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Herr Prisident,
Meine Herren Richter!

Einleitung
A — Sachverbalt

Aufgrund von Angaben verschiedener
Berufsorganisationen industrieller Farb-
stoffverbraucher und von Nachpriifun-
gen bei den Herstellern und ihren Toch-
tergeselischaften hat die Kommission der
Furopdischen Gemeinschaften festge-
stellt, daf bei diesen Erzeugnissen in der
Zeit von Januar 1964 bis Oktober 1967
drei allgemsine, einheitliche Preiserho-
hungen auf dem Gemeinsamen Markt
vorgenommen wurden:

— Zwischen dem 7. und 20. Januar
1964 wurden die Preise der meisten
Anilinfarbstoffe in Italien, den Nie-
derlanden, Belgien und Luxemburg
sowie in einigen Drittlindern um
15 % erhoht;

— am 1. Januar 1965 wurde diese erste
Erhohung auf Deutschland ausge-
dehnt; am selben Tage setzten in die-
sem Land sowie in den schon von
der Preiserhohung von 1964 betroffe-
nen Lindern fast simtliche Farbstoff-
hersteller die Preise fiir die von der
ersten Preiserh6hung ausgenomme-
nen Farbstoffe und Pigmente einheit-
lich um 10 % herauf; da sich die Fir-
ma ACNA weigerte, diese Erhchung
auf dem italienischen Markt vorzu-
nehmen, hielten allerdings die ande-
ren Unternehmen nicht an der Her-
aufsetzung ihrer Preise auf diesem
Marke fest;

— schliefflich hoben Mitte Oktober
1967 die meisten Erzeuger die Preise

aller Farbstoffe in Deutschland, den
Niederlanden, Belgien und Luxem-
burg um 8 % und in Frankreich, wo
die Erhéhungen der Jahre 1964 und
1965 nicht stattgefunden hatten, um
12 % an; dagegen bliecb wegen des
Verhaltens der Firma ACNA in Ita-

lien eine Preiserhéhung aus.

Die Kommission leitete am 31. Mai 1967
gegen die an diesen Preiserh6hungen be-
teiligten Unternehmen ein  Verfahren
nach der Verordnung Nr. 17/62 des Ra-
tes wegen mutmafllicher Verletzung des
Artikels 85 des EWG-Vertrags ein; am
11. Dezember 1967 unterrichtete sie die-
ienigen dieser Unternehmen, denen nach
ihrer Ansicht eine der Preisfestsetzung
dienende abgestimmte Verhaltensweise
zur Last fiel, iiber die gegen sie vorge-
brachten Beschwerdepunkte.

Nachdem diese Gesellschaften zur Dar-
stellung der Beschwerdepunkte schriftli-
che Bemerkungen gemacht hatten und
nachdem am 10. Dezember 1968 einige
ihrer Vertreter gehért worden waren, er-
lie€ die Kommission am 24. Juli 1969
eine Entscheidung nach Artikel 15 der
Verordnung Nr. 17/62.

Sie ging davon aus, daff in den von 1964
bis 1967 erfolgten Preiserh6hungen auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen
im Sinne des Artikels 85 Absatz 1 des
Vertrages zum Ausdruck gekommen
seien, an denen folgende Gesellschaften
beteiligt gewesen seien: Badische Anilin-
und Soda-Fabrik (BASF), Ludwigshafen,
Cassella Farbwerke Mainkur AG, Frank-
furt (Main), Farbenfabriken Bayer AG,
Leverkusen, Farbwerke Hoechst AG,
Frankfurt (Main), Société francaise des
mati¢res colorantes SA (Francolor), Pa-
ris, Azienda colori nazionali affini
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S.p. A. (ACNA), Mailand, Ciba SA, Ba-
sel, Sandoz SA, Basel, und Imperial Che-
mical Industries Ltd. (ICI), London. Sie
verhingte eine Geldbufle von 50000
Rechnungseinheiten gegen jede dieser
Gesellschaften mit Ausnahme der Firma
ACNA, der sie nur eine Geldbufle von
40 000 Rechnungseinheiten auferlegte. .
Mit neun getrennten Klagen haben die
betroffenen Unternechmen — die Firma
Ciba ausgenommen — diese Entschei-
dung vor Thnen angefochten.

B — Verfabren

Angesichts zweier Sachverstindigengut-
achten, die erstellt worden waren — das
erste von den Professoren Bombach und
Hill im Auftrag der klagenden Unterneh-
men, das zweite durch Professor Kant-
zenbach im Auftrag der Kommission —,
haben Sie selbst auf einstimmigen Vor-
schlag der Parteien die Professoren Klo-
ten und Albach damit betraut, ein drittes
Gutachten besonders iiber Fragen zu er-
statten, die Sie in Threm Beschluff vom 8.
Juli 1970 genau umschrieben haben. Am
selben Tage haben Sie die vorliegenden
Rechtssachen fiir die Erstattung des Gut-
achtens verbunden.

Nach dem Austausch sehr umfangreicher
Schriftsitze und nach einer miindlichen
Verhandlung von seltener Ausfiihrlich-
keit ist die Beweisaufnahme in diesen
Rechtssachen, an der internationale
Sachverstindige mitgewirkt haben, deren
Autoritit und intellektueller und mora-
lischer Rang keinen Vergleich zu scheu-
en haben, so vollstindig und griindlich
gewesen wie nur moglich. Somit haben
Sie eine so eingehende Aktenkenntnis,
dafl ich es zu diesem Zeitpunkt, zu dem
ich in die Diskussion eingreife, fiir iiber-
fliissig halte, den Inhalt dieser Akten vor
Ilhnen im einzelnen darzustellen, die
mein Vorginger, Generalanwalt Alain
Dutheillet de Lamothe, noch selbst mit
der Gewissenhaftigkeit und gedanklichen
Klarheit studiert hatte, die Sie an ihm ge-
kannt haben.

Erlauben Sie mir, zu der Stunde, zu der
ich in dieser Sache meine ersten SchlufR-
antrige vor dem Gerichtshof vortrage,
chrend seiner zu gedenken.
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C — Problemstellung

Die Klagen, mit denen Sie befaflt sind,
stellen vier Fragen oder Gruppen von
Fragen zur Entscheidung.

Die erste ist in dem Sinne grundlegend,
dafl es von lhrer Antwort abhingt, ob
die anderen Fragen entschieden werden
miissen oder sich iiberhaupt nicht mehr
stellen.

Es handelt sich um die Frage, ob die li-
nearen Preiserhéhungen, die in der Zeit
von Januar 1964 bis Oktober 1967 7u
einheitlichen Prozentsitzen auf dem
Farbstoffmarkt der Gemeinschaft vorge-
nommen wurden, auf eine oder mehrere
durch Artikel 85 des EWG-Vertrags und
durch das abgeleitete Gemeinschaftsrecht
verbotene abgestimmte Verhaltensweisen
zuriickzufiihren sind oder nicht.

Wenn Sie diese erste Frage bejahen, so
miissen Sie mithin

1. meines Wissens das erste Mal die
wichtige Frage entscheiden, ob Unter-
nehmen, die ihren Sitz auflerhalb des
Gemeinsamen Marktes haben (im
vorliegenden Falle die Imperial Che-
mical Industries in Grofbritannien,
Geigy und Sandoz in der Schweiz),
aufgrund der Verordnung Nr. 17/62
wegen ihrer Teilnahme an innerhalb
des Gemeinsamen Marktes praktizier-
ten wettbewerbswidrigen aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen mit
Geldbuflen belegt werden kénnen;

2. untersuchen, ob die Nichtbeachtung
von Formlichkeiten und wesentlichen
Garantien mm Verwaltungsverfahren
nicht dieses Verfahren fehlerhaft ge-
macht hat und ob als Folge hiervon
diese Unregelmifigkeiten nicht zur
Anfechtbarkeit der Sanktionen ge-
fiihrt haben, die das Ergebnis des Ver-
fahrens waren;

3. schlieflich zu den auferlegten Geld-
buflen Stellung nehmen und insbeson-
dere entscheiden, ob trotz des Fehlens
einer Verjihrungsvorschrift, die bis
jetzt im Gemeinschaftsrecht nicht ge-
schaffen worden ist, der Ablauf einer
bestimmten Frist zwischen dem Zeit-
punkt, in dem die Handlungen began-
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gen worden sind, und der Einleitung
des ihrer Ahndung dienenden Verfah-
rens durch die Kommission bewirkt
hat, da die beanstandeten Verhal-
tensweisen nicht mehr geahndet wer-
den kénnen.
Ich meine iibrigens, dafl sich in diesen
beiden letzten Punkten aus Threr bisheri-
gen Rechtsprechung Losungselemente er-
geben.

Erster Titel

Vorliegen von aufeinander abgestimm.
ten Verhaltensweisen im Sinne des Ar-
tikels 85 Absatz 1 des EWG-Vertrags
und des abgeleiteten Gemeinschafts-
rechts

Erster Abschnitt

Der Begriff
stimmten
se

der abge-
Verhaltenswei-

A — Fines der wesentlichen Ziele des
EWG-Vertrags ist die Verwirklichung ei-
nes einheitlichen, den Mitgliedstaaten
Gemeinsamen Marktes, auf dem die Er-
zeuger sich frei betdtigen und entfalten
koénnen sollen und auf dem die Verbrau-
cher ihrerseits die Moglichkeit haben
sollen, frei nach Erzeugnissen und
Dienstleistungen nachzufragen und ihre
Wahl von den Preisen und der Qualitit
der Angebote abhingig zu machen. Um
diese Freiheit zu gewihrleisten, ist der
Titigkeit der Gemeinschaftsorgane be-
sonders ,,die Errichtung eines Systems,
das den Wettbewerb innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes vor Verfilschungen
schiitzt*, zum Ziel gesetzt (Artikel 3
Buchstabe f des Vertrages).

Im Hinblick hierauf erklirt Artikel 85
des Vertrages fiir ,,mit dem Gemeinsa-
men Markt unvereinbar und verbo-
ten... alle Vereinbarungen zwischen
Unternechmen, Beschliisse von Unterneh-
mensvereinigungen und aufeinander ab-
gestimmten Verhaltensweisen, welche
den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrichtigen geeignet sind und eine
Verhinderung, Einschrinkung oder Ver-
filschung des Wettbewerbs innerhalb
des Gemeinsamen Marktes bezwecken

oder bewirken, insbesondere a die un-
mittelbare oder mittelbare Festsetzung
der An- oder Verkaufspreise . . ..

Artikel 85, der sich somit gegen diejeni-
gen wettbewerbsbeschrinkenden Hand-
lungen oder Verhaltensweisen richtet, die
gewohnlich unter dem Oberbegriff ,,Kar-
telle zusammengefalt werden, unter-
scheidet drei Erscheinungsformen dieser
Kartelle — Vereinbarungen, Beschliisse
von Unternehmensvereinigungen und
aufeinander abgestimmte Verhaltenswei-
sen —, deren gemeinsame Voraussetzung
die Mehrheit der Mitwirkenden ist.

Ich will von den hier nicht zur Debatte
stehenden ,,Beschliissen von Unterneh-
mensvereinigungen absehen und mich
als erstes bemiihen, die aufeinander ab-
gestimmten Verhaltensweisen von den
Vereinbarungen abzugrenzen.

Bisher hatten Sie iiber die Anwendung
oder Auslegung des Artikels 85 nur im
Zusammenhang mit Vereinbarungen
zwischen Unternehmen zu entscheiden,
d. h. mit Vertrigen zwischen Erzeugern
oder solchen und Hindlern, welche
Form und rechtliche Struktur diese Ver-
einbarungen, an deren Nachweis nicht
von vornherein irgendwelche besonderen
Anforderungen gestellt werden kénnen,
im librigen auch haben mochten.

Solche Vereinbarungen kdnnen zum Bei-
spiel  Ausschlieflichkeitsvertrige sein:
Urteil 23/67 vom 12. Dezember 1967,
Brasserie de Haecht, Slg. 1967, 543; Utr-
teil 56/65 vom 30. TJuni 1966,
LTM/MBU, Slg. 1966, 281; Urteil 56
und 58/64 vom 16. Juli 1966, Grundig,
Slg. 1966, 321; oder sie kénnen Verein-
barungen zur Preisfestsetzung und
Marktaufteilung sein: Urteile 41, 44 und
45/59 vom 15. Tuli 1970, Chemiefarma,
Buchler und Béhringer, Slg. 1970, 733,
769 und 815.

In diesem letzten Falle haben Sie den Be-
griff der abgestimmten Verhaltensweise
bereits gestreift.

Anlifllich des internationalen Chininkar-
tellfalles hatte sich Ihr Generalanwalt
Gand die Frage gestellt, ob anzunehmen
sei, dafd in einem als ,,gentleman’s agree-
ment* bezeichneten, nicht unterschriebe-
nen Dokument, das dazu diente, einc
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zwischen den wichtigsten Chinin und
Chinidin-Herstellern der Gemeinschaft
zur Anwendung in Drittlindern getrof-
fene Vereinbarung iiber die Festsetzung
von Preisen, Lieferquoten und Ausfuhr-
beschrinkungen auf den Gemeinsamen
Marke auszudehnen, eine abgestimmte
Verhaltensweise zum Ausdruck komme.
Er muflte diese Frage verneinen, jedoch
allein aus dem Grunde, weil dieses gent-
leman’s agreement mit der in gehoriger
Form abgeschlossenen  Vereinbarung
iiber die Ausfuhr in Drittlinder in zu en-
gem Zusammenhang stand, um von die-
ser Absprache getrennt werden zu kon-
nen. Und Sie selbst haben festgestellt,
dafl dieses Dokument .,den gemeinsamen
Willen der Kartellmitglieder hinsichtlich
ihres Verhaltens auf dem Gemeinsamen
Markt getreu zum Ausdruck... [brach-
te]“. Dies zeigt, daf§ wegen der auflerge-
wohnlichen Vielfalt der Formen und Ab-
stufungen der Abstimmung zwischen
Unternehmen die Grenze zwischen Ver-
einbarung und abgestimmter Verhaltens-
weise nicht leicht zu ziehen ist.

Es zeigt ferner, daf§ Thre Rechtsprechung
zum Begriff der abgestimmten Verhal-
tensweise  vollstindig neu geschaffen
werden mufS. Es lige gewiff nicht auf der
Linie Threr bisherigen Spruchpraxis, sich
durch eine allgemeine und abstrakte Be-
griffsbestimmung fiir die Zukunft zu
binden. Diese Rechtsprechung wird viel-
mehr nur Schritt fiir Schritt in dem Ma-
Be entwickelt, aber auch verfeinert wer-
den konnen, wie die vor Sie gelangenden
Streitfille dies mit sich bringen.

B — Wenngleich man nicht hoffen
kann, etwas unmittelbar fiir Ihre Recht-
sprechung Verwendbares aus der Art
und Weise zu gewinnen, wie im Innern
und auflerhalb des Gemeinsamen Mark-
tes in der nationalen Gesetzgebung und
Rechtsprechung versucht worden ist, den
Begriff der abgestimmten Verhaltenswei-
se zu umreiflen, ist es gewill nicht ohne
Interesse, diese Losungsbemiihungen zu
untersuchen. Der geschichtliche Ur-
sprung muf$ mit Sicherheit in der ,,con-
certed action® des amerikanischen Anti-
trust-Rechtes gesucht werden. Denn der
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Begriff der .conspiracy* des Sherman
Act ist angewendet worden, wenn ein
abgestimmtes Handeln mehrerer Unter-
nehmen zu einem gemeinsamen gesetz-
widrigen Zweck erwiesen war.

So ist in der Sache U.S. v. Hamilton
Watch Co. and U.S. v. Elgin Natl. Watch
Co. (DC N.Y. 1942) 47 F. Supp. 524 ent-
schieden worden: .Keinerlei formliche
Vereinbarung ist nétig, damit eine verbo-
tene Absprache (conspiracy) vorliegt.
Diese kann sich aus einem zwischen den
Teilnehmern abgestimmten Verhalten er-
geben, wobei alle zusammen auf ein ge-
meinsames Ziel hin handeln.*

Im gleichen Sinne hat die Entscheidung
Wisconsin Liquor Co. v. Park and Til-
ford Distillers Corp. (CA-7; 1959) 1959
Trade Cases/69, 363, festgestellt, dafS
..der Beweis einer formlichen oder spezi-
fischen Vereinbarung nicht notwendig
ist, um das Vorliegen einer verbotenen
Absprache zu bejahen .. ..

Wenn diese amerikanische Rechtspre-
chung also auch keine Begriffsbestim-
mung der ,,concerted action® gibt, so be-
steht sie doch auf der Notwendigkeit ei-
nes gemeinsamen Planes.

Andererseits stellt sie klar, dafl ein be-
wufltes Parallelverhalten zwar fiir sich
allein nicht fiir die Feststellung einer Zu-
widerhandlung gegen den Sherman Act
geniigt, aber doch eine tatsichliche Ver-
mutung begriinden kann, aufgrund de-
ren der Richter — je nach den besonde-
ren Umstinden des Falles — auf das
Vorliegen einer .,conspiracy® schlieffen
kann.

Dies ist der Fall in der Sache Morton
Salt Co. v. U.S. (CA-10; 1956) 1956 Tra-
de Cases/68, 412, in welcher der Richter
die Auffassung vertritt, ,,obwohl das
Vorliegen eines Parallelverhaltens kein
entscheidender Beweis fiir das Vorliegen
einer Absprache oder einer Verletzung
des Sherman Act ist, ist ein solches Ver-
halten ein Umstand, der beriicksichtigt
werden muff und im allgemeinen bei der
Urteilsbildung stark ins Gewicht falle®.
Einige Entscheidungen unterstreichen
auch, daf das einheitliche Verhalten
mehrerer Unternehmen bei der Preisge-
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staltung im allgemeinen eine Beweistat-
sache von recht ausschlaggebender Be-
weiskraft sei.

Hierzu sei das Urteil in der Sache Pitts-
burgh Plate Glass Co. v. US. (CA-4;
1958), 1958 Trade Cases/69, 157, zitiert:
.Ein Fensterglashersteller beteiligt sich
an einer verbotenen Preisfestsetzungsab-
sprache (conspiracy), wenn das ,bewuf-
te Parallelverhalten® dieses Fabrikanten
bei der Ankiindigung einer Preiserho-
hung, die der von seinen Konkurrenten
fast gleichzeitig bekanntgegebenen ent-
spricht, bei Beriicksichtigung der offen-
bar engen Bindungen zwischen diesem
Hersteller und der Kartellspitze verniinf-
tigerweise darauf schliefSen liafSt, daf§ der
Hersteller im Einvernehmen mit einigen
oder allen Teilnehmern gehandelt hat.
In dem bereits zitierten Fall Morton Salt
juflert sich der Richter im gleichen Sinne
wie folgt: ,, ...das Vorhandensein einer
kleinen Zahl von Verkiufern mit freund-
schaftlichen Beziechungen untereinander
und die Bestindigkeit der Nachfrage
nach diesem Erzeugnis boten ihnen eine
einzigartige Gelegenheit und einen An-
reiz, sich zur Aufrechterhaltung eines
kiinstlich erhohten, fiir alle vorteilhaften
Preisniveaus untereinander abzustimmen
(combine).

Schliefflich kann man die verwandte Ent-
scheidung Safeway Stores v. FTC (366 F
2 d 795 — 1966, Trade Cases/71, 891)
anfithren, in der es heifft: ,,Der Nach-
weis, daf die Bicker auf der Ebene ihrer
Vereinigung zusammenkamen und unter
anderem {iber die Preise diskutierten so-

wie die anschliefenden einander entspre-.

chenden Preiserhéhungen reichen aus,
um die Feststellung der Federal Trade
Commission zu tragen, daf die Bicker
sich zur Festsetzung der Preise unterein-
ander abgestimmt haben.*

Es wire jedoch leichtfertig, das amerika-
nische Recht und das Gemeinschafts-
recht einander systematisch anzunihern.
Die seit Ende des vorigen Jahrhunderts
erlassenen Anti-trust-Gesetze der Verei-
nigten Staaten sind hauptsichlich Straf-
gesetze. Sie werden durch den Strafrich-
ter angewandt und unterliegen, was die
Beweisregelung angeht, dem amerikani-

schen Strafprozeflrecht; andererseits sind
sie in dem Sinne sehr streng, daf sie zu-
mindest anfangs im Grundsatz bestimmt
haben, dafl jede Absprache schidlich
und folglich untersagt sei. Gewif§ hat die
Rechtsprechung diese Strenge gemildert
und sich mit Riicksicht auf die Entwick-
lung der wirtschaftlichen Strukturen be-
miitht, eine gewisse Geschmeidigkeit in
die Gesetzesanwendung einzufiihren, be-
sonders durch die richterliche Begriffs-
schopfung der ,,workable competition®.
Doch bleibt die Tatsache bestehen, dafl
die amerikanische Regelung von einer
Konzeption ausgeht, die sich in mannig-
facher Hinsicht von der des Gemein-
schaftsrechts unterscheidet. Dieses hat im
wesentlichen priventiven Charakter und
wird durch die Kommission angewandt.
Auch dann, wenn es die Anwendung ge-
wisser finanzieller Sanktionen vorsieht,
tragt es verwaltungsrechtlichen und
nicht strafrechtlichen Charakter. Schlie3-
lich ist es insofern viel geschmeidiger, als
unter seiner Herrschaft gewisse Kartelle
zulidssig sein konnen. Indessen hat die
amerikanische Rechtsprechung trotz die-
ser Unterschiede manches zu bieten, was
zum Vergleich und auch zum Nachden-
ken anregt. Dies gilt besonders, wenn zu
beriicksichtigen ist, welche Vorausset-
zungen gegeben sein miissen, damit auf
einem Markt oligopolistischen Typs eine
abgestimmte Verhaltensweise angenoms-
men werden kann.

C — Unter den nationalen Gesetzen der
Mitgliedstaaten der Gemeinschaft hat
sich bis zur Stunde allein das franzosi-
sche den Begriff der abgestimmten Ver-
haltensweise ausdriicklich zu eigen ge-
macht. Doch scheint die noch spirliche
Rechtsprechung im wesentlichen Verein-
barungen zum Gegenstand gehabt zu ha-
ben.

Demgegeniiber kennt das deutsche Ge-
setz vom Jahre 1957 diesen Begriff nicht.
Vielleicht zum Teil, um diese Liicke aus-
zufiillen, hat die Bundesregierung jiingst
einen Gesetzentwurf eingebracht, der in
einigen Bestimmungen darauf abzielt, die
in § 22 des Gesetzes vorgesehene Kon-
trolle des Miflbrauchs einer marktbe-
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herrschenden Stellung zu verstirken, und
den Gedanken der abgestimmten Verhal-
tensweise heranzieht. Insbesondere ist
gemifl diesem Entwurf zu vermuten, dafd
es zwischen mehreren Unternehmen
dann keinen Wettbewerb gibt, wenn die-
se sich iiber einen lingeren Zeitraum hin
in ihrer Preispolitik einheitlich verhalten.
So wiirde in der Wiederholung paralleler
Verhaltensweisen bei den Preisen eine
Zuwiderhandlung auf diesem Gebiet des
Miflbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung liegen, ein Begriff, den bekannt-
lich der EWG-Vertrag in Artikel 86 ver-
wendet. In dieser Hinsicht kann IThnen
keine der Entscheidungen der deutschen
Verwaltungsbehdrden und Gerichte, die
fiir die innerdeutschen Verfahren gegen
die an vorliegender Sache beteiligten
deutschen Hersteller zustindig sind, eine
grofle Hilfe geben. In der miindlichen
Verhandlung hat man versucht, sie in
dem einen oder anderen Sinne auszuwer-
ten. Dies ist meiner Ansicht nach um so
weniger moglich, als sich die deutschen
Gerichte — wohl wissend, dafd Sie sich
auf der Grundlage des Artikels 85 des
Vertrages mit der Frage befafften — in
ihrer Begriindung weislich aller Erwi-
gungen enthalten haben, die als Vorgriff
auf die zu Ihrer Entscheidung stehende
Frage hitten erscheinen kdnnen.

D — Die Erkenntnisse, die sich so aus
den nationalen Rechten gewinnen lassen,
sind zwar fiir das Studium des vorliegen-
den Falles auch nicht ohne Wert, kénnen
aber natiirlich gegeniiber dem durch Ihre
Rechtsprechung und die Kommentare er-
lauterten Wortlaut von Artikel 85 des
Vertrages selbst nicht den Vorrang bean-
spruchen.

Zunichst ist aus der Unterscheidung, die
der Artikel 85 ausdriicklich zwischen
Vereinbarungen und aufeinander abge-
stimmten Verbaltensweisen trifft, die
Folgerung zu ziehen. Diesem letzten Be-
griff einen so eng begrenzten Sinn zu ge-
ben, dafl er nur noch ein besonderer An-
wendungsfall des Begriffs der Vereinba-
rung wire, wiirde mit Sicherheit einem
allgemeinen Auslegungsgrundsatz zuwi-
derlaufen, auf den Sie oftmals zuriickge-
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griffen haben und der besagt, dafl jeder
Vertragsbestimmung ihre volle Wirkung,
ihre ganze Tragweite gegeben werden
soll. Selbst wenn anzunehmen ist, dafd
die abgestimmte Verhaltensweise tat-
sichlich eine Vereinbarung in sich birgt,
die sie zugleich durch ein bestimmtes
gleichgerichtetes Verhalten nach auflen
hin zu erkennen gibt, kann es meiner
Ansicht nach nicht zweifelhaft sein, dafd
die Verfasser des Vertrages eine eigene
Kategorie daraus gemacht haben, um zu
vermeiden, dafl die gegen die wettbe-
werbswidrigen Verhaltensweisen gerich-
teten Verbotsbestimmungen des Artikels
85 umgangen werden kénnen, wenn Un-
ternechmen bei der Verfolgung einer ge-
meinsamen Politik nach einem festen
Plan so vorgehen, daf$ keine Spur eines
schriftlichen Dokuments zuriickbleibt, in
dem eine Vereinbarung gesehen werden
konnte.

