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Zu diesem Zweck kann die Kommis- schiige zu machen, wie der dem Ver-
" sion erforderlichenfalls den beteiligten trag entsprechende Zustand wxeder-
Unternehmen aufgeben, ihr Vor- hergestellt werden kann.

In den verbundenen Rechtssachen 6 und 7/73

Istrruto CHEMIOTERAPICO ITALIANO S.P.A., Prozeflbevollmichtigter: Rechts-
anwalt J. J. A. Ellis, zugelassen beim Hoge Raad der Niederlande,

und

CoMMERCIAL SOLVENTS CORPORATION, Prozeﬁbévollméichtigter: Rechtsanwalt
B. H. ter Kuile, zugelassen beim Hoge Raad ‘der Niederlande, Zustellungs-
bevollmichtigter: Rechtsanwalt J. Loesch, 2, rue Goethe, Luxemburg,

Kliagerinnen,
gegen

Kowmmission DErR EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN, vertreten durch ihre Rechts-
berater B. van der Esch und A. Marchini-Camia als Bevollmichtigte, Zustel-
lungsbevollmichtigter: Herr Emile Reuter, Rechtsberater der Kommission,
4, Boulevard Royal, Luxemburg,

Beklagte,

wegen Nichtigerkldrung der gemifd Artikel 86 des EWG-Vertrags ergangenen
Entscheidung 72/457/EWG der Kommission vom 14. Dezember 1972 (ABL.
L 299 vom 31 Dezember 1972, S. 51)

erlafdt

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten R. Lecourt, der Kammerprisidenten A. M.
Donner (Berichterstatter) und M. Serensen, der Richter R. Monaco, J. Mertens
de Wilmars, P Pescatore, H. Kutscher, C. O Dalaigh und A. J. Mackenzie
Stuart,

Ge;icralériWalt; J. P. Warner
Kanzler: A.-Van Houtte

folgendés |
225
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URTEIL

Tatbestand

I —Sachverhalt

Die Commercial Solvents Corporation
(CSC) ist eine Aktiengesellschaft nach
dem Recht des Staates Maryland und hat
ihren Hauptsitz in New York, USA. Sie
produziert und verkauft unter. anderem
Erzeugnisse auf der Grundlage von Ni-
troparaffinen, unter anderem 1-Nitro-
propan (Nitropropan) und dessen Deri-
vat 2-Amino-1-Butanol (Aminobuta-
nol). Beide sind Zwischenprodukte fiir
die Herstellung von Etambutol und Arz-
neimittelspezialititen auf der Basis von
Etambutol, die als Anti-Tuberkulose-
Medikamente verwendet werden.

Im Jahre 1962 erwarb CSC 51% des
stimmberechtigten Kapitals der Istituto
Chemioterapico Italiano S.p.A. (Istituto),
einer  Aktiengesellschaft italienischen
Rechts mit dem Hauptsitz in Mailand.
Zur Zeit stellt CSC 50 % der Mitglieder
des ,,Consiglio di aministrazione” —
Verwaltungsrat — (5 von 10 Mitglie-
dern) und des ,,Comitato Esecutivo” —
Vorstand — (3 von 6 Mitgliedern). Der
Prisident der CSC ist gleichzeitig Vorsit-
zender des Verwaltungsrates und seine
Stimme gibt bei Stimmengleichheit den
Ausschlag.

Bis 1970 trat die Firma Istituto als Wie-
derverkiufer fiir von CSC in den USA
hergestelltes Aminobutanol auf. Einer
seiner Kunden fiir Aminobutanol war
die Laboratorio Chimico Farmaceutico
Giorgio Zoja S.p.A. (Zoja), an die Istitu-
to dieses Erzeugnis ab 1966 verkaufte.
Zoja benutzte es fiir die Herstellung von
Arzneimittelspezialititen auf der Basis
von Etambutol. Im Jahre 1968 begann
Istituto, eigene Arzneimittelspezialititen
auf der Basis von Etambutol zu entwik-
keln. Im November erhielt sie die staatli-
che Registrierung fiir deren Herstellung,
womit sie im Jahre 1970 begann.
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Anfang 1970 beschlof CSC, grundsitz-
lich kein Nitropropan und Aminobuta-
nol mehr, sondern statt dessen Dextro-
aminobutanol in die EWG zu liefern, ein
hoherwertiges Zwischenprodukt, das
Istituto in loses Etambutol umwandeln
sollte, zum Verkauf innerhalb und au-
ferhalb der EWG und fiir die Herstel-
lung seiner eigenen Arzneimittelspeziali-
titen. CSC benachrichtigte ihre Wieder-
verkiufer einschliefflich Istituto, dafl von
jenem Zeitpunkt ab Nitropropan und
Aminobutano! nur noch in den Mengen
zur Verfiigung stehe, die bereits zum
Wiederverkauf zugesagt seien.

Im Friihjahr 1970 stornierte Zoja den im
damals laufenden Vertrag zwischen Isti-
tuto und Zoja vorgesehenen Abruf von
20 000 kg Aminobutanol. Dieser Schritt
war darauf zuriickzufiithren, daff eine
Anzahl unabhingiger Haindler grofle
Mengen Aminobutanol zu niedrigeren
Preisen als im vorgenannten Vertrag vor-
gesehen lieferten.

Seit Anfang 1970 liefert CSC Dextro-
Aminobutanol an die Firma Istituto, die
es in loses Etambutol umwandelt. Hier-
von verkauft Istituto das meiste an ande-
re Hersteller von Spezialititen und ver-
wendet den Rest fiir die Produktion sei-
ner eigenen Spezialitit.

Ende 1970 benachrichtigte Istituto die
CSC, dafl Zoja einen neuen Auferag fiir
Aminobutanol hereingegeben habe, und
fragte, ob dieses Zwischenprodukt wie-
der zum Weiterverkauf an Zoja geliefert
werden konne. CSC antwortete, dafd
nichts zur Verfiigung stehe.

Nachdem weitere Versuche, Aminobuta-
nol auf dem Weltmarkt zu erhalten, ge-
scheitert waren und die Suche nach die-
sem Erzeugnis unweigerlich zu einer ein-
zigen moglichen  Versorgungsquelle,
nimlich CSC, fiihrte, beantragte Zoja
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mit Schreiben vom 8. April 1972 bei der
Kommission die Einleitung eines Verfah-
rens gegen CSC und Istituto nach Artikel
3 der Verordnung Nr. 17 wegen Verlet-
zung von Artikel 86 des Vertrages.

Mit Schreiben vom 25. April iibersandte
die Kommission CSC und Istituto die
Mitteilung der Beschwerdepunkte. Den
betroffenen Unternehmungen wurde eine
Frist von zwei Wochen zur Antwort auf
die Beschwerdepunkte eingeriumt. Am
15. Mai 1972 gaben CSC und Istituto
miindliche Erlduterungen.

Auf ihrer Sitzung vom 14. Dezember
1972 erlief die Kommission eine Ent-
scheidung, mit der sie die Kligerinnen
gesamtschuldnerisch verpflichtete:

a) bei Meidung eines Zwangsgeldes von
1000 RE fiir jeden Tag des Verzugs
ab dem 31. Tag nach Bekanntgabe
der Entscheidung 60 000 kg Nitro-
propan oder 30 000 kg Aminobuta-
nol an Zoja zur Befriedigung von de-
ren dringendstem Bedarf zu einem
Preis zu liefern, der den von ihnen
fiir diese Erzeugnisse angewandten
Hochstpreis nicht iiberstieg;

b) bei Meidung eines weiteren Zwangs-
gelds von 1000 RE pro Tag der
Kommission innerhalb von zwei Mo-
naten nach Bekanntgabe der Ent-
scheidung Vorschlige iiber die weite-

.re Belieferung von Zoja zu unterbrei-
ten;

c) eine Geldbufle von 200000 RE zu
zahlen.

Die Entscheidung wurde am 29. Dezem-
ber 1972 abgesandt und ging am 4. Ja-
nuar 1972 bei Istituto, am 8. Januar bei
CSC ein.

I — Verfahren

Mit am 17. Februar 1973 in das Register
des Gerichtshofes eingetragenen Klage-
schriften vom 16. Februar 1973 haben
Istituto und CSC auf Nichtigerklirung
dieser Entscheidung geklagt. Mit Schrift-

satz vom 6. Mirz 1973, beim Gerichts-
hof eingegangen am 9. Mirz 1973, hat
die Zoja ihre Zulassung als Streithelferin
zur Unterstiitzung der Kommission bean-
tragt. Mit Beschluff vom 11. April 1973
hat der Gerichtshof dem Antrag statcge-
geben.

Mit Antrag vom 22. Mai 1973, bei der,
Kanzlei des Gerichtshofes eingetragen
am 24. Mai 1973, hat Zoja die Beendi-
gung ihrer Nebenintervention beantragt,
der Gerichtshof hat mit Beschluf vom
20. Juni 1973 deren Streichung aus dem
Register angeordnet.

Nach Anhoérung des Generalanwalts hat
der Gerichtshof am 8. Mai 1973 be-
schlossen, die Rechtssachen 6 und 7/73
zu verbinden.

Die Kligerinnen und die Beklagte haben
auf Anordnung des Gerichts mit bei der
Kanzlei des Gerichtshofes am 30. Okto-
ber und 5. November 1973 eingegunge-
nen Stellungnahmen eine Reihe von Fra-
gen beantwortet.

Die Parteien haben in der Sitzung vom
20. November 1973 miindlich verhan-
delt; der Generalanwalt hat seine
Schluflantrige in der miindlichen Ver-
handlung vom 22. Januar 1974 vorgetra-
gen.

111 — Antrige der Parteien

Istituto (Kligerin in der Rechtssache
6/73) beantragt,
a) die Entscheidung der Kommission

vom 14. Dezember 1972 gemifS Arti-
kel 173 des EWG-Vertrags aufzuhe-

ben;
b) der Kommission die Kosten des Ver-
fahrens aufzuerlegen.

CSC (Kligerin in der Rechtssache 7/73)

beantragt,

a) die Entscheidung der Kommission
vom 14. Dezember 1972 insoweit
aufzuheben, als sie an CSC gerichtet
ist, und im iibrigen die dem Gerichts-
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hof angemessen erscheinenden Maf3-
nahmen anzuordnen;

b) der Kommission die Kosten des Ver-
fahrens aufzuerlegen.

Die Kommission (Beklagte) beantragt in
beiden Fillen,

a) die Klagen als unbegriindet abzuwei-
sen und

b) den Kligerinnen die Kosten des Ver-
fahrens aufzuerlegen.

IV — Angriffs- und Vertei-
digungsmittel der Par-
teien

1. Zur Zustindigkeit der Kommission
und zu ihrer Auffassung, daf CSC
und Istituto eine wirtschaftliche Ein-

beit bilden

In ihrer Entscheidung vom 14. Dezember
1972 stellt die Kommission fest,

1. dalR CSC 51 % des Stammbkapitals
von Istituto besitzt;

2. dafl nach italienischem Gesellschafts-
recht (Artikel 2359 Codice Civile) der
Besitz der Mehrheit des stimmberech-
tigten Stammkapitals die Kontrolle
iiber die Gesellschaft bedeutet;

3. daf fiinf der zehn Mitglieder des Ver-
waltungsrates der Istituto wichtige
Fiihrungspositionen bei CSC beklei-
den und der Prisident der CSC
gleichzeitig Prisident des Verwal-
tungsrates der Istituto ist;

4. dafl von den sechs Mitgliedern des
Vorstandes der Istituto drei von CSC
vorgeschlagen sind;

5. dafl CSC in ihrem Jahresbericht fiir
1972 angibt, Istituto sei eine ihrer
Tochtergesellschaften und bilde ihre
Forschungsbasis in Europa;

6. dafl Istituto sich neben der Herstel-
lung chemischer und pharmazeuti-
scher Erzeugnisse auch mit dem Al-
leinvertrieb  verschiedener CSC-Er-
zeugnisse befafdt oder befafite;
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7. daf CSC den von ihr belieferten
Hindlern in gewissen Lindern den
Verkauf ihrer Erzeugnisse zum Zwek-
ke der Herstellung von Etambutol
und zum Export verboten hatte;

8. daf die gescheiterten Ubernahmever-
handlungen zwischen Istituto und Zo-
ja in den Jahren 1968 und 1969 nicht
ohne Uberwachung durch die CSC
vor sich gegangen sein konnten;

9. dafl zwischen dem vorstehend unter
7. erwihnten Verbot und dem unter
8. erwihnten erfolglosen Ausgang der
Ubernahmeverhandlungen ein  Zu-
sammenhang besteht (Entscheidung I
C und II A). ‘

Die Kommission zieht aus alledem den
Schluf, daff CSC die Méglichkeit hat,
Istituto zu kontrollieren, und daf sie die-
se Mboglichkeit zumindest hinsichtlich
der Beziehungen zu Zoja tatsichlich aus-
iibt. Es sei deshalb nicht gerechtfertigt,
zwischen dem Willen und den Handlun-
gen von CSC und denen von Istituto zu
unterscheiden. In ihren Beziechungen zu
Zoija betrachtet die Kommission die Un-
ternechmen deshalb als wirtschaftliche
Einheit.

