INTERTRONIC / KOMMISSION

BESCHLUSS DES GERICHTS (Dritte Kammer)
19. Februar 1997~

In der Rechtssache T-117/96

Intertronic E Cornelis GmbH, Gesellschaft deutschen Rechts, Emden (Deutsch-
land), Prozeflbevollmichtigte: Professor Detlef Schumacher von der Hochschule
Bremen und Rechtsanwalt Wilhelm Wiltfang, Aurich,

Kligerin,

gegen ’

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Klaus Wiedner,
Juristischer Dienst, als Bevollmichtigten, Zustellungsbevollmachtigter: Carlos
Gémez de la Cruz, Juristischer Dienst, Centre Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

wegen Feststellung, dafl die Kommission gegen ihre Verpflichtungen aus Artikel
175 EG-Vertrag verstofien hat,

erlaflt

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten B. Vesterdorf und der Richter C. P. Briét und
A. Potocki,

Kanzler: H. Jung

folgenden

Beschluf}

Sachverhalt

Das deutsche Unternechmen Intertronic E Cornelis GmbH (nachstehend:
Intertronic) wirbt mittels Telefax um Auftrige.

Mit Urteil vom 25. Oktober 1995 entschied das hochste deutsche Bundesgericht in
Zivilsachen, der Bundesgerichtshof, daf} es wettbewerbswidrig im Sinne des § 1 des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) sei, an einen Gewerbe-
treibenden zu Werbezwecken Telefaxschreiben zu richten, wenn nicht dieser damit
einverstanden sei oder sein Einverstindnis vermutet werden konne.
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Intertronic trigt vor, daf} sie auf dieses Urteil hin von Verbinden zur Forderung
gewerblicher Interessen bei mehreren nationalen Gerichten auf Unterlassung der
Werbung mittels Telefax verklagt worden sei.

Da Intertronic das Urteil des Bundesgerichtshofs und das anschliefende Verhalten
der Verbinde zur Forderung gewerblicher Interessen fiir gemeinschafts-
rechtswidrig hilt, ersuchte sie mit zwei fast gleichlautenden Schreiben vom 28.
Mirz 1996 und vom 2. Mai 1996 die Kommission, die erforderlichen Mafinahmen
zu ergreifen, um diese angeblichen Zuwiderhandlungen abzustellen.

In ihren beiden Schreiben machte Intertronic geltend, das Urteil des Bundes-
gerichtshofs und die beanstandeten Verhaltensweisen verstieflen gegen den Grund-
satz der Errichtung eines Gemeinsamen Marktes gemiff Artikel 2 EG-Vertrag,
gegen die der Kommission und den Mitgliedstaaten in den Artikeln 2 und 3 Buch-
stabe g EG-Vertrag iibertragene Aufgabe, fiir ein System zu sorgen, das den Wett-
bewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfilschungen schiitze, und damit zu
verhindern, dafl Mitgliedstaaten oder Gerichte neue protektionistische
Wettbewerbsbeschrinkungen einfithrten, und gegen das Kartellverbot des Artikels
85 EG-Vertrag.

Weiter bat Intertronic in den genannten beiden Schreiben die Kommission erstens,
gegeniiber der Bundesrepublik Deutschland festzustellen, dafl eine Anwendung des
§ 1 UWG als Grundlage fiir ein Verbot der Faxwerbung gemeinschaftsrechtswidrig
ist und dafl dieses Verbot daher nicht durchgesetzt werden darf. Zweitens bat
Intertronic die Kommission, drei privaten Verbinden (Bund internationaler Detek-
tive, Verband Wirtschaft und Wettbewerb, Zentrale zur Bekimpfung unlauteren
Wettbewerbs) zu untersagen, weiter gegen Intertronic mit Zwangsmitteln vorzuge-
hen, um das Verbot der Faxwerbung durchzusetzen.
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In den beiden Schreiben wird auf Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom
6. Februar 1962, Erste Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des
Vertrages (ABL. 1962, Nr. 13, S. 204; nachstehend: Verordnung Nr. 17), verwiesen.

Verfahren und Antrige

Die Kligerin hat daraufhin die vorliegende Klage erhoben, die am 29. Juli 1996 in
das Register der Kanzlei des Gerichts eingetragen worden ist.

Die Kommission hat mit besonderem Schriftsatz, der am 4. September 1996 bei der
Kanzlei des Gerichts eingegangen ist, eine Einrede der Unzulissigkeit aufgrund von
Artikel 114 §1 der Verfahrensordnung erhoben. Die Klagerm hat ihre Stellung-
nahme hierzu am 25. Oktober 1996 eingereicht.

