Rechtssache 62/86 R

AKZO Chemie BV
gegen
Kommission der Europiischen Gemeinschaften

»Wettbewerb — Miflbrauch einer beherrschenden Stellung — Preise®

Leitsitze

Vorliufiger Rechtsschutz — Aussetzung des Vollzugs — Einstweilige Anordnungen — Voraus-
setzungen — Anordnungen, die der Entscheidung in der Hauptsache nicht vorgreifen — Schwe-
rer und nicht wiedergutzumachender Schaden

(EWG-Vertrag, Artikel 185 und 186; Verfahrensordnung, Artikel 83 § 2)

BESCHLUSS DES PRASIDENTEN DES GERICHTSHOFES
30. April 1986 *

In der Rechtssache 62/86 R

AKZQO Chemie BV, Gesellschaft niederlindischen Rechts mit Sitz in Amersfoort,
Niederlande, Prozeflbevollmichtigte: Rechtsanwilte I. Van Bael, J.-F. Bellis und
A. Vanderelst, Briissel, Zustellungsbevollmichtigter: Rechtsanwalt F. Brausch,
8, rue Zithe, Postfach 1107, Luxemburg,

Kligerin,

gegen
* Verfahrenssprache: Niederlindisch.
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Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch ihren Rechtsbera-
ter B. Van der Esch als Bevollmichtigten, Zustellungsbevollmachtigter: G. Krem-
lis vom Juristischen Dienst der Kommission, Jean-Monnet-Gebiude, Luxemburg-
Kirchberg,

Beklagte,

wegen Aussetzung des Vollzugs von Artikel 3 Absatz 3 der Entscheidung 85/609
der Kommission vom 14. Dezember 1985 (ABL L 374, S. 1) in der Weise, daf} die
Firma AKZO das Recht erhilt, ihre Preisangebote fiir Mehlzusitze vorsorglich
den niedrigeren Preisangeboten ihrer Konkurrenten gegeniiber ihrem bestehenden
Kundenkreis anzugleichen, bis der Gerichtshof in der Hauptsache entschieden hat,

erlafit

DER PRASIDENT DES GERICHTSHOFES
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN

folgenden

BESCHLUSS

Die AKZO Chemie BV (im folgenden: Antragstellerin) hat mit Klageschrift, die
am 5. Mirz 1986 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, gemifl Arti-
kel 173 Absatz 2 EWG-Vertrag Klage auf Aufhebung der Entscheidung 85/609
der Kommission vom 14. Dezember 1985 betreffend ein Verfahren nach Artikel 86
EWG-Vertrag (ABL. L 374, S. 1) erhoben.

In dieser Entscheidung vertrat die Kommission den Standpunkt, dafl die Antrag-
stellerin Artikel 86 EWG-Vertrag verletzt habe, indem sie sich gegeniiber der En-
gineering and Chemical Supplies Ltd (im folgenden: ECS) in Stonehouse,
Gloucestershire, Vereinigtes Konigreich, in einer Weise verhalien habe, die deren
Geschiftstitigkeit habe schaden und das Unternehmen als Wettbewerber bei orga-
nischen Peroxiden habe ausschalten sollen. Sie verhingte gegen die Antragstellerin
fiir dieses Verhalten, dessen wesentliche Merkmale in Artikel 1 der Entscheidung
angegeben sind, eine Geldbufle von 10 Millionen ECU. Nach den Artikeln 3, 4
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und 5 der Entscheidung hat die Antragstellerin nicht nur die festgestellte Zuwider-
handlung einzustellen, sondern auch bestimmte zusitzliche Mafinahmen zu beach-
ten, die die Kommission als unerldfllich fiir die Entfaltung der vollen Wirkung der
Entscheidung und die Wiederherstellung marktgerechter Wettbewerbsverhiltnisse
ansieht.