Fine solche Auslegung, die der in Artikel
85 getroffenen Unterscheidung tatsich-
lich Rechnung trigt, ist von offensichtli-
cher Bedeutung fiir den Beweis einer ab-
gestimmten Verhaltensweise, der nicht in
der gleichen Weise gefithrt werden kann
wie der Beweis einer ausdriicklichen Ver-
einbarung, obgleich auch die abgestimm-
te Verhaltensweise eine gewisse Willens-
kundgabe der teilnehmenden Unterneh-
men einbegreift.

Doch muf auch ein objektives Merkmal
gegeben sein, das dem Begriff der abge-
stimmten Verhaltensweise wesentlich ist,
nimlich ein den beteiligten Unternehmen
gemeinsames tatsdchliches  Verhalten.
Dies ist der erste grundsitzliche Unter-
schied gegeniiber dem Begriff der Verein-
barung. Diese falle — vorausgesetzt, daf§
sie nachgewiesen ist und einz Beeintriach-
tigung des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bezweckt — nach
Threr Rechtsprechung unter Artikel 85,
ohne daf ihre tatsichliche Auswirkung
auf den Wettbewerb zu untersuchen wi-
re. Hingegen scheint mit die abgestimmte
Verhaltensweise schon rein begrifflich
nicht vollig von der tatsichlichen Wir-
kung losgelést werden zu kénnen, die sie
auf die Wettbewerbsbedingungen inner-
halb des Gemeinsamen Marktes hat.



ICI / KOMMISSION

Trotzdem kann die bloffe Feststellung ei-
nes gemeinsamen, parallelen oder gleich-
gerichteten Verhaltens von Unternehmen
auf dem Markt offensichtlich nicht genii-
gen, um dieses Verhalten als abgestimm-
te Verhaltensweise im Sinne des Artikels
85 Absatz 1 zu qualifizieren. Es ist au-
Berdem notig, daf dieses Verhalten sich
nicht oder wenigstens nicht vornebmlich
aus der Struktur des Marktes und den
auf ihm herrschenden wirtschaftlichen
Verhilenissen ergibt.

Hinzutreten mufS wie gesagt ein gewisser
Wille der Beteiligten, gemeinsam zu han-
deln, und infolgedessen mufS ein ursich-
licher Zusammenhang zwischen diesem
gemeinsamen Willen und dem festgestell-
ten tatsichlichen Verhalten nachgewie-
sen werden konnen. Anders als bei den
Vereinbarungen kann dieser gemeinsame
Wille aber je nach Sachlage aus der Ge-
samtheit der iiber das Verhalten der Un-
ternchmen ermittelten Tatsachen abge-
leitet werden; so zum Beispiel aus Wei-
sungen an Firmenvertreter, Beziehungen
zu den Kiufern, Anderungen der Ver-
kaufsbedingungen, mehr oder weniger
ausgeprigte Gleichzeitigkeit der getroffe-
nen Entscheidungen, Kontakte zwischen
den Unternehmensleitern . . .

Zweiter Abschnitt

Die vorgetragenenAuffas-

sungen
Nach diesen einleitenden Bemerkungen
— welche Auffassungen sind eigenclich
hinsichtlich des Vorliegens einer abge-
stimmten Verhaltensweise vorgetragen
worden?
Die Kommission leitet in ihrer Entschei-
dung vom 24. Juli 1969 die Abstimmung
der Preiserhhungen der Jahre 1964,
1965 und 1967 her aus der Gleichheit
der von den beteiligten Herstellern in
den einzelnen Lindern angewandten
Steigerungssitze, daraus, daf§ bis auf we-
nige Ausnahmen die gleichen Farbstoffe
Gegenstand dieser Erhohungen gewesen
seien, und daraus, daf§ diese Erh6hungen
jeweils mit sehr geringem Zeitabstand
oder sogar zur gleichen Zeit vorgenom-
men worden seien. Sie vertritt die Mei-
nung, angesichts aller dieser Feststellun-

gen konnten die Preiserhohungen nicht
allein mit der Struktur der Farbstoff-
mirkte erklirt werden, und fithrt —
vielleicht etwas unvermittelt — aus: ,,Es
ist unvorstellbar, dafl die wichtigsten
Hersteller, die den Gemeinsamen Markt
versorgen, ohne eine genaue vorherige
Abstimmung den Preis fiir dieselben und
in groffen Mengen hergestellten Erzeug-
nisse wiederholt und praktisch zur glei-
chen Zeit um den gleichen Steigerungs-
satz erhoht hitten, und zwar in mehre-
ren Lindern, in denen fiir Farbstoffe un-
terschiedliche Marktbedingungen beste-
hen.*“ Diese Behauptung wird jedoch ge-
stiitzt durch eine sehr eingehende Schil-
derung der tatsichlichen Umstinde, un-
ter denen die Preiserhohungen beschlos-
sen, angekiindigt und angewandt wur-
den, sowie durch die Bezugnahme auf
den Inhalt der von den Herstellern an ih-
re Tochtergesellschaften oder Vertreter
auf den verschiedenen Mirkten gerichte-
ten Weisungen, die nach Ansicht der
Kommission im Falle der Ethohung vom
Januar 1964 eine ausgeprigte Ahnlichkeit
zeigen. Schliefflich erwahnt die Kommis-
sion noch die am 18. August in Basel ab-
gehaltene Sitzung, auf der alle betroffe-
nen Hersteller mit Ausnahme der ACNA
vertreten gewesen seien und in deren
Verlauf der Vertreter der Firma Geigy
deren Absicht angekiindigt habe, die
Verkaufspreise vor Ende des Jahres 1967
zu erhohen. Die angefochtene Entschei-
dung fiigt hinzu, diese Erhéhungen be-
einfluflten die Verkaufspreise gegeniiber
allen Verbrauchern, weil die Farbstoffe
bei Lieferungen auf dem eigenen Inlands-
markt durch das Vertriebsnetz der Her-
steller selbst und bei Lieferungen auf den
Auslandsmirkten iiber ihre Wiederver-
kiufer abgesetzt wiirden, die strikt an
die Anweisungen der Hersteller gebun-
den seien. Die Kommission schlief3t hier-
aus, dafl diese Verhaltensweisen den
Wettbewerb einschrinkten, der sich nur
noch auf die Qualitit und den Kunden-
dienst erstrecken kénne. Schlieflich stellt
sie fest, dafl diese aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen, deren Aus-
wirkungen sich auf mehrere Linder des
Gemeinsamen Marktes erstreckten, geeig-
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net seien, den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigen.

Somit zieht die angefochtene Entschei-
dung den Schluf§ auf das Vorliegen unter
Artikel 85 fallender aufeinander abge-
stimmter Verhaltensweisen sowohl aus
den Umstinden, unter denen die Preiser-
hohungen beschlossen und durchgefiihrt
worden sein sollen, als auch daraus, daf§
diese Erhohungen aus der Struktur des
Farbstoffmarktes allein nicht erklirt
werden konnten. Die Bevollmichtigten
der Kommission haben vor lhnen diese
doppelte Begriindung aufrechterhalten
und noch niher ausgefiihrt, um der Auf-
fassung der Klagerinnen entgegenzutre-
ten.

Diese stiitzen demgegeniiber ihre Be-
hauptung, es habe lediglich ein Parallel-
verhalten der Hersteller gegeben, das
sich allein schon aus den Marktverhilt-
nissen erkliren lasse, hauptsichlich auf
eine Untersuchung des oligopolistischen
Farbstoffmarkts, Threr Ansicht nach
kann ein solches Verhalten nicht einer
abgestimmten Verhaltensweise gleichge-
stellt werden. Sie meinen, die Preiserho-
hungen seien das Ergebnis selbstindiger
Entscheidungen der einzelnen Unterneh-
men gewesen, die wirtschaftlichen Not-
wendigkeiten und besonders einem Be-
diirfnis nach einer Verbesserung des un-
geniigenden Rentabilitatsniveaus Rech-
nung getragen hitten. Die vollige Uber-
einstimmung der Steigerungssitze soll
sich ihnen zufolge daraus ergeben, daff
sich demjenigen Hersteller, der als erster
die Preise erhoht — dem Preisfithrer —,
die anderen Mitglieder des Oligopols
zwangslidufig anpassen miiften.

Dies sind im wesentlichen die Auffassun-
gen, die Sie gegeneinander abzuwigen
haben.

Dritter Abschnitt
Die Abstimmung
den Kligerinnen

Ich will auf die Argumentation der Par-

teien zuriickkommen, indem ich nachein-

ander die folgenden Punkte untersuche:

— Lag ein Parallelverhalten vor?

— Kann dieses Verhalten mit den wirt-

schaftlichen Verhiltnissen auf dem

unter
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Marke allein erklirt werden oder ist

es die Folge einer abgestimmten
Preispolitik?
A — Vorliegen eines Parallelverbaltens

Wie gesagt besteht das erste objektive
Merkmal der abgestimmten Verhaltens-
weise notwendigerweise in einem nach
auflen hin erkennbaren ihnlichen, paral-
lelen oder gleichgerichteten Verhalten
der beteiligten Unternehmen.

Insoweit wiirde der in der angefochtenen
Entscheidung mitgeteilte ~ Sachverhale
ausreichen, um das Vorliegen eines sol-
chen Verhaltens hier zu bejahen, das iib-
rigens die klagenden Gesellschaften zu-
mindest im Grundsatz nicht in Abrede
stellen. Denn es steht fest, dafd die Unter-
nechmen in den Jahren 1964, 1965 und
auch 1967 zu sehr wenig voneinander
entfernten, wenn nicht bisweilen sogar
zu den gleichen Zeitpunkten fiir ein sehr
umfangreiches Warensortiment bei glei-
chen Steigerungssitzen lineare Erhohun-
gen der Grundpreise fiir die von ihnen
selbst oder ihren Tochtergesellschaften
verkauften Farbstoffe beschlossen und
durchgefiihrt haben.

In dieser Hinsicht bestreiten die Klige-
rinnen die Ausfithrungen der angefochte-
nen Entscheidung nur in nebensachli-
chen Punkten, man kann sagen, in Ein-
zelheiten: Die Liste der von den Erho-
hungen betroffenen Farbstoffe stimme
nicht vollig mit der Wirklichkeit iiberein,
und die auf die laufenden Bestellungen
anzuwendenden Bestimmungen seien
von der Kommission nicht richtig wie-
dergegeben worden. Von diesen Streit-
punkten abgesehen, auf die ich iibrigens
noch zuriickkomme, weil die Kligerin-
nen mit threm Vorbringen jeden Gedan-
ken an eine Abstimmung iiberhaupt
leugnen wollen, kann wohl festgestellt
werden, daff die Parallelitit eines Verhal-
tens mehrerer Hersteller auf den gleichen
Mairkten, von dem auch nicht bestritten
wird, dafl es nicht zufillig, sondern be-
wuflt gewihlt worden ist, aus den Tatsa-
chen selbst eindeutig hervorgeht. Dem-
nach liegt das erste Merkmal einer abge-
stimmten Verhaltensweise vor. Dieses
Merkmal ist erforderlich, reicht aber fiir
sich allein nicht aus.
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B — Zustandekommen und Griinde des
Parallelverbaltens

Das zweite Merkmal besteht, wie wir ge-
sehen haben, im Vorliegen eines gewis-
sen gemeinsamen Willens. Fiir die An-
nahme dieses Merkmals bedarf es nicht
notwendigerweise der Feststellung einer
ausdriicklichen und klaren Kundgabe ei-
ner Willenseinigung, die sich in einer
echten Vereinbarung, d. h. in einer ver-
bindlichen und zwingenden rechtlichen
Urkunde, niederschlagen miiffte. Es mufS
jedoch meiner Ansicht nach zumindest
erwiesen sein,

— dafl das bewufSte Parallelverhalten
nicht ausschlieflich oder auch nur
haupsichlich den  wirtschaftlichen
Verhiltnissen auf dem Marke oder
dessen Struktur zuzuschreiben ist

— und dafs zwar eine ausdriickliche
Willenseinigung fehlt, aber doch aus-
reichend klare, iibereinstimmende Be-
weisanzeichen die  Uberzeugung
begriinden, dafs das Parallelverhalten
das Ergebnis einer Abstimmung, ei-
ner gleichgerichteten Politik ist.

Eine solche Abstimmung kann selbst
dann vorliegen, wenn bestimmte Unter-
nehmen eine iiberragende Rolle dabei ge-
spielt haben, zu dieser Politik den An-
stoff zu geben und sie durchzufiihren,
wihrend andere, deren Aktionsméglich-
keiten vielleicht geringer waren, sich der
Abstimmung lediglich angeschlossen ha-
ben. Es geht also darum zu untersuchen,
ob solche Indizien oder Beweisanzeichen
im vorliegenden Falle vorhanden sind. In
Anbetracht der Befugnis zu unbe-
schrinkter Rechtsprechung, die lhnen
Artikel 17 der Verordnung Nr. 17/62 des
Rates auf diesem Gebiet zuerkennt, sind

Sie, wie Generalanwalt Gand in seinen’

SchlufSantrigen zu den Chinin-Fillen
(Slg. 1970, 706) ausfiihrte, mit der Sache
in vollem Umfang befaflt; Ihre Befugnis,
den Sachverhalt zu wiirdigen, ist unbe-
schrinkt, so dafs Sie sich folglich iiber
das Vorliegen und die Qualifizierung der
Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 Ab-
satz 1 Ihre eigene l%berzeugung bilden
miissen. Sie nehmen diese Wiirdigung
des Sachverhaltes nicht ,in abstracto®

vor, sondern stellen dabei, wie Ilhrer
Rechtsprechung zu entnehmen ist, auf
die besonderen Gegebenheiten des jewei-
ligen Marktes ab.

Die Frage, ob eine Abstimmung stattge-
funden hat, 148t sich daher nur in der
Weise losen, daf einerseits den Beson-
derheiten des Farbstoffmarkts Rechnung
getragen wird und andererseits alle die in
der angefochtenen Entscheidung festge-
stellten Indizien beriicksichtigt werden,
die sich beim Studium der Akten als zu-
treffend erweisen.

1. Die Besonderheiten des Farbstoff-
markts

a) Die Kligerinnen wollen ihr Preisge-
baren ausschliefflich durch die Struktu-
ren und die Mechanismen des Farbstoff-
markts erkliren und rechtfertigen. Thre
Vertreter haben, offen gesagt, derart be-
tont auf diesen Punkt abgehoben, dafd
vielleicht sogar der Eindruck entstehen
konnte, dieser Markt, auf dem das Ange-
bot von einer beschrinkten Anzahl von
Herstellern kontrolliert wird, sei von so
besonderer Art, dafl Artikel 85 des Ver-
trages auf ihn sozusagen unanwendbar
sei.

Ein solcher Schluff wire selbstverstind-
lich unrichtig. Artikel 85 ist auf die oli-
gopolistischen Mirkte ebenso anzuwen-
den wie auf die stirker ,,atomisierten*
Mirkte. Umgekehrt ist festzustellen, dafs
der Vertrag Oligopole als solche nicht
verbietet und daf$ nicht aufgrund von
Artikel 85 den Unternehmen, die sich auf
Moirkten dieser Art betitigen, Pflichten
auferlegt werden diirfen, die ihre Titig-
keit unterbinden oder die Gefahr einer
volligen Umstrukturierung des Gewerbe-
zweiges mit sich bringen.

b) Welche objektiven Feststellungen
konnen hiernach, besonders aufgrund
der von den Professoren Kloten und Al-
bach vorgelegten ausfiihrlichen Schilde-
rung des Marktes, getroffen werden?
Mehr als 300 Unternehmen verkaufen
Farbstoffe und Pigmente auf dem Welt-
markt, jedoch wird dieser Markt von
weniger als einem Dutzend Firmen be-
herrscht.
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In dem uns hier interessierenden Zeit-
raum wird der europidische Markt zu
80 % von zehn Herstellern beherrscht.
Mit Ausnahme der Francolor stellen die-
se nicht nur Farbstoffe her, sondern er-
zeugen auch synthetische Stoffe, pharma-
zeutische Produkte, Pflanzenheilstoffe
und Chemikalien; dies gilt besonders fiir
Bayer, Hoechst und BASF; andere wie
ACNA oder Cassella lassen sich von den
grofSen chemischen Firmen mit Zwi-
schenprodukten beliefern.

Die Produktionsstrukturen weisen also
wichtige Unterschiede auf, und infolge-
dessen sind die Produktionskosten eben-
falls sehr unterschiedlich.

Es wird eine betrichidiche Zahl von
Farbstoffen hergestellt: Auf dem Marke
werden 6 000 angeboten; jedes Unter-
nehmen stellt zwischen 1 500 und 3 500
her und kauft oftmals noch von anderen
Herstellern hinzu, um sein Warensorti-
ment zu vervollstindigen.

In der Zeit zwischen 1956 und 1966 sind
als Ersatz fiir Erzeugnisse, deren Herstel-
lung eingestellt wurde, mehr als 2 000
neue Farbstoffe auf den Markt gebracht
worden.

Diese Produkte sind mehr oder weniger
untereinander austauschbar. In dieser
Hinsicht kann unterschieden werden
zwischen Standardfarbstoffen, bei denen
der Grad der Austauschbarkeit als sehr
hoch angesehen werden kann, und Spe-
zialfarbstoffen, bei denen dieser Grad
sehr niedrig, wenn nicht sogar gelegent-
lich gleich Null ist; die Trennungslinie
zwischen diesen beiden Gruppen scheint
sich aber schwer genau ziehen zu lassen.
Die Produktionstechniken sind so gear-
tet, dafs im allgemeinen mindestens zehn
verschiedene chemische Umwandlungen
notig sind, um aus den Grundstoffen
Farbstoffe herzustellen, so daf§ sich der
Produktionszyklus iiber drei bis zwolf
Monate erstreckt.

Bei der Produktion schliefllich schwankt
die Grofle der Lose zwischen 500 und
5000 kg, wihrend der durchschnittliche
Umfang der Auftrige 50 kg nicht iiber-
steigt. Die Nachfrage ist schnell und be-
trachtlich gestiegen. Von 1958 bis 1968
haben sich die Farbstoffverkiufe prak-
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tisch verdoppelt (Indexzahl 100 fiir das
Jahr 1958, 198 fiir das Jahr 1968). Diese
Nachfrage ist sehr differenziert, sowohl
nach Produkten und nationalen Mirkten
als auch nach Kiufergruppen. Die Ge-
samtnachfrage wird stark durch die Ex-
pansion der Textilindustrie und in einem
geringeren Ausmaf durch dje der Lack-
und Druckfarbenindustrie sowie der
kunststoffverarbeitenden Indusirie be-
stimmt,

Die Hersteller beliefern gleichzeitig ihren
nationalen Markt und einige ausliandi-
sche Mirkte, jedoch ist ihre Lage in die-
ser Hinsicht merklich verschieden. Man-
che, wie die schweizerischen und die
deutschen Firmen, exportiecren 75 bis
90 % ihrer Produktion, wihrend die
franzosischen und italienischen Firmen
nur wenig im Ausland verkaufen.
Anzumerken ist, daf laut den Exportsta-
tistiken die Hersteller die Farbstoffe an
ihre Tochtergesellschaften oder Vertreter
im Ausland liefern, die ihrerseits den
technischen Kundendienst gegeniiber der
ortlichen Kundschaft {ibernehmen.

Diese Kunden, besonders die der Textil-
und Lederwarenbranche, sind wegen der
Modeentwicklung mehr noch als am
Preisniveau besonders an der Schnellig-
keit und Zuverlissigkeit ihrer Beliefe-
rung und auch an dem ihnen gebotenen
technischen Kundendienst interessiert.
Diese Feststellung kann fiir die anderen
Kiufergruppen wie die Lack- und
Druckfarbenhersteller nicht mit der glei-
chen Eindeutigkeit getroffen werden.
Wegen der recht geringen Auswirkung,
welche die Farbstoffpreise besonders bei
den Textilerzeugnissen auf die Preise der
Fertigprodukte haben, ist die Beweglich-
keic der Gesamtnachfrage sehr gering.
Trotzdem herrscht aber zwischen den
Herstellern ein lebhafter Wettbewerb;
dieser individuelle Wettbewerb wird da-
durch erleichtert, daf§ keine offiziellen
Preislisten fiir den gesamten Markt ver-
offentlich werden, sondern nur interne
Listen, die jeder Hersteller seinen Vertei-
lern in den einzelnen Landern vorlegt.
Preiszugestindnisse in Form von Rabat-
ten werden auf individueller Basis ge-
macht, besonders den Kunden, welche
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die grofiten Auftrige erteilen; die Ver-
kiufer versuchen diese interessanten
Kunden an sich zu ziehen, indem sie ih-
nen die vorteilhaftesten Bedingungen an-
bieten. Weiter finden die Besonderheiten
der Preispolitik eine Erklirung in dem
sehr unterschiedlichen Kundendienst,
den der einzelne Verkiufer seinen Kun-
den bietet. Aus all dem ergibt sich iibri-
gens, dafl der Markt hinsichtlich der ef-
fektiven Preise der Farbstoffe sehr wenig
transparent ist, was -eine notwendige
Voraussetzung dafiir ist, daf§ die Verkiu-
fer die Praxis des Preis-,,Schnibbelns*
anwenden. Diese Politik kann nur dann
ernsthafte geschiftliche Vorteile bringen,

wenn die Konkurrenten nicht bemerken, -

dal Zugestindnisse gemacht worden
sind, oder wenn sie von Gegenmafinah-
men Abstand nehmen.

Dariiber hinaus haben die von Thnen be-
stellten Sachverstindigen unterstrichen,
dafl bei den effektiven Farbstoffpreisen
betrichtliche Unterschiede bestehen, und
zwar nicht nur von einem Jahr zum an-
deren, sondern auch von Land zu Land
(vgl. Schaubilder 5 und 6).

Schliefflich kann man unter dem Blick-
winkel der Konjunkturentwicklung eine
allgemeine Tendenz zum Preisverfall bei
Farbstoffen feststellen, und es kann kein
Zweifel daran bestehen, dafs diese Lage
um die Jahre 1963 und 1964 simtlichen
Herstellern zu lebhafter Sorge Anlaf$ gab
und daf sie bei den Beschliissen iiber ei-
ne allgemeine Preiserhohung eine ent-
scheidende Rolle spielte.

Diese Feststellungen der Professoren Klo-
ten und Albach, denen die von den Par-
teien herangezogenen Sachverstindigen
in keiner Weise widersprochen haben,
lassen sich wie folgt zusammenfassen:

— Der Farbstoffmarke ist ein oligopoli-
stischer Marke, der von einer kleinen
Anzahl von Herstellern beherrscht
wird.

— Es handelt sich besonders wegen der
groflen Vielfalt der angebotenen Pro-
dukte um einen unvollkommenen,
heterogenen Marke.

— Es handelt sich um einen abgeschot-
teten, nach den Worten von Profes-

sor Kantzenbach sogar ,zementier-
ten‘‘ Marke.

— Es ist ein Markt, auf dem der Kunde
nur dann in unmittelbare Bezichung
zum Hersteller tritt, wenn dieser der
nationale Hersteller ist; eine unmit-
telbare Beziechung besteht niemals zu
einem auslindischen Hersteller, son-
dern nur zu dessen Tochtergesell-
schaften, Vertretern oder Agenten.

— Es ist schlieflich ein Markt, auf dem
praktisch keinerlei Preistransparenz
besteht. :

2. Die Ansicht der Sachverstindigen

a) Die Sachverstindigen ziehen aller-
dings aus diesen Feststellungen diametral
entgegengesetzte Schliisse. Die Professo-
ren Bombach und Hill vertreten die Mei-
nung, dafl die Gleichzeitigkeit der Preis-
erhshungen ihre Ursache in der besonde-
ren Struktur des Marktes habe, und fii-
gen hinzu, dafl auf diesem unvollkom-
menen Markt die Preise kein entschei-
dender Faktor seien, da hier die Hilfelei-
stungen fiir die Kundschaft und die Lie-
ferbedingungen ganz besondere Bedeu-
tung hitten. Auf diese Weise gewinne
das Preisgefiige selbst nach einheitlichen
Preiserhohungen dank dem auf dem
Markt ununterbrochen fortbestehenden
Wettbewerb seine Elastizitit wieder.

Im Gegensatz hierzu stimmt Professor
Kantzenbach der Schlufffolgerung der
Kommission zu, daf$ die Erhéhungen nur
mit einer Abstimmung der Unternehmen
erklirt werden konnten, und kommt am
Ende seines Gutachtens zu folgendem
Ergebnis: ,,Die Anbieter von Farbstoffen
stehen innerhalb der Europiischen Ge-
meinschaft auf mehreren weitgehend ge-
trennten Mairkten in oligopolistischem
Wettbewerb. Wegen der hohen Unvoll-
kommenheit der Mirkte besteht jedoch
kein Marktzwang zu gleichférmigem
Preisverhalten.*

Die Untersuchungsergebnisse der von Ih-
nen bestellten Sachverstindigen veranlas-
sen mich, Thnen vorzuschlagen festzustel-
len, dafl die streitigen Preiserh6hungen
sich nicht mit den Strukturen und den
Mechanismen dieses Marktes erkliren
lassen.
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b) Sie haben den Professoren Kloten
und Albach drei Fragen gestéllt.

Als erste haben Sie ihnen die Frage vor-
gelegt, ob es bei den Besonderheiten des
Farbstoffmarkts in der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft, namentlich in
der Zeit von 1964 bis 1967, nach norma-
len kaufminnischen Mafstiben fiir ei-
nen selbstindig handelnden Hersteller,
der ein Interesse an der Erhohung seiner
Preise gehabt hitte, moglich gewesen
wire, anstatt einer allgemeinen, einheitli-
chen und offentlich bekanntgegebenen
Erhohung die Preise fiir die einzelnen
Kunden und Erzeugnisse unterschiedlich
zu erhohen.

Die Sachverstindigen haben diese Frage
bejaht, und zwar in dem Sinne, daf ein
selbstindig handelnder Hersteller nach
normalen kaufminnischen Mafstiben
grundsatzlich die Moglichkeit gehabt
hitte, seine Preise fiir die einzelnen Kun-
den und Erzeugnisse unterschiedlich zu
erhohen. Als wichtig erscheint mir je-
doch ihre weitere Aussage, daf§ es einem
solchen Hersteller auch praktisch mog-
lich gewesen wire, seine Preise unter-
schiedlich anzuheben, wobei sie lediglich
die Einschrinkung machen, daff die
durchschnittliche Preiserh6hung, die ein
auf diese Weise vorgehender Hersteller
hitte durchsetzen kénnen, ,,voraussicht-
lich unter der durchschnittlichen Preiser-
hohung [gelegen haben wiirde], die bei
einer allgemeinen und einheitlichen
Preiserhohung erreicht wird*.