In ihrer Klageschrift beantragt die Kligerin,

— festzustellen, dafl die Kommission es vertragswidrig unterlassen hat, die Durch-
setzung des Verbots der Faxwerbung durch die Vollstreckungsbehérden der
Bundesrepublik Deutschland und die rechtsfihigen Verbinde zur Férderung
gewerblicher Interessen als Zuwiderhandlung gegen das Kartellverbot abzustel-
len;

- — der Kommission die Kosten aufzuerlegen.
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Die Kommission beantragt mit ihrer Einrede der Unzulissigkeit,

— die Klage fiir unzulissig zu erkliren;

— der Klagerin die Kosten aufzuerlegen.

In ihrer Stellungnahme zur Einrede der Unzulissigkeit beantragt die Kligerin,

— den Antrag der Kommission zu verwerfen.

Zur Zulissigkeit

Nach Artikel 114 der Verfahrensordnung wird, wenn eine Partei vorab eine Ent-
scheidung des Gerichts tiber die Unzulissigkeit herbeifiihren will, iiber die Einrede
der Unzulissigkeit miindlich verhandelt, sofern das Gericht nichts anderes
bestimmt.

Ist eine Klage offensichtlich unzulissig, so kann das Gericht nach Artikel 111 der
Verfahrensordnung ohne Fortsetzung des Verfahrens durch Beschluf} entscheiden,
der mit Griinden zu versehen ist. Im vorliegenden Fall hilt das Gericht (Dritte
Kammer) die sich aus den Akten ergebenden Angaben fiir ausreichend und hat des-
halb beschlossen, das Verfahren nicht fortzusetzen.
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Vorbringen der Parteien

Die Kommission hilt die Klage fiir offensichtlich unzulissig.

Nach Ansicht der Kommission sind erstens die wesentlichen Formvorschriften des
Artikels 175 des Vertrages nicht beachtet worden, da sie entgegen den Erfordernis-
sen des Absatzes 2 dieses Artikels nicht zuvor aufgefordert worden sei, titig zu
werden.

Zur Begriindung hierfiir trigt die Kommission vor, daff sie unter ausdriicklichem
Hinweis auf Artikel 175 des Vertrages aufgefordert werden miisse, entsprechende
Mafinahmen zu treffen. Dem betreffenden Organ solle dadurch die Méglichkeit
gegeben werden, eine Untitigkeitsklage durch entsprechendes Tatigwerden abzu-
wenden (Urteil des Gerichtshofes vom 22. Mai 1985 in der Rechtssache 13/83,
Parlament/Rat, Slg. 1985, 1513, und Schluflantrige des Generalanwalts Lenz hier-
zu).

Die Kommission verweist auch darauf, daff das zweite Schreiben, das ihr von der
Kligerin libersandt worden sei, nur eine Wiederholung des ersten gewesen sei, da
die Kligerin darin lediglich um eine Empfangsbestitigung und um eine baldige Ant-
wort gebeten habe. Keines der beiden Schreiben enthalte einen Hinweis auf Artikel
175 EG-Vertrag oder auf die dort vorgesehene zweimonatige Frist.

Zweitens macht die Kommission geltend, die Mafinahmen, deren Rechtmifligkeit
von der Kligerin in Frage gestellt wiirden (§ 1 UWG und die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, die auf der Grundlage dieser Bestimmung Kundenwerbung
mittels Telefax verbiete), seien staatliche Mafinahmen. Daher sei die einzige
Moglichkeit, gegen sie vorzugehen, die Erhebung einer Vertragsverletzungsklage
nach Artikel 169 des Vertrages, zu der die Kommission, die insoweit iiber ein
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Ermessen verfiige, nicht verpflichtet sei (u. a. Beschluf des Gerichtshofes vom 30.
Mirz 1990 in der Rechtssache C-371/89, Emrich/Kommission, Slg. 1990, I-1555,
und Beschluf} des Gerichts vom 13. November 1995 in der Rechtssache T-126/95,
Dumez/Kommission, Slg. 1995, I11-2863).

Die Kligerin ist der Ansicht, daff sie die Kommission zum Titigwerden aufgefor-
dert habe, indem sie einen Antrag nach Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe b der Verord-
nung Nr. 17 gestellt habe. Eine bestimmte Wortwahl und der Hinweis auf Artikel
175 des Vertrages seien nicht als formelle Voraussetzungen vorgeschrieben.