CSC und Istituto tragen beide vor, dafd
die von der Kommission behaupteten
Tatsachen, selbst wenn sie zutrifen,
nicht schliissig seien. Nach den Entschei-
dungen des Gerichtshofes in den Rechts-
sachen 48/69, 52/69 und 53/69 (Slg.
1972, 619 ff.) miisse, wenn Mutter- und
Tochtergesellschafe als wirtschaftliche
Einheit mit der Wirkung betrachtet wer-
den sollten, daf die Handlungen der
Tochtergesellschaft der Muttergesell-
schaft zugerechnet werden konnen,

a) Weisungsbefugniss der Muttergesell-
schaft iiber die Tochtergesellschaft
und

b) tatsichlicher Gebrauch der Kontrolle
der Muttergesellschaft in einem sol-
chen Ausmaf vorhanden sein, daff
die Tochtergesellschaft ihr Vorgehen
auf dem Markt nicht autonom be-
stimmt.
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Die von der Kommission behaupteten
Tatsachen seien in keiner Weise geeignet,
diese Art der Kontrolle nachzuweisen.
Nach dem Gesellschaftsvertrag der Fir-
ma Istituto hitten deren beide ,,Consi-
glieri-Delegati“, Dr. C. Vittadini und In-
genieur G. V. Vittadini, weiterhin die
volle Geschiftsfiihrungsbefugnis aufler in
Investitionsangelegenheiten. Weder im
Verwaltungsrat noch im Vorstand habe
CSC die Mehrheit. Nur in Investitions-
angelegenheiten konne CSC nicht iiber-
stimmt werden. Nach einer von den Kli-
gerinnen als Beweis vorgelegten Beschei-
nigung der Firma Arthur Young & Com-
pany, Mailand, entfallen mehr als 75 %
des Umsatzes der Istituto auf den Ver-
kauf von Erzeugnissen, die weder von
CSC noch aus von dieser gelieferten
Rohstoffen hergestellt werden.

Die Kommission habe kein einziges Bei-
spiel angefiihrt, in dem das Marktverhal-
ten der Istituto auf Anweisungen der
CSC zuriickzufiithren gewesen sei. Weder
der Umstand, dafl CSC in den Jahresbe-
richten fiir ihre Aktionire Istituto als
Tochtergesellschaft bezeichnet (was aus
Griinden des Bilanz- und Borsenrechts
der Vereinigten Staaten geschehe), noch
der Umstand, dafs Istituto gewisse For-
schungen auch zum Nutzen der CSC be-
treibe, berithrten die Frage, ob Istituto
ihr Marktverhalten autonom bestimme.
Der Hinweis der Kommission auf Artikel
2359 Absatz 2 des italienischen Codice
Civile gehe in diesem Zusammenhang
fehl, weil dieser Artikel die wechselseiti-
ge Beteiligung einer Mutter- und einer
von ihr ,kontrollierten® Tochtergesell-
schaft im Interesse des Schutzes der

Gliubiger der Muttergesellschaft verbie- .

te. Hieraus folge, dal das Wort ,kon-
trolliert* in Artikel 2359 Absatz 2 nichts
mit der Frage der Kontrolle des Markt-
verhaltens zu tun habe, die nach den ge-
nannten Urteilen des Gerichtshofes der
Maflstab fiir die Annahme einer ,,wirt-
schaftlichen Einheit* sei.

Hieraus leitet CSC ab, dafl eine wirt-
schaftliche Einheit zwischen Istituto und
CSC nicht bestehe und CSC’s einzige Be-
zichung zum Gemeinsamen Markt darin

liege, dafl sie frither Nitropropan und
Aminobutanol nach der EWG verkauft
und spiter die geschiftspolitische Ent-
scheidung zur Einstellung dieser Verkiu-
fe getroffen habe. Deshalb kénne sie im
Hinblick auf die vorliegende Angelegen-
heit innerhalb der EWG weder direkt
goch indirekt iiber Istituto gehandelt ha-
en. :

Istituto trigt ebenfalls vor, daf8 sie in ih-
rem Marktverhalten nicht von CSC ab-
hinge. Selbst unter der — von beiden
Kligerinnen ausdriicklich zuriickgewie-
senen — Annahme, daf$ Istituto eine ab-
hiangige Tochtergesellschaft der CSC sei
und ihr Marktverhalten letzterer zuge-
rechnet werden miisse, sei die Theorie
der Kommission nicht folgerichtig, denn
wenn die Behauptung der Kommission
richtig wire, da8 CSC das Verhalten der
Istituto diktiert habe, konne Istituto
nicht fiir die Entscheidungen der CSC
zur Rechenschaft gezogen werden. In
diesem Falle sei die Entscheidung der
Kommission an den falschen Adressaten
gerichtet.

Die Kommission formuliert die Frage in
ihrer Klagebeantwortung wie folgt:

Bedeutet der Umstand, daff CSC zugege-
benermaflen 51 % des stimmberechtigten
Stammbkapitals der Istituto besitzt, in
Verbindung mit den anderen in der Ent-
scheidung erwihnten — und ebenfalls
von CSC nicht bestrittenen — hier er-
heblichen Tatsachen, daf Istituto zumin-
dest binsichtlich des bier fraglichen Ver-
haltens von CSC kontrolliert wird?

Da Istituto eine Gesellschaft nach italie-
nischem Recht ist, miisse man die Rechte
und Befugnisse untersuchen, die das ita-
lienische Gesellschaftsrecht dem Inhaber
der Mehrheit des stimmberechtigten Ka-
pitals einer Aktiengesellschaft (societd
per azioni, S.p.A.) gewihrt. Der Gesell-
schaftsvertrag der Istituto treffe keine
von der Regelung des italienischen Ge-
sellschaftsrechts abweichenden Bestim-
mungen. Aus dieser Regelung ergebe
sich, da der Besitz der Mehrheit des
stimmberechtigten Kapitals das Recht
zur Leitung der Gesellschaft (Artikel
2368 des italienischen Zivilgesetzbuchs)
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verschafft, und zwar in positivem Sinne
durch die Emnennung der Verwaltungsri-
te — ,,amministratori® — (Artikel 2364
und 2383) und in negativem Sinne, in-
dem der Besitzer der Mehrheit deren Ab-
18sung verhindern und sie bei Pflichtver-
letzung zur Rechenschaft ziehen konne
(Artikel 2393).

Die Kommission untermauert ihre Auf-
fassung mit Hinweisen auf einschligige
italienische Literatur (Pasteris, I1 ,,Con-
trollo® nelle societa collegate e le partici-

pazioni reciproche, Mailand 1957, Kapi-.

tel IX und X), auf entsprechende Bestim-
mungen im Gesellschaftsrecht von Mit-
gliedstaaten (Deutschland: Artikel 16
Absatz 1 des Aktiengesetzes 1965;
Frankreich: Gesetz Nr. 66-537, Artikel
354; Grofsbritannien: Companies Act,
1948, sect. 154) und auf den Vorschlag
fiir eine Verordnung des Rates iiber die
Schaffung eines Statuts fiir eine Euro-
piische Gesellschaft, Artikel 6 und 223. -

Die Kommission ist der Auffassung, dafl
es auf dem Gebiete des Wettbewerbs-
rechts moglich sei, noch tiefer als aus
dem Blickwinkel des Gesellschaftsrechts
in den Komplex aus rechtlichen und tat-
sichlichen Gesichtspunkten einzudrin-
gen, um die wirtschaftliche Realitit der
Beherrschung festzustellen. Hierfiir sei
§ 23 des deutschen Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen ein gutes Bei-
spiel.

Der Umstand, daff eine Gesellschaft
die Mehrheit des stimmberechtigten Ka-
pitals einer anderen Gesellschaft besitzt,
sei nach dem Wettbewerbsrecht der Ge-
meinschaft der ausreichende Nachweis
fiir deren Beherrschung. Das Vorhanden-
sein von seitens der CSC entsandten Mit-
gliedern im Verwaltungsrat und Vor-
stand zeige, daf§ die Beherrschungsmacht
im vorliegenden Fall, wie in der Ent-
scheidung dargelegt,
ausgeiibt worden sei. In dieser Hinsicht
sei es bezeichnend, daff die Stimme des
Prisidenten der CSC, der gleichzeitig
Vorsitzender des Verwaltungsrats von
Istituto ist, bei Stimmengleichheit den
Ausschlag gebe. Deswegen habe CSC
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auch tatsichlich .

auch die Mehrheit im geschiftsfiihren-
den Organ der Istituto.

Die Kommission verweist bei ihrer Fest-
stellung, dafl sie CSC und Istituto unter
dem Gesichtspunkt des Artikels 86 als
,wirtschaftliche Einheit* im Hinblick auf
ihre Beziehungen zu Zoja betrachte,
nochmals auf ihre Entscheidung. Soweit
es um diese Bezichungen zu Zoja geht,
sei die Beherrschung von Istituto durch
CSC offensichtlich: Erstens sei die Ent-
scheidung, daf Istituto Etambutol nicht
mehr nur vertreiben, sondern auch her-
stellen solle, mit Investitionen verbunden
— die nicht gegen den Willen von CSC
beschlossen werden kénnten —; zwei-
tens ergebe sich aus der von CSC er-
wihnten Bescheinigung der Firma Ar-
thur Young & Company, daf§ das Etam-
butol, das Istituto produziert, Teil der
,»in Italien mit Erlaubnis der CSC herge-
stellten Erzeugnisse® sei. *

Selbst wenn man davon ausginge, dafl
Istituto sich einer gewissen Unabhingig-
keit gegeniiber CSC erfreute, so wiirde
dies doch die Zustindigkeit der Kom-
mission in keiner Weise beeintrichtigen,
weil das fragliche Verhalten der CSC im
Gebiet des Gemeinsamen Marktes un-
mittelbare und sofortige, hinreichend
vorhersehbare und erhebliche Wirkun-
gen habe. Nach der Entscheidung des
Gerichtshofes in der Rechtssache Bégue-
lin (Rechtssache 22/71 — Slg. 1971, 949
ft.) hindere die Tatsache, daf$ ein Unter-
nehmen in einem dritten Land ansissig
ist, die Anwendung der Wettbewerbsbe-
stimmungen der Gemeinschaft nicht,
wenn das Verhalten des Unternehmens
Auswirkungen im Gemeinsamen Markt

habe.

Die Kommission verweist weiterhin auf
die Schlulantrige des Generalanwalts in
den Farbstoff-Verfahren (Rechtssache
48/69 — Slg. 1972, 619 ff.).

CSC und Istituto verwerfen die Argu-
mentation der Kommission. Insbesonde-
re behaupten sie, daf die Beklagte ihren
Standpunkt geindert habe, indem sie
feststelle, daff CSC und Istituto eine
,»wirtschaftliche Einheit* allein im Hin-
blick auf ihre Beziehungen zu Zoja bil-
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deten. Das bedeute eine unzulissige An-
derung des Streitgegenstandes.