Ferner haben Sie den Sachverstindigen
die Frage gestell, welche Vor- und
Nachteile eine allgemeine und lineare
Preiserhchung gegeniiber einer nach
Kunden, Erzeugnissen und Mirkten dif-
ferenzierten Erh6hung haben kénne.

Auf diese zweite Frage antworten sie, ei-
ne allgemeine und lineare Preiserhhung
berge zwar sowohl fiir denjenigen Her-
steller, der die Initiative zu dieser Erho-
hung ergreift, als auch fiir den, der sich
ihr anschliefen mufS, Chancen und Risi-
ken in sich, alles in allem genommen
diirften aber die Vorteile einer allgemei-
nen und einheitlichen Preiserhohung ge-
geniiber den Nachteilen iiberwogen ha-
ben.
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Diese Antwort scheint mir von noch gro-
Berer Bedeutung zu sein als die erste.
Geringeres Interesse kommt der dritten
Frage nach der mehr oder minder gro-
fen Austauschbarkeit der Farbstoffe mit
Ausnahme von Spezialfarbstoffen zu. Ich
bin mit den Sachverstindigen der An-
sicht, daf§ diese Unterscheidung fiir die
Beurteilung des gegebenen Sachverhalts
wenig hergibt. Die Austauschbarkeit der
Farbstoffe scheint mir von zweitrangiger
Bedeutung zu sein auf einem Markt, auf
dem die Nachfrage in hohem Mafe dif-
ferenziert ist und wo vor allem eine von
den Herstellern aufrechterhaltene Ge-
bietsaufteilung besteht, die es selbst bei
austauschbaren Erzeugnissen den Ver-
brauchern eines Landes kaum erlaubt,
sich ohne weiteres an die Verkiufer eines
anderen Landes zu wenden, um in den
Genufl eines besseren Preises zu kom-
men.

3. Aus den Sachverstindigengutachten
zu ziehende Schliisse

Was soll man von diesen — iibrigens
nuancierten — Ergebnissen halten? Ich
fiir meinen Teil habe aus ihnen den Ein-
druck gewonnen, daf§ die Besonderbeiten
des Farbstoffmarkts allein nicht zur Er-
kldrung der einheitlichen Preiserh6hun-
gen des in Frage stehenden Zeitraums
ausreichen.

Ohne so weit gehen zu wollen wie die
Kommission und anzunehmen, daf§ mit-
hin diese Erth6hungen nur aus einer Ab-
stimmung herrithren konnen, glaube ich,
dafl man folgendes festhalten muf:

— Die Struktur des Marktes erzwang
auf gar keinen Fall solche einheitli-
chen Erhohungen; im Gegenteil, die
Notwendigkeiten des Wettbewerbs
zwischen den Verkdufern hitten,
wenn dieser Wettbewerb frei gewesen
wire, dazu gefithrt, daf jeder fiir sich
unterschiedliche Preiserh6hungen
vorgenommen hitte.

— Dagegen 148t es sich mit dem Interes-
se der Hersteller erkliren, daf die
Hersteller Erhohungen mit dem glei-
chen prozentualen Steigerungssatz
fiir samtliche Erzeugnisse ihres Ange-
bots beschlossen und durchgefiihrt
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und so ihre Tochtergesellschaften
und Vertreter gezwungen haben, die-
se Erhohungen auf die Kundschaft
abzuwilzen. Dieses Interesse, auf das
ich noch zuriickkomme, liegt im we-
sentlichen in der Tatsache begriindet,
daf§ angesichts der Abschottung der
nationalen Mirkte Europas und be-
sonders der Gemeinschaft einheitliche
Erhohungen in den Augen der Her-
steller den Vorteil boten, ein Gleich-
gewicht und im Grunde eine Gebiets-
aufteilung, der die Errichtung des
Gemeinsamen Marktes ein Ende hit-
te setzen miissen, nicht in Frage zu
stellen.

4. Argumente, die aus der wirtschaftli-
chen Theorie vom Oligopol hergelei-
tet werden

Aber, meine Herren, bevor ich das Ge-

biet der Wirtschaft verlasse, bedarf es,

um in diesem Punkte vollstindig auf das

Vorbringen der Kligerinnen einzugehen,

noch einiger Uberlegungen zu den Argu-

menten, welche diese aus einer engen
und sozusagen notwendigen Beziehung
zwischen der oligopolistischen Markt-
form und der Parallelitit ihres Verhal-
tens herleiten wollen. Threr Ansicht nach
ist eine solche Parallelitit normal und
sogar typisch fiir das Oligopol. Mit

Recht entgegnet ihnen die Kommission,

daf§ diese These den Besonderheiten des

fraglichen Marktes nicht gerecht wird.

Die Oligopole, die nach Ansicht der

Mehrzahl der Wirtschaftswissenschaftler

ein gewolltes Parallelverhalten mit sich

bringen, sind die Marktformen, bei de-
nen die Hersteller in strenger wechselsei-
tiger Abhingigkeit zueinander stehen
derart, daff keiner von ihnen auf dem

Gebiete des Wettbewerbs und besonders

bei den Preisen eine Entscheidung treffen

kann, ohne dafl die anderen dadurch un-
mittelbar betroffen, sich dessen bewufdt
und zur Reaktion gezwungen werden.

In einer solchen Lage wird sich der Preis-

filhrer nur insoweit zu einer Preiserhd-

hung entschliefen, als er ausreichend da-
von tiberzeugt ist, daff seine Konkurren-
ten sich dieser Erhohung anschlielen
werden. Eine solche gegenseitige Abhin-
gigkeit besteht aber nach der wirtschafts-

wissenschaftlichen Lehre nur auf den
Markten, auf denen unabhingig von den
gewohnlichen Merkmalen der Oligopole
zwei entscheidende Faktoren in Erschei-
nung treten: Homogenitit der Erzeugnis-
se und Markttransparenz hinsichtlich der
Preise. Dies trifft auf den Farbstoffmarkt
nicht zu, dessen besonderes Kennzeichen
cine grofie Vielfalt von Erzeugnissen mit
tatsichlich sehr geringer gegenseitiger
Austauschbarkeit ist und auf dem eine
Preistransparenz praktisch fehlt.

Geht man von der Lehre zur Rechtspre-
chung iiber, so stellt man iibrigens fest,
dafl der Begriff des bewufSten Parallel-
verhaltens — abgesehen von Ausnah-
men, denen ganz besondere Uberlegun-
gen zugrunde liegen — nur im Falle von
Mairkten angenommen worden ist, die
durch die Herstellung oder den Verkauf
von homogenen Giitern gekennzeichnet
sind: Erdol, Holz, Salz, Zement, Ta-
bak...

American Column and Lumber, 257
U.S. (1921)

Socony Vacuum, 310 U.S. 178 (1940)
American Tobacco, U.S. 781 (1946)
Cement Institute, 333 U.S. 683 (1948)
Morton Salt, 235 F. 2 d 573 (10th Cir.
1956)

Gulf O:l, 164 A. 2 d 656 (1960).

Es handelt sich natiirlich um Entschei-
dungen amerikanischer Gerichte, und ich
ziehe sie nur vergleichsweise fiir die Prii-
fung des vorliegenden Falles heran; fiir
das Gebiet, mit dem wir uns gerade be-
schiftigen, haben diese Entscheidungen
jedoch einige Bedeutung.

Die These, daf$ sich eine von allen Teil-
nehmern vorgenommene Preisinderung
durch den auf einem oligopolistischen
Markte gegebenen Zwang erkliren lasse,
kann {iiberzeugend erscheinen fiir den
Fall einer Preissenkung; bei einer Preiser-
héhung wirkt sich der Marktzwang aber
nicht im gleichen Mafle aus. Die Sach-
verstindigen haben erklirt, daff eine un-
terschiedliche Erhdhung moglich gewe-
sen wire. Die klagende Firma BASF hat
dies in ihrem Brief vom 13. Oktober
1967 an das Bundeskartellamt unausge-
sprochen zugestanden: ,Eine stirkere
Anhebung der Preise (als 8 %), die (im
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Oktober 1967) aus kalkulatorischen
Griinden an sich geboten gewesen wi-
re...“

Die Logik des von den Sachverstindigen
dargestellten Systems des oligopolisti-
schen Zwanges, bei dem der auf einem
bestimmten Markte die Initiative ergrei-
fende Hersteller stets den grofiten
Markranteil besitzt, hitte ferner verlangt,
dafd stets das stirkste Unternehmen, also
dasjenige, um desssen nationalen Markt
es sich jeweils handelte, die Initiative zu
der Preiserhohung ergriffen hitte. In
mindestens einem Falle nun, im Jahre
1964, hat in Italien nicht die Firma AC-
NA, das Unternechmen, um dessen natio-
nalen Markt es sich handelte, die Initiati-
ve zur Preiserhéhung ergriffen, sondern
die Firma CIBA, der sich die Firma AC-
NA erst ein wenig spiter angeschlossen
hat. Dies zeigt, daff sich auf einem oligo-
polistischen Markte zwar eine gemeinsa-
me Anpassung an eine Preissenkung in
den meisten Fillen durch ein Parallelver-
halten ohne vorherige Abstimmung er-
kliren 14B8t, dafl es hingegen #uflerst
zweifelhaft ist, ob eine parallele Anpas-
sung an eine Preiserhdhung — besonders
wenn diese grof ist — sich anders als
durch die Annahme einer Abstimmung
erkliren 1aft.

C — Die tatsichlichen Umstinde, unter

denen die PreiserhGhungen erfolg-
ten

Im Ergebnis glaube ich also nicht, daf in
den Besonderheiten des Farbstoffmarkts
eine verniinftige und befriedigende Er-
klirung zu finden sein kann. Ich bin viel-
mehr der Meinung, dafl die Untersu-
chung der tatsichlichen Umstinde, unter
denen die streitigen PreiserhShungen er-
folgt sind, das Vorliegen einer abge-
stimmten Verhaltensweise bestitigt.

1. Ich will jedoch mit der Untersu-
chung der beiden letzten Erhéhungen be-
ginnen. Sie lassen einen ihnen gemeinsa-
men Mechanismus erkennen. In beiden
Fillen ist in der gleichen Weise vorge-
gangen worden:

a) Zuerst gibt ein Hersteller seine Ab-
sicht bekannt, auf einem oder mehre-
ren nationalen Mairkten eine lineare
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Preiserh6hung zu einem bestimmten
Steigerungssatz fiir ein ebenfalls be-
stimmtes, sehr breites Sortiment von
Erzeugnissen vorzunchmen. So die
Firma BASF im Jahre 1965 und die
Firma Geigy im Jahre 1967. Ob nun
der Zeitpunkt der Durchfiihrung der
vorgesehenen Erhohung so festgelegt
wird, daf§ eine gewisse Frist bleibt
(zwei Monate im Jahre 1967) oder
niche, alles lduft so ab, als habe der
Preisfiihrer den anderen Herstellern
eine Bedenkzeit geben wollen.

b) Dann werden die anderen Firmen von
dem Vorhaben unterrichtet, und
zwar entweder in ihrer Eigenschaft
als Tochtergesellschaften und Kun-
den oder auf anderen Wegen. Die
Tatsache ihrer Unterrichtung ist mei-
nes Erachtens als solche nicht bestrit-
ten worden.,

c) SchlieBSlich erteilen die Hersteller in
den meisten Liandern des Gemeinsa-
men Marktes die fiir die Durchfiih-
rung der Preiserh6hung notwendigen
Weisungen, und diese erfolgt sowohl
im Jahre 1965 wie im Jahre 1967 zu
einem einheitlichen Zeitpunkt.

Weigert sich dagegen auf einem Markte
einer der Hersteller mitzuziehen — wie
es die Firma ACNA 1965 und 1967 auf
dem italienischen Markte tat —, so neh-
men die {ibrigen von der Erhohung auf
diesem Markte Abstand.

Man hat es also mit einer im voraus an-
gekiindigten einleitenden Entscheidung
des Preisfithrers zu tun, der die anderen
Hersteller je nach Lage des Falles sich
anschliefen oder die Gefolgschaft ganz
oder teilweise verweigern. Eine solche
Weigerung nehmen die Konkurrenten
hin und ziehen ihrerseits die Folgerungen
daraus.

Ohne untersuchen zu miissen, wie dieser
Vorgang vertragsrechtlich einzuordnen
ist, da wir es ja nicht mit einer ,,Verein-
barung® zu tun haben, bin ich doch der
Meinung, daf8 er tatsichlich eine Wil-
lensiibereinstimmung mehrerer Personen
in sich schliefSt: zunichst des Willens des
Preisfilhrers, dessen Willenskundgabe
keine rein einseitige ist, da die Durchfiih-
rung seiner Entscheidung von der An-
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nahme seitens der anderen Hersteller ab-
hingt, ferner des Willens jedes dieser
letzteren, die sich der einleitenden Ent-
scheidung des Preisfithrers mindestens
stillschweigend anschliefen oder aber
sich ihr widersetzen und ihre Verwirkli-
chung verhindern oder mindestens ihre
Tragweite einschrinken.

Dieser Sachverhalt scheint mir zu genii-
gen, um die nach Artikel 85 Absatz 1 er-
forderliche Abstimmung zu bejahen. Ei-
ne noch deutlichere, noch ausdriickliche-
re Willenskundgabe zu verlangen, wiirde
dazu fiihren, daff der von dieser Ver-
tragsbestimmung getroffenen Unterschei-
dung zwischen Vereinbarung und abge-
stimmter Verhaltensweise nicht Rech-
nung getragen wiirde. Dies wiirde im Er-
gebnis darauf hinauslaufen, dafl der Be-
griff ,,Abstimmung‘ nicht so wirklich-
keitsnah verstanden werden konnte, wie
es meiner Meinung nach angezeigt ist.
Die Abstimmung ist keine Vereinbarung;
sie ist nicht in einem Dokument nieder-
gelegt, dessen Gegenstand es ist, die je-
weiligen Verpflichtungen der Parteien
festzulegen. Sie ist auch nicht notwendi-
gerweise eine im Verlauf von Zusam-
menkiinften, bei denen Meinungsver-
schiedenheiten zutage treten oder die In-
teressen aufeinanderstoffen, planmiflig
zustande gebrachte ,,conspiracy. Sie
kann bestehen und hat vorliegend be-
standen in einem gemeinsamen, aber ko-
ordinierten Verhalten, das auf scheinbar
einseitigen Entscheidungen fufft, deren
Ausfiihrung davon abhingt, daff die
Teilnehmer mitmachen.

Gewifs 1afst sich hiergegen ein Einwand
erheben, den denn auch einige Vertreter
der Kligerinnen, besonders Professor
von Simson, in der miindlichen Verhand-
lung glinzend entwickelt haben.
Lediglich auf die Beziehungen zwischen
dem Preisfiihrer einerseits und den ein-
zelnen iibrigen Herstellern andererseits
abzustellen, bedeute, daf§ zweiseitige Be-
zichungen, die auf einem oligopolisti-
schen Markee ihre natiirliche Erklirung
im eigenen Interesse jedes den Zwingen
eines solchen Marktes und der iiberra-
genden Machtfiille des Preisfithrers un-
terworfenen Unternehmens finden, als
Abstimmung qualifiziert wiirden. In dem

Vorgang kénne dann vielleicht, so sagt
man uns, ein Miflbrauch einer beherr-
schenden Stellung im Sinne des Artikels
86 EWG-Vertrag durch den Preisfiihrer
gesehen werden, aber keine unter Artikel
85 fallende abgestimmte Verhaltenswei-
se; denn dieser Artikel verlange eine
wirkliche Abstimmung zwischen allen
Herstellern, nicht blof§ den Anschluf an
eine Entscheidung eines von ihnen.

Ich halte den Einwand des Professors
von Simson nicht fiir begriindet. Denn
wenn zwischen dem Preisfithrer und den
einzelnen iibrigen Herstellern echte, den
Anschluff des jeweiligen anderen Herstel-
lers zum Ausdruck bringende Vereinba-
rungen abgeschlossen worden wiren,
konnte kein Zweifel daran bestehen, dafd
eine solche zweiseitige Vereinbarung
auch dann, wenn sie allein stiinde, die
Anwendung des Artikels 85 Absatz 1
rechtfertigen wiirde, ohne daff noch
nachgepriift werden miiffte, ob andere
Vereinbarungen gleichen Inhalts abge-
schlossen und ob zwischen den Partnern
dieser einzelnen Vereinbarungen Bezie-
hungen angekniipft worden seien.

Kann man nun aber fiir den Bereich der
aufeinander abgestimmten Verhaltens-
weisen mehr verlangen als fiir den der
Vereinbarungen?

Zweitens wiirde der gegeniiber meiner
These erhobene Einwand — der sich in-
soweit mit der allgemeinen Ausrichtung
des kligerischen Vorbringens erkldren
lilt — nur im Falle eines oligopolisti-
schen Marktes klassischen Typs gelten,
das heifle dort, wo eine enge gegenseitige
Abhingigkeit zwischen Herstellern ho-
mogener Erzeugnisse vorliegt. Wie wir
gesehen haben, fithrt aber die Untersu-
chung des Farbstoffmarkts zu der An-
nahme, daf$ dieser Markt Besonderheiten
aufweist, die in mehr als einem Punkte
vom typischen Schema des Oligopols ab-
weichen. Ist es nicht auffillig festzustel-
len, daff bei den Preiserhdhungen der
Jahre 1965 und 1967 jedesmal ein ande-
ter Preisfithrer auftritt, zuerst die BASF,
dann Geigy? Kann man da nicht auf den
Gedanken kommen, daff der Anstoff zu
der Preisentscheidung in der Weise gere-
gelt worden sei, daff einmal der eine und
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dann der andere Hersteller die Echohung
auslosen sollte? Falls ein solches Vorge-
hen nachweisbar wire, wiirde es ohne
Zweifel als solches eine Abstimmung
darstellen, jedoch haben die Ermittlun-
gen nichts derartiges ergeben. Oder kann
man die Erklirung fiir diese abwechseln-
de Preisfithrerschaft nicht vielmehr darin
suchen, daffl angesichts der Abriegelung
der nationalen Mirkee die Preisfithrung
natiirlicherweise bei einem der Unterneh-
men lag, die einen Grofsteil ihrer Pro-
duktion auf die benachbarten Mirkte
ausfiithren, was sowohl fiir die BASF als
auch fiir Geigy zutrifft?

Gewifs findet diese zweite Annahme
ebensowenig wie die erste eine einwand-
freie Stiitze in den Akten. Im Hinblick
auf den Gesamtzusammenhang des Fal-
les halte ich sie jedoch fiir wahrscheinli-
cher.

Wie dem auch sei, Sie brauchen sie sich
nicht zu eigen zu machen, wenn ich Sie
davon zu iberzeugen vermochte, dafl
schon allein der Mechanismus der Erho-
hungen von 1965 und 1967 das Vorlie-
gen einer Abstimmung offenbart. Wenn
Sie in diesem Punkte noch Zweifel hegen
sollten, so ergeben sich aus den besonde-
ren tatsichlichen Umstinden, unter de-
nen diese ErhShungen durchgefiihrt wor-
den sind, ebenfalls gewichtige Indizien.
Diese Indizien sind am zahlreichsten und
stimmen am weitesten miteinander iiber-
ein bei der im Jahre 1967 vorgenomme-
nen Erhohung. Erinnern wir uns: Am 18.
August 1967 findet in Basel am Sitz der
Firma Sandoz eine Sitzung statt, an der
Vertreter simtlicher klagenden Firmen
aufler der ACNA teilnehmen. Man be-
sitzt freilich kein Protokoll von dieser
Sitzung, doch ist eines sicher: Der Ver-
treter der Firma Geigy kiindigt deren
Absicht an, den Preis der lslichen Ani-
linfarbstoffe vor Ende des Jahres zu er-
hohen, und aus den Akten ergibt sich,
dafl diese Absicht sehr klar formuliert
worden ist; es handelte sich um eine Er-
héhung von 8 % ab 18. Oktober 1967.
Die Vertreter von Bayer und Francolor
kiindigen an, daff ihre Firmen ebenfalls
eine Erh6hung beabsichtigen.
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Gewif! beweist nichts zwingend, daf8 die-
sen Erklirungen eine Beratung gefolgt
sei, in der gegenseitige Verpflichtungen
eingegangen worden wiren. Da damals
das Problem der Farbstoffpreise und der
Ertragslage der Unternehmen sidmitliche
Herstellerfirmen mit grofer Sorge er-
fiillte, ist es jedoch wenig wahrscheinlich,
daf$ es zu diesem Punkte nicht wenigstens
eine Aussprache gegeben haben sollte.
Sogleich nach der Sitzung von Basel be-
ginnt fir simtliche Gesellschaften eine
Zeit verstarkter Titigkeit im Hinblick
auf die Durchfithrung der beabsichtigten
PreiserhGhung. Die Vertreter der Unter-
nehmen auf der Sitzung von Basel geben
ihren jeweiligen Unternehmensleitungen
einen Lagebericht; zwei Sonderfille wer-
den wihrend dieser Zeit geregelt: Fiir
Frankreich, wo sie wegen der Preiskon-
trolle die Erhéhungen von 1964 und
1965 nicht vornehmen konnte, beschliefSt
die Firma Francolor zum Ausgleich eine
Anhebung um 4 % zusitzlich zu der all-
gemeinen Preiserh6hung von 8 %; in Ita-
lien widersetzt sich die Firma ACNA we-
gen der Rezession auf dem Inlandsmarkt
der Erhohung, erklirt sich aber dazu be-
reit, diese auf anderen Mirkten durchzu-
fihren, besonders auf dem belgischen
und dem franzésischen Markt.

So wird die Erhéhung, die nach dem ur-
spriinglichen Plan auf allen Mirkten der
Gemeinschaft einheitlich 8 % betragen
sollte, den Sonderfillen Frankreichs und
Italiens angepafst. ‘
Auch schlieft sich die Firma BASF, die
eine stirkere Anhebung gewiinscht haben
soll, offenbar letztlich doch dem Steige-
rungssatz von 8 % an.

Auf jeden Fall kiindigen am 19. Septem-
ber 1967 simtliche einen Monat zuvor in
Basel vertreten gewesen Unternehmen ei-
ne Erhéhung um 8 %, Francolor eine
solche um 12 %, ab 16. Oktober 1967

an.

Schliefflich tritt diese Erhohung in fast
samtlichen Fillen — Italien selbstver-
stindlich ausgenommen — an dem Tage
in Kraft, der in Basel angekiindigt und
am 19. September bestitigt worden war,

das heifst am 16. Oktober,
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Kann eine so perfekte Angleichung im
Ablauf der Mafinahmen mit einem blo-
Ben gegenseitigen Informationsaustausch
erklart werden, den tibrigens die betrof-
fenen Firmen nicht bestreiten? Ich mei-
nerseits glaube, dafl die Preiserhéhung
ohne eine echte Abstimmung nicht unter
solchen Umstinden durchzufiihren ge-
wesen wire.

In diesen Umstinden sind somit Indizien
zu finden, die nach meiner Ansicht geeig-
net sind, nicht nur das Vorliegen dieser
Abstimmung zwischen Geigy und den
einzelnen iibrigen betroffenen Firmen zu
beweisen, sondern dariiber hinaus auch
das einer Abstimmung dieser Firmen un-
tereinander sowoh! hinsichtlich der Ent-
scheidung, die sie angesichts der vom
Preisfiihrer angekiindigten Absicht zu
treffen hatten, als auch hinsichtlich der
Art und Weise, in der sie sich der Ent-
scheidung des Preisfithrers anschlossen.
Der Fall Italiens ist insoweit aufschlufi-
reich. Da sich die Firma ACNA weigerte,
sich der Abstimmung anzuschliefSen,
wurde der italienische Markt von den
Erhohungen ausgenommen; die anderen
Unternechmen zogen aus dieser Weige-
rung die Folgerungen; andererseits er-
klarte sich die ACNA damit einverstan-
den, ihre Preise auf dem franzésischen
und dem belgischen Markt heraufzuset-
zen.

Was die Erhéhung vom Jahre 1965 an-
geht — die wie gesagt darin bestanden
hat, die vom Jahre 1964 auf Deutschland
auszudehnen und den Preis der von der
Erh6éhung des Jahres 1964 nicht betroffe-
nen Produkte, das heifft im wesentlichen
der nicht l6slichen Pigmente, um 10 %
anzuheben — so weist die Art und Weise
ihrer Durchfiihrung eine starke Ahnlich-
keit mit der der Erhéhung vom Jahre
1967 auf.

Sie wird von der BASF lange Zeit im
voraus am 14. Oktober 1964 angekiin-
digt; die Firma Bayer duflert am 30. Ok-
tober die gleiche Absicht, ebenso die Fir-
ma Cassella am 5. November. Beschlos-
sen und durchgefiihrt wird die Erhohung
letztlich erst nach Ablauf einer Frist, die

derjenigen vergleichbar ist, die im Jahre
1967 zwischen der Sitzung von Basel und
der eigentlichen Durchfiihrung der Erhé-
hung verflossen ist; denn fiir simtliche
Gesellschaften wird die Entscheidung
erst am 28. Dezember getroffen und tritt
am 1. Januar 1965 in Kraft. Wihrend
der Monate November und Dezember
werden zwei Sonderfille geregelt: Zu-
nichst hat der Widerspruch der Firma
ACNA zur Folge, daff der italienische
Marke auch schon dieses Mal von den
fiir die iibrigen Mirkte geplanten Preis-
ethohungen ausgenommen wird; ferner
verhindert, wie Sie wissen, der Preisstopp
in Frankreich jegliche Erhéhung in die-
sem Lande. Schliefflich liegt wie bei der
Erhhung vom Jahre 1967 eine perfekte
zeitliche * Angleichung vor, und es gibt
auch nicht die geringste Ungleichheit
oder Abweichung in der Art und Weise
der Durchfiihrung., Daher glaube ich aus
Griinden, die den bereits oben entwickel-
ten entsprechen, daff die Preiserhthung
vom Jahre 1965 auf der gleichen Abstim-
mung beruht wie die des Jahres 1967.

