten, die ihnen fiir den Verkauf dieser
Reisen zustehenden Provisionen zu teilen
oder den Kunden Riickvergiitungen zu ge-
wihren oder Vorteile anzubieten.

24. Bei der Beantwortung dieser Frage sind
zwei Problemkreise auseinanderzuhalten:

Einmal ist zu untersuchen, ob sich aus den
Wettbewerbsvorschriften des EWG-Vertrags
iiberhaupt Pflichten fiir den innerstaatlichen
Gesetzgeber ergeben; zum anderen ist zu
priifen, ob Regelungen der hier strittigen
Art mit dem Wettbewerbsrecht der Gemein-
schaft vereinbar sind.

— Zur Pflicht der Mitgliedstaaten, die Wett-
bewerbsordnung der Gemeinschaft zu respek-
tieren

25. Nach stindiger Rechtsprechung des Ge-
richtishofes betreffen die Artikel 85 ff.
EWG-Vertrag zwar das Verhalten von Un-
ternehmen, nicht jedoch die Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten; gleichwohl
begriindet der EWG-Vertrag aber auch fiir
letztere die Verpflichtung, keine Mafinah-
men zu treffen oder beizubehalten, die die
praktische Wirksamkeit dieser Bestimmun-
gen ausschalten kénnten2,

26. Nach dieser Rechtsprechung ist somit
eine innerstaatliche gesetzliche Regelung,
die den Abschluff von Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen vorschreibt, mit den
Bestimmungen des Artikels 5 in Verbindung

2 — Siche Urteile des Gerichishofes vom 13. Februar 1969 in
der Rechtssache 14/68, Walt Withelm u. a./Bundeskartell-
amt, Slg. 1969, 1; vom 16. November 1977 in der Rechts-
sache 13/77, GB-Inno-BM/Vereniging van de Kleinhande-
faars in Tabak, Slg. 1977, 2115; vom 10. Januar 1985 in
der Rechussache 229/83, Association des Centres distribu-
teurs Edouard Leclerc u. a./Sar) ,,Au blé vert™ u. a., Slg.
1985, 17; vom 29. Januar 1985 in der Rechtssache 231/83,
Henri Cullet u. a./Centre Leclerc u. a., Slg. 1985, 315, so-
wic Urteil vom 30, April 1986 in den verbundenen Rechts-
sachen 209 bis 213/84, Ministere public/Asjes u. a., Slg.
1986, 1425,
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mit Artikel 3 Buchstabe f und Artikel 85
EWG-Vertrag unvereinbar.

27. Zwischen den Beteiligten, die Erklirun-
gen vor dem Gerichtshof abgegeben haben,
war es jedoch streitig, ob es nach Erlafl der
strittigen Koniglichen Verordnung noch
zum Abschlul von Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen gekommen ist bzw. ob
der ,,Pftichtenkatalog* des belgischen Rei-
sebtiroverbandes iiberhaupt noch angewandt
wurde. Auch das vorlegende Gericht hat in-
soweit keine niheren Angaben gemacht. Es
ist deswegen weiter die Frage zu priifen, ob
eine gesetzliche Regelung wie diejenige, um
die es im vorliegenden Falle geht, auch dann
noch als mit den Wettbewerbsvorschriften
des Vertrages unvereinbar anzusehen ist,
wenn sie nicht darauf gerichtet ist, den Ab-
schlufl von Vereinbarungen vorzuschreiben,
sondern diese gerade itberfliissig zu machen.
Vereinbarungen werden nidmlich im vorlie-
genden Fall dadurch in der Tat entbehrlich,
als die Reiseveranstalter einseitig die Preise
festsetzen konnen und” die Reisevermittler
an diese Preisfestsetzung gebunden sind.

28. Uber eine vergleichbare Problematik
hatte der Gerichtshof bereits in dem zitier-
ten Urteil vom 10. Januar 1985 in der
Rechtssache 229/83 =zu befinden; dem
Grunde nach hat er die aufgeworfene Frage
bejaht.