Gemif$ den Urteilen des Gerichtshofes in
den Farbstoff-Fillen sei der einzige Maf3-
stab die vollige Abhingigkeit der Istituto
von CSC bei der Bestimmung ihres
Marktverhaltens. Dieser Mafstab sei von
der Kommission selbst in ihrer Entschei-
dung 1V/22548 — Christiani & Nielsen
(ABL. L 165 vom 15. Juli 1969, S. 12)
angewandt worden. ;

Die Kligerinnen weisen nochmals das
Argument der Kommission zuriick, daf8
der Besitz von 51 % des stimmberechtig-
ten Stammkapitals die Kontrolle der Ge-
schiftsfithrung der Istituto erlaube. Diese
Auffassung sei unvereinbar mit der Fest-
stellung der Kommission in ihrem Vor-
schlag an den Ministerrat fiir eine Fiinfte
Richtlinie zur Harmonisierung des Ge-
sellschaftsrechts (KOM. 72/887 vom 27.
September 1972) hinsichtlich der Befug-
nisse der Hauptversammlung. Die Be-
deutung, die die Kommission dem italie-
nischen Zivilrecht beimesse, sei kaum
verstindlich, weil die angefiihrten Be-
stimmungen mit der Frage der Kontrolle
des Marktverhaltens nichts zu tun hit-
ten. Die Hinweise auf deutsches, franzé-
sisches und englisches Recht seien hin-
sichtlich der hier erheblichen Fragen
ebenfalls nicht schliissig. Auch sei es
nicht zulidssig, den Entwurf des Statuts
fiir eine europiische Gesellschaft anzu-
ziehen, da dieser nicht das in EWG-Mit-
gliedstaaten geltende Recht wiedergebe
und seine endgiiltige Annahme als Ge-
meinschaftsrecht immer noch zweifelhaft
sei.

Zu der behaupteten Beherrschung der
Geschiftsfiihrung von Istituto durch
CSC wiederholen die Klagerinnen, daf
CSC weder im Verwaltungsrat noch im
Vorstand eine Mehrheit habe. Die Tatsa-
che, dafl der Vorsitzende des Verwal-
tungsrates — gegenwirtig ein Geschifts-
fiihrer von CSC — bei Stimmengleich-
heit den Ausschlag gebe, sei tatsichlich
ohne Bedeutung, weil bisher von diesem
Recht zum Stichentscheid niemals Ge-
brauch gemacht worden sei.

CSC und Istituto betonen, dafl CSC die

Investitionen von Istituto nicht bestim-
men konne, da CSC iiber ihre Verrreter
in Verwaltungsrat und Vorstand Investi-
tionen nur blockieren, jedoch nicht
durchsetzen konne. CSC habe diese
Macht, Entscheidungen zu blockieren,
niemals ausgeiibt. Die Beteiligung von
CSC am Verhalten von Istituto hinsicht-
lich der Herstellung von losem Etambu-
tol und daraus abgeleiteter Arzneimittel-
spezialititen (Mycobutol) habe darin be-
standen, dafl CSC die erforderlichen In-
vestitionen nicht verhindert habe. Die
Behauptung der Kommission, dall CSC
Istituto ,,veranlafft“ habe, Etambutol
herzustellen, sei falsch: das sei Istituto’s
Entscheidung gewesen. Der Hinweis der
Kommission auf die Bescheinigung der
Arthur Young & Company, wonach
Etambutol ,,mit Genehmigung von CSC*
hergestellt wird, sei nicht schliissig. Diese
Wendung bedeute nur, daff die beiden
Unternehmen tibereingekommen seien,
dal CSC Istituto ein Zwischenproduke
fiir die Herstellung von Etambutol lie-
fern wiirde. Auf Bitten der Kligerinnen
habe die Firma Arthur Young & Compa-
ny eine neue Erklirung abgegeben, die-
Fehlinterpretationen ausschliefle.

CSC und Istituto betonen, dafl zwischen
Istituto’s Entschluf$, die Herstellung von
Etambutol aufzunehmen, und CSC’s
Weigerung, Zoja mit Aminobutanol zu
beliefern, iiberhaupt keine Beziehung be-
stehe: Zoja habe einseitig die Geschifts-
beziehung zu Istituto abgebrochen, und
als Istituto sechs Monate spiter CSC um
eine Lieferung Aminobutanol zum Wei-
terverkauf gebeten habe, habe CSC aus
technischen und geschiftlichen Griinden
abgelehnt.

CSC gibt eine ausfiihrliche Darstellung
der Lehre von den Auswirkungen und
deren Verhiltnis zum Vélkerrecht, um
der Darstellung der Kommission iiber
die Auswirkungen des Verhaltens von
CSC im Gemeinsamen Markt entgegen-
zutreten. Sie kommt im wesentlichen zu
folgenden Ergebnissen: Da erstens die
Artikel 3 Buchstabe f, 85 und 86 des
EWG-Vertrags anders als die Abschnit-
te 1 und 2 des (amerikanischen) Sherman

231



URTEIL VOM 6. 3. 1974 — VERBUNDENE RECHTSSACHEN 6 UND 7/73

Act sich nicht auf den Handel mit dritten
Lindern erstreckten, konnten Entschei-
dungen von Gerichten der Vereinigten
Staaten nicht als Prizedenzfille fiir die
.Auslegung des Artikels 86 EWG-Vertrag
herangezogen werden. Zweitens folge so-
wohl aus der einschligigen Gesetzge-
bung der Mitgliedstaaten als auch aus
ihrer Haltung gegeniiber der extra-terri-
torialen Anwendung des Kartellrechts
der Vereinigten Staaten, daf8 die Kom-
mission irre, wenn sie behaupte, die Leh-
re von den Auswirkungen sei im Recht
der Mitgliedstaaten iibernommen wor-
den. Drittens sei der Hinweis der Kom-
mission auf die Rechtssache Béguelin im
gegenwirtigen Zusammenhang unerheb-
lich, da es dort um privatrechtliche Fra-
gen des Anwendungsgebiets des Artikels
85 Absatz 2 gegangen sei.
In ihrer Gegenerwiderung widerspricht
die Kommission der Behauptung, der
Streitgegenstand sei geindert. Sie ver-
weist nochmals auf die Entscheidung, die
unmiflverstindlich zeige, daf die Kom-
mission CSC und Istituto als wirtschaft-
liche Einheit insbesondere ,,in ihren Be-
ziehungen zu Zoja“ angesehen habe.
Vorliegend seien die beiden vom Ge-
richtshof in den Farbstoff-Fillen entwik-
kelten Merkmale voll gegeben:
1. CSC habe durch den Besitz der Meht-
heit des Kapitals von Istituto die
Macht, Istituto zu kontrollieren;

2. gewisse Umstinde bestitigten, dafd die
Kontrollmacht im vorliegenden Fall
tatsiachlich ausgeiibt worden sei.

In ihrer Entscheidung Christiani & Niel-

sen habe die Kommission es fiir unmdg-

lich erachtet. daf§ eine hundertprozentige

Tochtergesellschaft in  Unabhingigkeit

handeln konne. Daraus folge aber nicht,

dafs die Kommission jede Tochtergesell-
schaft, bei der die Muttergesellschaft we-
niger als 100 % des Stammbkapitals besit-
ze, als unabhingig ansehen miisse. Die

Behauptung der Kligerinnen zu den ein-

schligigen Bestimmungen des italieni-

schen Zivilrechts (Artikel 2359 und

2362) seien unerheblich, weil sie den

Standpunkt der Kommission nicht wi-

derlegten, dafl in allen Fillen, in denen
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die italienische Gesetzgebung der Beherr-
schung einer Gesellschaft durch eine an-
dere rechtliche Wirkungen beimesse, das
Vorliegen der Beherrschung vermutet
werde, wenn eine Gesellschaft die Mehr-
heit des stimmberechtigten Stammkapi-
tals einer anderen Gesellschaft besitze.
Die Kommission bleibt bei ihrer Auffas-
sung, daf$ die angefithrten Bestimmungen
des Gesellschaftsrechts anderer Mitglied-
staaten und des Vorschlags fiir ein Statut
einer europiischen Gesellschaft erheblich
seien. Hinsichtlich der Behauptungen der
Kligerin iiber die Leitung der CSC-Isti-
tuto-Gruppe hilt es die Kommission fiir
unwichtig, daf der Vorsitzende niemals
von seinem Recht zum Stichentscheid
Gebrauch gemacht habe; allein die Mog-
lichkeit hierzu sei fiir die Bestimmung
der Machtverhiltnisse innerhalb der
Gruppe entscheidend. Die Kommission
hilt die Unterscheidung zwischen der
Macht, Investitionen blockieren oder sie
anordnen zu konnen, fiir spitzfindig und

unerheblich.

Die Beklagte weist ausdriicklich die Be-
hauptung zuriick, wihrend des gegen-
wirtigen Verfahrens ihre Begriindung fiir
das behauptete Bestehen der CSC-Istitu-
to-Gruppe geindert zu haben. Die Kom-
mission habe ihren urspriinglichen, in
der  Entscheidung  wiedergegebenen
Standpunkt weder dadurch geindert,
daf sie ihre Auffassung verteidigte, CSC
und Istituto bildeten zumindest in ihren
Bezichungen zu Zoja eine wirtschaftliche
Einheit, noch indem sie feststellte, daf8
der Vorsitzende des Verwaltungsrates bei
Stimmengleichheit den Ausschlag ge-
be. Zur Lehre von den ,,Auswirkungen®
bemerkt die Kommission, daf8 die Argu-
mentation der Kligerinnen bereits in den
Farbstoff-Fillen vorgebracht worden sei.
Sie mochte die ins einzelne gehende Er-
orterung dieser Lehre nicht von neuem
aufnehmen und bleibt dabei, daf8 die
Rechtssache Béguelin auch in diesem Zu-
sammenhang Bedeutung habe.

2. Der mafigebliche Markt

In ihrer Entscheidung stellte die Kom-
mission fest,
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a) daf die CSC-Istituto-Gruppe eine be-
herrschende Stellung auf dem Welt-
marke fiir die Rohstoffe zur Herstel-
lung von Etambutol, nimlich Nitro-
propan und Aminobutanol, habe,

b) daff es gegenwirtig unmoglich sei, bei
der industriellen Herstellung von
Etambutol unter wettbewerbsfihigen
Bedingungen von anderen Zwischen-
produkten als Nitropropan und Ami-
nobutanol auszugehen,

¢} dafl die CSC-Istituto-Gruppe folglich
eine beherrschende Stellung auf dem
Gemeinsamen Markt hinsichtlich der
fiir die Herstellung von Etambutol
unbedingt erforderlichen Rohstoffe
einnehme (Abschnitt II B der Ent-
scheidung).

Zwischen den Kligerinnen und der Be-
klagten besteht erheblicher Streit iiber
die Abgrenzung des mafgeblichen Mark-
tes. CSC und Istituto behaupten, maf2-
geblicher Markt sei derjenige der Tuber-
kuloseheilmittel, die Kommission vertritt
unter Bezugnahme auf ihre Entscheidung
die Auffassung, dafl es auf den Markt fiir
Rohstoffe zur Herstellung von Etambu-
tol, d. h. auf den Marke fiir Nitropropan
und Aminobutanol, ankomme.

Nach Ansicht der Kligerinnen mufl die
Abgrenzung des mafSgeblichen Marktes
mit der Feststellung des maflgeblichen
Marktes fiir die Endprodukte, d. h. fiir
Etambutol und daraus gewonnene Arz-
neimittelspezialititen, beginnen. Nur so-
weit Etambutol einen Markt fiir sich ha-
be, konne ein besonderer Marke fiir sein
Ausgangsprodukt bestehen.

Die Beklagte trigt in ihrer Klagebeant-
wortung vor, Zoja sei durch die Weige-
rung von CSC beeintrichtigt worden, sie
mit Aminobutanol oder Nitropropan,
den fiir die Herstellung von Etambutol
unter wettbewerbsfihigen Bedingungen
bendtigten Rohstoffen, zu beliefern. Es
sei nicht ausreichend, dafl Zoja in der
Lage gewesen sei, loses Etambutol, sogar
von Istituto, zu erhalten. Da die Stellung
von Zoja als Wettbewerber auf dem
Markt vollkommen auf der Technologie
und dem Know-how beruhe, die sie bei

der Verarbeitung von Nitropropan und/
oder Aminobutanol zu Etambuto! er-
worben habe, kdénne das Abschneiden
von der Versorgung mit diesen Rohstof-
fen ihren Ausschluff vom Markt bedeu-
ten. In dieser Hinsicht sei Zoja als Kiu-
ferin vollkommen auf den Lieferanten
dieser Rohstoffe angewiesen. Bei dieser
Sachlage seien die Bezichungen zwischen
CSC und Istituto einerseits und Zoja an-
dererseits nach Artikel 86 zu beurteilen.