2. Die Preiserbobung von 1964

Wenn ich mich nicht an den zeitlichen
Ablauf der aufeinander folgenden Preis-
erhéhungen gehalten habe, so deshalb,
weil die Akten iiber die erste Erhéhung,
die im Januar 1964 stattfand, nicht so
viel Informationen enthalten wie iiber
die nachfolgenden.

Wir kennen nur die Umstinde, unter de-
nen diese Erhohung zwischen dem 13.
und 20. Januar durchgefiihre worden ist;
wir wissen auch, daff sie von der Firma
Ciba ausgelost worden ist, die wahr-
scheinlich Ende 1963 oder in den ersten
Tagen des Jahres 1964 ihre italienische
Tochtergesellschaft angewiesen hat, die
Preise fiir die meisten Anilinfarbstoffe
mit Ausnahme einiger Erzeugnisse, ins-
besondere der Pigmente, um 15 % zu er-
hoéhen.

Dagegen wissen wir nicht, wann und un-
ter welchen Umstinden der Preisfithrer
diese Erhohung angekiindigt hat, und,
ebensowenig kennen wir die Reaktionen
der iibrigen Hersteller, von denen wir
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nur wissen, daf8 sie sich — aufler auf
dem deutschen und dem franzésischen
Markt — der Erhéhung angeschlossen
haben.

Es ist demnach nicht méglich zu behaup-
ten, daf$ bereits in diesem ersten Fall der
Mechanismus angewandt worden sei,
den wir in den folgenden Fillen beob-
achten konnten.

Dieser Mangel an Informationen wird

mich jedoch nicht dazu bringen, den
Vorwurf der Abstimmung hinsichtlich
der Preiserhhung von 1964 fallen zu
lassen. Nur nebenbei mochte ich bemer-
ken, daf die Liickenhaftigkeit der Akten
ganz offensichtlich daher riihrt, daff die
Kommission damals noch nicht auf den
Plan gerufen worden war und sich infol-
gedessen a fortiori nicht hatte informie-
ren konnen. Als spiter Nachforschungen
angestellt wurden, wire es wohl nicht
leicht gewesen, mit einer gewissen Aus-
sicht auf Erfolg den Indizien fiir eine Ab-
stimmung nachzuspiiren, von der ange-
nommen wird, dafl sie in den letzten
Monaten des Jahres 1963 getroffen wor-
den ist.

Ich will deshalb versuchen, Sie allein
aufgrund der Tatsachen zu iiberzeugen,
die sich aus den Akten ergeben.

Welches sind diese Tatsachen?

Was die Zeitpunkte der Durchfiibrung
der Erhobung betrifft, so steht fest, daf§
Ciba-Italien am 7. Januar die Preise fiir
Anilinfarbstoffe, ausgenommen Pigmen-
te, Lebensmittel- und Kosmetikfarbstof-
fe, mit Wirkung vom gleichen Tage um
15 % anhebt. Die anderen Hersteller
brauchen zwei bis drei Tage, um zu rea-
gieren. Die Firma ICI-Holland kiindigt
die Erhéhung am 9. Januar an und
nimmt sie auch am gleichen Tage vor.
Am Abend des 9. Januar weisen simtli-
che Hersteller ihre Vertreter in Italien
an, 'die Preise zu erhohen. Bayer erteilt
am gleichen Tage ihrer Tochtergesell-
schaft in Belgien Weisung, die gleiche
Anhebung fiir die gleichen Erzeugnisse
vom 10. Januar an vorzunehmen. Eben-
falls am 10. Januar beschlieft die Firma
ACNA die Erhohung in Italien; am 13.
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Januar dehnt sie sie auf Belgien aus. Am
13. Januar schlieflich gibt Sandoz-
Schweiz der Tochtergesellschaft Sandoz-
Italien die notwendigen Weisungen fiir
die Durchfithrung der Erhéhung, die sie
ihr durch eine Mitteilung vom 9. Januar
angekindigt hatte.

Was die Art und Weise der Preisanbe-
bung angebt, so findet derselbe Steige-
rungssatz Anwendung; dieser gilt mit
wenigen Ausnahmen fiir die gleichen Er-
zeugnisgruppen. Wenn gewisse, iibrigens
von zwei der Kligerinnen, Bayer und
Geigy, erwihnte Abweichungen festge-
stellt worden sind, und zwar sowohl hin-
sichtlich der Erzeugnisse, fiir welche die
Preiserhhung gelten sollte, als auch in
bezug auf die Art und Weise, in der diese
den Kunden gegeniiber durchgefiihrt
werden sollte, so sind diese doch gering-
fiigig und konnen die feststehenden und
in mancher Hinsicht verbliiffende Ahn-
lichkeiten nicht ernsthaft in Frage stellen,
die man zwischen den Weisungen einiger
Muttergesellschaften an ihre Tochter
oder Vertreter entdeckt. Die Kommission
sieht hierin geradezu einen der Beweise
fiir die Abstimmung. Ohne diese Ansicht
uneingeschrinkt zu teilen, muff man an-
erkennen, daf die fast wortliche Uber-
einstimmung einiger dieser durch Fern-
schreiben tibermittelten Weisungen nicht
nur in den Daten, Steigerungssitzen und
betroffenen Erzeugnisgruppen, sondern
auch hinsichtlich des Verhaltens gegen-
tiber den Kunden ein zusitzliches, nicht
zu vernachlissigendes Indiz darstellt. Die
Beklagte meint noch, es sei undenkbar,
daf} die Beteiligten eine einheitliche Er-
hohung so schnell hitten durchfiihren
konnen, wenn sie sich nicht im voraus
dariiber abgestimmt hitten. Dieses Argu-
ment ist nicht chne Wert, doch kann
man ihm entgegenhalten, dafl die Schnel-
ligkeit, mit der die Gesellschaften rea-
giert haben, ganz im Gegenteil gegen die
Annahme einer Abstimmung ins Feld
gefiihrt werden koénnte, die notwendiger-
weise eine gewisse Frist erfordert.

Jedoch ist der Gedanke nicht abwegig,
dafd die Weisungen an die Tochtergesell-
schaften und Vertreter nur der Schluff-
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stein eines Verfahrens waren, von dem
mit guten Griinden angenommen werden
kann, dafl es einige Wochen friiher in
Gang gesetzt worden ist. Wihrend bei
den Preiserhthungen von 1965 und 1967
sdmtliche Phasen klar zutage liegen, sehen
wir bei der des Jahres 1964 nur den auf-
getauchten Teil des ,,Eisbergs®. Dies kann
auch damit erklirt werden, dafl das Ver-
fahren der Abstimmung sich sozusagen
mit der Zeit eingespielt hat und seine
vollkommene Form erst bei der letzten
ErhShung vom Jahre 1967 gefunden hat.

3. Der Beweis der Abstimmung

Aber ich will mich nicht mit diesen letz-
ten Endes zweitrangigen Punkten aufhal-
ten. Noch aus einer anderen Uberlegung
heraus nehme ich an, daff noch vor der
Erhohung vom Jahre 1964 eine Abstim-
mung erfolgt ist. Ich glaube, daf8 sich
diese von den auf sie gefolgten Abstim-
mungen nicht trennen lift, daf alle zu-
sammen die Bestandteile einer Strategie
sind, an der sich die Hersteller mit vol-
lem Bewuftsein beteiligt haben. Steht
denn nicht fest, daff 1965 diese Anhe-
bung um 15 % vom Jahre 1964 auf
Deutschland ausgedehnt wurde, das ein
Jahr frither davon ausgenommen blieb?

Ist nicht nachgewiesen, daff im Jahre -

1965 auflerdem die Erhéhung um 10 %
fiir diejenigen Farbstoffe und Pigmente
galt, die von der ersten Preiserhthung
ausgeschlossen waren, d. h. dafl sie den
Anwendungsbereich der Ethdhung er-
weitert hat? Und daf$ im Jahre 1967 eine
zweite Preisanhebung fiir alle Farbstoffe
beschlossen worden ist, und zwar dieses
Mal unter Einbeziehung des franzosi-
schen Marktes, der wegen des Stabilisie-
rungsplanes von den Erhthungen ausge-
schlossen worden war?

Diese Stetigkeit im Vorgehen iiberzeugt
mich davon, daff der Abstimmung ein
gemeinsamer Plan zugrunde lag. Infolge-
dessen stellen die im iibrigen geringfiigi-
gen Abweichungen im ,modus operan-
di““ die Einheit und das ununterbrochene
Fortbestehen dieses Planes nicht in Frage.
Liegt es des weiteren nicht in der Natur
der Sache, da8 die Hersteller bei Preiser-

hshungen mit aufeinanderfolgenden ab-
gestuften Anhebungen arbeiten, sei es
auch nur, um die auf einen Schlag erfol-
gende plotzliche Anhebung um einen
iibermifigen Satz zu vermeiden, um zu
versuchen, die Reaktionen der Kunden
zu mildern und schliefflich um sich vor
der weiteren Ausfiihrung ihres Planes zu
vergewissern, dafd die Anwendung der
ersten Stufe der Erh6hung die angestreb-
ten Ziele erreicht und keine mifiliche
Folgen nach sich gezogen hat?

Ich komme daher mit aller Entschieden-
heit zu dem Ergebnis, daf die drei Erho-
hungen der Jahre 1964, 1965 und 1967
eine einzige abgestimmte Verhaltenswei-
se ausmachten.

Zwei weitere Fragen harren noch der
Priifung, bevor entschieden werden
kann, daf§ dieses abgestimmte Verhalten
die angefochtene Entscheidung zu recht-
fertigen geeignet war.

Vierter Abschnitt

Die Beeintrdchtigung des
Wettbewerbs

A — Anwendung des Artikels 85 Ab--
satz 1 des Vertrages auf die abge-
stimmte Verbaltensweise

Fiir die Anwendung des Artikels 85 Ab-
satz 1 des Vertrages ist weiter erforder-
lich, dafl die Vereinbarungen zwischen
Unternehmen oder die aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen ,,eine Ver-
hinderung, Einschrinkung oder Verfal-
schung des Wettbewerbs innerbalb des
Gemeinsamen Marktes bezwecken oder
bewirken”.

Was die Vereinbarungen betrifft, so ha-
ben Sie den Ausdruck ,,bezwecken oder
bewirken* in dem Sinne ausgelegt, daf3
das Bezwecken allein schon geniigt, da-
mit die Voraussetzung erfillt ist, ohne
dafl es notwendig ist, die tatsdchlichen
Auswirkungen zu untersuchen, die eine
Vereinbarung auf den Wettbewerb ha-
ben konnte (Urteil vom 13. Juli 1966,
verbundene Rechtssachen 56 und 58/64,
Grundig/Consten, Slg. 1965, 321).

Ein Teil der Lehre miflt jedoch bei der
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Bestimmung des Begriffes der aufeinan-
der abgestimmten Verhaltensweisen den
objektiven Merkmalen eine besondere
Bedeutung bei und meint, dafl diese Ver-
haltensweise tatsichlich konkret zur Ver-
filschung des Wettbewerbs gefiihrt ha-
ben mufS, um unter den Artikel 85 zu
fallen.

Generalanwalt Gand scheint in seinen
Schluflantrigen zur Rechtssache Chemie-
farma derselben Richtung zugeneigt zu
haben. Ihm zufolge ,brauchen bet der
Anwendung von Artikel 85 die tatsachli-
chen Auswirkungen (einer Vereinbarung)
nicht beriicksichtigt zu werden. Das ist
zweifellos anders bei einer abgestimmten
Verhaltensweise, die nach herrschender
Meinung voraussetzt, daff die Abstim-
mung sich konkret duflert, so dafl so-
wohl ein tatsdchliches Verhalten der Be-
teiligten als auch ein Zusammenhang
zwischen diesem Verhalten und einem
vorher gefalten Plan nachgewiesen wer-
den mufe* (Slg. 1970, 719).

Ich habe bereits durchblicken lassen, daff
meine Meinung von der hiermit, zum
Ausdruck gebrachten nicht stark ab-
weicht.

Wire es moglich, weiter zu gehen und
nicht nur auf das Ergebnis, die tatsichli-
che Auswirkung der Verhaltensweise ab-
zustellen, sondern auch auf ihre mogli-
che Auswirkung? Ohne Zweifel konnte
die Annahme eigenartig anmuten, dafS ei-
ne abgestimmte Verhaltensweise, die ent-
gegen der Absicht der Teilnehmer wegen
auflerhalb des Einflusses dieser letzteren
liegender " Umstinde tatsichlich keine
Auswirkung auf den Wettbewerb ge-
habt hat, nicht unter Artikel 85 falle; ich
bin versucht anzunehmen, dafl in einem
solchen Falle der Versuch oder der blofie
Beginn der Ausfithrung ausreichen wiir-
de, um die Anwendung des Paragra-
phen 85 Absatz 1 zu rechtfertigen.

B — Die Folgen der abgestimmten Ver-
baltensweise fiir den Wettbewerb
Wenn Sie aber meine Meinung teilen,
dann werden Sie sich nicht zu dieser Fra-
ge zu duflern haben, denn im vorliegen-
den Falle hat die strittige abgestimmte
Verhaltensweise gleichzeitig eine konkre-

688

te Einschrinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs auf dem Gemeinsamen
Markt bezweckt und bewirkt.

Welches sind die tatsdchlichen Folgen
der Preiserhthungen fiir Farbstoffe ge-
wesen?

Will man den Kligerinnen glauben, so
sind diese Folgen schon allein wegen der
Struktur des Farbstoffmarktes sowie der
gegeniiber den Verbrauchern iiblichen
Verkaufspraktiken gleich Null gewesen.
Diese Behauptung ergibt sich natiirlich
aus der allgemeinen These, der wir be-
reits dort begegnet sind, wo es um die
Erklirung des parallelen Verhaltens der
Unternehmen ging. Hier jedoch kann sie
iiberraschen, da fast alle Kligerinnen
gleichzeitig vortragen, auf dem Marke
habe ein lebhafter Wettbewerb zwischen
den Verkidufern geherrscht. Es handelt
sich indessen nur um einen scheinbaren
Widerspruch. Gestiitzt auf die Sachver-
stindigengutachten machten die Klige-
rinnen geltend, das Preisniveau sei nicht
das einzige — ja nicht einmal das wich-
tigste — Element dieses Verteilerwettbe-
werbs. Diese Feststellung ist nicht un-
richtig; die Professoren Kloten und Al-
bach haben sie selbst getroffen; Lieferfi-
higkeit und Lieferfristen, Qualitit der
Erzeugnisse, technischer Kundendienst
und Garantieiibernahme gegeniiber den
Kunden, die bis zur Versicherung fiir
Schiden geht, die durch die Verwendung
von Farbstoffen mangelhafter Qualitit
verursacht werden konnten, sind tatsich-
lich Faktoren, auf welche die Kiufer, die
industriellen Verbraucher, grofen Wert
legen; dies leugnet Professor Kantzen-
bach nicht. Doch set mir gestattet zu be-
merken, dafl diese Wettbewerbsfaktoren
weiterbestehen, wie auch immer das all-
gemeine Preisniveau sein mag, zumindest
wenn die Preisinderungen allgemein und
zu einem einheitlichen Steigerungssatz
erfolgen. Diesen Wettbewerbsfaktoren
wiirde nur bei unterschiedlichen Preiser-
hohungen eine ausschlaggebende Rolle
zukommen.

Gerade dies suchen iibrigens die Klige-
rinnen mit ithrem Vorbringen darzutun,
die Listen der Grundpreise wiirden nicht
verdftfentlicht, daher spiele sich der Ver-
kaufspreiswettbewerb iiber Rabatte ab,
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die bestimmten Kaufern individuell zuge-
standen wiirden; infolgedessen kénne ei-
ne Preisanhebung um einen einheitlichen
Prozentsatz diese Form des Wettbewerbs
nicht beeintrichtigen, da ja die Preise in
Wirklichkeit differenziert blieben. Somit
hitten die linearen Erhohungen keine
Auswirkungen auf die wirklichen Preise,
was librigens die Tendenz zu der tat-
sichlichen Aushohlung der Preise besti-
tige, die trotz der linearen Erhohungen
im Laufe des Zeitraums zwischen 1964
und 1967 auf dem Farbstoffmarkt insge-
samt festzustellen gewesen sei. Ange-
sichts dieser Beweisfithrung konnte man
sich dann fragen, warum die Hersteller
zu solchen Erh6hungen geschritten sind,
wenn sich die wirklichen Verkaufspreise
nach ihrer Behauptung im allgemeinen,
wenn nicht sogar ausnahmslos, nach den
Rabatten bestimmen, welche die Hindler
gewihren, um einen Kunden zu behalten
oder neu zu gewinnen.

Ich halte die These aber nicht fiir be-
griindet:

Zunichst, sind die Rabattverkiufe in der
Praxis so weit verbreitet, wie man uns
sagt? In den Akten finde ich dafiir kei-
nerlei Bestitigung. Es hat ganz im Ge-
genteil den Anschein, daff in der Regel
eine Tochtergesellschaft, also ein Hind-
ler, einen Rabatt nur mit Genehmigung
der Muttergesellschaft gewihren darf.
Dies ergibr sich zumindest aus einigen
Fernschreiben, die Weisungen enthalten.
Man kann sich schlecht vorstellen, daf
ein solches System auf alle oder fast alle
Verkiufe Anwendung finden konnte.

Fiir einige Firmen verfiigen wir iibrigens
iiber Zahlenangaben: Dies gilt fiir die
Firma Bayer, fiir welche die Zahl der
eingerdumten individuellen Rabatte auf
1500 pro Jahr geschitzt wird (Gutach-
ten Kloten und Albach, S. 29, Tz. 50).
Was die Firma ICI angeht, so ist sie im
Jahre 1967 mir 689 Rabattforderungen
befafst worden, wovon sie 429 stattgege-
ben hat (Memorandum der ICI iiber die
Farbstoffindustrie in Europa, S. 14). Die-
se Zahlen erscheinen sehr klein im Ver-
hiltnis zur Gesamtzahl der Verkidufe der
gleichen Gesellschaften. Bayer soll ctwa
5000 Abnehmer auf dem Gemeinsamen

Markt haben (Kloten und Albach, S. 30,
Tz. 52). Selbst wenn man davon ausgeht,

‘dafl bestimmte Kunden regelmiflig in

den GenufS von Rabatten gelangen, lige
ihre Zahl unter einem Drittel der Ge-
samtkundschaft. Bei ICI ermifft man die
verschwindend geringe Bedeutung der
gewihrten Rabatte, wenn man die Gréfle
dieser Firma beriicksichtigt.

Ubrigens bleibt ungeachtet der relativen
Bedeutung der Rabattverkiufe die Tatsa-
che bestehen, dafl die Rabatte nur einge-
rdumt werden konnen in Beziehung zum
Referenzpreis, zu einem Grundpreis. Da-
her miissen auch Preiserh6hungen um ei-
nen einheitlichen Prozentsatz auf einem
nicht transparenten Markt, auf dem es
unmoglich wire, die Rabatte nach den
von einem Konkurrenten eingerdumten
auszurichten, zwangsliufig einen Einfluf§
auf die wirklichen Preise ausiiben. Es sei
noch hinzugefiigt, daff die einheitliche Er-
hohung eine Abschreckungswirkung auf
den Kiufer nicht verfehlen wird, indem
sie ihn entmutigt, die Beibehaltung des
frither gewihrten Rabatts zu verlangen,
dafl sie aber auch eine Uberraschungs-
wirkung haben kann, indem sie ihn psy-
chologisch darauf vorbereitet, mit einem
verringerten Rabatt vorliebzunehmen.
Wenn endlich die linearen Erhohungen
um einen einheitlichen Prozentsatz nicht
die Wirkung gehabt haben, jedern Wet:-
bewerb zu beseitigen, so haben sie doch
unbestreitbar bezweckt und bewirkt, die-
sen Wettbewerb in den Grenzen zu hal-
ten, in denen er sich zuvor abspielte. Die
Hersteller haben eine Arc Versicherung
gegen das Risiko erhalten, dafs dieser
Wettbewerb zunehmen und vor allem
dafs die auf den abgeriegelten nationalen
Mirkten erlangten Positionen und das
dort verwirklichte Gleichgewicht wieder
in Frage gestellt werden kénnte.

Daher gelange ich aufgrund dieser Un-
tersuchung zu der Ansicht, daf§ die linea-
ren Erh6hungen auf den Wettbewerb ei-
ne konkrete Auswirkung gehabt haben,
die unterschiedliche, nicht abgestimmte
Preiserhohungen nicht gehabt hitten. Ich
glaube auflerdem, eine Bestitigung dieser
Auffassung in der besonderen Lage auf
einigen Mirkten zu finden.
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C — Sonderfall der Gesellschaft ACNA

Ein kleiner Zwischenfall, bei dem sich in
der miindlichen Verhandlung auf der ei-
nen Seite einer der Bevollmachtigten der
Kommission und auf der anderen einer
der Vertreter der klagenden Firmen ge-
geniibergestanden haben, hat zu wichti-
gen Verdeutlichungen in diesem Punkte
Gelegenheit gegeben. Der Vertreter der
Kommission hat sich veranlaft gesehen
vorzutragen, dafl der Umsatz der Firma
ACNA auf dem deutschen Marke sich
wihrend der auf die Eth6hung vom 1.
Januar 1965, an der teilzunehmen sich
diese Firma geweigert hatte, folgenden
Monate betrichtlich ausgeweitet hat. Thr
Umsatz auf diesem Markte hatte sich im
Jahre 1964 auf 64 Millionen Lire belau-
fen; fiir die ersten vier Monate des Jah-
res 1965 nun hat er 97 Millionen Lire er-
reicht, und die Kommission schiatzt den
Handel der Firma ACNA mit Deutsch-
land fiir das gesamte Jahr 1965 auf bei-
nahe 300 Millionen Lire. Entsprechendes
ist nach der Preiserh6hung vom Jahre
1967 beobachtet worden.

Die Kligerinnen haben auf dieses Vor-
bringen nicht geantwortet. Sie haben sich
mit der Behauptung begniigt, die Kom-
mission konne sich in der miindlichen
Verhandlung nicht auf ein Beweismittel
stiitzen, das sie im schriftlichen Verfah-
ren nicht vorgebracht hatte. Diese Unzu-
lissigkeitseinrede kann nicht durchgreifen.
Denn nicht die Kommission, sondern ei-
ne der Kligerinnen hat in der miindli-
chen Verhandlung ein iibrigens in ihren
Schriftsitzen nicht vorgetragenes Argu-
ment geltend gemacht, mit dem sie zu
beweisen suchte, dafl die Firma ACNA
hinsichtlich des Umfanges ihrer Verkiufe
keinerlei Vorteil aus threr Nichtteilnah-
me an der Erthéhung vom Jahre 1965 ge-
zogen habe. Und um auf dieses neue
Vorbringen zu antworten, hat der Be-
vollmichtigte der Kommission die so-
eben wiedergegebenen Tatsachen vorge-
tragen. Fiir die Kommission als Beklagte
war es sicherlich zulissig, alles ihr sach-
dienlich Erscheinende anzufiihren, um
ein neues Vorbringen der Kligerinnen zu
widerlegen.

Die sachliche Richtigkeit dieses Tatsa-
650

chenvortrags ist nicht ausdriicklich be-
stritten worden. Die Kommission hat fiir
die Erhohung vom Jahre 1965 angege-
ben, daff die von ihr herangezogenen
Feststellungen dem stenographischen Be-
richt iiber die Erklirungen entstammten,
die der kaufminnische Direktor der
ACNA im Juli 1965 einem der Priifungs-
beamten der Kommission gegeniiber ab-
gegeben habe. Fiir die Preiserhohung vom
Jahre 1967 hat die Kommission sich zu
entsprechenden Angaben erboten. Dies
alles muff meines Erachtens als zutref-
fend angesehen werden. Es ist, wie mir
scheint, duflerst wichtig fiir die Wiirdi-
gung der Auswirkungen der aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen auf den
Wettbewerb. Wenn das einzige- Unter-
nehmen, das bestimmte Erhohungen
nicht mitgemacht hat, imstande war, sei-
ne Verkiufe auf einem Markte auszu-
denen, auf dem die anderen Firmen ihre
Preise einheitlich heraufgesetzt hatten, so
zielte das Verhalten dieser anderen Fir-
men sehr wohl darauf ab, den Wettbe-
werb in gewissen Schranken zu halten,
tiber die sie nicht hinauszugehen
wiinschten. Das Verhalten der Firma
ACNA und der Vorteil, den sie iibrigens
daraus gezogen hat, sind besonders auf-
schluffreich und bestitigen meine An-
sicht von der tatsiachlichen Auswirkung
der abgestimmten Verhaltensweise.