29. Lediglich fiir den konkret zu priifenden
Fall hat der Gerichtshof festgestellt, daf fiir
den Buchsektor die Verpflichtungen der
Mitgliedstaaten aus Artikel 5 in Verbindung
mit Artikel '3 Buchstabe f und Artikel 85
EWG-Vertrag nicht hinreichend bestimmt
seien, weil es bisher in bezug auf rein inner-
staatliche Systeme und Praktiken im Buch-
sektor keine Wetthewerbspolitik der Ge-
meinschaft gegeben habe, die die Mitglied-
staaten zu respektieren hitten.

30. Auf diese E@ﬁgung stiitzt sich die bel-
gische Reglerung, wenn sie ausfihrt, auf
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dem Gebiete der Reiseveranstaltung exi-
stiere bislang ebenfalls keine Politik der Ge-
meinschaft; deswegen seien die Pflichten
der Mitgliedstaaten aus Artikel 5 EWG-
Vertrag nicht hinreichend bestimmt.

31. Dieser Auffassung kann so nicht gefolgt
werden. Wenn der Gerichtshof es in dem
Urteil vom 10. Januar 1985 auch nicht aus-
driicklich als seine eigene Auffassung ge-
kennzeichnet hat — und in seinen Ausfiih-
rungen zu Artikel 36 EWG-Vertrag distan-
ziert er sich auch etwas von dieser Auffas-
sung —, so ist diese Entscheidung doch
durch eine Besonderheit beeinfluflt, die es
nicht zulaflt, ihre vorsichtige Beurteilung
unbesehen auf andere Wirtschaftszweige zu
ibertragen: Im Hintergrund stand namlich
die Besonderheit des Buches als Kulturtri-
ger. Generalanwalt Darmon hat in seinen
Schluflantrigen?® ausdriicklich diesen Um-
stand betont, der das Buch von anderen
Wirtschaftsgiitern unterscheide.

32. Im tibrigen ist darauf hinzuweisen, daff
Artikel 5 EWG-Vertrag unterschiedliche
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten enthilt.
Gemifl Absatz 1 treffen die Mitgliedstaaten
alle geeigneten Mafinahmen zur Erfiillung
der Verpflichtungen, die sich aus dem Ver-
trag oder aus Handlungen der Organe der
Gemeinschaft ergeben. Sie erleichtern der
Gemeinschaft die Erfiillung ihrer Aufgabe.
Soweit es somit um die Unterstiitzung der
Organe der Gemeinschaft in der Erfullung
ihrer Aufgabe geht, ist sicherlich zu fordern,
daf die Organe bei der Erfiillung ihrer Auf-
gaben bereits titig geworden sind, da an-
sonsten die Verpflichtungen der Mitglied-
staaten nicht hinreichend bestimmt wiren,
weil sie gar nicht wissen konnen, was sie zu
unterstiitzen hitten.

33. Absatz 2 des Artikels 5 legt den Mit-
gliedstaaten jedoch weitergehend die Ver-

3 — Schluflantrige vom 3. Okiober 1984 in der Rechussache
229/83 Slg., 1985, 2 {f., 15.
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pflichtung auf, alle Maflinahmen zu unter-
lassen, welche die Verwirklichung der Ziele
des Vertrages gefihrden konnten. Da zu
diesem Ziel gemifl Artikel 3 Buchstabe f die
Errichtung eines Systems, das den Wettbe-
werb innerhalb des Gemeinsamen Marktes
vor Verfilschungen schiitzt, gehort, welches
in Artikel 85 ff. seine nihere Konkretisie-
rung gefunden hat, sind die Mitgliedstaaten
verpflichtet, alle Mafinahmen zu unterlas-
sen, welche die Errichtung eines Systems ei-
nes unverfilschten Wettbewerbs gefihrden
koénnten.

34. Soweit die Organe der Gemeinschaft
dieses Ziel konkretisiert haben, haben die
Mitgliedstaaten diese Ziele in ihrer offiziel-
len Konkretisierung zu respektieren. Doch
auch solange die Gemeinschaftsorgane auf
bestimmten Sektoren keine Mafinahmen zur
Konkretisierung der Ziele getroffen haben,
sind die Mitgliedstaaten in ihrer Handlungs-
freiheit dennoch nicht véllig unbeschrinkt.
Sie haben in diesem Fall zumindest die un-
mittelbar anwendbaren Bestimmungen der
Gemeinschaftsrechtsordnung zu achten und
sind somit verpflichtet, alle Mafinahmen zu
unterlassen, die die praktische Wirksamkeit
der fiir die Unternehmen geltenden Wettbe-
werbsregeln ausschalten kénnten.