Die Antragstellerin hat mit Schriftsatz, der am 2. April 1986 bei der Kanzlei des
Gerichtshofes eingegangen ist, gemifl Artikel 185 und 186 EWG-Vertrag sowie
Artikel 83 der Verfahrensordnung die Aussetzung des Vollzugs von Artikel 3 Ab-
satz 3 der vorgenannten Entscheidung 85/609 der Kommission beantragt, um zu
erreichen, daf sie bis zur Entscheidung des Gerichtshofes in der Hauptsache be-
rechtigt ist, ihre Preisangebote und die tatsichlich fiir Mehlzusitze praktizierten
Preise nach Treu und Glauben den Preisangeboten ihrer Konkurrenten gegeniiber
ihrem bestehenden Kundenkreis anzugleichen.

Die Antragsgegnerin hat ihre schriftlichen Erkldrungen am 18. April 1986 einge-
reicht. Die Parteien haben am 24. April 1986 miindliche Ausfiihrungen gemacht.

Vor einer Priifung der Begriindetheit des vorliegenden Antrags auf vorliufigen
Rechtsschutz erscheint es zweckmiflig, die Etappen, die dem Erlafl der Entschei-
dung 85/609 durch die Kommission und namentlich des Artikels 3 Absatz 3 vor-
ausgegangen sind, kurz zusammenzufassen.

Am 15. Juni 1982 stellte die ECS bei der Kommission einen Antrag gemif§ Artikel
3 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962 zur Durchfithrung der
Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag (ABL 1962, Nr. 13, S. 204), in dem sie behaup-
tete, die AKZO-Gruppe habe unter Verstoff gegen Artikel 86 EWG-Vertrag ihre
beherrschende Stellung auf dem Markt fiir organische Peroxide mifibriuchlich
ausgenutzt, indem sie auf dem Teilmarkt der Mehlzusitze im Vereinigten Kénig-
reich und in Irland eine Politik selektiver und unter den Selbstkosten liegender
Preise betrieben habe, um die ECS als Wettbewerber auszuschalten. Dieses Verhal-
ten, das die Gruppe seit Ende 1979 an den Tag gelegt habe, bezwecke, der ECS
die Finanzierung ihrer Ausweitung auf dem sehr viel gréfleren und rentableren
Markt der organischen Peroxide fiir die Kunststoffindustrie unméglich zu machen.

Zum umfassenden Verstindnis des vorliegenden Problems ist darauf hinzuweisen,
dafl es im Vereinigten Kénigreich und in Irland nur drei Lieferanten einer voll-
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stindigen Palette von Mehlzusitzen gibt, nimlich die Firmen AKZO UK, ECS
und Diaflex. Thre Marktanteile wurden von der Kommission fiir das Jahr 1984 mit
55 %, 30 % und 15 % angegeben.

Im Dezember 1982 fithrte die Kommission gleichzeitig und ohne vorherige An-
kiindigung Ermittlungen nach Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 des
Rates bei der Antragstellerin und der AKZO UK durch.

Die ECS ersuchte die Kommission mit Antrag vom 13. Mai 1983 um den Erlafl
einer einstweiligen Anordnung, um bis zum Erlafl einer Entscheidung in der
Hauptsache ihr Uberleben zu sichern, da die AKZO-Gruppe ihre im Bereich der
Mehlzusitze betriebene Preispolitik auch noch nach den Ermittlungen fortgesetzt
habe und die Gefahr bestehe, dafl diese Politik zum Zusammenbruch der ECS
fithre.

Die Kommission gab diesem Antrag am 29. Juli 1983 durch den Erlaf ihrer Ent-
scheidung 83/462 (ABL. L 252, S. 13) statt, in der sie die AKZO UK im Wege der
einstweiligen Anordnung insbesondere verpflichtete, bestimmte Mindestpreise fiir
gewisse Mehlzusdtze einzuhalten und vergleichbaren Abnehmern von Mehlzusit-
zen vergleichbare Preise und Bedingungen anzubieten. Artikel 4 dieser Entschei-
dung gestattete es der AKZO UK jedoch, von diesen Mindestpreisen abzuweichen
und ihre Preisangebote nach Treu und Glauben den Preisen ihrer Mitbewerber
anzugleichen, wenn diese tatsichlich einer einzelnen Getreidemiihle einen niedri-
geren Preis anbéten.