Dariiber hinaus sei der Hinweis auf das genannte Urteil Parlament/Rat im folgen-
den Fall nicht von Bedeutung.

Die Kligerin verlange ein konkretes Titigwerden der Kommission gegeniiber der
Bundesrepublik Deutschland und gegeniiber drei Verbinden; die richtige Rechts-
grundlage hierfiir sei insbesondere Artikel 85 des Vertrages.

Wiirdigung durch das Gericht

Die Kligerin hat in ihren Schreiben an die Kommission ohne nihere Ausfithrung
auf Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 verwiesen und damit zum Ausdruck gebracht,
dafl sie sich auf die Bestimmungen dieser Verordnung berufen wolle. Das Gericht
ist bei der Beurteilung der Zulissigkeit einer von einem einzelnen erhobenen
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Untitigkeitsklage aber nicht an die Rechtsgrundlage gebunden, auf die der Kliger
seine bei dem betreffenden Organ eingereichte Beschwerde formell gestiitzt hat.

Die tatsichlich anwendbaren Vorschriften diirfen nicht dadurch umgangen werden
konnen, dafl ein dem Artikel 169 des Vertrages unterliegendes Verfahren dieser
Bestimmung entzogen und kiinstlich den Bestimmungen der Verordnung Nr. 17
unterworfen wird, die dem Beschwerdefiihrer eine bessere Stellung im Verfahren
einrdumen als Artikel 169 des Vertrages (Urteil des Gerichts vom 18. November
1992 in der Rechtssache T-16/91, Rendo u.a./Kommission, Slg. 1992, 11-2417,
Randnr. 52).

Im vorliegenden Fall legt der in den beiden Schreiben der Kligerin an die Kommis-
sion enthaltene Hinweis auf Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 die Annahme nahe,
daf sie mit ihrer Beschwerde von der Kommission die Feststellung eines Verstofles
gegen Artikel 85 des Vertrages begehrt.

Da jedoch die Art der Beschwerde anhand ihres Ziels und nicht von vornherein nur
auf der Grundlage formlicher Kriterien zu beurteilen ist, ergibt sich fiir das Gericht
aus diesen beiden Schreiben eindeutig, dafl die Beschwerde auf die Feststellung
eines Verstofles der Bundesrepublik Deutschland gegen ihre Verpflichtungen aus
bestimmten Vorschriften des Vertrages, nimlich aus den in der Beschwerde genann-
ten Artikeln 2 und 3 Buchstabe g des Vertrages, gerichtet war.

Der ebenfalls in der Beschwerde geltend gemachte Verstoff gegen Artikel 85 des
Vertrages besteht nach den erst in der Klageschrift und somit noch in keinem der
beiden Schreiben enthaltenen Erliuterungen der Kligerin darin, daff die ,Rechts-
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auffassung des Bundesgerichtshofs und deren Durchsetzung durch die verschiede-
nen Rechtsfihigen Verbinde zur Forderung gewerblicher Interessen ... bei der wirt-
schaftlichen Betitigung des Euro-Marketings die Print- und Funkmedien®
begiinstigt. Die Kligerin werde auf diese Weise darin ,gehindert, ihre Waren auf
dem Gemeinsamen Markt abzusetzen, weil sie als Kleinbetrieb nicht iiber das Kapi-
tal verfiigt, um Print- und Funkmedien fiir Werbezwecke einzusetzen. Damit wird
sie gleichzeitig aus dem Markt gedringt.“ Die Wettbewerbsbeschrinkung ergibt
sich fiir die Kligerin, die dies allerdings nicht niher ausfiihrt, aus Vereinbarungen
oder abgestimmten Verhaltensweisen der Verbinde zur Forderung gewerblicher
Interessen, deren Zweck es sei, durch die Erhebung von Klagen vor nationalen
Gerichten das vom Bundesgerichtshof ausgesprochene Verbot durchzusetzen.

Die angebliche Wettbewerbsbeschrinkung ergibt sich jedoch unmittelbar und
offensichtlich aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und nicht aus dem
Verhalten dieser Verbinde, die sich lediglich auf diese Rechtsprechung berufen.
Dies wird im iibrigen durch die Ausfithrungen in der Klageschrift bestatigt, wonach
die Kligerin ,von der Kommission verlangen [kann], daff die Durchsetzung des
Faxverbots durch die Rechtsfihigen Verbinde zur Férderung gewerblicher Interes-
sen als Zuwiderhandlungen gegen das Kartellverbot abgestellt wird (Art. 3 Abs. 2
b EWG-Kart VO 165). Das gilt auch gegeniiber der Bundesrepublik Deutschland,
deren Vollstreckungsbehorden diese Zuwiderhandlung praktizieren.”

