LANCOME / ETOS

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS GERHARD REISCHL
VOM 22. NOVEMBER 1979

Herr Prasident,
meine Herren Richter!

Auch in dem letzten Verfahren, zu dem
ich heute Stellung nehme, geht es um ein
selektives Vertriebssystem im Bereich der
Parfimindustrie, wie es schon in den
verbundenen Rechtssachen 253/78 und 1
bis 3/79 sowie in der Rechtssache 37/79
eine Rolle spielte.

Die SA Lancéme, Paris, produziert und
vertreibt unter der Marke ,,Lancome*
Parfiimerieartikel, Schonheitsmittel sowie
Toilettenartikel. Die zweite Kligerin
des Ausgangsverfahrens, Cosparfrance
Nederland BV, ist eine Tochtergesell-
schaft der SA Lancéme, die deren Er-
zeugnisse in den Niederlanden vertreibt.

Fir den Vertrieb ihrer Erzeugnisse hat
Lancéme eine selektive Verkaufsorgani-
saton errichtet, die sich iiber die gesamte
EWG erstreckt und die insbesondere auf
Alleinvertriebsvereinbarungen, die sie mit
den von ihr in den verschiedenen EWG-
Mitgliedstaaten ernannten Generalvertre-
tern geschlossen hat, sowie auf Ver-
kaufsvereinbarungen beruht, die zwi-
schen Lancéme und in Frankreich ansis-
sigen Einzelhindlern geschlossen wer-
den. Lancéme meldete am 30. Januar
1963 einen Mustervertrag iiber den Al-
leinvertrieb bei der Kommission an, der
mit ihren Generalvertretern fiir Deutsch-
land, Italien, die Niederlande, Belgien
und Luxemburg geschlossen wurde. Spi-
ter teilte Lancéme der Kommission auch
die Vereinbarungen mit, die zwischen ih-
ren Generalvertretern oder Tochterge-
sellschaften und den jeweiligen zugelas-
senen Wiederverkiufern getroffen wor-
den waren.

Nachdem die Kommission am 27. April
1972 ein Verfahren eingeleitet hatte,
richtete sie am 24. Juli 1972 eine Mittei-
lung von Beschwerdepunkten an Lan-
come. Im Anschlufl an diese Mitteilung
inderte die Firma Lancéme ihre Ver-
trige, um den Handel zwischen den zu-
gelassenen Lancéme-Einzelhindlern in
den verschiedenen Mitgliedstaaten zu er-
moglichen und zu verhindern, daff die
auf diese Weise ein- oder ausgefiihrien
Lancome-Artikel dem in einigen Mit-
gliedstaaten angewandten Preisbindungs-
system unterliegen. Der Generaldirektor
fir Wettbewerb sandte darauf am 16.
Dezember 1974 an Lancéme ein Schrei-
ben, dessen letzte beiden Absitze folgen-
den Wortlaut haben:

»Ich beehre mich, Ihnen mitzuteilen, daf§
die Kommission unter diesen Umstinden
angesichts des geringen Anteils, den Thre
Gesellschaft in den einzelnen EWG-Lin-
dern am Marke fiir Parfiimerie-, Schén-
heits- und Toilettenartikel besitzt, sowie
im Hinblick auf die betrichtliche Zahl
von Konkurrenzunternehmen vergleich-
barer Gréfle auf diesem Markt und weil
die finanziellen Bindungen, die zwischen
Ihrer Gesellschaft und der Gruppe
L'Oréal bestehen, im vorliegenden Fall
nicht geeignet sind, das Umsatzvolumen
bei den fraglichen Erzeugnissen zu be-
einflussen, nach den ihr bekannten Tat-
sachen keinen Anlaf mehr sieht, gegen
die vorerwihnten Vertrige nach Artikel
85 Absatz 1 des Vertrages von Rom ein-
zuschreiten. Das Verfahren kann daher
eingestellt werden.

Ich weise Sie jedoch darauf hin, dafl die
Kommission aufmerksam dariiber wa-
chen wird, dafl die Zulassung oder der
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Ausschlufl von qualifizierten Einzelhind-
lern in Threm selektiven Vertriebssystem
nicht willkiirlich gehandhabt und nicht
auf Umwegen dazu benutzt wird, den
freien Warenaustausch zwischen den zu-
gelassenen Verteilern zu vereiteln.*

Die Gruppe Ahold NV, zu der Etos BV
und Albert Heyn Supermart BV, die
Beklagten des Ausgangsverfahrens, geho-
ren, kontrolliert eine umfangreiche Kette
von Einzelhandelsgeschiften in den
Niederlanden, hauptsichlich im Sektor
fiir Lebensmittel und Massenverbrauchs-
giiter. Etos betreibt zur Zeit 59 Droge-
rien in den Niederlanden und verkauft
eine Reihe von Erzeugnissen, unter an-
derem Drogerieartikel, pharmazeutische
Produkte, Schonheitsartikel und Par-
fiims, zu Zwischenhandelspreisen.