Die Kommission schlof§ das Verfahren, das sie aufgrund des Antrags der ECS vom
15. Juni 1982 erdffnet hatte, durch Erlaf} ihrer Entscheidung 85/609 ab. Artikel 3
Absatz 3 dieser Entscheidung, dessen Aussetzung die Antragstellerin in dem in
Randnummer 3 dieses Beschlusses dargelegten Umfang begehrt, lautet wie folgt:

»Insbesondere, jedoch unbeschadet der anderen Verpflichtungen aus Artikel 1 un-
ter i) bis vi) verzichten AKZO Chemie BV und ihre Tochtergesellschaften darauf
(aufBer, um Aufirige zu vor dem Datum der Mitteilung dieser Entscheidung ak-
zeptierten Preisen zu erfiillen), fir Mehlzusitze in der EG Preise oder andere
Verkaufsbedingungen anzubieten oder anzuwenden, die dazu fithren wiirden, dafl
Kunden, bei denen sie mit ECS im Wettbewerb steht, an AKZO Chemie BV an-
dere Preise zahlen, als sie von AKZO Chemie BV vergleichbaren Kunden angebo-
ten werden.*
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Damit wird der Antragstellerin und ihren Tochtergesellschaften die Méglichkeit
genommen, die ihnen durch Artikel 4 der Entscheidung 83/462 eingeriumt wor-
den war.

Nach Artikel 185 EWG-Vertrag haben Klagen beim Gerichtshof keine aufschie-
bende Wirkung. Der Gerichtshof kann jedoch, wenn er dies den Umstinden nach
fiir notig hilt, die Durchftihrung der angefochtenen Handlung aussetzen. Er kann
ebenfalls die erforderlichen einstweiligen Anordnungen treffen.

Der Erlafl einer einstweiligen Anordnung, wie sie hier begehrt wird, setzt nach
Artikel 83 § 2 der Verfahrensordnung voraus, dafl der Antragsteller die Umstinde
anfithrt, aus denen sich die Dringlichkeit ergibt. Ferner ist die Notwendigkeit
der beantragten Anordnung in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht glaubhaft zu
machen.

Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes diirfen einstweilige Anordnun-
gen nur erlassen werden, wenn sie der Entscheidung in der Hauptsache nicht vor-
greifen (siehe insbesondere den Beschlufl des Prisidenten des Gerichtshofes vom
7. Juli 1981 in den Rechtssachen 60 und 190/81 R, IBM/Kommission, Slg. 1981,
1857). Die Dringlichkeit eines Antrags auf Erlaf einstweiliger Anordnungen im
Sinne des Artikels 83 § 2 der Verfahrensordnung ist danach zu beurteilen, ob der
Erlaf einer einstweiligen Anordnung erforderlich ist, um zu verhindern, daff dem
Antragsteller ein schwerer und nicht wiedergutzumachender Schaden entsteht.

Wie sich aus den Akten und den Erklirungen der Kommission in der miindlichen
Verhandlung ergibt, rechtfertigt die Kommission die Einfiigung des Artikels 3 Ab-
satz 3 in ihre Entscheidung 85/609 und die damit fiir die Antragstellerin bewirkte
Verinderung gegeniiber der Lage nach Artikel 4 der vorliufigen Entscheidung
83/462 damit, dafl sie festgestellt habe, dafl die Antragstellerin die in der vorldufi-
gen Entscheidung vorgesehenen Moglichkeiten der Preisanpassung zu Zwecken
ausgenutzt habe, die dem Ziel eines wirksamen Wettbewerbs zuwiderliefen. Das in
diesem Artikel ausgesprochene Verbot miisse um so genauer beachtet werden, als
es eines der wenigen Mittel darstelle, die der Kommission die Gewiflheit giben,
daf} die Antragstellerin Artikel 86 EWG-Vertrag einhalte.