35. Wire es den Mitgliedstaaten nimlich
erlaubt, durch gesetzgeberische Mafinahmen
den Geltungsbereich der Wettbewerbsvor-
schriften des EWG-Vertrags einzuengen, so
wiirden die Mitgliedstaaten einseitig tiber
die Tragweite des Gemeinschaftsrechts be-
finden kénnen. Damit aber wire die einheit-
liche Geltung des Gemeinschaftsrechts in-
nerhalb der ganzen Gemeinschaft in Frage
gestellt. Dafl dies nicht zulissig sein kann,
hat der Gerichtshof bereits in seinem Urteil
vom 13. Februar 1969 in der Rechtssache
14/68 entschieden, in dem er ausgefiihrt
hat, es wiirde dem Wesen dieser Rechtsord-
nung widersprechen, wenn es den Mitglied-
staaten gestattet wire, Maflnahmen zu er-
greifen oder aufrechtzuhalten, welche die

praktische Wirksamkeit des Vertrages be-
eintrichtigen konnten. Die Geltungskraft
des Vertrages und der zu seiner Anwendung
getroffenen Mafinahmen diirfe nicht von
Staat zu Staat aufgrund der innerstaatlichen
Rechtsakte verschieden sein; andernfalls
wiirde die Wirkung der Gemeinschafts-
rechtsordnung beeintrichtigt und die Ver-
wirklichung der Vertragsziele gefihrdet
werden.

36. Die Mitgliedstaaten sind somit gehalten,
auch bei gesetzgeberischen Mafinahmen die
Wettbewerbsordnung der Gemeinschaft zu
achten — und zwar auch auf Wirtschafts-
sektoren, auf denen die Gemeinschaftsor-
gane noch nicht titig geworden sind.

37. Allerdings ist noch auf die Frage einzu-
gehen, ob bei gesetzgeberischen Mafinah-
men Artikel 85 EWG-Vertrag vollstindig
angewandt werden kann. Wenn Arukel 85
EWG-Vertrag fiir gesetzgeberische Maf3-
nahmen gilt, so miifite auch sein Absatz 3
fiir diese Maflnahmen gelten, es miifiten
also Mafinahmen des Gesetzgebers unter
bestimmten Voraussetzungen auch vom
Verbot des Artikels 85 Absatz 1 freigestellt
werden konnen. Fiir eine derartige Freistel-
lung ist jedoch kein Verfahren vorgesehen.

38. In diesem Zusammenhang ist auf eine
Entscheidung des Gerichtshofes aus der
Frithzeit der Anwendung des Wettbewerbs-
rechts hinzuweisen: auf die FEntscheidung
vom 6. April 1962 in der Rechtssache
13/61+% In dieser Entscheidung hat der Ge-
richtshof die Anwendbarkeit des Artikels 85
EWG-Vertrag mit Inkrafttreten des Vertra-
ges dem Grundsatz nach bejaht, jedoch
gleichzeitig die These aufgestellt, dafl bis
zum Inkrafttreten einer Durchfihrungsver-
ordnung oder -richtlinie nach Artikel 87 zu
den Artikeln 85 und 86 das Verbot des Aru-
kels 85 Absatz 1 nur bei denjenigen Verein-

4 — Urtell vom 6. April 1962 i der Rechtssache 13761, Kle
dingverkoopbedryt  de Geus  en Uhndenbogend/Robert
Bosch GmbH . a. Slg 196297
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barungen und Beschliissen eintrete, beziig-
lich deren entweder die Behtrden der Mit-
gliedstaaten aufgrund von Artikel 88 ent-
schieden. hitten, dafl sie unter Artikel 85
Absatz 1 fielen und keiner Ausnahme vom
Verbot im Sinne von Artikel 85 Absatz 3 fi-
hig seien, oder die Kommission die in Arti-
kel 89 Absatz 2 vorgesehene Feststellung ge-
troffen habe.

