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Europiisches Wettbewerbsrecht vor
franzosischen Gerichten

Von PETER BEHRENS und FRANCOISE KORB-SCHIKANEDER
Hamburg und Frankfurt a. M.*

I. Einfithrung - 1. GleichmiBige Anwendung des gemeinschaftlichen Wettbe-
werbsrechts in den Mitgliedstaaten — 2. Wettbewerbsrechtlicher Hintergrund in
Frankreich — II. Uberblick iiber die franzdsische Rechtsprechung - I11. Geltungs-
modalititen— 1. Unmittelbare Anwendbarkeit—2. Vorrang —IV. Auslegung der
Wettbewerbsregeln — 1. Art. 85 EWG-Vertrag — 2. Art. 86 EWG-Vertrag —
V. Verfahrensrechtliche Fragen — 1. Verfahrensaussetzung wegen Einleitung ei-
nes Kommissionsverfahrens — 2. Verfahrensaussetzung wegen Vorlage an den
Europiischen Gerichtshof — V1. Ergebnis — Summary

I. Einfiihrung

1. GleichmiBige Anwendung des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts in
den Mitgliedstaaten

Ein wesentliches Kennzeichen der Integration im Rahmen der Europii-
schen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) besteht in der Verbindung der Off-
nung nationaler Mirkte mit der Errichtung eines Systems unverfilschten
Wettbewerbs (Art. 3 lit. £ EWGV) sowie in der Erhebung dieser beiden
Gestaltungsprinzipien zu normativ verbindlichen Rechtsgrundsitzen. So-
weit die EWG den Marktmechanismus sowohl als Ziel wie auch als Instru-
ment der Integration in Anspruch nimmt, benutzt sie also spezifisch rechtli-

* Wesentliche Vorarbeiten fiir diesen Rechtsprechungsbericht hat Frangoise Korb-
Schikaneder wihrend eines Forschungsaufenthaltes am Max-Planck-Institut fiir auslindi-
sches und internationales Privatrecht in Hamburg geleistet. Die Verantwortung fiir die
Analyse und Bewertung der franzdsischen Rechtsprechung liegt bei Peter Behrens.

Berticksichtigt worden ist nur das in verdffentlichter Form zugingliche Entscheidungs-
material. Fiir die veroffentlichten Urteile ist stets nur eine Fundstelle angegeben, auch wenn
sie an verschiedenen Orten publiziert worden sind. Entscheidungen ohne Angabe einer
Fundstelle sind solche, die sich nur indirekt aus den verdffentlichten Entscheidungen
hoéherer Instanzen erschlieBen lassen.
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458 PETER BEHRENS/FRANCOISE KORB-SCHIKANEDER RABELSZ

che Regelmechanismen, um den zur Offnung der Mirkte erforderlichen
Politikverzicht der Mitgliedstaaten ebenso wie den zur Errichtung eines
Systems unverfilschten Wettbewerbs erforderlichen Verzicht der Wirt-
schaftssubjekte auf die Ausiibung privater Beschrinkungsméglichkeiten zu
sichern'. Daraus ergibt sich die zentrale Bedeutung der gemeinschaftsrechtli-
chen Wettbewerbsregeln (Artt. 85 und 86 EWGV)? und ihrer Anwendung.

! Siehe zu den grundlegenden Rechtsstrukturen einer Marktintegration einerseits und
einer Politikintegration andererseits Behrens, Integrationstheorie, Internationale wirtschaft-
liche Integration als Gegenstand politologischer, Gkonomischer und juristischer Forschung:
RabelsZ 45 (1981) 8-50 (42ft.).

2 Die Bestimmungen des EWG-Vertrages lauten wie folgt:

Artikel 85

(1) Mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten sind alle Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trichtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken, insbeson-
dere

a) die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder
sonstiger Geschiftsbedingungen;

b) die Einschrinkung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der technischen
Entwicklung oder der Investitionen;

¢) die Aufteilung der Mirkte oder Versorgungsquellen;

d) die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen
gegeniiber Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden;

e) die an den AbschluB von Vertrigen gekniipfte Bedingung, daB die Vertragspartner
zusitzliche Leistungen annehmeén, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Bezie-
hung zum Vertragsgegenstand stehen.

(2) Dienach diesem Artikel verbotenen Vereinbarungen oder Beschliisse sind nichtig.

(3) Die Bestimmungen des Absatzes (1) kénnen fiir nicht anwendbar erklirt werden
auf

— Vereinbarungen oder Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen,

— Beschliisse oder Gruppen von Beschliissen von Unternehmensvereinigungen,

- aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen oder Gruppen von solchen, die unter
angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur Verbesse-
rung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Foérderung des technischen oder
wirtschaftlichen Fortschritts beitragen, ohne dafl den beteiligten Unternehmen

a) Beschrinkungen auferlegt werden, die fiir die Verwirklichung dieser Ziele nicht
unerliBlich sind, oder

b) Méglichkeiten erdffnet werden, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Wa-
ren den Wettbewerb auszuschalten.

Artikel 86

Mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten ist die mifibriuchliche
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen Markt oder auf einem
wesentlichen Teil desselben durch ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu
fithren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.

Dieser Mifibrauch kann insbesondere in folgendem bestehen:
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48 (1984)  EUROP. WETTBEWERBSRECHT VOR FRANZOSISCHEN GERICHTEN 459

Die Durchsetzung der Wettbewerbsregeln ist nun entscheidend von einer
Dreispurigkeit der Rechtsanwendungskompetenzen geprigt, wie sie flir die
Struktur der EWG charakteristisch ist: Zum einen sind diese Kompetenzen
auf die Kommission und die mitgliedstaatlichen Beh6rden verteilt, wie sie
bereits in den Artt. 88, 89 EWGV angelegt und dann durch die vom Rat
aufgrund des Art. 87 erlassene Verordnung Nr. 17 (VO 17)° niher geregelt
worden sind. Zum anderen bewirkt das vom Europiischen Gerichtshof
(EuGH) entwickelte Konzept der unmittelbaren Anwendbarkeit gemein-
schaftsrechtlicher Vorschriften, daf3 auch die Biirger des Gemeinsamen
Marktes selbst fiir die Durchsetzung der Wettbewerbsregeln vor den natio-
nalen Gerichten in Anspruch genommen werden*. Der Gerichtshof hat dieses
allgemeine Konzept ausdriicklich aus dem vertraglichen Ziel der »Schaffung
eines gemeinsamen Marktes, dessen Funktionieren die der Gemeinschaft
angehdrenden Einzelnen unmittelbar betrifft«®, abgeleitet, und seine An-
wendbarkeit auf die Wettbewerbsregeln steht jedenfalls seit dem Inkrafttre-
ten der Verordnung Nr. 17 aufSer Frage®.

Aus der Zustindigkeit der mitgliedstaatlichen Gerichte zur unmittelbaren
Anwendung der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln resultiert nun
aber zugleich das Problem, wie angesichts der in den Mitgliedstaaten durch-
aus unterschiedlichen materiell- und verfahrensrechtlichen Gegebenheiten
die erforderliche GleichmiBigkeit der Anwendung des Gemeinschaftsrechts
gewihrleistet werden kann. Daf die gleichmiBige Rechtsanwendung zu den
grundlegenden Gestaltungsprinzipien der EWG gehort, folgt nicht nur aus
dem vertraglichen Ziel einer gemeinschaftlichen Wettbewerbsordnung, wel-
che die Schaffung iibereinstimmender gemeinschaftsrechtlicher Daten in den
Mitgliedstaaten und insoweit gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir alle
Wirtschaftssubjekte der Gemeinschaft impliziert. Vielmehr folgt das Gebot

a) der unmittelbaren oder mittelbaren Erzwingung von unangemessenen Einkaufs-
oder Verkaufspreisen oder sonstigen Geschiftsbedingungen;

b) der Einschrinkung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung
zum Schaden der Verbraucher;

c) der Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen
gegeniiber Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden;

d) der an den AbschluB von Vertrigen gekniipften Bedingung, daf die Vertragspart-
ner zusitzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in
Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen.

3 Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. 2. 1962, Erste Durchfuhrungsverordnung zu den
Artikeln 85 und 86 des Vertrages, ABI. 1962, S. 204.

4 EuGH 30. 1. 1974 — Rs. 127/73 (BRT und Société belge des auteurs compositeurs et éditeurs
./. SABAM und Fonior—»BRT I«), Slg. 1974, 51 (62): »Da die in den Artikeln 85 Absatz 1
und 86 enthaltenen Verbote ihrer Natur nach geeignet sind, in den Beziehungen zwischen
einzelnen unmittelbare Wirkungen zu erzeugen, lassen sie unmittelbar in deren Person
Rechte entstehen, welche die Gerichte der Mitgliedstaaten zu wahren haben. «

5 EuGH 5. 2. 1963 — Rs. 26/62 (van Gend en Loos ./. Niederlindische Finanzverwaltung),
Slg. 1963, 1 (24).

6 EuGH 6. 4. 1962 — Rs. 13/61 (De Geus ./. Bosch und Van Rijn), Slg. 1962, 97.
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460 PETER BEHRENS/FRANCOISE KORB-SCHIKANEDER RABELSZ

gleichmiBiger Anwendung des Gemeinschaftsrechts schon aus der Rechts-
qualitit der Gemeinschaft: Vor dem Gemeinschaftsrecht miissen alle Markt-
biirger gleich sein. Soweit dieser Grundsatz durch mégliche Konflikte zwi-
schen den gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln und den daneben
geltenden nationalen Wettbewerbsvorschriften gefihrdet werden konnte,
gilt zwar das allgemeine Prinzip des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts, das
der Europiische Gerichtshof ebenfalls ausdriicklich aus den Vertragszielen
abgeleitet hat, die in Frage gestellt wiirden, »wenn das Gemeinschaftsrechtje
nach der... innerstaatlichen Gesetzgebung von einem Staat zum anderen
verschiedene Geltung haben kénnte«’. Demgemil ist die Anwendung natio-
nalen Wettbewerbsrechts nur statthaft, »soweit sie die einheitliche Anwen-
dung des Gemeinschaftskartellrechts und die volle Wirksamkeit der zu sei-
nem Vollzug ergangenen MaBinahmen auf dem gesamten Gemeinsamen
Markt nicht beeintrichtigt«®. Aber zum einen ist die Reichweite des gemein-
schaftsrechtlichen Vorrangs selbst keine vollstindig geklirte Rechtsfrage, so
daf3 seine Verwirklichung durch die nationalen Gerichte mit Unsicherheiten
behaftetist. Zum anderen besteht ganz allgemein die Gefahr, daB die nationa-
len Gerichte bei der Auslegung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts
von nationalen Rechtsvorstellungen beeinfluBt werden. Dies hat sich exem-
plarisch schon an dem inzwischen durch die Verordnung Nr. 17 tiberholten
Streit tiber die Frage gezeigt, ob der Zusammenhang von Art. 85 I und III
EWGV - entsprechend den in §§ 2ff. des deutschen GWB zum Ausdruck
gekommenen Rechtsvorstellungen —als Verbot mit Erlaubnisvorbehalt oder
—entsprechend dem in Art. 51 der franzésischen Preisverordnung von 1945°
enthaltenen Grundsatz der Legalausnahme — im Sinne einer Tatbestandsein-
schrinkung zu verstehen sei. Die damitangedeuteten Unsicherheiten werden
durch das im EWG-Vertrag vorgesehene Vorlageverfahren nach Art. 177,
mit dem der Europiische Gerichtshof zu einer Vorabentscheidung tiber die
Auslegung von Gemeinschaftsrecht veranlafit werden kann, nicht vollstin-
dig ausgerdumt, weil die Handhabung dieses Verfahrens durch die nationalen
Gerichte ihrerseits mit nicht unerheblichen Unsicherheiten behaftet ist. Um
beurteilen zu kdnnen, inwieweit eine einheitliche Anwendung der gemein-
schaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln tatsichlich gewihrleistet oder gefihr-
det ist, geniigt es daher nicht, die Vorabentscheidungen des Europiischen

7 EuGH 15. 7. 1964 — Rs. 6/64 (Costa ./. E.N.E.L.), Slg. 1964, 1251 (1270).

8 EuGH 13. 2. 1969 — Rs. 14/68 (Walt Wilhelm u.a. ./. Bundeskartellamt — » Teerfarben«),
Slg. 1969, 1 (13); ebenso 10. 7. 1980 — verbundene Rs. 253/78 und 1 bis 3/79 (Procureur de la
Républiqueu.a. ./. Giry und Guerlain u. a. — » Wettbewerb — Parfums«), Slg. 1980, 2327 (2375).

9 Frither Art. 59" Ordonnance Nr. 45-1483 vom 30. 6. 1945 relative aux prix, J.O. vom
8. 7.1945, S. 4150, Numerierung der Artikel geindert durch Art. 12 des Gesetzes {iber die
ZusammenschluBkontrolle und die Verfolgung unzulissiger Kartelle sowie des MiB-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung (Loi Nr. 77-806 vom 19. 7. 1977 du contréle
de la concentration économique et répression des ententes illicites et des abus de position
dominante, J.O. vom 20. 7. 1977, S. 3833).
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48 (1984) EUROP. WETTBEWERBSRECHT VOR FRANZOSISCHEN GERICHTEN 461

Gerichtshofs zu betrachten'. Vielmehr kommt es darauf an, die Entschei-
dungen der nationalen Gerichte daraufhin zu analysieren, inwieweit sie ge-
meinschaftsrechtliche Prinzipien zutreffend zur Geltung bringen oder — ins-
besondere aufgrund nationaler Rechtsvorstellungen — verfilschen'. Ein Ur-
teil hieriiber setzt allerdings die Kenntnis des rechtlichen Hintergrundes in
den Mitgliedstaaten der EWG voraus. Da sich die folgende Analyse auf die
Rechtsprechung der franzésischen Gerichte beschrinkt, sind im folgenden
zunichst die wesentlichen Ziige des franzésischen Wettbewerbsrechts zu
skizzieren.

2. Wettbewerbsrechtlicher Hintergrund in Frankreich

Das franzosische Wettbewerbsrecht erfalit — jeweils tatbestandsmiBig ge-
trennt —:

— horizontale Konzertierungspraktiken (gleichgiiltig, welchen Wettbe-
werbsparameter sie betreffen, insbesondere sofern sie die Preisbildung,
den technischen Fortschritt oder den AuBenseiterwettbewerb negativ be-
einflussen)'?;

10 Daraufbeschrinkt sich aber Loy, L’application en France du droit communautaire de la
concurrence: Rev.trim.dr.eur. 16 (1980) 438-459.

" Dazu bereits grundlegend Ullrich, Das Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen des
Gemeinsamen Marktes und die einzelstaatliche Zivilgerichtsbarkeit (1971) (Schriften zum
ProzeBrecht, 22); vgl. ferner die instruktiven Rechtsprechungsiibersichten von Steindorff,
Zur Entwicklung des europiischen Kartellrechts (Teil I): ZgesHR 137 (1973) 203-236; ders.,
Europiisches Kartellrecht und Staatenpraxis, Zur Entwicklung des Europiischen Kartell-
rechts Teil 1I: ebd. 142 (1978) 525-556; ders., Europiisches Kartellrecht vor staatlichen
Gerichten, Teil 1 1958-1970, in: Europiische Gerichtsbarkeit und nationale Verfassungsge-
richtsbarkeit, FS Kutscher (1981) 437-460; ders., Europiisches Kartellrecht vor staatlichen
Gerichten 1971-1978, Zur Entwicklung des Europiischen Kartellrechts Teil IlI: ZgesHR
146 (1982) 140-165.

12 Dies ergibt sich aus den Artt. 50 und 51 der Preisverordnung von 1945 (oben N. 9) in
der Fassung des Finanzgesetzes 1963 (Loi Nr. 63-628 vom 2. 7. 1963 de finances rectificative
pour 1963 portant maintien de la stabilité économique et financiere, ].O. vom 3. 7. 1963, S.
5915 [berichtigt: J.O. vom 11. 7. 1963, S. 6243]), der Verordnung gegen unlauteren
Wettbewerb (Ordonnance Nr. 67-835 vom 28. 9. 1967 relative au respect de la loyauté en
matiére de concurrence, J.O. vom 29. 9. 1967, S. 9592) und des Gesetzes iiber die Zusam-
menschluBkontrolle und die Verfolgung unzulissiger Kartelle sowie des MiBbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung von 1977 (oben N. 9). Arz. 50 lautet:

Abgestimmte Verhaltensweisen, Vertrige, ausdriicklich oder stillschweigend getrof-
fene Absprachen und Koalitionen, in welcher Rechtsform und aus welchem Grund auch
immer sie zustande gekommen sein mdgen, sind unter Vorbehalt der Bestimmungen des
folgenden Artikels verboten, sofern sie eine Behinderung, Beschrinkung oder Verfil-
schung des freien Wettbewerbs bezwecken oder zur Folge haben kénnen, indem sie
insbesondere
— eine Senkung der Gestehungskosten, der Verkaufs- oder der Wiederverkaufspreise

behindern;
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462 PETER BEHRENS/FRANCOISE KORB-SCHIKANEDER RABELSZ

— vertikale Konzertierungspraktiken (Lieferverweigerung, Konditionen-
und Preisdiskriminierung, Kopplungsgeschifte, Preisbindung)';

— cine kiinstliche Steigerung oder Senkung der Preise begiinstigen;

— den technischen Fortschritt hemmen;

— die Ausiibung des freien Wettbewerbs durch andere Unternehmen beschrinken.

Diese Verbote gelten ungeachtet entgegenstehender Vorschriften fiir alle Giiter, Er-
zeugnisse oder Dienstleistungen.

Jede Verpflichtung oder Vereinbarung, die sich auf eine hiernach verbotene Verhal-
tensweise bezieht, ist nichtig.

Diese Nichtigkeit kann von den Beteiligten und von Dritten geltend gemacht werden;
sie kann Dritten von den Beteiligten nicht entgegengehalten werden; sie wird gegebenen-
falls durch die ordentlichen Gerichte festgestellt, denen die Kommission fiir Wettbewerb
ihre Stellungnahme tibermittelt, falls eine solche vorliegt.

Unter denselben Bedingungen sind Verhaltensweisen eines Unternehmens oder einer
Gruppe von Unternehmen verboten, die auf dem Inlandsmarkt oder einem wesentlichen
Teil desselben eine durch ein Monopol oder eine offenbare Konzentration wirtschaftli-
cher Macht gekennzeichnete beherrschende Stellung innehaben, sofern diese Verhaltens-
weisen eine Beeintrichtigung des normalen Marktablaufs bezwecken oder zur Folge
haben konnen.

Art. 51 lautet:

Die Bestimmungen des vorstehenden Artikels gelten nicht fiir abgestimmte Verhal-
tensweisen, Vertrige oder Absprachen sowie fiir die Verhaltensweisen eines Unterneh-
mens oder einer Gruppe von Unternehmen, die eine beherrschende Stellung innehaben:

1. wenn sie auf einer gesetzlichen Bestimmung oder einer Verwaltungsanordnung
beruhen; Verwaltungsanordnungen, die vor dem 31. 10. 1967 erlassen worden sind,
koénnen hierfiir nach dem 1. 1. 1969 nicht mehr geltend gemacht werden;

2. soweit die Beteiligten nachweisen, dal damit die Entwicklung des wirtschaftlichen
Fortschritts, insbesondere durch Erhdhung der Produktivitit, gesichert wird.

13 Art. 37 der Preisverordnung von 1945 (oben N. 9) in der Fassung der Verordnung zur
Anderung der Verordnung iiber den freien Wettbewerb (Decret Nr. 58-545 vom 24. 6. 1958
modifiant certaines dispositions de I'ordonnance Nr. 45-1483 vom 30. 6. 1945 relatives au
maintien de la libre concurrence, J.O. vom 25. 6. 1958, S. 5877 [berichtigt: ].O. vom 9. 7.
1958, S. 6438]) und des Gesetzes tiber Handel und Handwerk (Loi Nr. 73-1193 vom 27. 12.
1973 d’orientation du commerce et de I'artisanat, J.O. vom 30. 12. 1973, S. 14139). Der Art.
37 lautet:

Dem Fordern gesetzwidriger Preise wird gleichgestellt:

1. Fiir jeden industriellen oder handwerklichen Erzeuger oder Hindler:

a) die Weigerung, im Rahmen seiner verfiligbaren Vorrite und der handelsiiblichen
Bedingungen der Nachfrage von Kiufern nach Produkten oder der Nachfrage nach
Dienstleistungen nachzukommen, sofern diese Nachfrage keine ungewdhnlichen Merk-
male aufweist, die Nachfrager in gutem Glauben handeln und der Verkauf der Produkte
oder die Dienstleistung weder gesetzlich noch behérdlich verboten ist;

c) wenn er den Verkauf einer Ware oder die Erbringung einer Dienstleistung vom
gleichzeitigen Kauf anderer Waren, vom Kauf einer bestimmten Menge oder von der
Erbringung einer anderen Dienstleistung abhingig macht;

Der Art. 37 des soeben genannten Gesetzes iber Handel und Handwerk von 1973 lautet:
Esist jedem industriellen oder handwerklichen Erzeuger oder Hindler verboten:
1. diskriminierende Preise oder Verkaufsbedingungen anzuwenden, die nicht durch
entsprechende Unterschiede der Selbstkosten fiir die gelieferte Ware oder Dienstleistung
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48 (1984)  EUROP. WETTBEWERBSRECHT VOR FRANZOSISCHEN GERICHTEN 463

— Behinderungspraktiken aufgrund einer marktbeherrschenden Stellung';
— ZusammenschluBBpraktiken mit wettbewerbsbeschrinkenden Wirkun-
gen®.

Bemerkenswert ist zunichst, daBl damit nicht nur der Regelungsbereich
der Artt. 85, 86 EWGV auch durch das innerstaatliche Recht voll abgedeckt
ist, sondern daf} die franzosischen Wettbewerbsvorschriften sich auch im
Wortlaut bewuBt eng an die gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen anleh-
nen. Vergleicht man die Tatbestinde, so lassen sich wesentliche Divergenzen
nicht erkennen, und zwar sowohl was die Verbots- als auch was die Recht-
fertigungsgriinde angeht. Es lige daher die Vermutung nahe, daf eine zutref-
fende Anwendung der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln durch
franzosische Gerichte jedenfalls nicht wegen abweichender Konzeptionen
des nationalen Wettbewerbsrechts auf Schwierigkeiten stoBen diirfte. Aber
der Buchstabe des Gesetzes tduscht. Am franzdsischen Beispiel zeigt sich
besonders deutlich, daB tiber die Bedeutung wirtschaftsrechtlicher Normen
allein ihr konkreter Vollzug entscheidet und daB dieser seinerseits unmittel-
bar vom wirtschaftsverfassungsrechtlichen Gesamtzusammenhang abhin-
gig ist. Unter diesem Gesichtspunkt erweisen sich die franzdsischen und die
gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsvorschriften doch als recht unter-
schiedlich:

gerechtfertigt sind;

3. ...

4. fiir jedermann die Festsetzung, Durchsetzung oder Erzwingung von Mindestprei-
sen fir Produkte und Dienstleistungen oder von Handelsspannen, sei es durch Preisli-
sten, sei es durch Absprachen gleich welcher Form oder Art.

Hiervon sind solche Fille ausgenommen, in denen Produkte oder Dienstleistungen
Gegenstand einer durch gemeinschaftlichen ErlaB des Wirtschaftsministers, des Han-
delsministers und sonstiger betroffener Ministerien erteilten Ausnahmegenehmigung
sind. ...

4 Artt. 50 V, 51 der Preisverordnung von 1945 (oben N. 9).
15 Gesetz von 1977 tiber die ZusammenschluBikontrolle und die Verfolgung unzulissiger
Kartelle sowie des Mifibrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (oben N. 9), Art. 4:

Ein ZusammenschluB im Sinne dieses Abschnitts liegt ungeachtet der gewihlten
Rechtsform bei jedem Rechtsgeschift und jeder Rechtshandlung vor, durch die das
Eigentum oder die Nutzung des Vermdgens, der Rechte und der Verpflichtungen eines
Unternehmens ganz oder teilweise {ibertragen werden oder die bezwecken oder bewir-
ken, daB ein Unternehmen oder eine Gruppe von Unternehmen direkt oder indirekt iiber
ein oder mehrere andere Unternechmen einen EinfluB erhilt, der geeignetist, die Geschif-
te oder die Titigkeit dieser Unternehmen zu fithren oder zu bestimmen.