Angesichts dieser erst in der Klageschrift vorgetragenen Argumente fiir einen
angeblichen Verstof} gegen Artikel 85 des Vertrages ist das Gericht der Auffassung,
dafl die Kligerin die Kommission zwar férmlich zur Feststellung eines Verstofles
gegen Artikel 85 des Vertrages aufgefordert hat, dieser Gesichtspunkt der
Beschwerde aber ebenso wie die anderen in Wirklichkeit auf die Feststellung einer
Vertragsverletzung der Bundesrepublik Deutschland durch die Rechtsprechung
ihrer Gerichte und eines der Kligerin dadurch entstandenen Schadens abzielt.
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Somit ist das wirkliche Ziel der Beschwerde die Feststellung der Kommission nach
Artikel 169 des Vertrages, daf die Bundesrepublik Deutschland gegen bestimmte
Vorschriften des Vertrages verstoflen hat.

Die vorliegende Untitigkeitsklage zielt daher insgesamt auf die Feststellung ab, daff
die Kommission gegen ihre Verpflichtungen aus Artikel 175 des Vertrages versto-
fen hat, indem sie gegen die Bundesrepublik Deutschland nicht das Verfahren nach
Artikel 169 des Vertrages eingeleitet hat.

Nach stindiger Rechtsprechung ist eine Untitigkeitsklage unzulissig, mit der eine
natiirliche oder juristische Person die Feststellung begehrt, dafl es die Kommission
dadurch, daf sie gegen einen Mitgliedstaat kein Verfahren zur Feststellung einer
Vertragsverletzung eingeleitet hat, unter Verletzung des Vertrages unterlassen hat,
einen Beschluf} zu fassen (vgl. z. B. Urteil des Gerichtshofes vom 14, Februar 1989
in der Rechtssache C-247/87, Star Fruit/Kommission, Slg. 1989, 291). Natiirliche
oder juristische Personen konnen sich nimlich auf Artikel 175 Absatz 3 des Vertra-
ges nur berufen, um feststellen zu lassen, daf} ein Gemeinschaftsorgan es unter Ver-
letzung des Vertrages unterlassen hat, Akte zu erlassen, deren Adressaten sie sein
kénnen. Im Rahmen des Verfahrens zur Feststellung einer Vertragsverletzung nach
Artikel 169 des Vertrages kann die Kommission jedoch nur Akte erlassen, die an die
Mitgliedstaaten gerichtet sind (Beschliisse des Gerichts vom 29. November 1994

in den Rechtssachen T-479/93 und T-559/93, Bernardi/Kommission, Slg. 1994,
I1-1115, und vom 13. November 1995, Dumez/Kommission, a. a. O.). Im iibrigen

ergibt sich aus Sinn und Wesen des Artikels 169 des Vertrages, dafl die Kommis-
sion nicht verpflichtet ist, ein Verfahren nach dieser Vorschrift einzuleiten, sondern
vielmehr insoweit iiber ein Ermessen vertiigt, das ein Recht einzelner, von ihr eine
Stellungnahme in einem bestimmten Sinn zu verlangen, ausschlieflit (Beschluff des
Gerichts in der Rechtssache Bernardi/Kommission, a. a. O.; Urteil des Gerichtsho-
fes in der Rechtssache Star Fruit/Kommission, a. a. O.; Beschlufl des Gerichts in der
Rechtssache Emrich/Kommission, a. a. O.).

Somit ist die Klage i insgesamt fiir unzulissig zu erkliren, ohne daf§ gepriift werden
miifite, ob die Kommission im Sinne des Artikels 175 Absatz 2 des Vertrages ord-
nungsgemifl zu einem Titigwerden aufgefordert worden ist.
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Kosten

Nach Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag
zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kligerin mit ihrem Vorbringen
unterlegen ist, sind ihr die Kosten aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Dritte Kammer)

beschlossen:

1. Die Klage wird als unzulissig abgewiesen.,

2. Die Kligerin trigt die Kosten.

Luxemburg, den 19. Februar 1997

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung B. Vesterdorf
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