Vor ihrer Aufnahme in die Gruppe Al-
bert Heyn (seitdem: Ahold) hatte Etos
mit Cosparfrance Vertrige geschlossen,
wonach mehrere von Etos betriebene
Geschifte als Vertretungen fiir Lan-
come-Artikel zugelassen wurden. Diese
Vertrige endeten am 20. Oktober 1975.

Die Beklagten des Ausgangsverfahrens
verlangten von Cosparfrance die Liefe-
rung von Lancome-Artikeln an alle ihre
Etos-Drogerien und Etos-,,Discount-
drugstores®; Cosparfrance lehnte dies je-
doch mit der Begriindung ab, dafl die
»Discountdrugstores® nicht ihren quali-
tativen Mafistiben entsprichen und die
Belieferung aller bezeichneten Geschifte
auflerdem ihrem selektiven Vertriebssy-
stem zuwiderlaufe.

Die Beklagten des Ausgangsverfahrens
verkauften gleichwohl Lancome-Erzeug-
nisse zu niedrigeren Preisen, als die zu-
gelassenen niederlindischen Vertreter zu
berechnen haben.

Darauf erhoben Lancéme und Cospar-
france gegen Albert Heyn Supermart
und Etos vor der Arrondissementsrecht-
bank Haarlem Klage mit dem Antrag,
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ihnen zu verbieten, Lancéme-Artikel in
den von ihnen betriebenen, nicht als Ver-
tretungen fir Lancome-Artikel zugelas-
senen Geschiften zu verkaufen, und die
Beklagten zum Ersatz des den Kligerin-
nen durch diese Verkiufe entstandenen
Schadens zu verurteilen. Zur Begriin-
dung trugen die Kligerinnen vor, die Be-
klagten machten sich dadurch einer un-
rechtmifligen Handlung gegen sie schul-
dig, dafl sie ihre Verkaufsorganisationen
storten und unterminierten, insbesondere
indem sie die zugelassenen Vertreter
dazu veranlaflten, ihre vertraglichen Ver-
pflichtungen zu verletzen.

Die Beklagten machten geltend, die Ver-
kaufsorganisation der Kligerinnen sei
wegen Verstofles gegen Artikel 85 Ab-
satz 1 des Vertrages teilweise nichtig. Sie
behaupteten auflerdem, das erwihnte
Schreiben vom 16. Dezember 1974 gebe
nur die Ansicht eines Dienststellenleiters
wieder, die die Kommission nicht binde.

In Anbetracht der zwischen den Parteien
entstandenen Meinungsverschiedenheiten
iiber die Anwendbarkeit von Artikel 85
Absatz 1 auf den speziellen Fall hat das
vorlegende Gericht mit Urteil vom 19.
Juni 1979 folgendes Vorabentschei-
dungsersuchen an den Gerichtshof ge-
richtet:

,»Einerseits davon ausgehend,

i) dafl ein Unternehmen fiir den Absatz
seiner Parfiimerie-, Schonheits- und
Toilettenartikel in der EWG ein se-
lektives Vertriebssystem anwendet,

il) daf die Vereinbarungen, auf denen
dieses selektive Vertriebssystem be-
ruht, bereits zur Zeit des Inkrafttre-
tens der EWG-Verordnung Nr. 17
bestanden haben und rechtzeitig ge-
mifl Artikel 5 Absatz 1 dieser Ver-
ordnung unter Verwendung des For-
mulars B bei der Kommission ange-
meldet worden sind,
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iii) dal an diesen Vereinbarungen die
von der Kommission in ihrem Vier-
ten Bericht iiber die Wettbewerbspo-
litik, Nr. 94, genannten Anderungen
vorgenommen worden sind,

iv) daf der Generaldirektor fiir Wettbe-
werb am 16. Dezember 1974 an die-
ses Unternehmen ein Schreiben ge-
richtet hat, wegen dessen Inhalt auf
die Entscheidungsgriinde des vorlie-
genden Urteils verwiesen wird,