Der Kontrolle kann ein ZusammenschluB unterworfen werden, der geeignet ist, den
ausreichenden Wettbewerb auf einem Markt zu beeintrichtigen.

... |Eingriffskriterien]

Die in Art. 8 bezeichneten MaBnahmen finden keine Anwendung, wenn die Beein-
trichtigung des Wettbewerbs dadurch ausgeglichen wird, daBl das Rechtsgeschift oder
die Rechtshandlung einen hinreichenden Beitrag fiir den wirtschaftlichen und sozialen
Fortschritt leistet. Bei dieser Abwigung ist die internationale Wettbewerbsfihigkeit der
beteiligten Unternehmen zu beriicksichtigen.
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Zunichst einmal weist die franzdsische Wirtschaftsverfassung dem Wett-
bewerb von vornherein eine begrenztere Rolle zu, als ihm im Rahmen der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft zukommt'. In einer Wirtschaftsord-
nung, die— wie die franzdsische —in wichtigen Bereichen das Unternehmens-
verhalten durch Konzertierung mit dem Staat und iiber den Staat auf be-
stimmte Wohlfahrtsziele hin steuert (» Planifikation«), kann Wettbewerb nur
auBerhalb dieser Konzertierung eine sinnvolle Funktion erfiillen. Zudem
liegt es nahe, daBl dann auch wettbewerbliches Unternehmensverhalten an
bestimmten Wohlfahrtseffekten gemessen wird. Hieraus folgt, daB die fran-
z6sischen Wettbewerbsvorschriften einerseits von vornherein das Unterneh-
mensverhalten nicht kontrollieren sollen, soweit es planinduziert ist, und
andererseits auch »planexterne« Wettbewerbsbeschrinkungen nur insoweit
bekimpft werden, als sie — gemessen an den Wohlfahrtszielen — negative
Marktergebnisse erwarten lassen. Daher kommt im franzésischen Wettbe-
werbsrecht den gesetzlichen Rechtfertigungsgriinden zentrale Bedeutung zu,
die eine Abwigung der Beschrinkungen des Wettbewerbs gegen etwaige
wirtschaftliche Vorteile, insbesondere in Gestalt von Produktivititssteige-
rungen, vorsehen (»bilan économique«) und die als Legalausnahmen im
Sinne von Tatbestandsrestriktionen interpretiert werden. In ihnen driickt
sich die lange Tradition der Unterscheidung von »guten« und »schlechten«
Wettbewerbsbeschrinkungen aus, die fiir das franzdsische Wettbewerbs-
recht seit jeher typisch gewesen ist.

Besonders charakteristisch fiir das in diesem Sinne instrumentalisierte
Verstindnis des Wettbewerbs ist die Durchsetzung der Wettbewerbsvor-
schriften und die Handhabung der Sanktionen. Das franzdsische Recht ver-
folgt traditionell eine strikte Trennung zwischen staatlicher Kartellkontrolle
auf der Grundlage strafrechtlicher Sanktionen einerseits und privater Durch-
setzung der Wettbewerbsvorschriften auf der Grundlage der Nichtigkeits-
und Schadensersatzfolge fiir Privatrechtsgeschifte andererseits. Die staatli-
che Kartellkontrolle obliegt dem Wirtschaftsminister, der durch die Wettbe-
werbskommission (Commission de la concurrence) beraten wird. Die Wett-
bewerbskommission unterbreitet aufgrund der von ihr zu vollziehenden
Abwigung der dkonomischen Vor- und Nachteile eines festgestellten wett-
bewerbsbeschrinkenden Verhaltens Vorschlige, die durchweg nicht etwa
auf die Abstellung dieses Verhaltens hinauslaufen, sondern die den Beteilig-
ten bestimmte Anderungen empfehlen, welche zweckmiBig erscheinen, um
ihr Verhalten im Sinne des bilan économique akzeptabel zu machen. Der
Wirtschaftsminister folgt gewohnlich diesen Vorschligen. Vor 1977 konnten
Empfehlungen der Wettbewerbskommission nicht zwangsweise gegeniiber
den Beteiligten durchgesetzt werden. Thnen konnte lediglich mit der Dro-

16 Siehe zu diesem prinzipiellen Zusammenhang ausfithrlich Ohr, Die Konzeption der

franzosischen Kartellkontrolle in der »Rechtsprechung« der Technischen Kartellkommis-
sion (Diss. Mannheim 1972).
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hung der Einleitung eines Strafverfahrens nahegelegt werden, sich im Wege
eines » Vergleichs« mit dem Minister giitlich zu einigen”. Nur in den seltenen
Fillen, in denen dieser Weg nicht zum Erfolg fithrte, wurden schliefllich die
Strafgerichte bemiiht. Inzwischen hat der Gesetzgeber ein wettbewerbs-
rechtliches Verwaltungsverfahren eingefiihrt, welches dem Minister zwar
zum einen die Befugnis einrdumt, Wettbewerbsverst68e ohne Einschaltung
der Strafgerichte selbst mit Untersagungsverfiigungen und BuBgeldbeschei-
den zu unterbinden, welches ihm aber andererseits auch die Moglichkeit gibe,
mit denselben Mitteln die im Sinne des bilan économique fiir erforderlich
gehaltenen Auflagen gegeniiber den Beteiligten durchzusetzen'. Nach wie
vor kann die staatliche Kartellkontrolle daher nicht im strengen Sinne als
Rechtsanwendung betrachtet werden. Vielmehr haben die wettbewerbs-
rechtlichen Vorschriften im Grunde den Charakter von Aufgreifkriterien,
bei deren Vorliegen die Wirtschaftsverwaltung sich primir veranlaBt sicht, in
bestimmte Praktiken gestaltend einzugreifen, um ihre Konformitit mit den
allgemeinen wirtschaftspolitischen Zielvorstellungen zu gewihrleisten. Die
Kartellaufsicht fiigt sich insoweit nahtlos in das allgemeine franzésische
System der Konzertierung von Staat und Unternehmen. Sie ist selbst ein
Instrument der Wirtschaftslenkung.

Es ist auf diesem Hintergrund nur konsequent, daf Private nicht befugt
sind, das staatliche Kontrollverfahren und insbesondere das Strafverfahren
aufgrund der Wettbewerbsvorschriften in Gang zu setzen. Sie sind vielmehr
darauf beschrinkt, die Zivilgerichte anzurufen, um insbesondere die Nich-
tigkeit wettbewerbsbeschrinkender Rechtsgeschifte oder Schadenersatzan-
spriiche geltend zu machen.

Soweit hiernach die ordentlichen (Straf- oder Zivil-)Gerichte mit der
Beurteilung wettbewerbsbeschrinkender Verhaltensweisen befafit sind,
geht es nun allerdings im Prinzip auch in Frankreich um eine strikte Gesetz-
mifigkeitskontrolle, die von den Opportunititserwigungen der Wirt-
schaftsverwaltung rechtlich unabhingig ist. Die Gerichte sind selbst dann

17 Art. 52 VII der Preisverordnung von 1945 (oben N. 9) in der Fassung der Verordnung
gegen unlauteren Wettbewerb von 1967 (oben N. 12), aufgehoben durch das Gesetz iiber
die ZusammenschluBikontrolle und die Verfolgung unzulissiger Kartelle sowie des Mif3-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung (oben N. 9). Der Art. 52 VII besagte:

Der Minister kann auch den Beteiligten die Annahme einer giitlichen Regelung vor-
schlagen, nach der sie sich verpflichten, in ihrem Verhalten die ihm notwendig erschei-
nenden Anderungen vorzunehmen. Ein derartiges Angebot kann befristet und unter
Bedingungen gemacht werden. Es wird hinfillig, wenn es nicht von allen Beteiligten
innerhalb einer vom Minister gesetzten Frist, die nicht weniger als zwei Monate betragen
darf, angenommen wird.

18 Siehe Artt. 8 und 9 des Gesetzes tiber die ZusammenschluSkontrolle und die Verfol-
gung unzulissiger Kartelle sowie des Mifibrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
(oben N. 9); siehe ferner Art. 17, durch den ein entsprechender Art. 54 in die Preisverord-
nung von 1945 (oben N. 9) neu eingefiigt worden ist, so daf fiir alle Arten wettbewerbsbe-
schrinkenden Verhaltens insoweit praktisch dasselbe gilt.
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nicht an Stellungnahmen der Wettbewerbskommission gebunden, wenn sie
selbst die Kommission um die Erstellung eines Gutachtens ersucht haben.
Gerichte haben Kartellpraktiken gelegentlich durchaus strenger beurteilt als
die Wettbewerbskommission. Andererseits ist zu berlicksichtigen, dal} der
Einflu wirtschaftspolitischer Erwigungen auf die gerichtliche Rechtsan-
wendung zumindest im Strafverfahren dadurch offengehalten wird, daBl die
Wirtschaftsverwaltung Herr des Verfahrens bleibt und die Beschuldigten bis
zur Rechtskraft des Strafurteils sich noch zu einem Vergleich mit der Behérde
im oben beschriebenen Sinne bereit erkliren kénnen'. Im Zivilverfahren
beherrschen zwar die Privatparteien das Verfahren, aber es ist nicht véllig
auszuschlieBen, dafl Zivilgerichte die Stellungnahmen der Wettbewerbs-
kommission doch fiir mafgeblich halten. Aber ganz unabhingig von solchen
wirklichen oder vermeintlichen Abhingigkeiten der gerichtlichen Beurtei-
lung von den wirtschaftspolitischen Vorstellungen der Verwaltungsbehor-
den muBl man davon ausgehen, daf die grundsitzliche Einstellung der fran-
zGsischen Gerichte gegeniiber Wettbewerbsbeschrinkungen ohnehin vom
bilan économique geprigt ist, der ja nicht vom Gesetzgeber erfunden, son-
dern von der Rechtsprechung selbst schon im 19. Jahrhundert im Rahmen
einer Strafbestimmung des Code pénal von 1808% entwickelt worden ist, die
bis 1945 die einzige Grundlage fiir die Bekimpfung kollusiver Marktbeein-
flussungspraktiken darstellte.

Vergleicht man diese Situation mit dem europiischen Gemeinschaftsrecht,
so springt ins Auge, daf der entscheidende Unterschied nicht etwa im Fehlen
wirtschaftspolitischer Erwigungen bei der Beurteilung von Wettbewerbsbe-
schrinkungen besteht. Im Gegenteil: Art. 85 Il EWGV normiert ausdriick~
lich einen gewissermalBlen gemeinschaftsrechtlichen bilan économique und
bringt damit zum Ausdruck, dafl dem Wettbewerb auch auf der Ebene der
Gemeinschaft eine instrumentelle Bedeutung zukommt, d.h. unter dem
Vorbehalt »effizienterer« nichtwettbewerblicher Méglichkeiten der Koordi-

19 Art. 33 der Verordnung iiber die Feststellung, Verfolgung und Bestrafung von Wirt-
schaftsvergehen (Ordonnance Nr. 45-1484 vom 30. 6. 1945 relative i la constatation, la
poursuite et la répression des infractions 4 la législation économique, J.O. vom 8. 7. 1945, S.
4156).

2 Art. 419 Code pénal lautet in der Fassung des Anderungsgesetzes vom 3. 12. 1926 (Loi
modifiant les articles 419, 420 et 421, zitiert nach: D.P. 1927. 4.145):

Wer 1. durch Verbreitung von falschen Tatsachen oder Verleumdungen in der Offent-
lichkeit oder durch Marktangebote, die absichtlich die Preise verwirren sollen, oder
durch Angebote, die tiber den von den Verkiufern selbst geforderten Preisen liegen, oder
durch irgendwelche anderen verleumderischen Machenschaften, oder wer 2. einzeln
oder gemeinschaftlich in voriibergehendem oder dauerndem Zusammenwirken den
Markt beeinfluBit oder zu beeinflussen versucht mit dem Ziel, sich einen Gewinn zu
verschaffen, der nicht das Ergebnis des natiirlichen Spiels von Angebot und Nachfrage
ist, und damit direkt oder durch eine Mittelsperson eine kiinstliche Erhohung oder
Herabsetzung der Preise fiir Lebensmittel, Waren oder Gegenstinde des offentlichen
oder privaten Bedarfs bewirkt oder zu bewirken versucht, wird. .. bestraft.
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nation unternehmerischen Verhaltens steht. Der entscheidende Unterschied
betrifft vielmehr die Kompetenz zur Abwigung der Vor- und Nachteile
wettbewerbsbeschrinkenden Verhaltens: Anders als nach franzésischem
Recht sind die Gerichte nach Gemeinschaftsrecht nicht zustindig, aufgrund
eigener Abwigung ein Kartell fiir wohlfahrtstérdernd zu erkliren und vom
Kartellverbot freizustellen. Diese Kompetenz steht nach Art. 9 VO 17 aus-
schlieBlich der Kommission zu. Dieses Prinzip wird auch nicht im Falle von
Gruppenfreistellungen durchbrochen; denn insoweit handelt es sich um
Rechtsanwendung durch die nationalen Gerichte, d. h. um Subsumtion von
Tatsachen unter Normen und nicht um deren Evaluation unter Zweckmi-
Bigkeitsgesichtspunkten.

Die Analyse der Anwendung der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbs-
regeln durch franzésische Gerichte wird demnach die Aufmerksamkeit ins-
besondere darauf zu lenken haben, ob die Gerichte sich in der Weise von der
nationalen Praxis des bilan économique haben beeinflussen lassen, daf} sie
entweder schon zu einer — gemeinschaftsrechtlich nicht gerechtfertigten —
restriktiven Interpretation der Verbotstatbestinde der Artt. 85, 86 EWGV
gelangt sind oder daB sie die flir Freistellungen vorgesehene gemein-
schaftsrechtliche Kompetenzordnung nicht beachtet haben. Davon hingt es
ab, ob die Einheitlichkeit der gemeinschaftlichen Wettbewerbspolitik ge-
wihrleistet oder gefihrdet ist.

II. Uberblick iiber die franzdsische Rechtsprechung

Wihrend der ersten 25 Jahre des Bestehens der EWG haben die franzsi-
schen Gerichte in rund 30 Fillen, die einen Bezug zu den gemeinschaftsrecht-
lichen Wettbewerbsregeln aufwiesen, rund 65 Entscheidungen hervorge-
bracht, von denen allerdings nur etwa 40 im verdffentlichten Wortlaut zu-
ginglich sind. Der Inhalt der tibrigen 25 Entscheidungen 146t sich allenfalls
indirekt aus den Urteilen hoherer Instanzen, manchmal auch nur aus Recht-
sprechungsberichten oder Kommentierungen erschlieBen. Von den Endur-
teilen, die franzdsische Gerichte in immerhin 9 Fillen im AnschluB an Ent-
scheidungen des Europiischen Gerichtshofs zu fillen hatten, sind nur 2
verdffentlicht. Die publizierten Entscheidungen sind zudem iiber zahlreiche
in- und auslindische Zeitschriften und Rechtsprechungssammlungen ver-
streut. So bereitet schon die Verfolgung eines einzelnen Falles durch die
Instanzen oft erhebliche Schwierigkeiten. Die Transparenz ist hochst unbe-
friedigend. Eine systematische Uberpriifung der franzdsischen Rechtspre-
chung ist damit wesentlich erschwert.

Die Beriicksichtigung der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln
durch die franzosischen Gerichte setzt zeitlich erst mit Inkrafttreten der
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Verordnung Nr. 17 im Jahre 1962 ein. In regionaler Hinsicht konzentriert
sich das Fallmaterial auf die im Pariser Raum ansissigen Gerichte. Nur 10 der
insgesamt rund 30 Fille sind von anderen Gerichten entschieden worden.
Nur 2 von insgesamt 8 an den Europiischen Gerichtshof gerichteten Vor-
abentscheidungen stammen von Gerichten auflerhalb des Pariser Raums.
Hinsichtlich der Beachtung des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts ist
somit ein deutliches regionales Gefille festzustellen. SchlieBlich ist anzumer-
ken, daB etwa zwei Drittel aller Fille die Berufungs- oder gar die Revisionsin-
stanz erreicht haben.

Bei der Gruppierung des Fallmaterials nach Sachverhaltstypen fillt zu-
nichst auf, daB fast ausschlieBlich vertikale Beschrinkungsformen zu beur-
teilen waren. Dies bedeutet allerdings nicht, dafl gemeinschaftsrechtliche
Uberlegungen nur in Verbindung mit Art. 37 der franzésischen Preisverord-
nung Nr. 45-1483 vom 30. 6. 1945 angestellt worden wiren. In zahlreichen
Fillen spielte das Gemeinschaftsrecht eine durchaus selbstindige Rolle, weil
das franzosische Wettbewerbsrecht der Partei, die gegen ein bestimmtes
Verhalten vorzugehen versuchte, offenbar keine Hilfe geboten hitte. Im
einzelnen ergibt die Gruppierung der Fille folgendes Bild:

Die ganz liberwiegende Mehrzahl der Entscheidungen (rund 25 Fille) hatte
Alleinvertriebsvertrige zum Gegenstand, deren Nichtigkeit von einer der
ProzeBparteien geltend gemacht wurde. Dabei sind verschiedene Fallkon-
stellationen zu unterscheiden.

In einer ersten Gruppe von Fillen ging es darum, daB die Vertragsbezie-
hungen zwischen dem Hersteller und dem Alleinvertriebsberechtigten von
einer der Vertragsparteien einseitig abgebrochen worden waren (sei es daB3
der Bezugspflichtige Konkurrenzware von Dritten beziehen?®, sei es daBl der
Lieferpflichtige seine Ware auch an Dritte liefern® wollte) und die andere
Partei nunmehr den nach franzésischem Recht iiblichen Schadenersatzan-

2 Siehe den Wortlaut dieser Vorschrift oben in N. 13.

2 S.A. La Technique Miniére (L.T.M.) c. Société Maschinenbau Ulm (M.B.U.): Trib.
com.Seine 8. 1. 1964 (siehe oben N.*); Cour d’appel de Paris 7. 7. 1965, Rev.trim.dr.eur. 1
(1965) 490 (mit concl.av.gén. Toubas); EuGH 30. 6. 1966 — Rs. 56/65, Slg. 1966, 281; Cour
d’appel de Paris 22. 2. 1967 (Endurteil), J.C.P. 1967.11.15167.

Lavecire France c. Isobel: Cour d’appel de Paris 27. 4. 1968, WuW/E EWG/MUYV 211.

S.A. Fonderies de Roubaix-Wattrelos c. Société nouvelles des Fonderies Roux et Société des
Fonderies J.O.L.: Trib.com.Paris 1. 8. 1973; Cour d’appel de Paris 5. 7. 1975, Gaz.Pal.
1975.11.831 (mit concl.av.gén. Franck); EuGH 3. 2. 1976 — Rs. 63/75, Slg. 1976, 111.

2 Société Stricker-Boats (Nederland) c. Société les Entreprises Garoche: Trib.com.Seine 1. 7.
1970; Cour d’appel de Paris 20. 12. 1971, Gaz.Pal. 1972.11.702; Cour de Cassation 8. 5. 1973,
J.C.P. 1973.11.17497.

S.A. Cadillon c. Société Hoss Maschinenbau: Trib.com.Lyon 24. 9. 1970, Rev.trim.dr.eur.
7(1971) 212; EuGH 6.5. 1971 - Rs. 1/71, Slg. 1971, 351.

Société Vishay Inter Technology, Inc. (V.I.) c. Société francaise de Délectro-résistance
(S.F.E.R.): Cour d’appel de Paris 26. 5. 1976; Cour de Cassation 3. 4. 1978, Bull. civ.
1978.1V. 89 Nr. 108.
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spruch wegen mibriuchlichen Vertragsabbruchs erhob, wogegen dann der
Einwand der Nichtigkeit des Vertrags wegen VerstoBes gegen Art. 85
EWGV geltend gemacht wurde.

Eine zweite Fallgruppe betraf die Rechtsstellung von AuBenseitern. Dabei
ging es zum einen darum, einem Alleinvertriebsvertrag die rechtfertigende
Kraft, die ihm nach franzdsischem Recht in begrenztem Umfang gegeniiber
einer grundsitzlich nach Art. 37 der erwihnten Preisverordnung von 1945%
unzulissigen Lieferverweigerung zukommt®, durch die Berufung auf die
Nichtigkeit gemi3 Art. 85 EWGV zu nehmen und dem AuBenseiter damit
Belieferungs- bzw. Schadenersatzanspriiche zu eréftnen. Dies ist vor allem
im Rahmen selektiver Vertriebssysteme relevant geworden®. Zum anderen
ging es darum, der Drittwirkung, die das franzdsische Lauterkeitsrecht ei-
nem Alleinvertriebsvertrag beilegt (AuBlenseiter kénnen durch Unterlas-
sungs- und Schadenersatzklagen wegen unlauteren Wettbewerbs vom Be-

# Siehe den Wortlaut dieser Vorschrift oben in N. 13.

% Eine Lieferverweigerung gegeniiber AuBenseitern ist dann vom Verbot ausgenom-
men, wenn sich der Lieferant darauf berufen kann, daB die Belieferung gegen eine aus-
schlieBliche Vertriebsbindung (contrat de distribution exclusive) verstieBe, die er gegen-
tber einem bestimmten Hindler eingegangen ist, sofern dieser Alleinvertriebsvertrag
gewisse Bedingungen erfiillt: Insbesondere miissen sich die Vertragsparteien gegenseitig
gebunden haben (wechselseitiger Ausschluf3 der Belieferung bzw. des Bezugs von Konkur-
renten), und die gebundene Ware muB angesichts ihrer qualitativen und technischen Merk-
male eine Selektion unter den Hindlern erfordern, um eine zuverlissige Versorgung der
Verbraucher zu gewihrleisten. AuBlerdem darf der Alleinvertriebsvertrag nicht benutzt
werden, um den Preiswettbewerb auf der Handelsstufe durch Preisbindung zu beschrin-
ken. Diese Grundsitze sind von den franzdsischen Gerichten in dem gerade auch im
vorliegenden Zusammenhang bedeutsamen Strafverfahren Nicolas et Brandt (siehe folgende
Note) entwickelt worden. Dieser Ausnahme vom Verbot der Lieferverweigerung liegen
die typischen Erwigungen des »bilan économique« zugrunde, wie sie ausdriicklich bereits
in einem entsprechenden ErlaB des franzosischen Wirtschaftsministeriums vom 31. 2. 1960
(J.O. vom 2. 4. 1960, S. 3048) niedergelegt worden waren.

% Nicolas et Société Maison Brandt Fréres (Strafverfahren): Trib.corr. Seine 13. 7. 1960,
D.1960 Somm.122 = Gaz.Pal. 1960.11.102; Cour d’appel de Paris 7. 2. 1961, D.1961].175
(mit concl.subst.gén. Robin) = J.C.P. 1961.11.12052 mit Anm. Plaisant; Cour de Cassation
11.7.1962, D.1962].497 (mit rapp. cons. Costa); Cour d’appel d’Amiens 9. 5. 1963, D.1963
J.556 mit Anm. Hémard; Cour de Cassation 22. 10. 1964, D.1964].753.

Société nouvelle des Etablissements Camuset c. Fédération francaise de football et S.A.R.L.
Adidas: Trib.gr.inst. Paris 12. 6. 1974, Gaz.Pal. 1974.11.754 (mit concl. pr.subst. Montanier).

Procureur de la République et al. c. Bruno Giry et S.A. Guerlain et al. (Strafverfahren):
Trib.gr.inst. Paris 5. 7. 1978; EuGH 10. 7. 1980 — verbundene Rs. 253/78 und 1 bis 3/79
(» Wettbewerb— Parfums«) (oben N. 8) 2327. Sodann: Trib.gr.inst. Paris 2. 3. 1981 (Guerlain),
Gaz.Pal. 1981.11.441 (Endurteil). Ferner Cour d’appel de Paris 22. 12. 1981 (Lanvin); Cour
de Cassation 3. 11. 1982, Gaz.Pal. 1982.11.658.

S.A. Anne Marty c. S.A. Estée Lauder: Trib.com. Paris 28. 2. 1979, [1979] 3 C.M.L.R. 58;
EuGH 10. 7. 1980 - Rs. 37/79 (» Wettbewerb — Parfums«), Slg. 1980, 2481.

