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I — Einleitung

1. Das vorliegende Rechtsmittel gibt dem
Gerichtshof erstmals Gelegenheit, iiber die
Anwendung der den Wettbewerb be-
treffenden Artikel des EG-Vertrags auf
Reedereien nachzudenken, die in Schiff-
fahrtskonferenzen  zusammengeschlossen
sind. Das Rechtsmittel betrifft den Vorwurf
des MifSbrauchs einer kollektiven be-
herrschenden  Stellung  durch  Gesell-
schaften, die in einer Linienkonferenz, der
Central and West Africa Conference
(nachstehend: Cewal)  zusammenge-
schlossen sind, die den Seefrachtverkehr
zwischen Zaire und bestimmten Hifen
Nordeuropas betreibt. Die Rechtsmittel-
fihrerinnen wenden sich gegen die Fest-
stellung einer kollektiven beherrschenden
Stellung durch die Kommission. AufSerdem
wirft das Rechtsmittel Fragen beziiglich des
Einwands der Ermunterung eines Staats
zum Eingreifen, der maflgebenden Ver-
fahren nach der anwendbaren Regelung zur
Durchfiihrung der Wettbewerbsregeln im
Schiffsfrachtverkehr und der Anwendung
von Artikel 86 EG-Vertrag auf die unter
dem Namen ,Kampfschiffe bekannte
Methode der Preisfestsetzung auf. Die
Rechtsmittelfithrerinnen erheben auflerdem
mehrere verfahrensrechtliche Riigen be-
ziiglich der Art und Weise, in der die
Kommission und das Gericht erster Instanz
das Verfahren durchgefiihrt haben.

II — Rechtlicher und tatsichlicher Kontext

A — Angefochtene Entscheidung

2. In Artikel 1 Absatz 3 Buchstabe b der
Verordnung (EWG) Nr. 4056/86 des Rates

vom 22. Dezember 1986 iiber die Einzel-
heiten der Anwendung der Artikel 85 und
86 des Vertrages auf den Seeverkehr
(nachstehend: Verordnung von 1986)!
wird der Ausdruck ,,Linienkonferenz® de-
finiert als ,,Gruppe von zwei oder mehr
Unternehmen der Seeschiffahrt, die inter-
nationale Liniendienste fiir die Beférderung
von Ladung in einem bestimmten Fahrtge-
biet oder in bestimmten Fahrtgebieten in-
nerhalb fester geographischer Grenzen zur
Verfiigung stellt und die eine Vereinbarung
oder Abmachung gleich welcher Art ge-
troffen hat, in deren Rahmen sie auf der
Grundlage einheitlicher oder gemeinsamer
Frachtraten und etwaiger sonstiger verein-
barter Bedingungen hinsichtlich der Be-
reitstellung von Liniendiensten arbeitet*.

3. Das vorliegende Rechtsmittel richtet sich
gegen die Entscheidung 93/82/EWG der
Kommission vom 23. Dezember 1992 in
einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-
Vertrag (1V/32.448 und 1V/32.450: Cewal,
Cowac, Ukwal) und Artikel 86 EWG-Ver-
trag (IV/32.448 und 1V/32.450: Cewal)
(nachstehend: Entscheidung)2, die auf-
grund der Verordnung von 1986 erlassen
wurde. Die Kommission beschreibt hier
Cewal als Linienkonferenz, deren Mit-
glieder ,...im Liniendienst regelmifig
zwischen Zaire3, Angola und der euro-
pdischen Nordseekiiste (ohne Vereinigtes
Konigreich) verkehren® 4. Aufgrund ihr im
Juli 1997 zugegangener Beschwerden un-
tersuchte die Kommission verschiedene
angeblich wettbewerbswidrige Verhaltens-
weisen der Mitglieder von Cewal und an-
derer Linienkonferenzen, die zwischen Eu-
ropa und West- bzw. Zentralafrika ver-

1— ABL. L 378, S. 4.
2 — ABI. 1993, L 34, S. 20.
3 — Jetzt Demokratische Republik Kongo.

4 — Randnr. 1 der Entscheidung. Die Begrindung umfafit ins-
gesamt 119 Randnummern, die ich im folgenden einfach als
»Randnummern* der Entscheidung bezeichne.
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kehrten. In der Entscheidung stellte sie fest,
dafl drei Linienkonferenzen gegen Arti-
kel 85 verstoflen und die Mitglieder von
Cewal entgegen Artikel 86 eine kollektive
beherrschende Stellung miffbrauchlich aus-
genutzt hitten. Gegen vier der Mitglieder
von Cewal (nimlich Compagnie maritime
belge, Dafra-Lines, Deutsche Afrika-Linien
und Nedlloyd Lijnen) wurden GeldbufSen
verhingt, die héchste von ihnen (9,6 Mio.
ECU entsprechend 95 % der Gesamtgeld-
bufle) gegen Compagnie maritime belge
(nachstehend: CMB).

4, Diese vier Mitglieder von Cewal erhoben
beim Gericht gemif§ Artikel 173 EG-Ver-
trag Klage auf Nichtigerklirung der Ent-
scheidung. Mit seinem Urteil vom 8. Ok-
tober 1996 (nachstehend: angefochtenes
Urteil) setzte das Gericht zwar die vier
Geldbuflen um 10 % herab s, wies jedoch
die Klagen im iibrigen abé. CMB und Da-
fra-Lines (nachstehend: Dafra) haben das
beim Gerichtshof eingelegte Rechtsmittel
auf die Randnummern des angefochtenen
Urteils beschrinkt, in denen das Gericht die
Feststellungen der Kommission zum Mif3-
brauch einer kollektiven beherrschenden
Stellung entgegen Artikel 86, auf die sich
im wesentlichen die von der Kommission
wegen dieser Mifbriuche verhdngten
Geldbuflen bezogen, bestitigt hat”.

5 — Die Geldbue gegen CMB wurde um 960 000 ECU, die
iibrigen Geldbuflen wurden um 20 000 ECU im Falle von
Dafra-Lines und Deutsche Afrika-Linien und um 10 000
ECU im Fall von Nedlloyd Lijnen herabgesetzt.

6 — Vgl. Urteil in den Rechtssachen T-24/93 bis T-26/93 und
T-28/93 (Compagnie maritime belge transports u. a./Kom-
mission, Slg. 1996, 11-1201).

7 — Im folgenden gelten alle Hinweise auf ,die Artikel 85 und
86 den Artikeln 85 und 86 des Vertrags zur Griindung der
Europiischen Gemeinschaft.
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5. Gemdfl dem Verhaltenskodex fiir Li-
nienkonferenzen, der im Rahmen der
Konferenz der Vereinten Nationen fiir
Handel und Entwicklung erlassen wurde
(nachstehend:  Unctad-Verhaltenskodex),
folgt die Aufteilung der Frachten auf die

Linienkonferenzen dem sog. Schliissel
,40 : 40 : 20“  (nachstehend: Unctad-
Schliissel ,,40 : 40 : 20“), wonach die

Reeder des Ausgangs- und Ziellandes einer
bestimmten Linienstrecke jeweils 40 %
und die Reedereien dritter Linder, die der
Konferenz angehoren, einen Anteil von
20 % der Konferenzfracht erhalten. Einige
afrikanische Staaten hatten, wie ich noch
ausfiihrlich darlegen werde, die Anwen-
dung des Unctad-Schliissels ,,40 : 40 : 20¢
auf alle Frachten und nicht nur auf Konfe-
renzfrachten verlangt. Fiir die Linien zwi-
schen Nordeuropa und Zaire konkretisierte
sich die Aufteilung der Frachten nach dem
Unctad-Schliissel ,40 : 40 : 20 Mitte der
80er Jahre in verschiedenen Mafinahmen,
darunter im Jahre 1985 als wichtigster fiir
die Zwecke dieses Rechtsmittels eine Ver-
einbarung zwischen dem Office zairois de
gestion du fret maritime (Zairisches Ver-
waltungsamt fiir Seefrachten; nachstehend:
Ogefrem) und Cewal (nachstehend: Ogef-
rem-Vereinbarung). Gemifd Artikel 1 Ab-
satz 1 der Ogefrem-Vereinbarung haben
Cewal und Ogefrem darauf zu achten, daf§
»alle Frachten, die im Titigkeitsbereich der
Linienkonferenz Cewal transportiert wer-
den, den dieser Linienkonferenz ange-
hérenden Reedereien zugeteilt werden®;
hiervon kénnen gemifl Absatz 2 der Vor-
schrift Ausnahmen nur ,mit dem aus-
driicklichen Einverstindnis der beiden be-
troffenen Parteien“ gemacht werden. Ent-
gegen diesen Bestimmungen entschied Ce-
wal 1986 einseitig, einem konkurrierenden
Reederei-Konsortium, Grimaldi & Cobel-
fret (nachstehend: G & C) einen Anteil von
etwa 2 % am Frachtaufkommen nach und
von Zaire zu uberlassen; dieser Anteil
scheint im Lauf der folgenden Jahre ange-
stiegen zu sein, jedoch nicht so stark, dafl
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die beherrschende Stellung von Cewal ge-
fahrdet gewesen wire 8.

6. Fiir die Rechtsmittel, die CMB und
Dafra (nachstehend: Rechtsmittelfithrerinnen
oder, wo angemessen, Kligerinnen, wie in
Nummer 4 dieser SchlufRantrige erliutert) ®
eingelegt haben, sind einzig die Fest-
stellungen der Kommission zu Artikel 86
und zu den verhingten Geldbuflen von
Belang. Nach der Feststellung der Kom-
mission kann man ,die von Cewal-Mit-
gliedern zwischen Zaire und den nord-
europdischen Hifen befahrenen Strecken
insgesamt als einen gesonderten Markt an-
sehen“ 19, Die Kommission verwies weiter
auf die Vorteile von Cewal aus der Ogef-
rem-Vereinbarung, das Streckennetz, die
Flottenkapazitit, die Hiufigkeit der Fahr-
ten sowie auf die Erfahrungen von Cewal
aus mehreren Jahrzehnten in diesem Ver-
kehr und stellte fest, dafl die Mitglieder von
Cewal wegen ihres sehr hohen Marktanteils
und wegen anderer Faktoren kollektiv eine
sehr beherrschende Stellung auf dem Markt
innehatten.

8 —In Randnummer 14 der versffentlichten Fassung der
Entscheidung (zitiert in FuBnote 2) hat die Kommission
emifd Artikel 24 Absatz 2 der Verordnung von 1986
eziiglich der Wahrung von Geschiftsgeheimnissen einige
Zahlen beziiglich der Frachtanteile ausgelassen, die Cewal
1989 und 1991 ihrer eigenen Aussage nach innegehabt hat.
In ihren Rechtsmittelschriften bezieﬁen sich die Rechtsmit-
telfishrerinnen auf die nicht versffentlichten Angaben, ohne

sie in Zweifel zu ziehen.

9 — Allerdings mufl darauf hingewiesen werden, daf nach Ar-
tikel 1 der Entscheidung dgie Kommission festgestellt hat,
daR die Vereinbarungen, die iiber die Aufteilung von
Frachten zwischen Westafrika und Nordeuropa von drei
Linienkonferenzen, nimlich Cewal, Cowac und Ukwal,
getroffen wurden und mit denen diese den Frachtverkehr
raumlich aufgeteilt hatten, gegen Artikel 85 Absatz 1 des
Vertrages verstieen und nicht unter die Ausnahme nach
ArtikeFSS Absatz 3 oder nach Artikel 3 der Verordnung
von 1986 fielen.

10 — Randnr. 56 der Entscheidung.

7. Die Kommission stellte fest, dafl Cewal
wunter Anwendung der folgenden drei
Einsatzmittel... ihre beherrschende Stellung
mifSbraucht [hat], um ihren Hauptwett-
bewerber G & C auszuschalten“11l. Die
Mitglieder von Cewal sollen ihre Stellung
laut Artikel 2 der Entscheidung mifSbraucht
haben, indem sie:

— ,an der Durchfihrung der vorerwihn-
ten Kooperationsvereinbarung  mit
Ogefrem teilgenommen und wiederholt
durch verschiedene Mafinahmen auf
dessen strikte Einhaltung gedrungen
haben*, '

— ,ihre Preise in Abweichung vom gel-
tenden Frachttarif gedndert haben, um
fir Schiffe, die am selben Tag oder in
zeitlicher Nihe dazu ausliefen, ge-
meinsame Preise anbieten zu kénnen,
die den Preisen des auflerhalb der
Konferenz stehenden Anbieters ent-
sprachen oder niedriger lagen (Maf-
nahme, die als ,Kampfschiffeinsatz®
bezeichnet wird) ...«

und

— ,hundertprozentige Treueverein-
barungen (auch in bezug auf fob-Wa-
ren [free on board] 2} geschlossen ha-
ben, die iiber das von Artikel 5 Ab-
satz 2 der Verordnung (EWG) Nr

11 — Randnr. 62 der Entscheidung.

12 — Bei fob-Verkaufen hat der Verkiufer nur die Kosten fiir die
Verbringung der Waren an Bord eines Schiffes zu tragen.
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4056/86 erlaubte Mafl hinausgingen
und die von der oben beschriebenen
Verwendung schwarzer Listen ,unzu-

verldssiger Verlader3 begleitet wur-
den®.

In Artikel 3 Absatz 2 der Entscheidung
forderte die Kommission die Mitglieder von
Cewal auf, ,,die in Artikel 2 aufgefiihrten
Zuwiderhandlungen ~ abzustellen“, und
empfahl ihnen in Artikel 5, die Be-
stimmungen in ihren Treuevereinbarungen
so abzuindern, ,daf sie mit Artikel 5 Ab-
satz 2 [der Verordnung von 1986] verein-
bar sind“. In Artikel 6 wurden die Geld-
buflen verhingt, von denen bereits in
Nummer 3 dieser Schluffantrige die Rede
war.

B — Verordnung von 1986

8. Die Verordnung Nr. 17/62* gilt nicht
fiir Transporte. Die Verordnung von 1986
regelte daher ,,... die Einzelheiten der An-
wendung der Artikel 85 und 86 des Ver-
trages auf den Seeverkehr®!S. Nach ihrer
sechzehnten Begriindungserwigung sollte
die Verordnung ... die Verfahren, die
Entscheidungsbefugnisse und die Sanktio-
nen, die erforderlich sind, um die Beach-
tung der Verbote gemifl Artikel 85 Ab-
satz 1 und Artikel 86 zu gewihrleisten,
sowie die Einzelheiten der Anwendung des
Artikels 85 Absatz 3 umfassen®.

13 — Das sind Listen von Verladern, die, wenn auch nur
gelegentlich, die alternativen Dienste von G & C in
Anspruch nahmen, vgl. insbesondere Randnr. 29 und die
zugehorige Fufinote 2 der Entscheidung.

14 — Verordnung des Rates vom 6. Februar 1962, Erste
Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des
Vertrages (ABl. 1963, Nr. 13, §. 204).

15 — Artikel 1 Absatz 1.
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9. Artikel 3 der Verordnung von 1986 sieht
eine , Freistellung von Absprachen zwi-
schen Verkehrsunternehmen iiber die Li-
nienschiffahrt® vor (nachstehend: Frei-
stellung), die wie folgt lautet:

,Unter der in Artikel 4 dieser Verordnung
vorgesehenen Voraussetzung sind von dem
durch Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
ausgesprochenen Verbot solche Vereinba-
rungen, Beschliisse oder aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen zwischen allen
oder einzelnen Mitgliedern einer oder
mehrerer Linienkonferenzen freigestellt,
durch die die Beforderungspreise und -be-
dingungen festgelegt und gegebenenfalls
eines oder mehrere der nachstehenden Ziele
verfolgt werden:

a) Abstimmung der Fahrpline fiir die
Schiffe oder von deren Abfahrt- oder
Anlaufzeiten,

b) Festsetzung der Hiufigkeit der Ab-
fahrten oder des Anlaufens,

c) Abstimmung oder Aufteilung der
Fahrten oder des Anlaufens unter den
Mitgliedern der Konferenz,

d) Regulierung der von den einzelnen
Mitgliedern angebotenen Transport-
kapazitit,

e) Aufteilung der Lademenge oder der
Einnahmen unter den Mitgliedern.
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Die Freistellung wird gemifl Artikel 4
ausdriicklich ,,nur unter der Bedingung
gewahrt“, daf die Vereinbarungen oder
sonstigen Verhaltensweisen ,,innerhalb der
Gemeinschaft bestimmte Hifen, Verkehrs-
nutzer oder Beférderungsunternehmen
nicht dadurch benachteiligen, daff sie in
dem von den Vereinbarungen... erfaflten
Gebiet fiir die gleichen Giiter je nach ihrem
Herkunfts- oder Bestimmungsland oder
dem Be- und Entladehafen unterschiedliche
Fracht[rat]en und Beforderungsbe-
dingungen vorsehen, es sei denn, daf§ diese
wirtschaftlich gerechtfertigt werden kén-
nen“. Wird hiergegen verstoflen, so ist die
Vereinbarung oder, falls trennbar, ihr
rechtswidriger Teil ,,aufgrund des Artikels
85 Absatz 2 des Vertrages nichtig®.

10. Auf der anderen Seite verkniipft Arti-
kel 5 mit dieser Freistellung eine Reihe von
»Auflagen®. Fiir ,, Treueabmachungen® be-
stimmt Artikel 5 Nummer 2, daf§ die einer
Konferenz angehorenden Linienreedereien
»berechtigt [sind], Treueabmachungen mit
Verkehrsnutzern zu schliefen und zu un-
terhalten, deren Form und Inhalt Gegen-
stand von Konsultationen zwischen der
Konferenz und den Verkehrs-
nutzerorganisationen sind“. Solche Treue-
abmachungen miissen aber mehrere Vor-
aussetzungen erfiillen, darunter gemif} Ar-
tikel 5 Nummer 2 Buchstabe b Ziffer i
diejenige, daff ,hundertprozentige Treue-
abmachungen ... angeboten werden [kén-
nen], ... jedoch nicht einseitig auferlegt
werden [diirfen]“. Gemif$ Artikel 5§ Num-
mer 4 (,,Bekanntgabe von Tarifen“) werden
Tarife ,den Verkehrsnutzern auf Antrag
jederzeit zu angemessenen Gebiihren zur
Verfiigung gestellt oder liegen in den Biiros
der Linienreedereien und bei ihren Agenten
zur Ansicht aus®.

11. Artikel 7 behandelt die Nichterfiillung
»einer Auflage, die nach Artikel § mit der
nach Artikel 3 vorgesehenen Freistellung
verbunden ist ...“ Nach Artikel 7 Absatz 1
kann die Kommission zur Beendigung die-
ser Nichtbeachtung nach dem in Abschnitt
Il der Verordnung von 1986 festgelegten
Verfahren:

»— Empfehlungen an die Beteiligten zu
richten,

— im Fall der Nichtbeachtung dieser
Empfehlungen seitens der Beteiligten
und nach Mafigabe der Schwere der
betreffenden Verstofle beschlieen, dafl
sie entweder bestimmte Verhaltens-
weisen zu unterlassen oder vorzu-
nehmen haben, oder ihnen die ge-
wihrte  Gruppenfreistellung  unter
gleichzeitiger Gewihrung einer Finzel-
freistellung gemidf$ Artikel 11 Absatz 4
dieser Verordnung entziehen oder aber
ihnen die gewihrte Gruppenfrei-
stellung vollstindig entziehen®.

12. Artikel 8 schliefllich trigt die Uber-
schrift ,Mit Artikel 86 unvereinbare Wir-
kungen“. Gemif8 Artikel 8 Absatz 1 ist
»ldJer Mifbrauch einer beherrschenden
Stellung im Sinne von Artikel 86 des Ver-
trages ... verboten, ohne daf} ein ent-
sprechender  vorheriger Beschlufl er-
forderlich ist“. Artikel 8 Absatz 2 be-
handelt besondere Fille, in denen die
Kommission zu der Feststellung gelangt,
dafl ... das Verhalten von Konferenzen,
die gemaf Artikel 3 freigestellt sind, den-
noch Wirkungen hat, die mit Artikel 86 des
Vertrages nicht vereinbar sind ...“. In die-
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sem Fall kann die Kommission ,,... die
Gruppenfreistellung zuriickziehen und ge-
mifl  Artikel 10 alle geeigneten Maf3-
nahmen treffen, um Zuwiderhandlungen
gegen Artikel 86 des Vertrages abzu-
stellen®.

II — Uberblick iiber das Rechtsmittel

13. Das vorliegende Rechtsmittel  be-
schrianke sich darauf, erstens, die kollektive
beherrschende Stellung, die die Mitglieder
von Cewal innehaben sollen, zweitens, jede
der drei Feststellungen des Miffbrauchs
dieser Stellung und drittens, die verhingten
Geldbuflen anzugreifen. Die Rechtsmittel-
fithrerinnen machen geltend, die gegen sie
verhingten Geldbuflen miiften herabge-
setzt werden und das von der Kommission
durchgefiihrte Geldbufienverfahren sei ein
Strafverfahren und verletze daher die Arti-
kel 6 Absatz 3 und 7 Absatz 1 der Euro-
piischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und  Grundfreiheiten
(nachstehend: EMRK). Schliefflich habe
das Gericht mit der Neuformulierung eini-
ger der in der Entscheidung dargestellten
Zuwiderhandlungen gegen Artikel 7 Ab-
satz 1 EMRK verstofSen.

14. Die Kommission beantragt mit Unter-
stiitzung ihrer Streithelferin G & C, das
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Rechtsmittel insgesamt zuriickzuweisen.
Da aber G & C zugleich geltend macht,
einige Aspekte der Rechtsmittel seien un-
zulissig, sollte ihre Streithilfe, da sie Gber
die von der Kommission beantragte Ent-
scheidung hinausgeht, insoweit gemifl Ar-
tikel 93 § S Buchstabe a der Verfahrens-
ordnung des Gerichtshofes fiir unzulissig
erklirt werden.

IV — Zur Feststellung einer kollektiven
beherrschenden Stellung

A — Einleitung

15. Die Kommission hat festgestellt, dafd
die Mitglieder von Cewal gemeinsam iiber
eine beherrschende Stellung ,,im Sinne von
Artikel 86 auf ihren Schiffahrtsstrecken
zwischen Nordeuropa und Zaire ver-
fiigtfen]“ (Randnr. 61 der Entscheidung).
Obwohl ich in diesem Zusammenhang
keinen sinnvollen Unterschied zwischen
»gemeinsam® und , kollektiv® sehe, werde
ich den letztgenannten Ausdruck ver-
wenden, da er vom Gerichtshof hiufiger
verwendet wird. In dieser Rechtsmittel-
sache geht es weder um die Festlegung des
relevanten Marktes noch um die maf-
geblichen  Feststellungen von . Markt-
anteilen. Die  Rechtsmittelfihrerinnen
wenden sich lediglich dagegen, daff ihre
Marktstellung eine kollektive sein soll.
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B — Rechtsargumentation der Rechts-
mittelfiibrerinnen

16. Nach Auffassung der Rechtsmittel-
fithrerinnen ist die Feststellung einer kol-
lektiven Beherrschung durch unabhingige
Unternehmen von folgenden drei Voraus-
setzungen abhingig:

— Die betreffenden Unternehmen miissen

durch  ausreichende  wirtschaftliche
Verbindungen miteinander verbunden
sein;

— diese Verbindungen miissen so gestaltet
sein, dafl sie dasselbe Verhalten auf
dem Markt zeigen;

— kollektiv miissen sie eine Marktposi-
tion mit solcher Wirtschaftsmacht in-
nehaben, daf sie in der Lage sind, die
Aufrechterhaltung wirksamen Wettbe-
werbs auf dem Markt zu verhindern.

Auflerdem  sind die  Rechtsmittel-
fihrerinnen der Meinung, daf die er-
forderlichen wirtschaftlichen Verbindungen
nicht durch Riickgriff auf Tatsachen belegt
werden diirfen, die eine Zuwiderhandlung
gegen Artikel 85 darstellen.

17. Im Kern machen die Rechtsmittel-
fithrerinnen geltend:

— Entscheidung und angefochtenes Urteil
haben sich fehlerhaft auf ein abge-
stimmtes Verhalten der Mitglieder von
Cewal gestiitzt, das zwar unter Arti-
kel 85 fillt, aber nicht einfach , wie-
derverwendet® werden kann, um auf
dieser Grundlage eine kollektive Be-
herrschung im Sinne von Artikel 86
festzustellen;

— Die Entscheidung enthilt keine aus-
reichende Begriindung, um die An-
wendbarkeit von Artikel 86 auf die
Mitglieder von Cewal als Kollektiv zu
rechtfertigen, und das Gericht hat un-
zuldssigerweise die unangemessene Be-
griindung der Kommission erginzt,

18. Die Rechtsmittelfithrerinnen riigen,
dafl das Gericht zum ersten dieser Ge-
sichtspunkte nicht Stellung genommen ha-
be. Es trifft zu, daff das angefochtene Urteil
zwar (Randnr. 54) die Riige der Klige-
rinnen vermerkt hat, daf§ ,sich die Kom-
mission darauf beschrinkt [habe], die an-
geblich einen Verstof§ gegen Artikel 85 be-
griindenden, jedoch nach der Verordnung
Nr. 4056/86 freigestellten Tatsachen ,wie-
derzuverwenden‘, um sie nach Artikel 86
zu verurteilen®, in seiner Wiirdigung der
Frage kollektiver Beherrschung (Randnrn.
59 bis 68) auf diese Riige aber nicht aus-
driicklich eingegangen ist. Es darf aber
nicht vergessen werden, daf8 das Gericht
das Hauptvorbringen der Kligerinnen, daf§
namlich ,,... sich der Begriff der kollektiven
beherrschenden Stellung nur auf kollektive
Mifbrauche durch Unternehmen beziche,
von denen jedes eine beherrschende Stel-
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lung innehabe“ (Randnr. 60, Hervor-
hebung von mir), durchaus erortert und
ganz zu Recht zuriickgewiesen hat. Dies
aber wird mit dem Rechtsmittel nicht an-
gegriffen.

C — Zur Natur kollektiver Beberrschung

19. Die einzig wesentliche Frage, die zu
diesem Punkt mit dem Rechtsmittel aufge-
worfen wird, ist die, ob es zuldssig ist, sich
auf ein abgestimmtes oder kollusives und
daher nach Artikel 85 verbotenes Verhalten
(soweit nicht freigestellt) zu stiitzen, um
den Nachweis einer kollektiven be-
herrschenden Stellung im Sinne des Artikels
86 zu fithren. Die Rechtsmittelfithrerinnen
sind der Auffassung, daf§ Kommission und
Gericht im Widerspruch zur Recht-
sprechung lediglich bestimmte Vereinba-
rungen oder abgestimmte Verhaltensweisen
der Mitglieder von Cewal ,wieder-
verwendet® hitten, wihrend die fiir die
Feststellung einer kollektiven Beherrschung
erforderlichen wirtschaftlichen Ver-
bindungen ,anderer Natur® sein miifiten.
Die Kommission meint fiir ihr Teil, daff
grundsitzlich ein und dasselbe Verhalten
von Unternehmen sowohl eine abgestimmte
Verhaltensweise im Sinne des Artikels 85
als auch einen gegen Artikel 86 verstofen-
den MifSbrauch einer beherrschenden Stel-
lung darstellen kénnte. Der entscheidende
Punkt an dieser Stelle ist aber nicht der
MifSbrauch, sondern das Vorliegen einer
kollektiven beherrschenden Stellung.

20. Das Problem der sogenannten ,Wie-
derverwendung® kann nicht ohne Priifung
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der Natur einer kollektiven oder gemein-
samen Beherrschung gelost werden, wie sie
Schritt fiir Schritt in der Rechtsprechung
herausgearbeitet worden ist. Es bringt zu-
gleich den Unterschied zwischen den Arti-
keln 85 und 86 und die Frage auf den Plan,
inwieweit diese Artikel, wie der Gerichts-
hof gesagt hat, ,,[a]uf verschiedenen Ebe-
nen... das gleiche Ziel der Aufrechter-
haltung eines wirksamen Wettbewerbs im
Gemeinsamen Markt an[streben]* 16.

21. Artikel 85 hat es mit abgestimmten
oder vereinbarten Verhaltensweisen wirt-
schaftlich unabhingiger Unternehmen zu
tun und gilt potentiell fiir alle Mirkte ein-
schlielich derjenigen, auf denen normale
Wettbewerbsbedingungen ~ vorherrschen.
Artikel 86 hingegen betrifft nur solche
Mirkte, auf denen die Wettbewerbs-
bedingungen aufgrund der beherrschenden
Stellung eines oder mehrerer Unternehmen
nicht mehr normal sind. Das Verhalten, das
Artikel 86 unter dem Stichwort ,,Mif3-
brauch® verbietet, ist vorwiegend einseitig
festgelegt 17.

22. Gleichwohl verfolgen diese Artikel, die
beide unmittelbare Wirkung haben 8, das
gemeinsame Ziel, ,,... den Wettbewerb in-
nerhalb des Binnenmarktes vor Verfil-
schung [zu schiitzen]“1%; zwischen den
Artikel 85 und 86 steht keine wasserdichte

16 — Urteil vom 21. Februar 1973 in der Rechtssache 6/72
(Europemballage und Continental Can/Kommission, Slg.
1973, 215, Randnr. 25; nachstehend: Continental Can}.

17 — Urteil vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache 85/76
(Hoffmann-La Roche/Kommission, Slg. 1979, 461,
Randnr. 39; nachstehend: Hoffmann-La Roche).

18 — Bereits 1974 hat der Gerichtshof im ersten Urteil BRT
(Urteil vom 30. Januar 1974 in der Rechtssache 127/73,
Slg. 1974, 51, Randnr. 16) entschieden: ,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.”

19 — Artikel 3 Buchstabe g des Vertrages.
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Trennwand. Wie der Gerichtshof im Urteil
Ahmed Saeed gedufert hat, konnen ... die
Artikel 85 und 86 durchaus nebeneinander
anwendbar sein“ 20, So hat der Gerichtshof
entschieden, dafs, wenn es in der wirt-
schaftlichen Realitdt einem Flugunter-
nehmen in beherrschender Stellung ge-
lungen ist, die Anwendung von Tarifen
durch andere Unternehmen durchzusetzen,
sowoh! Artikel 85 als auch Artikel 86 an-
wendbar sind, zumindest in dem Sinne, daf3
die Beteiligung an einer nach Artikel 85
verbotenen Absprache zugleich ein gegen
Artikel 86 verstoffender Miffbrauch sein
kann.

23. Bemerkenswert ist weiterhin, dal Ge-
neralanwalt Lenz in seinen Schluantrigen
in der Rechtssache Ahmed Saeed die Auf-
fassung vertreten hat, daf§ bereits nach dem
Wortlaut des Artikels 86 eine marke-
beherrschende Stellung ,auch von meh-
reren Unternehmen gemeinsam innegehabt
werden kann“, und daraus gefolgert hat,
daf§ ,,... die Mitglieder cines Kartells bzw.
die  Teilnehmer an  gemeinschafts-
rechtswidrigen Vereinbarungen im Sinne
von Artikel 85 EWG-Vertrag eine gemein-
same  beherrschende  Stellung  ein-
nehmen® 2!, Artikel 86 behandelt jedoch
ausdriicklich nicht eine beherrschende
Stellung eines oder mehrerer Unternehmen,
sondern die ,,mibriuchliche Ausnutzung....
durch ein oder mehrere Unternehmen®. Der
Wortlaut ist daher schwerlich maf3-
gebend 22. Generalanwalt Lenz hat offen-
sichtlich nicht sagen wollen, daf ein blofes
Kartell mit einem bedeutenden Marktanteil
ausreiche, um eine kollektive Beherrschung
anzunehmen. Diese Feststellung hat den

20 — Urteil vom 11. April 1989 in der Rechtssache 66/86 (Slg.
1989, 803, Randnr. 37; nachstehend: Ahmed Saeed).

21 — A. a. O,, Nr. 27 der Schluantrige.

22 — Vgl. den Leitartikel von Professor Arnuil, (1998) 23
E.L.Rev., Juni 1998, S. 199.

Ausdruck ,,Wiederverwendung® entstehen
lassen. Im Urteil SIV u. a./Kommission 23
hat das Gericht das Vorbringen des Ver-
treters der Kommission in der miindlichen
Verhandlung zuriickgewiesen, es geniige,
»die einen Verstof§ gegen Artikel 85 be-
grindenden Tatsachen in der Weise ,wie-
derzuverwenden‘, dafl daraus die Fest-
stellung abgeleitet wird, daf} die an einer
Vereinbarung oder rechtswidrigen Ver-
haltensweise Beteiligten zusammen einen
bedeutenden Marktanteil halten {und] al-
lein aufgrund dieser Tatsache eine kollektiv
beherrschende Stellung haben ...“24. Dies
fihrte zu dem Ausdruck ,Wieder-
verwendung®. Es liegt daher auf der Hand,
dafl die Feststellung einer kollektiven Be-
herrschung  durch unabhingige Unter-
nehmen durch mehr als eine kartellzhnliche
Absprache iiber Preisfestsetzung oder auch
anderes kollusives Marktverhalten getragen
werden muf. Das Urteil Flachglas stellt den
ersten nachhaltigen Versuch dar, die
Merkmale einer kollektiven be-
herrschenden Stellung unabhingiger Un-
ternehmen herauszuarbeiten.