v) dafl auch die meisten (wenn nicht
alle) anderen Unternechmen des Par-
fimeriesektors selektive Vertriebssy-
steme fiir den Verkauf ihrer ,,Presti-
geerzeugnisse” anwenden, wie es von
der Kommission in ihrem Fiinften
Bericht iiber die Wettbewerbspolitik,
Nrn. 57 bis 59, beschrieben wird,

vi) dafl die in Artikel 19 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 17 vorgesehene
Veroffentlichung niche stattgefunden
hat,

andererseits dahingestellt sein lassend, ob
die nachstehend unter a und/oder b der
Frage 3 erwihnten Umstinde gegeben
sind,

ersucht den Gerichtshof der Europdischen
Gemeinschaften wm Entscheidung tiber fol-
gende Fragen:

1. Welchen Charakter hat das unter iv
genannte Schreiben des Generaldirek-
tors fir Wettbewerb namentlich in
folgender Hinsicht:

1.1. Gilt es als Erklirung, dafl die
Kommission Artikel 85 Absatz 1
EWG-Vertrag nicht als anwend-
bar auf die Vereinbarungen be-
trachtet, an denen die unter iii
genannten Anderungen vorge-
nommen worden sind?

1.2. Gilt es als Anwendung von Arti-
kel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag?

1.3. Hat es Wirkung gegeniiber Drit-
ten?

1.4. Beendet es die vorldufige Giiltig-
keit alter, rechtzeitig angemelde-
ter Vereinbarungen?

2. Ist es moglich, dafl die Vereinbarun-
gen, an denen die unter iii genannten
Anderungen vorgenommen worden
sind, aufgrund des verhiltnismiBig
bescheidenen Marktanteils des unter i
bezeichneten Unternehmens nicht un-
ter das Verbot des Artikels 85 Absatz
1 EWG-Vertrag fallen, ungeachtet

2.1. der Tatsache, dafl sie Bestim-
mungen enthalten, die einerseits
eine Auswahl sogenannter zuge-
lassener Einzelhindler und an-
dererseits ein Verbot der Liefe-
rung an andere als Verbraucher
oder zugelassene Einzelhdndler
vorsehen,

2.2. der Tatsache, dafl auch die Kon-
kurrenten des unter i bezeichne-
ten Unternehmens einen selekti-
ven Vertrieb anwenden,

2.3. der Tatsache, dafl ein selektiver
Vertrieb bisher nur aufgrund
einer Freistellung nach Artikel 85
Absatz 3 méglich schien?

3. Wenn die Kommission einem Unter-
nehmen eine Freistellung gemifl Arti-
kel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag fiir die
Anwendung eines selektiven Ver-
triebssystems gewihrt hat, wird dann
diese Freistellung hinfillig, falls sich
herausstell,

a) dafl sich das betreffende Unterneh-
men nicht an die von der Kommis-
sion an die Freistellung gekniipften

Bedingungen und Verpflichtungen
hale

und/oder

b) dafl in der Praxis die fraglichen
Erzeugnisse innerhalb des Gemein-
samen Marktes von Groff- und
Einzelhindlern angeboten werden,
die nicht durch das betreffende
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Unternehmen ausgewihlt worden
sind?

Bei der Beurteilung dieser Fragen kann
ich mich weitgehend auf meine beiden
soeben vorgetragenen Schluflantrige in
den verbundenen Rechtssachen 253/78,
1 bis 3/79 sowie in der Rechtssache
37/79 beziehen. Im einzelnen ist folgen-
des zu sagen:

1. Zur ersten Frage

Das Schreiben des Generaldirektors fiir
Wettbewerb vom 16. Dezember 1974
stimmt in seinem Wortlaut mit den an
die in den verbundenen Rechtssachen
253/78, 1 bis 3/79 beteiligten Parfiim-
herstellerfirmen gerichteten Schreiben
iiberein. Fiir die Beurteilung seines In-
halts kann ich also in vollem Umfang auf
meine Schluflantrige in den genannten
verbundenen Rechtssachen Bezug neh-
men. Danach steht fest, dafl das Schrei-
ben die Auffassung der zustindigen
Dienststelle zum Ausdruck bringen
sollte, dafl Artikel 85 Absatz 1 des
EWG-Vertrags auf die im Sinne der
Wiinsche der Kommission geinderten,
von der Firma Lancome vorgelegten
Vereinbarungen nicht anwendbar sei und
daf} es auf keinen Fall eine Freistellungs-
entscheidung nach Artikel 85 Absatz 3
darstellen sollte. Da das Schreiben, wie
ich in meinen Schluflantrigen in der