Société S.M.P.O. Rallye et al. c. Vogt et Will (Grundig-France) (Strafverfahren): Trib.
corr.Nanterre 21. 1. 1981, J.C.P. 1981.11.19617 mit Anm. Decocq; Cour d’appel de Versail-
les 11. 12. 1981, J.C.P. 1982.11.19785.
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zug und Vertrieb der gebundenen Ware ferngehalten werden), durch den
Nichtigkeitseinwand gemiB Art. 85 EWGV die Grundlage zu entziehen?.

Als dritte Fallgruppe lassen sich Alleinbezugsvereinbarungenin der Braue-
rei- und der Mineraldlwirtschaft isolieren. In diesen Fillen ging es stets
darum, daB die durch Bierlieferungsvertrige® bzw. durch Tankstellenvertri-
ge® gebundenen Abnehmer sich durch die Berufung auf die Nichtigkeit nach
Art. 85 EWGV aus der Bezugsbindung befreien und der Inanspruchnahme
auf Schadenersatz wegen rechtswidrigen Abbruchs der Vertragsbezichungen
entzichen wollten.

Die wenigen Fille, die einen Bezug zu den gemeinschaftsrechtlichen Wett-
bewerbsregeln aufwiesen, ohne eine Alleinvertriebsvereinbarung zum Ge-

2 Société Arlab Import-Export (S.A.R.L.E.) c. Société Union Nationale des Economies
Familiales (U.N.E.F.) S.A.R.L.: Trib.com.Seine 25. 6. 1962, [1963] C.M.L.R. 185.

Etablissements Consten et al. c. Société Union Nationale des Economies Familiales (U.N.E.F.)
(Eilverfahren): Trib.gr.inst. Seine — référé ~ 19. 5. 1961/6. 4. 1962; Cour d’appel de Paris 26.
1. 1963, Clunet 90 (1963) 746 mit Anm. Goldman; Cour de Cassation 30. 4. 1965; siehe auch
den Bericht von Mezger, Entwicklung der franzdsischen Rechtsprechung tiber vertikale
Bindungen im Jahre 1965: RIW/AWD 1966, 158-159 (159 li. Sp.); (Hauptverfahren):
Trib.com.Seine 21. 5. 1962; Cour d’appel de Paris 26. 1. 1963, D.1963 J.189 mit Anm.
Robert; EG-Kommission 23. 9. 1964, ABI. 1964, S. 2545; EuGH 13. 7. 1966 — verbundene
Rs. 56 und 58/64, Slg. 1966, 321.

Etablissements Consten c. Willy Leissner: Trib.gr.inst. Strasbourg 3. 6. 1965, Gaz.Pal.
1965.11.172; EuGH 13. 7. 1966 — verbundene Rs. 56 und 58/64, Slg. 1966, 321.

Société Pierre Riviere et Cie. et al. c. Société nouvelle de produits alimentaires »La Maison du
Whisky«: Trib.com.Seine 5. 3. 1963, D.1963 J.367 mit Anm. Robert.

»Rechenmaschinen«: Trib.com.Seine 1. 5. 1964, GRUR Int. 1966, 562 (Nr. 1983/66).

Telefunken S.A. c. Ets. Aubin et Ets. Pucci: Trib.com.Marseille 13. 5. 1964, [1965]
C.M.L.R. 185.

Société Madimpex c. B.A.P.: Trib.com.Seine 9. 7. 1964 (» Whisky «), Gaz.Pal.1964.11.333.

Compagnie nationale des machines de bureau (C.N.M.B.) c. Société bourse des machines de
bureau (B.M.B.): Trib.com.Seine 23. 3. 1965, WuW/E EWG/MUYV 155.

Whisky «: Trib.com.Seine 13. 5. 1965, GRUR Int.1966, 668 (Nr. 2400/66).

Béguelin Import Co. c. S.A.G.L. Import Export: Trib.com.Nice 8. 2. 1971, EuGH 25. 11.
1971 -Rs. 22/71, Slg. 1971, 949.

B Steffeck c. Société Lamot et Brasseries Artois: Trib.com.Paris 31. 7. 1968; Cour d’appel de
Paris 13. 3. 1970, Gaz.Pal.1971.11.204.

Dame Vve Mélet c. Société Piedboef: Trib.com. Paris 3. 7. 1968; Cour d’appel de Paris 12. 6.
1970, Rev.trim.dr.eur. 6 (1970) 539 mit Anm. Joliet.

Brasserie de Kronenbourg, Ets. »Pompe d’Or«, Ets. »Dhios« c. Jean Miquel: Trib.gr.inst.
Strasbourg 27. 1. 1971, Rev.trim.dr.eur. 8 (1972) 113.

S.A.R.L.Soc.immob. et com.Carnot et Rozemberg c. S.A. La grande brasserie alsacienne
d’Adelshoffen: Cour d’appel de Colmar 22. 5. 1974, D.1975 Somm.81.

Société européenne de Brasseries (S.E.B.) c. Levarlet: Cour d’appel de Nancy 21. 11. 1972;
Cour de Cassation 28. 1. 1975, Rev.trim.dr.eur. 12 (1976) 145.

2 Debroutelle c. Société Total: Paris 23. 12. 1968, berichtet bei Fromont, Die franzésische
Rechtsprechung zum Gemeinschaftsrecht, Mirz 1968—Juni 1969: EuropaR 5 (1970) 48-55
(49£.).

Champenoise des Carburants c. Spiess: Cour d’appel de Paris 23. 12. 1968, siehe Joliet (vorige
Note) 543.
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genstand zu haben, betrafen die Preisbindung im Buchhandel® (ein Preisbre-
cher versuchte, sich gegen seine Disziplinierung durch preistreue Konkur-
renten zu wehren), Lizenzvertrige® (Lizenznehmer versuchten, sich durch
den Einwand der Nichtigkeit gemifB Art. 85 EWGV gegen Gebiihrenansprii-
che zu wehren), eine Marktzutrittsverweigerung durch Verbandsbeschluf3*
(Ausschluf3 eines Mitglieds aus einem Syndikat, das einen regionalen Markt
monopolisierte) und schlieBlich den MiBbrauch marktbeherrschender Stel-
lungen® (Bezugsbindung fiir Mitgliedsverbinde durch einen Dachverband,;
unangemessene Vertragsbedingungen einer Urheberrechtsverwertungsge-
sellschaft). In den meisten dieser Fille bot das Gemeinschaftsrecht den Partei-
en offenbar den einzigen Ansatzpunkt, um bestehende Bindungen als wett-
bewerbswidrig anzugreifen.

Bei der folgenen Analyse des franzésischen Entscheidungsmaterials emp-
fiehlt es sich, drei Gesichtspunkte voneinander zu trennen: zum einen die
Grundlagen der Geltung (die Geltungsmodalititen) der gemeinschaftsrecht-
lichen Wettbewerbsregeln in den Mitgliedstaaten (unten III); zum anderen
die Auslegung und Anwendung des materiellen Wettbewerbsrechts (unten
IV); und schlieBlich die Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Verfahrens-
regeln (unten V). Zu beriicksichtigen ist freilich, daB sich die drei Gesichts-
punkte wechselseitig stark beeinflussen.

% Librairie »Au Blé Vert« et al. c. Société Thouars Distribution S.A. et Association des Centres
Distributeurs Edouard Leclerc (Eilverfahren): Trib.gr.inst. Bressure 11. 3. 1982 — référé —,
[1982] 2 C.M.L.R. 568 (Grundlage des Rechtsstreits war das Preisgesetz fiir Biicher [Loi
Nr. 81-766 vom 10. 8. 1981 relative aux prix du livre, J.O. vom 11. 8. 1981, S. 2198]).

' Laffort c. Société Laboratoire Sarbach: Trib. arbitral 4. 5. 1963; Cour d’appel de Paris 22.
2.1967,).C.P. 1967.11.15233 mit Anm. Robett.

Société des Ateliers de Construction de Compiégne c. Fabry: Trib.gr.inst.Lille 23. 1. 1976;
Cour d’appel de Douai 2. 3. 1977, [1980] 3 C.M.L.R. 647 (649/656); Cour de Cassation 26.
3.1979, J.C.P.1979.11.19249 mit Anm. Jeantet = [1980] 3 C.M.L.R. 647 (654/661).

%2 Syndicat des expéditeurs et exportateurs en légumes et pommes de terre primeurs de la région
malouine c. L’Hourre et al.: Cour d’appel de Rennes 9. 7. 1980; Cour de Cassation 1. 3. 1982,
Bull.civ.1982.1V.69.

% Fédération nationale des cinémas frangais c. Radiodiffusion- Télévision Frangaise (O.R.T.E.):
Trib.com.Seine 8. 3. 1965, J.C.P. 1965.11.14208 mit Anm. G. Lyon-Caen; Cour d’appel de
Paris 17. 5. 1967, J.C.P. 1967.11.15157 (mit concl.subst.gén. Souleau).

Société Greenwich Films c. S.A.C.E.M. et Société des Editions Labrador: Trib.gr.inst.Paris
26. 4. 1974; Cour d’appel de Paris 7. 5. 1976, [1979] 2 C.M.L.R. 535 (537/541); Cour de
Cassation 12. 12. 1978, Gaz.Pal.1979.11.442 mit Anm. Oser = [1979] 2 C.L.M.R. 535 (540/
545); EuGH 25. 10. 1979 — Rs. 22/79, Slg. 1979, 3275; Cour de Cassation 10. 6. 1980
(Endurteil), [1982] 1 C.M.L.R. 578 (580/582).
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III. Geltungsmodalititen
1. Unmittelbare Anwendbarkeit

Dal fiir die gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln im Grundsatz
vom Prinzip der unmittelbaren Anwendbarkeit auszugehen ist, steht aufier
Zweifel*. Zumindest implizit ist dies auch von den franzdsischen Gerichten
regelmiBig dadurch anerkannt worden, daB sie sich in Zivil- und Strafver-
fahren mit den gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln auseinanderge-
setzt haben. Erst in allerletzter Zeit haben franzésische Gerichte dieses Prin-
zip im Fall S.M.P.O. Rallye c. Vogt et Will (Grundig-France)® nunmehr
auch explizit als allgemeinen Grundsatz bestitigt: Der franzdsische Richter
sei wegen des »effet direct« der Wettbewerbsregeln nicht nur zustindig,
sondern auch verpflichtet, die Wirksamkeit eines Vertrages am MaBstab des
Art. 85 T EWGYV zu iiberpriifen.

Diese gemeinschaftsrechtlich zutreffende Position wird allerdings dadurch
relativiert, daf§ die franzdsischen Gerichte sich nicht ganz einig sind, ob die
Wettbewerbsregeln von Amts wegen oder nur auf Parteivortrag hin zu
beachten sind. Zwar heben einige Entscheidungen ausdriicklich hervor, daf3
die Wettbewerbsregeln Bestandteil des »ordre public« seien®, so dafl bei-
spielsweise auch die Partei, die selbst an der Wettbewerbsbeschrinkung
beteiligt war, nicht etwa nach dem Grundsatz »nemo auditur turpitudinem
suam allegans« von der Geltendmachung der Nichtigkeit des zugrunde lie-
genden Vertrages ausgeschlossen ist”. Die Anwendung der Wettbewerbsre-
geln ist aber teilweise erklirtermaBen deshalb unterblieben, weil keine der
Parteien sich auf sie berufen hatte®. Dieser Standpunkt kommt auch in
einigen Fillen zum Ausdruck, in denen der Nichtigkeitseinwand aufgrund
des Art. 85 EWGV erst mit der Berufung in das Verfahren eingefiihrt
wurde®, wihrend das Gemeinschaftsrecht von den Vorinstanzen — und dies

3 Siehe EuGH 6. 4. 1962 — De Geus ./. Bosch und Van Rijn (oben N. 6) sowie 30. 1. 1974
—BRT./. SABAM (oben N. 4).

3 Trib.corr.Nanterre 21. 1. 1981 sowie Cour d’appel de Versailles 11. 12. 1981 (oben N.
26).

% So etwa Cour d’appel de Paris 22. 2. 1967 — Laffort c. Sarbach (oben N. 31) sowie Cour
de Cassation 26. 3. 1979 — Ateliers de Construction c. Fabry (oben N. 31).

3 So entgegen dem Parteivortrag Cour d’appel de Paris 22. 2. 1967 — Laffort c. Sarbach
(oben N. 31). Vgl. in diesem Zusammenhang aber auch Trib.com.Seine 1. 7. 1970 —
Stricker-Boats c. Garoche (oben N. 23): Das Gericht fand es befremdlich, daB eine Partei den
von ihr selbst abgeschlossenen Vertrag mit dem Nichtigkeitseinwand anzugreifen ver-
suchte.

3 So ausdriicklich Trib.gr.inst. Bressure 11. 3. 1982 — Librairie »Au Blé Vert« c. Thouars
(oben N. 30).

¥ Cour d’appel d’Amiens 9. 5. 1963 — Nicolas et Brandt (oben N. 26); Cour d’appel de
Paris 13. 3. 1970 - Steffeck c. Lamot (oben N. 28); Cour d’appel de Paris 12. 6. 1970 — Mélet .
Piedboef (oben N. 28); Cour d’appel de Nancy 21. 11. 1972— S.E.B. c. Levarlet (oben N. 28).
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schlieBt in einem Fall sogar den Kassationshof ein® —unbeachtet geblieben ist.
Auf dieser Linie liegt auch die von den beiden unteren Instanzen im Fall
Ateliers de Construction c. Fabry* ernstlich vertretene und erst vom Kassa-
tionshof* korrigierte Auffassung, ein Versto3 gegen Art. 85 EWGV konne
durch einen Vergleich zwischen den Parteien gedeckt und danach nicht mehr
geltend gemacht werden. In solchen Entscheidungen bricht sich immer
wieder das MiBverstindnis Bahn, die Wettbewerbsregeln dienten allein dem
Individualschutz und stiinden daher zur Disposition der Beteiligten. Dieses
Denken findet seine Fortsetzung in der Anwendung von Beweislastregeln
nach zivilprozessualen Grundsitzen®.

In diesem Zusammenhang ist erwihnenswert, daB den »Parfums«-Fil-
len*, zu deren Vorlage an den Europiischen Gerichtshof sich das Tribunal de
grande instance de Paris im Jahre 1978 veranlafit sah, schon einmal sachver-
haltsgleiche Entscheidungen des Tribunal de grande instance de la Seine aus
dem Jahre 1964% und der Cour d’appel de Paris aus dem Jahre 1965* voraus-
gegangen waren, in denen das Gemeinschaftsrecht trotz identischer Sachlage
{iberhaupt nicht in den Blick gekommen und die Wirksamkeit eines selekti-
ven Vertriebssystems damals im Ergebnis nicht in Frage gestellt worden ist.
Im iibrigen sind auch in Fillen, in denen es um die Anordnung vorliufiger
MaBnahmen im Eilverfahren ging, die gemeinschaftsrechtlichen Wettbe-
werbsregeln nicht in Betracht gezogen worden?. Demgegeniiber ist festzu-
halten, daB auch der provisorische Charakter gerichtlicher Manahmen nicht

4 Cour de Cassation 11. 7. 1962~ Nicolas et Brandt (oben N. 26). Der gemeinschaftsrecht-
liche Aspekt ist in diesem Fall erst von der Cour d’appel d’Amiens aufgenommen worden,
an welche die Cour de Cassation das Verfahren zuriickverwiesen hatte (siche vorige
Note).

4 Trib.gr.inst.Lille 23. 1. 1976 und Cour d’appel de Douai 2. 3. 1977 (oben N. 31).

%2 Cour de Cassation 26. 3. 1979 (oben N. 31).

4 Cour d’appel de Paris 26. 5. 1976 und Cour de Cassation 3. 4. 1978 - V.I. c. S.F.E.R.
(oben N. 23): Nichtberiicksichtigung des Nichtigkeitseinwands aufgrund Art. 85 EWGV
wegen Beweisfilligkeit der Partei, die sich auf die Nichtigkeit berief, hinsichtlich der
relevanten Tatsachen; Cour d’appel de Paris 20. 12. 1971 — Stricker-Boats c. Garoche (oben N.
23): Nichtberiicksichtigung einer die Nichtigkeitsfolge mdglicherweise suspendierenden
Anmeldung eines Vertrages bei der Kommission, weil sie von den Parteien nicht vorgetra-
gen worden war; ebenso Trib.com.Paris 1. 8. 1973 — Roubaix c. Roux (oben N. 22); Cour
d’appel de Paris 22. 2. 1967 — Laffort c. Sarbach (oben N. 31): Nichtberiicksichtigung der
etwaigen Einleitung eines Kommissionsverfahrens im Sinne des Art. 9(3) VO 17 mangels
Nachweises seitens der Parteien; so schon Cour d’appel d’Amiens 9. 5. 1963 — Nicolas et
Brandt (oben N. 26); ebenso auch Cour de Cassation 26. 3. 1979 — Ateliers de Construction c.
Fabry (oben N. 31).

# Trib.gr.inst.Paris 5. 7. 1978 — Giry et Guerlain (oben N. 26).

% Trib.gr.inst.Seine 17. 11. 1964, D.1965 Somm.35.

46 Cour d’appel de Paris 26. 5. 1965, Gaz.Pal.1965.11.76 (sog. Guerlain-Urteil).

7 Cour d’appel de Paris 26. 1. 1963 — Consten c. U.N.E.F. (oben N. 27); Trib.gr.inst.
Bressure 11. 3. 1982 — Librairie » Au Blé Vert« c. Thouars (oben N. 30).
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von der Beriicksichtigung des Gemeinschaftsrechts entbindet®. Bei solcher
Handhabung des Wettbewerbsrechts ist ein betrichtliches Vollzugsdefizit
vorprogrammiert, das im Rahmen der privatrechtlichen Bekimpfung von
Wettbewerbsbeschrinkungen aber zum Teil aus strukturellen Griinden un-
vermeidlich ist.

Die korrekte Befolgung des Prinzips der unmittelbaren Anwendung der
Wettbewerbsregeln durch die nationalen Gerichte ist allerdings auch vom
Gemeinschaftsrecht selbst her mit Unsicherheiten belastet, weil dieses Prin-
zip durch die Verordnung Nr. 17 in einer nicht immer einfach zu durchschau-
enden Weise relativiert wird. So haben die in Art. 9 VO 17% vorgesehenen
Kompetenzen der Kommission gewisse materiellrechtliche Wirkungen, de-
ren Tragweite erst im Laufe der Zeit durch die Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs geklirt werden konnte.

Vergleichsweise einfach ist dabei noch die in Art. 9(3) VO 17 geregelte
ausschliefliche Kompetenz der Kommission fiir Freistellungsentscheidun-
gen gemiB Art. 85 Il EWGV: Diese Kompetenz impliziert, da3 das Prinzip
der unmittelbaren Anwendung der Wettbewerbsregeln fiir Art. 85 Il aufge-
hoben ist. Aber hier ist Vorsicht geboten: Der Ausschluf3 von der unmittelba-
ren Anwendung erfaf3t nur die konstitutiv wirkende positive Freistellung
vom Verbot des Art. 85 1 EWGV im einzelnen Fall. Er gilt nicht fiir die bei
der Anwendung des Kartellverbots implizit zu treffende negative Feststel-
lung, daB Art. 85 IIl EWGV im konkreten Fall nicht in Betracht kommt*;
und er gilt auch nicht fiir Gruppenfreistellungen, die Rechtsnormcharakter
haben und die als sekundires Gemeinschaftsrecht von den nationalen Gerich-
ten anzuwenden sind®. Eine fehlerhafte Beurteilung dieser Rechtslage durch
nationale Gerichte ist also sowohl in der Weise moglich, daf} sie bei der
Anwendung des Kartellverbots zugleich selbst positiv tiber dessen Nichtan-
wendbarkeit gemif} Art. 85 IIl EWGV entscheiden (Verletzung der Kompe-
tenzsperre des Art. 9[1] VO 17), als auch in der Weise, daB sie das Kartellver-

8 Der Europiische Gerichtshof hat die nationalen Gerichte insoweit nur von der Vorla-
gepflicht nach Art. 177 I EWGYV freigestellt: EuGH 24. 5. 1977 -Rs. 107/76 (Hoffmann—La
Roche ./. Centrafarm — » Auslegung von Artikel 177«), Slg. 1977, 951.

4 Diese Vorschrift lautet:

(1) Vorbehaltlich der Nachpriifung der Entscheidung durch den Gerichtshof ist die
Kommission ausschlieBlich zustindig, Artikel 85 Absatz (1) nach Artikel 85 Absatz (3)
des Vertrages fiir nicht anwendbar zu erkliren.

(2) Die Kommission ist zustindig, Artikel 85 Abatz (1) und Artikel 86 des Vertrages
anzuwenden, . ..

(3) Solange die Kommission kein Verfahren nach Artikel 2 [Negativattest], 3 [Abstel-
lung von Zuwiderhandlungen] oder 6 [Freistellungsentscheidung] eingeleitet hat, blei-
ben die Behdrden der Mitgliedstaaten zustindig, Artikel 85 Absatz (1) und Artikel 86
nach Artikel 88 des Vertrages anzuwenden, . ..

50 Dies folgt aus dem Grundsatz der integralen Anwendung von Art. 85Iund IIEWGV,
wie er sich schon aus dem Bosch-Urteil des EuGH (oben N. 6) ergibt.

' Vgl. die Entscheidung des EuGH vom 3. 2. 1976 — Roubaix ./. Roux (oben N. 22).

This content downloaded from 141.5.29.92 on Wed, 26 Jun 2024 13:19:53 +00:00
All use subject to https://about.jstor.org/terms



48 (1984)  EUROP. WETTBEWERBSRECHT VOR FRANZOSISCHEN GERICHTEN 475

bot anwenden, ohne die Méglichkeit der Anwendung einer Gruppenfreistel-
lung bzw. die Aussichten einer Einzelfreistellung geklirt zu haben (Verlet-
zung des Prinzips der unmittelbaren Anwendung des Gemeinschaftsrechts
bzw. des Grundsatzes der integralen Anwendung von Art. 85 I und III).

Eine Kompetenziiberschreitung durch die franzésischen Gerichte im erste-
ren Sinne ist nur fiir die Anfangsphase festzustellen, als das Verhiltnis von
Kartellverbot und Freistellung unklar war und daher in Frankreich nahelie-
genderweise nach dem Muster der Legalausnahme entschieden wurde, wie es
dem franzosischen Wettbewerbsrecht zugrunde liegt®. Demgegeniiber hat
die Cour d’appel de Paris schon bald mit aller wiinschenswerten Klarheit
daraufhingewiesen, dafl Art. 9 VO 17 Freistellungsentscheidungen »unzwei-
deutig« der Kommission vorbehilt®. Gruppenfreistellungen haben die fran-
z8sischen Gerichte zwar berticksichtigt (es ging stets um die Verordnung Nr.
67/67 iiber die Gruppenausnahme fiir Alleinvertriebsvertrige)®, dabei sind
aber in einigen Fillen erhebliche Schwierigkeiten bei der Auslegung aufgetre-
ten, zu deren Behebung dann immerhin der Europiische Gerichtshof angeru-
fen worden ist®. Die Kompetenz zur negativen Anwendung von Art. 85 III
EWGYV im Rahmen der Anwendung des Kartellverbots haben die franzési-
schen Gerichte nur in drei Fillen implizit wahrgenommen, in denen sie die
Nichtigkeit eines Vertrages bzw. eines Verbandsbeschlusses gemif3 Art. 851
EWGYV ausgesprochen haben®.

Erhebliche Schwierigkeiten hatten die franzésischen Gerichte mit der In-

52 Die Kompetenz zur Freistellung gemil Art. 85 I EWGV wurde in mehreren Fillen in
Anspruch genommen; Trib.com.Seine 21. 5. 1962 — Consten c. U.N.E.F. (oben N. 27):
Ablehnung der Nichtigkeit des Alleinvertriebsvertrages zwischen Grundig und Consten
mit der Erwigung, daf es sich jedenfalls um eine »bonne entente« handele; Trib.com.Seine
25. 6. 1962 - S.A.R.I.LE. c. U.N.E.F. (oben N. 27): erneute Ablehnung der Nichtigkeit
eines Alleinvertriebsvertrages mit der —allerdings doppelten — Begriindung, es handele sich
um eine »bonne entente« und Art. 85 EWGV richte sich nur gegen horizontale Beschrin-
kungen des Herstellerwettbewerbs; Trib.com. Marseille 13. 5. 1964 — Telefunken c. Aubin et
Pucci (oben N. 27): Anerkennung der wettbewerbsbeschrinkenden Wirkung des Alleinver-
triebsvertrages, aber Freistellung aufgrund der iiberwiegend positiven wirtschaftlichen
Wirkungen.