39. Diese These, dafl das Fehlen eines Frei-
stellungsverfahrens zur Anwendung des Ar-
tikels 85 Absatz 3 die volle Anwendbarkeit
des Artikels 85 EWG-Vertrag insgesamt
‘hindere, steht jedoch dem Ergebnis nicht
entgegen, daf} allgemeingiiltige gesetzliche
Regelungen wettbewerbsbeschrinkender Art
an den Bestimmungen des Artikels 5 in Ver-
bindung mit Artikel 3 Buchstabe f und des
Artikels 85 EWG-Vertrag gemessen werden
kénnen.

40. Eine fiir einen gesamten Wirtschaftssek-
tor allgemeingiiltige innerstaatliche Rege-
lung, die den Wettbewerb auf einem be-
stimmten Sektor ausschliefit, kénnte nimlich
iiberhaupt nicht gemif Artikel 85 Absatz 3
von dem allgemeinen Verbot des Artikels 85
Absatz 1 freigestellt werden. Durch eine
derartige Regelung wiirde ndmlich der
Wettbewerb fiir diese Waren oder Dienstlei-
stungen vollig ausgeschaltet. Freistellungen
gemifl Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag
sind jedoch nur dann méglich, wenn den
beteiligten Unternehmen nicht Maglichkei-
ten erdffnet werden, fiir einen wesentlichen
Teil der betreffenden Waren oder Dienstlei-
stungen den Wettbewerb auszuschalten. Ge-
rade dies ist jedoch bei einer allgemeingiilti-
gen wettbewerbsbeschrinkenden Rechts-
norm der Fall.

— Vereinbarkeit der strittigen Regelung mit
Artikel 5 in Verbindung mit Artikel 3 Buch-
stabe f und Artikel 85 EWG-Vertrag

41. Wie hiufig in Vorabentscheidungsver-
fahren, die das Wettbewerbsrecht zum Ge-
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genstand haben, kann der Gerichtshof auch
hier nur Teilaspekte der Gesamtproblematik
behandeln. Der Gerichtshof ist darauf be-
schrinkt, dem vorlegenden Gericht Ent-
scheidungshilfen zu geben, ohne diesem je-
doch die Aufgabe abnehmen zu kénnen,
den relevanten Sachverhalt in eigener Ver-
antwortung festzustellen.

42. Bei der Beantwortung der Frage, ob
eine gesetzliche Regelung mit Artikel 5 in
Verbindung mit Artikel 3 Buchstabe f und
Artikel 85 EWG-Vertrag vereinbar ist, miis-
sen alle Tatbestandsmerkmale des Artikels
85 EWG-Vertrag geprift werden mit der
einen Ausnahme, dafl an die Stelle des Tat-
bestandsmerkmals ,,Vereinbarungen, Be-
schliisse und aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen® eine gesetzliche Norm tritt,
die diese Tatbestandsmerkmale ersetzt und
somit {iberfliissig macht.

43. Daf} es sich bei Artikel 22 der Konigli-
chen Verordnung vem 30. Juni 1966 um
eine Rechtsvorschrift handelt, die den Preis-
wettbewerb zwischen Reisevermittlern un-
terbindet, hat das Verfahren vor dem Ge-
richtshof eindeutig ergeben. Das Verbot,
Preisnachlisse zu gewihren, unterbindet zu-
mindest den Preiswettbewerb zwischen den
Reisevermittlern, es Liffit somit nur Wettbhe-
werb auf anderen Gebieten, wie z. B. der
Qualitit der Vermittlungsleistung, zu.

44, Bestitigt wird dieses Ergebnis auch
durch den Umstand, dafl als Vorbild fiir die
strittige Regelung Artikel 22 des ,,Pflichten-
katalogs® der BBR gedient hatte, der ohne
weiteres als Beschluf einer Unternehmens-
vereinigung angesehen werden kann.

45, Umstritten im Verfahren vor dem Ge-
richtshof war die Frage, ob es sich bei den
Reisevermittlern um selbstindige Unterneh-
men im Sinne von Artikel 85 EWG-Vertrag
handelt, da die Reisevermittler die von ih-
nen vermittelte Dienstleistung, das Reisean-
gebot, nicht selbst schaffen wiirden, sondern
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lediglich im Namen und Auftrag der Reise-
veranstalter handelten.