Rechtssache 37/79, auf die ich hiermit’

ausdriicklich verweise, eingehend darge-
stellt habe, iiberhaupt nicht als formelle
Entscheidung der Kommission zu werten
ist, kann es auch keine Wirkung ge-
geniiber Dritten haben. Aus dem glei-
chen Grund konnte es auch nach der
Rechtsprechung unseres Gerichtshofes
(vgl. Urteil vom 14. Dezember 1977 in
der Rechtssache 59/77 — De Bloos/
Bouyer — Slg. 1977, 2359) die vorliu-
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fige Giiligkeit alter, rechtzeitig angemel-
deter Vereinbarungen nicht beenden.
Daran indert auch die Tatsache nichts,
daf diese Vereinbarungen im Verwal-
tungsverfahren auf Anregung der Kom-
mission mit dem Ziel der Entschirfung
bestimmter Klauseln modifiziert wurden.
Auch hierzu verweise ich auf meine Aus-
fuhrungen in den Schiufantrigen in den
verbundenen Rechtssachen 253/78, 1 bis
3/79, unter Ziffer 2 c) aa). Dafl die
Mitteilung der Beschwerdepunkte durch
die Kommission keine Entscheidung ist,
die die vorliufige Giiltigkeit der soge-
nannten Altvertrige beenden konnte,
liegt auf der Hand.

2. Zur zweiten Frage

Was die beiden Unterfragen 2.1 und 2.2
anbelangt, so kann ich auch hier in vol-
lem Umfang auf meine Ausfithrungen in
den Schluflantrigen in den verbundenen
Rechtssachen, insbesondere unter Ziffer
1, Bezug nehmen. Zu der Unterfrage 2.3
ist zu bemerken, daf es sich bei den se-
lektiven Vertriebssystemen, iiber die die
Kommission und der Gerichishof bisher
entschieden haben, um andersartige
Sachverhalte handelte. Auflerdem weise
ich darauf hin, dal in einem Fall wie
dem vorliegenden, in dem das Vertriebs-
system nach Auffassung der Kommission
nicht unter Artikel 85 Absatz 1 fillt, eine
Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3
iberhaupt nicht moglich wire.

3. Zur dritten Frage

Zu dieser Frage brauche ich nicht Stel-
lung zu nehmen, da auflerhalb jedes
Zweifels feststeht, dafl das Schreiben
vom 16. Dezember 1974 keine Freistel-
lungsentscheidung der Kommission ge-
mifl Artikel 85 Absatz 3 des EWG-Ver-
trags darstelit.
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a)

b)
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Ich schlage daher vor, auf die Vorlagefragen wie folgt zu antworten:

Nach dem Gemeinschaftsrecht kann ein Schreiben wie das am 16. De-
zember 1974 an Lancome gerichtete nicht als eine Entscheidung der
Kommission angesehen werden. Da es sich um ein Verwaltungsschreiben
handelt, mit dem Lancéme davon in Kenntnis gesetzt wird, dafl die Kom-
mission nach den ihr bekannten Tatsachen keinen Anlaf mehr sieht, ge-
gen die betreffenden Vertrige nach Artikel 85 Absatz 1 einzuschreiten,
kann nach dem Gemeinschaftsrecht nicht davon ausgegangen werden,
daffl es sich um eine Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 handelt. Ein
solches Schreiben ist gegeniiber Dritten nicht wirksam.

Nach dem Gemeinschaftsrecht ist es moglich, dafl die in dieser Rechts-
sache in Rede stehenden Vereinbarungen ungeachtet der von dem vorlie-
genden Gericht erwihnten Umstinde nicht unter das Verbot des Artikels
85 Absatz 1 fallen, wenn unter Beriicksichtigung aller Aspekte des wirt-
schaftlichen und rechtlichen Zusammenhangs dieser Vereinbarungen —
insbesondere des verhiltnismifig bescheidenen Marktanteils —- der
Schiufl zu ziehen ist, dafl die Vereinbarungen keine spiirbaren Auswir-
kungen auf den Wettbewerb haben.

ERGANZENDE SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
GERHARD REISCHL

(siehe verbundene Rechtssachen 253/78 und 1 bis 3/79, S. 2392)
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