53 Cour d’appel de Paris 26. 1. 1963 — Consten c. U.N.E.F. (oben N. 27); vgl. auch Cour
d’appel de Paris 7. 7. 1965~ L.T.M. c¢. M.B.U. (oben N. 22). Im letzteren Fall lehnte das
Gericht ausdriicklich den Antrag einer der Parteien ab, der Europiische Gerichtshof moge
unter diesem Gesichtspunkt um die Auslegung des Art. 9 VO 17 ersucht werden.

5 Die Anwendung der Gruppenausnahme wurde bejaht von der Cour d’appel de Paris
12. 6. 1970 — Mélet c. Piedboef (oben N. 28). Im Fall Stricker-Boats c. Garoche wurde sie in der
ersten Instanz bejaht, in den weiteren Instanzen dagegen abgelehnt: Trib.com.Seine 1. 7.
1970, Cour d’appel de Paris 20. 12. 1971 und Cour de Cassation 8. 5. 1973 (oben N. 23).

5 Siehe dazu EuGH 6. 5. 1971 — Cadillon c. Héss (oben N. 23); 25. 11. 1971 — Béguelin c.
Import Export (oben N. 27); 3. 2. 1976 — Roubaix c. Roux (oben N. 22).

% Cour d’appel de Paris 20. 12. 1971 sowie Cour de Cassation 8. 5. 1973 — Stricker-Boats c.
Garoche (oben N. 23); Trib.com.Paris 1. 8. 1973 (aufgehoben durch Cour d’appel de Paris 5.
7. 1975) — Roubaix c. Roux (oben N. 22); Cour d’appel de Rennes 9. 7. 1980 und Cour de
Cassation 1. 3. 1982 — Syndicat des expéditeurs c. L’Hourre (oben N. 32).
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terpretation von Art. 9(3) VO 17 im Hinblick auf seine Bedeutung flir die
unmittelbare Anwendung der Wettbewerbsregeln. Allerdings ist nicht zu
verkennen, daf} insoweit auch auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts lange
Zeit erhebliche Unklarheiten herrschten. Die Frage, ob die Einleitung eines
Verfahrens durch die Kommission im Sinne einer Anwendungssperre fiir die
nationalen Gerichte wirke oder nicht, war praktisch bis zur Entscheidung des
Europiischen Gerichtshofs im Fall BRT ./. SABAM?Y offen; und sie ist zum
Teil durchaus im positiven Sinne beantwortet worden, weil man den Zweck
der in Art. 9(3) VO 17 enthaltenen Kompetenzsperre flir die nationalen
»Behorden« in der Vermeidung von Entscheidungswiderspriichen sah — ein
Zweck, der es nahelegte, auch Gerichte unter den Beh6rdenbegriff zu subsu~
mieren®. Dieser Linie sind die franzdsischen Gerichte in einer Reihe von
Fillen gefolgt, indem sie sich bei parallel verlaufendem Kommissionsverfah-
ren einer eigenen wettbewerbsrechtlichen Beurteilung durch Aussetzung des
Verfahrens entzogen®, oder indem sie ihre Kompetenz zur Anwendung der
Wettbewerbsregeln damit begriindet haben, dafl ein Kommissionsverfahren
nicht eingeleitet bzw. die Einleitung eines solchen Verfahrens von den Partei-
en nicht nachgewiesen worden sei®. Der Europiische Gerichtshofhatte in der
genannten Entscheidung eindeutig gegen diese Losung optiert und deutlich
gemacht, daf die Kompetenzsperre des Art. 9(3) VO 17 die nationalen
Gerichte nicht erfasse und somit auch nicht als Anwendungssperre fiir die
Wettbewerbsregeln interpretiert werden diirfe. Ansatzpunkt des Gerichts-
hofs war dabei nicht das Postulat einer widerspruchsfreien Entscheidungs-
praxis, sondern das Prinzip der unmittelbaren Anwendung des Gemein-
schaftsrechts, welches verlangt, da den ProzeBparteien nicht Rechte ge-
nommen werden, die ihnen aufgrund des EWG-Vertrages zustehen®. Auch
nach dieser Klarstellung haben franzésische Gerichte weiterhin Schwierig-
keiten gehabt, den Grundsatz der unmittelbaren Anwendung mit der Kom-
petenzsperre des Art. 9(3) VO 17 in Einklang zu bringen. Im Fall Marty c.
Lauder® hat sich das Gericht erneut hochst unsicher gezeigt, ob nicht die
Anwendung von Art. 85 I EWGV durch ein nationales Gericht davon abhin-

57 EuGH 30. 1. 1974 (oben N. 4).

s8¢ Die anspruchsvollste Begriindung dieser Losungsmoglichkeit hat Ullrich (oben N. 11)
geliefert.

9 Cour d’appel de Paris 26. 1. 1963 — Consten c. U.N.E.F. (oben N. 27); Trib.arbitral 4.
5. 1963 — Laffort c. Sarbach (oben N. 31); Trib.com.Seine 1. 5. 1964 — »Rechenmaschinen «
(oben N. 27); Trib.com. Seine 9. 7. 1964 — Madimpex c. B.A.P. (oben N. 27); Trib.com. Sei-
ne 23. 3. 1965 — C.N.M.B. c. B.M.B. (oben N. 27); Trib.gr.inst. Strasbourg 3. 6. 1965 —
Consten c. Leissner (oben N. 27).

® Trib.com.Seine 25. 6. 1962 - S.A.R.I.E. c. U.N.E.F. (oben N. 27); Trib.com.Mar-
seille 13. 5. 1964 — Telefunken c. Aubin et Pucci (oben N. 27); Cour d’appel de Paris 22. 2. 1967
~ Laffort c. Sarbach (oben N. 31); Cour de Cassation 26. 3. 1979 — Ateliers de Construction c.
Fabry (oben N. 31).

¢ EuGH 30. 1. 1974~ BRT./. SABAM (oben N. 4) 62.

62 Trib.com.Paris 28. 2. 1979 — Marty c. Lauder (oben N. 26).
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gig ist, daB kein Kommissionsverfahren eingeleitet wurde. Immerhin sah
sich das Gericht veranlalit, diese Frage dem Europiischen Gerichtshof vorzu-
legen, der in seiner Entscheidung vom 10. 7. 1980 die eindeutige Antwort
gegeben hat, daf die Zustindigkeit der innerstaatlichen Gerichte, vor denen
die unmittelbare Wirkung der Wettbewerbsregeln geltend gemacht wird,
nicht durch Art. 9(3) VO 17 eingeschrinkt werde®.

Allerdings ist diese gemeinschaftsrechtliche Position vom Europiischen
Gerichtshof selbst in wesentlichen Hinsichten relativiert worden. Zum einen
ist —soweit Art. 9(3) VO 17 das Freistellungsverfahren nach Art. 6 VO 17 in
Bezug nimmt — der nationale Richter im Falle von (vor dem Inkrafttreten der
Verordnung zustande gekommenen) »Altkartellen« aus Griinden des Ver-
trauensschutzes gehalten, das Verfahren auszusetzen und iiber die Nichtig-
keit erst zu entscheiden, nachdem die Kommission ihre Entscheidung getrof-
fen hat*. Insoweit suspendiert also insbesondere die Anmeldung einer Ver-
einbarung bei der Kommission die unmittelbare Anwendung des Art. 85
EWGYV durch das nationale Gericht. Dem entspricht es, wenn das Tribunal
commercial de la Seine in zwei Fillen einen Alleinvertriebsvertrag als vorliu-
fig giiltig betrachtete und auf seiner Grundlage jedenfalls dem gegen einen
nicht konzessionierten Parallelimporteur gerichteten Unterlassungsanspruch
stattgab, die Entscheidung tiber den ebenfalls geltend gemachten Schadener-
satzanspruch allerdings aussetzte®®. Im Fall Roubaix c. Roux hat dann aber die
Cour d’appel de Paris den Grundsatz der vorliufigen Giiltigkeit unzutreffen-
derweise auch aufein (nach Inkrafttreten der Verordnung Nr. 17 zustande ge-
kommenes) »Neukartell« angewendet®. Der Europiische Gerichtshof hatte
diese Lsung zwar selbst noch in seinem Portelange-Urteil”” nahegelegt, sie
dann aber in der Entscheidung »Haecht I1«%® verworfen. Allerdings hat der
Gerichtshof in dieser Entscheidung jedenfalls die Moglichkeit der Ausset-
zung des Verfahrens durch den nationalen Richter auch fiir »Neukartelle«
anerkannt, soweit das Abwarten einer Kommissionsentscheidung im Einzel-
fall aus Griinden der Rechtssicherheit geboten erscheint. Aus diesem Grund
ist es nicht zu kritisieren, wenn das Tribunal correctionnel de Nanterre im
Fall S.M.P.O. Rallye c. Vogt et Will (Grundig-France)® zutreffend die
Nichtanwendbarkeit des Prinzips der vorliufigen Giiltigkeit auf Neukartelle

© EuGH 10. 7. 1980 — Marty ./. Lauder (oben N. 26).

¢ EuGH 6. 2. 1973 — Rs. 48/72 (Brasserie de Haecht ./. Wilkin und Janssen — » Haecht I1«),
Slg. 1973, 77 (87).

6 Trib.com.Seine 5. 3. 1963 — Riviére c. Maison du Whisky (oben N. 27); Trib.com.Seine
9.7.1964 — Madimpex c. B.A.P. (oben N. 27).

% Cour d’appel de Paris 5. 7. 1975 — Roubaix c. Roux (oben N. 22).

¢ EuGH 9. 7. 1969 — Rs. 10/69 (Portelange ./. Smith Corona Marchant International), Slg.
1969, 309.

8 EuGH 6. 2. 1973 (oben N. 64).

@ Trib.corr.Nanterre 21. 1. 1981 — S.M.P.O. Rallye c. Vogt et Will (Grundig-France)
(oben N. 26).
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erkannt, die Entscheidung tiber die Nichtigkeit aber dennoch — zumal es sich
um ein Strafverfahren handelte — »dans I'intérét d’une bonne administration
de la justice« ausgesetzt hat. Ebensowenig war es rechtsfehlerhaft, wenn das
Tribunal de commerce de la Seine in einem der » Whisky«-Fille die beantrag-
te Aussetzung ablehnte, weil es die Voraussetzungen des Art. 85I EWGV fiir
offensichtlich nicht gegeben erachtete”™. Denn in eindeutigen Fillen gebietet
die Rechtssicherheit auch nach der »Haecht II«-Entscheidung des Europii-
schen Gerichtshofs die Aussetzung nicht. SchlieBlich ist zu erwihnen, daB-
der Europiische Gerichtshof in seinem Urteil in Sachen BRT ./. SABAM”
festgestellt hat, da3, auch soweit Art. 9(3) VO 17 das Kommissionsverfahren
zur Abstellung verbotener Wettbewerbsbeschrinkungen nach Art. 3 VO 17
in Bezug nimmt, der nationale Richter die Moglichkeit habe, aus Griinden
der Rechtssicherheit seine Entscheidung bis zum Abschlu des Kommis-
sionsverfahrens auszusetzen. Das Prinzip der vorliufigen Giiltigkeit von
Altkartellen wie auch die genannten Aussetzungsmoglichkeiten schrinken
somit die unmittelbare Anwendung der Wettbewerbsregeln durch die natio-
nalen Gerichte schon auf der gemeinschaftsrechtlichen Ebene nicht unerheb-
lich ein.

2. Vorrang

Die Durchsetzung des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts gegeniiber dem
nationalen Recht der Mitgliedstaaten ist im Bereich der Wettbewerbsregeln
auf'spezifische Schwierigkeiten gestoBen. Das wesentliche Hindernis bestand
in der zunichst herrschenden Uberzeugung, gemeinschaftliches und nationa-
les Wettbewerbsrecht hitten verschiedene sachliche Anwendungsbereiche:
nationales Recht schiitze ausschlieBlich den Wettbewerb im innerstaatlichen
Bereich, wihrend das Gemeinschaftsrecht ausschlieBlich den Wettbewerb im
zwischenstaatlichen Handel zum Gegenstand habe. Daraus wurde gefolgert,
daB jede wettbewerbsbeschrinkende Handlung, um erlaubt zu sein, sowohl
am nationalen wie am europiischen Wettbewerbsrecht gemessen werden
miisse, und zwar ganz unabhingig voneinander (sog. Zweischrankentheo-
rie). Bei dieser Betrachtungsweise stellte sich die Rangfrage nicht. Vielmehr
setzte sich faktisch das jeweils strengere Recht durch.

Die Berechtigung dieser Betrachtungsweise stand und fiel mit der — nicht
begrifflichen, sondern tatsichlichen — Zerlegbarkeit eines wettbewerbsbe-
schrinkenden Sachverhalts in einen rein innerstaatlichen und einen rein zwi-
schenstaatlichen Teil. Und eben diese Annahme erwies sich im Laufe der Zeit

7 Trib.com.Seine 13. 5. 1965 — » Whisky« (oben N. 27). DaB} diese Entscheidung hin-
sichtlich der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung in der Sache selbst nicht zu billigen ist,

steht auf einem anderen Blatt (siche dazu im folgenden).
7 EuGH 30. 1. 1974 — »BRT I« (oben N. 4).
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als nicht generell haltbar. Dennoch wurde die Zweischrankentheorie auch
gegen diese Einsicht zunichst deshalb verteidigt, weil nur sie die Gewiahr zu
bieten schien, daf} das nationale Wettbewerbsrecht, von dessen Anwendbar-
keit durchaus auch der EWG-Vertrag ausgeht”, nicht vom Gemein-
schaftsrecht verdringt wiirde. Erstim » Teerfarben«-Fall™ hatte der Europii-
sche Gerichtshof Gelegenheit, deutlich zu machen, daB der Vorrang des
Gemeinschaftsrechts keineswegs zwingend die Verdringung des nationalen
Wettbewerbsrechts impliziert, sondern nur seine gemeinschaftsrechtskon-
forme Anwendung gebietet. Indem der Gerichtshof feststellte, daf3 »die
Unterscheidung von gemeinschaftsrechtlichen und einzelstaatlichen Ge-
sichtspunkten nicht in allen Fillen als ausschlaggebendes Merkmal fiir die
Abgrenzung der Zustindigkeiten«™ und damit auch des anzuwendenden
Rechts brauchbar sei, entzog er der Zweischrankentheorie die Grundlage.
Seither ist von der parallelen Anwendbarkeit gemeinschaftsrechtlicher und
nationaler Wettbewerbsregeln und somit auch von der prinzipiellen Mog-
lichkeit eines Konflikts zwischen beiden auszugehen. »Mit Riicksicht auf die
allgemeine Zielsetzung des Vertrages ist diese gleichzeitige Anwendung des
nationalen Rechts allerdings nur statthaft, soweit sie die einheitliche Anwen~
dung des Gemeinschaftskartellrechts und die volle Wirksamkeit der zu sei-
nem Vollzug ergangenen Mafinahmen auf dem gesamten Gemeinsamen
Markt nicht beeintrichtigt. «’* Und der Gerichtshof fihrt fort: »Die Geltungs-
kraft des Vertrages und der zu seiner Anwendung getroffenen MaBinahmen
darf nicht von Staat zu Staat aufgrund der nationalen Rechtsakte verschieden
sein; andernfalls wiirde die Wirkung der Gemeinschaftsordnung beeintrich-
tigt und die Verwirklichung der Vertragsziele gefihrdet werden. Normen-
konflikte zwischen Gemeinschafts- und innerstaatlichem Kartellrecht sind
daher nach dem Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts zu
16sen. «

Die Anwendung dieses Grundsatzes durch die franzdsische Rechtspre-
chung ist zunichst einmal dadurch belastet, daB Uneinigkeit iiber seine
Rechtsgrundlage besteht. Wihrend der Kassationshof in seiner Grundsatz-
entscheidung im Fall Jacques Vabre” den Vorrang zutreffend und durchaus in
Ubereinstimmung mit dem vom Europiischen Gerichtshof im Fall Costa ./.
E.N.E.L.? formulierten Standpunkt aus der Eigenart des Gemein-
schaftsrechts ableitete”™, hat sich der Conseil d’Etat im Fall Fabricants de

72 Siehe Art. 87 EWGV sowie Art. 9(3) VO 17 in Verb. mit Art. 8 EWGV.

3 EuGH 13. 2. 1969 — Walt Wilhelm u.a. ./. Bundeskartellamt (oben N. 8).

" EuGH 13. 2. 1969 (vorige Note) 13.

5 EuGH 13. 2. 1969 a.a.O. (vorige Note).

7 EuGH 13. 2. 1969 (oben N. 73) 15.

7 Cour de Cassation (ch.mixte) 24. 5. 1975 — Administration des Douanes c. Société Cafés
Jacques Vabre et al., J.C.P.1975.11.18180"* (mit concl. proc.gén. Touffair).

7 EuGH 15. 7. 1964 (Costa ./. E.N.E.L.) (oben N. 7).

" Cour de Cassation (ch.mixte) 24. 5. 1975 (oben N. 77):
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semoules® auf die Position zuriickgezogen, da dem Gemeinschaftsrecht
Vorrang nur aufgrund und nach MaBgabe des Art. 55 der franzdsischen
Verfassung von 1958 gebiihre®. Diese Vorschrift riumt volkerrechtlichen
Vertrigen zwar einen héheren Rang als einfachen Gesetzen ein. Aber sie wird
von den Gerichten nicht im Sinne einer Priifung der VerfassungsmiBigkeit
einfacher Gesetze angewendet. Dies kann bei Gesetzen, die nach Inkrafttreten
des EWG-Vertrages erlassen worden sind, dazu fithren, daf ein franzosischer
Richter eine innerstaatliche Rechtsnorm auch dann anzuwenden hat, wenn
sie dem Gemeinschaftsrecht widerspricht, was geradezu zur Umkehrung des
Rangverhiltnisses fithren wiirde. Allerdings gilt dies nur fiir Gesetze im
formellen Sinne, mit denen sich der Gesetzgeber bewuBt hat in Widerspruch
zu internationalen Abkommen setzen wollen®.

Schon weil der wesentliche Teil des franzdsischen Wettbewerbsrechts
lange Zeit nur Verordnungsrang besal}, hat sich die Divergenz zwischen
Kassationshof und Conseil d’Etat im wettbewerbsrechtlichen Bereich bis-
lang nicht ausgewirkt. Soweit sich wettbewerbsrechtliche Entscheidungen
allgemein zur Rangfrage gedufBlert habén, ist der Vorrang des Gemein-
schaftsrechts zwar zunichst ebenfalls auf Art. 55 der Verfassung von 1958
gestiitzt®, spiter dann aber — der Linie des Kassationshofs folgend - zutref-
fend gemeinschaftsrechtlich begriindet worden. Wihrend sich allerdings der
Kassationshof im Fall Ateliers de Construction c. Fabry mit der allgemeinen
Bemerkung begniigt hat, »que le droit interne ne peut prévaloir sur les
dispositions du Traité instituant la Communauté Economique Européen-
ne«®, hat sich das Tribunal correctionnel de Nanterre im Fall S.M.P.O.
Rallye c. Vogt et Will (Grundig-France)® explizit auf die Urteile des Europii-
schen Gerichtshofes in den Fillen Costa ./. E.N.E.L.% und Simmenthal®
berufen. Die Frage, inwieweit die franzdsische Rechtsprechung iiber solche

»Le Traité de Rome qui a une autorité supérieure i celle des lois, institue un ordre
juridique propre intégré i celui des Etats membres, directement applicable aux ressortis-
sants de ces Etats et s’imposant 3 leurs juridictions. «

% Cons.d’Etat 1. 3. 1968 — Syndicat général des fabricants de semoules de France, J.C.P.
1968.11.15675.
# Die Bestimmung lautet:

»Les traités ou accords régulierement ratifiés ou approuvés ont dés leur publication une
autorité supérieure 2 celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son
application par I'autre partie. «

8 Vgl. dazu des niheren Decocqg (oben N. 26 a. E.).

# So Cour d’appel de Paris 26. 1. 1963 — Consten c. U.N.E.F. (oben N. 27); Cour d’appel
deParis 7. 7. 1965~ L. T.M. c¢. M.B.U. (oben N. 22).

8 Cour de Cassation 26. 3. 1979 (oben N. 31).

8 Trib.corr. Nanterre 21. 1. 1981 (oben N. 26).

8 EuGH 15. 7. 1964 (oben N. 7).

8 EuGH 9. 3. 1978 — Rs. 106/77 (Staatliche Finanzverwaltung ./. S.p.A. Simmenthal —
»Nichtanwendung eines gegen das Gemeinschafisrecht verstoflenden Gesetzes durch das innerstaatli-
che Gericht«), Slg. 1978, 629.

This content downloaded from 141.5.29.92 on Wed, 26 Jun 2024 13:19:53 +00:00
All use subject to https://about.jstor.org/terms



48 (1984)  EUROP. WETTBEWERBSRECHT VOR FRANZOSISCHEN GERICHTEN 481

allgemeinen Stellungnahmen hinaus das Prinzip des Vorrangs des Gemein-
schaftsrechts auch in einzelnen Fallkonstellationen zutreffend angewandt hat,
1af¢ sich mit hinreichender Sicherheit nur an Fillen ablesen, in denen die
Zweischrankentheorie und das Vorrangprinzip zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen fithren wiirden. Es sind dies diejenigen Fallkonstellationen, in denen ein
Konflikt zwischen gemeinschaftlichem und innerstaatlichem Wettbewerbs-
recht besteht. Die verfahrensrechtliche Seite des Vorrangprinzips kommt in
solchen Situationen inder Verbindlichkeitzum Ausdruck, welche die nationa-
len Gerichte den Entscheidungen der Kommission beilegen. Denn der Vor-
rang des Gemeinschaftsrechts ist keineswegs nur materiellrechtlich zu verste-
hen, sondern er erstreckt sich konsequenterweise auch auf die Manahmen,
welche auf seiner Grundlage von einem Gemeinschaftsorgan ergriffen
werden®.

Ein Konflikt zwischen gemeinschaftlichem und innerstaatlichem Recht
scheidetzunichst einmalimmer dannaus, wenn ein bestimmtes Verhalten von
den gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln schon tatbestandlich nicht
erfat wird. In diesem Fall steht der Anwendung strengeren innerstaatlichen
Rechts nichts entgegen, denn das in einem Mitgliedstaat verhingte Verbot
beeintrichtigt die einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts nicht. So
hates der Europiische Gerichtshofin den »Parfums«-Fillen dem vorlegenden
Tribunal de grande instance de Paris freigestellt, das franzdsische Verbot der
Lieferverweigerung auf einen Sachverhalt anzuwenden, den die Kommission
unter gemeinschaftsrechtlichem Aspekt fiir unbedenklich gehalten hatte®. Es
ist zu betonen, daB das Fehlen eines den gemeinschaftsrechtlichen Vorrang
auslosenden Konflikts in diesen Fillen nicht etwa darauf beruhte, daf} die
Kommission ihr Verfahren eingestellt hatte. Denn eine Verfahrenseinstellung
enthebt das nationale Gericht nach dem Grundsatz der unmittelbaren Anwen-
dung der Wettbewerbsregeln ohnehin nicht einer eigenen Beurteilung. Die
Verfahrenseinstellung durch die Kommission hat somit keine prijudizielle,
sondern allenfalls indizielle Wirkung fiir den innerstaatlichen Richter. Ob
dasselbe allerdings auch im Falle der Erteilung eines Negativattests durch die
Kommission nach Art. 2 VO 17 gilt, ist fiir das Gemeinschaftsrecht nach wie
vor eine offene Frage. Im Fall Marty c. Lauder hat das Tribunal de commerce
de Paris darauf zwar unter Bezugnahme auf den Vorrang des Gemein-
schaftsrechts eine positive Antwort geben wollen. Eshatdann aber diese Frage
dem Europiischen Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorgelegt™. Dieser
brauchte jedoch dazu keine Stellung zu nehmen, weil die fragliche AuBerung
der Kommission — wie in den librigen »Parfums«-Fillen — kein Negativattest
darstellte, sondern lediglich die Einstellung des Verfahrens zum Inhalt hatte.