CSC und Istituto weisen diese Erklirung
mit der Behauptung zuriick, daf sie eine
Anderung des Standpunktes bedeute,
den die Kommission in der Mitteilung
der Beschwerdepunkte und in der Ent-
scheidung vertreten habe.

Die Kommission riumt ein, dafd in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte festge-
stellt wird, die Gruppe habe eine beherr-
schende Stellung auf einem weiteren Ge-
biet (nimlich einschliellich Etambutol),
als in der Entscheidung zugrunde gelegt
sei, sie betont aber, ihre Auffassung sei
von Anfang an dahin gegangen, dafl
CSC eine beherrschende Stellung vor al-
lem auf dem Markt der fiir die zur Her-
stellung von Etambutol erforderlichen
Rohstoffe habe, also auf dem Markt, auf
dem die miflbriuchliche Einstellung der
Belieferung nachgewiesen sei. Die Ent-
scheidung selbst lasse nicht einmal den
Schatten eines Zweifels hinsichtlich des
maflgeblichen Marktes (Abschnitt 11 B).
Wenn der Markt fiir Etambutol erwihnt
werde (Abschnitt II C), so ,,um die Wir-
kungen des fraglichen Verhaltens festzu-
stellen®.

CSC und Istituto tragen vor, die Behaup-
tung der Kommission, wonach ihre
,Gruppe® das Monopo!l auf dem Welt-
markt fiir die Rohstoffe zur Herstellung
von Etambutol habe, sei unbegriindet.
Hierzu fithren sie nacheinander an:
1. eine Erklirung von Professor S. Pie-
tra, Leiter des Instituts fiir organische
Chemie der Universitit Pavia;

2. ein Schreiben der Firma International
Business & Research Inc., Coral Gab-
les, Florida, USA, wonach ein anderes
Herstellungsverfahren fiir Aminobu-
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tanol entwickelt worden sei, das nicht
von Nitropropan ausgehe; )

3. ein Angebot seitens der Firma Fallek
Petrochemical (Europe) C.V., Am-
sterdam, iiber Thiophenol, das nach
deren Angaben in Osteuropa als Zwi-
schenprodukt bei der Herstellung von
Etambutol verwendet werde;

4. die Mitteilung, daff Aminobutanol
nach einem anderen Verfahren (aus-
gehend von Butanon statt von Nitro-
propan) im industriellen Mafistab
durch die Firma Polifarm S.p.A.,
Bergamo, in Italien hergestellt werde;

5. die Mitteilung, daf§ die Firma Chimi-
ca Bulciago S.R.L., Como, RIalien,
Aminobutanol vielleicht auch nach ei-
nem Verfahren, das nicht von Nitro-
propan ausgeht, herstelle;

6. zwei Berichte der Professoren Corbel-
lini, Direktor des Instituts fiir organi-
sche und analytische Chemie der Uni-
versitit Mailand, und Macchioni, Di-
rektor des Instituts fiir organische
Chemie der Universitat Cagliari;

7. (in ihrer Erwiderung) die Mitteilung,
daf das Unternehmen ,,Société Chi-
mique de la Grande Paroisse®, Paris,
Frankreich, ebenfalls Nitropropan
und Aminobutanol herstelle;

8. (in ihrer Erwiderung) eine eidesstattli-
che Erklirung des Dr. Jerome L. Mar-
tin, in der dargelegt wird, daff es min-
destens ein bekanntes praktisches
Verfahren zur Herstellung von Nitro-
propan auf der Grundlage von leicht
und zu wirtschaftlichen Preisen zu er-
haltenden Rohstoffen gebe, man es al-
so nicht von CSC kaufen miisse, und
daffl es mindestens drei bekannte
praktische Verfahren zur Herstellung
von Aminobutanol ohne Verwendung
von Nitropropan gebe.

Die Kommission behauptet, im vorlie-

genden Fall hinge der Kiufer (Zoja) von

der Verfiigbarkeit von Nitropropan und/
oder Aminobutanol auf dem Markt ab.

Nur die Weiterverarbeitung dieser Roh-

stoffe zum Endprodukt (Etambutol) er-

mogliche es Zoja, ihre Technologie und
ihr Know-how einzusetzen. Infolgedessen

234

wiirde Zoja, wenn man sie von der Ver-
sorgung mit Nitropropan und/oder Ami-
nobutanol abschneide, unweigerlich vom
Markt verschwinden. Deshalb sei die
Existenz anderer Verfahren fiir die Her-
stellung desselben Endproduktes aus an-
deren Rohstoffen in diesem Zusammen-
hang ohne Bedeutung. Auch sei die
Moglichkeit, Etambutol in loser Form zu
kaufen, unwichtig. Uberlegungen iiber
die Verfiigbarkeit solcher Verfahren,
Rohstoffe und/oder Endprodukte duder-
ten nichts an der Tatsache, daf der hin-
sichtlich* seines Verfahrens festgelegte
Kiufer nicht auf andere Lieferanten an-
derer Rohmaterialien ausweichen konne,
ohne die wirtschaftliche und technische
Grundlage seines Unternehmens zu in-
dern. Die ganze Frage konne folgender-
mafen zusammengefallt werden: Gibt es,
aufler der CSC-Istituto-Gruppe, andere
Lieferanten, die Nitropropan und Aini-
nobutanol in ausreichenden Mengen zu
verniinftigen Bedingungen anbicten? Aus
dieser Sicht miiften die von den Klige-
rinnen angefithrten Ausweichmoglichkei-
ten beurteilt werden.

Die Kommission untersucht dann die an-
deren behaupteten Quellen fiir Amino-
butanol und Etambutol:

1. Die Erklirung von Professor Pietra er-
wihne nur eine Anzahl Alternativver-
fahren zur Herstellung von Aminobu-
tanol im Labormaflstab, was etwas
ganz anderes sei als die industrielle
Herstellung zu wettbewerbsfihigen
Bedingungen.

2. Das Schreiben der Firma International
Business & Research Inc. stelle nur
fest, dafS ein Verfahren zur Herstel-
lung von Aminobutanol auf anderer
Grundlage als Nitropropan ,,in der
Entwicklung* sei.

3. Zum Angebot der Firma Fallek C. V.
bemerkt die Kommission, dafl es nur
allgemeine Hinweise enthalte und
nichts iiber das Wesen des Verfahrens
zur Gewinnung von Etambutol aus
Thiophenol und iiber dessen techni-
sche und wirtschaftliche Durchfiihr-
barkeit sage. Dieser Eindruck sei
durch den spiteren Schriftwechsel
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zwischen Zoja und Fallek bestitigt
worden.

. Im Hinblick auf Polifarm bemerkt die
Kommission, daf die Herstellung von
Aminobutanol aus Butanon, vergli-
chen mit dem von Nitropropan aus-
gehenden Verfahren, zu teuer sei. Die
von Polifarm auf der Grundlage von
Butanon produzierten Mengen Ami-
nobutanol seien begrenzt und fiir de-
ren eigene Herstellung von Etambutol
reserviert.

. Bulaciago sei eine kleine Firma, die
kleine Mengen Aminobutanol auf der
Grundlage von Butanon zum eigenen
Gebrauch herstelle. Sowohl Polifarm
als auch Bulaciago hitten Zoja mit
Etambutol in loser Form zu Preisen
zwischen 41 500 und 67 000 Lire pro
Kilo beliefert. Diese Preise seien nicht
wettbewerbsfshig, da Istituto in ei-
nem Rundschreiben vom 13. Novem-
ber 1972 den Preis von losem Etam-
butol mit 38 000 Lire angegeben ha-
be. Dies zeige, daf8 das Verfahren zur
Herstellung von Aminobutanol aus
Butanon nicht wettbewerbsfihig sei.

. Der Bericht von Professor Corbellini
gehe an der Sache vorbei. Denn ob-
wohl er die Moglichkeit der Herstel-
lung von Aminobutanol aus Butanon
erwihne, untersuche er nicht das Pro-
blem der sich aus einem solchen Ver-
fahren ergebenden Produktionsko-
sten. Zum Bericht von Professor Mac-
chioni bemerkt die Kommission, daf
er unvollstindig und nicht iiberzeu-
gend sei, weil er sich nur auf die
Schluf§phase des Syntheseverfahrens
auf der Grundlage von Butanon be-
ziehe und keine Darstellung der tech-
nischen und wirtschaftlichen Mog-
lichkeiten dieses Verfahrens gebe.

. Die Société¢ Chimique de la Grande
Paroisse habe nur eine Versuchsanla-
ge fiir die Herstellung von Nitropro-
pan gebaut. Diese Anlage, die immer
noch nicht mit voller Last betrieben
werde, erlaube zur Zeit den Absatz
von Proben im Gewicht weniger Kilo-
gramm.

8. Dr. Martin untersuche die Methode

zur Herstellung von Aminobutanol
aus Alpha-Aminobuttersdure. Diese
von Professor Corbellini vorgeschla-
gene Methode sei auf Bitten von Zoja-
bereits durch Professor Cardani un-
tersucht worden, der sie wegen des
sehr hohen Preises des Rohstoffes (ca.
30000 Lire pro Kilogramm) als wirt--
schaftlich undurchfiihrtbar angesehen.
habe. Obwohl Dr. Martin einrdume,
daf Alpha-Aminobuttersiure gegen-
wirtig nur in Labormengen verfiigbar
sei, behaupte er, dafl dieser Rohstoff
im Industriemaf8stab bei Kosten von
etwa einem Dollar pro Ib. hergestellt
werden konnte. Er untersuche dann,
wie Aminobutanol aus diesem Roh-
stoff hergestellt werden konnte. Er
nenne drei mogliche Verfahren, die in
Laborexperimenten untersucht wor-
den seien, woriiber es Verdffentli-
chungen aus den Jahren 1940 und
1943 gebe. Nach einem Hinweis, daf8
es andere Moglichkeiten zur Herstel-
lung von Aminobutanol als das Ni-
tropropan-Verfahren geben kénnte,
beschreibe Dr. Martin ein anderes
Verfahren zur Gewinnung von Nitro-
propan als das, das CSC anwendet. Fr
erkenne an, dafl die wirtschaftliche
Durchfiihrbarkeit dieses Verfahrens
noch nicht nachgewiesen sei. Die
Kommission hilt Dr. Martins Unter-
suchung fiir rein theoretisch. Trotz
des groffen Alters der angefiihrten
Veroffentlichungen seien die entspre-
chenden Vetfahren niemals industriell
verwendet worden. Dariiber hinaus
wiirde jedes der Verfahren Zoja zwin-
gen, ihr Herstellungsverfahren in ei-
nem fritheren Stadium einsetzen zu
lassen. Eine solche vertikale Expan-
sion konne teuer und waghalsig sein,
weil sie ausschliefflich auf Verfahren
gegriindet werde, die bisher nur unter
Laborbedingungen untersucht seien.
Hierzu fragt die Kommission, warum
CSC 20 Jahre zur Vervollkommnung
ihres Verfahrens zur Herstellung von
Nitropropan im industriellen Mag-
stab benétigte, wenn die von Dr.
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Martin beschriebene, seit 1972 verfiig-
bare Methode ohne Schwierigkeiten
hitte angewendet werden kénnen.

Die Kommission fafft ihre Untersuchung
der verschiedenen Ausweichmoglichkei-
ten dahin zusammen, dafl keine davon
Zoja die echte wirtschaftliche ‘Moglich-
keit biete, die Einstellung der Belieferung
mit Aminobutanol und/oder Nitropro-
pan durch die CSC-Istituto-Gruppe zu
iiberstehen. Folglich sei die Annahme
der Kommission, daff die CSC-Istituto-
Gruppe wenn nicht ein Monopol, so
doch eine marktbeherrschende Stellung
habe, vollkommen gerechtfertigt.