Finfter Abschnitt

Auswirkung auf den Han-

del zwischen Mitglied-

staaten
Es ist nunmehr zu priifen, ob diese abge-
stimmte Politik geeignet war, den Han-
del zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trichtigen, wie es Artikel 85 Absatz 1
Eerlangt. Diese Frage muff bejaht wer-
en.
Zunichst steht fest, daf§ die abgestimmte
Verhaltensweise sich auf die Mirkte
mehrerer Mitgliedstaaten erstrecke hat,
und zwar aller, ausgenommen Frank-
reich bis zum Jahre 1967, Deutschland
fiir die Erhohung vom Jahre 1964 und
Italien fiir die vom Jahre 1967. Reicht
dieser Umstand allein schon aus, um
darzutun, daf diese abgestimmte Verhal-
tensweise geeignet war, den Handel zwi-
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schen den Mitgliedstaaten zu beeintrich-
tigen? Die Kommission glaubt dies und
ergreift somit Partei fiir die These, wo-
nach der Begriff ,beeintrichtigen einen
neutralen Sinn hat und nur den Anwen-
dungsbereich des EWG-Kartellrechts ge-
geniiber dem der nationalen Rechte ab-
grenzen soll. Threm Urteil Grundig ist
aber meines Erachtens zu entnehmen,
daff Thre Auslegung nuancierter ist. Ge-
wif$ ist die Tatsache, daf} eine Vereinba-
rung geeignet war, Auswirkungen zu ha-
ben, oder, mutatis mutandis, dafl eine
abgestimmte Verhaltensweise in mehre-
ren Mitgliedstaaten Auswirkungen ge-
habt hat, eine notwendige Voraussetzung
dafiir, dafS diese Vereinbarung oder Ver-
haltensweise als den Handel zwischen
diesen Staaten beeintrichtigend angese-
hen werden kann. Ist sie aber auch eine
ausreichende Voraussetzung? Um die
Worte lhres Urteils Grundig aufzugrei-
fen, muf noch untersucht werden, ob die
Vereinbarung ,,unmittelbar oder mittel-
bar, tatsichlich oder der Méglichkeit
nach geeignet ist, die Freiheit des Han-
dels zwischen Mitgliedstaaten in einer
Weise zu gefihrden, die der Verwirkli-
chung der Ziele eines einheitlichen zwi-
schenstaatlichen Marktes nachteilig sein
kann*“. Im Hinblick hierauf behaupten
die Kligerinnen, es habe keinen gemein-
samen Farbstoffmarkt, sondern aus-
schliefflich scharf voneinander abge-
grenzte und getrennte nationale Mirkte
gegeben, zwischen denen der Waren-
strom ,,zementierten Absatzwegen® ge-
folgt sei (Gutachten Kantzenbach, S. 14,
Nr. 18). Die Verbraucher kauften aus-
schlieflich bei den nationalen Wieder-
verkdufern, die Tochtergesellschaften
oder Verrreter der Hersteller seien. Da
der Farbstoffmarkt somit bereits vor den
Preiserhohungen vom Jahre 1964 ein
streng abgeschotteter Markt gewesen sei,
hitten folglich diese Erhohungen und die
abgestimmte Verhaltensweise, die ich fiir
nachgewiesen halte, den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten nicht beein-
trichtigen kdnnen.

Auf diese Beweisfithrung will ich ebenso
antworten, wie ich es bereits hinsichtlich
der Auswirkungen auf den Wettbewerb

getan habe: Es mag angenommen wer-
den konnen, daf die Abschottung des
Farbstoffmarktes nicht durch die abge-
stimmte Politik der Hersteller herbeige-
fithre worden ist; dennoch bleibt aber
die Tatsache bestehen, dafl die abge-
stimmten Erh6hungen diese Abschottung
aufrechterhalten haben, die durch eine
nicht abgestimmte Haltung hitte in Ge-
fahr geraten konnen. Die streitige Ver-
haltensweise hat also auch hier die Auf-
gabe einer Versicherung erfiillt, welche
die Hersteller gegen das Risiko der Ent-
stehung neuer innergemeinschaftlicher
Handelsstrome und der Bescitigung
kiinstlicher Gleichgewichte decken sollte.
Auch dies bestitige der Sonderfall der
Firma ACNA: Dadurch, daff sie sich
weigerte, sich der allgemeinen Erhohung
vom 1. Januar 1965 anzuschliefen,
konnte diese Firma den Umfang ihrer
Lieferungen nach Deutschland erweitern.
Die allgemeine einheitliche Anhebung
der Preise hat also den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten beeintrichtigt, da
die blof3e Tatsache, dafs sie ein Hersteller
nicht mitgemacht hat, im vorliegenden
Fall eine Zunahme des Farbstoffhandels
zwischen Italien und Deutschland zur
Folge hatte und damit die erheblichen
Preisunterschiede von einem Land zum
anderen in Frage gestellt hat.

Die abgestimmte Verhaltensweise hat
letztlich die Verwirklichung eines ein-
heitlichen  Farbstoffmarktes innerhalb
der Gemeinschaft verhindert.

Im Endergebnis sind vorliegend simtli-
che nach Artikel 85 Absatz 1 des Vertra-
ges erforderlichen Voraussetzungen gege-
ben.

Ich konnte es hier mit meinen Ausfiih-
rungen iber den Begriff der abgestimm-
ten Verhaltensweise bewenden lassen.
Zwei Bemerkungen scheinen mir aber
noch gemacht werden zu miissen:

1. Ich bin, wie gesagt, der Ansicht, daf}
tatsichlich nur eine einzige abgestimmte
Verhaltensweise vorgelegen hat und daf3
die einzelnen Preiserhohungen, in denen
diese Verhaltensweise zum Ausdruck ge-
kommen ist, von einem Gesamtplan
nicht zu trennen sind. In dieser Hinsicht
werden Sie vielleicht meinen, daf§ ich
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mich mit der Annahme dieser einzigen
abgestimmten Verhaltensweise etwas von
der Begriindung der angefochtenen Ent-
scheidung entferne, da ja die Kommis-
sion von drei voneinander getrennten Er-
hohungen ausgegangen ist. Ich meine
aber, Ihre Befugnisse im Bereich der un-
beschrinkten Rechtsprechung gestatten
Thnen diese Feststellung, und nichts hin-
dert Sie, sich diese Betrachtungsweise zu
eigen zu machen, wenn der Sachverhalt
so gesehen werden kann, wie ich es dar-
zustellen versucht habe.

2. Meine Uberzeugung davon, daf§ die
Kommission Artikel 85 rechtlich richtig
angewandt hat, indem sie das Vorliegen
einer nach diesem Artikel verbotenen ab-
gestimmten Verhaltensweise bejaht hat,
veranlafit mich, kurz auf einige Einwin-
de allgemeiner Art zu entgegnen, welche
die klagenden Gesellschaften gegen die
angeblich gefahrlichen Folgen einer sol-
chen Loésung fiir ihre Geschiftsfithrung
und ihre Titigkeit iiberhaupt vorbringen.

Sie behaupten, jede wirtschaftlich ver-
niinftige Preispolitik werde unmoglich:

— Wie konne ein Preisfithrer die iibri-
gen Unternehmen davon abhalten,
sich seiner Entscheidung fiir eine
Preiserh6hung anzuschliefSen?

— Wie konnten diese dazu gezwungen
werden, darauf zu verzichten?

— Miifiten sie ihrerseits die ErhShung
auf einen geringeren Satz begrenzen?

Diese Fragen sind in meinen Augen
rechtlich nicht erheblich, und die ange-
meldeten Bedenken scheinen mir wenig
begriindet zu sein.

Ich meine, dafl die Kligerinnen sich mit
ihren Einwinden zu leicht iiber die
SchluRfolgerungen der Professoren Klo-
ten und Albach hinwegsetzen, die, wie
erwihnt, von jedem Unternehmen selb-
stindig beschlossene unterschiedliche
Preiserhbhungen praktisch fiir méglich
erachten.

Ohne auf diesen Punkt zuriickzukom-
men, will ich bemerken, daff die Herstel-
ler bei Zweifeln an der Vereinbarkeit der
fiir die Zukunft beabsichtigten Preiserhé-
hungen mit dem Vertrag praktisch durch
nichts daran gehindert waren, die An-
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wendung von Absatz 3 dieses Artikels zu
beantragen und so vorbeugend mit der
Kommission einen Dialog zu erdffnen,
der vielleicht zu einer fiir sie annehmba-
ren und mit den Wettbewerbsbestim-
mungen in Einklang stehenden Losung
fiihren konnte. Ubrigens haben Sie schon
Gelegenheit gehabt zu zeigen, wie die
wirtschaftlichen Gegebenheiten eines oli-
gopolistischen Marktes mit den Ver-
tragsbestimmungen in Ubereinstimmung
gebracht werden konnen. Die in IThren
Urteilen vom 18. Mai 1962, Ruhrkohlen-
Verkaufsgesellschaften, und vom 15. Mai
1964, Regierung der Niederlande, fiir die
Preisabsprachen auf dem Kohle- und
Stahlmarkt  aufgestellten  Grundsitze
kénnen sicherlich zu gegebener Zeit auf
andere Mairkte iibertragen und diesen
angepaflt werden.

Die in der miindlichen Verhandlung un-
ternommenen Anstrengungen schliefSlich,
Sie davon zu iiberzeugen, daff die An-
wendung des Artikels 85 auf den vorlie-
genden Fall der Einfiilhrung eines dem
Geist des Vertrages zuwiderlaufenden
Dirigismus gleichkime, haben mich in
meiner Uberzeugung durchaus nicht er-
schiittert. Ich glaube keineswegs, dafS
durch Artikel 85 oder die allgemeinen
Vorschriften des Vertrages der Stab iiber
den Bestand und die Funktionsmechanis-
men der oligopolistischen Mirkte gebro-
chen worden ist. Ich will aber unver-
bliimt sagen, dafd gerade in diesen Wirt-
schaftsbereichen gewisse mif§briuchliche
Praktiken die Verbraucher des Gemein-
samen Marktes aufs schwerste zu schadi-
gen vermoégen. Besteht nun aber eines
der grundlegenden Ziele der Gemein-
schaft nicht in der ,,stetige(n) Besserung
der Lebensbedingungen®, und schliefit
dieses Ziel nicht notwendigerweise den
Schutz der Verbraucher ein?

Es ist deshalb véllig gerechtfertigr, dafi
die Gemeinschaftsbehorden den Mirkten
besondere Aufmerksamkeit schenken,
deren Gefiige und Funktionieren eine
solche Gefahr begiinstigen, und daf8 sie
diese Mirkte sorgsam iiberwachen.
Unter diesem Blickwinkel erscheint mir
nach meinen Ausfilhrungen iiber das
Vorliegen einer abgestimmten Verhal-
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tensweise die Riige des Ermessensmifd-
brauchs im vorliegenden Falle vollig
fehlzugehen, welche die Firma BASF mit
der Begriindung erhoben hat, die Kom-
mission habe mit Hilfe der Vorschriften
iiber die Ahndung verbotener Kartelle
und aufeinander abgestimmter Verhal-
tensweisen ,die Preispolitik beeinflus-
sen® wollen, wihrend der Vertrag ihr
keinerlei Befugnis zu einer Preispolitik
zuerkenne.

Will die Kligerin lediglich die Meinung
zum Ausdruck bringen, daff die Ent-
scheidung der Kommission (angenom-
men, Sie sehen sie als mit Artikel 85 in
Einklang stehend an) in Zukunft unter
dhnlichen Bedingungen beschlossene und
durchgefithree Preiserh6hungen verhin-
dern kénnte, so ist zuzugeben, daff dann
die verhingten Geldbuflen ihr Ziel er-
reicht hitten, das sowohl in der Vorbeu-
gung als auch in der Strafe bestcht.

Sucht sie der Kommission als versteckten
Beweggrund das Bestreben zu unterstel-
len, eine Preissenkung auf dem Farb-
stoffmarkt herbeizufiihren, so will ich
mich auf die Bemerkung beschrinken,
dafl der Ermessensmiflbrauch sich aus
keinem einzigen Aktenstiick ergibt und
dafl diesec Behauptung lediglich eine sehr
freie Auslegung der Gedanken der Kom-
mission ist, fiir welche ich die Verant-
wortung der Kligerin iiberlasse.

Zweiter Titel

Kompetenz der Kommission, Gesell-
schaften, die ihren Sitz auflerhalb des
Gemeinsamen Marktes haben, Geld-
buflen aufzuerlegen

Von den Herstellerfirmen fiir Farbstoffe,

die, wie ich mich nachzuweisen bemiiht

habe, an einer durch das Gemeinschafts-
recht verbotenen abgestimmten Verhal-
tensweise teilgenommen haben, sind drei

— und nicht die unbedeutendsten — au-

Rerhalb des Gemeinsamen Marktes an-

sdssig:

— Die erste, Imperial Chemical Indus-
tries (Rechtssache 48/69), ist eine
britische Gesellschaft mit Sitz in Lon-
don;

— die beiden anderen, Geigy (Rechtssa-
che 52/69) und Sandoz (Rechtssache
53/69), haben ihren Sitz in Basel und

sind Gesellschaften schweizerischen

Rechts.

Was die Kompetenz der Kommission fiir
diese Gesellschaften betrifft, ist die ange-
fochtene Entscheidung wie folgt begriin-
det:
,.Diese Entscheidung ist fiir alle an den
aufeinander abgestimmten Verhaltens-
weisen beteiligten Unternehmen ver-
bindlich, mégen sie ihren Sitz inner-
halb oder aufserhalb des Gemeinsamen
Marktes haben.*

Die Kommission zieht dann aus dem
Wortlaut des Artikels 85 Absatz 1 dcs
Vertrages die Folgerung, dafs dessen
Wettbewerbsregeln  fiir alle Werttbe-
werbsbeschriankungen gelten, die im Ge-
meinsamen Markt die von Artikel 85 er-
falten Auswirkungen haben, und kommt
zu folgendem Ergebnis: ,,Es kommt des-
halb nicht darauf an, ob die Unternch-
men, die derartige Wettbewerbsbe-
schrankungen verursachen, ihren Sitz in-
nerhalb oder auflerhalb der Gemein-
schaft haben.*

Mit Begriindungen, die einander recht
ahnlich sind, bei denen jedoch gewisse
Nuancen unterschieden werden miissen,
sprechen die Firma Imperial Chemical
Industries einerseits und die Firmen Gei-
gy und Sandoz andererseits der Kommis-
sion ausdriicklich jede Kompetenz fiir
diese Firmen ab. Die angefochtene Ent-
scheidung stehe zu den nationalen Ge-
setzgebungen der Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft, zum Vertrag von Rom
selbst und auch zu den allgemein aner-
kannten Grundsitzen des Volkerrechts
im Widerspruch.

Nach Ansicht der Kligerinnen, die den
Zuwiderhandlungen gegen die Wettbe-
werbsregeln  strafrechtlichen Charakter
zuschreiben, ist die Auffassung nicht
haltbar, Artikel 85 Absatz 1 sei schon
dann auf auflerhalb des Gemeinsamen
Marktes ansissige Unternehmen an-
wendbar, wenn deren Verhalten im In-
nern dieses Marktes Wirkungen erzeugt.
Die Theorie von der ,,Auswirkung® als
einem Tatbestand, auf den sich cine
Strafgewalt griinde, werde vom internen
Recht der Staaten nicht anerkannt. Meh-
rere Staaten hidtten sogar Rechtsvor-
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schriften erlassen, um sich und ihre
Staatsangehorigen dagegen zu schiitzen,
dafd wettbewerbsrechtliche Zwangsmaf3-
nahmen, Anordnungen, ja sogar Unter-
suchungshandlungen auslidndischer Behor-
den extraterritorial angewandt wiirden,
Der Vertrag von Rom habe den Gemein-
schaftsbehorden eine Kompetenz, Ent-
scheidungen mit Verbots- oder Strafcha-
rakter gegen auflerhalb seines territoria-
len Anwendungsbereichs ansissige Un-
ternechmen zu treffen, weder verliehen
noch iibrigens verleihen konnen. Dies
-gelte zumindest dann, wenn diese Unter-
nehmen keinerlei Titigkeit auf dem Ge-
meinsamen Markte ausiiben. Auch wen-
de die angefochtene Entscheidung das
sogenannte Auswirkungsprinzip unrich-
tig an oder dehne es zumindest zu weit
aus und verletze hierdurch das Volker-
recht.

Gestiitzt auf die Gutachten zweier her-
vorragender Volkerrechtsspezialisten, der
Professoren R. Y. Jennings von der Uni-
versitit Cambridge und Hans Huber,
Micglied des Schweizerischen Verfas-
sungsausschusses, machen die britische
und die schweizerischen Gesellschaften
Ausfiihrungen, die auf etwas verschiede-
nen Wegen zu iibereinstimmenden Er-
gebnissen fiihren.

Die Firma Imperial Chemical Industries
weist fiir thren Teil darauf hin, daf der
Generaldirektor fiir Wettbewerb in sei-
nem Schreiben an sie vom 22. Januar
1968 die Anwendung des Artikels 85 Ab-
satz 1 mit dem Verhalten der Kligerin
auf dem Gemeinsamen Markte zu recht-
fertigen gesucht habe. lhre Titigkeit ha-
be aber, so entgegnet sie, im vorliegen-
den Falle darin bestanden, ihre Tochter-
gesellschaft im Gemeinsamen Markt auf-
grund von cif-Vertrigen mit Farbstoffen
zu beliefern. Diese Vertrige unterligen
dem englischen Recht, und die sich aus
ihrem Abschluff ergebende Titigkeit
werde im Vereinigten Konigreich aus-
geiibt. Zudem stelle die Kommission in
threr Entscheidung nur noch auf die
Auswirkungen des Verhaltens der Im-
perial Chemical Industries auf dem Ge-
meinsamen Mark ab. Sofern nicht im
Recht der Staaten mit einem hinreichend

694

entwickelten Rechtssystem allgemein an-
erkannt ist, dafl die beanstandete Titig-
keit und ihre Auswirkungen den Tatbe-
stand einer strafbaren Handlung erfiil-
len, sei es indessen irrig, allein wegen des
Ortes, an dem die Auswirkungen einge-
treten sind, anzunehmen, daf§ eine Straf-
gewalt sich auf im Ausland begangene
Handlungen erstrecke, wenn diese im In-
nern eines bestimmten Hobheitsgebiets,
hier auf dem Gebiet des Gemeinsamen
Marktes, Auswirkungen gehabt haben.
In der Lehre werde zudem nicht einhellig
angenommen, dafl dieses System auf das
Wettbewerbsrecht anwendbar sei, und
die zeitgenossische Staatenpraxis stehe
den Versuchen entgegen, der Kartellge-
setzgebung eine extraterritoriale Anwen-
dung zu geben, Dariiber hinaus habe die
Gemeinschaft keine sich aus der Sache
ergebenden Kompetenzen, sondern nur
solche kraft Einzelzuweisung. Keine Ver-
tragsbestimmung verleihe ihr eine extra-
territoriale Kompetenz; Artikel 85 sei
ganz im Gegenteil nur auf den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten anwendbar.
Die Firmen Geigy und Sandoz tragen die
gleiche volkerrechtliche Argumentation
vor, fiigen jedoch hinzu, selbst angenom-
men, das ,,Auswirkungsprinzip® konne
hilfsweise zur Begriindung der Kompe-
tenz der Kommission ,ihnen gegeniiber
herangezogen werden, miisse man es zu-
mindest mit einer wesentlichen Auswir-
kung und im konkreten Falle mit einem
Umstand zu tun haben, der es verniinfti-
gerweise rechtfertigen konne, das Ver-
halten der Gesellschaften unmittelbar
mit den Wettbewerbsstorungen auf dem
Gemeinsamen Markt in Zusammenhang
zu bringen.

Erster Abschnitt

Die nationale Gesetzge-
bung und Rechtsprechung
Das Gemeinschaftsrecht

4
Zuniachst will ich untersuchen, ob dem
positiven Recht der Staaten innerhalb
und auferhalb des Gemeinsamen Mark-
tes ein Kriterium fiir die Anwendung der
Wettbewerbsgesetze entnommen werden
kann, das die Befugnisse der nationalen
Behérden zu rechtfertigen vermag, Wett-
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bewerbsbeeintrichtigungen, deren Aus-

wirkungen auf ihrem Gebiet eintreten,

ohne Riicksicht auf die Staatsangehorig-

keit oder den Sitz der Urheber der Zuwi-

gerhandlungen zu verbieten oder zu ahn-
en.

A — a) Das deutsche Gesetz vom Jah-
re 1957 enthilt in § 98 Absatz 2 eine
sehr klare Vorschrift iiber seinen Anwen-
dungsbereich; es ist anwendbar ,auf alle
Wettbewerbsbeschrankungen, die sich
im Geltungsbereich dieses Gesetzes. ..
— d.h. im Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland — ... auswirken, auch
wenn sie auflerhalb des Geltungsbereichs
dieses Gesetzes veranlafft werden™.
Wenn auch diese Bestimmung anschei-
nend so auszulegen ist, dafl sie nur fiir
diejenigen Auswirkungen gilt, die den
Wettbewerb auf dem deutschen Markt
unmittelbar beeintrichtigen, ist dieser
Grundsatz dennoch festzuhalten.

b) In Frankreich unterscheiden die Or-
donnance vom 30. Juni 1945 iiber die
Preise und die vom 25. September 1962
iiber den lauteren Wettbewerb zwischen
der durch eine Monopolsituation oder
eine offensichtliche Zusammenballung
der wirtschaftlichen Macht gekennzeich-
neten beherrschenden Stellung, die auf
dem inlindischen Markt gegeben sein
mufl, und dem Kartellverbot, das keine
derartige Einschrankung enthilt.

Wiederholt hat die Commission techni-
que des ententes (Technische Kartell-
kommission) bei ihrer vor jeder gerichtli-
chen Verfolgung obligatorischen Anhé-
rung durch den Minister fiir Wirtschaft
und Finanzen das Gesetz auf auslindi-
sche Unternehmen angewandt:

— Stellungnahme vom 26. Mai 1956,
Kartell der Gliihlampenhersteller;

— Stellungnahme vom 5. November
1960, franzésisch-belgisches Kartell
fiir Verkehrswege-Baumaterialien, zu
einer Marktaufteilungsvereinbarung;

— Stellungnahme vom 17. Dezember
1960, Kartell zwischen Importeuren
nordlindischer Holzer; es handelte
sich um einen gegenseitigen Aus-
schliefSlichkeitsvertrag zwischen der
Fédération frangaise d’importation,

die vier Fiinftel des inlindischen
Marktes kontrolliert, und der Union
des exportateurs des bois du nord et
d’Amérique, einem schwedischen
Verband;

— Stellungnahme vom 20. Mirz 1965,
Kartell zwischen Steingutfliesenher-
stellern; es handelte sich um eine
Vereinbarung, die simtliche franzosi-
schen und einen auslindischen Her-
steller dieses Erzeugnisses betraf.

Somit hingt die Anwendbarkeit des
franzosischen Gesetzes davon ab, daf§ die
dem Wettbewerb oder der Wirtschafts-
freiheit zuwiderlaufende Auswirkung auf
dem franzosischen Markt eintritt.
Ubrigens vermeidet es die Commission
technique des ententes sorgfiltig, den
AbschlufSort der Vereinbarung zu erwih-
nen, womit gesagt ist, dafi sie diesen
nicht als ausschlaggebend ansieht. In die-
sem Zusammenhang muf auch noch die
zweite Stellungnahme der Kommission
vom 22. April 1966 zu dem Kartell in
der Gliithlampenindustrie erwihnt wer-
den; dort wird das Verhalten der nieder-
lindischen Gesellschaft Philips auf dem
franzosischen Markt als MifSbrauch einer
beherrschenden Stellung angesehen, ob-
woh! dieses Verhalten zwangsliufig im
wesentlichen in den Niederlanden be-
schlossen worden ist.

¢) Ob nun im Bereich der Kartelle oder
des Mifsbrauchs einer beherrschenden
Stellung, Vergleichbares findet sich in
den Gesetzen anderer Mitgliedslinder.
Das Merkmal der territorialen Auswir-
kung ist im belgischen Gesetz vom 27.
Mai 1960 gegen den Miflbrauch wirt-
schaftlicher Macht verwendet, dessen
Artikel 1 auf die Ausiibung einer wirt-
schaftlichen Macht ,,im Hoheitsgebiet
des Konigreichs® abstellt, einen Aus-
druck, den Van Reepinghen und Wael-
broeck wie folgt auslegen:

»Zur Ankniipfung an die belgische
Gesetzgebung dient die Ausiibung des
beherrschenden Einflusses in Belgien.
Die Staatsangehorigkeit der Inhaber
der wirtschaftlichen Macht, der Ab-
schiuffort des Kartells oder der Sitz
von dessen zentralen Organen kom-
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men in diesem Zusammenhang nicht
in Betracht.“

Artikel 1 des niederlindischen Gesetzes
iiber den wirtschaftlichen Wettbewerb
vom 16. Juli 1958 erscheint weniger klar.
Dort heifdst es: ,,Dieses Gesetz versteht
unter wirtschaftlicher Machtstellung: ein
tatsichliches oder rechtliches Verhiltnis
in der Wirtschaft, das einen tiberwiegen-
den Einflufs eines oder mehrerer Unter-
nehmensinhaber auf einem Waren- oder
Dienstleistungsmarkt in den Niederlan-
den mit sich bringt.“ Diese Vorschrift ist
jedoch im Lichte der parlamentarischen
Vorarbeiten im folgenden Sinn ausgelegt
worden:

»Um moglichen MiSverstindnissen
vorzubeugen, sei nochmals mit Nach-
druck darauf hingewiesen, dafl die
Staatsangehorigkeit der Teilnehmer an
einem in den Niederlanden titigen
Kartell oder der (des) Inhaber(s) einer
Machtstellung auf dem niederlindi-
schen Markt in keinem Fall etwas zur
Sache tut“ (Mulder und Mok, Kartell-
recht, 1962, S. 71).

B — Ebenso haben andere Staaten au-
Berhalb des Gemeinsamen Marktes den
territorialen Anwendungsbereich ihrer
Kartellgesetze abgesteckt.

a) In Groflbritannien zum Beispiel deh-
nen verschiedene zwischen 1948 und
1965 verabschiedete Gesetze ihren Gel-
tungsbereich sehr weit aus; namentlich
das Gesetz vom Jahre 1964 iiber die
Wiederverkaufspreise, das fiir Vereinba-
rungen oder andere Verhaltensweisen,
die darauf abzielen, einen Mindestpreis
fiir den Weiterverkauf von Waren im
Vereinigten Konigreich festzusetzen, oh-
ne Riicksicht darauf gilt, an welchem
Ort die Hersteller threr Titigkeit nach-
gehen, stellt unbestrittenermaflen auf das
Merkmal der Auswirkung auf den briti-
schen Markt ab. Desgleichen erfaflt das
Gesetz vom Jahre 1948 iiber die Mono-
pole und wettbewerbsbeschrinkenden
Verhaltensweisen in seinem Artikel 3
Warenlieferungen in das Vereinigte Ké-
nigreich oder einen wesentlichen Teil sei-
nes Hoheitsgebiets, die aufgrund wettbe-
werbsbeschrinkender Verhaltensweisen
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erfolgen. Artikel 4 verwendet das gleiche
Merkmal fiir die Verarbeitung. Das Ge-
setz vom Jahre 1956 gilc zwar fiir Ver-
einbarungen zwischen Unternehmen, die
im Vereinigten Konigreich eine der Her-
stellung, der Verarbeitung oder dem Ver-
kauf von Waren dienende Titigkeit aus-
iiben (,carring on business“). Es stellt
aber weder auf die Staatsangehorigkeit
dieser Unternehmen noch auf ihren Sitz
ab, sondern lediglich auf die Ausiibung
einer ,, Titigkeit“ in Grofbritannien, die
hauptsachlich dann gegeben ist, wenn
die kommerziellen Vertrige im Vereinig-
ten Konigreich abgeschlossen werden.

b) Im gleichen Sinne ist das schweizeri-
sche Bundesgesetz iiber die Kartelle vom
20. Dezember 1962 auf einen Marktauf-
teilungsvertrag angewandt worden, den
ein zwischen franzosischen und schwei-
zerischen Unternehmen zur Regelung des
Zeitungsvertriebs in der Eidgenossen-
schaft geschlossener Ausschlieflichkeits-
vertrag begleitete. Das Bundesgericht hat
entschieden, obwohl das Gesetz vom 20.
Dezember 1962 keine ausdriickliche Vor-
schrift iiber seinen internationalen Gel-
tungsbereich enthalte, finde es auf dieje-
nigen im Ausland begangenen Wettbe-
werbsbeschrinkungen Anwendung, die
ihre Auswirkungen in der Schweiz erzeu-
gen.