% EuGH 10. 7. 1980 — Giry et Guerlain (» Wettbewerb — Parfums«) (oben N. 8) 2375
(Erwigung Nr. 16).

8 EuGH 10. 7. 1980 a.a.O. (vorige Note) (Erwigung Nr. 18).

% Trib.com.Paris 28. 2. 1979 und EuGH 10. 7. 1980 (Marty ./. Lauder) (oben N. 26).
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Problemlos ist des weiteren das Zusammentreffen von gemein-
schaftsrechtlichem und innerstatlichem Verbot. Da das Gemeinschaftsrecht
die Bestimmung des AusmafBes der Nichtigkeitsfolge (Teil- oder Gesamt-
nichtigkeit) sowie die Gewihrung und den Umfang von Schadenersatzan-
spriichen ohnehin dem Recht der Mitgliedstaaten iiberlif3t, ist ein Konflikt
nicht denkbar. Demgemif haben es die Gerichte im Fall Syndicat d’expédi-
teurs c. L’Hourre sogar offengelassen, ob die Nichtigkeit eines Verbandsbe-
schlusses auf dem gemeinschaftsrechtlichen oder dem nationalen Kartellver-
bot beruhte”. Soweit im Einzelfall die parallele Anwendung von Gemein-
schafts- und nationalem Recht einmal zur Kumulation von GeldbuBen sei-
tens der Kommission und der nationalen Behorden fiihrt, ergibt sich eben-
falls kein den gemeinschaftsrechtlichen Vorrang auslésender Konflikt, son-
dern lediglich die Notwendigkeit der Berticksichtigung der fritheren Sank-
tionsentscheidung bei der Bemessung der spiter zu verhingenden Sanktion
nach Billigkeitsgrundsitzen®. Mit einer Konstellation dieser Art haben es die
franzdsischen Gerichte bislang offenbar nicht zu tun gehabt.

Ein Konflikt, der den gemeinschaftsrechtlichen Vorrang auslésen kann,
entsteht hingegen, sobald ein Sachverhalt vom Gemeinschaftsrecht erfaft
wird, die rechtliche Beurteilung aber mit der des nationalen Rechts nicht
ibereinstimmt, sei es, daB das Gemeinschaftsrecht eine Wettbewerbsbe-
schrinkung verbietet, die im innerstaatlichen Recht nicht auf Bedenken
stoft, sei es, daBl eine Wettbewerbsbeschrinkung nach Gemeinschaftsrecht
vom Kartellverbot freigestellt wird, wihrend das innerstaatliche Recht sie
verbietet. Die erste Alternative bereitet keine grundsitzlichen Probleme,
weil die Zustindigkeit des Gemeinschaftsrechts nicht in Frage gestellt wor-
den ist, Wettbewerbsbeschrinkungen auch dort zu bekimpfen, wo sie vom
nationalen Recht der Mitgliedstaaten nicht erfaBt werden. Dem entspricht es,
daB die Gerichte im Fall Stricker-Boats c. Garoche® einen Alleinvertriebsver-
trag, der nach franzdsischem Recht offenbar unbedenklich war, gemif3 Art.
85 und I EWGV fiir nichtig erklirt haben. In vergleichbarer Weise hatte die
Cour d’appel de Paris schon in ihrer Entscheidung im Fall Consten c.
U.N.E.F.* jedenfalls den Grundsatz des gemeinschaftsrechtlichen Vorrangs
dadurch gewahrt, daB sie eine etwaige Entscheidung tiber die Nichtigkeit
eines Alleinvertriebsvertrages im anhingigen Kommissionsverfahren als fiir
sich verbindlich betrachtete, wenngleich das Gericht dies dann unzutreffen-
derweise zum AnlaB3 nahm, das Verfahren auszusetzen®. Im Fall Ateliers de

" Cour d’appel de Rennes 9. 7. 1980 und Cour de Cassation 1. 3. 1982 — Syndicat des
expéditeurs c. L’Hourre (oben N. 32).

92 EuGH 13. 2. 1969 (oben N. 8) 15.

9 Cour d’appel de Paris 20. 12. 1971 und Cour de Cassation 8. 5. 1973 (oben N. 23).

9 Cour d’appel de Paris 26. 1. 1963 (oben N. 27).

% DafB die Aussetzung des Verfahrens unter dem Gesichtspunkt der unmittelbaren
Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts zu kritisieren ist, ist bereits oben erértert worden.
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Construction c. Fabry bedurfte es allerdings erst der Anrufung des Kassa-
tionshofs, um den Vorrang des mdglicherweise eingreifenden gemein-
schaftsrechtlichen Kartellverbots gegeniiber Art. 2052 C.proc.civ.nouv. zur
Geltung zu bringen, der einem Vergleich zwischen den Parteien Rechtskraft
beilegt und der den Vorinstanzen dazu gedient hatte, den Nichtigkeitsein-
wand auf der Grundlage von Art. 85 Il EWGV unberiicksichtigt zu lassen®.

Die eigentlich problematische Konstellation ist mit der zweiten der oben
genannten Alternativen gegeben: Hier stellt sich die Frage, inwieweit franz6-
sische Gerichte bereit gewesen sind, einer gemeinschaftsrechtlichen Freistel-
lung Vorrang gegeniiber einem innerstaatlichen Verbot einzurdumen. Mit
dieser Problematik waren franzosische Gerichte in zwei Fillen befait. Im
Jahre 1963 hat sich die Cour d’appel d’Amiens im Fall Nicolas et Brandt”
eindeutig auf den Boden der damals durchaus herrschenden Zweischranken-
theorie gestellt und den Standpunkt vertreten, daB eine etwaige Freistel-
lungsentscheidung der Kommission nach Art. 85 Il EWGV nur die gemein-
schaftsrechtliche Beurteilung einer Wettbewerbsbeschrinkung betreffen
kodnne, ein innerstaatliches Verbot hingegen unberiihrt lasse. Die gemein-
schaftsrechtliche Freistellung eines Alleinvertriebsvertrages kénne daher
nicht eine Lieferverweigerung rechtfertigen, welche das franzésische Recht
untersage. Mit dieser Erwigung lehnte es das Gericht ab, seine Entscheidung
bis zum Abschluff des Kommissionsverfahrens auszusetzen. Den genau ent-
gegengesetzten Standpunkt hat im Jahre 1981 das Tribunal correctionnel
Nanterre im Fall S.M.P.O. Rallye c. Vogt et Will (Grundig-France)® vertre-
ten. Das Gericht bezieht sich ausdriicklich auf die Entscheidung des Europii-
schen Gerichtshofs im » Teerfarben«-Fall” und interpretiert sie zutreffend im
Sinne der Ablehnung der Zweischrankentheorie. Konflikte zwischen Ge-
meinschaftsrecht und nationalem Recht seien nach dieser Entscheidung auf
der Grundlage des Vorrangprinzips zu 16sen, demzufolge logischerweise eine
Kartellvereinbarung nicht nach innerstaatlichem Recht untersagt werden
konne, wenn sie nach Gemeinschaftsrecht freigestellt worden sei. Mit dieser
Erwigung begriindete das Gericht die Aussetzung seiner Entscheidung bis
zum Abschlul des Kommissionsverfahrens. Die Berufung gegen dieses Ur-
teil wurde von der Cour d’appel de Versailles zurtickgewiesen'™.

% Cour de Cassation 26. 3. 1979 — Ateliers de Construction c. Fabry (oben N. 31).
97 Cour d’appel d’Amiens 9. 5. 1963 (oben N. 26).

9% Trib.corr.Nanterre 21. 1. 1981 (oben N. 26).

9 EuGH 13. 2. 1969 — Walt Wilhelm ./. Bundeskartellamt (oben N. 8).

10 Cour d’appel de Versailles 11. 12. 1981 (oben N. 26).
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IV. Auslegung der Wettbewerbsregeln

1. Art. 85 EWG-Vertrag

a) Kartellverbot (Art. 85I EWGV)

(1) »Unternehmen« als Adressaten des Kartellverbots

Der Unternehmensbegriff ist in franzosischen Entscheidungen durchweg
nicht problematisiert worden. Erwihnenswert ist immerhin, daB der franzo-
sische FuBballverband (Fédération francaise de football)'” ebenso wie der
staatiche Rundfunk (Office de Radiodiffusion-Télévision Francaise -
O.R.T.F.)"?ohne weiteres als Unternchmen angesehen worden sind. Soweit
an den wettbewerbsrechtlich zu beurteilenden Vertragsverhiltnissen franzo-
sische Tochtergesellschaften auslindischer Unternehmen beteiligt waren,
haben die franzésischen Gerichte sie gewohnlich als rechtlich selbstindig
behandelt. Das hat sich insbesondere auf die Beurteilung der Frage ausge-
wirkt, ob ein wettbewerbsrechtlich zu bewertendes Vertragsverhiltnis den
zwischenstaatlichen Handel beriihrt: Hatte etwa das auslindische Unterneh-
men einem franzdsischen Hindler nicht selbst, sondern durch seine franzosi-
sche Tochtergesellschaft ein Alleinvertriebsrecht eingerdumt, dann wurde
der gesellschaftsrechtlichen Verbindung zur auslindischen Muttergesell-
schaft keine Bedeutung beigemessen'®. Im Gegensatz dazu hat die Cour
d’appel de Versailles im Fall S.M.P.O. Rallye c. Vogt et Will (Grundig-
France)'™ die bemerkenswerte Auffassung vertreten, das zu beurteilende
Vertriebssystem sei der auslindischen Muttergesellschaft zuzurechnen, da sie
es gleichmiBig in allen Mitgliedstaaten praktiziere und die franzosische
Tochter ihr gegeniiber keinerlei Autonomie besitze, so daB nicht von einem
rein innerstaatlichen Sachverhalt gesprochen werden kénne. Anklinge an die
vom Europiischen Gerichtshof im Fall Commercial Solvents ./. Kommis-
sion'® entwickelte Formel zur Unternehmenseinheit sind unverkennbar. Im
Fall Telefunken c. Aubin et Pucci ist das Tribunal de commerce de Marseille
hingegen implizit davon ausgegangen, daBl die rechtliche Selbstindigkeit
einer Tochtergesellschaft sogar hinsichtlich der Beurteilung konzerninterner
Wettbewerbsbeschrinkungen maBgeblich sei: Ein Alleinvertriebsvertrag

1t Siche Trib.gr.inst.Paris 12. 6. 1974 — Camuset c. Fédération frangaise de football et Adidas
(oben N. 26).

12 Siehe Trib.com.Seine 8. 3. 1965 — Fédération nationale des cinémas frangais c. O.R. T.F.
(oben N. 33).

19 Siehe dazu Trib.gr.inst.Paris 12. 6. 1974 — Camuset c. Fédération frangaise de football et
Adidas (-France) (oben N. 26); Mélet c. Piedboef (-France) (oben N. 28).

1+ Cour d’appel de Versailles 11. 12. 1981 (oben N. 26).

15 EuGH 22. 1. 1974 — verbundene Rs. 6 und 7/73 (Istituto Chemioterapico Italiano und
Commercial Solvents ./. Kommission), Slg. 1974, 223.
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zwischen der deutschen Unternehmenszentrale und der franzésischen Toch-
ter wurde ohne weiteres dem Art. 851 EWGV subsumiert'®. Im Fall Béguelin
c. Import Export sah sich das Tribunal de commerce de Nice dann aber doch
veranla3t, die wettbewerbsrechtliche Relevanz von Alleinvertriebsvertrigen
zwischen verbundenen Gesellschaften dem Europiischen Gerichtshof zur
Beurteilung vorzulegen aufgrund der dann vom Gerichtshof bestitigten
Vermutung, daf} insoweit nicht auf die rechtliche Selbstindigkeit, sondern
auf die wirtschaftliche Unternehmenseinheit der beteiligten Konzerngesell-
schaften abzustellen sei'”’.

(2) »Vereinbarungen«, »Beschliisse« und »abgestimmte Verhaltensweisen« als
Mittel der Wettbewerbsbeschrinkung

Die franzosischen Entscheidungen, die sich auf Art. 85 EWGV beziehen,
hatten fast ausnahmslos die wettbewerbsrechtliche Relevanz von vertragli-
chen Vereinbarungen zu beurteilen'®. Dies erklirt sich aus dem Umstand,
daB es sich in fast allen Fillen um vertikale Beschrinkungen handelte, die
durchweg nicht ohne ausdriickliche (vertragliche) Abmachungen erreicht
werden kénnen. Fille der unternehmerischen Verhaltenskoordination durch
bloBe Abstimmung sind nicht aufgegriffen worden. Verbandsbeschliisse
lagen dem inkriminierten Verhalten lediglich in zwei Fillen zugrunde, wobei
aber nur im Fall Syndicat d’expéditeurs c. L’Hourre der BeschluB selbst
angegriffen wurde, durch den der Kliger aus einem Syndikat und damit vom
Zugang zu einem Markt ausgeschlossen worden war, den das Syndikat
monopolisierte'”. Hingegen wurde im Fall Camuset c. Fédération frangaise
de football et Adidas, obwohl dem inkriminierten Verhalten letztlich ein
VerbandsbeschluB zugrunde lag, nicht dieser BeschluB3 — der immerhin die
Mitgliedsverbinde verpflichtete, ausschlieBlich die vom Dachverband vor-
geschriebenen Trikots zu verwenden — angegriffen, sondern die vertragliche
Bezugsbindung, die vom Dachverband mit einem betimmten Lieferanten
(Adidas) vereinbart worden war'".

Was die Abgrenzung wettbewerbsrechtlich relevanter Kartellvertrige von
reinen Umsatzgeschiften angeht, so haben die franzésischen Gerichte in der

196 Trib.com.Marseille 13. 5. 1964 — Telefunken c. Aubin et Pucci (oben N. 27).

17 Trib.com.Nice 8. 2. 1971 und EuGH 25. 11. 1971 - Béguelin c. Import Export (oben N.
27).

)103 In der Entscheidung des Tribunal de grande instance de Bressure vom 11. 3. 1982 im
Fall Librairie » Au Blé Vert« c. Thouars (oben N. 30), in der das Gericht die Beriicksichtigung
der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln ablehnte, ging es um einen Verstof3 gegen
die gesetzliche Preisbindung im Buchhandel.

19 Cour d’appel de Rennes 9. 7. 1980 und Cour de Cassation 1. 3. 1982 — Syndicat
des expéditeurs c. L’Hourre (oben N. 32).

10 Trib.gr.inst.Paris 12. 6. 1974 — Camuset c. Fédération frangaise de football et Adidas (oben
N. 26).
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Regel keine Schwierigkeiten gehabt. Immerhin sind in einzelnen Fillen Unsi-
cherheiten erkennbar. So 1Bt sich dem an den Europiischen Gerichtshof
gerichteten Vorabentscheidungsersuchen des Tribunal de commerce de Nice
im Fall Béguelin c. Import Export die Vorstellung entnehmen, das einem
Parallelimport zugrunde liegende Umsatzgeschift sei einer Beurteilung nach
Art. 85 EWGV zuginglich'!, wihrend umgekehrt das Tribunal de grande
instance de Paris im Fall Camuset c. Fédération francaise de football et Adidas
die Auffassung vertrat, daB die angegriffene Bezugsbindung, die ausdriick-
lich eine Festlegung fiir kiinftige Umsatzgeschifte enthielt, ohne weiteres als
ein bloBes Austauschgeschift zu qualifizieren sei, durch das der Wettbewerb
nicht beschrinkt werde, sondern in dem dieser seine normale Vollendung
finde'2.

(3) » Wettbewerbsbeschrinkung « als Mittel der Handelsbeeintrachtigung

Nur in wenigen Fillen haben sich franz6sische Gerichte veranlaBt gesehen,
die wettbewerbsverhindernde, -einschrinkende oder -verfilschende Wir-
kung bestimmter Vertrige zu beurteilen. In der groBen Mehrzahl der Ent-
scheidungen sind die Gerichte nicht zu diesem Tatbestandsmerkmal vorge-
drungen, sei es weil sie — wie in den bereits erdrterten Fillen — durch
Aussetzung des Verfahrens bis zum Vorliegen einer Kommissionsentschei-
dung oder wegen Beweisfilligkeit der sich auf das Kartellverbot berufenden
Partei einer Anwendung der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln
tiberhaupt auswichen, sei es weil sie schon andere — scheinbar einfacher zu
handhabende — Tatbestandsmerkmale wie die Spiirbarkeit der Wettbewerbs-
beschrinkung oder die Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels
fiir nicht erfiillt angesehen haben. Eine Systematisierung der in den wenigen
verbleibenden Entscheidungen der Beurteilung wettbewerbsbeschrinkender
Wirkungen zugrunde gelegten Kriterien ergibt immerhin folgendes auf-
schluBreiche Bild:

Was die Bewertung von Alleinvertriebsvertrigen angeht, so teilen die
franzdsischen Gerichte zunichst einmal den vom Europdischen Gerichtshof
formulierten Ausgangspunkt, daf diese Vertrige nicht bereits als solche
wettbewerbswidrig sind?. Eine Abweichung von diesem Ausgangspunket,
d.h. eine Beurteilung von Alleinvertriebsvertrigen im Sinne eines per-se-
Verbots, konnte allenfalls der erstinstanzlichen Entscheidung im Fall Rou-

1 Trib.com.Nice 8. 2. 1971 und EuGH 25. 11. 1971 (oben N. 27). Der Europiische
Gerichtshof bemerkte dazu (962): »Ein Einfuhr- oder Ausfuhrgeschift als solches bezweckt
oder bewirkt aber keine Beeintrichtigung des Wettbewerbs im Sinne von Artikel 85. «

12 Trib.gr.inst.Paris 12. 6. 1974 — Camuset c. Fédération frangaise de football et Adidas (oben
N. 26).

13 Siehe dazu EuGH 30. 6. 1966— L. T.M. ./. M.B.U. (oben N. 22).
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baix ¢. Roux'"* entnommen werden, in der das Gericht einen Alleinver-
triebsvertrag ohne ersichtliche Analyse der zugrunde liegenden wirtschaftli-
chen Verhiltnisse schlicht fiir nichtig erklirte. Die Berufungsinstanz ver-
mied ein Eingehen auf diesen Punkt mit der unzutreffenden Erwigung, dafl
der fragliche Vertrag, bei dem es sich um ein Neukartell handelte, aufgrund
seiner Anmeldung bei der Kommission als vorliufig giiltig zu behandeln
sei.

Bei der Ausfiillung des somit gemeinschaftsrechtlich vorgezeichneten
Spielraums flir die Beurteilung von Alleinvertriebsvertrigen stellen die
franzosischen Gerichte vor allem auf folgende drei Gesichtspunkte ab: die
MarkterschlieBungswirkung eines Alleinvertriebsvertrags; die Existenz
wirksamen Restwettbewerbs; und die Marktaufteilungswirkung von Reex-
port- und Parallelimportverboten. Die konkrete Handhabung dieser Ge-
sichtspunkte durch die franzosischen Gerichte gibt zu Bedenken Anlaf:

Was den Gesichtspunkt der MarkterschlieBung angeht, so hat der Euro-
piische Gerichtshof in seiner Entscheidung im Fall L.T.M. ./. M.B.U."®
darauf hingewiesen, daB eine Becintrichtigung des Wettbewerbs vor allem
dann zweifelhaft erscheine, wenn sich ein Alleinvertriebsvertrag gerade fiir
das Eindringen eines Unternehmens in ein Gebiet, in dem es bisher nicht
titig war, als notwendig erweise. Er hat aber zugleich betont, daB fiir die
wettbewerbsrechtliche Beurteilung insbesondere Art und Menge der ge-
bundenen Produkte, Stellung und Bedeutung der Vertragsbeteiligten auf
dem Markt, ein etwaiger Zusammenhang mit einem System weiterer Al-
leinvertriebsvertrige, durch die derselbe Hersteller auch andere Hindler
binde, sowie die Bedeutung der zum Schutz des Alleinvertriebsrechts vor-
gesehenen Beschrinkungen (insbesondere wenn es sich um Reexport- oder
Parallelimportverbote handelt) zu wiirdigen sind. Eine diesen Anforderun-
gen genligende Tatsachenwiirdigung ist aber nur dem Endurteil zu entneh-
men, das die Cour d’appel de Paris im Fall L.T.M. c. M.B.U. im Anschlufl
an die Vorabentscheidung des Europiischen Gerichtshofs gefillt hat''s. Erst
aufgrund einer detaillierten Analyse der Marktsituation, die zu dem Ergeb-
nis fithrte, dal der Hersteller wegen seiner geringen Produktionskapazitit
eine duBerst schwache Marktstellung innehatte, verneinte der Gerichtshof
die Wettbewerbswidrigkeit aus der Erwigung, dieser Vertrag sei fiir das
Eindringen in den franzésischen Markt erforderlich gewesen und der Wett-
bewerb werde dadurch nicht behindert, sondern gefordert. Ohne vergleich-
bare Marktanalyse lie8 es dagegen die Cour d’appel de Paris in den Fillen
Lavecir c. Isobel"” und Mélet c. Piedboef"® mit dem Hinweis auf die markt-

114 Trib.com.Paris 1. 8. 1973 (oben N. 22).

115 EuGH 30. 6. 1966 (oben N. 22).

16 Cour d’appel de Paris 22. 2. 1967—- L. T.M. c. M.B.U. (oben N. 22).
117 Cour d’appel de Paris 27. 4. 1968 — Lavecire c. Isobel (oben N. 22).

118 Cour d’appel de Paris 12. 6. 1970 — Mélet c. Piedboef (oben N. 28).
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erschlieBende Wirkung bewenden, um die Wettbewerbskonformitit von
Alleinvertriebsvertrigen zu begriinden.

Ahnlich pauschal haben franzdsische Gerichte durchweg den Gesichts-
punkt des Bestehens wirksamen Restwettbewerbs verwendet, um die wett-
bewerbsrechtliche Unbedenklichkeit von Alleinvertriebsvertrigen zu be-
griinden. Insbesondere ist in den Entscheidungen, die mit Bierlieferungs-
oder Tankstellenvertrigen zu tun hatten'’, die — in diesem Zusammenhang
nach der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs'® erforderliche —
Wiirdigung der gesamten Marktsituation im Hinblick auf die Existenz einer
Vielzahl paralleler Bezugsbindungen unterblieben, oder man hat diesem
Erfordernis lediglich verbal Rechnung getragen. So ist eine Beeintrichtigung
des Zugangs von Konkurrenten zu den Vertriebswegen selbst dann verneint
worden, wenn dieser Zugang praktisch nur noch fiir Newcomer offen war'?.
Nur das Endurteil der Cour d’appel de Paris im Fall L.T.M. c¢. M.B.U. stellt
auch in diesem Zusammenhang wieder eine Ausnahme dar, weil es sein
positives Urteil iiber den Restwettbewerb zutreffend erst aufgrund einer
wirtschaftlichen Analyse der gesamten Marktsituation getroften hat'?.

Was schlieBllich den Aspekt der regionalen Marktaufteilung betrifft, so
neigen die franzosischen Gerichte dazu, das Problem auf die Existenz von
vertraglichen Reexport- oder Parallelimportverboten zu verengen. In drei
Fillen ist die Wettbewerbswidrigkeit eines Alleinvertriebsvertrages auf das
Vorliegen eines solchen Verbots gestlitzt worden'®. Der ausschlieBliche
Blick auf das Vorliegen von Reexport- oder Parallelimportverboten birgt
nun allerdings die Gefahr in sich, dal immer dann, wenn ein solches Verbot
nicht vereinbart worden ist, ohne weiteres von der wettbewerbsrechtlichen
Unbedenklichkeit eines Alleinvertriebsvertrages ausgegangen wird. Ein Bei-
spiel hierfiir hat schon die Cour d’appel d’Amiens im Fall Nicolas et Brandt'*
geliefert. Zwar hat das Gericht unter Hinweis auf das Fehlen eines vertragli-
chen Reexportverbots genau genommen nur das Vorliegen einer Beeintrich-
tigung des zwischenstaatlichen Handels verneint. Da aber bei einer an den
Grenzen der Mitgliedstaaten orientierten Marktaufteilung die Wirkung der
Handelsbeeintrichtigung und das Mittel der Wettbewerbsbeschrinkung zu-
sammenfallen, 138t sich diese Entscheidung ohne weiteres auch im Sinne der
Verneinung des Vorliegens einer Wettbewerbsbeschrinkung interpretieren.
Der Europiische Gerichtshof hat in seiner Entscheidung im Fall Béguelin c.