46. Die Frage, ob es sich bei den Reisever-
mittlern um selbstindige Unternehmer han-
delt, wird das vorlegende Gericht im tat-
sdchlichen zu iiberpriffen haben. Bereits
jetzt kann jedoch dazu bemerkt werden,
dafl die Reisevermittler nicht jeweils in den
Betrieb efnes Reiseveranstalters eingegliedert
waren, sondern als unabhingige Gewerbe-
treibende die Reiseangebote mebrerer Reise-
veranstalter vermittelt haben. Zusitzlich ist
festzustellen, dafl es den Reisevermittlern
moglich gewesen sein mufl, tber ihre Provi-
sion oder einen Teil davon zu verfiigen,
weil es ansonsten weder des Artikels 22 des
»Pllichtenkatalogs® der BBR bzw. spiter
des Artikels 22 der Koniglichen Verordnung
vom 30, Juni 1966 bedurft hitte. Die Reise-
vermittler dirften somit als eigenstindige
Unternehmen im Sinne von Artikel 85
EWG-Vertrag anzusehen sein; die abschlie-
flende Entscheidung dariiber obliegt jedoch
dem vorlegenden Gericht.

47. Die eigentlich kritische Problematik bei
der Sachverhaltsermittlung ist in der Frage
zu sehen, ob Artikel 22 der Kbniglichen
Verordnung geeignet ist, den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen,
und ob er eine Verfilschung des Wettbe-
werbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes
bezweckt oder bewirkt.

48. Nach der stindigen Rechtsprechung des
Gerichtshofes sind Beschliisse, Vereinbarun-
gen oder abgestimmte Verhaltensweisen nur
dann geeignet, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigen, wenn sich
anhand objektiver rechtlicher oder tatsichii-
cher Umstinde mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit voraussehen lifit, dafl sie un-
mittelbar oder mittelbar, tatsichlich oder
potentiell den Warenverkehr oder den
Dienstleistungsaustausch zwischen Mitglied-
staaten beeinflussen und dadurch der Er-
richtung eines einheitlichen Marktes zwi-

schen den Mitgliedstaaten hinderlich sein
konnen 5.

49. So hat ein sich auf das gesamte Gebiet
eines Mitgliedstaats erstreckendes Kartell
schon seinem Wesen nach die Wirkung, die
Abschottung der Mirkte auf innerstaatlicher
Ebene zu verfestigen; es verhindert so die
vom Vertrag gewollte gegenseitige wirt-
schaftliche Durchdringung und schiitzt die
inlindischen Wirtschaftsteilnehmeré. Dar-
iiber hinaus hat der Gerichtshof in dem be-
reits zitierten Urteil vom 29. Oktober 1980
in den verbundenen Rechtssachen 209 bis
215 und 218/78 festgestellt, dafl Wettbe-
werbsbeschrankungen im Bereich der Han-
delsspannen geeignet sind, die Handels-
strdme aus der Richtung abzulenken, die sie
andernfalls genommen hitten?.

50. Insbesondere wird in diesem Zusam-
menhang das vorlegende Gericht festzustel-
len haben, ob sich das Angebot oder die
Nachfrage nach auslindischen Dienstlei-
stungen gedndert hitte, wenn es den Reise-
vermittlern méglich gewesen wire, frei tiber
ihre Provisionen zu verfiigen und mog-
licherweise in unterschiedlicher Hshe Nach-
lisse zu gewihren.

51. Sollte es sich nach den tatsichlichen
Feststellungen des vorlegenden Gerichts er-
geben, dafl eine Regelung wie die der stritti-
gen Koniglichen Verordnung nicht mit der
Wettbewerbsordnung der Gemeinschaft in
Einklang steht und somit nicht anwendbar
ist, so konnte ein ,,Versto3* gegen eine der-
artige Regelung auch innerstaatlich nicht als
unlautere Wettbewerbshandlung gewertet
werden. Aus diesem Grund braucht der
Frage, wieweit ein Verstofl gegen die redli-
chen Handelsbriuche von Bedeutung fiir

5 — Siche das Urteil des Gerichtshofes vom 30. Juni 1966 in der
Rechtssache 56765, Soci¢té technique miniere/Maschinen-
bau Ulm GmbH, Slg. 1966, 281; und Urteil vom 29. Okto-
ber 1980 in den verbundenen Rechtssachen 209 bis 215 und
218/78, Heintz van Landewyck Sarl u. a./Kommission,
Slg. 1980, 3125, 3274.