24. Am anderen Ende der Leiter finden wir
das abgestimmte oder koordinierte Ver-
halten innerhalb eines Konzerns. Ein sol-
ches Verhalten unter der Kontrolle einer
Muttergesellschaft  fillt normalerweise
nicht unter Artikel 85. Die einzelnen Ein-
heiten werden vielmehr als ein einziges
Unternehmen behandelt, wenn .,... die Un-
ternehmen eine wirtschaftliche Einheit bil-
den, in deren Rahmen die Tochtergesell-
schaft ihr Vorgehen auf dem Markt nicht
wirklich autonom bestimmen kann, und ...
fwenn] diese Vereinbarungen oder Ver-
haltensweisen dem Zweck dienen, die in-

23 — Urteil vom 10. Mirz 1992 in den verbundenen Rechts-
sachen T-68/89, T-77/89 und T-78/89 (SIV/Kommission,
Slg. 1992, 11-1403; nachstehend: Flachglas).

24 — A. a. O,, Randnr. 360.
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terne Aufgabenverteilung zwischen den
Unternehmen zu regeln“.?5 Diese Unter-
scheidung ist freilich nicht immer eindeutig
getroffen worden. Der Gerichtshof hat sein
Urteil Bodson 2 als Beleg fiir eine kollek-
tive beherrschende Stellung angefiihrt, ob-
woh! dieser Ausdruck dort nicht erscheint.
In der Rechtssache Bodson ist es nicht als
ein entscheidender Faktor fiir den Nach-
weis des Vorliegens einer kollektiven be-
herrschenden Stellung angesehen worden,
dafl die Inhaber ausschliefflicher Gemein-
dekonzessionen fiir Bestattungen dem glei-
chen Unternehmensverband angehorten.
Vielmehr kam es ,auf die Art der Bezie-
hungen zwischen den Unternehmen der
Gruppe an“ und wire zu priifen gewesen,
,»ob die Unternehmen auf dem Markt eine
gemeinsame, von der Mutterfirma be-
stimmte Linie verfolgen* 2.

25. Die beiden in dieser Passage genannten
Faktoren, also die Beziehungen zwischen
den Unternehmen und die Verfolgung einer
gemeinsamen Linie auf dem Markt, kehren
in der Rechtsprechung zur Definition der
kollektiven beherrschenden Stellung stan-
dig wieder. Bereits 1975 hatte der Ge-
richtshof im Urteil Suiker Unie u. a./Kom-
mission28 ,personliche oder finanzielle
Verflechtungen®  zwischen  bestimmten
Zuckererzeugern und dem wichtigsten
Zuckererzeuger auf dem belgischen Markt

25 — Urteil vom 31. Oktober 1974 in der Rechtssache 15/74
(Centrafarm, Slg. 1974, 1147, Randnr. 41). Im Urteil vom
24. Oktober 1996 in der Rechtssache C-73/95 P (Viho/
Kommission, Slg. 1996, 1-5457) hat der Gerichtshof mit
seinem Abstellen (Randnr. 16) nur auf die Frage, ob
Tochtergesellschaften ,ihr Vorgehen auf dem Marke ...
wirklich autonom bestimmen kénnen*, implizit den in der
Lehre bisweilen vertretenen Standpunkt abgelehnt, daf im
Licht des Urteils Centrafarm beide in Randnummer 41
dieses Urteils genannten Kriterien erfillt sein miiften, ehe
mehrere Unternehmen als ein einheitliches Unternehmen
betrachtet werden konnten.

26 — Urteil vom 4. Mai 1988 in der Rechtssache 30/87 (Bodson,
Slg. 1988, 2479).

27 — A. a. O., Randnr. 20.

28 — Urteil vom 16. Dezember 1975 in den Rechtssachen 40/73
bis 48/73, 50/73, 54/73 bis 56/73, 111/73, 113/73 und
114/73 (Suiker Unie u. a/Kommission, Slg. 1975, 1663,
Randnrn. 377 und 378; nachstehend: Suiker Unie).
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sowie den Umstand beriicksichtigt, daf§ sie
sich der von diesem Erzeuger ., festgelegten
Absatzpolitik“ angeschlossen hatten, um
daraus den Schluff zu ziehen, daff die
Marktanteile aller Erzeuger zusammenzu-
rechnen seien, um das Ausmaf der be-
herrschenden Stellung des wichtigsten von
ihnen zu bestimmen.

26. Das Urteil Almelo u. a.2° bringt aller-
dings die bisher erhellendste Darlegung zu
der Frage der kollektiven beherrschenden
Stellung. Der Gerichtshof hat hier ent-
schieden, daf} ,[e]ine solche kollektive be-
herrschende Stellung... voraus[setzt], dafl
die Unternehmen der betreffenden Gruppe
so eng miteinander verbunden sind, daf sie
auf dem Markt in gleicher Weise vorgehen
koénnen“ 3%, Sowohl im Urteil Centro Ser-
vizi Spediporto als auch im Urteil DIP hat
der Gerichtshof ebenfalls bemerkt, daf das
Fehlen von Wettbewerb zwischen den an-
geblich in kollektiver beherrschender Stel-
lung befindlichen Unternehmen ein kenn-
zeichnendes Merkmal sei3!. Erst kiirzlich
hat der Gerichtshof im Urteil Frankreich
u. a./Kommission untersucht, ob ein ge-
planter Zusammenschluf zu einer kollektiv
beherrschenden Stellung auf dem Gemein-
schaftsmarkt fiir Erzeugnisse auf Kalibasis
fir die Landwirtschaft hitte fithren kon-
nen 32, Der Gerichtshof hat bei seiner Prii-

29 — Urteil vom 27, April 1994 in der Rechtssache C-393/92
(Almelo u. a., Slg. 1994, 1-1477, Randnrn. 41 und 42).

30 — A. a. O., Randnr. 42. Dieses Kriterium wurde erneut her-
angezogen in den Urteilen vom 5. Oktober 1995 in der
Rechtssache C-96/94 (Centro Servizi Spediporto, Slg.
1995, 1-2883, Randnr. 33) und vom 17. Oktober 1995 in
den Rechtssachen C-140/94 bis C-142/94 (DIP u. a., Slg.
1995, 1-3257, Randnr. 26; nachstehend: DIP).

31 — Vgl. Randnrn. 34 bzw. 27 dieser Urteile. Wie ich in meinen
Sc%-nlufiantrégen in der Rechtssache DIP (Nr. 65) bereits
ausfithren konnte, deutete nichts in dem Vorbringen vor
dem Gerichtshof darauf hin, daf einige oder alle der an-
sissigen Hindler, die angeblich eine kollektive be-
herrschende Stellung innehatten, ,auf ihren jeweiligen
Meiirkten so handeln oder solche besonderen geschiftlichen
Eigenschaften besitzen, daf sie gegeniiber ihren Lie-
feranten, Wettbewerbern oder Kunden in der Lage sind,
tatsichlich als eine einzige Wirtschaftseinheit aufzutreten®.

32 — Urteil vom 31. Mirz 1998 in den verbundenen Rechts-
sachen C-68/94 und C-30/95 (Frankreich u. a./Kommis-
sion, Slg. 1998, I-1375).
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fung als Kriterium herangezogen, ob der
Zusammenschluf§ ,,zu einer Situation fiihrt,
in der ein wirksamer Wettbewerb auf dem
relevanten Markt von den zusammenge-
schlossenen Unternehmen und einem oder
mehreren dritten Unternehmen, die insbe-
sondere aufgrund der zwischen ihnen be-
stehenden verbindenden Faktoren zusam-
men die Macht zu einheitlichem Vorgehen
auf dem Markt und in betrichtlichem
Umfang zu einem Handeln unabhingig von
den anderen Wettbewerbern, ihrer Kund-
schaft und letztlich den Verbrauchern be-
sitzen, erheblich behindert wird“33. An-
hand dieses Kriteriums hat der Gerichtshof
entschieden, daff bestimmte Riigen der
Kligerinnen beziiglich des von der Kom-
mission dargestellten ,Gewebes struk-
tureller Verflechtungen“ 34 begriindet seien.

27. Mir scheint allerdings, dafl alle jiin-
geren Stellungnahmen des Gerichtshofes
auf eine stillschweigende Bestitigung der
nachstehenden Feststellung des Gerichts im
Urteil Flachglas3S hinauslaufen:

»Grundsitzlich kann nicht ausgeschlossen
werden, dafl zwei oder mehr unabhingige
wirtschaftliche Einheiten auf einem spezi-
fischen Markt durch wirtschaftliche Bande
so miteinander verkniipft sind, daf sie in-
folgedessen eine beherrschende Stellung im
Verhidltnis zu den anderen Marke-
teilnehmern einnehmen.

33 — A. a. O, Randnr. 221 (Hervorhebung von mir). [Restliche
Fufinote betrifft nur englische Originalfassung der Schlufi-
antrige.]

34 — Randnr. 232.

35 — Urteil Flachglas (zitiert in Funote 23, Randnr. 358).

Allerdings diirfte die Wendung ,durch
wirtschaftliche Bande miteinander ver-
kniipft“ jetzt im Licht der Formel im Urteil
Frankreich u. a./Kommission3¢ zu ver-
stehen sein, die auf ,verbindende Fakto-
ren“ zwischen den Unternehmen abstellt,
was mir aber nichts anderes als ,wirt-
schaftliche Bande® zu bedeuten scheint.

28. Die Rechtsmittelfithrerinnen stellen
sich allerdings auf den Standpunkt, daf
man sich zum Nachweis des Vorliegens
diesem Kriterium geniigender ,,wirtschaft-
licher Verbindungen® nicht wiederum auf
die Tatsachen stiitzen diirfe, die Vereinba-
rungen oder abgestimmte Verhaltensweisen
im Sinne von Artikel 85 darstellen. Ich
kann mich diesem Standpunkt nicht an-
schlieffen. In meinen Augen ist dieses dop-
pelte Kriterium — Vorliegen ausreichender
wirtschaftlicher Verbindungen, um eine
einzige Markteinheit annehmen zu kén-
nen — im Grunde genommen ein einziges
und dessen zweiter Gesichtspunkt der
wichtigste. Nachzuweisen ist eine einzige
beherrschende Stellung, d. h., mehrere Un-
ternchmen miissen als eine Einheit und
daher einseitig auf dem Markt titig wer-
den. Die Natur dieser Beziehungen oder
wirtschaftlichen Verbindungen bedarf kei-
ner und schon gar keiner erschopfenden
Beschreibung. Sie kénnen sich in der Ver-
wendung von Musterlieferbedingungen
zeigen, die von einem gemeinsamen Han-
delsverband erstellt werden (Almelo), in
gegenseitigem Anteilsbesitz, in gemein-
samer Geschiftsfilhrung oder sogar in Fa-
milienbanden mit wirtschaftlichen Folgen.
Sie kénnen sich genausogut in der Verfol-
gung einer gemeinsamen Marktstrategie
oder Absatzpolitik zeigen (Bodson, Suiker
Unie). Sie kénnen nur im Hinblick auf ihr

36 — Zitiert in Fuinote 32.
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Ergebnis definiert werden, ndmlich als
Herbeifithrung einer Lage, in der eine
Mehrzahl unabhingiger Unternehmen als
einheitliche Markteinheit auftritt.

29. Auflerdem, das sei erneut gesagt, kann
eine diirftige Beweislage beziiglich einer
Abstimmung nicht durch Riickgriff auf
Artikel 86 gebessert werden. Ich habe mich
bereits festgelegt, dafl abgestimmtes Ver-
halten allein nicht zur Feststellung einer
beherrschenden Stellung fithren kann. Ich
bin aber nicht damit einverstanden, daf$ der
Riickgriff auf eine solche Beweislage aus-
geschlossen werden kann, und zwar weder
durch den Vertrag noch durch irgendein
Rechtsprinzip oder Denkgesetz.

30. Eine aufmerksame Durchsicht des Ur-
teils Almelo diirfte diesen Standpunkt be-
stitigen. Die regionalen Stromversorger in
den Niederlanden, um deren Verbindungen
es ging, waren an lokale Verteiler durch
dieselbe Art vertikaler Exklusivvertrige
gebunden, die allesamt als Verstof§ gegen
Artikel 85 angesehen wurden. Auf diese
Vertrige verwies Generalanwalt Darmon
bei der Frage ,,von Verbindungen, aufgrund
deren die betroffenen Unternehmen kol-
lektiv den Markt beherrschen konnen®37.
Wihrend sowohl Generalanwalt wie Ge-
richtshof bedacht waren, dem vorlegenden
Gericht die letzte Entscheidung in dieser
Frage zu iiberlassen, scheint doch der Ge-
richtshof implizit dem Standpunkt des Ge-
neralanwalts in bezug auf die mogliche
Relevanz der durch solche Vertrige ge-
schaffenen wirtschaftlichen Verbindungen
beigepflichtet zu haben.

37 — A.a. O., Nrn. 117 und 118 seiner Schluffantrige.
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31. Im vorliegenden Fall hat das Gericht
erster Instanz sich zu Beginn seiner Priifung
der kollektiven beherrschenden Stellung der
Mitglieder von Cewal zutreffend die Frage
gestellt, ob ... die betreffenden Unter-
nehmen so eng miteinander verbunden
sind, dafl sie auf dem Markt in gleicher
Weise vorgehen [konnen]“ (Randnr. 62).
Das angefochtene Urteil fiihrte dann ,,unter
Beriicksichtigung der gesamten Entschei-
dung® die Griinde fiir seine Schlufi-
folgerung auf, daf ,,die Stellung der Cewal-
Mitglieder auf dem relevanten Markt als
eine kollektive Stellung zu beurteilen war®
(Randnr. 66). Die Randnummern 63 bis 65
lauten wie folgt:

»631In der vor dem Gericht angefochtenen
Entscheidung hat sich die Kommission
ausdriicklich auf die Verordnung Nr.
4056/86 bezogen. (Das Gericht ver-
weist dann auf die Definition einer
,Linienkonferenz® in der Verordnung
von 1986, vgl. Nr. 2 dieser Schluf-
antrige]. Die Kligerinnen, die sich
mehrfach auf die Verordnung Nr.

4056/86 berufen haben, bestreiten
nicht, daff die Cewal eine Li-
nienkonferenz im Sinne dieser Bestim-
mung ist.

64 Auflerdem bleibt Artikel 86 des Ver-
trages nach Artikel 8 der Verordnung
Nr. 4056/86 weiterhin anwendbar.
Aufgrund der engen Beziehungen, die
zwischen den Reedern einer Li-
nienkonferenz bestehen, sind diese zu-
sammen in der Lage, auf dem relevan-
ten Markt gemeinsame Praktiken an-
zuwenden, die so geartet sind, daf§ sie



65

COMPAGNIE MARITIME BELGE TRANSPORTS U. A. / KOMMISSION

einseitige Verhaltensweisen darstellen.
Diese Verhaltensweisen kénnen einen
Verstof§ gegen Artikel 86 darstellen,
wenn auch die iibrigen Tatbestands-

voraussetzungen dieser Bestimmung
erfiille sind.
Im vorliegenden Fall ist angesichts der

Angaben in der angefochtenen Ent-
scheidung festzustellen, daf} die Reeder
eine gemeinsame Einheit, die Li-
nienkonferenz Cewal, gegriindet ha-
ben. Nach der Entscheidung bildete
diese Struktur den Rahmen fiir ver-
schiedene Ausschiisse, denen die Mit-
glieder der Konferenz angehéorten, wie
das Zaire Pool Committee und das
Special Fighting Committee, die an
verschiedenen Stellen in der Entschei-
dung, insbesondere in den Randnum-
mern 26, 29, 31 und 32, erwihnt sind,
und das in Randnummer 74 genannte
Zaire Action Committee. Auflerdem
hat diese gemeinsame Struktur gemif
Artikel 1 der Verordnung Nr. 4056/86
threm Wesen nach den Zweck, ein-
heitliche Frachtraten und sonstige ge-
meinsame  Beforderungsbedingungen
festzulegen und anzuwenden, deren
Bestehen die Kommission in Rand-
nummer 61 ausdriicklich festgestellt
hat. Somit tritt die Cewal auf dem
Markt als eine Einheit auf. Schlieflich
ist festzustellen, dafd in den den Cewal-
Mitgliedern zur Last gelegten Prakti-
ken, wie sie in der Entscheidung be-
schrieben sind — deren Qualifikation
im vorliegenden Zusammenhang nicht
zu- priifen ist —, der Wille zum Aus-
druck kommt, gemeinsam in gleicher
Weise auf dem Markt vorzugehen, um
auf eine als bedrohlich angesehene
Entwicklung der Wettbewerbssituation
des Marktes, auf dem sie titig sind,
einseitig zu reagieren. Diese in der
Entscheidung genau beschriebenen

Praktiken waren Bestandteile einer
Gesamtstrategie, zu deren Verwirkli-
chung die Cewal-Mitglieder ihre Krifte
vereint haben.“

32. Meines Erachtens ist jeder der in diesen
Randnummern angefiihrten Punkte ge-
eignet, eine ,wirtschaftliche Verbindung®
darzustellen. Insbesondere hat das Gericht
ganz zu Recht auf die Definition einer Li-
nienkonferenz abgestellt, die ,,Gesamt-
strategie“ und den Willen der Cewal-Mit-
glieder erwihnt und wiederholt mit jeweils
anderen Worten die Schaffung einer ,ge-
meinsamen Einheit* beschworen. Geht
man davon aus, daf$ das Gericht von Rechts
wegen befugt war, diese Tatsachen als
wirtschaftliche Verbindungen zu werten, so
ist seine Schlufffolgerung in dieser Frage
mit den vorliegenden Rechtsmitteln meines
Erachtens zu Recht nicht angegriffen wor-
den; eine solche Feststellung beruht auf ei-
ner tatsidchlichen Wertung des Gerichts und
kann, soweit die Tatsachen nicht verfalscht
wurden, vor dem Gerichtshof nicht in Frage
gestellt werden.

33. Dariiber hinaus ist der Versuch der
Rechtsmittelfithrerinnen, dieses Verstind-
nis kollektiver Beherrschung in Zusam-
menhang mit Linienkonferenzen zu be-
kiampfen, etwas unrealistisch. Zur Recht-
fertigung der angeblich fehlenden Mif3-
briauchlichkeit ihrer Treuerabatte haben sie
wiederholt vorgebracht, daf$ Linienkonfe-
renzen normalerweise eine beherrschende
Stellung einnehmen.
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34. Schlieffllich haben die Rechtsmittel-
fiithrerinnen vorgebracht, sowohl das an-
gefochtene Urteil wie die Entscheidung
miifsten wegen der Feststellung kollektiver
Beherrschung aufgehoben werden, weil
weder das Gericht noch die Kommission in
ihrer Entscheidung das Fehlen eines inter-
nen Nicht-Preis-Wettbewerbs unter Cewal-
Mitgliedern belegt hitten. Diese zum er-
stenmal in der Sitzung erhobenen Riige ist
im Hinblick auf die Artikel 42 § 2 und 113
§ 2 der Verfahrensordnung des Ge-
richtshofes offensichtlich unzulissig. Ob-
wohl sich aus der zuvor erdrterten Recht-
sprechung, insbesondere den Urteilen Cen-
tro Servizi Spediporto, DIP und Frankreich
u. a./Kommission, eindeutig ergibt, daf§
fehlender Wettbewerb zwischen mehreren
Unternehmen, die eine kollektive be-
herrschende Stellung innehaben sollen, ein
mafigebliches Kennzeichen fiir kollektive
Beherrschung ist, wiirde es meines Erach-
tens auf keinen Fall geniigen, wenn solche
Unternehmen sich gegeniiber einem Vor-
wurf der Kommission, daf$ sie eine ein-
heitliche Marktstrategie fiir den Preiswett-
bewerb entwickelt hitten, damit ver-
teidigten, dafé das Vorliegen anderer For-
men des Wettbewerbs unter ihnen — wie
etwa Wettbewerb beziiglich der Qualitit
der erbrachten Dienste — die Feststellung
kollektiver Beherrschung aufgrund von
Verbindungen wegen ihrer gegenseitigen
Preisstrategie entkriften miisse, es sei denn,
ein verliflicher Riickgriff auf ihre gemein-
same Preispolitik als Grundlage fiir die
Feststellung einer einzigen Markteinheit
wiirde durch Ausmafl und Intensitit dieser
alternativen Formen des Wettbewerbs aus-
geschlossen. Da die Mitglieder der Gruppe
selbst am leichtesten Zugang zu den ein
solches Vorbringen stiitzenden Infor-
mationen  hitten, miifSten sie  Be-
weismaterial vorlegen, um die auf ihre ge-
meinsame Preispolitik  gestiitzte  Fest-
stellung einer Beherrschung zu widerlegen.
Weder vor dem Gericht noch jetzt vor dem
Gerichtshof gab es Beweise dafiir, daf§ Ce-
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wal-Mitglieder beziiglich der Qualitat der
Dienste fir die Verlader untereinander in
aktivem Wettbewerb gestanden hitten.

35. Folglich wiirde ich das Vorbringen zu-
riickweisen, dafl die Kommission oder das
Gericht erster Instanz durch die Anfiihrung
von Tatsachen, die auch ein abgestimmtes
Verhalten im Sinne von Artikel 85 dar-
stellten konnten, auf Beweismaterial zu-
riickgegriffen hitten, das als solches nicht
habe verwendet werden diirfen, um das
Vorliegen einer kollektiven beherrschenden
Stellung im Sinne des Artikels 86 festzu-
stellen.

D — Zur Hinlinglichkeit der Begriindung

36. Die Rechtsmittelfiihrerinnen haben vor
dem Gericht die Frage einer ausreichenden
Begriindung weder durch Hinweis auf Ar-
tikel 190 des Vertrages noch in anderer
Weise ausdriicklich vorgebracht. Sie haben
vielmehr vorgebracht, die in der Entschei-
dung genannten Griinde, die in der Tat auf
das Vorliegen der Konferenzvereinbarung
beschrinkt waren, reichten fiir die Fest-
stellung einer kollektiven Beherrschung
nicht aus. Das Gericht hat dieses Vor-
bringen der Rechtsmittelfiihrerinnen als
Riige der ,unzureichenden Begriindung“
verstanden (Randnr. 59).
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37. Das Vorbringen der Rechtsmittel-
fihrerinnen in dieser Instanz geht dahin,
daf§ das Gericht nicht auf ihre Argumente
eingegangen sei, sondern die Begriindung
der Kommission erginzt habe, d. h. andere
Griinde fiir die Feststellung einer kollekti-
ven Beherrschung als die angefiihrt habe,
auf die sich die Kommission gestiitzt habe.
Sie riigen namentlich, daf§ das Gericht auf
»ldie] gesamte Entscheidung® abgestellt
{Randnr. 66) und festgestellt habe, dafl
»zwischen den Reedern iiber die unstreitig
zwischen ihnen getroffenen Vereinba-
rungen, mit denen die Cewal-Konferenz
gegriindet wurde, hinaus Verbindungen
bestanden haben, die so geartet waren, daf3
sie auf dem Markt einheitlich vorgegangen
sind“ (Randnr. 67).

38. Die Kommission meint hingegen, dafl
das Gericht sich auf nichts gestiitzt habe,
was nicht in der Entscheidung zu finden sei,
dafl mit den Worten ,iiber... hinaus“ ge-
meint sei, daf§ die Konferenzabsprachen so
geartet gewesen seien, dafl das Verhalten
der Cewal-Mitglieder als kollektives zu
untersuchen sei, und daf$ es keinen Ein-
wand dagegen geben konne, daf§ das Ge-
richt auf andere Teile der Entscheidung
abgestellt habe, um damit zu belegen, dafi
andere von der Kommission behandelte

Umstinde deren Schlufifolgerung be-
starkten.
39. Vor einer Betrachtung der maf-

gebenden Rechtsprechung ist es wohl an-
gebracht, kurz auf die Struktur der Teile der
Entscheidung einzugehen, die sich mit der
kollektiven Beherrschung befassen. Die
Randnummern 49 bis 51 befassen sich mit
der Anwendbarkeit von Artikel 86 auf Li-

nienkonferenzen. In Randnummer 49 heifSt
es:

»Artikel 8 der Verordnung (EWG) Nr
4056/86 sieht bei Mi8brauch einer be-
herrschenden Stellung durch Linienkonfe-
renzen die Maoglichkeit der Zuriicknahme
der Gruppenfreistellung vor. Aulerdem hat
das erstinstanzliche Gericht der Euro-
paischen Gemeinschaften die Linienkonfe-
renzen als Beispiele fiir Vereinbarungen
zwischén voneinander unabhingigen Wirt-
schaftseinheiten angefiihrt, die wirtschaft-
liche Bindungen herbeifithren, mit denen
diese Einheiten gemeinsam eine be-
herrschende Stellung gegeniiber den iibri-
gen Marktteilnehmern erlangen kénnen 38,
Bei der Vereinbarung zwischen den Mit-
gliedern von Cewal handelt es sich um eine
Vereinbarung dieser Art.“

In Randnummer 52 heiflt es (unter Bezug-
nahme auf Randnrn. 8 bis 12 der Ent-
scheidung), daf§ der ,zugrunde zu legende
Dienstleistungsmarkt* aus den Seever-
kehrs-Liniendiensten  besteht. In den
Randnummern 33 bis 56 wird der rdumlich
relevante Markt erértert mit dem Ergebnis,
daf} ... die von Cewal-Mitgliedern zwi-
schen Zaire und den nordeuropiischen
Hifen befahrenen Strecken insgesamt ...
einen gesonderten Markt [darstellen]“. In
den Randnummern 57 bis 60 wird die be-
herrschende Stellung von Cewal im Hin-
blick auf ihren Marktanteil erértert. In
Randnummer 61 heifit es:

»Hieraus hat die Kommission den Schluf§
gezogen, daff Cewal iiber eine be-
herrschende Stellung im Sinne von Arti-

38 — Hier wird in der Entscheidung das Urteil Flachglas zitiert.
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kel 86 auf ihren Schiffahrtsstrecken zwi-
schen Nordeuropa und Zaire verfiigt. An-
gesichts der Tatsache, daff ihre Mitglieder
durch ein Konferenzabkommen aneinander
gebunden sind, welches unter ihnen sehr
enge Bindungen herstellt, was z. B. durch
die Anwendung eines gemeinsamen Tarifs
zum Ausdruck kommt, wird diese be-
herrschende  Stellung gemeinsam  aus-
geiibt.«

40. Somit wird nur in Randnummer 61
(und teilweise in Randnr. 49) die gemein-
same oder kollektive Natur der be-
herrschenden Stellung von Cewal erortert
und das Ergebnis auf der Grundlage erzielt,
daf8 die Cewal-Mitglieder ,,durch ein Kon-
ferenzabkommen aneinander gebunden
sind ...“.

41. Diese Argumentation, die die Fest-
stellung einer kollektiven beherrschenden
Stellung stiitzen soll, ist fiir sich genommen
recht karg. Sie beriicksichtigt die vom Ge-
richt in Randnummer 67 des angefochtenen
Urteils angefiihrten Tatsachen nicht aus-
driicklich und behauptet nicht einmal, daff
die Cewal-Mitglieder als eine oder ein-
heitliche Einheit auf dem Markt aufge-
treten seien. Allen Randnummern der Ent-
scheidung, die der Marktanalyse gelten, ist
indessen klar zu entnehmen, dafs Cewal als
eine solche betrachtet wird, d. h. zum Bei-
spiel ,in der Lage [ist], unabhingig von
[thren] Wettbewerbern und [ihren] Kunden
zu handeln ...“3°, Das vom Gericht zu-
sdtzlich angefiihrte Material ist weitgehend
spiteren Teilen der Entscheidung ent-
nommen (Randnr. 63 ff.), die der Fest-
stellung des MifSbrauchs dienen.

39 — Randnr. 60 der Entscheidung.
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42. Der Erorterung bedarf gewif§ die Frage,
ob es zuldssig ist, die Feststellung einer
kollektiv beherrschenden Stellung durch
Bezugnahme auf Material in derselben
Entscheidung zu erginzen, das sich auf die
Feststellung des MifSbrauchs dieser Stellung
bezieht. Hierbei kann ich nur sagen, dafS es
hilfreicher gewesen wire, wenn die Kom-
mission sich bei ihrem Versuch des Nach-
weises einer einheitlichen oder einzigen
Markteinheit dem Problem wirtschaftlicher
Verbindungen nachdriicklicher zugewandt
hitte.

43. Die klassische AufSerung zur Pflicht der
Gemeinschaftsorgane, in ihren Ent-
scheidungen die wichtigsten der sie tra-

genden tatsichlichen und rechtlichen
Griinde anzufiihren, findet sich im Urteil
Remia/Kommission 40:

»[Zwar hat] die Kommission nach Arti-
kel 190 EWG-Vertrag... die sachlichen
Gesichtspunkte, von denen die Recht-
mifigkeit der Entscheidung abhingt, sowie
die rechtlichen Erwigungen anzufiihren,
die sie zum Erlaf§ ihrer Entscheidung ver-
anlaflt haben; sie braucht jedoch nicht auf
alle sachlichen und rechtlichen Gesichts-
punkte einzugehen, die im Verwaltungs-
verfahren behandelt worden sind. Die Be-
griindung einer beschwerenden Entschei-
dung mufl den Gerichtshof in die Lage
versetzen, die Rechtmifligkeit zu iiber-
priifen, und dem Betroffenen die not-
wendigen Hinweise geben, aus denen er
erkennen kann, ob die Entscheidung mate-
riell rechtmifig ist oder nicht.

40 — Urteil vom 11. Juli 1985 in der Rechtssache 42/84 (Remia/
Kommission, Slg. 1985, 2545, Randar. 26). Vgl. die
Erérterung in meinen Schlufantrigen zum Urtel vom
29. Februar 1996 in der Rechtssache C-56/93 (Belgien/
Kommission, Slg. 1996, 1-723), Nrn. 107 bis 109.
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44. Eine Durchsicht der Rechtsprechung
zeigt, daff Riigen unzureichender Begriin-
dung von Entscheidungen zwar hiufig er-
hoben wurden, aber nur selten erfolgreich
waren 4!, Waren sie dies aber, so ist die
Beanstandung der Begriindung hiufig tat-
sichlich eine Feststellung, daff die Ent-
scheidung in der Sache fehlerhaft war. Ein
Beispiel fiir eine erfolgreiche Riige ist die
Rechtssache Leeuwarder 42, in der der Ge-
richtshof die Begriindung in bezug auf die
Marktanalyse als wirklich fehlerhaft be-
trachtete.

45. Die Funktion der Begriindung wird im
zweiten Satz des Auszugs aus dem Urteil
Remia erldutert. Es ist ein zweckbestimm-
tes und nicht lediglich ,formales“ Er-
fordernis43. Es soll sicherstellen, daf} die
betroffenen Personen und in der Folge auch
der Gerichtshof ausreichend iiber die tat-
sichlichen und rechtlichen Grundlagen der
angefochtenen Entscheidung informiert
werden, damit sie ihre Interessen ver-
teidigen konnen. In der Rechtssache Bel-
gien/Kommission hat der Gerichtshof zum
Beispiel festgestellt, dafl ein in der Ent-
scheidung der Kommission weggelassener

41 — Vgl. z. B. Urteile vom 9. November 1983 in der Rechts-
sache 322/81 (Michelin/Kommission, Slg. 1983, 3461,
Randnr. 14; nachstehend: Michelin), vom 17. Januar 1984
in den Rechtssachen 43/82 und 63/82 (VBVB und VBBB/
Kommission, Slg. 1984, 19, Randar. 19), vom 22. Januar
1986 in der Rechtssache 250/84 (Eridania u. a., Slg. 1986,
117, Randnr. 17) und vom 2. Februar 1988 in den

" Rechtssachen 67/85, 68/85 und 70/85 (Van der Kooy
u. a,, Slg. 1988, 219, Randnr. 71.

42 — Urteil vom 13. Mérz 1985 in den Rechtssachen 296/82
und 318/82 (Kénigreich der Niederlande und Leeuwarder
Papierwarenfabriek/Kommission,  Slg. 1985, 809,
Randnrn. 19 bis 26}; vgl. vor allem Randnr. 24, in der der
Gerichtshof in bezug auf die Pflicht nachzuweisen, daf die
betreffende staatliche Beihilfe den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten beeintrichtigte, festgestellt hat, dafl die Enc-
scheidung der Kommission in dieser Sache u. a. ,nicht die
geringste Aussage zur Situation des betroffenen Mark-
tes ...~ enthielt.

43 — Urteil vom 4. Juli 1963 in der Rechtssache 24/62
(Deutschland/Kommission, Slg. 1963, 143, 155).

tatsichlicher Umstand sowohl im Urteil des
Gerichts und in den Schluffantrigen des
Generalanwalts in einem Verfahren auf
Nichtigerkliarung beziiglich einer fritheren
Entscheidung der Kommission iiber den
gleichen Gegenstand als auch in der Mit-
teilung der Kommission iiber die Wieder-
er6ffnung des Verwaltungsverfahrens be-
handelt worden war. Auf dieser Grundlage
hat der Gerichtshof entschieden, daff ,,die
Beteiligten... von ihnen Kenntnis nehmen
und sich vor dem Gerichtshof zu ihnen
duflern [konnten]“ 44, Der Gerichtshof wird
annehmen, daff die Interessen einer be-
troffenen Person ausreichend gewahrt sind,
wenn sie eigenstindig Zugang zu der In-
formation hatte, auf die die Kommission
sich gestiitzt hat45; zum Beispiel aufgrund
ithrer Beteiligung am Verwaltungsver-
fahren 46,

46. Auch wenn die Entscheidung einer
streng logischen Uberpriifung nicht stand-
halten sollte, ist doch die grundlegende
Frage die der Fairnef. Die Rechtsmittel-
fihrerinnen kénnen nicht ernsthaft be-
haupten, sie seien dadurch, daf§ das Gericht
Material in der Entscheidung zum Thema
des Mifsbrauchs herangezogen habe, um
damit die Feststellung kollektiver Beherr-
schung zu stiitzen, benachteiligt worden, da

44 — Urteil Belgien/Kommission (zitiert in Fufinote 40,
Randnr. 89). in gleichem Sinne meine Schluflantrige zu
diesem Urteil (Nr. 109).