19 Siehe die oben aufgefiihrten Entscheidungen (N. 28 und 29).

2 EuGH 12. 12. 1967 — Rs. 23/67 (Brasserie de Haecht et Consorts ./. Wilkin und Janssen —
»Haecht I1«), Slg. 1967, 543.

121 So die Cour d’appel de Paris 23. 12. 1968 — Debroutelle c. Total (oben N. 29).

12 Cour d’appel de Paris 22. 2. 1967 - L. T.M. c. M.B.U. (oben N. 22).

123 Siehe Trib.com.Marseille 13. 5. 1964 — Telefunken c. Aubin et Pucci (oben N. 27); Cour
d’appel de Paris 20. 12. 1971 und Cour de Cassation 8. 5. 1973 — Stricker-Boats c. Garoche
(oben N. 23); so im Ansatz auch Trib.com.Paris 28. 2. 1979 — Marty c. Lauder (oben N. 26).

124 Cour d’appel d’Amiens 9. 5. 1963 (oben N. 26).
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Import Export ausdriicklich darauf hingewiesen, daB eine rein formalrechtli-
che Betrachtungsweise unangebracht ist und daBl auch ohne vertragliche
Verbote im einzelnen Fall Umstinde denkbar sind, die in ihrer praktischen
Auswirkung auf eine regionale Marktaufteilung hinauslaufen'®. Dies kann
etwa dann der Fall sein, wenn ein Hersteller — wie im Fall Nicolas et Brandt
geschehen — die Mirkte mehrerer oder gar aller Mitgliedstaaten bedient, die
Alleinvertriebsrechte aber linderweise aufteilt. Dann kann es zur Marktab-
riegelung durchaus geniigen, wenn sich der Hersteller verpflichtet, im kon-
zessionierten Gebiet keine weiteren Vertriebsberechtigten zuzulassen, und
sich die Alleinvertriebsberechtigten verpflichten, die Kundenwerbung au-
Berhalb ihres Gebiets zu unterlassen. Mit der bloBen Feststellung, die Allein-
vertriebsrechte seien nicht formlich durch Export- oder Importverbote ge-
schiitzt, 138t sich eine Beschrinkung des Wettbewerbs durch Marktauftei-
lung dann nicht verneinen. Dies gilt aus franzésischer Sicht schon deshalb,
weil der Alleinvertriebsberechtigte — wie oben erwihnt — in Frankreich
bereits nach geltendem Lauterkeitsrecht im Prinzip deliktisch gegen Parallel-
importe geschiitzt ist'*. Die Cour d’appel d’Amiens hitte die wettbewerbs-
rechtliche Unbedenklichkeit des Alleinvertriebsvertrages im Fall Nicolas et
Brandt daher allenfalls unter dem Gesichtspunkt mangelnder Spiirbarkeit
verneinen konnen, dazu aber eine nihere Analyse der Marktstellung der
Beteiligten vornehmen miissen. Auch im Fall L.T.M. c¢. M.B.U. hat die
Cour d’appel de Paris in ihrem Endurteil das Fehlen von Ex- und Importver-
boten zur Begriindung fiir die mangelnde Beeintrichtigung des zwischen-
staatlichen Handels herangezogen und nicht fiir die Fragen der Wettbe-
werbswidrigkeit. Das ist in diesem Fall aber nicht zu kritisieren, weil der
zugrunde liegende Alleinvertriebsvertrag offenbar nicht Bestandteil eines
umfassenden Vertriebssystems war, von dem marktaufteilende Wirkungen
auch ohne solche Verbote hitten ausgehen konnen'?.

Es bleibt zu erwihnen, wie die franzosischen Gerichte die wettbewerbs-
rechtliche Relevanz bei anderen Vertrigen als Liefer- und Bezugsbindungen
(Alleinvertriebsvertrigen) beurteilt haben. Allerdings sind insoweit nur zwei
Fille zu nennen, und in beiden ging es um Lizenzvertrige. In der Sache
Laffort c. Sarbach verneinte die Cour d’appel de Paris in ihrer Entscheidung
vom 22. 2. 1967 die Anwendbarkeit des Kartellverbots auf eine ausschlieBli-
che Lizenz, die dem Lizenznehmer simtliche Rechte des Lizenzgebers ein-
riumte, ohne ihm irgendwelche Verwendungsbeschrinkungen aufzuerle-

125 EuGH 25. 11. 1971 — Béguelin ./. Import Export (oben N. 27).

126 Siehe dazu die oben in N. 27 aufgefithrten Fille. Allerdings ist die Unlauterkeitsklage
nur in den vom Trib.com.Seine am 5. 3. 1963 und am 13. 5. 1965 entschiedenen » Whisky «-
Fillen sowie in dem vom Trib.com.Marseille am 13. 5. 1964 entschiedenen Fall Telefunken
c. Aubin et Pucci wirklich erfolgreich gewesen.

2 Cour d’appel de Paris 22. 2. 1967 — L.T.M. c. M.B.U. (oben N. 22); dhnlich Cour
d’appel de Paris 27. 4. 1968 — Lavecire c. Isobel (oben N. 22).
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gen, und zwar aus der Erwigung, daf8 eine solche Lizenz im praktischen
Ergebnis einer Vollrechtsiibertragung gleichkomme und dafi die Wettbe-
werbslage dadurch nicht verindert werde'®. Mit dieser Formel befand sich
das Gericht zwar im Entscheidungszeitpunkt durchaus im Einklang mit der
damaligen gemeinschaftsrechtlichen Beurteilung von ausschlieBlichen Li-
zenzen, wie sie insbesondere in der Bekanntmachung der Kommission iber
Patentlizenzvertrige vom 24. 12. 1962'® zum Ausdruck gekommen war. Im
Lichte der spiter einsetzenden Entscheidungspraxis der Kommission® und
der jiingsten Urteile des Europiischen Gerichtshofs™®' wire aber heute in
einem vergleichbaren Fall die bloBe Gleichstellung mit einer Vollrechtstiber-
tragung nicht mehr hinreichend, um eine ausschlieBliche Lizenz vom Kartell-
verbot auszunehmen. Vielmehr wire heute eine wirtschaftliche Einzelfall-
analyse, wie sie dhnlich auch bei Alleinvertriebsvertrigen vorzunehmen ist,
erforderlich, um die Auswirkung der Lizenz auf die Marktstellung der Betei-
ligten sowie Dritter und damit ihre wettbewerbsrechtliche Relevanz beurtei-
len zu koénnen. Im zweiten hier zu erwihnenden Fall Ateliers de Construction
c. Fabry steht die endgiiltige Beurteilung einer ausschlieSlichen Lizenz mit
Nichtangriffsklausel durch die franzésischen Gerichte noch aus. Der Kassa-
tionshof hat die Entscheidung der Cour d’appel de Douai, die eine wettbe-
werbsrechtliche Priifung wegen eines zwischen den Parteien getroffenen
Vergleichs abgelehnt hatte, aufgehoben und den Fall zur Priifung der wettbe-
werbsrechtlichen Fragen an die Cour d’appel de Lyon zuriickgewiesen'®.
SchlieBlich ist der Fall eines fiir wettbewerbswidrig erklirten Verbandsbe-
schlusses zu erwihnen. Ein Verband von Gemiisehindlern kontrollierte den
Zugang zu einer regionalen Gemiisebérse, die von diesem Verband und den
in der Region ansissigen Produzenten gegriindet worden war. Der Verband
verpflichtete seine Mitglieder durch eine entsprechende Satzungsbestim-
mung, Geschifte an dieser Borse ausschlieBlich fiir eigene Rechnung zu
titigen. Ein Mitglied, das gegen diese Bestimmung verstieB, wurde kurzer-
hand aus dem Verband und damit vom Zutritt zur Gemiisebdrse ausge-
schlossen. Damit war dem Betroffenen offenbar zugleich der Zutritt zum
regionalen Markt praktisch versperrt. Die Gerichte erklirten den Verbands-

128 Cour d’appel de Paris 22. 2. 1967 — Laffort c. Sarbach (oben N. 31).

1 ABI 1962, S. 2922, Ziff. TA 1.

1% Siehe Kommission 22. 12. 1971 — 72/25/EWG (Burroughs/Delplanque) und 72/26/
EWG (Burroughs/Geha-Werke), ABl. 1972 L 13/50 und 53; 9. 6. 1972 - 72/237/EWG
(Davidson Rubber Co.), ABI. 1972 L 143/31;9. 6. 1972 - 72/238/EWG (Raymond/Nagoya),
ABL. 1972 L 143/39.

Bt EuGH 8. 6. 1982 — Rs. 258/78 (Nungesser und Eisele ./. Kommission — » Wettbewerb:
Ausschliefliche Lizenz — Sortenschutzrecht«), Slg. 1982, 2015; 6. 10. 1982 — Rs. 262/81 (Coditel
./. Ciné-Vog Films), Slg. 1982, 3381.

132 Cour de Cassation 26. 3. 1979 — Ateliers de Construction c. Fabry (oben N. 31).
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beschluB fiir wettbewerbswidrig'®. Dabei lieBen sie es jedoch dahingestellt,
ob die Nichtigkeit des Beschlusses auf der Grundlage des internen oder des
gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts auszusprechen sei, weil die Anwen-
dung des einen wie des anderen Rechts zu demselben Ergebnis fiihre. Somit
ist implizit ein VerstoB gegen Art. 85 I EWGV bejaht worden, ohne dal
allerdings ersichtlich wire, wie diese Wettbewerbsbeschrinkung zu einer
splirbaren Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels hitte fiithren
konnen.

(4) »Spiirbarkeit« als Relevanzkriterium

Aus den bisherigen Ausfithrungen ergibt sich bereits, da die franzosi-
schen Gerichte den quantitativen Gesichtspunkt der Spiirbarkeit’® einer
Wettbewerbsbeschrinkung, soweit er iiberhaupt Eingang in die Urteilser-
wigungen findet, an sich zutreffend im Gesamtzusammenhang der wettbe-
werbsrechtlichen Wiirdigung einer bestimmten Vereinbarung berticksichti-
gen. Es ist aber schon darauf hingewiesen worden, daf} die franzosischen
Gerichte die dafiir erforderliche wirtschaftliche Analyse der Umstinde des
einzelnen Falles, wie sie der Europiische Gerichtshof bereits in seiner Ent-
scheidung im Fall L.T.M. ./. M.B.U. vorgezeichnet hatte, durchweg ver-
missen lassen. Wiederum war es praktisch allein das Endurteil, das die Cour
d’appel de Paris in diesem Fall im AnschluB} an die Entscheidung des Europii-
schen Gerichtshofs erlassen hat, welches die Marktstellung der Beteiligten
angemessen analysierte und erst auf dieser Grundlage das Vorliegen einer
Wettbewerbsbeschrinkung wegen Geringfiigigkeit ablehnte'®. In den Ent-
scheidungen, die sich mit Bierlieferungs-"* bzw. Tankstellenvertrigen'” zu
befassen hatten, ist die Spiirbarkeit demgegeniiber pauschal und ohne nihere
Marktanalyse mit eher formelhaften Wendungen verneint worden. Anderer-
seits gibt es Fille, in denen die Unsicherheit der Gerichte hinsichtlich der
wettbewerbsrechtlichen Wiirdigung von Alleinvertriebsvertrigen offen-
sichtlich gerade mit dem Verzicht auf jegliche quantitative Bewertung zu-
sammenhingt. So hitte es etwa in den Fillen Roubaix c. Roux', Cadillon c.

13 Cour d’appel de Rennes 9. 7. 1980 und Cour de Cassation 1. 3. 1982 — Syndicat des
expéditeurs c. L’Hourre (oben N. 32).

13 Dieses Kriterium hat der Europiische Gerichtshof zum ungeschriebenen Tatbe-
standsmerkmal des Art. 85 I EWGYV erhoben. Siehe vor allem EuGH 9. 7. 1969 — Rs. 5/69
(Voelk ./. Vervaecke), Slg. 1969, 295 (302).

135 EuGH 30. 6. 1966 und Cour d’appel de Paris 22. 2. 1967 - L.T.M. c. M.B .U. (oben
N. 22).

1% Siehe die oben N. 28 aufgefiihrten Entscheidungen.

137 Siehe die oben N. 29 aufgefiihrten Entscheidungen.

1% Cour d’appel de Paris 5. 7. 1975 (oben N. 22).
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Hoss'™ oder auch Béguelin c. Import Export' nahegelegen, angesichts der
offenbar schwachen Marktstellung der Beteiligten die Anwendung des Kar-
tellverbots wegen Geringfligigkeit von vornherein abzulehnen. Statt dessen
rekurrierten die Gerichte aufcine mégliche Anwendung der Gruppenfreistel-
lungsverordnung Nr. 67/67 und legten dem Europiischen Gerichtshof dazu
nicht immer ganz einfach nachvollzichbare Interpretationsschwierigkeiten
zur Entscheidung vor™'. Nur im Fall V.I. c. S.F.E.R. hat sich die Cour
d’appel de Paris einmal auf die Bagatellbekanntmachung der Kommission
vom 17. 5. 1970'? berufen, eine Tatsachenwiirdigung aber mangels entspre-
chenden Parteivortrags nicht wirklich vornehmen kénnen.

(5) »Handelsbeeintrichtigung « als Abgrenzungskriterium

Wettbewerbsbeschrinkungen, selbst wenn ihre Wirkungen die Grenze der
Sptirbarkeit iiberschreiten, werden von Art. 85 I EWGV nur dann erfaft,
wenn sie geeignet sind, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrichtigen.
Das Merkmal der Handelsbeeintrichtigung bestimmt somit den eigentlichen
Schutzzweck und den sachlichen Anwendungsbereich des Kartellverbots. Es
wird daher von franzésischen Gerichten oft geradezu als prijudizielles Tatbe~
standsmerkmal behandelt'®. Indem die nationalen Gerichte der Mitgliedstaa-
ten dieses Tatbestandsmerkmal konkretisieren, cntscheiden sie also zugleich
tiber die Stellung des Wettbewerbs im Integrationsproze3. Diese Entschei-
dung wird wesentlich dadurch determiniert, ob die Gerichte ihre Auslegung
cher an der Vorstellung orientieren, der EWG-Vertrag ziele auf die Schaffung
binnenmarktihnlicher Verhiltnisse ab (Errichtung eines Systems unver-
filschten Wettbewerbs), oder eher an der Vorstellung, der Vertrag habe
lediglich die Liberalisierung des AuBenhandels der Mitgliedstaaten im Ver-
hiltnis zueinander (Offnung der nationalen Mirkte) im Auge. Die letztge-
nannte Vorstellung kommt immer dann zum Ausdruck, wenn die Ein- oder
Ausfuhr unmittelbar als Bezugspunkt der Handelsbeeintrichtigung angese-
hen wird, wihrend die zuerst genannte Betrachtungsweise die Wettbewerbs-
verhiltnisse auf dem Gemeinsamen Markt zum MaBstab erhebt. Der Euro-
paische Gerichtshof hat sich eindeutig fiir die Orientierung des Begriffs der
Handelsbeeintrichtigung an der Errichtung eines Systems unverfilschten
Wettbewerbs entschieden, indem er im Fall Bilger ./. Jehle klarstellte, daf3
dem Begriff der Handelsbeeintrichtigung eine weitere Bedeutung zukomme

1% Trib.com.Lyon 24. 9. 1970 (oben N. 23).

140 Trib.com.Nice 8. 2. 1971 (oben N. 27).

141 Cour d’appel de Paris 26. 5. 1976, Cour de Cassation 3. 4. 1978 - V.I. c¢. S.F.E.R.
(oben N. 23).

2 ABL. 1970 C 64/1.

' Siehe etwa Cour d’appel de Paris 12. 6. 1970 — Mélet c. Piedboef (oben N. 28).
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als dem Begriff der Ein- und Ausfuhr'*. Daher kann eine Handelsbeeintrich-
tigung auch dann vorliegen, wenn eine Vereinbarung sich nicht unmittelbar
auf die zwischenstaatlichen Handelsstrome bezieht, sofern sie nur die Wett-
bewerbsverhiltnisse in einer Weise beschrinkt, die spiirbare Riickwirkungen
auf die Marktchancen von Wettbewerbern aus anderen Mitgliedstaaten hat.
Schon im Fall L.T.M. ./. M.B.U. hatte der Gerichtshof sich dementspre-
chend aufden Standpunkt gestellt, daf es fiir die Festlegung einer Handelsbe-
eintrichtigung genlige, wenn eine Vereinbarung unmittelbar oder mittelbar,
tatsichlich oder der Moglichkeit nach den Warenverkehr zwischen Mit-
gliedstaaten beeinflussen kann, und daB es darauf ankomme, ob die fragliche
Vereinbarung auf dem Markt fiir bestimmte Waren Handelsschranken zwi-
schen Mitgliedstaaten errichtet und die gegenseitige wirtschaftliche Durch-
dringung erschwert'®.

Soweit die franzésischen Gerichte tiberhaupt Aussagen zum Merkmal der
Handelsbeeintrichtigung machen, 148t sich den entsprechenden Formulie-
rungen die Tendenz entnehmen, der vom Europiischen Gerichtshof vorge-
zeichneten Orientierung an der Errichtung eines Systems unverfilschten
Wettbewerbs nicht zu folgen und statt dessen den engeren Gesichtspunkt der
unmittelbaren Beeintrichtigung der zwischenstaatlichen Ein- und Ausfuh-
ren zum MaBstab zu erheben. Dies ergibt sich daraus, daf3 die Gerichte bei der
Beurteilung der Zwischenstaatlichkeit wettbewerbsbeschrinkender Wir-
kungen auf Gesichtspunkte wie den Sitz der beteiligten Unternehmen'* oder
die Herkunft der Produkte abstellen: So ist das Vorliegen einer Handelsbeein-
trichtigung durch Alleinvertriebsvertrige abgelehnt worden, weil nur inlin-
dische Unternehmen daran beteiligt waren'?, weil der Hersteller auBerhalb
der Gemeinschaft ansissig war'® oder weil die fraglichen Produkte inlindi-
scher™ oder iiberhaupt gemeinschaftsfremder'® Herkunft waren. Demge-
miB wurde den fraglichen Vereinbarungen entweder eine reine Inlandswir-
kung attestiert, oder ihre Wirkung wurde auf den Handel mit Drittstaaten
bezogen, die nicht der Gemeinschaft angehorten. Demgegeniiber hat der
Europiische Gerichtshof betont, da3 der Sitz eines Unternehmens fiir die

1 EuGH 18. 3. 1970 - Rs. 43/69 (Bilger ./. Jehle), Slg. 1970, 127.

15 EuGH 30. 6. 1966~ L. T.M. ./. M.B.U. (oben N. 22).

146 Auf die Bedeutung, die in diesem Zusammenhang grenziiberschreitenden Unterneh-
mensverflechtungen beigemessen wird, ist bereits eingegangen worden (oben IV 1 a [1]).

147 Siehe Cour d’appel d’Amiens 9. 5. 1963 — Nicolas et Brandt (oben N. 26); Trib.gr.inst.
Paris 12. 6. 1974 — Camuset c. Fédération francaise de football et Adidas (oben N. 26); Cour
d’appel de Colmar 22. 5. 1974 — Carnot et Rozemberg c. Adelshoffen (oben N. 28).

148 So Trib.com.Seine 5. 3. 1963 — Riviére c. Maison du Whisky (oben N. 27); Trib.com.
Seine 13. 5. 1965 — » Whisky« (oben N. 27); vgl. dazu ferner Trib.com.Nice 8. 2. 1971 —
Béguelin c. Import Export (oben N. 27).

14 Cour d’appel d’Amiens 9. 5. 1963 — Nicolas et Brandt (oben N. 26); Trib.gr.inst.Paris
12. 6. 1974 — Camuset c. Fédération frangaise de football et Adidas (oben N. 26).

150 Trib.com.Seine 13. 5. 1965 — » Whisky « (oben N. 27); vgl. dazu auch Trib.com.Nice
8.2. 1971 — Béguelin c. Import Export (oben N. 27).
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Beurteilung der von Art. 85 EWGV erfafiten Wirkungen im Gemeinsamen
Markt unerheblich ist'™ und da} auch Vereinbarungen zwischen Unterneh-
men ein und desselben Mitgliedstaates mit Bezug auf reine Inlandswaren im
Einzelfall einmal wettbewerbswidrig und handelsbeeintrichtigend sein kén-
nen'?. Entscheidend ist also auch insoweit, daB sich die Gerichte nicht an
Formeln festhalten, sondern eine wirtschaftliche Bewertung der konkreten
Umstinde vornehmen.

Eine weitere Verengung der von Art. 85 [ EWGV geforderten Betrach-
tungsweise 148t sich auch hinsichtlich regionaler Marktaufteilungsstrategien
feststellen. Zwar ist dort, wo Alleinvertriebsrechte durch Reexport- oder
Parallelimportverbote geschiitzt wurden, nicht nur die wettbewerbsbe-
schrinkende, sondern zutreffend auch zugleich die handelsbeeintrichtigende
Wirkung bejaht worden'. Beide Gesichtspunkte fallen insoweit notwendig
zusammen. Umgekehrt wirken sich aber das ausschlieBliche Abstellen auf
das Fehlen vertraglicher Ex- oder Importverbote'® sowie der Verzicht auf die
wirtschaftliche Analyse der tatsichlichen Funktionsweise eines Vertrages
und seiner etwaigen Einbettung in ein System linderweise aufgeteilter Ver-
triebsrechte auch in diesem Zusammenhang als unzulissige Verkiirzung des
gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen MaBstabs aus. Daher wire es hochst
unbefriedigend, wenn insbesondere das Beispiel der Entscheidung der Cour
d’appel d’Amiens im Fall Nicolas et Brandt'® Nachahmung finde, in der die
bloBe Inlandswirkung eines gemeinschaftsweiten, aber doch linderweise
organisierten Alleinvertriebssystems' allein mit dem Fehlen vertraglicher
Ex- und Importverbote begriindet wurde. Dem wire mit dem Europiischen
Gerichtshof entgegenzuhalten, dafl eine Alleinvertriebsvereinbarung insbe-
sondere auch dann geeignet ist, »den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrichtigen und den Wettbewerb zu stren, wenn sie in Verbindung mit
einer nationalen Gesetzgebung tiber den unlauteren Wettbewerb dem Kon-
zessionir die Moglichkeit gibt, Paralleleinfuhren aus anderen Mitgliedstaaten
in das ihm eingerdumte Gebiet zu unterbinden«'”. Aber selbst beim Fehlen

151 Siehe EuGH 25. 11. 1971 — Béguelin ./. Import Export (oben N. 27).

152 Siehe EuGH 3. 2. 1976 — Roubaix c. Roux (oben N. 22).

133 So Cour d’appel de Paris 26. 5. 1976 - V.I. c. S.F.E.R. (oben N. 23); Trib.com.Mar-
seille 13. 5. 1964 — Telefunken c. Aubin et Pucci (oben N. 27); vgl. auch Trib.com.Paris 28. 2.
1979 — Marty c. Lauder (oben N. 26).

13 So Cour d’appel d’Amiens 9. 5. 1963 — Nicolas et Brandt (oben N. 26); Cour d’appel de
Paris 22. 2. 1967 — L.T.M. c. M.B.U. (oben N. 22); Cour d’appel de Paris 22. 2. 1967 —
Laffort c. Sarbach (oben N. 31).

155 Cour d’appel d’Amiens 9. 5. 1963 — Nicolas et Brandt (oben N. 26); vgl. auch Cour
d’appel de Paris 27. 4. 1968 — Lavecire c. Isobel (oben N. 22).

156 Nicht vergleichbar sind insoweit die Urteile Cour d’appel de Paris 22. 2. 1967 —
L.T.M. c. M.B.U. (oben N. 22) und Cour d’appel de Paris 22. 2. 1967 — Laffort c. Sarbach
(oben N. 31), in denen es um isolierte Vertragsbeziehungen ging.