6 — Siche Urteil vom 26. November 1975 in der Rechissache
73/74, Groupement des fabricants de papiers peints de Bel-
gique v. a./Kommission, Slg. 1975, 1491, 1515.

7 — A.a. O, S. 3274,
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die vom vorlegenden Gericht aufgeworfene
Frage ist, nicht niher nachgegangen zu wer-
den.

Zur Frage B

52. Mit dieser Frage méchte das Handels-
gericht Briissel wissen, ob Vereinbarungen,
die von Reisebiiros aufgrund der genannten
Bestimmung getroffen worden sind, mit Ar-
tikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag vereinbar
sind. -

53. Die Parteien des Ausgangsverfahrens
haben die Existenz wettbewerbswidriger
Vereinbarungen bestritten. Auch das Han-
delsgericht Briissel hat leider nicht darge-
legt, welche Vereinbarungen mit dieser
Frage gemeint sind. Es liefle sich an Verein-
barungen zwischen Reisevermittlern unter-
einander oder aber zwischen Reisevermitt-
lern und Reiseveranstaltern denken; inso-
weit ist der Gerichtshof auf Vermutungen
angewiesen.

54. Da dem Gerichtshof der Gegenstand
der Frage somit nicht unterbreitet worden
ist, halte ich es nicht fiir vertretbar, eine
ausdriickliche Antwort auf diese Frage zu
geben. Es wire dem Gerichtshof zwar viel-
leicht moglich, unter Auswertung der
Schriftsdtze und nach dem Ergebnis der
miindlichen Verhandlung den eventuellen
Gegenstand der Frage zu rekonstruieren
und eine entsprechende Antwort zu geben;
einem solchen Vorgehen stehen jedoch die
Rechte der in Artikel 20 des Protokolls iiber
die Satzung des Gerichtshofes genannten
potentiellen Verfahrensbeteiligten gegen-
tiber, die aufgrund der #uflerst knappen
Formulierungen des Vorabentscheidungser-
suchens nicht in der Lage gewesen sein
diirften, dessen genauen Gegenstand zu er-
kennen und entsprechende Erklirungen vor
dem Gerichtshof abzugeben.

8 — Ich verweise in diesem Zusammenhang auf die Erklirungen
der dinischen Regierung in den verbundenen Rechissachen
141 bis 143/81, Holdijk u. a., Slg. 1982, 1299, 1307 f, in
denen die knappe Formulierung des Vorabentscheidungser-
suchens geriigt wurde, weil diese die Regierung daran hin-
derte, gemifl Artikel 20 der Satzung Erklirungen zur Sa-
che abzugeben.
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55. Ich rege deswegen an, im Urteil des Ge-
richtshofes lediglich einige Hinweise zu der
in der Frage B vom vorlegenden Gericht
moglicherweise angesprochenen Thematik
zu geben, auf eine ausdriickliche Antwort
auf diese Frage jedoch zu verzichten.

56. Jeweils unter der Voraussetzung, dafl
die entsprechenden Vereinbarungen geeig-
net sind, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen und eine Verfil-
schung des Wettbewerbs innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes zu bezwecken oder zu
bewirken (dazu habe ich oben, Randnr.
47 ff., entsprechende Ausfilhrungen ge-
macht), ist somit folgendes anzumerken:

a) Zu eventuellen Vereinbarungen der Rei-
severmittler untereinander

57. Falls Vereinbarungen zwischen Reise-
vermittlern untereinander iiberhaupt noch
abgeschlossen werden — die Existenz des
Artikels 22 der Kéniglichen Verordnung
vom 30. Juni 1966 wiirde sie eigentlich ent-
behrlich erscheinen lassen —, so kénnten sie
im vorliegenden Fall in zwei verschiedenen
Formen geschlossen worden sein: in der
Form von Einzelvereinbarungen zwischen
Reisevermittlern oder aber in einer Art, wie
sie in Artikel 22 des ,,Pflichtenkatalogs® der
BBR enthalten war. In beiden Fillen wiirden
sie unter den genannten Voraussetzungen
unter das Verbot des Artikels 85 EWG-Ver-
trag fallen, sei es als einzelne Vereinbarung,
sei es als Beschlufl einer Unternehmensver-
einigung.

b) Vereinbarungen zwischen Reiseveran-
staltern und Reisevermittlern

58. Nach dem Vortrag der Parteien des
Ausgangsverfahrens enthalten die ,,Bedin-
gungen fiir die Zusammenarbeit* keine Ver-
einbarungen, die die Teilung der Provisio-
nen verbodten. Die belgische Regierung hin-
gegen ist der Auffassung, ‘dafl derartige
Vereinbarungen existieren, sei es in den
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jahrlich neu festgesetzten Rahmenbeziehun-
gen zwischen den Beteiligten, sei es auf-
grund der Rechtsbeziehungen zwischen den
Beteiligten, nimlich dem Rechtsverhiltnis
des Auftrags nach belgischem Recht.