In ihrer Klagebeantwortung erwihnt die
Kommission beiliufig Dextroaminobuta-
nol als Rohstoff fiir die Herstellung von
Etambutol. Dies ist ein weiterverarbeite-
tes Zwischenprodukt, das CSC seit 1970
an Istituto liefert.

Die Kligerinnen halten diesen Vortrag
fiir verfahrensrechtlich unzulissig und
tragen vor, Dextroaminobutanol sei ein
nochmails weiterverarbeitetes Zwischen-
produkt fiir die Herstellung von Etam-
butol und habe keinen eigenen Markt.
Unter Bezugnahme auf ihre Entschei-
dung stimmt die Kommission den Klige-
rinnen ‘im letzten Punkt zu. Dextroami-
nobutanol kénne keinen Markt fiir sich
bilden: Es nehme teil am Markt fiir Roh-
stoffe zur Herstellung von Etambutol,
der von der CSC-Istituto-Gruppe be-
herrscht werde.

3. Zum MiRbrauch der marktbeberr-
schenden Stellung

In ihrer Entscheidung stellt die Kommis-
sion fest:

1. Die Weigerung von CSC, einen der
wichtigsten  Weiterverarbeiter ‘mit
Rohstoff zu beliefern, miisse zur Aus-
schaltung eines der wichtigsten Her-
steller von Etambutol im Gemeinsa-
men Marke fiihren.

2. Dieses -Verhalten verschlechtere die
Voraussetzungen ~ fiir wirksamen
Wettbewerb im Gemeinsamen Markt
erheblich, da es innerhalb der Ge-
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meinschaft nur fiinf Hersteller von
Etambutol gebe, darunter drei bedeu-
tende (American Cyanamid Company
iiber ihre Tochtergesellschaft Cyana-
mid Italia, Zoja und, seit 1970, die
CSC-Istituto-Gruppe).

3. Deshalb stelle das Verhalten von CSC
einen Miffbrauch einer marktbeherz-
schenden Stellung dar.

4. Zur Beurteilung der Auswirkungen
dieses Verhaltens konne der Marke
fiir Etambutol als ein Marke fiir sich
betrachtet werden, denn Etambutol
gehore zu den modernen therapeuti-
schen Arzneimittelverbindungen, die
bei der Behandlung der Tuberkulose
am hiufigsten verwendet werden;
Etambutol erginze andere Antituber-
kulosemedikamente eher, als daf} es
mit ihnen im Wettbewerb stiinde; der
gleichbleibend hohe Absatz von
Etambutol auf einem nicht-expandie-
renden Markt (und das trotz des Er-
scheinens eines neuen Antibiotikums,
das in der Tuberkulosetherapie ver-
wendet werden konne, nimlich Ri-
fampicin) bestitige, dafl die Fille, in
denen dieses Erzeugnis zu ersetzen sei,
aufler acht gelassen werden konnten.

5. Das Angebot von losem Etambutol,
das Istituto Zoja am 15. Mai 1972 ge-
macht habe, sei nicht geeignet, die
Zuwiderhandlung gegen Artikel 86 zu
beenden, da dieser Schritt nichts dar-
an indern konne, daff Zoja im Begriff
sei, als Erzeuger vom Markt fiir
Etambutol zu verschwinden (Ab-
schnitte I B und D, II C).

a) CSC und Istituto tragen vor, Zoja
habe im Friihjahr 1970 den laufenden
Liefervertrag mit Istituto selbst einseitig
aufgekiindigt. Als CSC ijhre Verkiufe
von Aminobutanol in die EWG einstell-
te, habe sie die von Istituto zum Weiter-
verkauf an Zoja bestellten Mengen bis
zu dem Zeitpunkt bereitgehalten, zu dem
sie im April 1970 benachrichtigt worden
sei, dafS diese Mengen von Zoja nicht
linger beansprucht wiirden. Die Klige-
rinnen bestreiten, dafl die Einstellung der
Belieferung von Zoja deren Ausschal-
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tung vom Markt bewirke. Dies konnte
nur zutreffen, wenn es keine Ausweich-
moglichkeiten zur Herstellung von
Etambutol gibe. Sowohl der Vortrag der
Kligerinnen als auch die Tatsache, daf§
CSC’s frithere Abnehmer von Nitropro-
pan oder Aminobutanol simtlich ihre
Produktion unter Benutzung anderer
Zwischenprodukte weiterfiihrten, " zeige,
daf§ solche Ausweichmoglichkeiten -be-
stinden. Wenn man die groffen Vorrite

an Aminobutanol beriicksichtige, iiber.
die Zoja zum Zeitpunkt der Einstellung.

der Belieferung durch CSC verfiigt habe,
so sei es diesem Unternechmen durchaus
moglich gewesen, die Verarbeitung von
Aminobutanol wihrend einer erhebli-
chen Zeitdauer fortzusetzen, was ihr aus-
reichend Gelegenbeit zur Anderung ihres
Verfahrens zur Herstellung von Etambu-
tol gegeben hitte. FEritgegen der Auffas-
sung der Kommission sei es keineswegs
unerheblich, dafl Zoja immer noch loses
Etambutol fiir die Herstellung ihrer eige-
nen Arzneimittelspezialititen auf Etam-
butolbasis erhalten kénne. Die Begriin-
dung, die die Kommission fiir ihre Be-
hauptung gebe, sei nicht stichhaltig, weil
nirgends gesagt werde, ob und in wel-
chem Ausmafl Zoja’s Technologie, Fa-
brikationsanlagen und chemisches Know-
how durch die Einstellung der Beliefe-
rung mit Aminobutanol betroffen seien.
Soweit Patente berithrt wiirden, sei zu
beachten, daf§ pharmazeutische Produkte
in Italien, wo Zoja ihre Arzneimittelspe-
zialitditen auf Etambutolbasis herstelle,
nicht? patentfihig seien. Die Entschei-
dung gebe nicht den geringsten Hinweis
auf den Grund, weshalb die Patente von
Zoja in anderen Mitgliedstaaten wertlos
werden konnten. Die Kligerinnen beto-
nen, dafl Zoja, ob sie nun Aminobutanol
oder loses Etambutol von CSC oder Isti-
tuto kaufe, in ihrer Rohstoffversorgung
gleichermaflen abhingig sei. Die Ent-
scheidung gebe keine Auskunft dariiber,
warum es einen MifSbrauch darstellen
sollte, das letztgenannte Zwischenpro-
dukt statt des erstgenannten Rohstoffes
anzubieten.

Im Grunde laufe die Auffassung der
Kommission darauf hinaus, daf CSC
verpflichtet sei, Zoja als wettbewerbsfi-
higes Unternehmen, das Etambutol und
Arzneimittelspezialititen auf Etambutol-
basis” herstellt und verkauft, zu erhalten
und zu gewihrleisten, dafl Zoja seine
Herstellungsverfahren nicht zu indern
braucht. .

Die’ Kommission erwidert, daf Zoja’s
Entscheidung, die im Vertrag mit Istituto
vorgesehenen Lieferungen von Aminobu-
tanol zu stornieren, von Istituto gebilligt
wordén sei. Sie beruft sich auf die
schriftliche Aufzeichnung des Telefonge-
sprichs zwischen leitenden Angestellten
beider Unternehmen. Deswegen kdnne
Istituto’s Bebauptung, daff Zoja den lau-
fenden Vertrag einseitig aufgekiindigt
habe, nicht zugestanden werden. Jedoch
berithre die Frage, ob Zoja’s Entschei-
dung von Istituto gebilligt wurde, nicht
die Feststellung des MifSbrauchs, da zwi-
schen dem behaupteten Vertragsbruch
durch Zoja und der Einstellung der Be-
lieferung durch- CSC und Istituto keine
Beziechung bestehe: Selbst wenn nimlich
der -behauptete Vertragsbruch nicht er-
folgt wire, hitte dies in keiner Weise das
Vorgehen der CSC-Istituto-Gruppe ver-
hindert. Die Kommission bezieht sich auf
ihren Vortrag zur Widerlegung des Ar-
guments, daff es alternative Versorgungs-
quellen fiir Aminobutanol oder Nitro-
propan auf dem Markt zur Auswahl ge-
be. Die Einstellung der Belieferung mit
Aminobutanol habe bewirkt, daff Zoja
ihr Herstellungsverfahren habe aufgeben
und ein schlichter Abpacker und Ver-
kiufer von Etambutol habe werden miis-
sen. Tatsichlich sei Zoja die Ausfiithrung
einiger der bisherigen Arbeitsginge un-
moglich gemacht. Die Herstellung von
Aminobutanol aus anderen Rohstoffen
als Nitropropan oder die Herstellung
von Etambutol aus anderen Zwischen-
produkten als Aminobutanol oder Dex-
troaminobutanol wiirde eine umfangrei-
che und aufwendige Anpassung des Pro-
duktionssystems von Zoja bedingen.

Die Kommission habe nur die Tatsache
verurteilt, daff die Gruppe ohne stichhal-
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tige Begriindung die Lieferung von Roh-
stoffen zur Herstellung von Etambutol
an einen der wichtigsten Weiterverarbei-
ter dieses Rohstoffs eingestellt und damit
" eine Situation geschaffen habe, durch die
womoglich einer der wichtigsten Herstel-
ler von Etambutol vom Markt ausge-
schaltet werde, wodurch die Vorausset-
zungen fiir wirksamen Wettbewerb er-
heblich verschlechtert werden konnten.
Unter den verschiedenen Griinden, die
UOberleben und Uberlebensfihigkeit von
Zoja beriihren koénnten, sei nur dieser ei-
ne in der Entscheidung zu Lasten der
CSC-Istituto-Gruppe verwertet worden.
Deshalb sei die Behauptung der Klige-
rinnen eindeutig irrig, dafl die von der
Kommission gewihlte Formulierung des
Miflbrauchsvorwurfs die CSC-Istituto-
Gruppe unter allen Umstinden zur Ge-
wihrleistung des Uberlebens von Zoja
verpflichte.

Tatsichlich habe die Einstellung der Be-
lieferung dazu gefithrt, daff Zoja nach
Erschopfung ihrer Vorrite an Aminobu-
tanol als Hersteller von Etambutol vom
Markt verschwunden sei. Der Umstand,
dafd die Gesellschaft selbst bisher iiber-
lebt habe, indere daran nichts.

b) Hinsichtlich des Marktes fiir Etam-
butol, den sie als einzig moglichen maf3-
geblichen Markt betrachten, tragen CSC
und Istituto vor, dafl Etambutol im Ge-
gensatz zu den Feststellungen der Ent-
scheidung keinen Markt fiir sich bilde.
Dieses Medikament sei nicht das neueste
Tuberkuloseheilmittel und habe auch
nicht den gréflten Anteil am Markt fiir
Tuberkuloseheilmittel. Tatsidchlich sei

Etambutol nur eines von mehreren sol-.

cher Heilmittel, die um denselben Markt
in Wettbewerb stinden, nimlich um den
Markt fiir Tuberkuloseheilmittel; sein
Marktanteil nehme ab, und zwar sowohl
als Medikament in reiner Form, als auch
in Zusammensetzung mit anderen Er-
zeugnissen. Das fithrende Tuberkulose-
heilmittel sei nicht Etambutol, sondern
Rifampicin, was durch statistische Unter-
lagen des International Marketing Servi-
ce belegt werde. Diese Statistiken zeigten
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auch, dafl Etambutol mehr und mehr
durch Rifampicin ersetzt werde, sowohl
als Medikament in reiner Form als auch
als Bestandteil zusammengesetzter Medi-
kamente.

Bei der Festlegung des maflgeblichen
Marktes miisse die Substituierbarkeit be-
achtet werden; die Kommission miisse
nachweisen, daff Etambutol als Tuberku-
loscheilmittel nicht innerhalb verniinfti-
ger Grenzen durch andere Medikamente
ersetzt werden konne. Tatsichlich seien
alle fiir die Behandlung der Tuberkulose
angemessenen Medikamente in gewissem
Grad substituierbar.