57 EuGH 25. 11. 1971 — Béguelin ./. Import Export (oben N. 27) 960. Der Versuch,
Parallelimporte aufgrund des franzosischen Unlauterkeitsrechts vom Inlandsmarkt fernzu-
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einer solchen Gesetzgebung kann die tatsichliche Handhabung eines Systems
von Vereinbarungen im einzelnen Fall durchaus marktaufteilend wirken.
Somit erweist sich erneut, da} die formelhafte Verwendung bestimmter
Kriterien die Gefahr in sich birgt, daB der Blick fiir die wirtschaftlichen
Realititen verstellt wird.

b) Nichtigkeitsfolge (Art. 85I EWGV)

Die Anwendung der Nichtigkeitsfolge durch die nationalen Gerichte wird
in dem gleichen MaBe wie das Prinzip der unmittelbaren Anwendbarkeit der
Wettbewerbsregeln durch die verfahrensrechtlichen Bestimmungen der Ver-
ordnung Nr. 17 beeinfluBt. Der Grundsatz, daB die Nichtigkeitsfolge ein-
tritt, ohne daB8 es dazu einer vorherigen Entscheidung der Kommission
bediirfte'®, wird durch die vom Europiischen Gerichtshof zur vorliufigen
Giiltigkeit von Kartellvertrigen entwickelten Grundsitze ebenso relativiert
wie durch die den nationalen Gerichten vom Gerichtshof eingerdumten
Moglichkeiten der Verfahrensaussetzung'®. Unter beiden Gesichtspunkten
darf die Annullierung wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen aber
letztlich nur dann von einer vorherigen Entscheidung der Kommission ab-
hingig gemacht werden, wenn es der Grundsatz der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes verlangt'®. Dies ist insbesondere der Fall bei Altkartel-
len, fiir die bei der Kommission eine Freistellung beantragt ist; es kann aber
im Einzelfall auch einmal fiir ein Neukartell gelten, mit dessen Freistellung
oder Annullierung die Kommission befaBt ist, sofern dem nationalen Gericht
eine eigene Entscheidung hieriiber zweifelhaft erscheint'. Unzulissig ist
aber die Suspendierung der Nichtigkeitsfolge mit der bloBen Begriindung,
die Kommission sei ebenfalls um eine Entscheidung ersucht worden und
habe woméglich bereits ein entsprechendes Verfahren eingeleitet. Mit sol-
chen rein verfahrensrechtlichen Erwigungen diirfen einer Partei nicht Rechte
genommen werden, die ihr das Gemeinschaftsrecht ausdriicklich einriumt.

Die franzésischen Gerichte haben diesen Grundsitzen nicht immer Rech-
nung getragen. Was die Behandlung von Neukartellen angeht, so ist die

halten, ist immerhin in folgenden der oben in N. 27 aufgefiihrten Fille erfolgreich gewesen:
Trib.com.Seine 5. 3. 1963 — Riviére c. Maison du Whisky; Trib.com.Marseille 13. 5. 1964 —
Telefunken c. Aubin et Pucci; Trib.com.Seine 9. 7. 1964 — Madimpex c. B.A.P.; Trib.com.
Seine 13. 5. 1965 — » Whisky«.

138 Dieser Grundsatzistin Art. 1 der VO 17 ausdriicklich niedergelegt worden, so daB fiir
das Verhiltnis von Art. 85 I und IIl EWGV von einem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt
auszugehen ist.

159 Siehe dazu des niheren bereits im Zusammenhang mit der Erdrterung des Prinzips der
unmittelbaren Anwendbarkeit (oben I11 1).

10 So EuGH 6. 2. 1973 — »Haecht 11« (oben N. 64).

16 So EuGH 30. 1. 1974— »BRT I« (oben N. 4).
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sofortige Nichtigkeit nur im Fall Stricker-Boats ¢. Garoche'® ausgesprochen
worden. Im Fall Roubaix c. Roux, in dem es ebenfalls um ein Neukartell
ging, hat nur die erste Instanz das Prinzip der sofortigen Nichtigkeit ange-
wendet, wihrend die Cour d’appel de Paris ohne nihere Begriindung allein
wegen der Anmeldung des Vertrages bei der Kommission unzutreffend von
seiner vorliufigen Giiltigkeit ausgegangen ist'®. Demgegentiiber haben die
Gerichte im Strafverfahren S.M.P.O. Rallye c. Vogt et Will (Grundig-
France) ein angemeldetes Neukartell im Ergebnis als vorliufig giiltig behan-
delt (und dem Strafanspruch wegen Lieferverweigerung zunichst nicht statt-
gegeben) aus der gemeinschaftsrechtlich nicht zu beanstandenden Erwi-
gung, daf die Rechtssicherheit es in diesem Fall gebiete, das Verfahren
auszusetzen und die Kommissionsentscheidung abzuwarten'®. Im Ergebnis
zutreffend sind in zwei Fillen angemeldete Altkartelle (Alleinvertriebsvertri-
ge) als vorldufig giiltig behandelt worden, indem das Gericht das Verfahren
bis zu einer Kommissionsentscheidung aussetzte und den gegen die Parallel-
importeure gerichteten Unterlassungsklagen vorliufig stattgab'®. Hingegen
entsprach es nicht den gemeinschaftsrechtlichen Grundsitzen, wenn die
Cour d’appel de Paris im Fall Consten ¢. U.N.E.F. und das Tribunal de
grande instance de Strasbourg im Fall Consten c. Leissner ihre Entscheidun-
gen iiber ein nichtangemeldetes (aber anmeldungsbediirftiges) Altkartell (Al-
leinvertriebsvertrag) bis zur Entscheidung der Kommission im dort anhingi-
gen Verbotsverfahren aussetzten und dem Kartellvertrag damit im Ergebnis
zur vorldufigen Giiltigkeit verhalfen'®. Auf dieser Linie lag auch das Urteil
des Tribunal de commerce de la Seine im »Rechenmaschinen «-Fall'¢".

Uber diese ausdriicklichen oder impliziten Stellungnahmen franzésischer
Gerichte zur Suspendierung der Nichtigkeitsfolge hinaus lassen sich einigen
Entscheidungen auch materiellrechtliche Aussagen zur Geltendmachung und
zum Umfang der Nichtigkeit entnehmen: Im Fall Laffort c. Sarbach hatte
sich das Gericht mit dem Einwand zu befassen, daf es fiir eine am méglicher-
weise wettbewerbswidrigen Vertrag beteiligte Partei widerspriichlich sei,
sich auf die Nichtigkeit nach Art. 85 II EWGV zu berufen gemiB dem
Grundsatz »nemo auditur turpitudinem suam allegans«. Die Cour d’appel de
Paris wies diesen Einwand mit dem Argument zuriick, Art. 85 EWGV sei

162 Cour d’appel de Paris 20. 12. 1971 und Cour de Cassation 8. 5. 1973 (oben N. 23).

163 Siehe Trib.com.Paris 1. 8. 1973 und Cour d’appel de Paris 5. 7. 1975 - Roubaix c. Roux
(oben N. 22).

164 Trib.corr.Nanterre 21. 1. 1981 und Cour d’appel de Versailles 11.12. 1981-S.M.P.O.
Rallye c. Vogt et Will (Grundig-France) (oben N. 26).

165 Trib.com.Seine 5. 3. 1963 — Riviére c. Maison du Whisky (oben N. 27); Trib.com.Seine
9. 7. 1964 — Madimpex c. B.A.P. (oben N. 27).

166 Cour d’appel de Paris 26. 1. 1963 — Consten c. U.N.E.F. und Trib.gr.inst.Strasbourg
3. 6. 1965 — Consten c. Leissner (oben N. 27).

17 Trib.com.Seine 1. 5. 1964 — » Rechenmaschinen« (oben N. 27).
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Bestandteil des ordre public und stehe nicht zur Disposition der Parteien'®.
Im Fall Stricker-Boats c. Garoche ging es um den Umfang der Nichtigkeit.
Er bestimmt sich jedenfalls insoweit nach nationalem Recht, als es um die
Kriterien geht, nach denen der Fortbestand des Restvertrages zu beurteilen
ist'®. Im genannten Fall begriindete die Cour d’appel de Paris die Gesamt-
nichtigkeit des Vertrages mit der Erwigung, die nichtige AusschlieBlich-
keitsklausel sei die entscheidende Bedingung dafiir gewesen, daB sich die
Parteien auf ihre wechselseitigen Verpflichtungen aus dem Alleinvertriebs-
vertrag eingelassen hitten'™. Die Frage der Nichtigkeit von Folgevertrigen
hat das Tribunal de commerce de Paris in seiner erstinstanzlichen Entschei-
dung im Fall Roubaix c. Roux positiv entschieden: Der Zusammenhang
zwischen einer Unterkonzession fiir ein Alleinvertriebsrecht, die als solche
wohl unbedenklich gewesen wire, und einer nach Meinung des Gerichts
wettbewerbswidrigen Hauptkonzession, welche die Grundlage der ersteren
bildete, wurde fiir ausreichend gehalten, um die Nichtigkeitsfolge auch auf
dieses Vertragsverhiltnis zu erstrecken'. Die Berufungsinstanz lehnte diese
Betrachtung allerdings implizit ab, indem sie die Unterkonzession zu Recht
einer eigenstindigen wettbewerbsrechtlichen Wiirdigung unterwarf'”, nach-
dem sie die Hauptkonzession — allerdings unzutreftend — fiir vorliufig giiltig
erklirt hatte'™.

SchlieBlich ist zu erwihnen, daB die Frage der Sanktionierung der gemein-
schaftlichen Wettbewerbsregeln durch Schadenersatzanspriiche jiingst im
Fall Syndicat d’expéditeurs c. L'Hourre angesprochen worden ist. Die Cour
de Cassation hat diese Frage zutreffend nationalem Recht unterstellt und die
Méglichkeit des Schadenersatzes im Grundsatz ausdriicklich anerkannt mit
der Begriindung, dafl Verstofie gegen Art. 85 EWGV genauso zu behandeln
seien wie VerstdBe gegen Art. 50 der franzdsischen Preisverordnung Nr. 45-
1483 vom 30. 6. 1945'™, die nach allgemeinem Deliktsrecht Schadenersatzan-
spriiche auslosen'™.

18 Cour d’appel de Paris 22. 2. 1967 — Laffort c. Sarbach (oben N. 31).

19 EuGH 30. 6. 1966 — L. T.M. ./. M.B.U. (oben N. 22); siche dazu jetzt auch EuGH
14.12. 1983 — Rs. 319/82 (Société de Vente de Ciments et Bétons de I’Est S.A. ./. Kerpen &
Kerpen GmbH & Co. KG) (noch nicht verdffentlicht).

170 Cour d’appel de Paris 20. 12. 1971 — Stricker-Boats c. Garoche (oben N. 23).

17t Trib.com.Paris 1. 8. 1973 — Roubaix c. Roux (oben N. 22).

172 Vgl. dazu jetzt EuGH 14. 12. 1983 ~ Société de Vente de Ciments et Bétons ./. Kerpen
(oben N. 169).

173 Cour d’appel de Paris 5. 7. 1975 — Roubaix c. Roux (oben N. 22).

174 Siehe oben N. 12.

1% Cour de Cassation 1. 3. 1982 — Syndicat des expéditeurs c. L’Hourre (oben N. 32).
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¢) Freistellung (Art. 85 Il EWGV)

In drei Fillen, welche in die Anfangsphase der Rechtsprechung zum ge-
meinschaftlichen Wettbewerbsrecht fallen, haben franzésische Gerichte un-
ter Versto3 gegen die ausschlieBliche Kompetenz der Kommission individu-
elle Freistellungen von Alleinvertriebsvertrigen vorgenommen'”®. Die Argu-
mentation ist dabei auf zwei Ebenen verlaufen: Zum einen haben die Gerichte
denin Art. 85 EWGYV zugrunde gelegten Wettbewerbsbegriff auf den Inter-
brand-Wettbewerb eingeschrinkt. Demgemifl hat man eine Unterschei-
dung getroffen zwischen horizontalen Wettbewerbsbeschrinkungen, die al-
lein vom Kartellverbot erfait wiirden, und vertikalen Vereinbarungen, die
nicht eigentlich den Wettbewerb beschrinkten, sondern nur den Vertrieb
organisierten. Zum anderen hat man auf die positiven wirtschaftlichen Aus-
wirkungen von Alleinvertriebsvertrigen im Sinne der MarkterschlieBung
und der Qualitit der Versorgung der Verbraucher abgestellt. In diesem
Zusammenhang sind auch die Erwigungen herangezogen worden, welche
die franzosische Rechtsprechung der Beurteilung von Alleinvertriebsvertri-
gen im Hinblick auf die Rechtfertigung von Lieferverweigerungen zugrun-
de gelegt hat'”’, wie insbesondere die Erforderlichkeit einer Beschrinkung der
Vertriebswege wegen der besonderen Beschaffenheit der gebundenen Pro-
dukte und der Sicherung von Garantie- und Wartungsleistungen (after-sale
service). Die Gerichte haben also die in Art. 85 [IIl EWGV angelegte Abwi-
gung entsprechend dem fiir das franzdsische Recht typischen bilan économi-
que vorgenommen und danach »gute« von »schlechten« Kartellen unter-
schieden. Wenngleich die franzdsischen Gerichte damit ihre Kompetenz
tiberschritten haben, ist doch immerhin festzustellen, daf3 die von ihnen
materiell der Beurteilung von Alleinvertriebsvertrigen zugrunde gelegten
Kriterien im Kern bereits Gesichtspunkte enthalten, die spiter auch im
Gemeinschaftsrecht fiir die Bewertung von selektiven Vertriebssystemen fiir
erheblich erachtet worden sind'.

Von den gemeinschaftsrechtlichen Gruppenfreistellungen hat in der fran-
zosischen Rechtsprechung praktisch nur die Verordnung Nr. 67/67' eine
Rolle gespielt. Mit der Anwendung dieser Verordnung haben die Gerichte
aber durchweg Schwierigkeiten gehabt. Im Fall Cadillon c. Hoss muBte das
franzosische Gericht erst vom Europiischen Gerichtshof auf die eventuelle

176 Trib.com.Seine 25. 6. 1962 S.A.R.I.E. c. U.N.E.F. (oben N. 27); Trib.com.Seine
21.5.1962—Consten c. U.N.E.F. (oben N. 27); Trib.com.Marseille 13. 5. 1964 — Telefunken
c. Aubin et Pucci (oben N. 27).

177 Siehe dazu des niheren oben N. 25.

118 Siehe insbesondere EuGH 25. 10. 1977 — Rs. 26/76 (Metro SB-Grofimdrkte ./. Kommis-
sion — » Selektives Vertriebssystem«), Slg. 1977, 1875.

1" Verordnung Nr. 67/67 der Kommission vom 22. 3. 1967 iiber die Anwendung von
Artikel 85 Abs. (3) des Vertrages auf Gruppen von Alleinvertriebsvereinbarungen, ABIL.
1967, S. 849.
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Anwendbarkeit der Gruppenfreistellung hingewiesen werden'®. Im Fall Mé-
let c. Piedboef hat sich die Cour d’appel de Paris auf die Gruppenfreistellung
berufen, obwohl sie den zu beurteilenden Bierlieferungsvertrag schon nach
Art. 85 1 EWGV fiir unbedenklich hielt’®. Im Fall Stricker-Boats c. Garoche
hielt die erste Instanz die Gruppenfreistellung flir ebenso zweifelsfrei an-
wendbar, wie die hoheren Instanzen sie fiir offensichtlich unanwendbar
hielten, weil der zu beurteilende Vertrag Parallelimporte ausschloB3 (Art. 3
VO 67/67)'%. Auslegungsprobleme, die zu Vorlagen an den Europiischen
Gerichtshof fiihrten, ergaben sich in zwei Fillen: Im Fall Béguelin c. Import
Export hatte das Tribunal de commerce de Nice Zweifel, ob die Anwendung
der Gruppenfreistellung durch ein vertragliches Reexportverbot ausge-
schlossen werde™®. Im Fall Roubaix c. Roux sah die Cour d’appel de Paris
hinsichtlich der Behandlung reiner Inlandskartelle einen Widerspruch zwi-
schen Art. 4(2) VO 17, der solche Vertrige von der Anmeldung befreit, und
Art. 1(2) VO 67/67, der sie von der Gruppenfreistellung ausnimmt. Anstatt
den naheliegenden SchluB zu ziehen, daB solche Vertrige regelmiBig schon
vom Kartellverbot nicht erfal3t werden, hielt es das Gericht fiir méglich, den
entgegengesetzten SchluB zu ziehen'.

2. Art. 86 EWG-Vertrag

In zwei Fillen ist vor den franzosischen Gerichten der MiBbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung im Sinne von Art. 86 EWGV geltend ge-
macht worden. In beiden Fillen scheiterte die Anwendung dieser Vorschrift
daran, daf} die Gerichte eine Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Han-
dels durch die inkriminierten Verhaltensweisen verneinten:

Im Fall Fédération nationale des cinémas francais c. O.R.T.F. versuchte
der franzésische Filmtheaterverband die Ausstrahlung von Filmen durch das
staatliche Fernsehen als miBbriuchliche Monopolausnutzung zu unterbin-
den. Das Tribunal de commerce de la Seine wich einer wirtschaftlichen
Analyse der Marktstellung und des Verhaltens des O.R.T.F. mit der Erwi-
gung aus, dal durch eine etwaige marktbeherrschende Stellung des staatli-
chen Fernsehens jedenfalls der Handel zwischen den Mitgliedstaaten nicht
beriihrt werde'®. Diese Erwigung war angesichts der Existenz eines grenz-
iiberschreitenden Marktes selbst fiir franzésischsprachige Filme offensicht-

180 Trib.com.Lyon 24. 9. 1970, EuGH 6. 5. 1971 — Cadillon c. Hoss (oben N. 23).

181 Cour d’appel de Paris 12. 6. 1970 — Mélet c. Piedboef (oben N. 28).

18 Trib.com.Seine 1. 7. 1970, Cour d’appel de Paris 20. 12. 1971, Cour de Cassation 8. 5.
1973 — Stricker-Boats c. Garoche (oben N. 23).

18 Trib.com.Nice 8. 2. 1971, EuGH 25. 11. 1971 - Béguelin c. Import Export (oben N. 27).

18¢ Cour d’appel de Paris 5. 7. 1975, EuGH 3. 2. 1976 — Roubaix c. Roux (oben N. 22).

185 Trib.com.Seine 8. 3. 1965 — Fédération nationale des cinémas francais c. O.R.T.F. (oben
N. 33).
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lich unzutreffend. In der Berufungsinstanz wurde die wirtschaftliche Analyse
dann zumindest auf der Grundlage des franzésischen Wettbewerbsrechts
durch Einholung einer Stellungnahme der Wettbewerbskommission nach-
geholt™®. Die Kommission lehnte es ihrerseits ab, die Ausstrahlung von
Kinofilmen durch das Fernsehen als MiBbrauch zu qualifizieren, weil das
Fernsehen dadurch nicht die Marktverhiltnisse habe beeinflussen wollen,
sondern nur die durch die technische Entwicklung eréffneten Moglichkeiten
ausnutze'®’. Die Erwigung, dal Verhaltensméglichkeiten, die einem Mono-
polisten allein aufgrund der technischen Entwicklung zuwachsen, als solche
nicht miBibriuchlich sind, diirfte auch gemeinschaftsrechtlich nicht zu bean-
standen sein.

Im Fall Greenwich c¢. S.A.C.E.M. ging es um die vom Europiischen
Gerichtshof bereits im Fall BRT ./. SABAM™® entschiedene Frage, ob eine
Gesellschaft zur Verwertung von Urheberrechten eine marktbeherrschende
Stellung innehatte und diese dadurch miBbrauchlich ausnutzte, daB sie ihre
Mitglieder verpflichtete, ihre Urheberrechte stets vollstindig, langfristig
und fiir die gesamte Welt zu iibertragen. Die Moglichkeit, daf durch eine
solche Verpflichtung der zwischenstaatliche Handel beeintrichtigt wird,
besteht darin, dafl den Urhebern die Freiheit genommen wird, fiir die Wahr-
nehmung ihrer Rechte in anderen Mitgliedstaaten die Dienste der dort ansis-
sigen Verwertungsgesellschaften in Anspruch zu nehmen. Da im vorliegen-
den Fall um Gebiihren fiir die Verwertung musikalischer Kompositionen in
Drittlindern gestritten wurde, verneinte die Cour d’appel de Paris eine im
Sinne des Art. 86 EWGV relevante Handelsbeeintrichtigung'®. Die Cour de
Cassation hingegen hatte Zweifel und legte die Frage dem Europiischen
Gerichtshof zur Vorabentscheidung vor'®. Der Gerichtshof deutete an, daf3
die Anwendung des Art. 86 EWGV nicht mit der bloBen Erwigung vermie-
den werden koénne, daB in concreto nur die Abwicklung der inkrimierten
Vertrige in Drittlindern zur Diskussion stehe. Eine solche Isolierung be-
stimmter Teilwirkungen sei fiir die Beurteilung von Wahrnehmungsvertri-
gen unzulissig. Vielmehr sei eine Gesamtwiirdigung der Titigkeit einer
Verwertungsgesellschaft erforderlich. Ergebe sich daraus, daf die Gesell-
schaft eine marktbeherrschende Stellung einnimmt und daf8 sie diese durch
miBbriuchliche Gestaltung ihrer Vertragsbedingungen ausnutzt, dann stehe
der Umstand, daf diese Ausnutzung in einigen Fillen nur die Abwicklung
von Vertrigen in Drittlindern betrifft, nicht der Annahme entgegen, da8 der

18 Cour d’appel de Paris 17. 5. 1967 (oben N. 33).

187 Die entscheidende Passage des Gutachtens der Wettbewerbskommission vom 22. 11.
1968 ist wiedergegeben bei Gide/Loyrette/Bouel, Le droit francais de la concurrence et de la
consommation (1979) 128.

18 EuGH 27. 3. 1974-Rs. 127/73 (BRT ./. SABAM - »BRT 1l«), Slg. 1974, 313.

1% Cour d’appel de Paris 7. 5. 1976 — Greenwich c. S.A.C.E.M. (oben N. 33).

19 Cour de Cassation 12. 12. 1978 (oben N. 33).
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zwischenstaatliche Handel beeintrichtigt wird®. Obwohl hiernach eindeu-
tig zunichst eine Wiirdigung der Marktstellung der S.A.C.E.M. und der von
ihr praktizierten Vertragsbedingungen erforderlich gewesen wire, schob die
Cour de Cassation in ihrem Endurteil Art. 86 EWGV'? kurzerhand beiseite.
Sie bestitigte das Berufungsurteil jetzt mit der Erwigung, das Gericht habe
sein Beurteilungsermessen fehlerfrei ausgetibt, indem es den Nachweis fiir
nicht gefithrt angesehen habe, dal durch die beanstandete Vertragsgestaltung
der zwischenstaatliche Handel beriihrt werde. Statt dessen wiire eine Riick-
verweisung an eine Cour d’appel erforderlich gewesen, um eine erneute
Priifung in der Sache zu erm&glichen.

V. Verfahrensrechtliche Fragen
1. Verfahrensaussetzung wegen Einleitung eines Kommissionsverfahrens

Soweit die nationalen Gerichte im Falle der Einleitung eines Kommissions-
verfahrens ausnahmsweise einmal aufgrund Art. 9(3) VO 17 berechtigt sind,
ihr Verfahren bis zum AbschluB des Kommissionsverfahrens auszusetzen'®,
kommt es auf die Frage an, unter welchen Voraussetzungen ein nationaler
Richter davon ausgehen darf, daf die Kommission ein Verfahren »eingelei-
tet« hat. Die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben sind in diesem Punkt spir-
lich. Immerhin hat der Europiische Gerichtshof in seiner Entscheidung
»Haecht [[«'* angedeutet, daB Art. 9(3) VO 17 einen hoheitlichen Rechtsakt
der Kommission voraussetze, der deren Willen zum Ausdruck bringt, eine
Entscheidung nach den dort genannten Artikeln herbeizufiihren. Die blofle
Bestitigung des Eingangs eines Antrags auf Erteilung eines Negativattests
oder einer Anmeldung im Hinblick auf die Gewihrung einer Freistellung
konne nicht als Verfahrenseinleitung angesehen werden. Dem entspricht es,
wenn franzdsische Gerichte es abgelehnt haben, ein Verfahren aufgrund der
bloBen Anmeldung einer Vereinbarung bei der Kommission auszusetzen'®.
Sie haben die »Einleitung« eines Kommissionsverfahrens nur dann aner-
kannt, wenn sich dies aus einer unzweideutigen AuBerung der Kommission,
insbesondere aus einer entsprechenden Mitteilung an die Parteien oder an die
nationalen Instanzen ergab'.