Nach Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b
dieses Gesetzes diirfen auslindische Fir-
men, deren Kartelle in der Schweiz nach
Artikel 4 des Gesetzes verbotene Folgen
haben, in der Schweiz vor Gericht ge-
stellt werden, gleichgiiltig an welchem
Orte diese Vereinbarungen abgeschlos-
sen worden sind. Diese Bestimmung zielt
darauf ab, Wettbewerbsbeschrinkungen,
von wo sie auch herkommen, zu ahnden,
sobald sie innerhalb des schweizerischen
Hoheitsgebiets eine unmittelbare Aus-
wirkung auf den Wettbewerb haben. Das
Bundesgericht geht also von einem Kom-
petenzmerkmal aus, das sich allein auf
die wirtschaftlichen Auswirkungen im
Ausland spielender Handlungen oder
Verhaltensweisen im Hoheitsgebiet der
Schweiz stiitzt.

c) Selbstverstindlich findet man im An-
ti-Trust-Recht der Vereinigten Staaten
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und mehr noch in der Rechtsprechung,
deren Synthese im ,Restatement of For-
eign Relations Law*“ enthalten ist, die
klarsten und ausgefeiltesten Erkenntnisse
itber das Kriterium fiir die territoriale
Anwendung der Wettbewerbsgesetze.
Der Sherman Act vom Jahre 1890 ist un-
bestrittenermaflen auf die internationalen
Kartelle anwendbar, ohne daf iibrigens
das fiir diese Anwendung mafigebende
Merkmal vom Gesetzgeber bestimmt
worden wire. Unbestreitbar wendet der
Clayton Act die Theorie von der ,terri-
torialen Auswirkung® an, indem er dis-
kriminierende Verhaltensweisen auf dem
Gebiet der Preise fiir unerlaubt erklirt,
,wenn die Erzeugnisse verkauft werden,
um in den Vereinigten Staaten ... oder
jedem anderen der Hoheit der Vereinig-
ten Staaten unterliegenden Territorium
benutzt, verbraucht oder weiterverkauft
zu werden* (Artikel 2), eine Wendung,
die man fiir die AusschliefSlichkeitsver-
trage in Artikel 3 wiederfindet.

Auf der anderen Seite nimmt der Webb-
Pomerene-Act vom 10. April 1918 die im
Hinblick auf den Export getroffenen
Vereinbarungen vom Kartellverbot aus,
jedoch unter der Voraussetzung, daf§ sol-
che Vereinbarungen keine Handels-
hemmnisse im Innern der Vereinigten
Staaten nach sich ziehen und nicht zu
kiinstlichen Preiserhohungen oder -sen-
kungen in den Vereinigten Staaten bei-
tragen; dabei kommt es nicht auf den
AbschluSort der Vereinbarungen, son-
dern allein auf den Ort ihrer Auswirkun-
gen an.

Zu diesem Ergebnis kommt auch die
Rechtsprechung. Das sowohl von den
Klagerinnen als auch von der Beklagten
ausgiebig kommentierte Urteil in der
Rechtssache Alcoa (U.S. v. Aluminium
Company of America, 148 f. 2 416,
1945) ist richtungweisend. In diesem
Verfahren gegen eine von der Firma Al-
coa kontrollierte kanadische Gesellschaft
zogert der Richter Learned Hand nicht,
die Anwendbarkeit des Sherman Act auf
ein auslindisches Unternehmen wegen
der Auswirkungen seines Verhaltens auf
den Wettbewerb in den Vereinigten Staa-
ten zu bejahen, und fiihrt hierzu aus: ,,Es

_ziehen,
“kann...

ist ein feststehender Grundsatz. ... daf
jeder Staat selbst solchen Personen, dic
ihm nicht angehoren, fiir auflerhalb sei-
ner Grenzen begangene Handlungen, die
im Innern derselben Folgen nach sich
Verpflichtungen  auferlegen
Das Urteil in der Sache U.S. v. Imperial
Chemical Industries (145 f. suppl. 215
SD NY 1952) geht noch weiter. Der Fall
betraf einen Vertrag zur Aufteilung des
Weltmarkts zwischen der britischen Ge-
sellschaft, der amerikanischen Firma Du
Pont de Nemours und anderen Unter-
nehmen. Die Entscheidung spricht ganz
klar aus, daf§ eine Verbindung zur Auf-
teilung von Gebieten — selbst auslindi-
schen —, die den amerikanischen Handel
beeintrichtigt, den Sherman Act verletzt.
Doch ist die Anwendung des amerikani-
schen Rechts auf fremde Unternehmen
erst in den Strafverfahren gegen die
»Swiss Watch Makers“ (U.S. v. Watch
Makers of Switzerland and Information
Center, Trade Cases / 70,600 SD NY
1962) bis zur dufersten Konsequenz vor-
getrieben worden.
Dieser Fall betraf Kartellabsprachen zwi-
schen dem schweizerischen Verband der
Uhrenfabrikanten und verschiedenen Un-
ternechmen oder Unternehmensvereini-
gungen schweizerischer, amerikanischer
und anderer Nationalitde iber die Her-
stellung, den Verkauf und den Export
von Uhren oder Uhrenteilen.
Der Richter hat sich nicht damit begniigt
zu entscheiden, dafl diese Vereinbarun-
gen unter den Sherman Act fielen; er hat
den schweizerischen Verband verpflich-
tet, gewisse in der Schweiz abgeschlosse-
ne und den Gesetzen dieses Staates un-
terliegende Vertrige aufzuldsen, jegliche
Einschrankung der Exporte in die Verei-
nigten Staaten abzustellen, obwohl diese
Einschinkungen der von den schweizeri-
schen Behdrden getroffenen Regelung
entsprachen; er hat weiter angeordnet,
dafl bestimmte Klauseln der mit engli-
schen, deutschen oder franzdsischen
Herstellern geschlossenen Vertrige auf-
zuheben oder auf jeden Fall fiir die Ver-
einigten Staaten aufler Kraft zu setzen
seien.
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Das Urteil enthilt sogar an den Verband
der schweizerischen Uhrenhersteller un-
mittelbar gerichtete Anordnungen, wo-
nach dieser seinen Mitgliedern unter An-
drohung von Sanktionen alle vom Rich-
ter verbotenen Titigkeiten zu untersagen
und gewisse Bestimmungen des Urteils in
seine Statuten aufzunehmen hat.

Es handelte sich hier nicht mehr blof§ um
die Anwendung des amerikanischen
Rechts, sondern um ZwangsmafSnah-
men, welche die Zwangsvollstreckung
des Urteils auflerhalb des amerikanischen
Hoheitsgebiets  gewihrleisten  soliten.
Man versteht daher, daf8 das Urteil auf
Vorstellungen der Regierung der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft hin nach
Verhandlungen revidiert und daf eine
weniger drakonische Losung gewihle
worden ist.

Der Grundsatz wird aber im endgiiltigen
Urteil erneut mit groffer Entschiedenheit
aufgestellt, das wiederum ,,...die Zu-
stindigkeit (des amerikanischen Rich-
ters) bejaht, die Titigkeiten auslindi-
scher Unternehmen und ihre Vereinba-
rungen mit auslindischen Drittparteien
selbst dann nachzupriifen, wenn der Ti-
tigkeits- beziehungsweise Abschluffort
auflerhalb der Vereinigten Staaten liegt,
sofern sie den Binnen- oder Auffenhandel
der Vereinigten Staaten beeintrachtigen®.
Wenn auch diese Rechtsprechung nach
dem Vortrag der Klidgerinnen nicht mehr
genau den gegenwartigen Stand des ame-
rikanischen Rechtes wiedergibt, so fiih-
ren doch die Kldgerinnen andererseits
selbst den § 18 des ,,American Restate-
ment of Foreign Relations Law** an, wo-
nach ein Staat befugt ist, die Rechtsfol-
gen eines Verhaltens, das sich auflerhalb
seines Hoheitsgebiets abspielt, aber in
diesem Gebiet Auswirkungen erzeugt,
durch Gesetz zu regeln, wenn im Recht
der Staaten mit einem hinreichend ent-
wickelten Rechtssystem allgemein aner-
kannt ist, dafl dieses Verhalten und seine
Auswirkungen Tatbestandsmerkmale ei-
ner strafbaren oder gesetzwidrigen
Handlung erfiillen. Weiter wird voraus-
gesetzt, dafl die im Staatsgebiet hervorge-
rufene Auswirkung erheblich ist und daf§
sie sich als das unmittelbare und voraus-
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sehbare Ergebnis des fraglichen Verhal-
tens darstellt.

Wenn also auch nicht daran zu denken
ist, daf in dem Urteil ,,Schweizerische
Uhrenfabrikanten“ ein Ausdruck einer
gefestigten Rechtsprechung gesehen wer-
den kann, so glaube ich doch, dafl die
eben genannte Vorschrift einen nicht zu
iibersehenden Hinweis darauf gibt, dafd
das ,,Auswirkungsprinzip® im Volker-
recht anerkannt wird.

C — Damit komme ich zum Gemein-
schaftsrecht, von dem festzustellen sein
wird, dafl es, zumindest was den Vertrag
von Rom anbelangt, eindeutig von die-
sem Grundsatz ausgeht.

Artikel 85 Absatz 1 trifft, wie wir gese-
hen haben, fiir seinen territorialen An-
wendungsbereich eine Unterscheidung:

1. Mit dem Erfordernis, daf§ der Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beein-
trichtigt werden muf; wollten die
Verfasser des Vertrages im wesentli-
chen die Grenzlinie ziehen zwischen
der Anwendung des nationalen, inter-
nen Rechtes der Staaten, dem die Kar-
telle mit auf ein einziges Land be-
schrinkten Auswirkungen unterwor-
fen sind, und der Einschaltung des
Gemeinschaftsrechts dort, wo es um
den Handel zwischen mindestens zwei
dieser Lander geht.

2. Artikel 85 stellt unbestreitbar allein
auf das Merkmal der wettbewerbsbe-
eintrichtigenden Wirkung auf dem
Gemeinsamen Markt ab, ohne die
Staatsangehorigkeit oder den Sitz der
fiir die Zuwiderhandlungen gegen den
Wettbewerb verantwortlichen Unter-
nehmen in Betracht zu ziehen. Das
gleiche gilt fiir Artikel 86 hinsichtlich
der miflbriuchlichen Ausnutzung ei-
ner beherrschenden Stellung. Man
stofft beim Vertrag von Rom nicht
auf die Auslegungsschwierigkeiten,
die der Pariser ,Vertrag iiber die
Griindung der Europiischen Gemein-
schaft fiir Kohle und Stahl“ bereitet,
dessen Artikel 65 fiir die betroffenen
Erzeugnisse Kartelle verbietet, ,wel-
che darauf abzielen wiirden, ... den
normalen Wettbewerb zu verhindern,
einzuschrinken oder zu verfilschen®,
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der aber in Artikel 80 als Unterneh-
men im Sinne des Vertrages diejeni-
gen definiert, ,die innerbalb der in
Artikel 79 Absatz 1 genannten Gebie-
te" — das heifft in der Gemeinschaft
— ,eine Produktionstitigkeit auf dem
Gebiete von Kohle und Stahl aus-
tiben** oder die innerhalb der gleichen
Gebiete ,,gewerbsmifliig eine Ver-
triebstatigkeit ausiiben*‘. Die iiberwie-
gende Meinung in der Lehre neigt zu
einer restriktiven Auslegung dieser
Bestimmungen in dem Sinne, daff Ar-
tikel 80 die Anwendung des Artikels
65 auf die Unternehmen beschrinket,
die ihren Sitz oder wenigstens eine
zweite Niederlassung im Gemeinsa-
men Markte haben.

Ohne zu dieser Auffassung Stellung zu
nehmen, halte ich lediglich fest, daff sie
auf jeden Fall fiir die kartellrechtlichen
Vorschriften des Vertrages von Rom
nicht vertretbar ist.

Denn wie Sie bereits anlidfllich einer
Vorabentscheidungsvorlage des Tribunal
de commerce Nizza entschieden haben,
steht die Tatstache, dafl ein Unterneh-
men, das an einer unter Artikel 85
dieses Vertrages fallenden Vereinbarung
teilnimmt, in einem dritten Land ansis-
sig ist, der Anwendung dieser Vorschrift
dann nicht entgegen, wenn die Wirkun-
gen der Vereinbarung sich auf das Ge-
biet des Gemeinsamen Marktes erstrek-
ken (Urteil vom 25. November 1971 —
Beguelin Import Co., Slg. 1971, 949).

Zweiter Abschnitt

Das Vélkerrecht

Als Ergebnis dieser ersten Betrachtungen
ist somit die Feststellung erlaubt, daf§
nach den meisten nationalen Gesetzge-
bungen die Auswirkung eines Kartells
oder einer wettbewerbsbeschrinkenden
Verhaltensweise auf dem Binnenmarkt ei-
nes Staates unabhingig von jeder anderen
geographischen Lokalisierung die Kom-
petenz dieses Staates begriindet, sein in-
nerstaatliches Recht auf die an dem Kar-
tell beteiligten Unternehmen anzuwen-
den, selbst wenn sie auslindisch sind.

Sollte diese Kompetenz, welche die ein-
zelnen Staaten fiir sich in Anspruch ge-

nommen haben, der Gemeinschaft zu
versagen sein?

A — Die Firma Imperial Chemical In-
dustries wirft gerade diese Frage auf und
stiitzt sich dabei auf das Gutachten von
Professor Jennings. Seine Untersuchung
fithrt uns bereits auf das Gebiet des Vol-
kerrechts.

Daf} die Europiische Wirtschaftsgemein-
schaft kraft des Artikels 210 des Vertra-
ges Rechtspersonlichkeit besitzt, kann
nicht in Zweifel gezogen werden; die
Volkerrechtspersonlichkeit der Gemein-
schaft ergibt sich aus den Artikeln 113
und 114 des Vertrages, was die Aus-
handlung von Handelsabkommen be-
trifft, aus den Artikeln 228 und 238 fiir
den Abschlufl von internationalen Ab-
kommen ganz allgemein und schlieflich
auch aus dem Bestehen diplomatischer
Vertretungen bei der Gemeinschaft. Sie
haben selbst entschieden, daf§ der Ver-
trag von Rom eine Gemeinschaft von
unbegrenzter Zeit errichtet hat, die aus-
gestattet ist mit eigenen Organen, mit
der Rechts- und Geschiftsfihigkeit, mit
internationaler Handlungsfihigkeit und
insbesondere mit echten, aus der Be-
schrankung der Zustandigkeit der Mit-
gliedstaaten oder der Ubertragung von
Hoheitsrechten der Staaten auf die Ge-
meinschaft herrithrenden Befugnissen (Ut-
teil Costa gg. ENEL vom 15. Juli 1964,
Slg. 1964, 1251).

Gewifs macht all dies aus der Gemein-
schaft noch keinen Staat. Doch gibt es
auch andere Volkerrechtssubjekte, die
sich von den Staaten hinsichtlich der Art
und des Umfangs ihrer Kompetenzen in
dem Mafle unterscheiden, in dem diese
Kompetenzen notwendigerweise auf die
diesen Rechtssubjekten zugewiesenen
Ziele und besonderen Aufgaben zuge-
schnitten sind.

Fiir die Europiische Wirtschaftsgemein-
schaft gilt nichts anderes. lhre Rechts-
und Geschiftsfihigkeit bestimmen sich
nach den im Vertrag von Rom abge-
steckten Zielen und Aufgaben.

Somit besitzt sie nicht simtliche staatli-
chen Kompetenzen, sondern alle die Zu-
stindigkeiten kraft Zuweisung, deren sie
zur Erfiillung ihrer Aufgaben bedarf. In
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ihrem Zustindigkeitsbereich — zu dem
das Gebiet der Kartelle gehort — besitzt
die Gemeinschaft véllig die gleichen Be-
fugnisse wie ein Staat, vorausgesetzt, dafS
es sich um Kartelle handelt, die den
Wettbewerb auf dem Gemeinsamen
Markt beeintrichtigen.

Doch dann kann sich die Gemeinschaft
bei der Ausiibung dieser Befugnisse nur
nach dem Volkerrecht richten. Nun wer-
fen ihr die Kligerinnen jedoch vor,
Grundsitze unrichtig angewandt oder
zumindest zu weit ausgedehnt zu haben,
die im Vélkerrecht anerkannt seien:

— unrichtig angewandt, weil nach Mei-
nung der Firma Imperial Chemical
Industries das Kriterium der territo-
rialen Auswirkung auf die Ahndung
wettbewerbswidriger Handlungen
nicht anwendbar ist;

— zu weit ausgedehnt, weil sich die an-
gefochtene Entscheidung nach An-
sicht der drei Kligerinnen eine ge-
fihrlich extensive Auslegung des
»Auswirkungsprinzips® zu  eigen
macht.

B — Zunichst muf gepriift werden, ob
die Kompetenz der Kommission durch
ein Verhalten der auslindischen Herstel-
ler innerhalb des Gemeinsamen Marktes
hinreichend zu begriinden gewesen wire:

Dies ist iibrigens die erste Verteidigungs-
linie der Kommission, die unter Beru-
fung allein auf die wirtschaftlichen Gege-
benheiten geltend macht, ein solches
Verhalten liege darin, dal die Mutterge-
sellschaften ihren in der Gemeinschaft
niedergelassenen  Tochtergesellschaften
bindende Weisungen erteilt hitten, die
Verkaufspreise gegeniiber den Abneh-
mern heraufzusetzen, und so ,,das Ver-
halten dieser Tochtergesellschaften ,,be-
einflufit hatten, die tbrigens keinerlei
selbstindige Entscheidungsbefugnis be-
sessen und trotz ihrer eigenen Rechtsper-
sonlichkeit lediglich Weisungen ausge-
fithrt hitten. Diese Beweisfiihrung iiber-
zeugt mich nicht vollig, wenngleich sie
auf der Linie der angefochtenen Ent-
scheidung liegt, die feststellt, daf ,die
Beweise fiir das Vorliegen von abge-
stimmten Verhaltensweisen ... gegen-
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iiber den verschiedenen Herstellern. ..
und nicht gegeniiber ihren Tochtergesell-
schaften oder Vertretern erbracht wor-
den [sind]* und daf§ ,die... Anweisun-
gen zur Erhohung der Preise... zwin-
genden Charakter [hatten]*.

Sie setzt namlich voraus, daf$ die Toch-
tergesellschaften vollstindig und aus-
schlieflich von den Muttergesellschaften
abhingig gewesen wiren und daf§ sie
sich deren Weisungen nicht hitten ent-
zichen koénnen. Streng genommen liuft
diese These darauf hinaus, die Rechts-
personlichkeit der Tochtergesellschaften
zur leeren Form zu erkliren, eine Be-
hauptung, die bewiesen werden miiSte,
von der Kommission aber nicht bewiesen
wird. Dariiber hinaus setzt sie sich allzu
leicht iiber das Vorbringen der Firma
Imperial Chemical Industries hinweg,
diese Gesellschaft habe, was sie angehe,
keinerlei juristisch greifbare Titigkeit im
Gebiet des Gemeinsamen Marktes aus-
geiibt, zumal die Vertrige iiber Farb-
stofflieferungen nach britischem Recht
im Vereinigten Koénigreich abgeschlossen
worden seien — ein Vorbringen, in dem
die Kommission lediglich einen ,unver-
zeihlichen  Rechtsformalismus®  sehen
will.

In meinen Augen ist die Stellung der
Kommission auf diesem Gebiete nicht
besonders stark.

Ich mache mir also ihren Standpunkt
nicht zu eigen, vor allem weil er mir von
Bedenken, wenn nicht gar einer gewissen
Zuriickhaltung gegeniiber der Annahme
zu zeugen scheint, dafl allein schon die
den Wettbewerb auf dem Gemeinsamen
Markt unmittelbar beeintrichtigenden
objektiven Auswirkungen des Verhaltens
der Muttergesellschaften ausreichen, um
die Kompetenz der Kommission lhnen
gegeniiber zu begriinden.

Ich werde meinerseits nicht zégern, von
dieser Annahme und infolgedessen von
dem ,,Auswirkungsprinzip* auszugehen,
das die Kommission nur hilfsweise her-
angezogen hat.

C — Bei unserem Uberblick iiber die
einzelstaatliche Gesetzgebung haben wir
festgestellt, dafl das Hauptkriterium der
Anwandbarkeit der Kartellgesetze tat-
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sichlich die terriroriale Auswirkung ist.
Nach meiner Auffassung kénnen wir je-
doch dieses Kriterium nicht iibernehmen,
ohne seine Voraussetzungen und seine
Grenzen im Hinblick auf das Volker-
recht niher zu umreiflen.

A — Die Amwendungsvoraussetzungen
des Kriteriums der territorialen
Auswirkung

a) Eine erste Voraussetzung besteht mei-

nes Erachtens darin, daf§ die Vereinba-

rung. oder die abgestimmte Verhaltens-
weise den Wettbewerb auf dem nationa-
len oder, wie im vorliegenden Fall, Ge-
meinsamen Markt unmittelbar und so-
fort einschrinken mufl. Mit anderen

Worten, ein Kartell, das nur Auswirkun-

gen zweiten Grades hirtte, die auf dem

Umweg iiber ihrerseits im Ausland ab-

laufende wirtschaftliche Zusammenhin-

ge zustande kimen, kénnte die Kompe-

tenz fiir teilnehmende Firmen mit Sitz im

Ausland nicht begriinden.

Muf3 nicht der Text des ,,American Re-

statement of Foreign Relations Law* in

diesem Sinne ausgelegt werden, soweit es
dort heiflr, daf die Zustindigkeit fiir ein

Verhalten, das sich auflerhalb des Staats-

gebiets abgespielt hat, bejaht werden

kann, wenn sich die Auswirkung als das
unmittelbare Ergebnis dieses Verhaltens
darstelle?

b) Eine zweite Voraussetzung liegt in
der hinreichenden Voraussebbarkeit der
Auswirkung, die librigens nicht gewolle
zu sein braucht.

¢} Die dritte Voraussetzung schlieflich
bezieht sich darauf, daff die im Gebiet
hervorgerufene Auswirkung wesentlich
sein muf3.

Ist es dariiber hinaus erforderlich, daf§
die Auswirkung im Gebiet ein Tatbe-
standsmerkmal der Zuwiderhandlung
darstellt? Muf! dies dem internationalen
Strafrecht und besonders dem im Jahre
1927 im berithmten ,,Lotus-Fall“ ergan-
genen Urteil des Stindigen Gerichtshofes
entnommen werden, auf das sowohl! die
Kligerinnen als auch die Beklagte aus-
fishrlich eingegangen sind? Der Interna-
tionale Gerichtshof hat als feststehend
angenommen, ,dafl die Gerichte vieler

Linder das Strafgesetz in dem Sinne aus-
legen, dal Delikte, deren Titer sich zum
Zeitpunkt der Tat im Hoheitsgebiet ei-
nes anderen Staates aufhalten, nichtsde-
stoweniger als im eigenen Staatsgebiet
begangen anzusehen sind, sofern dort ein
Tatbestandsmerkmal des Delikts erfiillt
worden und vor allem sein Erfolg einge-
treten ist™.

Bei der Auslegung dieses Satzes konnte
man eigentlich den Standpunkt vertreten,
dafl das Merkmal des Erfolgs gegeniiber
dem des Tatbestandsmerkmals des De-
likes das Ubergewicht hat, oder dafd es
sogar allein dazu ausreichen wiirde, die
extraterritoriale Kompetenz zu begriin-
den. Mufl man aber im Kartellrecht, von
dem ich bereits gesagt habe, da§ es nicht
zum klassischen Strafrecht gehort, nicht
davon ausgehen, daff gerade die Auswir-
kung der Zuwiderhandlungen eines ibrer
Tatbestandsmerkmale und wahrschein-
lich sogar das wesentliche Merkmal ist?
Ich bin dieser Auffassung, und sie allein
scheint mir mit der Untersuchung des
Sachverhalts in Einklang zu stehen.
Allerdings meint die Firma Imperial Che-
mical Industries, wettbewerbswidrige
Vereinbarungen oder Verhaltensweisen
wiirden nicht allgemein und iiberall als
Zuwiderhandlungen gegen  Strafvor-
schriften betrachtet, die Entscheidung
des Internationalen Gerichtshofes inter-
essiere daher in diesem Bereich iiber-
haupt nicht. Wenn aber das ,,Restate-
ment of Foreign Relations Law® die An-
wendbarkeit des Kriteriums der ,Aus-
wirkung® davon abhingig macht, daf}
das Verhalten, von dem diese ausgeht,
im Recht der Staaten ,mit einem hinrei-
chend entwickelten Rechtssystem* als
strafbar anerkannt wird, so glaube ich
nicht, dafl diese Voraussetzung bei wett-
bewerbswidrigen Verhaltensweisen fehlt.
Denn in der breiten Mehrheit der ent-
wickelten und industrialisierten Linder
sind wettbewerbswidrige Vereinbarun-
gen oder Verhaltensweisen nach positi-
vem Recht verboten und werden entwe-
der strafrechtlich oder verwaltungsrecht-
lich geahndet.