Es miisse also der Markt fiir Tuberku-
loseheilmittel insgesamt als der mafgebli-
che Markt angesehen werden. Zur Un-
terstiitzung dieser ihrer Ansicht beziehen
sich die Kligerinnen auf folgende Fachli-
teratur:

1. einen Aufsatz von Dr. Virchow, Chef-
arzt einer Tuberkuloseklinik in Da-
vOs;

2. ,Drugs of Choice 1972/1973“ von
Dr. Modell, St. Louis, 1972;

3. Physicians Desk Reference to Pharma-
ceutical Specialities and Biologicals
1972, 26. Auflage, und

4. The Journal of the American Medical
Association, April 17, 1972, ,,Evalua-
tion of a new Antituberculosis
Agent®.

Die Kommission bestreitet die Richtig-
keit dieser Beurteilung durch die Klige-
rinnen. Zunichst betont sie nochmals,
daf§ in der Entscheidung der Etambutol-
Markt nur erwihnt sei, um die Auswir-
kungen des mifSbriuchlichen Verhaltens
darzulegen. Generell sei es gewagt, von
Substituierbarkeit im Zusammenhang
mit modernen Medikamenten zu spre-
chen, deren Wirkungen und spezifische
Kontraindikationen erforderten, daff der
Arzt eine in jedem einzelnen Fall durch
die besonderen klinischen Besonderhei-
ten seines Patienten bedingte Auswahl
treffe. Speziell im Fall von Etambutol
zeige die verfiigbare Literatur (einschlief-
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lich der von den Kligerinnen angezoge-
nen), daf$ die Behandlung der Tuberku-
lose hiufig eine Kombination von Medi-
kamenten erfordere, die von den Beson-
derheiten der einzelnen Fille abhinge. Da
die meisten in der Literatur erwihnten
gebriuchlichen Medikamentkombinatio-
nen Etambutol enthielten, glaubt die
Kommission, daf8 sie es mit Recht als das
am hiufigsten verwendete Tuberkulose-
heilmittel bezeichne. Das bedeute natiir-
lich nicht, dafl Etambutol mengenmifig
den grofiten Marktanteil habe, sondern
dafl es grofle Bedeutung als Bestandteil
der Tuberkulosebehandlungsmethoden
habe.

Ebenso wie die Mengenanteil habe auch
der Preisanteil, bezogen auf die Gesamt-
heit der Medikamente, nur beschrinkten
Aussagewert. Dies sei bei der Interpreta-
tion des von den Kligerinnen vorgeleg-
ten statistischen Materials zu beachten.

Aus der vorstehenden Uberlegung folge,
dafl die verschiedenen Medikamente zur
Behandlung der Tuberkulose als Be-
standteile der jeweiligen Behandlungsme-
thoden verwendet wiirden, die in den je-
weiligen Fillen. verordnet werden. Des-
halb miisse man annehmen, daff diese
Medikamente einander erginzten und
nicht untereinander austauschbar seien.
Die Kommission betrachte also zu Recht
den Markt fiir Etambutol als einen
Markt fiir sich.

Die Argumentation der Kligerinnen in
Bezug auf Rifampicin sei in zweierlei
Hinsicht unzulidnglich. Erstens sei nir-
gendwo nachgewiesen, dafl der Umsatz-
zuwachs bei diesem Medikament auf Ko-
sten von Etambutol erfolge. Im Gegenteil
zeige die untersuchte Literatur mehr als
einmal, dafl beide Medikamente hiufig
einander erginzten. Zweitens liefen die
von der CSC-Istituto-Gruppe vorgeleg-
ten Statistiken nur erkennen, daf die
Umsatzausweitung bei Rifampicin grofer
sei als bei Etambutol. Dariiber hinaus sei
es wichtig zu wissen, daff Rifampicin
auch fiir zahlreiche andere Zwecke als
die Tuberkulosebehandlung verwendet
werde. Dieser Umstand schrinke die Be-
deutung dieses Arguments zusitzlich ein.

4. Zur Auswirkung auf den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten

In ihrer Entscheidung stellt die Kommis-
sion fest:

1. Innerhalb des Gemeinsamen Marktes
gebe es wichtige Absatzmirkte fiir
Etambutol.

2. Zoja fithre Etambutol nach Frank-
reich und seit 1971 auch nach
Deutschland aus.

3. Es konne verniinftigerweise angenom-
men werden, daf8 Zoja’s Verkiufe in
den anderen Mitgliedstaaten noch
wachsen werden.

4, Daraus folge, dafl die Ausschaltung
von Zoja sich nachteilig sowohl auf
den derzeitigen als auch den poten-
tiellen innergemeinschaftlichen Han-
del mit Etambutol auswirken werde.

5. Das Bestehen von Patenten der Firma
Cyanamid in den anderen Mitglied-
staaten habe sich nicht als uniiber-
windliches Hindernis fiir Zoja’s Ex-
porte in diese Staaten erwiesen.

CSC und Istituto tragen vor, der Markt
fiir Tuberkuloseheilmittel in der EWG
sei sehr klein, weil die Tuberkulose eine
recht seltene Krankheit geworden sei.
Zoja’s Verkiufe innerhalb des Gemeinsa-
men Marktes stellten nur einen kleinen
Teil ihrer Produktion dar; der grofite
Teil werde auf den Weltmarkt expor-
tiert. Auflerdem sei der Handel zwischen
Italien und den anderen Mitgliedstaaten
durch in diesen Staaten zugunsten der
American Cyanamid Company bestehen-
de Patente blockiert. Diese Patente seien
in den Niederlanden und Belgien niemals
in Frage gestellt worden. Als sie in der
Bundesrepublik Deutschland angegriffen
worden seien, habe das zustindige deut-
sche Gericht ihre Giiltigkeit bestitigt. In
Frankreich sei der Patentstreit noch an-
hingig; die Entscheidung erwihne zwar
das fiir American Cyanamid Company
negative Urteil der Cour d’appel Paris,
versiume aber, darauf hinzuweisen,
dafl dieses Urteil zur Zeit der Cour de
cassation zur Uberpriifung vorliege.
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CSC habe Zoja angeboten, sie mit soviel
Aminobutanol zu versorgen, dafl sie am
innergemeinschaftlichen Handel teilnch-
men kénne.

Die Kommission behauptet, schon die
Tatsache, dal Zoja nach anderen Mit-
gliedstaaten exportiert habe, beweise das
tatsichliche Vorhandensein eines inner-
gemeinschaftlichen Handels. Wenn es
sich bei dem fraglichen Produkt um ein
Medikament handle, das erst seit weni-
gen Jahren auf dem Markt sei, dann
gehe es bei den verkauften Mengen nicht
um erhebliche Betrige. Es sei aber nicht
zutreffend, aus dem geringen Wert der
innerhalb der EWG getitigten Verkiufe
zu schlieBen, dafl der Handel zwischen
Mitgliedstaaten nicht beriihrt werde.
Wenn Etambutol zur Bekimpfung einer
ernsten aber seltenen Krankheit verwen-
det werde, dann sage der Exportwert als
solcher nur wenig aus.

Der Tatsachenvortrag der Kligerinnen
hinsichtlich der Patente der American
Cyanamid Company sei unrichtig. Ge-
genwirtig konne Zoja entsprechend ei-
ner Entscheidung der Cour d’appel Paris
ohne Rechtsverletzung nach Frankreich
exportieren. Die von den Kligerinnen er-
wihnte deutsche Entscheidung sei fiir
Zoja nicht ungiinstig. Das Landgericht
Diisseldorf habe in seinem Urteil vom
1. Februar 1973 bestitigt, dafl das von
Zoja hergestellte und verkaufte Erzeug-
nis nicht demienigen gleiche, das mit
dem zugunsten von American Cyanamid
Company patentierten Verfahren gewon-
nen wird.

Weiterhin erwihnt die Kommission, dafS
in Grofbritannien, Korea und Japan Ge-
richtsverfahren anhingig seien.

Die Kommission sieht den Umstand, dafS
CSC bereit ist, Zoja insoweit zu belie-
fern, als es fiir deren Umsitze innerhalb
des Gemeinsamen Marktes erforderlich
ist, nichr als erheblich an, weil dieses Lie-
ferangebot vom Mai 1972 dem mif3-
briuchlichen Verhalten, nimlich der vol-
ligen Einstellung der Belieferung, zeitlich
nachfolgt. Deshalb bedeute dieses Ange-
bot im Hinblick auf die begangene Zu-
widerhandlung keine Abhilfe. Die Ent-
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scheidung, mit der die Kommission we-
gen dieser Zuwiderhandlung Sanktionen
verhingt hat, wiirde auch aufrechtzuer-
halten sein, wenn die Belieferung von -
Zoja fiir deren Umsitze im Gemeinsa-
gwn Marke jetzt den Miflbrauch been-
ete.

Die Kommission gelangt zu der Schlufi-
folgerung, dafl wegen des Bestehens so-
wohl ecines tatsichlichen innergemein-
schaftlichen Handels, an dem Zoja mafi-
geblich beteiligt sei, als auch eines poten-
tiellen Handels, fiir dessen Entwicklung
sie das vielversprechendste Unternehmen
sei, Zoja’s Verschwinden als Wettbewer-
ber diesen Handel ernsthaft beeintrich-
tigen wiirde.

Die Kligerinnen erwidern, der Vortrag
der Kommission iiber die Patentstreitig-
keiten zwischen Zoja und American
Cyanamid Company sei unzutreffend.
Eine von Zoja gegen das Patent der
Cyanamid gerichtete Nichtigkeitsklage
beim deutschen Patentamt sei im Dezem-
ber 1971 abgewiesen worden. Der von
der Kommission angefithrte Beweisbe-
schlufl des Landgerichts Diisseldorf gebe
den Parteien lediglich auf, Beweise fiir
ihren jeweiligen Vortrag vorzulegen. Es
enthalte keinen Hinweis auf den spiteren
Ausgang dieser von Cyanamid gegen
Zoia und deren deutschen Vertreter ge-
richteten Verletzungsklage. Zu der von
der Kommission erwihnten Patentsitua-
tion in Grof8britannien, Korea und Japan
bemerken die Kligerinnen, dafd

1. die fragliche Entscheidung zu einem
Zeitpunkt ergangen sei, als das Verei-
nigte Kénigreich noch kein Mitglied-
staat der EWG war, und

2. die Patentsituation in Korea und Ja-
pan mit dem innergemeinschaftlichen
Handel nichts zu tun habe.

Dieses Vorbringen miisse demnach als
unerheblich angesehen werden. Die
Kommission sei auch nicht berechtigt,
Spekulationen tiber die mogliche Ent-
wicklung des innergemeinschaftlichen
Handels mit Etambutol anzustellen. Man
miisse beriicksichtigen, daf§ pharmazeuti-
sche Erzeugnisse stindigem Wandel und
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stindiger Erneuerung unterliegen, so dafd
solche Schitzungen nur fiir eine ange-
messen vorhersehbare Zukunft gemacht
werden konnten. Da die Laufzeit der Pa-
tente der Firma Cyanamid innerhalb der
EWG mindestens bis 1977 (im Falle
Grof3britanniens) reiche, kénne fiir diese
vorhersehbare Zukunft keine nachteilige
Witkung fiir den innergemeinschaftli-
chen Handel angenommen werden.

Die Kommission bleibt in ihrer Gegener-
widerung dabei, daff entgegen der Auf-
fassung der Kligerinnen die Patente der
Firma Cyanamid Zoija’s Exporte nach
Deutschland nicht blockieren konnten.
Tatsichlich sei der von der Firma Cya-
namid beim Landgericht Miinchen an-
128lich der Einfuhr von durch Zoia her-
gestelltem Etambutol eingereichte Antrag
auf Erlafl einer einstweiligen Verfiigung
am 4. Mai 1971 zuriickgewiesen worden.
Folglich konne Zoja nach Deutschland
exportieren. Die Bedeutung des Beweis-
beschlusses des Landgerichts Diisseldorf
liege darin, dafl es der Firma Cyanamid
den Beweislastvorteil nach § 47 Absatz 3
des deutschen Patentgesetzes verweigere,
weil das Erzeugnis der American Cyana-
mid und das der Zoja nicht dieselben Ei-
genschaften hitten.

Ganz allgemein sei die SchlufSfolgerung
der Kligerinnen, dafl von Zoja herge-
stelltes Etambutol nicht in die Linder
des Gemeinsamen Marktes exportiert
werden konne, unzutreffend, weil die Pa-
tente der Firma Cyanamid bisher die
Einfuhr des Erzeugnisses der Zoja nicht
hitten verhindern kénnen.