Die Kommission trigt vor, sie habe Beweismittel in der Hand, aus denen kiar
hervorgehe, dafl die Preisangebote der Firma Diaflex sowie die Preisanpassungen,
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die die AKZO UK gemif Artikel 4 der vorliufigen Entscheidung 83/462 auf-
grund dieser Preisangebote vorgenommen habe, Teil einer wettbewerbsfeindlichen
Strategie seien. Es ligen ndmlich Tatsachen vor, aus denen sich ergebe, dafl die
Firma Diaflex in ihrer Marktstrategie von der Antragstellerin nicht vollig unabhin-
gig gewesen sei. Die von der Firma Diaflex gemachten Angebote seien somit in
Wirklichkeit nicht wirklich am Wettbewerb orientiert, sondern von der Antragstel-
lerin veranlaflt gewesen. Die Kommission ist deshalb der Auffassung, daf die in
Artikel 4 der vorliufigen Entscheidung Nr. 83/462 vorgesehene Anpassungsmog-
lichkeit von der Antragstellerin manipuliert und mifibriuchlich ausgenutzt worden
sei.

Die Antragstellerin beanstandet, dafl ihr das Recht genommen werde, ihre Preisan-
gebote gegeniiber ihrem bestechenden Kundenkreis den Angeboten ihrer Konkur-
renten anzupassen, denn dies laufe darauf hinaus, sie eventuellen Preisunterbietun-
gen ihrer Konkurrenten hilflos auszuliefern. Thr vorliegender Antrag auf vorlaufi-
gen Rechtsschutz bezwecke lediglich die Aufrechterhaltung des Status quo, denn
die von ihr begehrte Moglichkeit der Anpassung sei ihr durch Artikel 4 der vorldu-
figen Entscheidung 83/462, die zwei Jahre lang in Kraft gewesen sei, eingerdumt
worden.

Dazu ist festzustellen, daf} die Griinde, die die Kommission veranlafit haben, die in
Artikel 4 der vorliufigen Entscheidung 83/462 vorgesehene Moglichkeit der An-
passung zu beseitigen und Artikel 3 Absatz 3 der Entscheidung 85/609 zu erlassen,
nur unter Beriicksichtigung von Umstinden beurteilt werden konnen, die eng mit
der Hauptsache zusammenhingen. Thre Bewertung im Rahmen eines Verfahrens
des vorliufigen Rechtsschutzes wiirde der Entscheidung in der Hauptsache vor-
greifen. Der Prisident des Gerichtshofes ist deshalb der Auffassung, dafl diese
Frage nicht im Rahmen eines Verfahrens des vorlaufigen Rechtsschutzes entschie-
den werden kann. '

Die Antragstellerin begriindet die Dringlichkeit ihres Antrags auf vorldufigen
Rechtsschutz und ihre Behauptung, sie werde einen schweren und nicht wiedergut-
zumachenden Schaden erleiden, wenn die von ihr beantragte einstweilige Anord-
nung nicht erlassen werde, damit, daf} sie seit dem 31. Dezembér 1985, dem Zeit-
punkt des Inkrafttretens der Entscheidung 85/609, Kunden verloren habe, da es
ihr nicht moglich gewesen sei, ihre Preise den niedrigeren Preisen ihrer Wettbe-
werber anzupassen. Dies habe zu einem Riickgang ihrer Verkiufe von Bromidver-
bindungen um 50 % und ihrer Verkiufe von Benzoylperoxiden um 25 % gefiihrt.
Sie verweist ferner auf die Zahlen in der Anlage IV zu ihrer Klageschrift, aus
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denen hervorgehe, daff ihre Wettbewerber sie unterboten hitten und daf sie ihre
Preise deshalb deren Preisen angepaflt habe.

Die Antragstellerin hat auf eine in der Sitzung gestellte Frage erkldrt, nur die
Firma Diaflex und nicht die ECS habe sie seit dem 31. Dezember 1985 bei ihren
Kunden unterboten.