59. Sollte ein einzelner Vertrag zwischen
einem Reiseveranstalter und einem Reisever-
mittler ein Verbot enthalten, Preisnachlisse
zu gewihren, so fiele er fir sich allein noch
nicht unter das Verbot des Artikels 85
EWG-Vertrag. Vom Verbot des Artikels 85
EWG-Vertrag hingegen erfaflt wiirden Ein-
zelvertrige dann, wenn sie von einem oder
mehreren Reiseveranstaltern mit einer Viel-
zahl von Reisevermittlern in identischer
Weise abgeschlossen wiirden, da dann nim-
lich die Preiskonkurrenz zwischen den Rei-
severmittlern ausgeschlossen wiirde.

60. Unter besonderen Voraussetzungen
kann jedoch auch eine einzelne zwischen ei-
nem Reiseveranstalter und einem Reisever-
mittler abgeschlossene Vereinbarung unter
das Verbot des Artikels 85 EWG-Vertrag
fallen: wenn sie nidmlich einen Inhalt auf-
weist, wie die Vereinbarungen, die die bel-
gische Regierung dem Gerichtshof vorgelegt
hat.

61. Obgleich wir nicht wissen, ob das Han-
delsgericht gerade diese Vertrige im Auge
gehabt hat und ob diese Vertrige typisch
sind fiir die Vertragsgestaltung zwischen
Reisevermittlern und Reiseveranstaltern, ist
zu ihnen dennoch folgendes zu bemerken:

62. Unter der Uberschrift ,,Allgemeine Be-
dingungen fiir die Zusammenarbeit* enthal-
ten sie einen Hinweis auf den ,,Pflichtenka-
talog® der Reisevermittler. Verstsfit ein Rei-
severmittler gegen diesen ,,Pflichtenkata-
log”, so kann der Reiseveranstalter seine
Geschifisbeziehungen mit ihm abbrechen.

63. Die Verweisung auf den Berufspflich-
tenkatalog der Reisevermittler umfafit na-
wurgemifl auch die Verweisung auf Artikel

22 der Koniglichen Verordnung vom 30.
Juni 1966 mit ihrem Verbot, Preisnachlisse
zu gewihren. Da diese Regelung unter den
oben (Randnrn. 41 ff) genannten Voraus-
setzungen als mit Artikel 5 in Verbindung
mit Artikel 3 Buchstabe f und Artikel 85
EWG-Vertrag unvereinbar anzusehen ist, ist
auch ein Einzelvertrag mit Artikel 85 EWG-
Vertrag als unvereinbar anzusehen, der auf
diese gesetzliche Regelung verweist und sie
somit zum Inhalt hat.

64. Bei einer Vertragsgestaltung, die es dem
Reiseveranstalter erméglicht, bei Verletzung
des ,,Pflichtenkatalogs® durch den Reisever-
mittler die Geschifisbeziehungen abzubre-
chen, diirfte auch deren Eignung, den Han-
del zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrich-
tigen und den innergemeinschaftlichen
Wettbewerb zu verfilschen, eher feststellbar
sein: So kénnte z. B. ein belgischer Reise-
veranstalter mit dem Abbruch der Ge-
schiftsbeziehungen drohen, wenn ein belgi-
scher Reisevermittler Preisnachlisse aus-
schliellich auf die Dienstleistungen von Rei-
severanstaltern aus anderen Mitgliedstaaten
anbote. In einer solchen Konstellation liefle
sich die Eignung einer derartigen Vereinba-
rung, die Angebot und Nachfrage nach aus-
landischen Dienstleistungen zu beeinflussen,
wohl kaum bestreiten.