45 — Urteil vom 28. Oktober 1981 in den verbundenen
Rechtssachen 275/80 und 24/81 {Krupp/Kommission, Slg.
1981, 2489, insbesondere Randnr. 13).

46 — Urteil vom 4. Juli 1996 in der Rechtssache C-50/94
{Griechenland/Kommission, Slg. 1996, 1-3331, Randnr. 9)
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das gesamte fragliche Material in der Ent-
scheidung greifbar vorhanden war und je-
denfalls wahrend des Verwaltungsverfah-
rens erortert worden ist#7.

E — Ergebnis

47. DemgemifS schlage ich vor, diesen ge-
gen die Feststellung einer kollektiven be-
herrschenden Stellung gerichteten Rechts-
mittelgrund zuriickzuweisen.

V — Die Cewal angelasteten mifi-

briuchlichen Verhaltensweisen

48. Ich priife nun der Reihe nach die Ar-
gumente der Rechtsmittelfiihrerinnen zu
den angeblich von den Cewal-Mitgliedern
an den Tag gelegten mifSbriduchlichen Ver-
haltensweisen.

47 — Diese Sache diirfte daher nicht einmal zu der Kategorie
gehoren, die von Generalanwalt Léger in seinen Schluf-
antrigen zum Urteil vom 6. April 1995 in der Rechtssache
C-310/93 P (BPB Industries und British Gypsum, Slg.
1995, 1-865; nachstehend: British Gypsum) erértert
wurde, dessen Argumentation insoweit u. a. der Gerichts-
hof ibernommen hat (vgl. Randnr. 11); sie betraf Fille, in
denen Begriindungspunkte durch ,Klarstellungen® der
Kommission im schriftlichen oder miindlichen Verfahren
vor dem Gemeinschaftsrichter ,,bestitigt® werden. Der
Generalanwalt meinte hierzu: , Einen Punkt ,klarzustellen’
setzt eindeutig voraus, daff dieser Punkt in der Entschei-
dung enthalten ist, und genau dies ist hier der Fall* (Nr. 24
der %chlu@antrﬁge).
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A — Zum Mifbrauch im Rabmen der
Ogefrem-Vereinbarung

i) Hintergrund

49. In Artikel 2 der Entscheidung hat die
Kommission festgestellt, daff Cewal zur
Ausschaltung der Wettbewerber u. a. ihre
kollektive beherrschende Stellung dadurch
miflbraucht habe, daf sie ,,an der Durch-
fishrung der vorerwihnten Kooperations-
vereinbarung mit Ogefrem teilgenommen
und wiederholt durch verschiedenen Maf3-
nahmen auf dessen strikte Einhaltung ge-
drungen 8 [habe]“. Diese Feststellung mufd
im Kontext der Randnummern 20 bis 27
und 63 bis 72 der Entscheidung verstanden
werden, denen zu entnehmen ist, daf§ die
Kommission das Verhalten von Cewal im
Rahmen der Ogefrem-Vereinbarung so be-
wertete, dafl damit der Wettbewerb auf
dem Seefrachtmarkt zwischen Zaire und
Nordeuropa verhindert und/oder ge-
schwicht werden sollte. Die Kommission
verweist zunichst in Randnummer 63 der
Entscheidung auf den Grundsatz, daff be-
herrschende Unternehmen keine Ver-
haltensweisen an den Tag legen diirfen, die
gegen die Aufrechterhaltung des bestehen-
den oder die Entfaltung neuen Wettbewerbs
auf dem von ihnen beherrschten Markt
gerichtet sind 4°. In Randnummer 64 bringt
sie ihre auch in Artikel 2 der Entscheidung
erkennbare Auffassung zum Ausdruck, daf§
Cewal ihre beherrschende Stellung mif3-
brauchlich ausgenutzt habe, indem sie an

48 — Das Wort ,requesting“ (= darauf dringend) ist tatsichlich
infolge eines Versehens in der verdffentlichten englischen
Fassung des Artikels 2 weggelassen worden. Den anderen
verdffentlichten magebenden Fassungen ist jedoch klar zu
entnehmen, daf die englische Fassung so gelesen werden
mufl, als wiire dieses Wort vorhanden. Auferdem ist in der
den Rechesmittelfithrerinnen zugestellten englischen Fas-
sung der Entscheidung (vgl. Kommissionsdokument C[92]
3253 final vom 23. Dezember 1992), die ihren dem
Gericht eingereichten Schriftsitzen beigefiigt war, das
Wort ,requesting“ vorhanden.

49 — Sie bezieht sich hierbei auf das Urteil Hoffmann-La Roche.
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der Durchfithrung des Abkommens mit
Ogefrem aktiv mitgewirkt und wiederholt
auf die strenge Einhaltung dieses Ab-
kommens gedrungen habe, ,um die Aus-
schaltung ihres einzigen Wettbewerbers in
diesem Verkehr zu erwirken“. Die be-
stehende beherrschende Stellung von Cewal
sei durch das Abkommen mit Ogefrem
»verstirkt“ worden (Randnr. 65), und Ce-
wal habe wiederholt Druck auf Ogefrem
ausgeiibt, um die Einhaltung des Ab-
kommens sicherzustellen und dadurch die
Ausschaltung ihres Hauptwettbewerbers zu
erreichen (Randnr. 66).

50. Den Einwand von Cewal, sie sei zu
diesen Praktiken verpflichtet gewesen, weil
ihr diese Pflichten von Behérden auferlegt
worden seien, hat die Kommission zuriick-
gewiesen, ebenso auch deren Verteidigung,
die beanstandete Verhaltensweise falle
nicht unter Artikel 86, weil die Ogefrem-
Vereinbarung als Festlegung von Pflichten
betrachtet werden miisse, die durch eine
Behorde oder sogar durch eine staatliche
Mafinahme begriindet worden seien. Nach
Auffassung der Kommission war dies ,,eine
Vereinbarung, die den Unterzeichnern Ver-
pflichtungen hinsichtlich der Steuerung des
betreffenden Verkehrs auferlegt® und ,,eine
Kiindigung innerhalb einer bestimmten
Frist freistellt (Randnr. 70). Schliefllich
hob die Kommission hervor, dafl ,,die Be-
stimmungen von Zaire den Konferenzmit-
gliedern nicht auferlegen, Systeme zu er-
richten, deren Aufgabe es ist, die Frachten
zu den eigenen Schiffen zu leiten und un-
abhingige Reedereien vom Frachtverkehr
auszuschliefen“, und kam zum Ergebnis,
dafl ,die Vereinbarung und das Bestehen
von Cewal auf deren Einhaltung nicht das
Ergebnis von Verpflichtungen sind, die von
staatlichen Behorden auferlegt wurden®
(Randnrn. 71 und 72).

51. In ihrer Klageschrift vor dem Gericht
machten die Rechtsmirtelfithrerinnen gel-
tend, das ithnen von der Kommission an-
gelastete Verhalten kénne keine Zuwider-
handlung gegen Artikel 86 des Vertrages
sein. Sie brachten u. a. vor, dafl die Ogef-
rem-Vereinbarung ein Konzessionsvertrag
sei, mit dem die zairischen Behérden ihnen
ein ausschliefSliches Recht iibertragen hit-
ten, dafl Artikel 86 des Vertrages nicht
verletzt werde, wenn sie Anstrengungen
unternihmen, um die Beachtung dieses
Rechts sicherzustellen, und daff auf jeden
Fall die Ermunterung zu einem Eingreifen
der Regierung kein MifSbrauch im Sinne
von Artikel 86 sein konne. In ihrer Er-
widerung machten sie ferner geltend, dafl
die Entscheidung ihren Anspruch auf
rechtliches Gehor verletze, weil die Kom-
mission ithnen urspriinglich in ihrer Mittei-
lung der Beschwerdepunkte auch den Er-
werb des fraglichen ausschliefflichen Rechts
mittels des Abschlusses der Ogefrem-Ver-
einbarung als Miflbrauch ihrer be-
herrschenden Stellung vorgeworfen, diesen
Vorwurf aber in der Entscheidung nicht
aufrechterhalten habe.

52. In ihrer Klagebeantwortung vor dem
Gericht fithrte die Kommission aus, die
Ogefrem-Vereinbarung sei synallagmatisch,
d. h. ihrer Natur nach konsensuell, und
bestand darauf, daf der einzige von ihr
festgestellte MifSbrauch von Cewal ihre
unbeeinflufften Bemithungen mit einge-
schlossen habe, das ihr mit der Vereinba-
rung gewihrte ausschliefliche Recht auf-
rechtzuerhalten. In ihrer Gegenerwiderung
machte sie geltend, das Vorbringen der
Klagerinnen, ihnen sei das rechtliche Gehor
versagt worden, sei als neues Vorbringen
gemifl Artikel 48 Absatz 2 der Verfah-
rensordnung des Gerichts unzuldssig und
im iibrigen unbegriindet, da zwischen Mit-
teilung der Beschwerdepunkte und Ent-
scheidung kein wesentlicher Unterschied
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bestanden habe, da die Kligerinnen in der
Entscheidung eines Teils des ihnen in der
Mitteilung angelasteten Sachverhalts fiir
schuldig befunden worden seien.

53. Das Gericht hielt im angefochtenen
Urteil zunichst fest, daf es im vorliegenden
Fall um die Frage gehe, ob die Cewal-Mit-
glieder ihre beherrschende Stellung mif-
briauchlich ausgenutzt hitten, und daf,
»[d]a es nur um ein einseitiges Verhalten
der Cewal geht,... es fiir die Anwendung
des Artikels 86 des Vertrages nicht auf die
genaue Bestimmung der Natur der zwi-
schen der Cewal und dem Ogefrem ge-
schlossenen  Vereinbarung an[kommt]“
(Randnr. 103). Unter Hinweis auf das Ur-
teil Bodson 9 stellte es fest, dafd selbst wenn
man annihme, daf§ diese Vereinbarung eine
Konzessionierung wire, ... damit doch
nicht schon ein miffbrauchliches Verhalten
der Cewal auszuschlieen [wire]“. Es hatte
sich nimlich aufgrund von Artikel 1 Ab-
sitze 1 und 2 der Ogefrem-Vereinbarung
davon iiberzeugt, dafl Cewal Ausnahmen
von diesem ihr mit der Vereinbarung ge-
wihrten  Ausschliefflichkeitsrecht  hatte
einriumen konnen. Selbst wenn man die
Vereinbarung  als  offentlich-rechtliche
Konzession ansehen wolle, habe es keine
Kollision ,,zwischen dem Vertrag® und
»der Systematik der Vereinbarung® gege-
ben, weil diese ,eine Regelung iiber die
Zulassung von Wettbewerb enthielt®, so
da Cewal-Mitglieder ... ihre Durch-
fithrung den Anforderungen des Artikels 86
des Vertrages [hitten anpassen kénnen]“
(Randnr. 104).

54. Das Gericht entschied folglich, daf§ ,,in
der Entscheidung zu Recht das Verhalten
der Cewal bei der Durchfithrung der Ver-

50 — Zitiert in Fuflnote 26.
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einbarung gepriift wird“ (Randnr. 105). Da
die Feststellung, dafl ,beim Ogefrem
Schritte unternommen [worden waren], um
eine Verdriangung [von G & C] vom Markt
zu erreichen®, nicht in Frage zu stellen war,
priifte das Gericht dann, wie dieses Ver-
halten zu beurteilen war. Es verwies zu-
nichst auf die ,besondere Verantwortung*
eines Unternehmens in beherrschender
Stellung, daf ,es durch sein Verhalten ei-
nen wirksamen und unverfilschten Wett-
bewerb im Gemeinsamen Markt nicht be-
eintrachtigt“ 51, um dann klarzustellen, daf§
diesem zwar nicht ,das Recht [genommen
wird], seine eigenen geschiftlichen Inter-
essen zu wahren, wenn diese bedroht
sind“ 52, dafl dies aber nicht ,auf eine
Verstirkung dieser beherrschenden Stellung
und ihren Miflbrauch® abzielen diirfe. Das
Gericht wandte diese Grundsitze auf das
Verhalten von Cewal an und entschied, dafs
»lelin  Unternehmen in beherrschender
Stellung, dem ein Ausschlieflichkeitsrecht
zusteht, von dem mit seiner Zustimmung
Abweichungen moglich sind, von dem ihm
in der Vereinbarung eingerdumten Veto-
recht hinsichtlich des Marktzugangs Dritter
angemessenen Gebrauch machen [muff]“;
das konne aufgrund der feststehenden Tat-
sachen ,von den Cewal-Mitgliedern nicht
gesagt werden®. Damit habe ,die Kom-
mission zu Recht den Standpunkt einge-
nommen, dafl die Cewal-Mitglieder gegen
Artikel 86 des Vertrages verstoflen hitten,
indem sie aktiv an der Durchfithrung der
Vereinbarung mit dem Ogefrem mitgewirkt
und wiederholt deren strikte Einhaltung im
Rahmen eines Planes zur Verdringung des
einzigen unabhingigen Reeders einge-
fordert hitten, dessen Marktzugang vom
Ogefrem  zugelassen  worden  sei®

51 — Randnr. 106, dort Hinweis auf das Urteil des Gerichts vom
6. Oktober 1994 in der Rechtssache T-83/91 (Tetra Pak/
Kommission, Slg. 1994, 1I-755, Randnr. 114).

52 — Randnr. 107, dort Hinweis auf das Urteil des Gerichts vom
1. April 1993 in der Rechtssache T-65/89 (BPB Industries
and British Gypsum/Kommission, Slg. 1993, II-389,
Randnr. 69).
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(Randnr. 109). Als ,unerheblich® be-
handelt wurde der Vortrag der Klige-
rinnen, daf§ es keinen Mif§brauch darstellen
konne, wenn eine Regierung zum Titig-
werden angehalten werde, ,,da ein solches
Verhalten im vorliegenden Fall nicht geriigt
worden ist“ (Randnr. 110). Schlieflich
wurde die Riige beziiglich des Unterschieds
zwischen der Mitteilung der  Be-
schwerdepunkte und der Entscheidung in
der Frage der Miflbrauchlichkeit des Ab-
schlusses der Ogefrem-Vereinbarung als
unzulissig zuriickgewiesen, aber zugleich
festgestellt, daf dieser Unterschied den
Anspruch der Kligerinnen auf rechtliches
Gehor  nicht  verletzt  haben  kénne
(Randnr. 113).

1) Zusammenfassung des Rechtsmittelvor-
bringens

55. Mit diesem Rechtsmittelgrund machen
die Rechtsmittelfiihrerinnen vier Haupt-
rigen geltend. Zunichst macht sie erstens
geltend, das Gericht habe ihr Recht auf ein
ausgewogenes Verfahren verletzt, indem es
den Ogefrem-Vorwurf in der Entscheidung
durch eine vollig neue Beanstandung in
Zusammenhang mit ihrem angeblichen
Versdaumnis angemessener Ausiibung eines
Vetorechts ersetzt habe. Es bestehe ein
grundlegender Unterschied zwischen der
Ermunterung einer Behérde zum Eingreifen
und der foérmlichen Einlegung eines ,,Ve-
tos“, um diese Behdrde am Handeln zu
hindern, da sich die Geltung eines Vero-
rechts auf einen Sachverhalt beziehe, in
dem der Vetoberechtigte etwas ,,blok-
kieren“ konne. Zweitens riigen die
Rechtsmittelfithrerinnen, die Neu-
formulierung des Vorwurfs habe es dem
Gericht ermdglicht, sowohl die Doppel-
natur der urspriinglich gegen sie in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte er-
hobenen und in der Entscheidung (wenn
auch in anderer Form) aufrechterhaltenen

Beanstandung zu iibergehen als auch ihr
Vorbringen, daf die bloffe Ermunterung
einer Regierung zum Titigwerden keinen
Miflbrauch einer beherrschenden Stellung
darstellen kénne, als unerheblich zu be-
handeln. Drittens beanstanden die Rechts-
mittelfiihrerinnen, das Gericht habe, wenn
es schon der Auffassung gewesen sei, dafd
den Cewal-Mitgliedern nicht vorgeworfen
werde, die Vereinbarung nicht beendet oder
eine Regierung zum Titigwerden ange-
halten zu haben, nicht, ohne sich selbst zu
widersprechen, entscheiden diirfen, die
Kommission habe zu Recht die Feststellung
getroffen, daf die aktive Beteiligung an der
Durchfithrung der Vereinbarung einen
MifSbrauch darstelle.

56. Die Kommission kann keinerlei Ver-
stoff gegen das Recht der Rechtsmittel-
filhrerinnen auf ein ausgewogenes Ver-
fahren erkennen. Die Bezugnahme des Ge-
richts auf ,die Benutzung des Vetorechts®
stelle lediglich eine andere Deutung der
Feststellung in der Entscheidung dar, daf3
zum MifSbrauch die aktiven Bemiihungen
von Cewal gehort hitten, die Einhaltung
der Klauseln der Ogefrem-Vereinbarung
durch Ogefrem sicherzustellen. Weder der
Abschluff der Vereinbarung noch deren
Nichtbeendigung durch Cewal seien Teil
des beanstandeten Miflbrauchs gewesen.
Die von den Rechtsmittelfiihrerinnen her-
angezogene ,Act of State“-Doktrin sei
nicht erheblich gewesen, da die Vereinba-
rung nach der Feststellung des Gerichts den
Cewal-Mitgliedern die Einhaltung der ge-
meinschaftlichen Wettbewerbsregeln er-
laubt habe, wihrend die ,,Noerr-Penning-
ton“-Doktrin 3 ebenfalls unerheblich ge-
wesen sei, da ein Vorwurf der Ermunterung
einer Regierung zum Eingreifen nicht er-
hoben worden sei.

53 — Ein weiterer Grundsatz des Rechts der Vereinigten Staaten
zum Schutz der bloflen Informierung staatlicher Behérden
mit der Absicht der Einflufnahme auf Legislative oder
Exekutive. .
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i1} Untersuchung der Riigen der Rechts-
mittelfiibrerinnen

a) Anspruch auf ein ausgewogenes Ver-
fahren

57. Meines Erachtens haben die Rechts-
mittelfiithrerinnen das angefochtene Urteil
dahin mifiverstanden, dafl es den neuen
Vorwurf erhebe, ein Vetorecht nicht ange-
messen ausgeiibt zu haben. In Rand-
nummer 109 (vgl. Nr. 54 dieser Schluf3-
antrige) hat das Gericht die zentralen
Feststellungen der Kommission beziiglich
mifibrauchlicher Verhaltensweisen in Zu-
sammenhang mit der Ogefrem-Vereinba-
rung ausdriicklich bestitigt. Im Verlauf
seiner voraufgegangenen Untersuchung,
insbesondere in Randnummer 105, faflte
das Gericht entsprechend der Darstellung
in der Entscheidung das Verhalten von
Cewal bei der Durchfiithrung der Ogefrem-
Vereinbarung zusammen und erinnerte so-
dann an die feststehenden Grundsitze, die
das Verhalten beherrschender Unternehmen
eingrenzen sollen.

58. Die Hinweise des Gerichts auf ein
»Vetorecht® beriihren die Einstufung des
Miflbrauchs nicht, der weiterhin in der
aktiven Bemithung um strenge Durch-
setzung des Ausschlieflichkeitsrechts von
Cewal zu sehen ist. Das Gericht war in-
dessen, auch ohne dies auszusprechen, be-
reit, die Ogefrem-Vereinbarung als staat-
liche Konzession zu betrachten, und wies
aufgrund dieser Annahme darauf hin, daf§
sie einen Mechanismus enthalte, mit dessen
Hilfe sich jeder Konflikt zwischen dem
Vertrag und der als staatliche Konzession
verstandenen Vereinbarung l6sen lasse. Der
Hinweis auf das ,,Vetorecht® stellt daher
keine Beschreibung eines Mifibrauchs dar,
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vielmehr ist er eine Antwort auf die von den
Kligerinnen  vorgetragene  Rechtsauf-
fassung, dafl ihnen ihr Verhalten in ge-
wisser Weise durch die Klauseln der an-
geblichen staatlichen Konzession vorge-
schrieben gewesen sel.

59. Die erste Riige der Rechtsmittel-
fithrerinnen, daf$ das Gericht ihnen durch
die Neueinfithrung eines Vorwurfs, sich bei
der Ausiibung eines Vetorechts nicht ange-
messen verhalten zu haben, ein aus-
gewogenes Verfahren versagt habe, ist da-
her meines Erachtens zuriickweisen.

b) Die Riige der Ermunterung der Regie-
rung zum Eingreifen

~— Einleitung

60. Das Fehlen einer Verletzung des An-
spruchs der Rechtsmittelfiihrerinnen auf
ein ausgewogenes Verfahren reicht indessen
fiir sich nicht aus, ihr Rechtsmittel schei-
tern zu lassen, da sie auch die Richtigkeit
der Einstufung ihres Verhaltens als mif3-
brauchlich angegriffen haben. Die Vorge-
hensweise des Gerichts wirft in Zusam-
menhang mit dieser zweiten Riige die Frage
auf, ob es richtig war, die genaue Natur der
Vereinbarung als unerheblich zu be-
trachten, und demnach, ob es richtig war,
dic Moglichkeit auszuschlieffen, daff das
beanstandete Verhalten vielleicht einer Be-
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einflussung der Regierung durch Cewal
gleichkommen kénnte.

61. Das angefochtene Urteil sah voll-
kommen von der Natur der Ogefrem-Ver-
einbarung ab. Das Gericht war davon
iberzeugt, daf den Cewal-Mitgliedern oh-
ne Riicksicht auf die genaue Rechtsnatur
der Vereinbarung bei deren Durchfiihrung
ein Ermessensspielraum und selbstindige
Entscheidungsbefugnis zustand.

62. Es ist anerkannt, dafs beherrschenden
Unternehmen, da ihre Marktprisenz bereits
zu einer Schwichung des Wettbewerbs
fithrt, ein Verhalten nicht erlaubt ist, das,
wenn es von einem nichtbeherrschenden
Unternehmen ausginge, nicht zu bean-
standen wire34. Dies gilt erst recht dann,
wenn die Unternechmen wie im vor-
liegenden Fall eine monopolihnliche Stel-
lung einnehmen 33. Gleichwohl ist der ak-
tuelle Umfang dieser besonderen Verant-
wortung ... anhand der speziellen Um-
stinde des jeweiligen Einzelfalls zu
ermitteln ..., die eine Situation geschwich-
ten Wettbewerbs erkennen [lassen]* 56,

54 — Urteile Hoffmann-La Roche (zitiert in -Fufinote 17,
Randnr. 120) und Michelin (zitiert in Fufinote 41,
Randnr. 57).

55 — Urteil Hoffmann-La Roche (zitiert in Fuffnote 17,
Randnr. 39).

56 — Urteil vom 14. November 1996 in der Rechtssache
C-333/94 P (Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, 1-5951,
Randnr. 24; nachstehend: Tetra Pak II).

— Die Erheblichkeit der ,,Act of State®-
Doktrin,

63. Die Rechtsmittelfithrerinnen machen
geltend, ihr Verhalten kénne als blofRer
Versuch eingestuft werden, bei der Nutzung
einer staatlichen Konzession Einflufl auf die
Behorden von Zaire zu nehmen. In der
miindlichen Verhandlung zog die Kommis-
sion nicht in Zweifel, dafl ein Verhalten,
das sich in der bloffen Ermutigung der Re-
gierung eines Drittlandes erschopfe, in ei-
ner bestimmten Weise titig zu werden,
nicht als Miflbrauch einer beherrschenden
Stellung gewertet werden konne. Die
Kommission bestand allerdings darauf, daf}
die Kldgerinnen im vorliegenden Fall an
einem Handelsvertrag mit gegenseitigen
Pflichten und Rechten beteiligt gewesen
seien und dafl ein Bestehen auf der Ein-
haltung seiner Klauseln iiber blofle Ein-
flufnahmé hinausgehe.

64. Das Gericht stellte in Randnummer
110 des angefochtenen Urteils fest:

»Der Vortrag der Kligerinnen, dafl es kei-
nen Miflbrauch darstellen kénne, wenn ei-
ne Regierung zum Titigwerden angehalten
werde, ist unerheblich, da ein solches Ver-
halten im vorliegenden Fall nicht geriigt
worden ist.“

Ich glaube nicht, daf§ sich das Problem so
einfach lésen ldfft. Der Miflbrauch, dessen
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Cewal fiir schuldig befunden wurde, be-
stand in Versuchen, die Ogefrem-Verein-
barung durchzusetzen. Die Rechtsmittel-
fiihrerinnen (die fritheren Kldgerinnen)
entgegnen, dafl diese Versuche keinen
Miflbrauch darstellen kénnten, weil sie le-
diglich eine Ermunterung der Regierung
zum Titigwerden gewesen seien. Es konne
an ihrer wahren Natur nichts dndern, dafl
die Kommission sie nicht als solche be-
zeichnet habe.

65. Demgemif schlage ich vor, die Riige
der Rechtsmittelfiihrerinnen zu unter-
suchen, dafl das Gericht das Vorbringen,
die Ogefrem-Vereinbarung sei (in der un-
gewohnlichen Formulierung der Kommis-
sion) synallagmatisch, d. h. ihrer Natur
nach konsensuell, nicht gewiirdigt habe.
Die entscheidenden Feststellungen hierzu
finden sich in den Randnummern 70 bis 72
der Entscheidung, die wie folgt lauten:

»(70) Das unter Randnummer 24 er-
wihnte Abkommen zwischen Ogef-
rem und Cewal kann nicht als eine
nationale Vorschrift eingestuft wer-
den, die Cewal eine Vorgehensweise
der beanstandeten Art vorschreiben
konnte. Wie aus der Bezeichnung
und dem Inhalt dieses Abkommens
hervorgeht, handelt es sich hierbei
nicht um eine staatliche Vorschrift,
sondern um eine Vereinbarung, die
den Unterzeichnern Verpflichtungen
hinsichtlich der Steuerung des be-
treffenden Verkehrs auferlegt und
ihnen die Kiindigung innerhalb einer
bestimmten Frist freistellt. Die Ver-
einbarung wurde jedenfalls von Ce-
wal akzeptiert, die bei Ogefrem
nachdriicklich auf deren Einhaltung
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gedrungen hat, um die Ausschaltung
ihres wichtigsten Wettbewerbers zu
erreichen.

(71) Ferner ist hervorzuheben, daf§ die Be-
stimmungen von Zaire den Konfe-
renzmitgliedern nicht auferlegen, Sy-
steme zu errichten, deren Aufgabe es
ist, die Frachten zu den eigenen
Schiffen zu leiten und unabhingige
Reedereien vom Frachtverkehr aus-
zuschliefSen.

(72) Hieraus ergibt sich, daf§ die Verein-
barung und das Bestehen von Cewal
auf deren Einhaltung nicht das Er-
gebnis von Verpflichtungen sind, die
von staatlichen Behérden auferlegt
wurden.“

66. Die Rechtsmittelfithrerinnen berufen
sich insbesondere auf bestimmte Grund-
sitze, die in der Antitrust-Rechtsprechung
der Vereinigten Staaten von Amerika ent-
wickelt worden sind. Dieser Teil des Vor-
bringens der Rechtsmittelfiihrerinnen hangt
von ihrem Nachweis ab, daff die Ogefrem-
Vereinbarung einen Akt darstellt, mit dem
die Regierung von Zaire ihre souverine
Staatsgewalt ausgeiibt hat.

67. Die Rechtsmittelfiihrerinnen machten
vor dem Gericht geltend, die blofe Er-
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munterung einer Regierung zum Titig-
werden konne keinen MiSbrauch einer
beherrschenden Stellung darstellen. Auf-
grund der ,Act of State“-Doktrin, die auf
die Comitas-Lehre des Volkerrechts zu-
riickgeht, sollen Gerichte der Vereinigten
Staaten entschieden haben, dafl (selbst
rechtswidrige) ~Mafinahmen der Er-
munterung oder Beeinflussung einer frem-
den souveridnen Macht nicht unter die An-
titrust-Bestimmungen fallenS7. Angesichts
meines Verstindnisses der Natur der
Ogefrem-Vereinbarung brauche ich diese
Doktrin nicht weiter zu erértern. Natiirlich
ist klar, daf es nicht gegen Artikel 86 ver-
stoflt, wenn ein Mitgliedstaat durch die
Gewidhrung ausschlieflicher Rechte ein
Monopol im Rechtssinne schafft 58, Zwei-
fellos ist es daher nur eine Begleiterschei-
nung, wenn ein Titigwerden, um einen
Mitgliedstaat zu iiberzeugen, ein solches
Monopol zu schaffen, auch nicht unter
Artikel 86 fillt. Freilich hat der Gerichts-
hof ebenfalls entschieden, daf ,,auch solche
Unternehmen den Wettbewerbsregeln des
EWG-Vertrags, insbesondere jenen des Ar-
tikels 86, unterliegen“ 5°. Man darf davon
ausgehen, dafs diese Grundsitze bei weiter
Auslegung auch fiir die Schaffung recht-
licher Monopole durch auslindische Re-
gierungen gelten. Artikel 9 der Verordnung
von 1986 konnte dann fiir die Losung von
Konflikten mit den gemeinschaftlichen
Wettbewerbsregeln Bedeutung gewinnen.

57 — Die Rechtsmittelfiihrerinnen zitieren z. B. das Urteil Ame-
rican Banana v United Fruit 213 US 347, 358 (1909) sowie
das Urteil des Federal Court of California in der Sache
Occidental Petroleum Corp. v Buttes Gas & Oil Co 331 F
Supp. 92, 109-13 (C.D.CAL 1971), bestitigt per curiam,
461 F.2d 1261 (9th CIR), certiorari versagt, 409 US 950
(1972).

58 — Vgl. u. a. Urteile vom 3. Oktober 1985 in der Rechtssache
311/84 (CBEM, Slg. 1985, 3261, Randnr. 17; nachste-
hend: Télémarketing) und vom 18. Juni 1998 in der
Rechtssache C-266/96 {Corsica Ferries France, Slg. 1998,
1-3949, Randnr. 40).

59 — Urteil Télémarketing (zitiert in Fufinote 58, Randnr. 17).

68. Die ,,Act of State“-Doktrin findet al-
lerdings keine Anwendung, wenn die
Ogefrem-Vereinbarung kein einseitiger Akt
einer souverinen Staatsmache ist, sondern,
wie dies die Kommission angenommen hat,
in Wirklichkeit seinem Inhalt nach ein
konsensuales  Rechtsgeschift. Insoweit
scheint es mir keinen Unterschied zu ma-
chen, das, wie die Rechtsmittelfiihrerinnen
zweifellos zu Recht behaupten, Ogefrem
kein Unternehmen im Sinne der Artikel 85
und 86 ist. Erstens besteht der behauptete
Miflbrauch nicht im Abschlufl der Verein-
barung, sondern in den Handlungen, mit
denen auf der Durchfithrung der mit ihr
geschaffenen Ausschliellichkeit bestanden
wurde. Zweitens ist die Anwendung des
Artikels 86 auf ein Unternehmen in der
Stellung von Cewal nicht davon abhingig,
dafs die Ogefrem-Vereinbarung eine Ver-
einbarung im Sinne von Artikel 85 wire.

69. Vor diesem Hintergrund fasse ich die
Rechtsauffassung der Rechtsmittel-
fihrerinnen zur Natur der Vereinbarung als
»Act of State“ zusammen, wie sie sie in
ausfithrlichen Darlegungen vor dem Ge-
richt und vor dem Gerichtshof vorgetragen
haben.

70. Zunichst legen die Rechtsmittel-
filhrerinnen groflen Wert auf den 1983 in
Kraft getretenen Unctad-Verhaltenskodex
von 1974, auf den ich in Nummer 5 dieser
Schluffantrige hingewiesen habe. Die
Ratsverordnung (EWG) Nr. 954/79 vom
15. Mai 1979¢° behandelte seine Ratifi-
zierung durch die Mitgliedstaaten. Der
Kodex sah in Artikel 2 eine Aufteilung der

60 — Verordnung (EWG) Nr. 954/79 des Rates vom 15. Mai
1979 iiber die Ratifikation des Ubereinkommens der
Vereinten Nationen iiber einen Verhaltenskodex fiir
Linienkonferenzen durch die Mitgliedstaaten oder iiber
den Beitritt der Mitgliedstaaten zu diesem Ubereinkommen
(ABL. L 121, S. 1).
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Konferenzfracht zwischen jeweils zwei der
Konferenz angehérenden Staaten nach dem
Schliissel  ,40 : 40 : 20 vor. Dieser
Frachthandel sollte auf die nationalen
Reedereien der zwei Staaten, zwischen de-
nen die Fracht abgewickelt wurde, zu je-
weils 40 % und auf die der Konferenz an-
gehérenden Reedereien dritter Linder zu
20 % entfallen. Es ist allgemein bekannt,
dafd zwischen den OECD-Staaten und einer
Reihe afrikanischer Staaten, darunter
Zaire, schon friith ernsthafte Meinungsver-
schiedenheiten iiber die richtige Auslegung
des Kodex entstanden. Die erstgenannten
Staaten standen auf dem Standpunkt, daf§
sowohl der klare Wortlaut des Kodex als
auch sein Kontext belegten, daff er nur fiir
Konferenzfrachten gelte, die anderen hin-
gegen waren der Meinung, daf§ er fiir alle
Frachten gelte.