Gilt dies nicht, wie wir gesehen haben,
auch fiir das Vereinigte Kénigreich und
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die Schweiz, von denen es verstiegen wi-
re zu behaupten, dafl ihr Rechtssystem
nicht ,,hinreichend entwickelt* sei?

B — Die Grenzen der extraterritorialen
Anwendung des Kartellrechts

Nachdem wir die Voraussetzungen fiir
die extraterritoriale Anwendung des
Wettbewerbsrechts umschrieben haben,
handelt es sich jetzt darum, ihre Grenzen
festzulegen.

Ich verkenne nimlich nicht, daff diese
Anwendung mehrfach, und namentlich
in Europa, heftige Reaktionen seitens der
Regierungen sowie der Gerichte hervor-
gerufen hat; sie ist die Ursache von Aus-
einandersetzungen gewesen und sie hat
mehrere Staaten zum Erlaf von ,,Ab-
wehr-Gesetzen®  veranlafit, wofiir die
Kligerinnen Beispiele gegeben haben.
Aber wogegen sind denn die Proteste er-
hoben worden? Und welches Ziel ver-
folgten die gesetzgeberischen Gegenmaf3-
nahmen?

Zuerst wird man die Beobachtung ma-
chen, daf§ die Einwiinde der Regierungen
sich gegen die weite, ihnen als mif3-
briuchlich erschienene Auffassung der
extraterritorialen Zustindigkeit richten,
von der einige Gerichte der Vereinigten
Staaten gelegentlich ausgegangen sind.
Ich habe dies bereits im Zusammenhang
mit dem Fall der schweizerischen Uhren-
fabrikanten festgestellt; entsprechende
Proteste sind im Vereinigten Konigreich
gegen das in der Rechtssache U.S. v. Im-
perial Chemical Industries ergangene Ur-
teil erhoben worden, das in einigen Be-
stimmungen so weit ging, diese Firma zu
verpflichten, an die Gesellschaft Du Pont
de Nemours britische Patente wieder ab-
zutreten, an denen einer anderen, eben-
falls englischen Gesellschaft Exklusivli-
zenzen iibertragen worden waren. Dies
veranlafSte den Court of Appeal des Ver-
einigten- Konigreichs zu der Feststellung,
daf8 ,.die Gerichte der Vereinigten Staa-
ten nicht kompetent sind, ... Anordnun-
gen zu treffen, bei deren Beachtung un-
sere Gerichte ihre eigene Kompetenz
nicht ausiiben konnten, die wahrzuneh-
men sie verpflichtet sind*.

Ferner ist zu verzeichnen, daff die in
Frankreich wie in den Niederlanden und
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weiteren Lindern ergangenen Abwehr-
Gesetze im wesentlichen den Zweck ha-
ben, ihren eigenen Staatsangehérigen zu
verbieten, sich Untersuchungs- und Kon-
trollmaffnahmen sowie Anordnungen zu
unterwerfen, die auslindische Behorden
an sie richten.

Diese Feststellungen veranlassen mich,
mir die Unterscheidung zu eigen zu ma-
chen, welche die Kommission und die
Lehre fiir das Volkerrecht zwischen der
»Gesetzgebungskompetenz® und  der
»Anwendungkompetenz® oder zwischen
der jurisdictio“ und dem ,imperium“
treffen.

Ob im Strafrecht oder, wie in den vorlie-
genden Rechtssachen, in einem Verwal-
tungsverfahren, die Gerichte oder Ver-
waltungsbehérden eines Staates — und,
mutatis mutandis, der Gemeinschaft —
sind nach dem Valkerrecht sicherlich au-
Berhalb ihres territorialen Zustindig-
keitsbereichs zu keinerlei Zwangs-, Un-
tersuchungs-, Uberpriifungs- oder Kon-
trollmanahmen befugt, deren Ausfiih-
rung unvermeidbar mit der internen
Souverinitit des Staates zusammensto-
Ben wiirde, auf dessen Hoheitsgebiet die-
se Behorden handeln mochten.

Dagegen muf§ diesen Behorden die Kom-
petenz zugestanden werden, eine Verein-
barung oder Verhaltensweise, die auf ih-
rem eigenen Hoheitsgebiet, also im vor-
liegenden Falle auf dem Gemeinsamen
Markt, unmittelbare, voraussehbare und
wesentliche wettbewerbswidrige Auswir-
kungen hervorruft, fiir verboten zu er-
kliren oder sogar durch Gerichtsent-
scheidung oder Verwaltungsakt Sanktio-
nen, auch Geldbufen, zu verhingen.
Aber kénnte man nicht einwenden, dafd
die Verhingung ciner Geldbufle ,,ipso
facto” zur Anwendungskompetenz geho-
re?

Ich glaube dies aus zwei Griinden nicht:

— Die Verhingung einer Geldbufle, die
ein wettbewerbswidriges Verhalten
ahnden und auflerdem auch dessen
Fortsetzung oder Wiederholung vor-
beugen soll, ist von der Beitreibung
der auferlegten Geldbufle zu unters
scheiden, die nur im Wege der
Zwangsvollstreckung erfolgen kann,
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falls das verurteilte Unternehmen die
Zahlung verweigert.

— Meiner Ansicht nach muff ferner die
Verurteilung zur Geldbufle von der
echten Anordnung unterschieden
werden, die zum Beispiel in einer
Entscheidung mit Zwangsgeldandro-
hung zu sehen wire, durch welche
die Mitteilung bestimmter Urkunden
erreicht werden sollte oder die als
Druckmittel benutzt wiirde, um die
Auflésung bestimmter fiir unzulissig
erklirter Vertragsklauseln zu erlangen.

Ohne mich dabei aufhalten zu miissen,
dafl die Kommission nicht die rechtli-
chen Mittel besitzt, um die tatsichliche
Durchfiihrung ihrer Entscheidung sicher-
zustellen, bin ich der Meinung, daf$ sie
dazu befugt war, die angefochtene Ent-
scheidung gegen auflerhalb des Gemein-
samen Marktes ansissige Firmen zu er-
lassen.

Denn die nach meinen obigen Ausfiih-
rungen fiir die Kompetenz notwendi-
digen Voraussetzungen liegen hier vor:

— Die linearen und einheitlichen Erho-
hungen der Verbraucherpreise fiir
Farbstoffe, die von den Kligerinnen
beschlossen wurden, waren unmittel-
bar und sofort auf dem Gemeinsa-
men Markt anwendbar, und ich habe

-im ersten Teil dieser Schluflantrige
gesagt, daf§ sie dort konkret eine Ver-
filschung des Wettbewerbs bewirk-
ten. Unter diesen Umstinden ist es
iiberfliissig nachzupriifen, ob ihre
Tochtergesellschaften angesichts der
wirtschaftlichen Gegebenheiten in der
Lage waren oder nicht, sich den Wei-
sungen der Muttergesellschaften zu
entzichen; es steht fest, daf§ sie sie
angewandt haben. Auf jeden Fall ist
trotz ihrer rechtlichen Selbstindigkeit
und der eigenen Entscheidungsbefug-
nis, die sie rein rechtlich dank ihrer
cigenen Rechtspersonlichkeit  besa-
flen, schwer einzusehen, wie sie es
hitten vermeiden konnen, die ihnen
auferlegten Preiserhohungen auf ihre
Kunden abzuwilzen.

— Die Auswirkung dieser Verhaltens-
weise ist nicht nur unmittelbar gewe-

sen; sie war offensichtlich vorausseb-
bar, und wir wissen, dafs sie gewollt
und bewuft herbeigefiihrt war, da sie
ja einer Abstimmung entsprang; ich
will hierauf nicht mehr zuriickkom-
men.

— Die Auswirkung ist schlieflich we-
sentlich gewesen, sowohl wegen der
Steigerungssitze und ihrer Anwen-
dung auf simtliche Farbstoffe als
auch deswegen, weil die Hersteller
vier Fiinftel des Farbstoffmarkts kon-
trollieren.

Ohne Bedenken beantrage ich daher, die

Einwinde der Firmen Imperial Chemical

Industries, Geigy und Sandoz gegen die

Kompetenz der Kommission zuriickzu-

weisen. Ich will mir aber eine letzte Be-

merkung gestatten, die sich an eine von
denen anschliefit, die ich zu Beginn die-
ser Ausfithrungen gemacht habe.

Ebenso wie der Begriff der abgestimmten

Verhaltensweise nicht auf einen so engen

Sinn zurechtgestutzt werden darf, dafS

darin nur noch ein besonderer Ausdruck

fiir den Begriff der Vereinbarung zu se-
hen wire, was offensichtlich die Gefahr

mit sich bringen wiirde, daf$ Artikel 85

Absatz 1 die ihm von den Verfassern des

Vertrages zugedachte zweckentsprechen-

de Tragweite nicht gegeben wiirde, eben-

so wiirden diese Vorschriften zum gro-
flen Teil ihres Sinnes entleert und auf je-
den Fall ihrer Wirksamkeit beraubt,
wenn den Gemeinschaftsbehdorden das

Recht abgesprochen wiirde, von ihren

Befugnissen aus Artikel 85, vorbehaltlich

der Zustindigkeit zur Vollstreckung, ge-

geniiber jedem auflerhalb des Gemeinsa-
men Marktes ansidssigen Unternehmen

Gebrauch zu machen.

Wire die Kommission nicht wehrlos,

wenn sie angesichts einer abgestimmten

Verhaltensweise, die ausschliefflich von

auflerhalb des Gemeinsamen Marktes

niedergelassenen Unternehmen ausginge
und fiir die diese die Verantwortung
iibernihmen, nicht die Moglichkeit hit-
te, irgendeine Entscheidung gegen diese

Unternehmen zu treffen? Gleichzeitig

wire dies der Verzicht auf einen Schutz

des Gemeinsamen Marktes, der zur

Verwirklichung der wichtigsten Ziele
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der Europdischen
schaft notwendig ist.

Zwei Riigen harren noch einer sehr kur-
zen Prifung. Mit der einen wird geltend
gemacht, die angefochtene Entscheidung
sei hinsichtlich der extraterritorialen
Kompetenz der Kommission unzurei-
chend begriindet, die zweite wird darauf
gestiitzt, dafS die angefochtene Entschei-
dung den drei auflerhalb des Gemeinsa-
men Marktes ansissigen Firmen nicht
zugestellt worden sei.

Zum ersten Punkt, mit dem wir uns bald
unter anderem Vorzeichen auseinander-
zusetzen haben, erinnere ich lediglich
daran, daf die Kommission entgegen
dem Vortrag der Kliagerinnen keineswegs
gehalten war, Punkt fiir Punke auf alles
einzugehen, was diese auf die Mitteilung
der Beschwerdepunkte hin schriftlich
und miindlich beziiglich der angeblich
fehlenden Kompetenz der Kommission
vorgetragen hatten.

In rechtlicher Hinsicht ist die angefoch-
tene Entscheidung mit der kurzgefaften,
aber meines Erachtens zutreffenden Er-
lauterung begriindet, die sie von Artikel
85 des Vertrages in diesem Punkt gibt. In
tatsichlicher Hinsiche erklirt sie, wie wir
gesehen haben, allein die Hersteller und
nicht ihre Tochtergesellschaften oder
Vertreter fiir das Vorliegen der abge-
stimmten Verhaltensweise fiir verant-
wortlich mit der Begriindung, an diese
letzteren seien zwingende Weisungen er-
gangen, die Preise zu erhdhen. Ich habe
Ihnen eine etwas andere Begriindung fiir
Thre Entscheidung vorgeschlagen, doch
gibt lhnen Thre Befugnis zu unbe-
schrinkter Rechtsprechung meines Er-
achtens das Recht zu dieser Berichtigung
der Sachverhaltswiirdigung und, als not-
wendige Folge davon, der Begriindung.
Zum zweiten Punkte habe ich zu sagen,
dal zwar die an die Firmen Imperial
Chemical Industries, Geigy und Sandoz
gerichtete Entscheidung nicht am Sitze
dieser Gesellschaften. selbst, sondern ih-
ren im Gemeinsamen Markt niedergelas-
senen Tochtergesellschaften zugestellt
worden ist — iibrigens wegen der Wei-
gerung dieser Kligerinnen, sie entgegen-
zunehmen —, daf§ aber die behauptete
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Wirtschaftsgemein-

Fehlerhaftigkeit dieser Zustellung auf je-
den Fall ohne Einfluf auf die Rechtmi-
Rigkeit der angefochtenen Entscheidung
wire, da die Zustellung eine der Ent-
scheidung nachfolgende Formalitdt ist.
Es eriibrigt sich demnach, hier den Ge-
dankengang der Kommission aufzugrei-
fen, wonach diese Tochtergesellschaften
von den Muttergesellschaften vollstindig
beherrscht werden und deren ,interner
Sphire“ angehdren sollen, und infolge-
dessen braucht auch Ihre Rechtspre-
chung im Fall Alma nicht herangezogen
zu werden (Urteil 8/56 vom 10. Dezem-
ber 1957).

Ich will nur so viel sagen, daff die einzige
Auswirkung der Fehlerhaftigkeit der Zu-
stellung dieser Entscheidung, von der
vollstindig Kenntnis erlangt zu haben
die Kligerinnen iibrigens nicht bestrei-
ten, vielleicht die gewesen wire, daf die
Klagefrist den Klagerinnen gegentiber
nicht zu laufen begonnen hitte; jedoch
haben diese von ihrem Recht, vor Thnen
Klage zu erheben, sogar noch vor Ablauf
dieser Frist Gebrauch gemacht; die Frage
stellt sich also nicht.

Dritter Titel
Form- und Verfabrensriigen

Nach diesen vielleicht etwas lang gerate-
nen Ausfithrungen kann ich jetzt mit der
Priifung der von den Kligerinnen vorge-
brachten Verfahrens- und Formriigen be-
ginnen.

Sie haben in Threm Urteil Grundig/Con-
sten grundsitzlich entschieden, daf8 die
Verfahren nach der Ratsverordnung Nr.
17 verwaltungsrechtlichen Charakter ha-
ben. Andererseits haben Sie mit Ihren
Urteilen Chemiefarma, Buchler und
Boehringer vom 15. Juli 1970 einige der
Fragen entschieden, die sich auf die Aus-
iibung der Befugnis der Kommission be-
ziehen, im Bereiche von verbotenen Kar-
tellen Geldbuflen aufzuerlegen. Die vor-
liegenden Rechtssachen werden lhnen
Anlafl geben, diese Rechtsprechung zu
bestitigen und die Auslegung der Aus-
fiihrungsverordnung Nr. 99 der Kom-
mission vom 25. Juli 1963 zu prizisieren.
Die klagenden Gesellschaften werfen
namlich der Kommission vor, diese zwei
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Verordnungen fehlerhaft angewandt zu
haben.

Ich werde mich bemiihen, ihr Vorbrin-
gen zu gliedern, indem ich dem zeitli-
chen Ablauf des Verwaltungsverfahrens
folge. Dieses besteht, wie Sie wissen, zu-
nachst aus einem Beschluff der das Ver-
fahren in Gang setzt, zweitens aus der
Mitteilung der in Betracht gezogenen Be-
schwerdepunkte an die betroffenen Un-
ternehmen, drittens aus der Anhorung ih-
rer Vertreter, wobei ihnen ein Protokoll
dieser Anhorung zur Genehmigung vor-
gelegt werden mufS; vor Erlaf ihrer Ent-
scheidung muf! die Kommission schlief3-
lich die Stellungnahme des fiir die Wett-
bewerbspolitik zustindigen Beratenden
Ausschusses einholen.

Erster Abschnitt

Einleitung des Verfah-

rens

Die Kligerinnen riigen, die Kommission
habe gegen sie am 31. Mai 1967 lediglich
ein Verfahren nach Artikel 3 der Verord-
nung Nr. 17 eingeleitet, dessen Absatz 1
lautet: ,Stellt die Kommission auf An-
trag oder von Amts wegen eine Zuwider-
handlung gegen Artikel 85 des Vertrages
fest, so kann sie die beteiligten Unterneh-
men und Unternehmensvereinigungen
durch Entscheidung verpflichten, die
ifestgestellte Zuwiderhandlung abzustel-
en.*

Sie habe aufgrund des Artikels 15 der
gleichen Verordnung Geldbuflen gegen
die Kligerinnen verhingt, ohne diese da-
von in Kenntnis gesetzt zu haben, dafl sie
sich der Gefahr aussetzten, mit solchen
geldlichen Sanktionen belegt zu werden.
Diese Riige geht in tatsichlicher Hinsicht
fehl. Es steht fest, daf§ der das Verfahren
einleitende Beschluff vom 31. Maj 1967
auf die Verordnung Nr. 17 in ihrer Ge-
samtheit und ,,namentlich auf ihren Ar-
tikel 3 Bezug nimmt, eine Wendung, in
der nichts Abschliefendes gesehen wer-
den kann.

Zwei weitere Bemerkungen miissen zu
dieser Riige gemacht werden:

a) Absatz 3 des Artikels 3 der Verord-
nung Nr. 17 bestimmt: ,Unbeschadet
der sonstigen Bestimmungen dieser Ver-

ordnung kann die Kommission . .. Emp-
fehlungen zur Abstellung der Zuwider-
handlung an die beteiligten Unterneh-
men ... richten. Dieser Wortlaut
schliefit also in keiner Weise aus, daf§ die
mutmaflliche Zuwiderhandlung Anlaf§
zu Geldbuflen auf der Grundlage des Ar-
tikels 15 geben kann.

b) Andererseits bin ich der Ansicht,
daf fiir die Einleitung des Verfahrens die
Mitteilung der Beschwerdepunkte an die
betroffenen Unternehmen ausschlagge-
bend ist, weil sie der erste Akt des Ver-
fahrensteils ist, in dem die Betroffenen
Anspruch auf Gehor haben. Diese am
11. Dezember 1967 an alle betroffenen
Unternehmen ergangene Mitteilurig nun
fihrt am Ende ausdriicklich Artikel 15
der Verordnung an und weist darauf hin,
dafl die beanstandete abgestimmte Ver-
haltensweise geeignet sei, die Verhin-
gung von Geldbufien gegeniiber den teil-
nehmenden Unternehmen zu rechtferti-
gen.

Zweiter Abschnirtt

Mitteilung der Beschwer-
depunkte

Im Zusammenhang mit dieser Mitteilung
der Beschwerdepunkte werden mehrere
Riigen vorgebracht, die iibrigens Grund
zu der Annahme geben, daf§ die Klige-
rinnen, ohne Ihr Urteil in der Sache
Grundig/Consten za beriicksichtigen, so
argumentiert haben, wie wenn das Ver-
fahren vor der Kommission ein gerichtli-
ches, kein Verwaltungsverfahren wire.
Die Auffassung, die sie hinsichtlich des
Anspruchs auf rechtliches Gehoér vertre-
ten, geht offensichtlich iiber die Erfor-
dernisse eines bloflen Verwaltungsver-
fahrens hinaus.

a) Zuvor muf§ jedoch die Riige entkrif-
tec werden, der Generaldirektor fiir
Wettbewerb habe das Schreiben mit der
Mitteilung der Beschwerdepunkte unzu-
stindigerweise im Auftrag unterzeichnet.
Ein solcher Auftrag gehe aber aus kei-
nem Aktenstiick hervor; auflerdem sei er
unzulissig. Es handelt sich hier aber
nicht um eine Ubertragung von Befugnis-
sen, meine Herren, sondern um eine blofle
Ubertragung der Zeichnungsberechti-

705



SCHLUSSANTRAGE DES HERRN MAYRAS — RECHTSSACHE 48/69

gung auf den Generaldirektor fiir Wett-
bewerb durch das Kommissionsmitglied,
in dessen Zustindigkeitsbereich die Un-
tersuchung der Wettbewerbsfragen fillt.
Diese Ubertragung ist fehlerfrei, weil sie
als interne Regelung des Dienstbetriebs
der Kommission und ihrer Dienststellen
in Ubereinstimmung mit Artikel 27 der
Vorlaufigen Geschiftsordnung vorge-
nommen wurde, die aufgrund von Arti-
kel 7 des Fusionsvertrages, d. h. des Ver-
trages vom 8. April 1965 iiber die Einset-
zung eines gemeinsamen Rates und einer
gemeinsamen Kommission der Euro-
paischen Gemeinschaften, erlassen wurde.

b) Zum Inhalt der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte selbst tragen die Klige-
rinnen vor, er sei unvollstindig und un-
bestimmt gewesen; die Mitteilung habe
ihnen keine sachdienliche Stellungnahme
ermoglicht, und die angefochtene Ent-
scheidung fithre Tatsachen an, die ihnen
nicht zur Kenntnis gebracht worden sei-
en. Zu diesem Punkt haben Sie in der
Rechtssache Grundig entschieden, daf es
geniigt, wenn die beteiligten Unterneh-
men von dem wesentlichen Sachverhalt
unterrichtet werden, aus dem sich die
Beschwerdepunkte ergeben, und daff es
nicht erforderlich ist, ihnen simtliche
Unterlagen der Kommission mitzuteilen.
Sie haben an dieser Losung auch fiir den
Fall festgehalten, daff die Kommission
auf der Grundlage des Artikels 15 der
Verordnung Nr. 17 Geldbuflen verhingt.
Schon die Lektiire der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte zeigt aber, daff die her-
angezogenen Tatsachen, d. h. die einheit-
lichen Preiserhchungen wvom Januar
1964, Januar 1965 und schliefflich vom
Jahre 1967, klar und vollstindig darge-
legt worden sind. Dabei ist die Kommis-
sion iibrigens niher auf die zeitlichen
und oOrtlichen Umstinde eingegangen,
unter denen die Erhéhungen angekiin-
digt und durchgefiihrt worden sind, und
hat sogar angegeben, welche Unterneh-
men Weisungen erhalten haben, die Prei-
se zu erhohen, und wie ihnen diese Wei-
sungen erteilt worden sind.

Daff die Rundschreiben, Fernschreiben
und anderen Weisungen der Mitteilung
der Beschwerdepunkte nicht im Wortlaut
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beigegeben worden sind, hat meines Er-
achtens auf die Ordnungsmifigkeit des
Verfahrens keinen Einflu, vor allem
deshalb, weil die betroffenen Unterneh-
men die Moglichkeit hatten, sich Kennt-
nis von ihnen zu verschaffen. Die ange-
fochtene Entscheidung enthilt demnach
keine wesentliche Tatsache, die nicht zu-
vor den Kligerinnen bekanntgemacht
worden wire. Hochstens ist zu bemer-
ken, dafl die angefochtene Entscheidung
die Mitteilung der Beschwerdepunkte
hinsichtlich der dort auf Seite 9 ausdriick-
lich erwihnten Sitzung von Basel ledig-
lich berichtigt, indem sie klarstellt, daf§
die Firma Geigy im Laufe dieser Sitzung
angekiindigt hat, ,,sie beabsichtige ernst-
haft, ihre Verkaufspreise noch vor Ende
des Jahres zu erhohen®, ohne die Folge-
rung zu iibernehmen, welche die Mittei-
lung der Beschwerdepunkte hieraus mit
folgenden Worten gezogen hatte: ,,Die
Preiserhdhung (vom Jahre 1967) wurde
von allen beteiligten Herstellern wih-
rend einer Zusammenkunft beschlossen,
die... im August 1967 in Basel statt-
fand.“ Wenn sich die angefochtene Ent-
scheidung ferner auf den Beschluff des
Bundeskartellamts vom 28. November
1967 bezieht, aus dem hervorgeht, daf§
die Firma Geigy angekiindigt hat, ,,daf$
sie die Preise fiir Teerfarben zum 16.
Oktober 1967 um 8 % erhohen werde®,
so handelt es sich hierbei nicht um eine
Begriindung der angefochtenen Entschei-
dung, sondern um eine blofle tatsichli-
che Bezugnahme auf den Beschluf§ des
Bundeskartellamts.

c) Die Kligerinnen machen auch gel-
tend, die Mitteilung der Beschwerde-
punkte sei erfolgt noch ehe iiberhaupt
die Untersuchung des beanstandeten
Sachverhalts durch die Kommission ab-
geschlossen war; noch nach dieser Mit-
teilung seien Uberpriifungen vorgenom-
men worden. Dies trifft zu, doch glaube
ich nicht, daf dieses Vorgehen fehlerhaft
war. Keine Bestimmung verbietet der
Kommission, wenn sie iiber gewisse Ver-
einbarungen oder Verhaltensweisen un-
terrichtet worden ist, die ihr dem Arti-
kel 85 des Vertrages zuwiderzulaufen
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scheinen, ihre Kontrollen, Nachforschun-
gen oder Uberpriifungen noch fortzuset-
zen, nachdem sie den belangten Unterneh-
men iiber ihnen gegeniiber bereits ermit-
telte Tatsachen Mitteilung gemacht hat.
Zudem erklirt die Kommission, die
Fortsetzung der Nachforschungen habe
allein den Zweck gehabt, einige der Er-
klirungen zu iiberpriifen, die einzelne
Unternehmen auf die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte hin oder miindlich ab-
gegeben hitten. Hierin lige auf jeden
Fall nur dann eine Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor, wenn die
Kommission auf diese nach der Mittei-
lung der Beschwerdepunkte vorgenom-
men Uberpriifungen hin zu Lasten der
Kligerinnen neue Feststellungen getrof-
fen und ihre Entscheidung auf diese Fest-
stellungen gestiitzt hitte, ohne diese zu-
vor den Unternehmen mitgeteilt zu ha-
ben, d. h. ohne daf8 sich die Unterneh-
men zu diesen Tatsachen hiitten duflern
kénnen. Dies ist indessen nicht der Fall,
da, wie gesagt, die angefochtene Ent-
scheidung nichts feststell; wovon die
Kligerinnen nicht bereits durch die Mit-
teilung vom 11. Dezember 1967 Kenntnis
gehabt hicten.