Die Kommission habe die Patentsituation
in Korea und in Japan nur erwihnt, um
auf den Wert von Zoja’s Patenten und
damit auf die Wettbewerbsfihigkeit die-
ses Unternehmens hinzuweisen.

5. Zu den Sanktionen

Die Kligerinnen tragen vor, die Kom-
mission sei nicht befugt, inhaltlich be-
stimmte Verpflichtungen zur Lieferung
von Waren und zur Unterbreitung von
Vorschlagen an die Kommission fiir die
weitere Belieferung auszusprechen und

diese Verpflichtungen mit der Andro-
hung von Zwangsgeldern fiir den Fall
der Nichterfiillung zu verbinden. Die Be-
fugnis hierzu sei weder in der Verord-
nung Nr. 17 noch in irgendeiner anderen
Verordnung verliehen. Madglicherweise
lasse Artikel 87 des EWG-Vertrags zu,
dafl der Rat der Kommission entspre-
chende Befugnisse erteile, bisher sei aber
noch keine Mafinahme in dieser RlCh-
tung getroffen worden.

Dariiber hinaus iiberschreite die Kom-
mission mit ihrer Anweisung, 60 000 kg
Nitropropan oder 30 000 kg Aminobuta-
nol an Zoja zu liefern, ihre Befugnisse.
Die Zustindigkeiten der Kommission
nach Artikel 86 beschrinkten sich auf
den Wettbewerb innerhalb des Gemein-
samen Marktes und zwar nur insoweit,
als der Handel zwischen den Mitglied-
staaten betroffen sei. Thre Anordnung,
60 000 kg Nitropropan oder 30000 kg
Aminobutanol zur Deckung des drin-
gendsten Bedarfs von Zoja zu liefern,
sprenge diesen Rahmen. Die Kligerinnen
verfiigten zwar liber keine genauen Zah-
len iiber die Umsitze von Zoja mit
Etambutol im Gemeinsamen Markt. Sie
seien aber der Auffassung, daf8 die von
der Kommission verlangten Mengen die
von Zoia fiir deren innergemeinschaftli-
chen Umsatz benétigten Jahresmengen
bei weitem iiberstiegen. CSC verweist in
diesem Zusammenhang wiederum auf
ihr Angebot an Zoija, sie mit denjenigen
Mengen Aminobutanol zu beliefern, die
sie fiir die Herstellung von Etambutol
zum Verkauf innerhalb des Gemeinsa-
men Marktes bendtige.

Die Kommission habe deshalb ihre Be-
fugnisse miflbraucht, indem sie eine An-
ordnung erlassen habe, die sich dem Um-
fang der auferlegten Lieferverpflichtung
nach nur auf Zoja’s Bedarf fiir die Bedie-
nung des Weltmarkts beziehen kénne.
Dies mache die Entscheidung nichtig, so-
weit in Artikel 2 eine sofortige Lieferung
und in Artikel 4 Absatz 1 ein tigliches
Zwangsgeld angeordnet sei, und auch,
wenn die Kommission die Verpflichtung
zur weiteren Belieferung nicht auf den
Bedarf von Zoja allein fiir den Gemein-
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samen Markt beschrianke, soweit in Arti-
kel 2 die weitere Belieferung und in Arti-
kel 4 Absatz 2 ein tigliches Zwangsgeld
angeordnet sei.

Die Kommission verweist in ihrer Klage-
beantwortung auf den Wortlaut des Arti-
kels 3 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17,
wonach sie die beteiligten Unternehmen
...durch  Entscheidung verpflichten
[kann], die festgestellte Zuwiderhand-
lung “(scil. gegen Artikel 85 oder 86) ab-
zustellen. Dieser Artikel gebe statt einer
langen Liste von Sanktionen, die die
Kommission verhingen kénne, das von
den Entscheidungen anzustrebende Ziel
an, niamlich die Beendigung der Zuwi-
derhandlung. Daraus folge, daf8 das Aus-
maf$ der Befugnisse der Kommission nur
im Hinblick auf das in Artikel 3 festge-
legte Ziel abgesteckt werden konne. Da
im gegenwirtigen Fall die Zuwiderhand-
lung gegen Artikel 86 in der Einstellung
der Belieferung mit Rohstoffen bestche,
welche die Gefahr der Ausschaltung ei-
nes der wichtigsten Hersteller des daraus
gewonnenen Produkts mit sich bringe,
konne die erforderliche Sanktion nur
darin bestehen, Lieferungen in einem
Umfang anzuordnen, durch den das
wirtschaftliche Uberleben des betreffen-
den Herstellers sichergestellt werde. Des-
halb habe die Kommission innerhalb der
durch Artikel 3 festgelegten Befugnisse
gehandelt.

Zur Frage der VerhiltnismifSigkeit der
Anordnungen fiihrt die Kommission aus,
das Ziel bestehe darin, Zoja’s Uberleben
als wettbewerbsfihiger Hersteller von
Etambutol sicherzustellen. Zoja’s Wett-
bewerbsfihigkeit diirfe nicht nur anhand
der Marktlage im Zeitpunkt des Erlasses
der Entscheidung beurteilt werden, es
miisse vielmehr auch beachtet werden,
daf} Zoja der einzige potentielle Wettbe-
werber der American Cyanamid Compa-
ny sei. Deshalb habe die Kommission bei
ihrer Entscheidung auch die potentielle
Rolle von Zoja im Gemeinsamen Markt
beriicksichtigen miissen.

Hinsichtlich der Menge, die zu liefern
den Kligerinnen aufgegeben worden sei,
bemerkt die Kommission, daf$ sie un-
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moglich die von Zoja zum Uberleben
dringend bendtigten Mengen genau habe
errechnen kénnen. Deshalb sei die letzte
Jahreslieferung, die Zoja von Istituto er-
halten habe, und die Jahresbestellung fiir
1971, bezogen auf einen Zeitraum von 3
bis 4 Monaten, als Maflstab fiir Zoja’s
dringenden Bedarf herangezogen wor-
den. Das habe

80 000 kg + 120 000 kg X 7/24

2
= 29 166 kg Aminobutanol ergeben.

Nachdem sie mit dieser ,,Rettungsleine
Zoja’s Uberleben gesichert habe, habe
die Kommission nicht die Absicht ge-
habt, die Lieferung bestimmter Mengen
fiir die Zukunft durchzusetzen, sich viel-
mehr auf die Vorlage von Vorschligen
verlassen. Wenn die Kligerinnen nach-
weisen kénnten, dafl die ,,rettende® Lie-
ferung zu umfangreich war, so kénne die
falsche Schitzung bei der Festlegung
spaterer Lieferungen durchaus noch be-
riicksichtigt werden. Die Beklagte betont
aber, daff Maflstab nicht eine einfache
Unterscheidung zwischen dem derzeiti-
gen Umsatz von Zoja innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes und dem Umsatz
mit dritten Lindern sein kénne, weil dies
die Notwendigkeit  unberiicksichtigt
lasse, daf§ Zoja als lebensfihiger Herstel-
ler erhalten bleibe. Ein bedeutender
Riickgang in Zoja’s Umsitzen miisse de-
ren Wettbewerbsfihigkeit ernsthaft ge-
fihrden. Deshalb sei es unrichtig anzu-
nehmen, dafl die fiir den Verkauf mit
dritten Lindern bestimmte Produktion
fiir den vorliegenden Fall unberiicksich-
tigt bleiben konne.

CSC und Istituto entgegnen, die Verord-
nung Nr. 17 enthalte eine erschdpfende
Aufzihlung der MafSnahmen, zu denen
der Rat gemifl Artikel 87 die Kommis-
sion ermichtigt habe. Die Kommission
konne diese Liste nicht erweitern, indem
sie behaupte, daff irgendeine Maffnahme,
die sie fiir unerlifflich halte, in der Be-
fugnis enthalten sei, die Abstellung einer
Zuwiderhandlung anzuordnen. Wenn
die Kommission der Auffassung sei, dafl
sie umfangreichere Befugnisse brauche,
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konne sie jederzeit dem Rat eine entspre-
chende Verordnung vorschlagen.

Die Kligerinnen wiederholen, dafl alle
der Kommission auf dem Gebiet des
Wettbewerbs durch Verordnung iibertra-
genen Befugnisse streng auf Maffnahmen
zum Schutz des Wettbewerbs im innerge-
meinschaftlichen Handel beschrinkt sei-
en. Deswegen konnten die Anordnungen
nicht hingenommen werden, weil sie die
Klagerinnen verpflichteten, Zoja mit
Zwischenprodukten in solchen Mengen
zu beliefern, wie sie sich aus Zoja’s Um-
sitzen aus den vorhergehenden Jahren
ergiben, Umsitzen, die nur zu einem
kleinen Teil (etwa 10 %) im Gemeinsa-
men Markt erzielt worden seien. Tat-
sichlich habe die Kommission CSC ge-
zwungen, Zoja mit Rohstoffen zu versor-
gen, die nach ihrer Verarbeitung zu etwa
90 % in Drittlindern verkauft werden
wiirden. Dies sei offensichtlich ein Mif§-
brauch der Befugnisse der Kommission.

CSC weist das Argument der Kommis-
sion zuriick, daff der Umfang der von
der Kommission angeordneten sofortigen
Lieferung fiir Zoja eine ,,Rettungsleine®
gewesen sei. Die Entscheidung erwihne
weder Zoja’s allgemeine wirtschaftliche
noch deren finanzielle Lage, auch nicht
deren Vorratssituation, und ebensowenig
deren Mbglichkeit, die Herstellung von
Arzneimittelspezialititen auf der Grund-
lage von losem Etambutol oder anderer
Zwischenprodukte aufrechtzuerhalten.

Die Kommission hilt in ihrer Gegener-
widerung ihre Darstellung aufrecht.

6. Zum Verfahren und zur Beweisfiib-
rung

CSC und Istituto tragen vor, die Kom-
mission habe die Verfahrensregeln ver-
letzt, indem sie ihre Entscheidung auf
ungeniigend erforschte Tatsachen ge-
stiitzt habe, dies gelte hinsichtlich der be-
haupteten wirtschaftlichen Einheit von
CSC und Istituto, hinsichtlich der Unter-
stellung, dafl CSC der einzige Hersteller
von Aminobutanol und Nitropropan sei,
der Abgrenzung des mafSgeblichen
Marktes, der beherrschenden Stellung

der CSC-Istituto-Gruppe auf dem Marke,
der Stellung von Zoja und schlieflich
hinsichtlich des Handels mit Etambutol
und Arzneimittelspezialititen auf der
Grundlage von Etambutol zwischen Mit-
gliedstaaten. Weiterhin verletze die Ent-
scheidung Artikel 19 der Verordnung
Nr. 17 und Artikel 2 und 4 der Verord-
nung Nr, 99/63, weil sie auf eine Anzahl
von Tatsachenbehauptungen gestiitzt
werde, die CSC und Istituto in der Mit-
teilung der Beschwerdepunkte nicht be-
kanntgegeben worden seien. Schliefflich
habe die Kommission die Verfahrensre-
geln auch dadurch verletzt, daf8 sie gegen
CSC und Istituto unverhiltnismifige
Anordnungen getroffen habe. Die Klige-
rinnen erkliren, die Kommission habe
das fiir ein faires Verfahren ndtige Mafl
an Unparteilichkeit aufler acht gelassen,
indem sie von CSC und Istituto vorge-
schlagene Ermittlungen unterlassen habe.

Die Begriindung der Kommission beruhe
deshalb auf einer in solchem Mafle irri-
gen und unvollstindigen Darstellung der
Tatsachen, dafl sie keine ausreichende
Grundlage fiir die Entscheidung abgeben
konne und diese deshalb nach Artikel
190 des EWG-Vertrages null und nichtig
sei.