71. Die Rechtsmittelfithrerinnen haben in
aller Ausfiihrlichkeit die Schritte einer
Reihe afrikanischer Staaten und insbe-
sondere von Zaire dargestellt, um zum
Schutz ihrer nationalen Reedereien ihre
Auslegung durchzusetzen. Zaire schuf 1980
den Ogefrem als 6ffentliches Amt. Er wur-
de aufgrund der ,Ordonnance prési-
dentielle Nr. 80-256“ ab 1983 ritig. Zu
seinen Aufgaben gehorten die Kontrolle der
Fracht und das Aushandeln der Fracht-
preise, der Schutz der Rentabilitdt der na-
tionalen Reederei, Compagnie Maritime
Zairoise (nachstehend: CMZ) und die
Wahrnehmung der Frachtschiff-
fahrtsinteressen von Zaire.
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72. Eine weitere gesetzgeberische Maf-
nahme, der ,Arrété d’exécution Nr. 001-
83“ vom 17. Januar 1983, wandte den
Unctad-Schiiissel ,,40 : 40 : 20 auf die
Aufteilung simtlicher Frachten an. Cewal
und andere europdische Frachtinteressen-
gruppen, die Mitgliedstaaten und die
Kommission unternahmen ausgedehnte,
aber erfolglose politische und sonstige
Versuche, um eine Umkehrung oder Abin-
derung dieser Politik herbeizufiihren.

73. Ab 1984 erlegte Ogefrem Cewal eine
Reihe weiterer finanzieller und verwal-
tungsmifliger Lasten auf; dazu gehorten die
Zahlung einer Hinterlegungssumme von
10 000 USD an Ogefrem und einer Gebiihr
von 3 % des Frachtsatzes zum angeblichen
Schutz des 40-%-Anteils von CMZ an der
Fracht.

74. Angesichts dieser Umstinde meint Ce-
wal, die Ogefrem-Vereinbarung sei ihr
saufgezwungen® worden. Sie fithrt die
Klauseln der Vereinbarung an, um insbe-
sondere zu belegen, daf§ sie u. a. ,,das Er-
gebnis*“ der ,,Ordonnance 80-256“ sei, und
behauptet, sie habe dem Zwang einer Re-
gierung, deren Politik fiir ihren Fracht-
handel lebenswichtig gewesen sei, zum
Abschluf der Vereinbarung, die diese Poli-
tik durchfithren sollte, nicht widerstehen
kénnen.

75. Die Kommission bestreitet zwar die
meisten der dargestellten Tatsachen niche,
bleibt aber dabei, daff die Ogefrem-Ver-
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einbarung ihrer Art nach kein aufgezwun-
gener ,Act of State“ gewesen sei, sondern
eine  Vereinbarung mit gegenseitigen
Pflichten und beiderseitigen Vorteilen dar-
stelle.

76. Sie meint zunichst, daff den Rechts-
mittelfithrerinnen in bezug auf den Kodex
ein grundlegender Denkfehler unterlaufe.
Die Anwendung des Unctad-Schliissels
»40 : 40 : 20“ auf alle Linienfrachten und
der Anteil der Konferenzfrachtlinien seien
vollig getrennte Fragen, so daf§ es keine
gedankliche Verbindung zwischen der Be-
teiligung afrikanischer Reedereien an ihrem
vollen Marktanteil und irgendeiner Aus-
schlieflichkeit fiir die Konferenzen gebe.
Die Garantie von 40 % aller Frachten zu-
gunsten dieser Reedereien bedeute kurz
gesagt nicht, daf die verbleibenden 60 %
den Mitgliedern von Konferenzlinien zu-
gewiesen seien.

77. Unter den Klauseln der Ogefrem-Ver-
einbarung verweist die Kommission auf die
Moglichkeit einseitiger Beendigung durch
jede Partei mit einjahriger Kiindigungsfrist,
die Schiedsklausel und den offensichtlich
erfolgreichen Versuch von Cewal, die Ge-
bihr von 3 % auf 0,5% herunter-
zuhandeln. Sie widerspricht der Deutung
der Vereinbarung als staatlicher Konzes-
sion, da dies Vorschriften im Gesetzeswege
uber die Ubertragung eines ausschliefSlichen
Rechts und dessen Begriindung in einem
Verwaltungsverfahren voraussetze.

— Die wahre Natur der Ogefrem-Verein-
barung

78. Es muff davon ausgegangen werden,
daf es in Ubereinstimmung mit mehreren
anderen afrikanischen Staaten die Politik
von Zaire war, den Unctad-Schliissel
»40 : 40 : 20“, falls notig, durch Gesetz,
auf den gesamten Frachtverkehr und nicht
nur auf Konferenzfrachten anzuwenden.
Zu diesem Zweck wurde Ogefrem mit
weiten Befugnissen zur Regulierung und
Beaufsichtigung des Seefrachtverkehrs nach
und von Zaire ausgestattet. Mit der Kom-
mission bin ich allerdings der Meinung, daf§
dieses Verstindnis des Unctad-Schliissels
»40 : 40 : 20 auf Seiten von Zaire den
Versuch von Cewal nicht rechtfertigt,
Nichtkonferenzfracht auszuschliefen. Das
Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerinnen ist
in dieser Hinsicht sehr widerspriichlich. Sie
bestehen darauf, daff die Regierung von
Zaire mit ihrem Versuch, den Schliissel auf
alle Frachten anzuwenden, einen Fehler
begangen habe. Sie versuchen aber eben-
falls unermiidlich, diese Auslegung zu ihren
eigenen Gunsten durchzusetzen. Zu ihren
Aktionen gehorte ndmlich auch der Ver-
such, Nichtkonferenzreedereien vom Zaire-
Markt auszuschlieflen.

79. Aber auch die von den Rechtsmittel-
fihrerinnen geschilderten Schwierigkeiten
im Umgang mit Ogefrem belegen lediglich
eine gewisse Unterschiedlichkeit der Ver-
handlungsmacht. Trotz vieler vorge-
brachter Probleme wollte Cewal die Kon-
ferenzlinie, fiir die sie, wie sie einrdumt, de

I-1399



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN FENNELLY — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-395/96 P UND C-396/96 P

facto ein Monopol besaf, fortfihren. Sie
hatte bereits, wenn auch widerwillig, 40 %
der Fracht an CMZ abgegeben, die Mit-
glied der Cewal-Konferenz wurde.

80. Als nichstes haben wir uns mit dem in
franzésischer Sprache abgefafften Wortlaut
der Ogefrem-Vereinbarung zu befassen. Ich
bin nicht damit einverstanden, dafs die
einleitende Anfiihrung mehrerer Gesetzes-
und Verwaltungsbestimmungen von Zaire
bereits ausreiche, ihr die Rechtsnatur eines
staatlichen Aktes von Zaire zu verleihen. So
wird zum Beispiel eine Resolution der Mi-
nisterkonferenz von Zentral- und West-
afrika angefiihrt, mit der die Reedereien der
Mitgliedstaaten dieser Konferenz aufge-
fordert werden, in Abstimmung mit den
Linienkonferenzen fiir Zentral- und West-
afrika titig zu werden, um die Frachtsitze
zu stabilisieren und ihre Satzungen mit dem
Verhaltenskodex fiir Linienkonferenzen in
Einklang zu  bringen. Ebensowenig
schrinkt die Anfiihrung der eigenen
Hauptziele von Ogefrem die Natur der
Vereinbarung ein. In der Einleitung werden
Stellung und Ziele von Ogefrem dargestellt.
Sie belegen nicht, daf§ die , Kooperations®“-
Vereinbarung inhaltlich ein staatlicher Akt
in der Art der gesetzlichen Ubertragung ei-
nes Monopolrechts wire.

81. In ihrem Regelungsteil ist die Ogefrem-
Vereinbarung genau das, niamlich eine
Vereinbarung. Die  AusschliefSlichkeits-
klausel in Artikel 1 ist des Pudels Kern. Sie
erhebt nicht den Anspruch, irgendeine ge-
setzliche oder Verwaltungsbefugnis aus-
zuiiben. Wie die Kommission sehe ich
nicht, daf hier eine besondere Rechts-
grundlage fiir die Ubertragung eines Rechts
im Wege staatlicher Konzessionierung
nambhaft gemacht wiirde. Sie wird vielmehr
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in den schlichten Worten einer gemein-
samen oder gegenseitigen Verpflichtung
zum Ausdruck gebracht. Die restliche Re-
gelung in der Vereinbarung begriindet je-
weils Verpflichtungen allgemeiner Art be-
ziiglich der Erstellung und des Austauschs
von Statistiken (Artikel 6), des Abzugs
vereinbarter Prozentsitze der Frachtpreise
zugunsten von Ogefrem (Artikel 7), der
Erstellung einer Frachtbuchhaltung (Arti-
kel 8 und 9) sowie der Einhaltung aus-
gehandelter Frachtsitze (Artikel 10). Die
Vereinbarung wurde gemif Artikel 11 auf
die Dauer eines Jahres mit automatischer
Verlingerung mangels Kiindigung einer der
beiden Parteien mit einjahriger Frist ge-
troffen. Artikel 12 trifft eine Regelung,
wonach jede Meinungsverschiedenheit ob-
ligatorisch einem Schiedsgericht von drei
Personen vorzulegen ist, von denen je eine
von jeder der Parteien und die dritte von
diesen beiden zu bestimmen ist.

82. Meines Erachtens verleiht weder der
Inhalt der Ogefrem-Vereinbarung noch der
von den Rechtsmittelfiihrerinnen darge-
stellte rechtliche Hintergrund noch die
Umstinde ihres Abschlusses ihr die Natur
eines Aktes souveriner Staatsmacht zur
Ubertragung irgendeiner Form staatlicher
Konzession, wie es die Rechtsmittel-
filhrerinnen fiir sich in Anspruch nehmen.
Folglich bedarf es fiir die Zwecke dieses
Rechtsmittels keiner Festlegung der Rolle,
die der ,Act of State“-Doktrin im Ge-
meinschaftsrecht  zugestanden  werden
konnte.

83. Demgemaf$ schlage ich vor, die zweite
Riige des Rechtsmittelgrundes in Zusam-
menhang mit dem Ogefrem-Vereinbarung
zuriickzuweisen.
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¢) Der angebliche Widerspruch im ange-
fochtenen Urteil

84. Die dritte und vierte Riige der Rechts-
mittelfithrerinnen gehen, wenn meinem
Standpunkt beziiglich der Natur der Ogef-
rem-Vereinbarung zu folgen ist, unver-
meidlich fehl. Die Rechtsmittelfiihrerinnen
werfen dem Gericht eine widerspriichliche
Begriindung vor, weil es festgestellt habe,
dafl Cewal nicht vorgeworfen worden sei,
eine Regierung zum Titigwerden anzu-
halten (Randnr. 110 des Urteils), und zur
gleichen Zeit, dafl die Kommission ,zu
Recht den Standpunkt eingenommen [hat],
daf$ die Cewal-Mitglieder gegen Artikel 86
des Vertrages verstofSen hitten, indem sie
aktiv an der Durchfithrung der Vereinba-
rung mit dem Ogefrem mitgewirkt und
wiederholt deren strikte Einhaltung... ein-
gefordert hitten ...“ (Randnr. 109 des. Ur-
teils). In dieser Feststellung liegt kein Wi-
derspruch. Das Gericht hat in der letzt-
genannten Randnummer das auf Aus-
schlieSung gerichtete Verhalten von Cewal
nicht als »Ermunterung eines Staates zum
Eingreifen“ in dem von den Rechtsmittel-
filhrerinnen gemeinten Sinne behandelt.
Auflerdem diirfte meine eigenen Unter-
suchung der Natur der Ogefrem-Vereinba-
rung wohl gezeigt haben, daf sie tatsich-
lich ihrer Art nach keine staatliche Mag-
nahme war, und damit sollte jeder denk-
bare Widerspruch beseitigt sein.

d} Zur Zuldssigkeit des
haltens nach Artikel 86

Ogefrem-Ver-

85. Ein dhnliches Schicksal muf} die vierte
Riige der Rechtsmittelfiihrerinnen erleiden,
wonach Artikel 86 einem Unternehmen,

dem ein AusschlieRlichkeitsrecht iiber-
tragen worden sei, nicht verbiete, auf des-
sen Beachtung zu bestehen. Die Rechts-
mittelfiihrerinnen verweisen auf die stin-
dige Rechtsprechung des Gerichtshofes,
daff ,das Bestehen eines Monopols zu-
gunsten eines Unternehmens, dem ein Staat
ausschliefliche Rechte im Sinne von Arti-
kel 90 EWG-Vertrag gewihrt hat, als sol-
ches nicht mit Artikel 86 unvereinbar
ist“ 61, Da wir es nicht mit einem Monopol
zu tun haben, stellt sich diese Frage erst gar
nicht. Auflerdem darf hier auf die Fest-
stellung des Gerichts verwiesen werden
(Randnummern 104 und 108), dafl die
Cewal-Mitglieder auch nach den Klauseln
der Ogefrem-Vereinbarung iiber einen Me-
chanismus zur Zulassung von Wettbewerb
verfiigten. Sie zogen es aber bestindig vor,
von dieser Méglichkeit keinen Gebrauch zu
machen. -

86. Demgemifs mochte ich auch die vierte
Riige und damit den gesamten Rechts-
mittelgrund in Zusammenhang mit der
Feststellung eines MifSbrauchs in bezug auf
die Ogefrem-Vereinbarung zuriickweisen.

B — Die
schiffen®

Verwendung von ,Kampf-

1) Einleitung

87. Das Rechtsmittel gegen die Feststellung
des Miflbrauchs in Zusammenhang mit

61 — Urteil Télémarketing (zitiert in Fulnote 58, Randnr. 17).
Die Rechtsmittelfiihrerinnen berufen sich ferner auf das
Urteil vom 30. April 1974 in der Rechtssache 155/73
(Sacchi, Slg. 1974, 409).
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»~Kampfschiffen® hat einen prozef- und
einen materiell-rechtlichen Aspekt.

88. Die prozessuale Riige weist zwei al-
ternative Aspekte auf. Die Rechtsmittel-
fithrerinnen riigen zunichst, ihr Anspruch
auf rechtliches Gehor im Verwaltungsver-
fahren sei verletzt worden, weil die Kom-
mission in der Entscheidung eine Fest-
stellung beziglich der Preispraktiken der

»Kampfschiffe“ getroffen habe, die von der *

in der Mitteilung der Beschwerdepunkie
abgewichen sei, und dafl das Gericht einen
Rechtsfehler begangen habe, weil es diesem
Klagegrund nicht stattgegeben habe.

89. Die Kommission entgegnet, daff diese
Riige unzulissig war und ist, weil sie nicht
in der Klageschrift, sondern erst in der Er-
widerung der Klidgerinnen vor dem Gericht
vorgebracht worden sei.

90. Auf diesen Hinweis antworten die
Rechtsmittelfithrerinnen unter Hinweis auf
die Ausnahme in Artikel 48 § 2 Absatz 1
der Verfahrensordnung des Gerichts, der
materielle Unterschied zwischen der Mit-
teilung der Beschwerdegriinde und der
Entscheidung sei erst in der Klagebeant-
wortung der Kommission vor dem Gericht
sichtbar geworden. Folglich sei er erst
wihrend des Verfahren zutage getreten.
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91. Das Gericht hat indessen entschieden,
daf diese Gesichtspunkte nicht neu und mit
der Entscheidung in vollem Umfang ver-
einbar seien (Randnr. 140).

92. Alternativ machen die Rechtsmittel-
filhrerinnen geltend, das.Gericht habe ihren
Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt,
weil es mit seiner Feststellung, es bestehe
kein Unterschied zwischen der Entschei-
dung und der Klagebeantwortung der
Kommission, einen neuen Gesichtspunkt in
ihre Riige eingefiihrt habe, der nach ihrer
Meinung nicht in der Mitteilung der Be-
schwerdegriinde enthalten gewesen sei.
Damit seien sie berechtigt gewesen, diese
Riige erstmals in ihrer Erwiderung zu er-
heben.

i) Die auf das
Rechtsmittelgriinde

Verfahren gestiitzten

a) Hintergrund

93. In Randnummer 12 der Mitteilung der
Beschwerdepunkte beschrieb die Kommis-
sion das angebliche ,Kampfschiff“-Ver-
halten von Cewal ab Friithjahr 1988 als
Mafinahme mit dem Ziel, den Wettbewerb
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des unabhingigen Unternehmens (d. h.
G & C) auszuschalten. Die kennzeich-
nenden Merkmale des beschriebenen Ver-
haltens waren:

— das Cewal-Sekretariat informierte die
Cewal-Mitglieder iiber die nichsten
geplanten Abfahrtszeiten von G & C;

— etwa alle zwei Monate fanden Sit-
zungen eines besonderen ,,Kampf-
schiff-Ausschusses“ statt, um sowohl
die Abfahrten der Konferenzmitglieder,
die gleichzeitig mit oder in unmittel-
barer zeitlicher Nihe zu den Abfahrten
von G & C stattfinden sollten, als auch
die ,Kampfpreise“ festzulegen, die in
Abweichung von den normalen Kon-
ferenzfrachtsitzen in Anlehnung an die
Frachtsitze von G & C fir diese
Fahrten angeboten werden sollten;

— die Verluste aus der Anwendung dieser
Frachtsidtze wurden auf die Konferenz-
Mitglieder umgelegt.

In Randnummer 23 der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte verwies die Kommission
auf die Verwendung einer Methode von
»Kampfschiffen“, zu der die Programmie-

rung von Cewal-Abfahrten in der Nihe der
Abfahrtszeiten von G & C-Fahrten, die
Festlegung eines Rotationssystems, um eine
»Aufteilung der mit der Mafinahme ver-
bundenen Verluste® 62 sicherzustellen, ver-
trat die Auffassung, daf die ,,Kampfsitze®
nicht aufgrund wirtschaftlicher Kriterien
(z. B. anhand der Kosten), sondern allein
festgelegt wurden, um niedriger auszufallen
als die von G & C angekiindigten, und
beschrieb dieses Verhalten als ,Festlegung
von Vernichtungspreisen zur Verdringung
eines Wettbewerbers vom Markt“ 63,

94. In Randnummer 73 der Entscheidung
stellte die Kommission fest, dafl Cewal die
Methode der ,Kampfschiffe“ als weiteres
Mittel zur Ausschaltung ihres Hauptwett-
bewerbers eingesetzt habe. Zu dieser Prak-
tik gehorte:

.. Als Kampfschiffe wurden Cewal-Schif-
fe verwendet, deren Abfahrt sich den Ab-
fahrten von G & C-Schiffen am meisten
niherte und die die Fracht zu ,Kampf-
preisen beforderten. Diese von den iibli-
chen Cewal-Tarifen abweichenden Kampf-
preise wurden nicht nach wirtschaftlichen
Gesichtspunkten (d. h. gemifd den Kosten),
sondern in gleicher Hohe oder unterhalb
der von G & C angebotenen Preise festge-
setzt, wobei die daraus entstehenden Ein-

62 — In der franzosischsprachigen Originalfassung lautet diese
Beschreibung ,fixation des prix prédatoires en vue d’éli-
miner un concurrent du marché“.

63 — In der franzdsischsprachigen Originalfassung lautet diese
Beschreibung ,,un partage des pertes liées a Popération*.
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nabmeverluste auf simtliche Cewal-Mit-
glieder umgelegt wurden. Die Umlage der
mit dem Einsatz von Kampfschiffen ver-
bundenen Einnahmeverluste wurde von
den Cewal-Mitgliedern im Grundsatz an-
erkannt“ (Hervorhebung von mir).

In Randnummer 74 der Entscheidung wird
eine maflgebende Definition der Praktik
von ,Kampfschiffen® im Schrifttum zitiert,
zu der u.a. die besondere Planung der
Abfahrtszeit von Kampfschiffen am glei-
chen Tag wie die Abfahrten des ,Ein-
dringlings“ gehort. Allerdings wies die
Kommission darauf hin, dafd angesichts der
Hiufigkeit der Abfahrten von Cewal-
Schiffen der Einsatz von Kampfschiffen
ohne Anderung der Fahrtenpline moglich
war.

95. Von ,Vernichtungspreisen® ¢4 ist daher
nicht die Rede, da die Kommission die
fragliche Praktik von der einseitigen Fest-
setzung von ,extrem niedrigen Preisen®
unterschieden hat. Diese Formulierung
spiegelt sich auch in der formellen Fest-
stellung des Artikels 2 wider, daf§ Cewal
sihre Preise in Abweichung vom geltenden
Frachttarif geindert [hat], um fiir Schiffe,
die am selben Tag oder in zeitlicher Nihe
dazu ausliefen, gemeinsame Preise anbieten
zu konnen, die den Preisen des auflerhalb
der Konferenz stehenden Anbieters ent-
sprachen oder niedriger lagen (Mafinahme,
die als ,Kampfschiffeinsatz® bezeichnet
wird) ...%.

64 — In der Entscheidung wird das Urteil vom 3. Juli 1991 in
der Rechtssache C-62/86 (AKZO/Kommission, Slg. 1991,
[-3359; nachstehend: AKZO) zitiert.
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96. In ihrer Erwiderung vor dem Gericht
machten die Kligerinnen urspriinglich gel-
tend, es gebe keinen Unterschied zwischen
der Mitteilung der Beschwerdepunkte und
der Entscheidung, wohl aber habe die
Kommission in der Klagebeantwortung ihr
angeblich mifbrauchliches Verhalten be-
ziiglich der Bezeichnung und nicht der
Planung von ,,Kampfschiff“-Einsitzen neu
definiert, indem sie von Verlusten auf ,Er-
tragseinbuflen umgeschwenkt sei und sich
nicht mehr auf den klar umrissenen Begriff
der ,, Vernichtungspreise® gestiitzt habe. Zu
diesen beiden angeblichen Unterschieden
fithrten sie zwei Rechtsargumente an. Er-
stens miiften die entsprechenden Teile der
Entscheidung, wenn diese zu Recht auf das
gestiitzt sei, was sie als ,neue“ Definition
der ,,Kampfschiffe“ betrachteten, fiir nich-
tig erklirt werden, weil hier Cewal fiir eine
Praktik verurteilt werde, die ihr in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte nicht
vorgeworfen worden sei. Anderenfalls
miisse die Entscheidung, wenn sie denn
wirklich auf eine ,neue“ Definition ge-
stiitzt sei, gleichwohl fiir nichtig erklart
werden, weil der Voraussetzung einer Be-
griindung nach Artikel 190 des Vertrages
nicht geniigt worden sei.

97. In ihrer Gegenerwiderung bestritt die
Kommission zunichst die Zulissigkeit der
Geltendmachung des angeblichen Unter-
schieds zwischen der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte und der Entscheidung,
weil sie erstmals (entgegen Artikel 48 der
Verfahrensordnung des Gerichts) in der
Erwiderung erfolgt sei. Auflerdem seien die
Zeitplanung fiir besondere Fahrten, um sie
auf die von Auflenseitern abzustimmen, das
Angebot niedrigerer Frachtsitze oder die
Hinnahme von Verlusten wesentliche
Merkmale entweder einer ,,Kampfschiff“-
Praktik oder eines Verhaltens, das einen
gegen Artikel 86 verstofenden Mifibrauch



COMPAGNIE MARITIME BELGE TRANSPORTS U. A. / KOMMISSION

darstelle. Wegen des Fehlens eines Zusam-
menhangs zwischen der Praktik der
Kampfschiffe und den im Urteil AKZO
verurteilten Preispraktiken verwies die
Kommission auf Randnummer 80 der
Entscheidung, wo die Heranziehung dieses
Urteils als anderer Fall ausdriicklich unter-
schieden werde.

b) Das angefochtene Urteil

98. Das Gericht priifte die Griinde der
Entscheidung und die Einlassung der
Kommission (Randnummern 138 bis 140),
stellte fest, daf$ ... diese Gesichtspunkte
[der Klagebeantwortung], mit denen ge-
geniiber der Entscheidung keineswegs eine
neue Definition der ,Kampfschiff-Praxis
eingefithrt wird, mit der Entscheidung in
vollem Umfang vereinbar sind“
(Randnr. 140) und entschied: ,,Da die Ar-
gumentation der Kligerinnen unter einer
falschen Primisse steht, sind beide gegen
den Begriff der ,Kampfschiffe* angefiihrten
Angriffsmitte]l  zuriickzuweisen®  (Rand-
nummer 140, Hervorhebung von mir).

c) Das Rechtsmittelvorbringen

99. Der erste dem Gerichtshof vorliegende
Rechtsmittelgrund betrifft eine angebliche
Abweichung der Entscheidung von der
Mitteilung der Beschwerdepunkte. Zu

priifen ist daher zunichst die Zulissigkeit
dieses Rechtsmittelgrundes.

100. In ihrer Rechtsmittelbeantwortung
weist die Kommission mit Unterstiitzung
threr Streithelferin darauf hin, daf das
Gerichr die ausdriickliche Riige der Klige-
rinnen, die Definition des beanstandeten
Verhaltens, auf die sie sich in ihrer Klage-
beantwortung vor dem Gericht gestiitzt
habe, weiche von der in der Entscheidung
ab, eindeutig zuriickgewiesen habe. Die
Kommission bestreitet dann die Zulissig-
keit jeder Riige vor dem Gericht und folg-
lich im vorliegenden Rechtsmittel, mit der
geltend gemacht werde, daff Entscheidung
und Mitteilung der Beschwerdepunkte wi-
derspriichlich seien. Es habe nach Arti-
kel 48 § 2 der Verfahrensordnung des Ge-
richts keine Rechtfertigung fiir das Vor-
bringen dieser Riige in der Erwiderung vor
dem Gericht gegeben, da ein angeblicher
Widerspruch zwischen der Mitteilung der
Beschwerdepunkte und der Entscheidung
schwerlich erst im Verlauf des Verfahrens
vor dem Gericht habe zutage treten kon-
nen. Diese Riige miisse daher, weil gemif§
Artikel 113 § 2 der Verfahrensordnung des
Gerichtshofes ,,[d]as Rechtsmittel... den
vor dem Gericht verhandelten Streitgegen-
stand nicht verdndern kann“, auch vor dem
Gerichtshof unzulissig sein.

101. Die Rechtsmittelfiihrerinnen machen
geltend, erst beim Lesen der Klagebeant-
wortung der Kommission vor dem Gericht
sei ibnen klar geworden, daff die Kommis-
sion ibre urspriinglich in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte erhobene Beanstandung
nicht kostendeckender Frachtsitze gein-
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dert habe. Es wird sofort deutlich werden,
weshalb ich dieses Vorbringen hervorhebe.
Sie verweisen zundchst auf ihre ur-
spriingliche Klage vor dem Gericht, wo sie
als Beleg dafiir, daf8 sie keine Verluste er-
litten hitten, vorgebracht hitten, daff die
Kommission den urspriinglich in Rand-
nummer 23 der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte erhobenen Vorwurf, die
Cewal-Mitglieder hitten Verluste erlitten,
in der Entscheidung fallengelassen habe. Sie
verweisen ebenfalls auf ihr alternatives
Vorbringen in ihrer Erwiderung vor dem
Gericht, daf§ die Entscheidung, wenn sie so
zu verstehen sei, daf8 sie auf eine in thren
Augen ,neue“ Definition gestiitzt sei, in-
soweit fiir nichtig erkldrt werden miisse,
weil hier die Cewal-Mitglieder fiir eine
Praktik verurteilt wiirden, die ihnen in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte nicht
vorgeworfen worden sei. Da mit ihrer al-
ternativen Riige ein Verstof§ der Kommis-
sion gegen ein wesentliches Verfahrens-
erfordernis beanstandet worden sei, hitte
dies vom Gericht von Amts wegen im 6f-
fentlichen Interesse beriicksichtigt werden
miissen 65, Das Gericht habe sich aber mit

der Zulissigkeit dieser Riige nicht einmal
befaf3t.

d) Priifung

102. Ich sollte wohl zunichst die Riige
untersuchen, mit der das Gericht das
hauptsichliche Verfahrensargument der
Rechtsmittelfiihrerinnen beziiglich der an-
geblichen Neuinterpretation der Entschei-
dung, die die Kommission in ihrer Klage-

65 — Die Rechtsmittelfithrerinnen beziehen sich u. a. auf das
Urteil vom 20. Februar 1997 in der Rechtssache
C-166/95 P (Kommission/Daffix, Slg. 1997, 1-983).

I- 1406

beantwortung vorgenommen haben soll,
zuriickgewiesen hat. Hat sich kurz gesagt
der Riickgriff auf Ertragseinbuffen in der
Entscheidung so sehr von der Behauptung
von Verlusten in der Mitteilung der Be-
schwerdegriinde entfernt, daf§ die Inter-
essen der Kligerinnen inhaltlich beein-
triachtigt worden wiren?

103. Meines Erachtens hat das Gericht in
Randnummer 141 des angefochtenen Ut-
teils ganz zu Recht die Entscheidung so
verstanden, dafl sie eher auf Ertragsein-
buflen als auf Nettoverluste gestiitzt war.
Das ergibt sich aus den Randnummern 73
und 74 der Entscheidung, in denen sich die
Kommission jeweils auf Einnahmeverluste
bzw. auf die Hinnahme von ,Einnah-
meverlusten® durch die Cewal-Mitglieder
sowie die ,,Verluste durch ,Kampfschiffe‘“
bezieht. Die Kommission durfte in ihrer
Klagebeantwortung vor dem Gericht in
Abrede stellen, dafi die Entscheidung auf
wirkliche Verluste aufgrund der fraglichen
Frachtsitze gestiitzt sei.

104. Die Rechtsmittelfithrerinnen richten
nun aber ihre Riige auf einen angeblich
kennzeichnenden Unterschied zwischen der
Mitteilung der Beschwerdepunkte und der
Klagebeantwortung, die sie bereits al-
ternativ vor dem Gericht erhoben hatten,
da nach ihrem urspriinglichen Standpunkt
ein solcher Unterschied nicht bestand. Ich
stimme mit dem auch vor dem Gerichtshof
wiederholten Vorbringen der Kommission
in ihrer Gegenerwiderung vor dem Gericht
iiberein, dafl, soweit die Rechtsmittel-
fithrerinnen in ihrer Erwiderung vor dem
Gericht eine Verletzung ihres Anspruchs
auf rechtliches Gehér infolge eines angeb-
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lichen Unterschieds zwischen der Mittei-
lung der Beschwerdepunkte und der Kla-
gebeantwortung geriigt haben, diese Riige
ein unzulissiges ,neues rechtliches An-
griffsmittel“ war, das gemif Artikel 48 § 2
der Verfahrensordnung des Gerichts ,im
Laufe des Verfahrens nicht mehr vorge-
bracht werden [kann], es sei denn, daf [es]
auf rechtliche oder tatsichliche Griinde
gestiitzt [wird], die erst wihrend des Ver-
fahrens zutage getreten sind“. Ich stimme
daher der Kommission auch darin zu, daf§
sie auch vor dem Gerichtshof gemafl Arti-
kel 113 § 2 der Verfahrensordnung des
Gerichtshofes unzulidssig ist. Da sich in-
dessen das Gericht trotz Artikel 48 § 2
Absatz 3 seiner Verfahrensordnung, wo-
nach ,[d]ie Entscheidung iiber die Zulis-
sigkeit des Vorbringens dem Endurteil vor-
behalten [bleibt]“, mit der Zulissigkeit
dieses Vorbringens nicht befaft hat, sollte
der Gerichtshof die Griinde erliutern, die
fiir die Unzulissigkeit mafigebend sind.

105. Ich pflichte der Kommission auch
darin bei, daf8 die Rechtsmittelfiihrerinnen
nicht damit gehért werden konnen, sie
hitten den angeblichen Unterschied zwi-
schen der  Mitteilung  der  Be-
schwerdepunkte und der Entscheidung erst
beim Lesen der Klagebeantwortung vor
dem Gericht bemerkt.

106. Der Gerichtshof hat allerdings zu
prifen, ob rechtliche oder tatsichliche
Griinde... erst wihrend des Verfahrens zu-
tage getreten sind“ und die Rechtsmittel-

fithrerinnen daher den fraglichen Unter-
schied erst in ihrer Erwiderung vor dem
Gericht geltend machen durften. Nach
meiner Uberzeugung gab es solche Griinde
nicht. In Randnummer 80 der Entschei-
dung wird iiberdeutlich, daf§ die Kommis-
sion die Entscheidung auf eine rechtliche
Einstufung des Verhaltens der Rechts-
mittelfiihrerinnen gestiitzt hat, die sich von
der Situation unterschied, die der Ge-
richtshof im Urteil AKZO behandelt hat.
Die Rechtsmittelfiihrerinnen hatten jedes
Recht, sowohl die Entscheidung als auch
jede Beeintrichtigung ihres Anspruchs auf
rechtliches Gehér in der Verwaltungsphase
des Verfahrens vor der Kommission in ihrer
Klageschrift vor dem Gericht anzugreifen.