Die Kligerinnen mufSten schliefSlich nach
Empfang der Mitteilung der Beschwerde-
punkte iiber eine angemessene Frist ver-
fiigen, um ihre schriftlichen Stellungnah-
men abzugeben. In dieser Hinsicht war
die achtwochige Frist meines Erachtens
ausreichend, die ihnen die Kommission
bewilligt hat, um ihre Auffassung darzu-
legen. Auflerdem war ihnen das Recht
eingeriumt worden, in ihren schriftli-
chen Stellungnahmen zu verlangen, daf}
ihr Vertreter gemifl Artikel 7 der Ver-
ordnung Nr. 99/63 der Kommission
miindlich geh6rt werde. Wir wissen je-
doch, daff diec Anhérung der Unterneh-
mensvertreter erst am 10. Dezember
1968 stattgefunden hat, d.h. ein Jahr
nach der Mitteilung der Beschwerde-
punkte. Dies bedeutet, daf§ die klagenden
Gesellschaften iiber einen betrachtlichen
Zeitraum verfiigt haben, um sich zu die-
sen Beschwerdepunkten zu #uflern. Der
Anspruch auf rechtliches Gehér ist somit
nicht verkannt worden.

d) Schlieflich soll nach Ansicht der
Kligerinnen Geigy und Sandoz die Mit-
teilung der Beschwerdepunkte, die ihnen
durch eingeschriebenen Brief mit Riick-
schein an ihrem Sitz in Basel bekanntge-
geben wurde, eine ,,Amtshandlung einer -
ausldndischen Behérde mir Zwangscha-
rakter darstellen. Das schweizerische
Recht gestatte die Vornahme einer sol-
chen Handlung im Hoheitsgebiet der
Eidgenossenschaft mangels Gegenseitig-
keit oder Erlaubnis der eidgendssischen
Behorden nicht. Diese unter Verletzung
sowohl des schweizerischen Rechts als
auch der allgemeinen Grundsitze des
Volkerrechts  bekanntgegebene Mittei-
lung sei nichtig und wirkungslos.

Deshalb hitten die Kligerinnen auf An-
weisung ihrer nationalen Behorde diese
Mitteilung an den Absender zuriickge-
sandt; sie hitten ihrerseits auch an der
Anhorung vom Dezember 1968 nicht
teilgenommen. Somit sei ihnen unter
Verletzung der Artikel 19 der Verord-
nung Nr. 17, 2 und 4 der Verordnung
Nr. 99/63 das Recht auf Anhorung ver-
weigert worden.

Ich will mich der Kommission fragend
auf die Bemerkung beschrinken, daff die
Mitteilung der Beschwerdepunkte als
solche keinerlei Zwangscharakter hat:
Sie hat lediglich den Zweck, die beteilig-
ten Unternehmen in den Stand zu setzen,
einerseits die wesentlichen Tatsachen zur
Kenntnis zu nehmen, die ihnen zur Last
gelegt werden, andererseits im Rahmen
eines Verwaltungsverfahrens, das zur
Verhingung einer GeldbufSe fiihren
kann, ihren Standpunkt darzulegen.
Unter diesen Voraussetzungen erscheint
es mir zumindest zweifelhaft, ob die
Grundsitze des Volkerrechts mit Erfolg
herangezogen werden kénnen; die Kom-
mission hat sie nicht dadurch verletze,
daf$ sie den schweizerischen Gesellschaf-
ten die Mitteilung der Beschwerdepunkte
unmittelbar an ihrem Sitz zugestellt hat.
Aber wie dem auch sei, es steht fest, daf§
diese Firmen tatsichlich von den gegen
sie  formulierten Beschwerdepunkten
Kenntnis erlangt haben und wirklich in
die Lage versetzt worden sind, alle Be-
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merkungen zu machen, die ihnen zur
Wahrung ihrer Interessen etwa sachdien-
lich erschienen.

Die Riige mufl daher zuriickgewiesen
werden.

Dritter Abschnitt

Anhdrung der Vertreter
der betroffenen Unterneh-
men

Zum Thema der Anhdrung ihrer Vertre-
ter haben einige Kligerinnen (Bayer und
Hoechst) geltend gemacht, sie seien zu
spat geladen worden. Tatsichlich ist am
20. November 1968 eine Ladung an sie
gerichtet worden, d. h. beinahe drei Wo-
chen vor dem fiir die Anhérung ange-
setzten Termin. Auch hier meine ich, daf
diese Frist ausreichend war, zumal die
Gesellschaften zu diesem Zeitpunkt seit
mehr als elf Monaten iiber den ihnen zur
Last gelegten Sachverhalt unterrichtet
waren.

Im Zusammenhang mit dieser Anhdrung
beklagt sich die BASF dariiber, daff die
damit beauftragen Beamten der Kom-
mission es ihr verwehrt haben, sich, wie
sie es verlangt hatte, durch ihren Prozef3-
bevollmichtigten vertreten zu lassen,
und dafS sie zur Begriindung angegeben
haben, Artikel 9 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 99/63 gestatte den geladenen
Unternehmen nur, in der Person ihrer
gesetzlichen oder satzungsmifigen Ver-
treter zu erscheinen. Diese Vorschrift
steht weder zum Vertrag noch zur Ver-
ordnung Nr. 17 des Rates in Wider-
spruch, da der Kommission aufgrund des
Artikels 24 dieser letzteren Verordnung
die Befugnis zusteht, Durchfithrungsbe-
stimmungen iiber die AnhGrungen zu er-
lassen. Zudem findet sie ihre Rechtferti-
gung darin, dal die gesetzlichen oder
satzungsmifligen Vertreter der Unterneh-
men in der Regel die Personen sind, die
am besten unterrichtet und am ehesten
in der Lage sind, die Beschwerdepunkte
zu erdrtern. Dariiber hinaus hinderte die
Firma BASF nichts daran, statt sich
durch einen ,,ProzefSbevollmichtigten™
vertreten zu lassen, thren Anwalt zu be-
auftragen, ihren gesetzlichen Vertretern
als Beistand zur Seite zu stehen.
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Vierter Abschnitt
Das Anhdérungsprotokoll

SchlieSlich tragen einige der Kligerinnen
vor, sie hitten die Niederschrift Gber die
Anhorung nicht genehmigen kénnen,
hierdurch sei das Verfahren fehlerhaft
geworden.

Nach Artikel 9 Absatz 4 der Verordnung
Nr. 99/63 mufl die Niederschrift der we-
sentlichen Erklirungen jeder angehdrten
Person verlesen und von dieser Person
genehmigt werden. Die Einhaltung dieser
Formvorschrift hat den Zweck, dem Be-
ratenden Ausschufl und der Kommission
zur vollstindigen Unterrichtung tiber
den wesentlichen Inhalt der bei der An-
horung der Parteien abgegebenen Erkla-
rungen zu dienen (Urteil 44/69 vom 15.
Juli 1970, Slg. 1970, 755). Ist diese
Formvorschrift nicht eingehalten wor-
den, aber auf andere Weise erwiesen,
daf die Erklirungen der Beteiligten nicht
unrichtig wiedergegeben und daff sie
nicht zu ihrem Nachteil beriicksichtigt
worden sind, so ist nicht ersichtlich, in-
wiefern diese Nichteinhaltung ihnen in
der Sache schaden kénnte.

Unstreitig wurde bei der Anhorung vom
10. Dezember 1968 vereinbart, die Nie-
derschrift iiber diese Anhdrung erst spi-
ter abzufassen und den angehérten Per-
sonen zur Genehmigung vorzulegen. Es
steht auch fest, daff der Entwurf der Nie-
derschrift den vertretenen Unternehmen
mit Schreiben vom 27. Juni 1969 zuge-
sandt worden ist mit der Bitte, ihre Ge-
nehmigung ,,so bald wie moglich® mit-
zuteilen. Zwar trifft es zu, daff im Fall
der Firma Bayer versehentlich ihrem
Vertreter eine nicht unterzeichnete Ab-
schrift zugesandt worden ist mit dem Be-
merken, diesem Unternechmen zur Ge-
nehmigung der besagten Niederschrift ei-
ne am 15. September 1969 ablaufende
Frist zu; das Unternehmen hat aber am
gleichen Tage eine unterzeichnete Ut-
schrift erhalten, in der es ebenso wie die
ibrigen Kligerinnen gebeten wurde, den
Entwurf der Niederschrift moéglichst bald
zu genehmigen. Bei einiger Sorgfalt wire
sie daher imstande gewesen, ihre Geneh-
migung der Niederschrift und gegebe-
nenfalls ihre Stellungnahme dazu recht-
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zeitig zu iibermitteln. Die Firma Bayer
hat mit gutem Grund nie auch nur den
geringsten Versuch unternommen, ihr
Recht auszuiiben, Anderungen zu verlan-
gen, um etwaige Unrichtigkeiten in der
Wiedergabe der Erklirungen ihres Ver-
treters zu berichtigen. Die Kommission
hat die vollstindige Tonbandaufnahme
der Erklirungen der Vertreter der Firma
Bayer vorgelegt. Aus ihnen ergibt sich,
dafy diese Vertreter kaum Erklirungen
zur Sache abgegeben und daf3 sie sich im
wesentlichen an die Behauptung gehalten
haben, die Mitteilung der Beschwerde-
punkte habe ihnen wegen mangelnder
Bestimmtheit nicht die Moglichkeit gege-
ben, die Punkte zu erkennen, zu denen
sie sich hatren erkliren sollen. Diese Be-
hauptung ist indessen nicht neu; Bayer
hat sie von Anfang an vorgetragen (vgl.
das Schreiben dieses Unternehmens an
die Kommission vom 9. Dezember 1968),
und sie ist in der Niederschrift, Seiten 16
und 24, ohne Abstriche wieder aufge-
nommen und niher ausgefiihrt. Somit
148t sich nicht behaupten, daff ,,die Fas-
sung dieses Protokolls in einem wesentli-
chen Punkt irrefiihrend gewesen* sei
(Urteil 44/69 vom 15. Juli 1970, S. 755).

Fiinfter Abschnitt

Form der Begriindung der
angefochtenen Entschei-
dung

Schlieffllich haben einige Klagermnen
(BASF, Sandoz, Cassella und Hoechst)
der Kommission zum Vorwurf gemacht,
sie habe ihre Entscheidung hinsichtlich
des Vorliegens einer abgestimmten Ver-
haltensweise nicht formrichtig begriindet.
Die Kommission ist nach Artikel 190 des
Vertrages tatsichlich gehalten, ihre Ent-
scheidungen zu begriinden; dieses Erfor-
dernis sehen Sie aber als beachtet an,
wenn die Griinde klar und folgerichtig
die wesentlichen, tatsichlichen und recht-
lichen Erwigungen anfiihren, auf die
sich die Entscheidung stiitzt, ohne daf
die Kommission insbesondere verpflich-
tet wire, alle Punkte aufzugreifen, die im
Verwaltungsverfahren erortert worden
sind.

Wie gesagt stellt im vorliegenden Falle

die angefochtene Entscheidung in ihren
Griinden keinen wesentlichen Punkt fest,
der den Kldgerinnen nicht in der Mittei-
lung der Beschwerdepunkte zur Kenntnis
gebracht worden wire. Die Entscheidung
schildert klar und vollstindig den ge-
samten Sachverhale, aufgrund dessen sie
das Vorliegen einer abgestimmten Ver-
haltensweise bejaht. Auflerdem hat die
Kommission ihre Entscheidung rechtlich
im Hinblick auf jedes einzelne nach Arti-
kel 85 Absatz 1 fiir die abgestimmte Ver-
haltensweise erforderliche Tatbestands-
merkmal sorgfiltig begriindet, nament-
lich was die Auswirkungen angeht, die
eine solche Verhaltensweise auf den
Wettbewerb haben mufl, und was die
Beeintrichtigung des Handels zwischen
Mitgliedstaaten anbelangt. Die Kommis-
sion war, glaube ich, nicht verpflichtet,
jedem der betroffenen Unternehmen die
ithm besonders zur Last gelegten Tatsa-
chen vorzuhalten, da letzten Endes der
gegen alle erhobene Hauptbeschwerde-
punkt der war, an dieser Abstimmung
teilgenommen zu haben; die Kommis-
sion hat iibrigens in den Griinden ihrer
Entscheidung Einzelbeiten angefiihrt, die
einige Firmen besonders' betrafen; dies
war im Rahmen eines gemeinsamen Ver-
fahrens {iber die gleichen, von mehreren
Unternehmen unter dhnlichen Umstin-
den begangenen Zuwiderhandlungen
zweifellos nicht unerldflich.

SchliefSlich meinen die gleichen Kligerin-
nen, dafl die Kommission in ihrer Ent-
scheidung auf das hitte eingehen miis-
sen, was sie schriftlich oder miindlich im
Laufe des Verwaltungsverfahrens vorge-
tragen haben. Hiermit werfen sie Fragen
auf, die gerade Gegenstand des Rechts-
streites vor dem Gerichtshof sind, zum
Vorliegen der den Kligerinnen zur Last
gelegten Zuwiderhandlungen in enger
Beziehung stehen und infolgedessen nur
im gerichtlichen Verfahren sinnvoll be-
handelt werden konnten.

Sechster Abschnitt

Veroffentlichung der an-
gefochtenen Entscheidung

Die Kligerin Francolor riigt, dafl die
Kommission die angefochtene Entschei-
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dung im Amtsblatt der Gemeinschaften
- veroffentlicht hat, obwohl Artikel 21 der
Verordnung Nr. 17, der die Veroffentli-
chung bestimmter Entscheidungen vor-
sieht, diejenigen nicht einbegreift, die in
Anwendung von Artikel 15 der besagten
Verordnung getroffen werden, das heifst
die Entscheidungen, die eine Geldbufle
verhiangen. ,

Die Kommission entgegnet jedoch zu
Recht, daf die nach der Zustellung er-
folgte Veroffentlichung der angefochte-
nen Entscheidung als solche kein Grund
fiir deren Aufhebung sein kann. Bedeu-
tung hat allein die Zustellung der Ent-
scheidung: Der Tag der Zustellung zihlt
fiir die Berechnung der Klagefrist und al-
lein der dem Empfinger zugestellte
Wortlaut ist maflgeblich.

Sie haben iibrigens am 15. Juli 1970 in
Ihrem Urteil Chemiefarma entschieden,
dafl die Kommission zwar nicht zur Ver-
offentlichung einer eine Geldbufle ver-
hingenden Entscheidung verpflichtet ist,
daf ,sie ... aber durch Wortlaut und
Sinn des Artikels 21 auch nicht an der
Veroffentlichung gehindert [war], solange
diese keine Verbreitung von Geschiftsge-
heimnissen der Unternehmen bedeutete,
und daf ,,. .. die der Entscheidung hier-
durch gegebene Publizitit . .. sogar dazu
beitragen [kann], die Einhaltung der
Wettbewerbsregeln des Vertrages zu ge-
wihrleisten®.

Vierter Titel
Die GeldbufSe

Ich komme nun schliellich zu den Fra-
gen, die sich auf die verhingten Geldbu-
3en beziehen.

Wie Generalanwalt Gand in seinen
Schiufantrigen zu den das internationale
Chininkartell betreffenden Rechtssachen
ausfiihrte, finden Entscheidungen, die ei-
ne Geldbufle verhingen, ihre Grundlage
in Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 17, laut dem die Kommission gegen
Unternechmen  Geldbuflen  festsetzen
kann, wenn sie vorsitzlich oder fahrlis-
sig gegen Artikel 85 des Vertrages ver-
stofen. Es heiflt dort weiter, daf bei der
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Festsetzung der Hohe der Geldbufle, die
Schwere des Verstofles und die Dauer
der Zuwiderhandlung zu beriicksichtigen
sind.

In den genannten Rechtssachen haben
Sie selbst entschieden, daff bei der Beur-
teilung der Schwere der Zuwiderhand-
lung fir die Bemessung der Geldbufie
insbesondere die Art der Wettbewerbsbe-
schrinkungen, die Anzahl und die Be-
deutung der beteiligten Unternehmen,
der von ihnen jeweils kontrollierte
Marktanteil sowie die Marktlage zur
Zeit der Begehung der Zuwiderhandlung
zu beriicksichtigen sind. Sie haben hinzu-
gefiigt, dafl die Stellung, das individuelle
Verhalten jedes Unternehmens und die
Bedeutung seiner Rolle innerhalb des
Kartells bei der individuellen Bemessung
der Geldbufle beriicksichtigt werden
koénnen.

Ich habe die Absicht, den Leitsitzen zu
folgen, die sich somit aus lhren Urteilen
ergeben. Doch muf§ zuvor eine Riige ge-
priift werden, die bereits anldflich des
internationalen Chininkartells erhoben
worden ist. Sie betrifft die Verjihrung
der Zuwiderhandlung.

Erster Abschnitt
Die Verjihrung

Die Kligerinnen machen in den vorlie-
genden Rechtssachen geltend, mangels
einer Verjahrung der Zuwiderhandlun-
gen, die im Kartellrecht der Gemein-
schaft nicht vorgesehen sei, miisse der
Grundsatz angewandt werden, der sich
in den dhnlichen Gesetzen der Mitglied-
staaten finde. Sie meinen, die in den
Preiserhéhungen von 1964 und sogar
von 1965 liegenden Zuwiderhandlungen
seien verjihrt, weil sie zu lange vor der
am 31. Mai 1967 erfolgten Eroffnung des
Verwaltungsverfahrens durch die Kom-
mission begangen worden seien.

In dieser Formulierung deckt sich die
Frage meines Erachtens mit der, die Sie
mit lhren Urteilen Chemiefarma, Buchler
und Boehringer vom 15. Juli 1970, Slg.
1970, 661, 733 und 769, entschieden ha-
ben: Dort stellen Sie zunichst fest, dafl
die Vorschriften, aus denen sich die Be-
fugnis der Kommission zur Verhingung



ICl / KOMMISSION

von Geldbufen bei Zuwiderhandlungen
gegen die Wettbewerbsvorschriften er-
gibt, keine Verjihrung vorsehen, erin-
nern sodann daran, daf, ,jum die
Rechtssicherheit zu gewihrleisten, . . . Ver-
jahrungsfristen im voraus festgelegt wer-
den [miissen])*, und stellen schliefSlich fest,
dafl ,es Sache...des Gemeinschaftsge-
setzgebers [ist], ihre Dauer und die Ein-
zelheiten ihrer Anwendung zu regeln®.
Mit diesen Worten haben Sie unausge-
sprochen, aber gewif$ die Argumentation
zuriickgewiesen, die daraus hergeleitet
wird, dafl es einen den nationalen
Rechtsordnungen gemeinsamen Grund-
satz gebe, der im Gemeinschaftsrecht an-
wendbar sei; Sie sind dabei von der Er-
wigung ausgegangen, daf§ dieser Grund-
satz von der gesetzlichen Regelung nicht
zu trennen sei, die ihn enthilt.

Ich will diese Rechtsprechung nicht in
Frage stellen, zumal, wenn ich recht un-
terrichtet bin, dem Rat in naher Zukunft
ein Vorschlag der Kommission vorgelegt
werden konnte, um dieses Problem der
Verjahrung zu regeln.

Das Vorbringen der Kligerinnen veran-
laBt mich jedoch, die Frage aufzuwerfen,
ob die Kommission nicht, zumindest was
die Erhéhung vom Jahre 1964 angeht,
stillschweigend auf ihr Recht verzichtet
hat, sie zu ahnden.

Der Anwalt der Gesellschaft ACNA hat
bemerkt, daf8 der Gerichtshof im Rah-
men der Befugnisse, iiber die er bei Kla-
gen gegen geldliche Sanktionen kraft sei-
ner Zustindigkeit zu unbeschrinkter
Rechtsprechung verfiigt, zu beurteilen
habe, ob der Zeitablauf zwischen den
beanstandeten Handlungen und der er-
sten Maflnahme, mit der die Kommis-
sion von ihrem Verfolgungsrecht Ge-
braucht gemacht hat, nicht einem Ver-
zicht auf dieses Recht gleichkommt.

Ich riume zwar ein, daf§ eine solche Be-
urteilung unter Thre Zustindigkeit zu
unbeschrinkter Rechtsprechung fallen
kann, doch glaube ich nicht, dafl diese
Auffassung in der Sache begriindet ist.
Es steht fest, daf§ nach dem gegenwirti-
gen Stande der gemeinschaftsrechtlichen
Regelung die Kommission das Recht hat,
Kartellverfahren €inzuleiten oder nicht;

es ist auch richtig, daf§ sie, wenn sie sich
zu einer Verfolgung entschlieft, dies zu
jedem Zeitpunkt tun kann; hier handelt
es sich um eine Anwendung des allge-
meinen Grundsatzes der Opportunitit,
der in diesem Bereich sicherlich anwend-
bar ist.

Aber einerseits:

— Durch welche Handlung hat die
Kommission konkret ihren Willen
kundgetan, ein Verfahren einzuleiten?

Und andererseits:

— Nach Ablauf welcher Frist miifite das
Recht zur Verfolgung als aufgegeben
betrachtet werden, wenn keine weite-
re Mafinahme erginge?

Diese beiden Fragen fithren uns unaus-

weichlich auf das Gebiet der Verjihrung

zuriick.

Die erste Frage liuft in Wahrheit auf die

Untersuchung hinaus, welches die erste

Handlung zur Unterbrechung einer dem

Gemeinschaftsrecht eben gerade unbe-

kannten Verjihrung war. Trotzdem will

ich einmal so urteilen, wie wenn sich
diese Frage stellte; ich wiirde dann dar-
auf hinweisen, dafs meines Erachtens die

Nachpriifungen, die in den Monaten Ju-

ni und Juli 1965 aufgrund der Verord-

nung Nr. 17 gemiff deren Artikel 14

kraft schriftlicher Priifungsauftrige von

Beamten der Kommission durchgefiihrt

wurden, verjihrungsunterbrechenden

Untersuchungshandlungen gleichzustel-

len wire. Die These der Kligerinnen,

die aus dem Beschluf iiber die Einleitung
des Verfahrens (31. Mai 1967) die erste

Verfolgungshandlung machen wollen,

wire also bereits in diesem Punkte sehr

anfechtbar.

Was die zweite Frage betrifft, die nach

dem Verzicht auf die Verfolgung, so er-

heischt sie die folgende Antwort: Jedwe-
de Behorde, der das Recht zur Verfol-
gung und Ahndung von Gesetzesverlet-
zungen zusteht, verfiigt nur iiber zwei

Mittel, um auf bereits eingeleitete Verfol-

gungen zu verzichten:

— entweder verzichtet sie ausdriicklich,
was im vorliegenden Falle offensicht-
lich nicht geschehen ist;

— oder sie 1afit die Zeit verstreichen,
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ohne irgendeine Maffnahme zur Un-
terbrechung der Verjihrung zu tref-
fen, bis diese eingetreten ist. Aber da-
mit komme ich erneut zu der hypo-
thetischen Annahme einer Verjah-
rung zuriick, die es im Gemein-
schaftsrecht nicht gibt.
Es sei noch hinzugefiigt, daff im vorlie-
genden Falle die zwischen den ersten
Nachpriifungen vom Juni 1965 und dem
Beschluff zur Einleitung des Verwal-
tungsverfahrens vom 31. Mai 1967 abge-
laufene Frist in jedem Falle zu kurz wi-
re, um den Gedanken an einen still-
schweigenden Verzicht auf das Verfol-
gungsrecht zu rechtfertigen. SchliefSlich
konnen, wie wir gesehen haben, die strei-
tigen Preiserhohungen, die eine abge-
stimmte Verhaltensweise darstellen, nicht
voneinander getrennt werden, so dafl
man strafrechtlich gesprochen sagen
konnte, diese abgestimmte Verhaltens-
A)veise stelle eine fortgesetzte Handlung
ar.
Die Riige der Verjihrung wird deshalb
nur zuriickgewiesen werden kénnen, wie
immer man sie auslegen mag,.

Zweiter Abschnitt

Die Bertcksichtigung der
durch die nationalen Be-
hérden verhingten Geld-
bufle

Drei der klagenden deutschen Unterneh-
men, Bayer, Cassella und Hoechst, rii-
gen, daf8 die angefochtene Entscheidung
die Geldbufle, die ihnen vom Bundeskar-
tellamt mit Bescheid vom 28. November
1967 wegen der Preiserh6hung vom Jah-
re’ 1967 auferlegt worden war, nicht be-
riicksichtigt habe, obwohl Sie in Threm
Urteil Walt Wilhelm vom 13. Februar
1969 die Kumulation der Sanktionen fiir
verboten erklirt hitten.

Ohne im Rahmen der vorliegenden
Streitfille die Auslegung iiberpriifen zu

Nach alledem beantrage ich,

wollen, welche diese Kligerinnen dem
genannten Urteil geben wollen, will ich
mich mit der Kommission auf die Ant-
wort beschrinken, daff der fragliche Ver-
waltungsbescheid wegen der aufschieben-
den Wirkung der dagegen eingelegten
Rechtsmittel niemals vollstreckt worden
ist und daff er im iibrigen jiingst durch
die deutschen Gerichte aufgehoben wor-
den ist.

Dritter Abschnitt
Die Hohe der Geldbufle

Wenn Sie sich die Feststellungen, die ich
vortragen zu konnen glaubte, zu eigen
machen, werden Sie letzten Endes dahin
gelangen, die von der Kommission aufer-
legten Geldbuflen auch in der Hohe voll
zu bestétigen.

Denn die wiederholten PreiserhGhungen
fiir Farbstoffe gehen nach einem Gesamt-
plan vor, aus dem ein Vorsatz spricht.
Die Schwere der Zuwiderhandlung
scheint mir ebenfalls nachgewiesen. Ge-
wiff haben diese Erhohungen wegen des
Mechanismus des ,,Preis-Schnibbelns*
nur verhiltnismifig kurze Zeit angedau-
ert, doch scheint mir die im Hinblick auf
die Bedeutung der betroffenen Unterneh-
men alles in allem genommen bescheide-
ne Hohe der Geldbuflen dieser Erwi-
gung angemessen Rechnung zu tragen.
Besonders erscheint mir die sehr geringe
Héhe der der Firma ACNA auferlegten
Geldbufe richtig auf das besondere Ver-
halten dieses Unternehmens zugeschnit-
ten zu sein. Wenn sie nimlich die Durch-
fiihrung der Erhéhung vom Jahre 1967
auf dem italienischen Markt verhindert
hat, indem sie sich der Bewegung nicht
anschlof3, so hat sie doch bei der Erho-
hung vom Jahre 1964 mitgemacht und
an der vom Jahre 1965, zumindest was
die ErhShung fiir die Pigmente um 10 %
betrifft, auf den Benelux-Mirkten teilge-
nommen.

— die Klagen 48, 49, 51—57/69 abzuweisen

— die Kosten den Kligerinnen aufzuerlegen.
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