191 EuGH 25. 10. 1979 (oben N. 33).

192 Cour de Cassation 10. 6. 1980 (oben N. 33).

19 Siehe dazu im einzelnen weiter oben im Zusammenhang mit der Erdrterung des
Grundsatzes der unmittelbaren Anwendbarkeit der gemeinschaftsrechtlichen Wettbe-
werbsregeln (obenIll 1 a. E.).

194 EuGH 6. 2. 1973 — » Haecht 11« (oben N. 64) 88.

195 So Trib.com.Seine 25. 6. 1962~ S.A.R.I.E. c. U.N.E.F. (oben N. 27); Cour d’appel

d’Amiens 9. 5. 1963 — Nicolas et Brandt (oben N. 26).
1% Cour d’appel de Paris 26. 1. 1963 — Consten c. U.N.E.F. (oben N. 27); Cour d’appel de

This content downloaded from 141.5.29.92 on Wed, 26 Jun 2024 13:19:53 +00:00
All use subject to https://about.jstor.org/terms



502 PETER BEHRENS/FRANCOISE KORB-SCHIKANEDER RABELSZ

Zweifel haben sich gelegentlich auch hinsichtlich der Rechtsnatur von
Erklirungen ergeben, mit denen die Kommission die Priifung eines Falles
abschlieBt. So war in den »Parfums«-Fillen'” fraglich, ob ein bloBes Schrei-
ben der Kommission, in dem sie ihre Ansicht mitteilte, daf3 fiir sie kein Anlaf3
bestehe, gegen die fraglichen Vertrige einzuschreiten und daf das Verfahren
daher eingestellt werden konne, ein Negativattest im Sinne von Art. 2VO 17
darstelle. Die franzdsischen Gerichte legten diese Frage dem Europiischen
Gerichtshof zur Vorabentscheidung vor, der die Charakterisierung eines
solchen Schreibens als Negativattest aus der Erwigung ablehnte, daB die in
der Verordnung Nr. 17 fiir eine solche Entscheidung vorgesehenen Formali-
titen nicht erfiillt gewesen seien'®. Dies bedeutet, daB ein Kommissionsver-
fahren nicht nur durch eine der in dieser Verordnung vorgesehenen Entschei-
dungen (Negativattest, Abstellungsanordnung, Freistellungserklirung) ab-
geschlossen werden kann, sondern auch durch eine bloBe Verfahrenseinstel-
lung ohne Entscheidung in der Sache.

2. Verfahrensaussetzung wegen Vorlage an den Europiischen Gerichtshof

Ein einzelstaatliches Gericht, dessen Entscheidungen selbst nicht mehr mit
Rechtsmitteln angefochten werden kénnen, ist nach Art. 177 III EWGV
verpflichtet, Fragen der Auslegung des Gemeinschaftsrechts dem Europii-
schen Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorzulegen. Diese Pflicht besteht
nur dann nicht, wenn die Frage nicht entscheidungserheblich ist, wenn die
Frage vom Europiischen Gerichtshof bereits geklirt worden ist oder wenn
fiir die Beantwortung der Frage durch das nationale Gericht keinerlei ver-
niinftige Zweifel méglich sind, wobei aber auch zu erwigen ist, daB Gerichte
anderer Mitgliedstaaten moglicherweise zu einer abweichenden Beurteilung
gelangen konnten'”. Der franzdsische Kassationshof hat diesen gemein-
schaftsrechtlichen Grundsitzen in einigen, aber nicht in allen Fillen entspro-
chen: Zur Vorlage hat er sich nur ein einziges Mal entschlossen, nimlich im
Fall Greenwich c. S.A.C.E.M.®™, Obwohl der Europiische Gerichtshof die
Frage der Rechtswidrigkeit von Vertragsbedingungen einer Urheberrechts-
verwertungsgesellschaft, wie sie in diesem Fall streitig waren, im Grundsatz

Paris 22. 2. 1967 — Laffort c. Sarbach (oben N. 31); Cour de Cassation 26. 3. 1979 — Ateliers de
Construction c. Fabry (oben N. 31); Trib.corr.Nanterre 21. 1. 1981-S.M.P.O. Rallye c. Vogt
et Will (Grundig-France) (oben N. 26). )

197 Trib.gr.inst.Paris 5. 7. 1978 — Giry et Guerlain (oben N. 26); Trib.com.Paris 28. 2.
1979 — Marty c. Lauder (oben N. 26).

198 Siche die Entscheidungen des EuGH vom 10. 7. 1980 (oben N. 26).

199 Siehe dazu jetzt EuGH 6. 10. 1982 - Rs. 283/81 (C.I.L.F.1.T. und Lanificio di Gavardo
./. Ministero della sanitd — » Vorlagepflicht«), Slg. 1982, 3415.

% Cour de Cassation 12. 12. 1978 — Greenwich c. S.A.C.E.M. (oben N. 33).
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bereits durch seine Entscheidung »BRT I1«®' geklirt hatte, war die Vorlage
notwendig, weil es hier um die spezielle Frage ging, ob es flir die Anwendung
von Art. 86 EWGV (insbesondere fiir das Tatbestandsmerkmal der Han-
delsbeeintrichtigung) von Bedeutung ist, wenn im anhingigen Verfahren
lediglich tber die Abwicklung von Vertrigen in Drittlindern gestritten
wird. Andererseits hat der Kassationshofim Fall Stricker-Boats c. Garoche®?
die Anrufung des Europiischen Gerichtshofs mit der nicht zu beanstanden-
den Begriindung abgelehnt, daf3 die Frage, inwieweit Art. 3 VO 67/67 bei
Gewihrung eines Gebietsschutzes fiir den Alleinvertriebsberechtigten die
Freistellung des Alleinvertriebsvertrages ausschlieBt, vom Gerichtshof be-
reits in der Entscheidung Béguelin ./. Import Export®® hinreichend geklirt
worden sei. In dhnlicher Weise hat der Kassationshof im Fall S.E.B. c.
Levarlet®™ flir die Beurteilung eines Bierlieferungsvertrages auf die erste
Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs im Fall de Haecht ./. Wilkin
und Janssen® hingewiesen, die Vorlage an den Gerichtshof dann aber genau
genommen nicht mangels weiterer Klirungsbediirftigkeit der Rechtsfragen
abgelehnt, sondern weil keine fiir einen WettbewerbsverstoB hinreichenden
Tatsachen vorgetragen worden seien. Diese Argumentationsfigur birgt die
Gefahr in sich, da dem Europiischen Gerichtshof Auslegungsprobleme
entzogen werden, indem man Rechtsfragen in unzulissiger Weise in Tatfra-
gen umdeutet, wie es jedenfalls im Fall Nicolas et Brandt*® eindeutig gesche-
hen ist. Obwohl hier offensichtlich Anlal bestanden hitte, den Begriff der
Handelsbeeintrichtigung im Hinblick auf linderweise aufgeteilte Alleinver-
triebsrechte vom Gerichtshof kliren zu lassen, stellte sich die Cour de Cassa-
tion auf den Standpunkt, nach der rechtsfehlerfreien Tatsachenwiirdigung
durch die Berufungsinstanz sei von der Nichtanwendbarkeit des Art. 85
EWGYV auszugehen.

Fiir die unteren Instanzen ist die Vorlage an den Europiischen Gerichtshof
fakultativ. Im Fall Fédération nationale des cinémas francais c. O.R.T.F. hat
es das Tribunal de commerce de la Seine allein mit einem Hinweis auf die
mangelnde Vorlagepflicht bewenden lassen, um ein Vorabentscheidungser-
suchen abzulehnen?’. In anderen Fillen haben aber auch franzdsische Unter-
gerichte durchaus von der Méglichkeit der Verfahrensaussetzung und der
Vorlage an den Europidischen Gerichtshof Gebrauch gemacht. Zwei dieser
Vorlagen stammen von Berufungsgerichten®®, wihrend der Europiische

0t EuGH 27. 3. 1974 - »BRT Il« (oben N. 188).

202 Cour de Cassation 8. 5. 1973 — Stricker-Boats c. Garoche (oben N. 23).

23 EuGH 25. 11. 1971 ~ Béguelin ./. Import Export (oben N. 27).

24 Cour de Cassation 28. 1. 1975 - S.E.B. c. Levarlet (oben N. 28).

25 EuGH 12. 12. 1967 — Brasserie de Haecht ./. Wilkin und Janssen (oben N. 120).

26 Cour de Cassation 22. 10. 1964 — Nicolas et Brandt (oben N. 26).

27 Trib.com.Seine 8. 3. 1965 — Féd. nat. des cinémas frangais c. O.R. T .F. (oben N. 33).

%8 Cour d’appel de Paris 7. 7. 1965~ L. T.M. c¢. M.B.U. (oben N. 22); Cour d’appel de
Paris 5. 7. 1975 — Roubaix c. Roux (oben N. 22).

This content downloaded from 141.5.29.92 on Wed, 26 Jun 2024 13:19:53 +00:00
All use subject to https://about.jstor.org/terms



504 PETER BEHRENS/FRANCOISE KORB-SCHIKANEDER RABELSZ

Gerichtshof in vier Fillen auch von erstinstanzlichen Gerichten angerufen
worden ist®. Nicht alle dieser Vorlagen befriedigen hinsichtlich ihrer Be-
griindung: Wenn etwa das Tribunal de commerce de Lyon im Fall Cadillon c.
Hoss?® den Europiischen Gerichtshof ohne Formulierung einer konkreten
Rechtsfrage um eine Vorabentscheidung ersucht hat aufgrund der allgemei-
nen Erwigung, es gelte Interpretationsdifferenzen zu vermeiden, so beruhte
die Verfahrensaussetzung offensichtlich auf der generellen Unsicherheit des
Gerichts iiber die Handhabung der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbs-
regeln. Auch dort, wo die Gerichte konkrete Rechtsfragen gestellt haben,
sind die Auslegungsschwierigkeiten, die zur Verfahrensaussetzung gefiihrt
haben, nichtimmer ganz plausibel. So ist es fraglich, ob es im Fall Roubaix c.
Roux?" ernstlich zweifelhaft sein konnte, da Art. 1(2) VO 67/67 Vereinba-
rungen mit durchweg reinem Inlandsbezug nur deshalb vom Anwendungs-
bereich der Gruppenfreistellung ausgenommen hat, weil solche Vereinba-
rungen regelmiBig von Art. 85 1 EWGV nicht erfallt werden, und nichtetwa
deshalb, weil sie nicht freistellungsfihig wiren. Gemeinschaftsrechtlich be-
denklicher sind allerdings Fille, in denen die Anrufung des Europiischen
Gerichtshofs aus unzutreffenden Griinden unterblieben ist. So ist es unter
dem Aspekt des gemeinschaftsrechtlichen Vorrangs nicht akzeptabel, wenn
die Cour d’appel d’Amiens im Fall Nicolas et Brandt®? ein Vorabentschei-
dungsersuchen mit der Begriindung abgelehnt hat, der Europiische Ge-
richtshof sei zur Entscheidung von Konflikten zwischen Gemeinschaftsrecht
und nationalem Recht nicht zustindig. Des weiteren hitten die Gerichte
schon die Fille S.A.R.ILE. c. U.N.E.F.?® und Consten c¢. U.N.E.F.?* zum
AnlaBl nehmen kénnen, um die Bedeutung des Art. 9(3) VO 17 fiir die
Kompetenz der nationalen Gerichte und fiir die unmittelbare Anwendbarkeit
der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln kliren zu lassen. Sie haben
dies unter dem Eindruck der vermeintlichen Eindeutigkeit dieser Bestim-
mung abgelehnt und sich damit unzutreffenderweise unter den Behordenbe-
griff subsumiert. Auch im Fall Stricker-Boats c. Garoche hatten die beiden
ersten Instanzen eine Interpretationshilfe des Europiischen Gerichtshofs zur
Auslegung der Verordnung Nr. 67/67 nicht fiir nétig gehalten mit dem
Hinweis darauf, daf} die fraglichen Bestimmungen »klar« seien®. Dies iiber-
rascht um so mehr, als Instanz- und Berufungsgericht zu durchaus entgegen-

29 Trib.com.Lyon 24. 9. 1970 — Cadillon c. Hss (oben N. 23); Trib.com.Nice 8. 2. 1971
— Béguelin c. Import Export (oben N. 27); Trib.gr.inst.Paris 5. 7. 1978 — Giry et Guerlain (oben
N. 26); Trib.com.Paris 28. 2. 1979 — Marty c. Lauder (oben N. 26).

210 Trib.com.Lyon 24. 9. 1970 — Cadillon c. Héss (oben N. 23).

21t Siehe Cour d’appel de Paris 5. 7. 1975 — Roubaix c. Roux (oben N. 22).

22 Cour d’appel d’Amiens 9. 5. 1963 — Nicolas et Brandt (oben N. 26).

23 Trib.com.Seine 25. 6. 1962~ S.A.R.I.E. c. U.N.E.F. (oben N. 27).

24 Cour d’appel de Paris 26. 1. 1963 — Consten c. U.N.E.F. (oben N. 27).

25 Trib.com.Seine 1. 7. 1970 und Cour d’appel de Paris 20. 12. 1971 — Stricker-Boats c.
Garoche (oben N. 23).
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gesetzten Ergebnissen hinsichtlich der Anwendung der Verordnung auf den
konkreten Fall gelangten. Erst der Hinweis der Revisionsinstanz auf die
Klirung der aufgeworfenen Frage durch die Béguelin-Entscheidung des
Europiischen Gerichtshofs*® erscheint gemeinschaftsrechtlich akzeptabel.
Wegen hinreichender Klirung des BeurteilungsmaBstabs fiir Bierlieferungs-
vertrige durch die erste de-Haecht-Entscheidung des Europdischen Ge-
richtshofs?” hat auch das Tribunal de grande instance im Fall Kronenbourg c.
Miquel*®—ihnlich wie spiter der Kassationshofim Fall S.E.B. c. Levarlet? —
die Anrufung des Europiischen Gerichtshofs mit einer im Prinzip nicht zu
beanstandenden Begriindung abgelehnt. Und ebensowenig 1iBt sich die
Cour d’appel de Paris kritisieren, weil sie es im Fall L.T.M. c. M.B.U.*®
ablehnte, Zweifel an der ausschlieBlichen Kompetenz der Kommission fiir
Freistellungsentscheidungen aufkommen zu lassen, und insoweit ein Vor-
abentscheidungsersuchen abwies. Grundsitzlich ist aber Skepsis gegeniiber
der »acte clair«-Theorie angebracht, der die franzdsischen Gerichte im inter-
nen Recht anhingen und die sie auf das Gemeinschaftsrecht zu ibertragen
versuchen. Was dem nationalen Richter »klar« erscheinen mag, kann im
gemeinschaftsrechtlichen Kontext, zu dem auch der zum Teil auflerordent-
lich unterschiedliche Verstindnishintergrund der einzelstaatlichen Gerichte
gehort, hochst zweifelhaft sein. Auch hier liegt eine Quelle ungleichmiBiger
Anwendung des Gemeinschaftsrechts.

VI. Ergebnis

Ein Fazit zu ziehen ist nur um den Preis starker Vergroberungen moglich.
Geht man von der hier zugrunde gelegten Frage nach dem Einfluf3 nationaler
Rechtsvorstellungen auf die Anwendung des gemeinschaftlichen Wettbe-
werbsrechts aus, dann lassen sich aber den analysierten Entscheidungen doch
gewisse verallgemeinerungsfihige Tendenzen entnehmen:

Aulffillig ist zunichst einmal die vergleichsweise geringe Anzahl franzsi-
scher Gerichtsentscheidungen, die sich mit den Wettbewerbsregeln des
EWG-Vertrages auseinandergesetzt haben. Dies steht in einem deutlichen
MiBverhiltnis zu der zentralen Rolle, die dem Wettbewerb im Integrations-
prozeB zukommt. Auffillig ist des weiteren die durchweg geringe wirt-
schaftliche Bedeutung der entschiedenen Fille und die Dominanz vertikaler
Beschrinkungsformen in Gestalt von Alleinvertriebsvertrigen. Es dringt
sich die Vermutung auf, daf} diese Verkiirzung der wettbewerbsrechtlichen

26 EuGH 25. 11. 1971 — Béguelin ./. Import Export (oben N. 27).

27 EuGH 12. 12. 1967 Brasserie de Haecht ./. Wilkin und Janssen (oben N. 120).

28 Trib.gr.inst. Strasbourg 27. 1. 1971 — Kronenbourg c. Miquel (oben N. 28).

29 Cour de Cassation 28. 1. 1975— S.E.B. c. Levarlet (oben N. 28).
20 Cour d’appel de Paris 7. 7. 1965 L. T.M. c. M.B.U. (oben N. 22).
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Perspektive auf wirtschaftspolitischen Grundvorstellungen beruht, die in
Frankreich eine lange Tradition haben: Der Leistungsfihigkeit des Marktes
wird in wesentlichen Bereichen mifitraut und der Verhaltensabstimmung
zwischen Wettbewerbern durchaus Sympathie entgegengebracht. Das giltin
besonderem MaBe fiir horizontale Koordinierungsformen, deren grundsitz-
liches Verbot unter dem auBlerordentlich weitherzigen und schwer justizia-
blen Vorbehalt der Férderung des wirtschaftlichen Fortschritts steht. Es ist
daher zu vermuten, daf} der (fiir die Beteiligten im vornhinein kaum kalku-
lierbare) bilan économique bewirkt, dal horizontale Wettbewerbsbeschrin-
kungen im Zweifel fiir unschidlich gehalten oder jedenfalls in erheblich
geringerem Mafe einer RechtmiBigkeitskontrolle durch die Gerichte unter-
worfen werden als vertikale Bindungen, deren Rechtfertigung an sehr viel
berechenbarere Kriterien gekniipft ist. Diese Ausgangslage schligt offenbar
auch auf das Gemeinschaftsrecht durch und wirkt sich im Sinne eines deutli-
chen Vollzugsdefizits aus.

Von diesem grundsitzlichen Problem abgesehen, zeigt die Analyse der
franzdsischen Rechtsprechung, daB — auch soweit das gemeinschaftliche
Wettbewerbsrecht von den Betroffenen in Anspruch genommen wird - seine
Anwendung auf eine Vielzahl von Schwierigkeiten st6Bt. Allerdings beruh-
ten diese Schwierigkeiten in der Vergangenheit zu einem nicht unerheblichen
Teil auch darauf, dal wichtige Aspekte des Gemeinschaftsrechts erst im
Laufe der Zeit durch die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs
geklirt werden konnten. Bei einigem Wohlwollen wird man daher heute
feststellen kdnnen, daB die franzdsischen Gerichte sowohl das Prinzip der
unmittelbaren Anwendbarkeit als auch das Prinzip des Vorrangs des Ge-
meinschaftsrechts anerkannt haben und kiinftigen Entscheidungen zugrunde
legen werden.

Unsicherer ist die Handhabung der Wettbewerbsregeln selbst. Allerdings
bietet die franzdsische Rechtsprechung kein einheitliches Bild. Die Neigung
zu einer restriktiven Auslegung der Tatbestandsmerkmale ist aber unver-
kennbar. Die Bereitschaft, sich der Hilfestellung des Europiischen Gerichts-
hofs zu bedienen, ist begrenzt. Besonders schwer wiegen die erheblichen
Unsicherheiten bei der wirtschaftlichen Wiirdigung konkreter Sachverhalte.
Die franzésische Rechtsprechung 138t durchgehend einen erheblichen Man-
gel an Verstindnis fiir die Funktionsweise des marktwirtschaftlichen Wettbe-
werbs erkennen. Insbesondere werden potentielle Auswirkungen von inner-
staatlichen Wettbewerbsbeschrinkungen auf den Gemeinsamen Markt sy-
stematisch unterschitzt. Die Scheu, sich auf eine eingehende Analyse der
Tatsachen einzulassen, und die Neigung, sich statt dessen auf echer begriffliche
Formeln zuriickzuziehen, diirften aber vermutlich nicht allein das Gemein-
schaftsrecht treffen, sondern eine generelle Schwierigkeit der Gerichte im
Umgang mit dem Wettbewerbsrecht signalisieren.

Insgesamt wird man den SchlufB zu ziehen haben, dafl das gemeinschaftli-
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che Wettbewerbsrecht, soweit es zu seinem Vollzug die Biirger des Gemein-
samen Marktes in Anspruch nimmt, in Frankreich nur in begrenztem Um-
fang Berticksichtigung findet und daB3 sowohl die Intensitit seiner Durchset-
zung als auch die Einheitichkeit seiner Anwendung zu wiinschen iibrig
lassen. Es zeigt sich, da} die gleichmiBige Anwendung des Gemein-
schaftsrechts im Grunde die Angleichung der wirtschaftspolitischen Konzep-
tionen der Mitgliedstaaten zur Voraussetzung hat. Immerhin lassen sich fiir
die vergangenen 25 Jahre auch Fortschritte konstatieren, die Ansatzpunkte
fiir eine positive Weiterentwicklung bieten.

Summary

EuroPEAN COMPETITION LAW BEFORE FRENCH COURTS

This article analyzes the judgments of French courts relating to the applica-
tion of the rules of competition of the European Economic Community
(Arts. 85 and 86 EEC Treaty).

Upon reviewing the French case law, one is struck by the relatively small
number of decisions that have dealt with questions of the EEC competition
rules. This scarcity stands in contrast to the central function of competition in
the integration process. One similarly notes that the cases decided by the
French courts have generally been of only minor economic importance.
Furthermore the majority of decisions deal with vertical restraints in the form
of exclusive distribution contracts. The presumption is thus unavoidable
that this curtailed perspective of the role of competition law is based upon
fundamental political-economic conceptions possessing long tradition in
France: the market’s ability to perform in important areas is suspect, and the
coordination of behavior among competitors is accorded a broad degree of
sympathy. This is particularly true regarding horizontal forms of coordina-
tion; although prohibited in principle, they may be permitted under an
extraordinarily broad exception for the advancement of economic progress, a
very difficult standard to adjudicate. It can thus be supposed that the »bilan
économique«, which is nearly impossible for the parties to calculate in
advance, will produce the result that, in doubtful cases, horizontal competi-
tive restraints will be viewed as harmless, or in any case as substantially less
conducive to judicial control than vertical relations, whose legality is subject
to more calculable criteria. This apparently has an impact upon the applica-
tion of Community law and results in its limited implementation.

Apart from these fundamental problems, an analysis of the French cases
demonstrates — to the extent Community competition law has been invoked
by the parties concerned — that its application has encountered a multitude of
difficulties. In the past, these have been due to a not insignificant extent to the
fact that European law has only gradually been elucidated by the European
Court of Justice. With a certain reluctance, it can be stated that the French
courts have recognized the principles of the direct applicability of Commu-

This content downloaded from 141.5.29.92 on Wed, 26 Jun 2024 13:19:53 +00:00
All use subject to https://about.jstor.org/terms



508 PETER BEHRENS/FRANGOISE KORB-SCHIKANEDER RABELSZ

nity law and its supremacy over national law, and that these principles will
govern future decision making.

Less clear is the treatment accorded to the competition provisions them-
selves. The French case law certainly fails to present a uniform picture.
Unmistakable, however, is the tendency towards a restrictive interpretation
of the elements of the prohibitions. The willingness to request assistance
from the European Court of Justice is limited. The substantial uncertainties
inherent in the economic evaluation of concrete fact situations indicate par-
ticular difficulties on the part of the courts. French case law demonstrates a
significant lack of understanding for the functioning of competition. In
particular, the potential effects of national restraints of competition on the
system of the Common Market are underestimated. It is likely, however,
that the reluctance to engage in a thorough analysis of the facts and the
tendency, in lieu of this, to resort to rather simplistic conceptual formulas
affect not only Community law, but also signal a general difficulty of courts
faced with applying competition law. It is once more evident that the har-
monization of national economic policies is a prerequisite for the uniform
application of Community law.

In general, it must be concluded that, to the extent the implementation of
Community competition law relies on the initiative of the individual citizens
of the Common Market, in France these rules enjoy only limited considera-
tion. The intensity of enforcement and the consistency of application are less
than satisfactory. Nonetheless, the past 25 years have yielded some progress,
offering valuable starting points for a positive further development.
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