107. In meinen Augen ist das Vorbringen
der Rechtsmittelfithrerinnen nicht iiber-
zeugend und unlogisch. Das Vorbringen
beziiglich einer Verletzung des rechtlichen
Gehors findet sich erstmals in der Er-
widerung vor dem Gericht und ist daher
prima facie unzulissig. Dagegen machen sie
geltend, daf3 sie vor der Klagebeantwortung
der Kommission die Natur des ihnen vor-
geworfenen MifSbrauchs wegen der Unter-
schiede zwischen der Klagebeantwortung
und der Entscheidung nicht richtig einge-
schitzt hitten. Das Gericht hat ent-
schieden, und ich stimme ihm bei, daf} ein
solcher Unterschied nicht bestand. Die
Rechtsmittelfithrerinnen  kénnen  daher
nicht auf einem angeblichen Unterschied
dieser Art beharren, um die Verspitung ei-
ner erstmals in der Erwiderung erhobenen
Riige zu rechtfertigen, derzufolge der Un-
terschied nicht, wie von ihnen zuerst be-
hauptet, zwischen Entscheidung und Kla-
gebeantwortung, sondern zwischen Mittei-
lung der Beschwerdepunkte und Entschei-
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dung bestanden habe. Diese Riige ist ein-
deutig unzulissig.

108. In ihrer Erwiderung vor dem Ge-
richtshof machen die  Rechtsmittel-
fithrerinnen gegeniiber dem Einwand der
Kommission, daf$ ihr Vorbringen beziiglich
eines moglichen Unterschieds zwischen
Mitteilung der Beschwerdepunkte und
Entscheidung unzulissig sei, geltend, daff
die Riige einer angeblichen Verletzung des
rechtlichen Gehors infolge einer un-
zureichenden Begriindung ... einen Man-
gel dar[stellt], den der Gemeinschafts-
richter von Amts wegen priifen kann und
muf3“ 66, Der Gerichtshof habe ferner ent-
schieden, dafl ,ein solcher Mange! ... in
jedem Stadium des Verfahrens gepriift
werden kann® und daf8 ,,dem Kliger die
Berufung auf ihn nicht allein aus dem
Grund versagt sein [kann], dafd er ihn nicht
in seiner Beschwerde geriigt hat* ¢7.

109. Im vorliegenden Fall beruht anderer-
seits die angebliche Beeintrichtigung der
Rechtsmittelfiihrerinnen wihrend des Ver-
waltungsverfahrens darauf, daf§ die Ent-
scheidung nicht auf das in ihren Augen
einzig richtige rechtliche Verstindnis des
Begriffs der, wie es noch in der Mitteilung
der Beschwerdepunkte hiefs, ,,Vernich-
tungspreise“ gestiitzt worden ist. Besten-
falls konnte sich eine Beeintrichtigung
daraus ergeben, daff die Rechtsmittel-
fithrerinnen die Verwendung des Ausdrucks
»Vernichtungspreise“ in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte nur als Hinweis auf
nicht kostendeckende Preise verstanden

66 — Urteil Kommission/Daffix (zitiert in Fufinote 65,
Randnr. 24).

67 — A. a. O., Randnr. 25.
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und sich daher bei der Vorbereitung ihrer
Stellungnahme zu dieser Mitteilung nur auf
das Vorbringen solcher rechtlicher Argu-
mente beschrinkten, die auf ihren Stand-
punkt abgestimmt waren, ihre Kampfpreise
seien kostendeckend. Es wird indessen
nicht behauptet, die Kommission habe
neues und fiir die Rechtsmittelfithrerinnen
abtrigliches Material eingefiihrt, auf das
sie nicht hitten eingehen kénnen. Ganz im
Gegenteil bedeuten alle angeblichen Ab-
weichungen (Festlegung statt besonderer
Planung von Abfahrtszeiten; gleiche oder
niedrigere statt nur niedrigerer Preise; Er-
tragseinbuflen statt Verluste, und Nicht-
verwendung des Ausdrucks ,Vernich-
tungspreise“) bedeuten eine geringere
Schwere des angeblich miffbriauchlichen
Verhaltens. Auf dieser Grundlage machten
die Rechtsmittelfiihrerinnen im Verwal-
tungsverfahren geltend, daff ihnen kein
Mif3brauch vorgeworfen werden koénne. Es
stellt keine Verletzung ihres Anspruchs auf
rechtliches Gehor dar, wenn ihnen dies
dann trotzdem vorgeworfen wurde. In
Wirklichkeit haben die Rechtsmittel-
fihrerinnen nicht schliissig dargelegt, dafd
sie bei der ausfithrlichen Darstellung ihrer
Hauptargumentation vor dem Gericht wie
auch vor dem Gerichtshof, daff ihr Ver-
halten nimlich, da sie keine nicht kosten-
deckenden Frachtsitze verlangt hitten,
nicht als mifSbrauchlich hitte eingestuft
werden diirfen, benachteiligt worden wi-
ren.

110. Unter diesen Umstinden handelt es
sich hier nicht um einen Fall, in dem der
Gerichtshof von Amts wegen die Beein-
trachtigung beriicksichtigen diirfte, die die
Verwendung des Ausdrucks ,Vernich-
tungspreise“  fir  die  Rechtsmittel-
fithrerinnen bei der Vorbereitung ihrer ur-
spriinglichen Einlassung auf die von der
Kommission iibersandte Mitteilung der
Beschwerdegriinde hitte bedeuten kénnen.
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1) Die Miffbriuchlichkeit des bean-
standeten Verhaltens

a) Die aufgeworfenen Fragen

111. In  Randnummer 139 des ange-

fochtenen Urteils heifdt es: ,,Die Kommis-
sion hat ... drei Umstinde beriicksichtigt,
aus denen sich die ,Kampfschiff*-Praxis der
Cewal-Mitglieder zur Verdringung der
Wettbewerber Grimaldi und Cobelfret, er-
gebe, niamlich: Bestimmung derjenigen
Schiffe der Mitglieder der Konferenz zu
JKampfschiffen‘, deren Abfahrtzeiten den
Abfahrtzeiten von Schiffen (von G & C)
am ndchsten gelegen hitten, ohne daf die
vorgesehenen Fahrpline hitten geindert zu
werden brauchen; gemeinsame Festsetzung
der Kampfpreise, die von den iiblichen Ta-
rifen der Cewal-Mitglieder in der Weise
abwichen, daf$ sie gleich hoch oder aber
niedriger als die von (G & C) angebotenen
Preise gewesen seien; Ubernahme der sich
hieraus  ergebenden  Einnahmeverluste
durch die Cewal-Mitglieder.“

112. Vermutlich betrifft die Frage von
grofSter allgemeiner Bedeutung, die dieses
Rechtsmittel aufwirft, die Richtigkeit des
vom Gericht bestitigten Standpunktes der
Kommission, daf§ die von den Cewal-Mit-
gliedern verwendete Methode des Einsatzes
von ,,Kampfschiffen“, obwohl sie nicht zu
Nettoverlusten fiihrte, gleichwohl einen
gegen Artikel 86 des Vertrages verstoffen-
den Miflbrauch darstellte und nicht, wie die
Klagerinnen meinten, eine verniinftige Re-
aktion eines Unternehmens in beherr-
schender Stellung auf den Wettbewerb, der
durch einen neuen Wettbewerber auf dem
Markt entsteht. Die Kommission stiitzt die

Entscheidung (Randnrn. 72 und 73) nicht
auf Verluste, sondern auf Einnahmeverluste
der Cewal-Mitglieder infolge des bean-
standeten Verhaltens. Der mafSgebende
Aspekt des Rechtsmittels der Rechtsmittel-
fihrerinnen kann daher auf der Grundlage
behandelt werden, daf die Kampfpreise
von Cewal anders als der im Urteil AKZO
erorterte Verkauf unter Kosten kostendek-
kend waren, allerdings zu einer ,Ertrags-
einbuffe“ der Konferenzmitglieder fiihr-
ten 68,

113. Die einschligigen Abschnitte des an-
gefochtenen Urteils finden sich in den
Randnummern 146 bis 148:

»146 Wie bereits ausgefithrt, nimmt zwar
nach stindiger Rechtsprechung der
Umstand, daf} ein Unternehmen eine
beherrschende Stellung innehat, die-
sem nicht das Recht, seine eigenen
geschiftlichen Interessen zu wahren,
wenn diese bedroht sind, und das
Unternehmen hat auch in angemes-
senem Umfang die Méglichkeit, so
vorzugehen, wie es dies zum Schutz
seiner Interessen fiir richtig hilt; je-
doch ist ein derartiges Verhalten
nicht zulissig, wenn es auf eine Ver-
starkung dieser beherrschenden Stel-
lung und ihren MifSbrauch abzielt
(insbesondere Urteil BPB Industries
and British Gypsum/Kommission,
Randnr. 69).6°

68 — Vgl. Randnummer 139 des angefochtenen Urteils.

69 — Das Gericht verweist hier auf sein eigenes Urteil British
Gypsum (zitiert in Funote 47).
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147 Unter Beriicksichtigung insbesondere
der als Fuffnote 2 zu Randnummer 32
der Entscheidung angefiihrten Pro-
tokolle des Special Fighting Com-
mittee, namentlich des Protokolls vom
18. Mai 1989, in dem davon die Rede
ist, sich des unabhingigen Reeders zu
,entledigen’, hat die Kommission
rechtlich hinreichend dargetan, dafl
mit dieser Praxis der einzige Wett-
bewerber der Cewal auf dem relevan-
ten Markt verdringt werden sollte.
Auflerdem kann zwar die von den
Cewal-Mitgliedern verwendete Be-
zeichnung der Praxis allein diese noch
nicht als einen Verstoff gegen Arti-
kel 86 qualifizieren, jedoch hat die
Kommission zu Recht die Auffassung
vertreten, dafy die Verwendung einer
in diesem Titigkeitsbereich allgemein
bekannten Bezeichnung durch Unter-
nehmen des internationalen Seever-
kehrs und die Griindung eines Special
Fighting Committee bei der Konferenz
die Absicht erkennen lief3, eine Praktik
zur Untergrabung des freien Wettbe-
werbs anzuwenden.

148 Da mit der Praktik der einzige Wett-
bewerber verdringt werden sollte,
konnen sich die Kldgerinnen auch
nicht mit Erfolg darauf berufen, sie
hitten sich darauf beschrinkt, auf eine
Verletzung des der Cewal rechtmifig
eingeriumten  Monopols  durch
(G & C) zu reagieren, ihre Dis-
kriminierung durch das Ogefrem aus-
zugleichen, sich an einem vom Wett-
bewerber ausgelosten Preiskrieg zu
beteiligen oder einer Erwartung ihrer
Kunden zu entsprechen. Denn diese
Umstidnde, ihren Nachweis unterstellt,
koénnten die von den Cewal-Mit-
gliedern  ergriffenen  Gegenmaf-
nahmen nicht angemessen und ver-
hiltnismifig machen.
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114. Die Rechtsmittelfiihrerinnen machen
im wesentlichen geltend, das Gericht habe
rechtlich fehlerhaft verkannt, daff ein
marktbeherrschendes Unternehmen als Re-
aktion auf den von einem Neuankommling
auf dem Markt entfachten Preiskrieg befugt
sei, einen Plan zur Ausschaltung dieses
Neuankommlings durch selektive Preis-
nachlisse zu entwickeln, solange nur die
von ihm angebotenen Preise nicht mif3-
briuchlich in dem vom Gerichtshof im Ur-
teil AKZO entwickelten Sinne seien. Das
Gericht habe die Entscheidung fehlerhaft
allein aufgrund von der Kommission ge-
fundener belastender Dokumente aufrecht-
erhalten, die nur belegten, daf Cewal-
Mitglieder ihren  Wettbewerber aus-
zuschalten wiinschten, was fiir sich ge-
nommen nicht wettbewerbswidrig sei.

115. Die Kommission ist der Auffassung,
dafl die ,Kampfschiff¢-Praktik, die die
Rechtsmittelfithrerinnen nach ihrer Fest-
stellung angewandt haben, sich von der
,,klassischen® Vernichtungspreispraktik
{ein vom Gericht in der Tat nicht ver-
wendeter Terminus) unterscheidet, die ihrer
Meinung nach wie im Fall AKZO zu Ver-
lusten fithrt. Ein beherrschendes Unter-
nehmen, das vom veroffentlichten Tarif
seiner Preise abweiche, indem es sie von
Fall zu Fall als Teil einer Strategie zur Ver-
dringung eines Wettbewerbers vom Markt
herabsetze, treibe keinen normalen Wett-
bewerb mehr. Daf die von Cewal ange-
botenen Kampfpreise lediglich eine Reak-
tion auf den Preiswettbewerb eines neuen
Wettbewerbers gewesen seien, rechtfertige
sie nicht, insbesondere wenn beherrschende
Unternechmen wie Cewal auf dem Marke
nahezu eine Monopolstellung hitten. Nach
Auffassung der Kommission hitte ein nor-
maler Preiswettbewerb fiir Cewal-Mit-
glieder darin bestanden, ihre veroffentlich-
ten Konferenzfrachtsidtze insgesamt her-
abzusetzen.
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b} Priifung

— Der Miflbrauch durch eine Mehrheit

116. In Randnummer 80 der Entscheidung
stellte die Kommission fest, daf§ ... der
Miflbrauch aus der Absicht mehrerer Un-
ternechmen [entsteht], einen ungewohnlich
niedrigen Preis festzusetzen, um damit ei-
nen Wettbewerber auszuschalten®. Im vor-
liegenden Fall ist aber die Relevanz des
abgestimmten Verhaltens auf die Rolle be-
grenzt, die kollektive beherrschende Stel-
lung zu schaffen, die Cewal einseitiges
Handeln ermoglicht. Die Mehrseitigkeit
des in Rede stehenden Preisverhaltens hat
keine Bedeutung fiir die Feststellung des
MifSbrauchs. Folglich hat das Gericht mei-
nes Erachtens zu Recht den Hinweis der
Kommission in Randnummer 80 beiseite
gelassen.

117. Das vorliegende Rechtsmittel . weist
unter dem Blickwinkel der Wettbewerbs-
regeln gewisse neue Merkmale auf. Zum
ersten Mal hat sich der Gerichtshof mit der
»Kampfschiff“-Praktik, aber insbesondere
auch mit den Umstinden auseinander-
zusetzen, unter denen eine Preisstrategie,
die nicht als nicht kostendeckend anzu-
sehen ist, trotzdem als Miflbrauch einer
beherrschenden Stellung zu gelten hat. Es
ist nur natiirlich, das letztgenannte Problem
mit Vorsicht anzugehen. Preiswettbewerb
ist der Kern eines freien und offenen Wett-
bewerbs, dessen Verwirklichung auf dem
Binnenmarkt das Ziel der Gemeinschafts-

politik ist. Er férdert schlagkriftigere Un-
ternehmen und nutzt kurz- wie langfristig
dem Verbraucher. Beherrschende Unter-
nehmen haben nicht nur das Recht, son-
dern sollten ermutigt werden, Preiswett-
bewerb zu treiben. Ublicherweise versetzt
ihre Marktmacht sie eher in die Lage, die
Preise iiber Wettbewerbsniveau zu halten.
Es ist daher zunichst der Sachverhalt, der
Anlaff fir die Feststellung eines Mif3-
brauchs war, und sodann die Anwendung
der mafigebenden Rechtsgrundsitze zu un-
tersuchen.

118. Struktur und rechtliche sowie wirt-
schaftliche Merkmale des besonderen
Marktes bediirfen sorgfiltiger Unter-
suchung, wobei natiirlich bedacht sein will,
dafl die Feststellung der beherrschenden
Stellung selbst nicht in Frage steht. Es geht
hier, wie der Vertreter der Kommission in
der Sitzung ausfithrte, um eine Li-
nienkonferenz, bei der Preisfest-
serzungsabsprachen zwischen einzelnen
Reedereien ganz ausnahmsweise eine
Gruppenfreistellung  (in  einer Ratsver-
ordnung) vom Verbot des Artikels 85 Ab-
satz 1 erhalten haben. Linienkonferenzen
fiihren definitionsgemdf zu einer gradu-
ellen Abstimmung zwischen mehreren
Reedereien. So konnte die Kommission auf
Sitzungen von Konferenzausschiissen ver-
weisen, um den Zweck eines besonderen
Verhaltensschemas zu .beweisen, oder auf
die Vereinbarung eines Einnahmenpools,
um die Uberkreuzsubventionierung von
Frachtsitzen zu belegen. Andererseits ver-
weisen die Rechtsmittelfiihrerinnen auf den
allgemein  anerkannten  Stabilisierungs-
effekt, der sich von seiten der Reeder ge-
schen aus der Anwesenheit von Li-
nienkonferenzen im internationalen See-
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frachtverkehr ergibt, sowie auf die Not-
wendigkeit, die Nachteile zu beriick-
sichtigen, die sie im Wettbewerb mit Nicht-
Konferenz-Reedereien erwarten, wie etwa
das Erfordernis regelmifiiger Fahrten. Da-
mit komme ich zur Erérterung der Aspekte
der ,Kampfschiff“-Praktik, wie sie die
Kommission festgestellt und das Gericht
zusammengefafst hat. Der Sachverhalt ist
unstreitig — nicht so die rechtlichen Fol-
gerungen.

— Die Verdringungsabsicht

119. Der Kern des festgestellten mif3-
briuchlichen Verhaltens der Cewal-Mit-
glieder liegt in einer Strategie selektiver und
zielgerichteter Anwendung  niedrigerer
Frachtsitze als Reaktion auf die neue
Wettbewerbsbedrohung durch G & C in
der ecingestandenen Absicht der Verdrin-
gung dieses Wettbewerbers. Obwohl die
Rechtsmittelfiihrerinnen sowohl die- Ent-
scheidung als auch das angefochtene Urteil
beanstanden, weil sie die Feststellung einer
Verdringungsabsicht auf die Beschreibung
ihres eigenen Verhaltens durch Cewal-Mit-
glieder in mehreren Sitzungen des ,,Special
Fighting Committee“, das die Durch-
fihrung der ,Kampfschiff“-Praktik von
Cewal iiberwachte, gestiitzt hitten, haben
sie nicht versucht, die ihnen zugeschriebene
Verdringungsabsicht zu bestreiten. Ein
solcher Versuch wire in der Tat unverein-
bar mit dem von ihnen beanspruchten
Recht, sich wegen einer solchen Verdrin-
gungsabsicht auf die Ogefrem-Vereinba-
rung zu berufen. Sie machen statt dessen
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geltend, daf8 eine solche Absicht, soweit
keine Vernichtungspreise im Sinne des Ur-
teils AKZO praktiziert wiirden, keine aus-
reichende Grundlage fiir die Annahme des
MiBbrauchs einer beherrschenden Stellung
sein koénne und lediglich ein normales
Wettbewerbsverhalten als Antwort auf ei-
nen von einem neuen Wettbewerber eroff-
neten Preiskrieg darstelle.

120. Die Rechtsmittelfithrerinnen riigen
Randnummer 147 des angefochtenen Ur-
teils wegen der Schluf¥folgerung, daf die
Protokolle des ,Special Fighting Com-
mittee vom 8. Mai 1989, auf die sich die
Entscheidung stiitze und in denen davon die
Rede sei, sich G & C zu ,entledigen®, in
Verbindung mit der blofen Verwendung
der im internationalen Seefrachtverkehr
wohlbekannten  Bezeichnung ,,Kampf-
schiff* die Feststellung der Kommission,
daf die Cewal-Mitglieder die Absicht ge-
habt hitten, G & C zu verdringen, hinrei-
chend stiitzten. Die Feststellung eines
Mifbrauchs kénne nur durch ordnungsge-
miflen Nachweis von Tatsachen abge-
sichert werden 70, Weder das angefochtene
Urteil noch die Entscheidung selbst sind
aber allein auf die Bezeichnung dieses Ver-
haltens gestiitzt. Wie das Gericht fest-
gestellt hat, haben die Rechtsmittel-
fithrerinnen die drei von der Kommission in
der Entscheidung zum Nachweis der An-
wendung einer ,,Kampfschiff“-Praktik her-
angezogenen Kriterien — néimlich die Be-
stimmung von Kampfschiffen, die Fest-
setzung von Kampfpreisen unterhalb der
normalen Cewal-Sitze und die Umlegung
der sich ergebenden Ertragseinbuflen —
nicht beanstandet. Folglich ist der Angriff

70 — Sie verweisen auf Urteile vom 5. Dezember 1963 in den
Rechtssachen 23/63, 24/63 und 52/63 (Usines Emile
Henricot u. a./Hohe Behorde, Slg. 1963, 467) und Suiker
Unie (zitiert in Fufnote 28, Randnrn. 203, 482 und 541).
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der Rechtsmittelfilhrerinnen auf die Fest-
stellung in Randnummer 147 des ange-
fochtenen Urteils beziiglich ihrer Absicht,
»eine Praktik zur Untergrabung des freien
Wettbewerbs anzuwenden®, unbegriindet.

— Anwendung von Sitzen, die vom Tarif
der Konferenz abweichen

121. Selektive Preisabschlige sind ein
wichtiges Element bei der Feststellung von
Miflbrauch. Zusammen mit der Verdrin-
gungsabsicht von Cewal bedeutete dies,
daf fiir Abschlige nur Abfahrten ausge-
sucht wurden, die dem Wettbewerb von
G & C ausgesetzt waren. In Randnummer
81 der Entscheidung stellte die Kommission
unter Hinweis auf die MifSbrauchlichkeit
des Riickgriffs beherrschender Unter-
nehmen auf ,,Verhaltensweisen ..., die von
den iiblichen Mitteln des Leistungswettbe-
werbs abweichen®, unbestritten fest, ,,daf8
dies bei den Kampfschiffen um so mehr der
Fall [ist], als die Konferenzmitglieder an die
Einhaltung des gemeinsamen Cewal-Tarifs
gebunden sind“. Entgegen ihren Pflichten
nach Artikel 5 Nummer 4 der Verordnung
von 1986 machte Cewal ihren Konferenz-
tarif nicht allgemein zuginglich. Mit die-
sem Hinweis unterstrich indessen die
Kommission lediglich erneut den zentralen
Aspekt der von ihr als milbriuchlich be-
trachteten Praktik, nimlich den selektiven
im Gegensatz zu einem allgemeinen Preis-
abschlag. Wire eine allgemeine und nicht
selektive  Preisabschlagspolitik  befolgt
worden, so wire es, unterstellt, die er-
méfligten Sidtze wiren immer noch kosten-
deckend, entschieden schwieriger gewesen,
einen Mifibrauch festzustellen. Der Plan
oder die Absicht des beherrschenden Un-

ternehmens hitte dann in Verbindung mit
ermifligten, aber noch kostendeckenden
Preisen gesehen werden miissen und ein
besonderer Plan fiir die Umlegung von Er-
tragseinbuflen wire nicht notwendig ge-
wesen. Ohne zusitzliche Gesichtspunkte
wie etwa hohe Marktzugangsschranken
wire nicht ohne weiteres sichtbar gewesen,
warum eine solche Reaktion auf den
Marktauftritt eines neuen Wetthewerbers
anders zu behandeln gewesen wire als ein
Leistungswettbewerb.

— Umlage der Einnahmeverluste

122. Die Feststellung der Kommission, dafd
die infolge der Kampfpreise ,entstehenden
Einnahmeverluste® auf ,simtliche Cewal-
Mitglieder umgelegt wurden®, ist von den
Rechtsmittelfithrerinnen nicht bestritten
worden, die lediglich meinten, daf} diese
Risikoumlage durch die Ausnahme gedeckt
sei. Natiirlich kann es keine Ausnahme fiir
die Umlage von Kosten mif$brauchlichen
Verhaltens geben. Nach Auffassung der
Kommission ergab sich die Mif-
briauchlichkeit des Verhaltens der Cewal-
Mitglieder nicht nur aus ihrer Absicht der
Beseitigung der Wettbewerbsbedrohung
durch G & C, sondern insbesondere dar-
aus, daf§ die Cewal-Mitglieder in der Lage
waren, die ,,niedrigeren Kampftarife durch
die von der Konferenz auf den anderen
Fahrten angewandten normalen Sitze®
auszugleichen, und daff dieses wettbe-
werbswidrige Verhalten ,,zur Ausschaltung
eines Unternechmens vom Markt fiihren
kann, das vielleicht ebenso leistungsstark
wie [Cewal] ist, aber aufgrund seiner ge-
ringeren Finanzmoglichkeiten nicht dem
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Wettbewerbsdruck standhalten kann, der
von dem abgestimmten und mif3-
briuchlichen und miffbrauchlichen Vor-
gehen einer in einer Konferenz zusammen-
geschlossenen michtigen Vereinigung von
Reedern ausgeht® 71.

— Die Rechtsprechung zu ,,Vernichtungs-
preisen®

123. Trotz des Versuchs der Kommission,
diesen Fall vollig von den klassischen Fallen
von nicht kostendeckenden ., Vernich-
tungspreisen® wie in der Rechtssache AK-
ZO zu unterscheiden, bedarf es doch der
Priifung, ob die Feststellung der Kommis-
sion, dafl die , Kampfschiff“-Praktik trotz
des Fehlens nicht kostendeckender Preise
miflbriuchlich gewesen sei, vom Gericht zu
Recht aufrechterhalten wurde. Der iibliche
Ausdruck ,,Vernichtungspreise“ hat natiir-
lich keinen besonderen rechtlichen Stellen-
wert. Fir Artikel 86 mafigebend ist allein
die Priifung, ob ein MifSbrauch vorliegt.

124. Ausgangspunkt fiir die Erérterung des
Miflbrauchs einer beherrschenden Stellung
ist das Urteil des Gerichtshofes in der
Rechtssache Hoffmann-La Roche 72:

»Der Begriff der miffbrauchlichen Aus-
nutzung einer beherrschenden Stellung ist

71 — Siehe Randnummer 82'der Entscheidung.
72 — Zitiert in Fuflnote 17, Randnr. 91.
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ein objektiver Begriff... [der] die Ver-
haltensweisen eines Unternehmens in be-
herrschender Stellung {erfaflt], die ... die
Aufrechterhaltung des auf dem Markt noch
bestechenden Wettbewerbs oder dessen
Entwicklung... behindern ...“

125. In der Rechtssache AKZO hatte die
Kommission geltend gemacht73, daf§ ,bei
Artikel 86 nicht die Kosten das ent-
scheidende Kriterium fiir die Feststellung
des miflbriauchlichen Charakters der von
einem beherrschenden Unternehmen prak-
tizierten Preisunterbietungen [sind]“ 74. Ei-
ne Preisunterbietung konne wettbewerbs-
widrig sein, ,gleichgiiltig, ob das an-
greifende Unternehmen seine Preise iiber
oder unter den eigenen Kosten — in der
einen oder anderen Bedeutung des Be-

- griffs — festsetze“75. Gleichwohl konne

~eine eingehende Untersuchung der Kosten
des beherrschenden Unternehmens® nur
,von erheblicher Bedeutung® sein, wenn
der Verdringungseffekt einer Preisunter-

bietungskampagne nicht  offensichtlich
sei 76,
126. Es ist, wie die Rechtsmittel-

fithrerinnen betonen, bemerkenswert, daf§
der Gerichtshof im Urteil AKZO dem
Denkansatz der Kommission nicht gefolgt
ist; allerdings muf$ gesagt werden, daf§ er

73 — Entscheidung 85/609/EWG der Kommission vom
14. Dezember 1985 in einem Verfahren nach Artikel 86
EWG-Vertrag ([V/30.698 — ECS/AKZO) (ABL L 374,
S. 1).

74 — Vgl. Randnr. 77 der Entscheidung 85/609/EWG und Urteil
AKZO, Randnr. 64.

75 — Vgl. Randar. 79 der Entscheidung 85/609/EWG und Urteil
AKZO, Randnr. 64.

76 — Vgl. Randnr. 80 der Entscheidung 85/609/EWG und Urteil
AKZO, Randnr. 65.
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ihn auch nicht ausdriicklich verworfen hat.
Unter Hinweis auf das Urteil Hoffmann-La
Roche hat der Gerichtshof entschieden, daf
Artikel 86 es einem beherrschenden Unter-
nehmen verbiete, einen Mitbewerber zu
verdrangen und auf diese Weise die eigene
Stellung zu stirken, indem es zu anderen
Mitteln als denjenigen eines Leistungs-
wettbewerbs greife, und daf folglich ,,nicht
jeder Preiswettbewerb als zulissig ange-
sehen werden [kann]“77. In den folgenden
Randnummern stellte der Gerichtshof die
folgenden Grundsitze fiir nicht kostendek-
kende Preisgestaltung durch beherrschende
Unternehmen auf:

»71Preise, die unter den durchschnittlichen
variablen Kosten (d. h. den Kosten, die
je nach den produzierten Mengen va-
riieren) liegen und mit deren Hilfe ein
beherrschendes Unternehmen versucht,
einen Konkurrenten auszuschaiten,
sind als miffbriuchlich anzusehen. Ein
beherrschendes  Unternehmen  hat
niamlich nur dann ein Interesse, derar-
tige Preise zu praktizieren, wenn es
seine Konkurrenten ausschalten will,
um danach unter Ausnutzung seiner
Monopolstellung seine Preise wieder
anzuheben, denn jeder Verkauf bringt
fiir das Unternehmen einen Verlust in
Hohe seiner gesamten Fixkosten (d. h.
der Kosten, die ungeachtet der produ-
zierten Mengen konstant bleiben) und
zumindest eines Teils der variablen
Kosten je produzierte Einheit mit sich.

72 Auch Preise, die unter den durch-

schnittlichen ~ Gesamtkosten —  das
heifft Fixkosten plus variable Ko-
sten —, jedoch iiber den durch-

schnittlichen variablen Kosten liegen,

77 — Urteil AKZO, Randnr. 70.

sind als mibrauchlich anzusehen,
wenn sie im Rahmen eines Plans fest-
gesetzt wurden, der die Ausschaltung
eines Konkurrenten zum Ziel hat.
Diese Preise koénnen nimlich Unter-
nehmen vom Markt verdringen, die
vielleicht ebenso leistungsfihig sind
wie das beherrschende Unternehmen,
wegen ihrer geringeren Finanzkraft je-
doch nicht dem auf sie ausgeiibten

Konkurrenzdruck standhalten kon-
nen.“
127. Bei Verkiufen unter den durch-

schnittlichen variablen Kosten (oder kurz-
fristigen  Grenzkosten, Urteil AKZO,
Randnr. 70) wird vermutet, daf} sie mif3-
brauchiich sind. So ist es normalerweise
verniinftig, iber den durchschnittlichen
variablen Kosten zu verkaufen, weil dies
einen Kapitalertrag bringt, auch wenn der
Markt keinen hoheren Preis zuldft, nicht
aber, unter den durchschnittlichen varia-
blen Kosten zu verkaufen. Grenzkosten
sind nicht nétig, und die Wirtschaft hat
kein Interesse, sie aufzubringen, nur um
einen Verlust zu erzielen. Ein beherr-
schendes Unternehmen kann allerdings
diese Vermutung durch den Nachweis wi-
derlegen, daff diese Preisgestaltung nicht
Teil eines Plans zur Verdringung seines
Wettbewerbers war.

128. Auflerdem gelten zwar Preise iiber den
durchschnittlichen variablen Kosten (aber
unter den durchschnittlichen Gesamt- oder
langfristigen Grenzkosten, vgl. Urteil AK-
Z0, Randnr. 71) nicht vermutungweise als
Vernichtungspreise, sie ,,miissen® aber als
miffbrauchlich betrachtet werden, wenn sie
nachweislich Teil eines Plans zur Verdrin-
gung eines Wettbewerbers sind. Aufgrund
des Sachverhalts beurteilte der Gerichtshof
spater in seinem Urteil die Senkung der
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Preise als tiefer angesetzt, als erforderlich
gewesen wire, um Auftrige zu erhalten,
und ihre selektive Anwendung nur auf
Kunden des Wettbewerbers, so daff die
Verluste aus diesen durch Gewinne aus
anderen Verkiufen ausgeglichen werden
konnten, als Nachweis der erforderlichen
Absicht 78,  Obwohl es einem  be-
herrschenden Unternehmen nicht verboten
sei, seine Preise ,selbst an die Preise [des
Wettbewerbers] defensiv anzupassen, um
Kunden zu behalten, die von Anfang an zu
[seinem] Kundenkreis gehort haben®7?,
diirfe es nicht versuchen, die Kundschaft,
die es seinem Wettbewerber durch nicht
kostendeckende Preise abgeworben habe,
durch selektiv angebotene Preissenkungen
an sich zu binden, ,,ohne diesen Vorteil
auch ihren eigenen Abnehmern zu-
gutekommen zu lassen® 80.

129. Mit dem Urteil Tetra Pak II hat der
Gerichtshof ein Urteil des Gerichts besta-
tigt, in dem die Betrachtungsweise des Ur-
teils AKZO auf einen Sachverhalt ange-
wandt worden war, der durch mifs-
brauchliche Verhaltensweisen auf einem
anderen als dem von Tetra Pak be-
herrschten Markt, auf dem das Unter-
nehmen eine fithrende Position einnahm,
gekennzeichnet war81. Die Rechtsmittel-
fithrerinnen  beanstandeten in  dieser
Rechtssache — weitgehend mit Hinweisen
auf die Rechtsprechung des United Staates
Supreme Court32 — die Weigerung des
Gerichts, von der Kommission den Nach-
weis einer ,verniinftigen Aussicht, die so

78 — Urteil AKZO, Randnrn. 102 und 115.
79 — Urteil AKZO, Randnr. 156.