Sie fiihrt weiter aus, wenn Artikel 3 Absatz 3 in Kraft bleibe, werde sie einen
schweren und nicht wiedergutzumachenden Schaden erleiden, da er ihr nur die
Wahl zwischen zwei Moglichkeiten lasse, die beide nachteilig fiir sie seien. Sie
kénne nimlich beschliefen, ihre Preisangebote nicht anzugleichen und die fragli-
chen Kunden zu verlieren, oder sie konne sie angleichen, was zu einem allgemei-
nen Absinken ihrer Gewinnspanne fithren wiirde, da sie diese Preise gegeniiber
allen vergleichbaren Abnehmern anwenden miisse.

Die Kommission fiihrt aus, die Antragstellerin habe nichts dafiir vorgetragen, dafi
die Anwendung des Artikels 3 Absatz 3 der Entscheidung 85/609 ihren Fortbe-
stand im Bereich der Mehlzusitze gefihrde. Diese Bestimmung hindere die An-
tragstellerin keineswegs daran, ihre Preise denen der Firma Diaflex anzupassen, da
das dort vorgesehene Verbot der Angleichung der Preise nur gelte, wenn die ECS
und die Antragstellerin miteinander im Wettbewerb stiinden und sich den Auftrag
cines Kunden streitig machten. Die von der Antragstellerin in der Sitzung angege-
benen Zahlen kénnten somit kein Indiz dafiir sein, dafl sie einen schweren und
nicht wiedergutzumachenden Schaden erleiden wiirde.

Der Wortlaut des Artikels 3 Absatz 3 der Entscheidung 85/609 bestitigt auf den
ersten Blick die von der Kommission in der Sitzung gemachte Angabe, daff das
Verbot der Preisanpassung nur dann gilt, wenn ECS und die Antragstellerin in
bezug auf einen Kunden im Wettbewerb stehen, nicht dagegen, wenn die Antrag-
stellerin mit der Firma Diaflex im Wettbewerb steht. Die Antragstellerin hitte so-
mit, wenn sie dies gewiinscht hitte, ihre Preisangebote den niedrigeren Preisange-
boten, die die Firma Diaflex ihren Kunden gemacht hatte, anpassen kénnen, ohne
gegen diese Vorschrift zu verstofien.

Diese Feststellung ist im Zusammenhang mit dem Vorbringen der Antragstellerin
in der Sitzung zu sehen, sie habe noch keinen Fall erlebt, in dem die ECS sie
unterboten und ihr deshalb einen Kunden weggenommen habe, weil sie, die An-
tragstellerin, ihre Preise denen der ECS nicht habe anpassen kénnen.
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Ferner ist darauf hinzuweisen, daf} sich die von der Antragstellerin herangezogene
Anlage IV auf vor Inkrafttreten der Entscheidung 85/609 abgeschlossene Ge-
schifte bezieht.

Aus diesen Erwigungen folgt, dal die Antragstellerin kein entscheidendes Argu-
ment dafiir vorgebracht hat, daf8 die Anwendung des Artikels 3 Absatz 3 der Ent-
scheidung 85/609 ihr einen schweren und nicht wiedergutzumachenden Schaden
zufiigen wiirde.

Da es der Antragstellerin nicht gelungen ist, die nach Artikel 83 § 2 Verfahrens-
ordnung erforderliche Dringlichkeit darzutun, eriibrigt sich die Priifung, ob sie die
Notwendigkeit der beantragten Anordnung in tatsichlicher und rechtlicher Hin-
sicht glaubhaft gemacht hat.

Aus diesen Griinden
hat

DER PRASIDENT
im Verfahren der einstweiligen Anordnung
beschlossen:
1) Der Antrag wird zuriickgewiesen.

2) Die Kostenentscheidung bleibt vorbehalten.

Luxemburg, den 30. April 1986.

Der Kanzler Der Prisident

P. Heim A. J. Mackenzie Stuart
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