¢) Ergebnis zu Frage B

65. Wie bereits oben dargelegt, bin ich der
Auffassung, daf} angesichts der Unklarheit
dariiber, was Gegenstand der Frage B ist,
auf diese Frage des Handelsgerichts Briissel
im Tenor des Urteils keine ausdriicklich for-
mulierte Antwort gegebenen werden sollte.
Es liefle sich allenfalls zu dieser Frage an-
merken, dafl jedenfalls der Umstand, daff
Vereinbarungen von Reisebtiros der eventu-
ell angesprochenen Art aufgrund gesetzli-
cher Bestimmungen getroffen worden sind
oder sein konnten, sie nicht dem Anwen-
dungsbereich des Artikels 85 EWG-Vertrag
entzicht.
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Zur Frage C

66. Mit dieser Frage wirft das Handelsge-
richt Briissel die Problematik auf, ob die
strittige belgische Regelung mit den Grund-
sitzen des freien Warenverkehrs, insbeson-
dere den Artikeln 30 und 34 EWG-Vertrag

vereinbar sel.

67. Eine Antwort auf diese Frage erﬁbrigt
sich, da im vorliegenden Fall der freie Wa-
renverkehr nicht beriihre ist.

68. Fiir eine Umdeutung der Frage, wie sie
die belgische Regierung vorgeschlagen hat,
in dem Sinne, dafl zu priifen wire, ob der
freie Dienstleistungsverkehr beriihrt wire,
fehlt es im Vorabentscheidungsersuchen
ebenfalls an ausreichenden Anhaltspunkten.
Im tibrigen ist darauf hinzuweisen, daf zu
der Frage der Dienstleistungsfreiheit jeden-
falls dann, wenn durch die strittige Rege-
lung ein Einfluf} auf den Dienstleistungsver-
kehr ausgehen kann, schon bereits im Rah-
men der Priiffung der Frage A Stellung ge-
nommen wurde.

C — Schluflantrag

— Zum Vortrag der irischen Regierung hin-
sichtlich der Linienflugtarife

69. Anhand des Vorabentscheidungsersu-
chens und der Akten des vorlegenden Ge-
richts kann nicht festgestellt werden, ob und
wieweit sich Preisnachldsse der Reisever-
mittler auf die Preisgestaltung im Luftver-
kehr auswirken konnen. Es steht nicht ein-
mal fest, ob Linienflige in den Reiseange-
boten enthalten sind.

70. Angesichts dieser Umstinde sehe ich
keine Maoglichkeit, auf die Anregung der
irischen Regierung niher einzugehen,- da
nicht ersichtlich ist, in welchem Zusammen-
hang das hier vorliegende Vorabentschei-
dungsersuchen mit der Tarifpolitik im Luft-
verkehr stehen soll.

71. Die irische Regierung konnte allenfalis
darauf hingewiesen werden, dafl sie ihre
Vorstellungen in der miindlichen Verhand-
lung in der Rechtssache 66/86° vortragen
konnte, in der es erneut um die Problematik
der Flugtarife gehen wird.

Im Ergebnis schlage ich IThnen vor, auf die yon der Rechtbank van Koophandel
Briissel vorgelegten Fragen wie folgt zu antworten:

72. , Artikel 5 EWG-Vertrag in Verbindung mit Artikel 3 Buchstabe f und Artikel
85 EWG-Vertrag ist dahin auszulegen, dafl mit ihm eine innerstaatliche Regelung,
die es Reisevermittlern untersagt, ihre Provisionen zu teilen oder ihren Kunden
Preisnachlisse auf die vom Reiseveranstalter vorgeschriebenen Preise zu gewihren,
auch dann unvereinbar ist, wenn das auf die gesetzliche Regelung gestiitzte Ver-
halten von Unternehmen geeignet ist, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrichtigen, und dieses Verhalten eine Verhinderung, Einschrinkung oder
Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb der Gemeinschaft bezweckt oder be-
wirkt, selbst wenn keine Vereinbarungen von Unternehmen, Beschliisse von Unter-
nehmensvereinigungen oder aufierhalb der gesetzlichen Regelung aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweisen vorliegen.*

9 — Rechtssache 66/86, Ahmed Saeed u. a./Zentrale zur
Beki(iimpfung unlauteren Wettbewerbs e. V., Slg. 1989,
Band 4. .
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