80 — Urteil AKZO, Randnr. 155.

81 — Urteil Tetra Pak I (zitiert in Fuffnote 56).

82 — Brooke Group v Brown & Williamson Tobacco 509.
US 209 (1993).
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erlittenen  Verluste ~ wieder  auszu-
gleichen® 83, zu verlangen. Der Gerichtshof
bestdtigte die Feststellung, daff die Rechts-
mittelfiihrerin nicht kostendeckende Ver-
nichtungspreise angewandt hatte, entschied
aber, dal ,es unter den Umstinden des
vorliegenden Falles nicht angebracht wire,
zusitzlich den Nachweis zu verlangen, dafd
Tetra Pak eine wirkliche Chance hatte, ihre
Verluste wieder auszugleichen“ 4. Ich
komme (in Nummer 136) auf die Bedeu-
tung dieser Wendung unter den Umstinden
des vorliegenden Rechtsmittels zuriick.

130. Die  Kategorien = miflbrauchlicher
Preispraktiken mit Verdringungsabsicht
sind im Urteil AKZO nicht erschépfend
umschrieben worden. Der Gerichtshof hat
in diesem Urteil die Anwendung von Arti-
kel 86 auf Fille, in denen ein beherr-
schendes Unternehmen selektiv gezielte
Preisabschlige vornimmt, zugleich aber die
Preise iiber seinen Gesamtkosten hilt, nicht
definitiv ausgeschlossen. Ich stimme mit
dem Standpunkt von Generalanwalt
Ruiz-Jarabo Colomer in seinen Schluf3-
antrigen in der Rechtssache Tetra Pak II
iiberein, der Gerichtshof habe im Urteil
AKZO festgestellt, daf§ ,,nicht jeder Preis-
wettbewerb zulissig [sei]“, und anschlie-
Rend ,,zwei Fille von Verdringungspreisen,
die gegen Artikel 86 verstieen“ be-
nannt 85, Vor seinem Urteil AKZO hatte
der Gerichtshof namlich im Urteil Ahmed

83 — Urteil Tetra Pak II (zitiert in Fulnote 56, Randnr. 39).

84 — Urteil Tetra Pak Il (zitiert in FuBnote 56, Randnr. 44,
Hervorhebung von mir). Der Gerichtshof ist anscheinend
nicht so weit gegangen wie Generalanwalt Ruiz-Jarabo
Colomer, der es (in Nr. 78 seiner SchlufSantrige) nicht fiir
angebracht hielt, ,,daf8 der Gerichtshof die Aussicht auf
Wiedereinbringung der Verluste als weitere Voraussetzung
fiir das Vorliegen von mit Artikel 86 unvereinbaren Ver-
driingungspreisen einfiihrt®, und zwar u. a. deshalb, weil
L[d]ie Wiedereinbringung der Verluste ... das vom be-
herrschenden Unternehmen angestrebte Ergebnis [ist], aber
die Verdringungspreise... fir sich allein eine wettbe-
werbsfeindliche Praktik darfstellen], unabhingig davon,
ob sie ihr Ziel erreichen oder nicht®.

85 — Nummer 73 der Schlulantrige (Hervorhebung von mir).
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Saeed entschieden, daf es einen Miflbrauch
einer beherrschenden Stellung darstellr,
wenn ein auf einer bestimmten Strecke be-
herrschendes Luftfahrtunternehmen an-
deren auf dieser Strecke titigen Unter-
nehmen , iiberhéhte oder, um an der Ver-
einbarung nicht beteiligte Unternehmen
vom Markt auszuschliefen, iibermdifig
niedrige Tarife“ aufzwingt86. Zu den ge-
nannten Kriterien fiir die Beurteilung, ob
der Tarif uibertrieben ist, gehorte, ob er ,,in
einem angemessenen Verhiltnis zu den
langfristig voll zugewiesenen Kosten des
Luftfahrtunternehmens [steht], wobei die
Bediirfnisse der Verbraucher, die Notwen-

digkeit einer angemessenen Kapital-
verzinsung, die Wettbewerbslage ein-
schlieflich der Tarife andere dieselbe

Strecke bedienender Luftfahrtunternehmen
und die Notwendigkeit der Vermeidung
von Dumpingpreisen zu beriicksichtigen
sind“#”. Im vorliegenden Fall vertritt die
Kommission ausdriicklich den Standpunkt
{(vgl. insbesondere Randnr. 73 der Ent-
scheidung), dafl die Kampfpreise von Ce-
wal nicht im Hinblick auf ihre Kosten,
sondern mit Blick auf die von G & C an-
gebotenen Sitze festgelegt wurden. Es be-
darf folglich der Priifung, ob der vorlie-
gende Fall, in dem kein nicht kostendek-
kender Verkauf festgestellt und auflerdem
die selektiv gesenkten Sitze (mit Ausnahme
eines Falles) so festgelegt wurden, daf sie
denen des Wettbewerbers entsprachen, oh-
ne sie zu unterschreiten, so gelagert ist, daf§
ein MifSbrauch festgestellt werden kann.

86 — Urreil Ahmed Saeed (zitiert in Fufnote 20, Randnr. 43,
Hervorhebung von mir).

87 — A. a. O., Randnr. 43. Im Urteil Ahmed Saeed konnte sich
der Gerichtshof indessen insoweit auf die Richtlinie
87/601/EWG _des Rates vom 14. Dezember 1987 iiber
Tarife im Fluglinienverkehr zwischen Mitgliedstaaten
stitzen (ABI. L 374, S. 12). Vergleichbare Rechtsvor-
schriften fir Konferenzfrachten im internationalen See-
frachtverkehr gibt es nicht,

— Die Mifbriuchlichkeit der ,Kampf-
schiff“-Praktik

131. Der Miflbrauch, dessen man die
Rechtsmiteelfiihrerinnen fiir schuldig be-
funden hat, ist eindeutig in der nicht er-
schopfenden Aufzihlung des Artikels 86
Buchstaben a bis d nicht enthalten88. Im
Urteil Continental Can hat der Gerichtshof
(im Kontext des Erwerbs durch einen
Wettbewerber) bestitigt, daff nach Arti-
kel 86 verbotene Praktiken nicht nur Ver-
haltensweisen sind, ,die [den Ver-
brauchern] durch einen Eingriff in die
Struktur des tatsichlichen Wettbewerbs ...
[unmittelbar] Schaden zufiigen®, sondern
auch solche, die die beherrschende Stellung
des Unternehmens ,,dergestalt verstirk[en],
dafl der erreichte Beherrschungsgrad den
Wettbewerb wesentlich behindert, daf§ also
nur noch Unternehmen auf dem Markt
bleiben, die in ihrem Marktverhalten von
dem beherrschenden Unternehmen abhin-
gen“ 82 Im Urteil AKZO hat der Gerichtshof
im Hinblick auf die besonderen Pflichten
beherrschender Unternehmen festgestellt
(Randnr. 70), dafs ... nicht jeder Preis-
wettbewerb als zulissig angesehen werden
[kann]“. Es wiirde indessen meines Erach-
tens die Verfolgung des Ziels von Artikel 3
Buchstabe g des Vertrages, ein System zu
schaffen, das den Wettbewerb innerhalb
des Binnenmarktes vor Verfilschungen
schiitze, moglicherweise merklich beein-
trachtigen, wenn der Gerichtshof eine
Schwelle wie die Durchschnittsgesamt-
kosten (oder die langfristigen Grenzkosten)
als absoluten MafSstab betrachten wiirde,
an dem alle méglichen miffbrauchlichen
oder auf Verdringung gerichteten Preis-
praktiken zu messen wiren. Im Urteil Tetra
Pak II hat der Gerichtshof die in dieser
Rechtssache vom Gericht vertretene Auf-

88 — Urteil Continental Can (zitiert in FuRnote 16, Randnr. 26).
89 — A . a. O.
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fassung gebilligt, daf$ ,,der sachliche An-
wendungsbereich der besonderen Verant-
wortung, die ein Unternehmen in beherr-
schender Stellung [trigt], anhand der spe-
zifischen Umstinde des jeweiligen Einzel-
falls zu ermitteln [ist], die eine Situation
geschwichten Wettbewerbs erkennen [las-
sen]“ %0,

132. Ich wiirde es andererseits fiir richtig
halten, nicht diskriminierende Preis-
abschlige eines beherrschenden Unterneh-
mens, die nicht zu Verkidufen unter Kosten
fithren, normalerweise nicht als wettbe-
werbswidrig zu  betrachten®. Erstens
kommen sie, auch wenn sie nur kurzlebig

90 — Urteil Tetra Pak I {zitiert in Fuffnote 56, Randnr. 24).

91 — In der Wissenschaft wird das Unter-Kosten-Erfordernis bei
Vernichtungspreisen ausgiebig erortert; eine recht iiber-
greifende Zusammenfassung bei Mastromanolis, ,Preda-
tory Pricing Strategies in the European Union: A Case for
Legal Reform*, [1998] E.C.L.R. 211, insbesondere S. 216
bis S. 218. So duflerten z. B. Areeda und Turner , Predatory
Pricing and Related Practices under Section 2 of the Sher-
man Act¥, [1975] Harv. L. Rev. S. 697, in einem Aufsatz,
der breite wissenschaftliche Diskussion ausgelost und die
Entwicklung der Rechtsprechung in den Vereinigten Staa-
ten beeinfluSt hat, die Auffassung, daf ,,[Vlerdringung
durch Fordern von Preisen in Hohe der Durchschnitts-
kosten ebenfalls Leistungswettbewerb [ist] — nur die
Wettbewerber werden verdringt, die bei wettbewerbs-
wirksamen Preisen nicht iiberleben konnen“ (S. 706).
Diese Auffassung wurde unliingst erneut vertreten in Are-
eda und Hovenkamp, Antitrust Law, Band III, § 748:
»Selbst starke Preisabschlige sind, wenn sie nicht zu Ver-
nichtungspreisen fithren, zunichst einmal nicht gesetz-
widrig® (S. 462). Vgl. insbesondere Scherer, ,Predatory
Pricing and the Sherman Act: A comment®, [1976] 89
Harv. L. Rev. S. 868, der meinte, ,,... Uber-Kosten-Preise,
die zu niedrig sind, als daf kleine Wettbewerber auf dem
Marke vordringen und dabei Skalenertrige erzielen kénn-
ten, [sollten] als potentiell verdringend beurteilt werden.“
Im Vereinigten Konigreich hat der Ausschuf fiir Monopole
und Fusionen (Monopoly and Mergers Commission) die
Auffassung vertreten, daf, sollte ein beherrschendes Un-
ternehmen in der Lage sein, ,... den Marktzugang von
Neuankémmlingen und den damit verbundenen Preis-
wettbewerb mit verhiltnismiBig niedrigen Eigenkosten
infolge selektiver Preisabschlige unter Kontrolle zu brin-
gen“, dies belege, wie .. ausgeprigt selektive Preis-
abschlige von etablierten Unternehmen verwendet werden
konnen, um ihre beherrschende  Stellung  auf-
rechtzuerhalten®); nach seiner Meinung kénne dieses
Verhalten wie ein gegen das Gemeininteresse verstofendes
Marktzugangshindernis“ (barrier to entry) wirken; vgl.
Report of the Monopolies and Mergers Commission on the
Supply of Concrete and Roofing Ttles (1981—1982) H.C,,
Abschnitt 10.57.
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sind, den Verbrauchern zugute, und zwei-
tens sollten die Wettbewerber des be-
herrschenden Unternehmens, wenn sie
gleich effektiv oder effektiver sind, in der
Lage sein, mit den gleichen Bedingungen in
Wettbewerb zu treten. Das Wettbewerbs-
recht der Gemeinschaft sollte nicht weniger
effektiven Unternehmen einen sicheren
Hafen..... gegen scharfen Wettbewerb sei-
tens selbst beherrschender Unternehmen
bieten 2. Andere Erwigungen mogen in-
dessen gelten, wenn ein Unternehmen,
dessen beherrschende Stellung sich einem
Monopol nihert, insbesondere auf einem
Markt, auf dem Preisabschlige relativ ko-
stenunabhingig durchzufithren sind, eine
Politik selektiver Preisabschlige mit der
nachweisbaren Absicht ins Werk setzt,
simtlichen Wettbewerb zu beseitigen.
Wiirde man unter solchen Umstinden jeden
Verkauf tber Kosten automatisch fiir an-
nehmbar halten, wiirde dies dem be-
treffenden Unternehmen ermdoglichen, je-
den Wettbewerb durch Verfolgung einer
selektiven Preispolitik zu beseitigen, was
ihm langfristig Preiserhohungen und die
Abschreckung potentieller Marktneulinge
erlauben wiirde, die befiirchten miifSten, die
gleiche zielgerichtete Behandlung zu er-
fahren 23,

92 — Korah, An Introductory Guide to EC Competition Law
and Practice, London 1994, 5. Aufl., S. 106, warnt gegen
die Verwendung von Wertbewerbsregeln, ... um kleinere
und mitclere Unternehmen auf Kosten effektiver oder
groferer Unternehmen zu schiitzen®.

93 — Vgl. hierzu die Erorterung der Gefahren selektiver Preis-
abschlige bei Andrews, ,Is Meeting Competition a De-
fence to Predatory Pricing? — The Irish Sugar Decision
Suggests a New Approach®, (1998) E.C.L.R. 49.
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133. Es gibt bestimmte Mirkte wie etwa
den Seefrachtverkehr mit speziellen Merk-
malen, bei denen Kosten eine unzuver-
lassige Richtschnur fiir die Angemessenheit
von Wettbewerbsstrategien beherrschender
Unternehmen sind. Ist die Abfahrt eines
Schiffes erst einmal fiir einen bestimmten
Tag vorgesehen, dann konnen, soweit La-
deméglichkeit vorhanden ist, die Kosten
des Transports eines zusitzlichen Contai-
ners, der infolge eines herabgesetzten
Frachtsatzes verladen wird, gegen Null
streben 4. Allgemein werden Frachtsitze
weitgehend nicht durch die Grenzkosten
der Reederei fiir diese Dienstleistung, son-
dern durch die Preiselastizitit der Nach-
frage nach der verfrachteten Ware be-
stimmt %3,

94 — Temple Lang, ,European Community Antitrust Law:
Innovation Markets and High Technology Industries*,
in: (1996} Fordham Corporate Law Institute, 519, hat
darauf hingewiesen, daf ,,... beherrschende Unternehmen,
die Waren oder Dienstleistungen veriufern, deren variable
Kosten nahezu Null betragen, was bei High-Tech-Indu-
strien verhiltnismiflig haufig vorkommt, wiirden, wenn
man die AKZO-Kriterien nicht erginzt, viel Spielraum fiir
die Verdringung von Wettbewerbern vom Marke mit
Mitteln haben, die normalerweise als auf Vernichtung
§erichtet gelten wiirden® (S. 575, Fufnote 117). Er schlagt
olgenden Test vor: ,,Fiir Industrien, bei denen die Grenz-
kosten zusitzlicher Produktion annihernd Null sind, sotlte
als Test gepriift werden, ob ein Unternehmen fiir Waren
oder Dienstleistungen einen Preis verlangt, der, obzwar
hoher als die durcﬁschnirtlichen variablen Kosten fiir die
Leistung gerade der Waren oder Dienstleistungen, fiir die
dieser Preis bezahlt wird, doch so niedrig ist, da8 seine
Gesamteinnahmen fiir diese Waren oder Dienstleistungen
insgesamt niedriger als die durchschnittlichen variablen
Kosten fiir ihre Lieferung wiren, wenn es denselben Anteil
seines Outputs zum gleichen Preis auf Dauer verkaufen
wiirde, selbst wenn keine Absicht der Verdringung eines
Wettbewerbers nachweisbar wire.*“

95 — Vgl. etwa Rakovsky, ,Sea Transport under EEC Compe-
tition Law*, (1992) Fordbam Corporate Law Institute,
845, 847, und Pirrong, ,,An Application of Core Theory to
the Analysis of Ocean Shipping Markets“, (1992), 33, J.
Law & Economy, 89, 107.

134. Die grundlegende Frage in der vor-
liegenden Rechtssache lautet daher, ob zum
mafigeblichen Zeitpunkt die abtriglichen
potentiellen Auswirkungen des Verhaltens
der Cewal-Mitglieder — als Reaktion auf
die wettbewerbliche Bedrohung infolge des
Auftretens von G & C — auf die Struktur
des Wettbewerbs im betreffenden Markt
wegen des Umfangs ihrer gemeinsamen
Marktmacht so einzuschitzen sind, dafs sie
auf einen Miflbrauch hinauslaufen.

135. Einige spezifische Merkmale der
»Kampfschiff“-Praktik und ihres Einsatzes
im vorliegenden Fall diirfen in Erinnerung
gerufen werden. Cewal hatte nicht nur eine
beherrschende Stellung inne, sondern de
facto, wie sie selbst sagt, ein Monopol.
Diese Praktik ging auf den grundlosen An-
spruch von Cewal zuriick, ein Monopol auf
dem relevanten Markt aufrechtzuerhalten,
das es mit der Ogefrem-Vereinbarung
durchzusetzen versuchr hatte, und war un-
bestreitbar geplant, um den Wettbewerber
auszuschalten und nicht nur, um dem
Wettbewerb die Stirn zu bieten. Zugleich
war Cewal in der Lage, ein System se-
lektiver Festlegung von Abfahrtszeiten
zwecks Senkung der Frachtsitze ein-
zufithren. Die hieraus folgende Ertragsein-
buffe wurde auf die Konferenzmitglieder
umgelegt. Sowohl wegen der Selektivitit
der Abschlige und ihres sehr grofen
Marktanteils konnten die Mitglieder die
Ertragseinbufle zeitlich verlagern und ver-
kraften. Auflerdem diirfte, wie die Kom-
mission andeutet (Randnr. 82 der Ent-
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scheidung), allein der Umstand, daf§ Cewal
die Kampffrachtsitze kostendeckend oder
dariiber festsetzen konnte, nahelegen, dafd
die normalen Sitze weit iiber den Kosten
lagen, oder dafs, wie ich meinen méchte, die
Grenzkosten jedenfalls sehr niedrig waren.

136. Die Umlage der Ertragseinbuflen ist
fiir mich Anlaf$, kurz zu der Notwendigkeit
Stellung zu nehmen, eine Absicht oder
Moglichkeit des Wiederausgleichs nachzu-
weisen. Der Vorgang der Aufteilung von
Verlusten ist im wesentlichen eine Form der
Schadloshaltung. Der strategische Plan der
Kampfpreise birgt unausgesprochen die
Implikation, dafs die Sitze fiir jede gegen-
wirtige oder zukiinftige Abfahrt nur ge-
senkt werden, wenn dies nicht erforderlich
ist, um dem Wettbewerb zu begegnen. Au-
Berdem wiren sie eindeutig nicht mehr ge-
rechtfertigt, sobald der Wettbewerber erst
verdriangt wire. Soweit dies erforderlich ist,
bin ich daher der Meinung, dafs der vor-
liegende Fall den Test des Wiederausgleichs
besteht. Zugleich méchte ich sagen, daf§ ein
Erfordernis dieser Art Teil des Tests fiir
miffbrauchlich niedrige Preisgestaltung
durch beherrschende Unternehmen sein
solite. Das ist im ersten Absatz des Zitats
aus dem Urteil AKZO mit verstanden (vgl.
Nummer 126 dieser Schluffantrige) und
gehort zum Test nach dem Urteil Hoff-
mann-La Roche (vgl. Nummer 124 dieser
Schluffantrige). Der Grund dafiir, be-
herrschende Unternehmen an dem Versuch
zu hindern, die Aufrechterhaltung von
Wettbewerb insbesondere durch die Ver-
driangung eines Wettbewerbers zu beein-
trichtigen, ist, daf sie dann in die Lage
versetzt wiirden, mifSbriuchlich hobe Preise
zu verlangen. Damit wiirde ein un-
effizientes Monopol erneut geschaffen, und
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Verbraucher hitten nur einen kurzfristigen
Nutzen. Wenn dieses Ergebnis nicht Teil
der Strategie eines beherrschenden Unter-
nehmens ist, dann ist es wahrscheinlich auf
normalen Wettbewerb ausgerichtet.

137. Unter all diesen Umstdnden hat das
Gericht mit seiner Feststellung, daff die
Gegenmafinahmen der Cewal-Mitglieder
gegen den Marktzugang von G & C ,,nicht
angemessen und verhiltnismaflig“ ¢ wa-
ren, keinen Rechtsfehler begangen. Arti-
kel 86 kann meines Erachtens nicht so
verstanden werden, daf§ er es Monopolisten
oder Quasi-Monopolisten erlaubte, ihre
herausragende Marktmacht, die ihnen ihre
beherrschende Stellung vermittelt, in der
Weise auszunutzen, dafl damit der Markt-
zugang neuer oder zusitzlicher Wett-
bewerber verhindert wiirde. Hat ein Un-
ternehmen oder eine Gruppe von Unter-
nehmen, deren Verhalten kollektiv zu wiir-
digen ist, eine beherrschende Stellung von
so iiberragender Bedeutung inne, dafi sie an
ein Monopol grenzt, wie dies im vor-
liegenden Fall zum Zeitpunkt des Eintritts
von G & C in den relevanten Markt der
Fall war, dann wire es mit der fiir ein sol-
ches beherrschendes Unternehmen gel-
tenden, recht schweren besonderen Pflicht,
die Struktur des ohnehin schon ge-
schwichten Wettbewerbs nicht weiter zu
beeintrichtigen, nicht vereinbar, auf einen
selbst aggressiven Preiswettbewerb eines
Marktneulings mit einer Politik gezielter
selektiver Preisabschlige zu reagieren, die
diesen Wettbewerber verdringen soll. Ent-
gegen der Auffassung der Rechtsmittel-
fithrerinnen macht meines Erachtens der
blofe Umstand, daf$ diese Preise nicht auf
einem Niveau festgesetzt sind, das tatsich-
lich (oder méglicherweise) unter den
durchschnittlichen Gesamtkosten (oder

96 — Randnummer 148 des angefochtenen Urteils.
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langfristigen Grenzkosten) liegt, die An-
wendung einer solchen Preispolitik nicht zu
einer rechtmifigen.

138. Im vorliegenden Fall hat das Gericht
die Feststellung der Kommission, daf die
Cewal-Mitglieder eine Strategie zu dem al-
leinigen Zweck entwickelt hitten, G & C
als ihren einzigen Wettbewerber zu ver-
dringen, gebilligt. Die Kommission hat
nachgewiesen, daff die Rechtsmittel-
fithrerinnen versucht haben, durch die Be-
kdmpfung der Frachtfahrten von G & C
mit Kampfpreisen, die den von G & C fiir
ihre Fahrten angebotenen gleichkamen
oder sie unterboten, G & C den grofit-
méglichen Schaden zuzufiigen und zugleich
den hierbei erlittenen Einnahmeverlust
durch das Inswerksetzen ihres Einnah-
menpools moglichst gering zu halten.
Meines Erachtens hat sich die Kommission
ganz offenbar zu Recht auf den Standpunkt
gestellt, dall G & C, selbst wenn sie als
Reederei ebenso leistungsstark wie die Ce-
wal-Mitglieder wire, nicht ,dem Wettbe-
werbsdruck standhalten [kénnte], der von
dem abgestimmten und mifbriuchlichen
Vorgehen einer in einer Konferenz zusam-
mengeschlossenen michtigen Vereinigung
von Reedern ausgeht® (Randnr. 82). Die
»Kampfschiff“-Praktik sollte mit anderen
Worten G & C mit den geringstméglichen
Kosten fiir die Cewal-Mitglieder aus dem
Markt dringen, diesen ihre frithere Stellung
als Quasi-Monopolist und damit die Mog-
lichkeit wiederverschaffen, mit ihren
Frachtsitzen wieder zum Niveau der ver-

offentlichten  Konferenztarife  zuriick-
zukehren.
139. Demgemafl schlage ich vor, das

Rechtsmittel gegen die Entscheidung des
Gerichts, mit der die Einstufung der
»Kampfschiff*-Praktik der Cewal-Mit-
glieder als miffbrauchlich seitens der Kom-
mission aufrechterhalten wurde, insgesamt
zuriickzuweisen.

C— Die
abmachungen

hundertprozentigen  Treue-

1) Einleitung

140. Die Riige der Rechtsmittelfithrerinnen
gegen das Urteil des Gerichts, soweit mit
diesem die Feststellungen der Kommission
zum dritten Miffbrauchstatbestand gebilligt
wurden, zerfillt in zwei Teile. Sie machen
erstens geltend, das Gericht habe das Recht
falsch angewandt, weil es bei seiner Fest-
stellung, daf die Treueabmachungen auf-
gezwungen worden seien, Artikel 5 Ab-
satz 2 der Verordnung von 1986 falsch
ausgelegt habe, der solche Abmachungen
freistelle. Zweitens sei die Kommission
aufgrund der Verordnung von 1986 und
insbesondere durch deren Artikel 8 daran
gehindert  gewesen, Geldbuflen wegen
Miflbrauchs zu verhingen, ohne vorher die
Freistellung zu entziehen.
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i) Inbalt der Entscheidung

141. Bevor ich diese Rechtsmittelgriinde
eingehender behandle, halte ich es fiir not-
wendig, die maflgebenden Passagen der
Entscheidung der Kommission in Erinne-
rung zu rufen.

142. Gemifs Artikel 2 der Entscheidung
haben die Cewal-Mitglieder ,ihre gemein-
same beherrschende Stellung mifSbraucht,
indem sie hundertprozentige Treue-
abmachungen (auch in bezug auf fob-Wa-
ren) geschlossen haben, die iiber das von
Artikel 5 Absatz 2 [der Verordnung von
1986] erlaubte Maf hinausgingen und die
von der [in der Entscheidung] beschriebe-
nen Verwendung schwarzer Listen ,unzu-
verlidssiger Verlader begleitet wurden®. Zu
dieser Feststellung sind zwei allgemeine
Hinweise von Bedeutung angezeigt. Erstens
werden die Cewal-Mitglieder nicht dreier
selbstindiger Miflbrduche beschuldigt,
vielmehr werden die Elemente des ,, Tref-
fens“ von Abmachungen, des Einschlusses
von fob-Ladungen und die Verwendung
schwarzer Listen zusammengenommen als
»einseitige  Auferlegung einer Treue-
abmachung® (Randnr. 85)  behandelt.
Zweitens (und wichtiger) ist der wesent-
liche Kern des Miflbrauchs ebenso wie bei
den beiden anderen Sachverhalten in der
Feststellung zu sehen, daf$ dies ,,[ijm Hin-
blick auf die Ausschaltung des wichtigsten
unabhingigen Wettbewerbers® (Artikel 2
der Entscheidung) geschah. Die tatsich-
lichen und rechtlichen Feststellungen hierzu
finden sich in den Randnummern 28, 29
und 84 bis 88 der Entscheidung.
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143. Laut Entscheidung konnten die Ver-
lader von Frachten zwischen Europa und
Zaire nur ausnahmsweise auf unabhingige
Reedereien zuriickgreifen. Da sie in Wirk-
lichkeit keine andere Wahl gehabt hitten,
als fiir den iiberwiegenden Teil ihrer La-
dungen die Dienste von Cewal in Anspruch
zu nehmen, sei das Angebot von Rabatten
nur bei hundertprozentiger Treue (ein-
schlieflich der fob-Ladungen) einem Auf-
zwingen dieser Abmachungen gleich-
gekommen (Randnrn. 84 bis 86 der Ent-
scheidung). Die Kommission stellte ferner
fest, daf Cewal die auferlegten Pflichten
durch Verwendung schwarzer Listen ver-
schirfte, um den Verladern ,,... Sanktionen
hinsichtlich des Angebots und der Qualitit
der Dienstleistung® aufzuerlegen
(Randnr. 86). Die Kommission stiitzte sich
insoweit auf Ausziige aus den Protokollen
des Zaire Pool Committee, denen zu ent-
nehmen war, daff Cewal schwarze Listen
als Teil einer Strategie benutzte, mit der
sichergestellt werden sollte, daff Verlader,
die die Dienste des einzigen Wettbewerbers
in Anspruch nahmen, keine Treuerabatte
nach der Abmachung und auch nicht die
iiblichen Leistungen erhielten (Randnr. 29).
Die Kommission hielt das Gesamtverhalten
von Cewal fiir miSbriuchlich, so daf§ die
Berufung auf eine Freistellung nach der
Verordnung von 1986 .,... der Anwendung
von Artikel 86 des Vertrages auf die Ver-
einbarung nicht entgegen[stand]“
(Randnr. 87).

144. Das Gericht hat dargelegt, daf§ die
Kommission diesen Miflbrauch in ,der
Auferlegung  von  hundertprozentigen
Treueabmachungen,... der Einbeziehung
der auf fob-Basis verkauften Waren und der
Fithrung von schwarzen Listen untreuer
Verlader, um diese zu bestrafen,“ gesehen
habe 97, Das Gericht war mit der Kommis-

97 — Randar. 173.



COMPAGNIE MARITIME BELGE TRANSPORTS U. A. / KOMMISSION

sion der Meinung, daf} ,,den Verladern da-
durch, daff ihnen die Cewal-Mitglieder, die
im mafigeblichen Zeitraum mehr als 90 %
der Marktanteile hielten, nur hundert-
prozentige Treueabmachungen anboten,
nur die Wahl zwischen der Gewihrung ei-
nes Rabatts — fiir den Fall, daf§ sie die
Beférderung der Gesamtheit dieser Waren
durch die Cewal akzeptierten — und dem
volligen Verzicht auf Rabatt — in allen
anderen Fillen — gelassen [wurde], was
letztlich bedeutet, daff diese Abmachungen
aufgezwungen wurden® 28, Somit entschied
es, dafy diese Verhaltensweise von Cewal
nicht nach Artikel 85 freigestellt gewesen
sei, weil nach Artikel 5 Nummer 2 Buch-
stabe b Ziffer i der Verordnung von 1986
hundertprozentige Treueabmachungen
zwar angeboten, aber nicht einseitig aufer-
legt werden diirften. Es billigte ferner die
Feststellung der Kommission, daf3 sich diese
Vereinbarungen auf fob-Verkiufe er-
streckten, so daf§ ... der Verkiufer eine
Treuepflicht auf sich nimmt, obwohl er fiir
den Versand der Waren gar nicht verant-
wortlich ist“®?. Es entschied schliefilich,
dafl Cewal eine schwarze Liste untreuer
Verlader ,,nicht nur zu statistischen Zwek-
ken® aufgestellt habe und dafl das Auf-
stellen solcher Listen nicht ,durch irgend-
eine Bestimmung der Verordnung [von
1986] freigestellt ist* 199, Daher war fiir
das Gericht, das insoweit auf das Urteil
Hoffmann-La Roche verwies, die Kom-
mission zu Recht zu der Schlufifolgerung
gelangt, daf§ ,,diese Praxis insgesamt eine
Beschrankung der Freiheit der Verkehrs-
nutzer und damit eine Beeintrichtigung der
Wettbewerbsstellung des einzigen Wett-
bewerbers der Cewal auf dem Markt be-
wirkte® 101,

98 — Randnr. 183.
99 — Randnr. 184.
100 — Randanr. 185.
101 — Randnr. 186.

iii) Erster Teil der Riige: Feblerbafte Aus-
legung der Verordnung wvon 1986 —
wAufzwingen® von Treue

145. Die Rechtsmittelfithrerinnen legen das
angefochtene Urteil in dem Sinne aus, dafl
die Treueabmachungen mangels Beweisen
fiir Drohungen gegeniiber den oder anderen
dhnlichen Druck auf die Verlader allein
aufgrund der kollektiven beherrschenden
Steilung von Cewal auferlegt worden seien.
Da Konferenzlinien nahezu unausweichlich
eine beherrschende Stellung innehitten,
miisse die Verordnung von 1986 so ver-
standen werden, daf$ sie die Verwendung
von hundertprozentigen Treue-
abmachungen unter den besonderen Um-
stinden der Seefrachtwirtschaft erlaube
und unterstiitze, so daf§ selbst, wie dies in
der zehnten Begriindungserwigung der
Verordnung von 1986 angedeutet sei, die
Durchsetzung der Treuepflicht erlaubt sei,
was den Austausch von Informationen
itber, d. h. die Erstellung schwarzer Listen
von Verladern erforderlich mache. Aufler-
dem beanstanden sie die Feststellung, dafl
diese Abmachungen auch fiir fob-Ladungen
auferlegt worden seien.

146. Ich halte es nicht fiir hilfreich, sich
linger mit den Einzelheiten dieses Vor-
bringens zu befassen. Es beruht meines Er-
achtens auf einem grundlegenden Mif3-
verstindnis der Entscheidung der Kom-
mission und des angefochtenen Urteils. Es
beriicksichtigt die zwei entscheidenden
Gesichtspunkte der Entscheidung nicht, die
ich in Nummer 142 dieser SchlufSantrige
erldutert habe. Die Rechtsmittelfiihrerinnen
betonen ohne erkennbaren Nutzen, die
wortliche, teleologische und systematische
Auslegung von Artikel 5 Nummer 2 der
Verordnung von 1986 zeige, daf hundert-
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prozentige Treueabmachungen selbst bei
einer beherrschenden Konferenzfrachtlinie
erlaubt seien; das aber ist gar nicht zwei-
felhaft. Die vom Gericht in der in Nummer
144 dieser Schluflantrige zitierten Passage
gebilligte  Feststellung, daff die Ab-
machungen aufgezwungen waren, ist kei-
neswegs, wie die Rechtsmittelfithrerinnen
behaupten, aus der beherrschenden Stel-
lung von Cewal abgeleitet worden. Kern-
punkt ist nicht die beherrschende Stellung,
sondern die Gewihrung von Rabatten fiir
hundertprozentige Treue ohne jede Al-
ternative, so dafd ein Verlader bei nur einem
einzigen Fall von ,Untreue“ seinen ge-
samten Rabatt verlieren mufS. Die Rechts-
mittelfithrerinnen haben sich mit diesem
Aspekt der Begriindung nicht befaf3t. Dieses
Fehlverstindnis des angefochtenen Urteils
reicht bereits aus, den ersten Teil des
Rechtsmittelgrundes zu entscheiden; ein
Rechtsmittelgrund, der auf ein falsches
Verstindnis des angefochtenen Urteils baut,
mufs zuriickgewiesen werden. Mit zwei zu
diesem Teil hilfsweise vorgebrachten Riigen
werde ich mich allerdings jetzt befassen.

a) Erste Hilfsriige — fob-Verkdufe

147. Die erste hilfsweise vorgebrachte Rii-
ge der Rechtsmittelfiihrerinnen gegeniiber
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der Feststellung des Aufzwingens von
Treueabmachungen richtet sich gegen die
Auflerung des Gerichts (Randnr. 184), dafs
der Verkidufer eine Treuepflicht auf sich
nehme, obwohl er fiir den Versand der
Waren gar nicht verantwortlich sei. Sie sind
der Auffassung, daf§ bei Verladung von fob-
Waren der Verlader nicht der Verkiufer
oder Exporteur, sondern der Importeur sei,
und wollen nicht verstanden haben, dafs die
Ausdehnung der Treueabmachungen auf
fob-Verkiufe ihnen von der Kommission
ebenfalls angelastet worden sei. Dieses
Vorbringen ist aus mehreren Griinden zu-
riickzuweisen.

148. Erstens wurde die Einbeziehung von
fob-Waren entgegen der Behauptung der
Rechtsmittelfithrerinnen nicht nur, wie sie
meinen, in Nummer 85 der Entscheidung
erwihnt, sondern insgesamt dreimal, Arti-
kel 2 eingeschlossen. AufSerdem mufSten die
Rechtsmittelfithrerinnen (und damaligen
Kligerinnen) den Satz ,,... die sich damit
der Kontrolle der Exporteure entziehen so
verstehen, daff mit der Ausdehnung den
Verladern der Rabatt entzogen werden
sollte, falls sie nicht sicherstellten, dafd auch
die Importeure der Konferenz die Treue
hielten. Gleichwohl vertraten sie vor dem
Gericht die Rechtsauffassung, dafd diese
Abmachungen unvermeidbar, und nicht,
dafl sie nicht getroffen worden waren. Da-
her ist dieses Vorbringen, wie die Kom-
mission bemerkt, unzulissig, weil es zum
ersten Mal in der Rechtsmittelinstanz er-
folgt. Zweitens beriicksichtigt dieses Vor-
bringen den Kern der Feststellung der
Kommission nicht, die das Gericht gebilligt
hat. Es handelt sich entgegen der Auffas-
sung der Rechtsmittelfithrerinnen nicht um
einen selbstindigen Miflbrauchsvorwurf.
Vielmehr ist es Teilmerkmal der all-
gemeinen Schlufffolgerung, dafl die Treue-
abmachungen aufgezwungen wurden, und
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weiterhin der Feststellung, daf} , diese Pra-
xis insgesamt“ (Randnr. 186 des ange-
fochtenen Urteils) eine Beschrinkung der
Freiheit der Verkehrsnutzer und damit eine
Beeintrachtigung der Wettbewerbsstellung
des einzigen Wettbewerbers der Cewal be-
wirkte. Drittens beruhen diese Schluf3-
folgerungen des Gerichts auf den wett-
bewerblichen Auswirkungen dieser Prakti-
ken auf den Markt und nicht auf der
rechtlichen Durchsetzbarkeit einer be-
stimmten Auslegung der Treue-
abmachungen. Die Feststellung des Ge-
richts ist daher grundsitzlich eine tatsich-
liche und keine rechtliche und kann folglich
mit dem Rechtsmittel nicht angegriffen
werden. Ich schlage aus diesen Griinden

vor, dieses Vorbringen als unzulissig zu
behandeln.

b) Zweite Hilfsriige — Schwarze Listen

149. Die zweite hilfsweise vorgebrachte
Riige richtet sich gegen die Feststellungen
des Gerichts, daf die Erstellung schwarzer
Listen untreuer Verlader durch Cewal nicht
nach der Verordnung von 1986 freigestellt
werden konne.

150. Die Rechtsmittelfiithrerinnen machen
ferner geltend, das Gericht habe ihr Vor-
bringen nicht beriicksichtigt, daf alle
Kunden, die Treueabmachungen getroffen

hidtten, ihre Rabatte auch dann erhalten
hitten,. wenn sie Frachten iiber G & C
verschifft hidtten. Dies war ihre Stellung-
nahme zum Standpunkt der Kommission,
daff die Verwendung von schwarzen Listen
(Randnr. 88 der Entscheidung) in direktem
Widerspruch zu dieser Aussage von Cewal
stehe. Die Kommission macht demgegen-
iiber geltend, dafl das Gericht mit seinem
Hinweis in Randnummer 185 des ange-
fochtenen Urteils auf die Protokolle des
Zaire Pool Committee, in denen ,,das Be-
stehen schwarzer Listen“ festgehalten sei,
den von ihr in der Entscheidung vertretenen
Standpunkt gebilligt habe. Mit diesem
Verstdndnis des angefochtenen Urteils
stimme ich iiberein. Ich bin iiberzeugt, dafl
das Gericht hierbei nicht nur an den von
der Kommission in Randnummer 88 der
Entscheidung aufgezeigten Widerspruch
dachte, sondern auch an die tatsichliche
Feststellung der Kommission in Rand-
nummer 29 der Entscheidung aufgrund der
vorgenannten Protokolle, dafl diese Ver-
lader, die mit G & C zusammenarbeiteten,
»keine Treuerabatte® und ,,auch nicht [die]
iiblichen Leistungen® erhielten. Diese Auf-
fassung wird meines Erachtens durch den
nachfolgenden Satz in Randnummer 185
des angefochtenen Urteils belegt, in dem
das Gericht entschied, daf die schwarzen
Listen nicht nur ,zu statistischen Zwek-
ken® aufgestellt wurden. Das ist eine tat-
sdchliche Feststellung. Aufferdem kommt es
nicht darauf an, ob Cewal letztlich den
Rabatt allen Verladern gewihrte, die mit
G & C arbeiteten, wenn erst bewiesen ist,
dafd die schwarzen Listen Teil einer Strate-
gie waren, die sie davon abbringen sollte.

151. Die Rechtsmittelfithrerinnen machen
ferner geltend, daf die Verwendung solcher

I-1425



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN FENNELLY — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-395/96 P UND C-396/96 P

Listen nicht als Miffbrauch betrachtet
werden konne. Sie berufen sich auf die
zehnte Begriindungserwigung der Verord-
nung von 1986, die Konferenzen aus-
driicklich gestatte, ,gegen solche Benutzer
Strafen zu verhingen, die die Treuepflicht,
die die Gegenleistung fiir Nachlisse ... ist,
mifSbrauchlich umgehen®. In ihren Augen
ist es mifSbrauchlich, wenn man trotz Ab-
schlusses einer Treueabmachung mit einer
Konferenz, um Rabatte zu erhalten, zu-
gleich Frachten bei unabhingigen Reedern
verlidt. Folglich stelle es keinen MifSbrauch
dar, wenn man versuche, die Einhaltung
selbst hundertprozentiger Treue-
abmachungen zu iiberwachen. Meines Er-
achtens werden bei dieser Riige Schliissel-
merkmale der schwarzen Listen verkannt,
wie sie sowohl in der Entscheidung wie im
Urteil festgestellt wurden. Die Kommission
hat in Randnummer 86 der Entscheidung
kiar den Standpunkt vertreten, daf8 die den
Verladern mit den Treueabmachungen
auferlegten Verpflichtungen durch die Ver-
wendung schwarzer Listen ,verschirft
wurden®, die ,,... Sanktionen hinsichtlich
des Angebots und der Qualitdt der Dienst-
leistung [mit sich brachten]“. Die Kom-
mission fiihrte in einer Fufinote zu Rand-
nummer 29 der Entscheidung Be-
weismaterial fiir die unmittelbare Verdran-
gungsfunktion der schwarzen Listen an.
Das Gericht billigte die (in Randnr. 182 des
angefochtenen Urteils zusammengefafite)
Feststellung der Kommission ausdriicklich
und verwies hierbei sogar auf die genannte
Fufdnote (Randnr. 185).

152. Die Rechtsmittelfiihrerinnen bean-
standen, das Gericht habe zu Unrecht (in
Randnr. 185 des angefochtenen Urteils)
festgestellt, dafl die Aufstellung schwarzer
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Listen ,[nicht] durch irgendeine Bestim-
mung der Verordnung [von 1986] freige-
stelle ist“. Die Aufstellung von Listen un-
treuer Verlader kann jedoch bestenfalls, wie
die Kommission in ihrer Rechtsmittel-
beantwortung ausfithrt, unter die in der
Verordnung von 1986 vorgesechene Aus-
nahme fiir hundertprozentige Treue-
abmachungen fallen, wenn diese Ab-
machungen in den Worten der zehnten Be-
griindungserwigung ... die Freiheit der
Benutzer und somit den Wettbewerb in der
Verkehrswirtschaft nicht einseitig ein-
schrinken®. Da ich mit der auch vom Ge-
richt gebilligten Auffassung der Kommis-
sion iibereinstimme, dafl die Treue-
abmachungen den Verladern von Cewal
aufgezwungen wurden, bin ich auch der
Meinung, daff das Gericht mit seiner Fest-
stellung, daf} die Aufstellung solcher Listen
durch keine Bestimmung der Verordnung
von 1986 freigestellt sei, keinen Rechts-
fehler begangen hat. Meines Erachtens

kénnen die Wirkungen der mif3-
brauchlichen Auferlegung von Treue-
abmachungen seitens einer Konferenz

durch die Aufstellung schwarzer Listen
untreuer Kunden eindeutig verschirft wer-
den, weil diese Kunden ohne solche Listen
zumindest tatsichlich, wenn auch nicht
rechtlich von der Méglichkeit Gebrauch
machen kénnten, zumindest gelegentlich
die Dienste unabhingiger Reedereien in
Anspruch zu nehmen. Daher haben sich
Kommission und Gericht meines Erachtens
zu Recht auf den Standpunkt gestellt, daf§
die Gesamtwirkung der Aufstellung von
schwarzen Listen zu dem Miflbrauch in
Gestalt der wirksamen Auferlegung von
Treueabmachungen durch die Cewal-Mit-
glieder beigetragen hat.

153. Soweit schliefflich die Rechtsmittel-
fithrerinnen erstmals in ihrer Erwiderung
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vor dem Gerichtshof geltend machen, daf§
die Kommission in Zusammenhang mit der
potentiellen Rolle der schwarzen Liste bei
der Ermoglichung der Auferlegung nich-
finanzieller Sanktionen ihren Anspruch auf
rechtliches Gehor verletzt habe, weil diese
Moglichkeit in der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte nicht erwihnt gewesen sei,
ist diese Riige gemifl Artikel 42 § 2 der
Verfahrensordnung des Gerichtshofes un-
zuldssig, da es sich um ein rechtliches An-
griffsmittel handelt, das bereits vor dem
Gericht hitte geltend gemacht werden
kénnen.

154. Demgemaf ist meines Erachtens das
Urteil des  Gerichts insoweit auf-
rechtzuerhalten, als dort entschieden wur-
de, dafl die hundertprozentigen Treue-
abmachungen  aufgezwungen  waren
(Randnr. 183). Ich bin ferner der Meinung,
daff Kommission und Gericht zu Recht
diese Verhaltensweise »insgesamt*
(Randnr. 186) ihrem Schluf§ zugrunde ge-
legt haben, daf§ sie nicht ,nach Artikel 85
des Vertrages freigestellt gewesen [ist]“
(Randnr. 183).

155. Es ist an dieser Stelle wichrig, die
Einzelverstofle gegen die ,,Verpflichtung®
in Zusammenhang mit der Gruppenfrei-
stellung abzuschichten, die Gegenstand der
Empfehlung der Kommission nach Arti-
kel 7 der Verordnung von 1986 waren
(Artikel 5 der Entscheidung), die vom Ge-
richt gebilligt und mit dem vorliegenden

Rechtsmittel auch nicht angefochten wur-
de.

156. Das  Aufzwingen der hundert-
prozentigen Treueabmachungen, ging, wie
die Kommission in Artikel 2 der Entschei-
dung feststellte, iiber Artikel S Nummer 2

der Verordnung von 1986 hinaus. Treue-
abmachungen sind als Teil eines Systems
entweder sofortiger oder nachtriglicher
Rabatte zulissig. Wie der zehnten Be-
grindungserwigung der Verordnung von
1986 zu entnehmen ist, sollten sie ,,... nur
unter Bedingungen zugelassen werden, die
die Freiheit der Benutzer und somit den
Wettbewerb in der Verkehrswirtschaft
nicht einseitig einschrinken“. Da die glei-
che Begriindungserwigung das Recht der
Konferenz anfiihrt, ,,gegen solche Benutzer
Strafen zu verhingen, ... die die Treue-
pflicht miflbrauchlich umgehen®, wird
deutlich, dafl diese Pflicht die Gegen-
leistung ... fiir Nachlisse, ermifigte
Frachtsitze oder von der Konferenz ge-
wihrte Provisionen ist“. Es wird mit
Nachdruck nicht zugelassen, daf8 Rabatte
gewihrt werden, um Wettbewerber vom
Markt zu dringen, was einem zentralen
Anliegen entspricht, das, wie ich bereits
ausgefiihrt habe, den Kern der von der
Kommission getroffenen Feststellungen al-
ler drei Arten des Mifsbrauchs bildete.
Dieser Zweck wird in dem Auszug aus dem
Protokoll des Zaire Pool Committee in der
zweiten Fuffnote der Randnummer 29 der
Entscheidung in beredter Weise zum Aus-
druck gebracht, wenn es dort heifit: ,,... the
defensive strategie [which] should be based
on deterring the customers by instituting a
blacklist of unfaithful shippers/consignees
whose other northbound shipments by
conference’s vessels would no longer be-
nefit from normal adequate conference
treatment” (,,... die defensive Strategie, die
auf eine Abschreckung der Kunden durch
Aufstellung einer schwarzen Liste untreuer
Verlader/Empfinger gerichtet sein sollte,
deren andere Frachten nach Norden auf
Konferenzschiffen keine normale angemes-
sene Konferenzbehandlung mehr erfahren
wiirden). Das Aufzwingen der Treue-
abmachungen konnte daher keine Frei-
stellung nach der Verordnung von 1986
erfahren.
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iv) Zweiter Teil der Riige: Keine Verhdin-
gung von Geldbuflen durch die Kommis-
sion vor Riicknabme der Freistellung

157. Die Rechtsmittelfiihrerinnen machen
geltend, dafl ihr Verhalten, wenn ihre
Treueabmachungen im Sinne von Artikel §
Absatz 2 Buchstabe b Ziffer i der Verord-
nung von 1986 einseitig auferlegt® wor-
den seien, lediglich gegen eine , Auflage ...
fiir die Freistellung aufgrund von Arti-
kel 3¢ verstoflen habe. In diesem Fall miisse
die Kommission das Verfahren nach Arti-
kel 7 Absatz 1 einschlagen. Dann aber
wire sie verpflichtet, die Gruppenfrei-
stellung nach Artikel 3 zu entzichen, bevor
sie Geldbuflen verhidngen diirfe. Nach
Auffassung der Rechtsmittelfiihrerinnen
hat das Gericht den Unterschied zwischen
der Nichterfiillung einer ,,Bedingung®, die
automatisch zur Nichtgeltung  dieser
Gruppenfreistellung fiihre, und dem Ver-
stof§ gegen eine ,Auflage® verkannt. Die
Verordnung von 1986 sei eine Mafinahme
nach Artikel 87 Absatz 2 Buchstabe ¢ des
Vertrages gewesen, um den Anwendungs-
bereich von Artikel 85 wie von Artikel 86
im Seefrachtverkehr festzulegen, und sie
kenne tatsichlich zwei Arten des Mif3-
brauchs, nimlich solche Mifibriuche im
Rahmen von Verhaltensweisen, fiir die Li-
nienkonferenzen den Vorteil der Gruppen-
freistellung genéssen, und andere Mif3-
briuche. Im erstgenannten Fall verpflichte
Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung von
1986 die Kommission, diese Freistellung zu
entziehen, bevor sie Geldbufien verhinge.

158. Die Kommission verweist darauf, dafs
nach Artikel 8 Absatz 1 der Verordnung
von 1986 ,[dler Miflbrauch einer be-
herrschenden Stellung verboten [ist],
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ohne dafs ein entsprechender vorheriger
Beschluf erforderlich ist“. Daraus folge,
daf Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung von
1986 dahin ausgelegt werden miisse, dafd es
im Ermessen der Kommission stehe, welche
MafBnahmen sie ergreife, wenn prima facie
freigestelltes Verhalten als mifSbrauchlich
anzusehen sei 192, Alternativ bekriftigt die
Kommission den von ihr in Randnummer
87 der Entscheidung vertretenen Stand-
punkt, daf§ die Verordnung, selbst wenn die
Verhaltensweisen der Cewal-Mitglieder in
bezug auf ihre Treueabmachungen trotz der
Verstofle gegen mehrere ,,Auflagen® nach
Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung von
1986 ,durch Artikel 6 der... Verordnung
[von 1986] gruppenweise freigestellt wi-
ren“ 103 konne ,eine Gruppenfreistellung
zur Vermeidung der Anwendung von Arti-
kel 86 nicht in Betracht gezogen werden®,
die ,der Anwendung von Artikel 86 des
Vertrages entgegen[stiinde]“. Sie stiitze sich
dabei auf den anerkannten und vom Ge-
richt bestitigten Grundsatz, daff es keine
gleichlaufende Freistellung von Artikel 85
und Artikel 86 geben konne.

159. Der Standpunkt des Gerichts, daf§ die
Verordnung von 1986 nicht als Freistel-
lungstatbestand fiir Verhalten verstanden
werden konne, das gegen Artikel 86 des
Vertrages oder Artikel 8 Absatz 1 der Ver-

102 — Hierzu betonte der Vertreter der Kommission in der
Sitzung, dafl fiir sie die Riicknahme einer Gruppenfrei-
stellung ,,ultima ratio“ und die Verhingung einer Geld-
bufle weniger belastend sei.

103 — In den Verhandlungen sowohl vor dem Gericht als auch
vor dem Gerichtshof wurde trotz des Hinweises der
Kommission auf die ,gruppenweise Freistellung durch
Artikel 6 [der Verordnung von 1986]“ davon aus-
gegangen, daf}, soweit es um die Befugnisse der Kom-
mission nach Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung geht,
keine Unterscheidung zwischen einer Freistellung nach
Ar]tlikel 3 und einer nach Artikel 6 getroffen werden
solite.
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ordnung von 1986 verstofle, ist ganz of-
fensichtlich richtig. Der Gerichtshof hat in
der Rechtssache Ahmed Saeed entschieden,
daff ... fiir die miSbriuchliche Ausnutzung
einer beherrschenden Stellung keine wie
auch immer geartete Freistellung gewihrt
werden [kann]* 194, Wie die Kommission in
ihrer Erwiderung richtig bemerkt, ist dieser
Grundsatz unlingst im Urteil British Gyp-
sum 105 unzweideutig bestitigt worden, in
dem der Gerichtshof der von seinem Ge-
neralanwalt geduflerten Meinung gefolgt
ist, daf§ eine Freistellung nach Artikel 85
Absatz 3 des Vertrages ,nicht gleichzeitig
die Freistellung vom Verbot des Mif-
brauchs einer beherrschenden Stellung®
bewirke.  Selbst wenn die  Treue-
abmachungen von Cewal unter die Grup-
penfreistellung gefallen wiren, wiren sie
nicht von der unmittelbaren Anwendung
von Artikel 86 des Vertrages freigestellt
gewesen 106,

160. Soweit die Rechtsmittelfiihrerinnen
die Auffassung vertreten, es konne Einflufl
auf die Anwendung des vorgenannten
Grundsatzes haben, daf die fragliche Frei-
stellung im vorliegenden Fall durch eine
nach Artikel 87 Absatz 2 Buchstabe ¢ des
Vertrages erlassene Ratsverordnung ge-
wiahrt worden sei, beruht sie auf einem
Mif$verstandnis. Die Verordnung von 1986
ist auf die Artikel 84 Absatz 2 und 87 des
Vertrages gestiitzt. Zum erstgenannten Ar-
tikel hat der Gerichtshof im Urteil Kom-
mission/Frankreich 197  entschieden, daf§

104 — Urteil Ahmed Saeed (zitiert in Fufnote 20, Randnr. 32).
105 — Zitiert in FuBnote 47.

106 — Vgl. Nummer 67 der Schlufantriige von Generalanwalt
Leger, dessen Argumentation in dieser Hinsicht u. a. vom
Gerichtshof ausdriicklich in Randnummer 11 seines Ur-
teils gebilligt wurde. Der Generalanwalt stiitzte seine
Ansicit auf Randnummer 25 des Urteils des Gerichts vom
10. Juli 1990 in der Rechtssache T-51/89 (Tetra Pak/
Eommission, Slg. 1990, 11-309; nachstehend: Tetra Pa-

I.

107 — Urteil vom 4. April 1974 in der Rechtssache 167/73
(Kommission/Frankreich, Slg. 1974, 359).

Artikel 84 Absatz 2, weit davon entfernt,
die Anwendbarkeit des Vertrages auf die
Seeschiffahrt (und die Luftfahrt) aus-
zuschliefSen, lediglich vorsehe, daf} die in
dem Titel iber die Verkehrspolitik ge-
troffenen Sonderbestimmungen nicht auto-
matisch auch fiir diese Verkehrsart gelten
und diese daher ,...aus den gleichen
Griinden wie die tibrigen Verkehrsarten den
allgemeinen Vertragsvorschriften [unter-
liegt]“ 198 was naturgemifl die Wettbe-
werbsvorschriften einschliefft 19°, Dem Ur-
teil des Gerichtshofes in der Rechtssache
Ahmed Saeed, wonach trotz fehlenden Er-
lasses von Durchfithrungsvorschriften ge-
maifS Artikel 87 ... das Verbot des Artikels
86 EWG-Vertrag uneingeschrinkt fiir den
ganzen Luftfahrtsektor gilt“ 110, ist klar zu
entnehmen, dafl mit Artikel 87 und insbe-
sondere durch die Befugnis des Rates nach
Absatz 2 Buchstabe c, ,gegebenenfalls den
Anwendungsbereich der Artikel 85 und 86
fir die einzelnen Wirtschaftszweige naher
zu bestimmen®, nicht bezweckt wurde,
dem Rat die inhaltliche Gestaltung des
Anwendungsbereichs des Artikels 86 zu
ermoglichen; vielmehr sollte ihm die Mog-
lichkeit an die Hand gegeben werden, aus-
fihrliche Verfahrensvorschriften fiir die
Anwendung  dieser  Wettbewerbsvor-
schriften zu erlassen. Eine Durchsicht der
Verordnung von 1986 lifit meines Erach-
tens klar erkennen, daf der Rat genau
dieses Ziel im Auge gehabt hat.

161. Ich wende mich damit der Frage zu,
ob die Kommission, wie die Rechtsmittel-
filhrerinnen meinen, daran gehindert war,

108 — A. a. O, Randnr. 32. Diese Auffassung wurde in der
Folge vom Gerichtshof im Urteil vom 30. April 1986 in
den verbundenen Rechtssachen 209/84 bis 213/84 (Asjes
u. a,, Slg. 1986, 1425; nachstehend: Nouvelles Frontié-
res) bestitigt; vgl. insbesondere Randnr. 42.

109 — Urteil Nouvelles Frontiéres (zitiert in Fufnote 108,
Randnr. 45).

110 — Urteil Ahmed Saeed (zitiert in Fuffnote 20, Randnr. 33).
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Geldbuflen wegen MifSbrauchs einer be-
herrschenden Stellung zu verhidngen, ohne
zuvor die Freistellung zugunsten von Cewal
nach Artikel 3 zuriickzunehmen.

162. Es muf8 hier an die Eigenart des den
Rechtsmittelfiihrerinnen angelasteten Mifs-
brauchs erinnert werden, nimlich die Ge-
wihrung von Preisabschligen fiir hundert-
prozentige Treue (einschlieflich der fob-
Verkiufe) ohne jede Alternative, verstirkt
durch die Fithrung schwarzer Listen ,[ijm
Hinblick auf die Ausschaltung des wich-
tigsten unabhdangigen Wettbewerbers“ von
Cewal (Hervorhebung von mir).

163. Meines Erachtens wurde und konnte
dieses Verhalten nicht von der Anwendung
des Artikels 86 freigestellt werden. Aufler-
dem durfte es, soweit dies hier von Bedeu-
tung ist, auch nicht als Verstof§ gegen eine
einfache Pflicht nach Artikel 5 der Verord-
nung von 1986 nach Art der in Rand-
nummer 178 des angefochtenen Urteils er-
wihnten Verst63e dargestellt werden. Es ist
sprachlich abwegig, wenn man sagt, das
Verbot einseitigen Aufzwingens hundert-
prozentiger  Treueabmachungen  um-
schreibe eine Verpflichtung. Es wird ledig-
lich umschrieben, was nach Artikel 5 Ab-
satz 2 Buchstabe b Ziffer i nicht erlaubt ist.

164. Artikel 8 liefert indessen sowohl mit
seinem unmittelbaren und klaren Wortlaut
als auch aufgrund seiner Struktur seine ei-
gene Antwort auf die Riige der Rechts-
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mittelfithrerinnen. Artikel 8 Absatz 1 sagt
so nachdriicklich, daff ...ein ent-
sprechender vorheriger Beschluff [nicht]
erforderlich ist“, um den MifSbrauch einer
beherrschenden Stellung zu verbieten, dafS
schon eine sehr klare Regelung notwendig
wire, um dem widersprechen zu konnen.
Auflerdem steht dieser Wortlaut in vollem
Einklang mit den Grundsitzen, die fiir die
Wirksamkeit von Artikel 86 und die Un-
méglichkeit einer Freistellung gelten.

165. Aber auch Absatz 2 Artikel 8 der
Verordnung von 1986 widerspricht Ab-
satz 1 in keiner Weise und schrinkt ihn
auch nicht ein. Er ermichtigt die Kommis-
sion, ,,von sich aus oder auf Antrag eines
Mitgliedstaats oder einer natiirlichen oder
juristischen Person“ die in Artikel 3 aus-
dricklich  ausgesprochene  Gruppenfrei-
stellung zuriickzuziehen. Er sieht keine Be-
schrinkung der Befugnis der Kommission
vor, unter den insbesondere in Artikel 19
Absatz 2 der Verordnung von 1986 niher
umrissenen Umstinden Geldbuflen zu ver-
hingen. Der den Rechtsmittelfithrerinnen
angelastete MifSbrauch bezieht sich auf das
mifSbriauchliche  Aufzwingen  hundert-
prozentiger Treueabmachungen und nicht
auf die Nutzung der Freistellung nach Ar-
tikel 3. Ich sehe keinen Grund fiir die An-
nahme, dafl die Verurteilung der erst-
genannten Handlung von dem extremen
Schritt des Widerrufs der Freistellung ab-
hingig sein sollte.

166. Ich schlage daher vor, den Rechts-
mittelgrand in Zusammenhang mit dem
Aufzwingen hundertprozentiger Treue-
abmachungen insgesamt zuriickzuweisen.
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VI — Die Geldbuflen

A — Einleitung

167. Die Rechtsmittelfiihrerinnen erheben
hilfsweise eine Reihe von Riigen in meh-
reren Richtungen, die allesamt die Ent-
scheidung des Gerichts betreffen, die gegen
sie verhdngten Geldbuflen im wesentlichen
aufrechtzuerhalten. Da die hochste Geld-
buffe gegen CMB verhingt wurde (vgl.
Nummern 3 und 4 dieser Schlufantrige),
werden nicht alle der von dieser Rechts-
mittelfiihrerin erhobenen Riigen auch von
Dafra geltend gemacht.

B — Die Zustindigkeit des Gerichtshofes

168. Die Rechtsmittelfiihrerinnen sind der
Auffassung, daff der Gerichtshof bei Auf-
hebung des angefochtenen Urteils aufgrund
seiner Befugnis nach Artikel 54 Absatz 1
seiner Satzung, ,,... den Rechtsstreit selbst
endgiiltig [zu] entscheiden, wenn dieser zur
Entscheidung reif ist“, das Recht zur un-
beschrinkten Nachpriifung nach Arti-
kel 172 des Vertrages und Artikel 21 der
Verordnung von 1986 ausiiben kann. Auch
wenn der Gerichtshof meinem Vorschlag
folgen sollte, alle Rechtsmittelgriinde in
Zusammenhang mit den Fragen des Mifi-

brauchs zuriickzuweisen, sollte er meines
Erachtens gleichwohl die Geldbufle, die auf

einen dieser Rechtsmittelgriinde gestiitzt
wird, insgesamt aufheben.

169. Was die hilfsweise geltend gemachten
Riigen der Rechtsmittelfithrerinnen beziig-
lich der Geldbuflen betrifft, sei zunichst
darauf hingewiesen, daff das Recht zu un-
beschrinkter Nachpriifung bei nach der
Verordnung von 1986 verhingten Geld-
buflen nach Artikel 172 des Vertrages, das
urspriinglich nach Artikel 21 dieser Ver-
ordnung dem Gerichtshof zustand, nun-
mehr vom Gericht ausgeiibt wird. Diese
Zustandigkeit ist dem Gericht gemifS Arti-
kel 168a des Vertrages und Artikel 3 Ab-
satz 1 Buchstabe ¢ des Beschlusses 88/591/
EGKS, EWG, Euratom des Rates vom
24, Oktober 1988 =zur Errichtung eines
Gerichts erster Instanz der Europiischen
Gemeinschaften 111 iibertragen worden.
Weiter ist darauf hinzuweisen, daff die
Zustandigkeit des Gerichtshofes zur Uber-
prifung der in Ausiibung dieser Befugnis
getroffenen Feststellungen des Gerichts so-
wohl nach Artikel 168a des Vertrages als
auch nach Artikel 51 seiner Satzung ein-
deutig auf die Priifung beschrinkt ist, ob
bei der Aufrechterhaltung oder Nichtiger-
kldrung von Feststellungen der Kommis-
sion in bezug auf Geldbuflen Rechtsfehler
zu beanstanden sind. So hat der Gerichts-
hof im Urteil Ferriere Nord/Kommission
aus Anlaff einer gegen die Gerechtigkeit
einer Geldbufle gerichteten Riige ent-
schieden, dafd es nicht seine Sache sei, bei
der Entscheidung iiber Rechtsfragen im
Rahmen eines Rechtsmittels ,,... die Beur-
teilung des Gerichts, das in Ausiibung sei-
ner unbeschrinkten Nachpriifungsbefugnis
iiber den Betrag der gegen Unternehmen
wegen ihres Verstofles gegen das Gemein-
schaftsrecht festgesetzten Geldbuflen ent-

111 — ABL L 319, S. 1.
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scheidet, aus Griinden der Billigkeit durch
seine eigene Beurteilung zu ersetzen“ 12,
Zu seiner Zustindigkeit gehore indessen
die Priifung, ,,ob das Gericht auf alle von
der Rechtsmittelfithrerin  vorgebrachten
Argumente fiir eine Aufhebung oder Her-
absetzung der GeldbufSe rechtlich hinrei-
chend geantwortet hat* 113

170. Sollte der Gerichtshof allerdings zu
dem Ergebnis kommen, daf§ ein das ange-
fochtene Urteil nur teilweise beriihrender
Rechtsfehler zu beanstanden sei, so wiirde
sich die Frage des Umfangs oder der Natur
seiner Restzustindigkeit stellen. Gemif§
Artikel 54 Absatz 1 seiner Satzung kann
der Gerichtshof, wenn er ein Rechtsmittel
fiir begriindet hilt, die Entscheidung des
Gerichts aufheben, aber dann auch ,,... den
Rechtsstreit selbst endgiiltig entscheiden,
wenn dieser zur Entscheidung reif ist ...«
Meines Erachtens lebt, wenn diese Um-
stinde eintreten, die in Artikel 172 des
Vertrages geregelte unbeschrinkte Nach-
priifungsbefugnis bei GeldbufSen, die ur-
spriinglich dem Gerichtshof zustand, dann
aber dem Gericht iibertragen wurde, wie-
der auf. Begeht das Gericht bei Ausiibung
seiner Befugnis nach Artikel 172 des Ver-
trages einen Rechtsfehler, dann ist es
wichtig, dafl dem Gerichtshof sowohl im
Interesse der Verfahrenstkonomie als auch
der Rechte der Rechtsmittelfiihrerinnen,
wenn er es fiir angemessen hilt, selbst
endgiiltig zu entscheiden, die Befugnis zu
Gebote steht, Geldbuffen unbeschrinkt
nachzupriifen.

112 — Urteil vom 17. Juli 1997 in der Rechtssache C-219/95 P
(Ferriere Nord/Kommission, Slg., 1997, [-4411,
Randnr. 31; nachstehend: Ferriere Nord).

113 — A.a. O.
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C— Die der  Rechtsmittel-

fiihrerinnen

Riigen

171. Die folgenden Riigen werden von
beiden Rechtsmittelfiithrerinnen  vorge-
bracht:

i) Natur (und Schwere) der Zuwider-
handlungen seien nicht so geartet ge-
wesen, dafl sie als schwer oder gar
vorsitzlich hitten eingestuft werden
konnen;

ii) die Kommission habe durch die Ver-
hingung der Geldbuflen gegen sie statt
gegen Cewal ihren Anspruch auf
rechtliches Gehor verletzg;

iii) die Geldbuflen seien aus mehreren
Griinden auf eine Fehleinschdtzung des
Grades ihrer Beteiligung am Fracht-
handel auf der Cewal-Linie gestitzt
worden;

iv) ihre Zusammenarbeit mit der Kom-
mission sei nicht als mildernder Um-
stand beriicksichtigt worden;
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v) die relativ kurze Dauer der Zuwider-
handlungen sei nicht gebiihrend be-
riicksichtigt worden;

vi} entgegen der Auffassung der Kommis-
sion habe ihnen das beanstandete Ver-
halten nicht erlaubt, einen hohen
Marktanteil aufrechtzuerhalten;

vii) die Neuigkeit der Zuwiderhandlungen
sei nur unzureichend als mildernder
Umstand beriicksichtigt worden;

viii)schlieftich habe der Regelungskontext
des Ogefrem ebenfalls beriicksichtigt
werden miissen.

CMB bringt weiterhin vor, die gegen sie
verhiangte Geldbufle sei beispiellos hoch
ausgefallen und unsachgemaf verhingt
worden, um einen politischen Ausgleich fiir
die Geldbuffe zu schaffen, die die Kom-
mission in einer anderen Entscheidung ge-
gen eine andere Linienkonferenz festgesetzt
habe. Schlieflich machen die Rechtsmittel-
fishrerinnen mit einer selbstindigen Riige
geltend, daf8 der in Artikel 7 der Entschei-
dung fir den Fall der Nichtzahlung der
Geldbuflen binnen drei Monaten nach

Mitteilung der Entscheidung festgesetzte
Zinssatz (13,25 %) tibertrieben hoch sei.

D — Priifung

172. Da ich mit der Kommission darin
tibereinstimme, dafl zahlreiche Argumente
der Rechtsmittelfithrerinnen zu den einzel-
nen die GeldbufSen betreffenden Riigen im
Kern Tatsachenfeststellungen des Gerichts
in Frage stellen sollen oder offensichtlich
unbegriindet sind, werde ich sie nicht alle
im einzelnen untersuchen.

1) Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor

173. Die Rechtsmittelfiihrerinnen bean-
standen, das Gericht habe rechtsfehlerhaft
das Recht der Kommission bestitigt, gegen
sie individuelle Geldbuflen festzusetzen,
obwohl in der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte die Verhingung von
Geldbuflen gegen Cewal und nicht gegen
eines ihrer Mitglieder angedroht worden
sei. In Randnummer 232 seines Urteils habe
das Gericht wie folgt entschieden:

»Was zweitens die Bemessung der Geld-
bufle angeht, konnte die Kommission gegen
die Mitglieder der Cewal eine Geldbufle
verhdngen, nicht aber gegen die Konferenz
selbst, da diese keine Rechtspersonlichkeit
besitzt.  Die  Mitteilung  der  Be-
schwerdepunkte ist neben der Cewal auch
an jedes der Mitglieder der Konferenz ge-
richtet worden. Unter diesen Umstidnden
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mufiten die Klagerinnen, selbst wenn in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte im Hin-
blick auf die miflbrauchlichen Praktiken
nur von der Méoglichkeit der Festsetzung
einer Geldbufle gegen Cewal die Rede war,
angesichts  der  fehlenden  Rechts-
personlichkeit der Cewal wissen, dafS gegen
sie und nicht gegen die Konferenz mogli-
cherweise eine Geldbufle verhingt werden
wiirde.

174. Die Rechtsmittelfiihrerinnen sind der
Auffassung, daff die Kommission, wenn sie
nicht beabsichtigt hiitte, Cewal GeldbufSen
aufzuerlegen, weil diese keine Rechts-
personlichkeit habe, ihnen hitte sagen
miissen, dafd die Geldbuflen ihnen auferlegt
werden wiirden. Sie verweisen auf folgende
Nachteile, die ihnen aus dieser Unter-
lassung entstanden sein sollen:

— Wenn die Geldbufle gegen Cewal ver-
hingt worden wire, hitte sie nur auf
den Umsatz von Cewal und nicht auf
den ihrer Mitglieder bezogen werden
konnen, und dieser sei, da er sich nur
auf die Zaire-Linien beziehe, niedriger
als ihr Umsatz gewesen;

— zwar wire die Geldbufle letztlich von
den Cewal-Mitgliedern einzeln ent-
richtet worden, ithre Zahlungen hitten
aber mit ihrem Anteil am Pool iiber-
eingestimmt 114;

114 — CMB weist in ihrer Rechtsmittelschrift darauf hin, daff
die gegen sie verhiingte Geldbufe deshalb nicht 95 % des
Gesamtbetrages hitte ausmachen kénnen.
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— CMB sci nicht bewuflt gewesen, dafl sie
wegen ihrer besonders aktiven Rolle
bei den Miflbriuchen mit einem un-
verhiltnismifigen Anteil an der Geld-
bufle haftbar gemacht werden wiirde.

Damit habe die Kommission das grund-
legende Erfordernis einer Mitteilung der
Beschwerdepunkte, daff es die Parteien iiber
die gegen sie erhobenen Vorwiirfe und ins-
besondere dariiber informiere, wer von ih-
nen die finanzielle Belastung der zu ver-
hingenden Geldbufle zu tragen habe, mif3-
achtet 113,

175. Die Kommission behauptet nicht, dafS
den Cewal-Mitgliedern Geldbuflen ange-
droht worden seien, meint aber, es habe den
Rechtsmittelfiithrerinnen klar sein miissen,
»dafl in der gesamten Mitteilung der Be-
schwerdegriinde ,Cewal‘ die Gruppe von
Unternehmen bedeuten [sollte], die die
Konferenz bildeten“. Auflerdem habe das
Gericht zu Recht entschieden, daf$ die Ver-
hiangung einer Geldbufle gegen Cewal kei-
nen Sinn gemacht hitte, da sie keine
Rechtspersonlichkeit besessen habe. Es sei
sunglaubwiirdig®, daff sie ,so unbedarft
gewesen sein sollten, von der Verhingung
einer Geldbufle gegen sie iiberrascht zu
werden ...“. Da vorgesehen gewesen sei,
dafl gegen Cewal-Mitglieder wegen der in

115 — Die Rechtsmittelfiihrerinnen fithren u. a. die Urteile vom
23. Februar 1994 in den verbundenen Rechtssachen
T-39/92 und T-40/92 (CB und Europay/Kommission,
Slg. 1994, 11-49) und vom 28. April 1994 in der Rechts-
sache T-38/92 (AWS Benelux/Kommission, Slg. 1994,
11-211) an.
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der Mitteilung der Beschwerdepunkte be-
haupteten Zuwiderhandlungen gegen Arti-
kel 85 Geldbuflen verhiangt wiirden, sei den
Mitgliedern von Cewal zugleich mitgeteilt
worden, dafé gegen sie Einzelbufien ver-
hingt werden wiirden.

176. Meines Erachtens durfte das Gericht
nicht davon ausgehen, daf} die Kommission
berechtigt war, den Mitgliedern von Cewal
eine Geldbufle aufzuerlegen, weil Cewal
keine Rechtspersénlichkeit besaf8 und sie
selbst Adressaten der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte waren. Dieser Rechts-
fehler beruht auf der irrigen Annahme, die
Rechtsmittelfithrerinnen  hitten  wissen
miissen, daf sie Gefahr liefen, eine Geld-
bufle zahlen zu miissen.

177. Bekanntlich ist den Rechtsmittel-
fihrerinnen eine Abschrift der Mitteilung
der Beschwerdepunkte iibermittelt worden,
allerdings erst drei Monate nach ihrer
Ubermittlung an Cewal. Das wirkliche
Problem ist aber, ob die Rechtsmittel-
fihrerinnen wirklich durch die Abschrift
der Mitteilung der Beschwerdepunkte, die
sie nebst einem Begleitschreiben, das dem
Inhalt dieser Mitteilung nichts hinzufiigte,
erhielten, ordnungsgemifl dariiber unter-
richtet wurden, daff ihnen individuell
Geldbuflen, die laut Mitteilung ausdriick-
lich nur fiir Cewal vorgesehen waren, auf-
erlegt werden kénnten — mit all den Fol-
gerungen, die sich daraus beziiglich der
Bemessung der GeldbufSe ergeben konnten.

178. Zunichst einmal halte ich es fiir un-
annehmbar, daff die Kommission in einer so
wichtigen Frage Vermutungen anstellen

diirfen sollte. Der Gerichtshof hat stindig
entschieden, daff ,in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte die wesentlichen Tat-
sachen, auf die sich die Kommission in
diesem Verfahrensstadium stiitzt, klar an-
gegeben werden [miissen]“ 116, Die grund-
legende Verfahrensgarantie, die die Mittei-
lung der Beschwerdepunkte bietet, ist
»+.. Ausdruck eines fundamentalen Grund-
satzes des Gemeinschaftsrechts, dem zu-
folge in allen Verfahren... rechtliches Gehor
gewihrt werden... mu8“ 17, Auch wenn
sie im strafrechtlichen Sinne keine Strafen
sind 118 erfiillen Geldbufflen doch eine
Bufifunktion. Die Kommission ist daher
streng verpflichtet, den Unternehmen klar
mitzuteilen, dafl ihnen Geldbuflen drohen.

179. Zweitens sollte bedacht werden, daf§
Artikel 19 Absatz 2 der Verordnung von
1986 wie sein Gegenstiick Artikel 15 Ab-
satz 2 der Verordnung Nr. 17/62 der
Kommission die Befugnis verleiht, Geld-
buflen gegen Unternehmen und ,Unter-
nehmensvereinigungen® zu verhingen. Eine
Linienkonferenz wie Cewal ist eindeutig
eine  solche Unternehmensvereinigung.
Ebenso eindeutig gelten die Wettbewerbs-
artikel des Vertrages allgemein fiir Unter-
nchmensvereinigungen 11° und sind diese
den Untersuchungsbefugnissen der Kom-
mission einschlieSlich der Festsetzung von

116 — Urteil vom 7. Juni 1983 in den verbundenen Rechts-
sachen 100/80 und 103/80 (Musique Diffusion francaise
u. a./Kommission, Slg. 1983, 1825, Randnr. 14).

117 — A. a. O., Randnr. 10.

118 — Vgl. hierzu Artikel 19 Absatz 4 der Verordnung von
1986.

119 — Vgl. z. B. Urteil vom 3. November 1983 in den ver-
bundenen Rechtssachen 96/82 bis 102/82, 104/82,
105/82, 108/82 und 110/82 (IAZ/Kommission, Slg. 1983,
3369, Randnr. 20).
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Geldbuflen unterworfen 120, Die Kommis-
sion fiihrte als einen ihrer Griinde fiir die
Verhidngung von Geldbuflen gegen die Ce-
wal-Mitglieder an, daff Cewal keine
Rechtspersonlichkeit besitze. Sie hat nicht
gesagt, und ebensowenig das Gericht, daf§
Geldbuflen gegen Vereinigungen ohne
Rechtspersonlichkeit nicht verhingt wer-
den diirften, was natiirlich moglich ist 121,
Vom Standpunkt der Cewal-Mitglieder aus
betrachtet geniigt es festzustellen, daf es
keinen Grund gab, die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte nicht fiir bare Miinze zu
nehmen und als Ausdruck der Absicht zu
verstehen, eine Geldbufle gegen Cewal zu
verhingen; fiir mich gibt es keinen Grund,
die Kommission von einer, wie ich meine,
strengen Pflicht zu entbinden. In der
Rechtssache AWS Benelux/Kommission hat
das Gericht Geldbufien aufgehoben, weil
,die Kommission in diesem Verfahrens-
stadium ihre Haltung zur Frage der Zu-
rechnung der angeblichen Zuwider-
handlung trotz dieser Aufforderung [durch
die Kligerin im Rahmen des Verwaltungs-
verfahrens| nicht klargelegt hat“ 122, auch
wenn sein Urteil auf eine fehlende Begriin-

120 — Vgl. Artikel 18 Absatz 1 der Verordnung von 1986 und
z. B. Urteil vom 22. Oktober 1997 in den verbundenen
Rechtssachen T-213/95 und T-18/96 (SCK und FNK/
Kommission, Slg. 1997, 11-1739, Randnrn. 253 und 254).
Vgl. hierzu auch die kiirzlich veroffentlichte Mitteilung
der Kommission ,Leitlinien fiir das Verfahren zur Fest-
setzung von Geldbuflen, die gemif Artikel 15 Absatz 2
der Verordnung Nr. 17 und gemif Artikel 65 Absatz §
EGKS-Vertrag %estgesetzt werden“, ABIL. 1998, C 9, 5. 3
(insbesondere Unterabsatz 5 Buchstabe c).

121 — Im Urteil [AZ/Kommission (zitiert in Fuffnote 119) hat
der Gerichtshof entschieden, daf gegen einen gemein-
niitzigen Verband (ANSEAU), dem 31 Wasser-
versorgungsunternehmen angeschlossen waren und der
Hfir die Wahrung der gemeinsamen Interessen dieser
Unternehmen* zu sorgen hatte (Slg. 1983, 3369, 3374},
eine Geldbufie wegen Empfehlungen verhingt werden
diirfe, die sicherstellen sollten, dal§ die Mitgliedsunter-
nehmen nur ,genehmigte“ Waschmaschinen an das
Wassernetz anschlieBen. Die Hauptbufle wurde in der Tat

egen den Verband verhangt. In der Rechtssache 246/86
Belasco u. a./Kommission, Slg. 1989, 2117) wurden ge-
Een Belasco, eine Vereinigung belgischer Dachbahnen-
ersteller, und sieben ihrer Mitgliedsunternehmen
GeldbuBen wegen Durchfiihrung einer Vereinbarung iiber
Preislisten und Verkaufsbedingungen verhiingt. Die
GeldbuRe gegen Belasco betrug auf der Grundlage ihres
Jahresumsatzes 15 000 ECU; vgl. Randnrn. 65 und 66
des Urteils.

122 — Urteil AWS Benelux/Kommission (zitiert in Fuffnote 115,
Randnr. 27).
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dung der Entscheidung und nicht auf einen
Versto8 gegen die Verteidigungsrechte ge-
stiitzt war.

180. Drittens ist die Unterlassung, den
einzelnen Mitgliedern von Cewal die dro-
henden Geldbuflen bekanntzugeben, nicht
ein nur formaler Mangel. Insbesondere
CMB kann hier einen konkreten Nachteil
belegen. Die Rechtsmittelfithrerinnen ha-
ben in ihrer Erwiderung, ohne in diesem
Punkt Widerspruch seitens der Kommission
zu finden, darauf hingewiesen, daf§ die
Gesamtgeldbufle sehr viel niedriger aus-
gefallen wire, wenn der Umsatz der Cewal-
Mitglieder auf den betreffenden Linien
(1991: 22 171 Mio. ECU) als mafSgebliche
Umsatzziffer fiir die Bemessung des hoch-
sten Bufigeldbetrages (10 %) herangezogen
worden wire, der nach Artikel 19 Absatz 2
der Verordnung von 1986 hitte festgesetzt
werden diirfen. Tatsichlich wiren sie wohl
kaum iiber ein Viertel des aktuellen Be-
trages hinaus gelangt. Soweit die Kommis-
sion beabsichtigte, GeldbufSen auf der
Grundlage individueller Verantwortlichkeit
zu verhingen, hitte diesen Unternehmen
zumindest mitgeteilt werden miissen, dafd
ihnen unabhingig von Cewal Geldbufien
drohten.

181. Da die Kommission gegen ein grund-
legendes Erfordernis verstofien hat, schlage
ich vor, das Urteil des Gerichts, soweit es
die Entscheidung in bezug auf die gegen die
Rechtsmittelfithrerinnen verhingten Geld-
buflen aufrechterhalten hat, aufzuheben
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und weiterhin die Entscheidung in bezug
auf diese Geldbuflen fiir nichtig zu er-
kliren.

ii) Andere Riigen

182. Unabhingig hiervon haben die
Rechtsmittelfithrerinnen eine lange Reihe
von Riigen beziiglich der verhingten Geld-
buflen in mehrere Richtungen erhoben. Zu
allermeist handelt es sich um eine Wieder-
holung des Vorbringens vor dem Gericht
und ausfithrliche Darlegungen zu den Tat-
sachen. Es wiirde diese ohnehin umfang-
reichen Schluffantrige ungebiihrlich ver-
lingern, wenn ich alle diese Punkte aus-
fithrlich behandeln wiirde. Da ich das
Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerinnen
zur zweiten Riige fiir durchschlagend halte,
glaube ich mich auf eine punktuelle Be-
handlung aller dieser Riigen beschrinken
zu diirfen, zumal ich mich bei ihrer Priifung
habe iberzeugen koénnen, dafl sie aus-
nahmslos unbegriindet sind.

183. Die richtige Vorgehensweise besteht
meines Erachtens darin, jeden erkennbaren
Rechtsfehler im angefochtenen Urteil zu
behandeln. Ansonsten sollte der Gerichts-
hof die im Urteil Ferriere Nord 123 fest-
gelegte Priifung vornehmen. Es bedarf kei-
ner erneuten Wiirdigung jeder ihrer Riigen
im Detail.

123 — Zitiert in Fufinote 112.

184. Der Gerichtshof sollte sich davon
iberzeugen, dafl das Gericht seiner ihm
vom Vertrag zugewiesenen Aufgabe unbe-
schrankter Nachpriifung gerecht geworden
ist und alle gegen die Geldbufien ge-
richteten tatsichlichen und rechtlichen Ar-
gumente gebithrend gewiirdigt hat. Fiir
mich ergibt sich aus den Randnummern
208 bis 251 des angefochtenen Urteils, daf§
das Gericht Verhingung, Hohe und Be-
messung der Geldbuflen mit angemessener
Sorgfalt uberpriift hat. Ich mochte hier
ganz kurz zwei Fragen, die Schwere und die
Neuigkeit, anschneiden, die als er-
schwerende bzw. mildernde Umstinde bei
der Verhidngung einer Geldbufle anerkannt
sind. Im iibrigen befaft sich das Vorbringen
weitgehendst mit der auf der Bewertung der
Tatsachen beruhenden Ermessensausiibung
bei der Verhingung von Geldbuflen (z. B.
mit angeblicher Diskriminierung bei der
Verhingung von GeldbufSen gehen einzelne
Cewal-Mitglieder).

185. Die  Rechtsmittelfithrerinnen bean-
standen erstens die Feststellung, dafl die
Zuwiderhandlungen  von  besonderer
Schwere gewesen seien. Das angefochtene
Urteil hat dieses Vorbringen zu Recht mit
der Begriindung zuriickgewiesen, daf}
... diese  Praktiken angewandt worden
sind, um den einzigen auf dem Markt titi-
gen Wettbewerber zu verdringen ...“
(Randnr. 231). Die Rechtsmittel-
fihrerinnen streiten die Vorsitzlichkeit ih-
rer Handlungen nicht ab, sondern stiitzen
sich einmal mehr auf den angeblich nicht
miflbrauchlichen Druck auf Ogefrem, die
Kampfschiff-Praktik und die Treuerabatte.
Meines Erachtens geht dieser Rechts-
mittelgrund fehl.

186. Die Rechtsmittelfithrerinnen machen
zweitens geltend, das Gericht habe die an-
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gebliche Neuigkeit jeder der Miflbrauchs-
tatbestinde unter den Aspekten nicht ge-
biithrend beriicksichtigt, die sich im Zu-
sammenhang mit dem Sachvorbringen zu
jedem Tatbestand ergiben. Hierzu gehorten
insbesondere: Der Ogefrem-MifSbrauch sei
der erste Fall eines MifSbrauchs in der Form
der Ausiibung von Druck auf eine fremde
Regierung; der Miflbrauch durch , Kampf-
schiffe“ bedeute eine Ausweitung des Ver-
stindnisses von Vernichtungspreisen; die
Treuerabatte hitten ein neues Auslegungs-
problem in Zusammenhang mit der Ver-
ordnung von 1986 auftreten lassen.

187. Zur Frage der Neuigkeit hat das Ge-
richt zu Recht betont, dafd ,,der Zweck der
beanstandeten miffbriuchlichen Praktiken,
den einzigen Wettbewerber vom Markt zu
verdringen, wettbewerbsrechtlich nichts
Neues [ist]* (Randnr. 248). Dieser Schlufs
hat sich nicht als rechtsfehlerhaft erwiesen.
Ich glaube, daf} das Gericht, das seine Be-
fugnis zu unbeschrinkter Nachpriifung
selbst herausgestellt hat, das Vorbringen in
rechtlich angemessener Weise gewiirdigt
hat. Hinzu kommt, daff das Gericht jede
Neuigkeit in Zusammenhang mit den ein-
zelnen Mifbrauchstatbestinden wegen ih-
rer offensichtlichen Verdringungsabsicht
und  wettbewerbswidrigen  Zielsetzung
meines Erachtens zu Recht verneint hat 124,

124 — Fiir dieses Ergebnis mochte ich das Urteil Tetra Pak II
(zitiert in Fuffnote 56) als besondere Stiitze anfiihren. Es
betraf die Anwendung von Artikel 86 auf Mifbrauche
eines beherrschenden Unternehmens auf einem benach-
barten Markt, auf dem es eine fithrende, wenn auch keine
beherrschende Stellung innehatte. Tetra Pak meinte, die
Neuigkeit dieser Anwendung sei ein mildernder Umstand.
Der Gerichtshof hat indessen die Zuriickweisung dieses
Vorbringens durch das Gericht gebilligt, da dieses sein
Urteil zu Recht darauf gestiitzt hatte, daf8 Tetra Pak
... nicht im unklaren dariiber sein [konnte], daf die
betreffenden Verhaltensweisen gegen die Vorschriften des
Vertrages verstiefen®, sowie auf die ,,Offensichtlichkeit
und [die besondere] Schwere der sich aus den fragiichen
Mif8briuchen ergebenden Wettbewerbsbeschrinkungen®;
Urteil Tetra Pak II, Randnr. 48.
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188. Bei der weiteren Folgerung des Ge-
richts (Randnr. 248), daff mit dem Begriff
der kollektiven beherrschenden Stellung
kein Neuland betreten werde, habe ich et-
was gezogert. Die fiir die Ablehnung der
Neuigkeit angefiihrte Flachglas-Entschei-
dung der Kommission'?S wurde zeitlich
nach dem grofiten Teil der miffbrauchlichen
Praktiken veroffentlicht, um die es im vor-
liegenden Fall geht. Auf der anderen Seite
wiegt die Hoffnung oder Annahme einer
Gruppe von Unternehmen, die ein auf
Verdrangung und Vernichtung gerichtetes
Verhalten an den Tag legen, daf das Ge-
meinschaftsrecht nicht kollektiv auf sie
Anwendung finden werde, leicht gegeniiber
der Ungeheuerlichkeit des fraglichen Mif-
brauchs. Ich bin daher nicht der Meinung,
dafl das Gericht insoweit einen Rechts-
fehler begangen hat, und wiirde diesen
Rechtsmittelgrund zuriickweisen.

ii1) Der Zinssatz

189. Schlielich riigen die Rechtsmittel-
fithrerinnen die Zuriickweisung ihres Vor-
bringens durch das Gericht, die Kommis-
sion habe zu Unrecht in Artikel 7 der Ent-
scheidung den Zinssatz fiir den Fall ver-
spiteter Zahlung der Geldbuflen nach
Maflgabe des Satzes festgelegt, den ,der
Europiische Fonds fiir wihrungspolitische
Zusammenarbeit in seinen Ecu-Geschiften
am ersten Arbeitstag des Monats des Er-
lasses dieser Entscheidung berechnet, zu-

125 — Entscheidung 89/93/EWG der Kommission vom
7. Dezember 1988 betreffend ein Verfahren nach Arti-
kel 85 und 86 EWG-Vertrag (IV/31.906, Flachglas)
(ABL. 1989, L 33, S. 44).



COMPAGNIE MARITIME BELGE TRANSPORTS U. A. / KOMMISSION

ziiglich 3,5 %, entsprechend 13,25 %“. Sie
halten diesen Satz fiir ungewoshnlich hoch.
Vor dem Gericht brachten sie vor, im Hin-
blick auf die Zinssitze (vermutlich fiir
Einlagen) fiir Ecu zur mafigeblichen Zeit
wire es angemessener gewesen, die vom
Gericht herangezogenen Zinssitze anzu-
wenden. Das Gericht entschied, daf die
Klagerinnen ,,... nichts dafiir vorgetragen
[haben], daff die Kommission fehlerhaft
gehandelt hat ...“ (Randnr. 250).

190. Ich bin nicht iiberzeugt, daf diese
Auflerung belegt, dafl das Gericht das
Vorbringen der Rechtsmittelfithrerinnen,
soweit es die zusitzlichen 3,5 % betrifft,
rechtlich gebithrend behandelt hat. Selbst-
verstindlich verfigt die Kommission bei
der Festlegung des angemessenen Zinssat-
zes Uber ein Ermessen. Ein richtiger Zins-
satz stellt sicher, daf Unternehmen keine
Verzogerungstaktiken zum Einsatz bringen.
Andererseits sollte der festgelegte Zinssatz
nicht so hoch sein, daf er die Unternehmen
effektiv zwingen wiirde, GeldbufSen sofort
zu zahlen, selbst wenn sie der Auffassung
wiren, dafS ihnen gute rechtliche Griinde zu
Gebot stiinden, um die Giiltigkeit der Ent-
scheidung der Kommission anzugreifen 126,
Die Kommission ist meines Erachtens be-
fugt, bei der Festlegung des Satzes fiir Ver-
zugszinsen eine Bezugsgréfie zu wihlen, der

126 — Im Urteil vom 25. Oktober 1983 in der Rechtssache
107/82 (AEG/Kommission, Slg. 1983, 3151,
Randnr. 141) hat der Gerichtshof das Vorbringen der
Kligerin, ,eine Verpflichtung zur Zahlung von Verzugs-
zinsen finde im Gemeinschaftsrecht keine Grundlage,
zuriickgewiesen und diese Zinsen als norwendig erachtet,
um ... die Erhebung von offensichtlich unbegriindeten
Klagen [zu vermeiden), deren ausschlieflliches Ziel darin
bestlinde, die Zahlung der GeldbufSe zu verzigern®. Vgl.
auch Urteil CB ung Europay/Kommission (zitiert in
Fuflnote 115, Randnrn. 48 unJl49).

iber dem iiblichen durchschnittlichen
Markezins liegt, soweit dies erforderlich ist,
um  hinhaltenden  MafSnahmen  vor-
zubeugen. Nicht annehmbar ist aber die
Hinzufiigung von 3,5 % Prozentpunkten
zu einem bereits hohen Satz, ohne dafl
hierfiir eine Erklarung gegeben wiirde.

191. Mit der Aufrechterhaltung der Ent-
scheidung der Kommission in diesem
Punkt — ohne nachzupriifen, ob die Kom-
mission einen rechtlichen oder anderen
iiberzeugenden Grund fiir die Anwendung
dieses Zinszuschlags hatte — hat das Ge-
richt meiner Uberzeugung nach rechts-
fehlerhaft entschieden und sollte sein Urteil
in diesem Punkt aufgehoben werden.

E — Zusammenfassung der Vorschlige

192. Aus den erorterten Griinden (Num-
mern 173 bis 181 dieser Schluflantrige) bin
ich der Auffassung, daff die CMB und
Dafra gemidf Artikel 6 der Entscheidung
auferlegten Geldbuflen fiir nichtig erklirt
werden sollten, da das Gericht die Riige,
daff die Kommission den Anspruch der
Rechtsmittelfilhrerinnen auf rechtliches
Gehor in Zusammenhang mit der Verhin-
gung dieser Geldbuflen verletzt habe, zu
Unrecht zuriickgewiesen hat. Obwohl ich
alle anderen Riigen in bezug auf diese
GeldbufSen zuriickweisen wiirde, bin ich
der Uberzeugung, dafs das Gericht aufler-
dem rechtsfehlerhaft die Hohe des Zins-
satzes nach Artikel 7 der Entscheidung bei
verspiteter Zahlung der verhingten Geld-
buflen bestitigt hat.
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VII — Die EMRK

193. Die Rechtsmittelfithrerinnen machen
auflerdem mit zwei selbstindigen Rechts-
mittelgrinden geltend, dafl die ,zahlrei-
chen Schwankungen und Anderungen in
den Beschuldigungen® gegen sie, die, wie
sie meinen, sowohl dem Gericht als auch
der Kommission anzulasten sind, sowie der
Riickgriff des Gerichts auf das, was sie als
neue Miflbrauche bezeichnen, darauf zu-
riickzufiihren seien, daff das Gericht die in
den Artikeln 6 Absatz 3 und 7 Absatz 1 der

EMRK anerkannten Grundsitze verkannt
habe 127,

194. Aus den in den Abschnitten V und VI
dargelegten Griinden, mit denen die ein-
zelnen von den Rechtsmittelfiihrerinnen
behaupteten Verletzungen des Anspruchs
auf rechtliches Gehér verneint wurden, bin
ich nicht der Meinung, daff — abgesehen
von der Unterlassung der Kommission, ihre
Absicht mitzuteilen, gegen die Cewal-Mit-
glieder Geldbuflen zu verhingen — Kom-
mission oder Gericht die — wohl auch
nach meinem Verstindnis sowohl den all-
gemeinen Grundsitzen des Gemeinschafts-
rechts als auch Artikel 6 Absatz 3 der
EMRK zu entnehmende — Verpflichtung
verletzt haben, daff eine Person, der ein
Verhalten vorgeworfen wird, das zwar
nicht strafrechtlich relevant ist, sie aber

127 — Artikel 6 Absatz 3 bestimmt, soweit hier von Belang, daf8
sjede angeklagte Person mindestens ...“ das Recht hat,
,,innerhaﬁ) méglichst kurzer Frist ... iiber Art und Grund
der gegen sie erhobenen Beschuldigungen unterrichtet zu
werden®, wihrend nach Artikel 7 Absatz 1 ,[n]iemand
wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt
werden (darf], die zur Zeit ihrer Begehung nach inner-
staatlichem oder internationalem Recht nicht strafbar
war*.
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moglicherweise Geldbuflen aussetzt, ein-
deutig iiber die Natur der gegen sie er-
hobenen  Anschuldigung(en) aufgeklirt
werden mufS.

195. Was den Grundsatz nullum crimen,
nulla poena sine lege angeht, stehe ich aus
den in Abschnitt VI dieser Schluffantrige
angefithrten Griinden fiir die Zuriick-
weisung der zahlreichen Darlegungen der
Rechtsmittelfithrerinnen, daf die Mif3-
brauchlichkeit ihres Verhaltens neu und
daher verniinftigerweise von ihnen nicht
vorauszusehen gewesen sei, auf dem
Standpunkt, daf§ kein Verstoff des Gerichts
gegen diesen Grundsatz und somit gegen
Artikel 7 Absatz 1 der EMRK vorliegt.

VIII — Kosten

196. Da die Rechtsmittelfithrerinnen im
vorliegenden Fall meines Erachtens mit all
ihren Darlegungen zur Unrichtigkeit der
Bestitigung der Entscheidung durch das
Urteil des Gerichts als auch mit den meisten
Riigen beziiglich der Geldbufien unterlegen
sind, mochte ich sie fiir die Zwecke der
Artikel 69 und 122 der Verfahrensordnung
des Gerichtshofes als unterliegende Partei
behandeln und daher dem Gerichtshof
vorschlagen, ihnen sowohl die Kosten der
Rechtsmittelgegnerin als auch die der
Streithelfer aufzuerlegen.
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IX — Ergebnis

197. Aufgrund der vorstehenden Erwigungen schlage ich vor,

— das Urteils des Gerichts erster Instanz insoweit aufzuheben, als es die gegen
die Rechtsmittelfithrerinnen festgesetzten Geldbufien sowie den ergéinzenden
Satz fiir die Verzugszinsen bestitigt;

— die Artikel 6 und 7 der Entscheidung 93/82/EWG der Kommission vom
23. Dezember 1992 in einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/
32.448 und 1V/32.450: Cewal, Cowac, Ukwal) und Artikel 86 EWG-Vertrag
(IV/32.448 und 1V/32.450: Cewal) fiir nichtig zu erkliren, soweit sie die
Rechtsmittelfiihrerinnen betreffen.

Ferner schlage ich dem Gerichtshof vor,

— das Rechtsmittel im iibrigen zuriickzuweisen;

— den Rechtsmittelfiihrerinnen die Kosten der Rechtsmittelgegnerin und der
Streithelfer Grimaldi und Cobelfret aufzuerlegen.
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