Die Kommission entgegnet, dafl CSC’s
und Istituto’s erste Behauptung in den
Ausfithrungen zu den einzelnen Riigen
der Kligerinnen behandelt sei. Sie riumt
ein, dafd die Entscheidung in zwei Punk-
ten von der Mitteilung der Beschwerde-
punkte abweicht:

a) Gegeniiber der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte enthalte die Ent-
scheidung einige weitere tatsichliche
Angaben, so etwa iiber die Anwesen-
heit von Vertretern der CSC in den
Organen der Istituto oder dariiber,
daf CSC selbst Istituto als ihre Toch-
tergesellschaft bezeichnet habe.

b) Hinsichtlich des Fehlens einer Substi-
tuierungsmoglichkeit fiir Etambutol
seien in der Mitteilung der Beschwer-
depunkte die besonderen Eigenschaf-
ten von Etambutol betont worden,
wihrend in der Entscheidung darauf
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hingewiesen werde, daff dieses Er-
zeugnis und andere Tuberkuloseheil-
mittel einander erginzten.

Bei Anderungen beruhten auf den Klige-
rinnen bekannten Tatsachen und seien
deshalb zulissig. Mithin sei die Entschei-
dungsbegriindung substantiiert und aus-
reichend. Die Kommission erachtet es fiir
iiberfliissig, sich zu den Ausfithrungen
der CSC iiber eine Verletzung des Arti-
kels 190 EWG-Vertrag zu duflern.

V — Fragen des Gerichts-
hofes an die Parteien

1. Fragen an die Kligerinnen

a) Es wird vorgetragen, daf CSC im
Jahre 1970 entschieden habe, die Liefe-
rungen von Nitropropan und Aminobu-
tanol in die EWG einzustellen und statt
dessen Dextroaminobutanol (ein wei-
terverarbeitetes Zwischenprodukt) zu lie-
fern, das Istituto zu losem Etambutol
zum Verkauf innerhalb und auflerhalb
der EWG weiterverarbeiten konnte.

Lieferte CSC, als sie diese Entscheidung
fillte, Nitropropan oder Aminobutanol
an Kunden auflerhalb der EWG?
Bejahendenfalls: Wurde die Entschei-
dung nur im Hinblick auf den Gemeinsa-
men Markt getroffen oder galt sie fiir ein
grofleres Gebiet? Gegebenenfalls fiir wel-
ches Gebiet?

Welche (technischen, wirtschaftlichen
oder geschiftspolitischen) Griinde fiihr-
ten zu dieser Entscheidung?

CSC antwortet, daf sie Nitropropan und
Aminobutanol seit vielen Jahren allen
Kunden sowohl in den Vereinigten Staa-
ten als auch iiberall in der Welt geliefert
habe. Nitropropan werden in CSC’s
Hauptwerk fiir Nitroparaffine herge-
stellt, wo vier Grundstoffe, nimlich Ni-
tropropan, Nitroproite, Nitromethan
und Nitroithan produziert werden, und
zwar in einem allgemein festgelegten
Mengenverhiltnis. Die Nitropropanpro-
duktion von CSC werde durch die Kapa-
zitat des bestehenden Werkes begrenzt.
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Die Erweiterung der Produktionskapazi-
tit hinge vollkommen von der Méglich-
keit ab, fiir alle vier Grundstoffe, nicht
nur fiir Nitropropan und dessen Deriva-
te, Absatzmoglichkeiten zu finden. Da
die vier Grundstoffe nicht gleichermafien
gefragt seien, habe CSC nicht die Ab-
sicht, ihre Produktionskapazitit allein,
wegen einer Verknappung von Nitropro-
pan zu erweitern.

Es sei seit langem CSC’s allgemeine Ge-
schaftspolitik, ihre Erzeugnisse méoglichst
weitgehend selbst weiterzuverarbeiten,
um immer mehr das Endprodukt zu ver-
kaufen und dadurch in engeren Kontakt
zum Endverbraucher zu kommen und
soweit moéglich die Gewinnspanne zu
vergroflern. Deswegen habe sie sich ent-
schlossen, ihre Verkiufe an einfachem
Nitropropan einzuschrinken, um mehr
Rohstoff fiir den Verkauf von Nitropro-
panderivaten zur Verfiigung zu haben.
Auch habe sie ihre Verkiufe von Ni-
tropropanderivaten zu pharmazeutischen
Zwecken eingeschrinkt, um nicht zu
sehr von einem einzigen Markt abhingig
zu werden. Schliellich habe sie damit be-
gonnen, ihr Erzeugnis fiir die Herstel-
lung von Tuberkuloseheilmitteln noch-
mals weiterzuverarbeiten und eher Dex-
troaminobutanol als Aminobutanol zu
verkaufen.

Istituto trigt vor, sie habe aufgrund ihrer
eigenen Forschungsergebnisse beschlos-
sen dazu iiberzugehen, Etambutol in
Pulverform und eine eigene Arzneimittel-
spezialitit auf der Basis von Etambutol,
?/Ivcobutol, herzustellen und zu verkau-
en.

b) Sowohl in der Klageschrift von Isti-
tuto als auch in der angegriffenen Ent-
scheidung heifSt es, daf Istituto bestimm-
te Mengen Nitropropan auf dem italieni-
schen Markt aufgekauft und mit einer
Beschrinkung hinsichtlich des Wieder-
verkaufs abgegeben habe.

Welche Griinde hatte diese Auflage?

Wenn der Grund darin bestand, daf die
Ausfuhr von Nitropropan in dritte Lin-
der verhindert werden sollte, welches
Ziel wurde damit verfolgt?
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Ist die Feststellung der Kommission zu-
treffend, dafl die den Kiufern auferlegte
Beschrinkung in einem Verbot bestand,
fiir pharmazeutische Zwecke weiterzu-
verkaufen?

Istituto erklirt, da das fragliche Verbot
lediglich eine einmalige MafSnahme fiir
eine bestimmte beschrinkte Menge Ni-
tropropan gewesen sei. Mit dem Verbot
habe die Ausfuhr von Nitropropan in
dritte Linder verhindert ‘werden sollen.
Als Istituto diese Maflnahme ergriff, sei
sie gerade bemiiht gewesen, in die Mirk-
te einer Anzahl von Drittlindern mit
dem Verkauf von Etambuto! in Pulver-
form einzudringen, und habe vermeiden
wollen, dafl diese Bemiihungen durch
Ausfuhren eines Erzeugnisses von gerin-
gerem Verarbeitungsgrad aus ihrem eige-
nen Vorrat gestort wiirden.

Die Feststellung der Kommission, daf§
die den Kiufern auferlegten Bedingun-
gen ein Verbot des Weiterverkaufs fiir
pharmazeutische Zwecke enthielten, sei
falsch. Tatsichlich sei kein Verbot mit
dem Ziel auferlegt worden, den Weiter-
verkauf fiir pharmazeutische Zwecke in-

nerhalb des Gemeinsamen Marktes zu

verhindern.

¢) Im Mai 1972 hat CSC angeboten,
Zoia ausreichend Aminobutanol fiir de-
ren Produktion von Etambutol fiir den
Gemeinsamen Markt zu liefern. In ihrer
Erwiderung sagt CSC, daf! Zoija fiir ih-
ren Umsatz am Weltmarkt loses Etambu-
tol von Istituto bekommen koénne.

Heiflt das, daf die beiden Kligerinnen,
was den Weltmarkt anbelangt, eng zu-
sammenarbeiten?

CSC antwortet, daf} ihre Auferung iiber
die Verfiigbarkeit von losem Etambutol
nur die tatsichliche Lage wiedergebe
und nicht besagen wolle, daf§ die Klige-
rinnen im Hinblick auf den Weltmarkt
irgendwie zusammenarbeiten.

Istituto erklirt, sie verkaufe Etambutol
in Pulverform am Weltmarkt, und zwar
ohne irgendeine Zusammenarbeit mit
CSC.

d) Beliefert CSC die American Cyana-
mid Company mit Rohstoffen fiir die

Herstellung von Etambutol und' gegebe-
nenfalls mit welchen?

Wenn die Frage verneint wird: Wie und
wo beschafft sich American Cyanamid
den Rohstoff fiir Erambutol?

CSC antwortet, sie versorge American
Cyanamid innerhalb des Gemeinsamen
Marktes mit keinerlei Rohstoffen fiir die
Herstellung von Etambutol. Innerhalb
der Vereinigten Staaten beliefere sie
American Cyanamid mit relativ kleinen
Mengen Aminobutanol und auflerhalb
der Vereinigten Staaten mit groflen Men-
gen Dextroaminobutanol CSC betont,
dafl Art und Umfang ihrer Umsitze au-
ferhalb des Gemeinsamen Marktes mit
dem vorliegenden Verfahren nichts zu
tun hitten.

2. Fragen an die Beklagte

a) Stellt eine Verkaufsverweigerung in
allen Fillen einen Miffbrauch einer
marktbeherrschenden  Stellung  gegen-
iiber den Unternehmen dar, die das Er-
zeugnis, dessen Lieferung eingestellt
wurde, weiterverarbeiten?

Falls nicht, unter welchen Bedingungen
stellt eine solche Weigerung einen Mif3-
brauch dar?

Die Kommission gibt hierzu eine allge-
meine Ubersicht iiber die einschligige
Gesetzgebung der Mitgliedstaaten und
vertritt dann die Auffassung, daf$ nach
Gemeinschaftsrecht die Verkaufsverwei-
gerung seitens eines marktbeherrschen-
den Unternehmens vermuten lasse, daff
die marktbeherrschende Stellung mif3-
braucht werde. Es koénne jedoch nicht
ausgeschlossen werden, daf§ eine solche
Weigerung unter bestimmten Umstanden
rechtmiflig sei. Nur die Priifung ijedes
Einzelfalles konne die Feststellung er-
moglichen, ob eine Verkaufsverweige-
rung seitens eines marktbeherrschenden
Unternehmens gerechtfertigt sei. Die Un-
rechtmifligkeit einer Verkaufsverweige-
rung sei aber jedenfalls besonders ein-
deutig, wenn

— das marktbeherrschende
men ein Monopol habe;

Unterneh-
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— die Verkaufsverweigerung sich gegen
einen der wichtigsten Verarbeiter
richte, der vorher beliefert wurde;

— die Verkaufsverweigerung die Auf-
rechterhaltung der Bedingungen eines
wirksamen Wettbewerbs im Gemein-
samen Markt erheblich beeintrichti-
ge und

— kein objektiver Grund fiir die Weige-
rung ersichtlich sei.

b) Es ist mehrmals gesagt worden, daf3
nur die Belieferung mit Nitropropan
oder Aminobutanol Zoja ermdgliche,
Etambutol mit Hilfe ihrer eigenen Tech-
nologie und ihrer eigenen technischen
Kenntnisse (Know-how) herzustellen
Kann man genau sagen, worin diese
technischen Vorteile bestehen?

Erlauben diese Vorteile Zoja, Etambutol
nach Verfahren herzustellen, die im gro-
fen und ganzen die Patente ihrer Wett-
bewerber nicht verletzen?

Die Kommission erklirt, die beiden Fest-
stellungen, daf

1. nur die Belieferung mit Nitropropan
oder Aminobutanol Zoja die Herstel-
lung von Etambutol ermégliche und

2. eine Anderung der Produktionsme-
thoden zur Folge hitte, dafl Zoja die
Vorteile ihrer eigenen Technologie
und technischen Kenntnisse verliere,

miiflten getrennt betrachtet werden.

Einzig die erste Feststellung sei fiir den
vorliegenden Fall von Bedeutung. Sie be-
ruhe auf der Tatsache, dafl einerseits
Etambutol heute im industriellen MaR-
stab wirtschaftlich nur aus dem einen
oder anderen dieser Rohstoffe hergestellt
werden und andererseits diese Rohstoffe
nur von der CSC-Istituto-Gruppe bezo-
gen werden kdnnten. Ohne Nitropropan
oder Aminobutanol wire es Zoja des-

halb unméglich, weiterhin Etambutol
herzustellen.

Mit der zweiten Feststellung habe die
Kommission zeigen wollen, dafl der
Ubergang von der Belieferung mit Nitro-
propan oder Aminobutanol zur Beliefe-
rung mit losem Etambutol entgegen der
Darstellung der Kligerinnen die Aus-
schaltung von Zoja als Hersteller von
Etambutol zur Folge gehabt hitte. Der
Umstand, daff Zoja ohne Nitropropan
oder Aminobutanol nicht in der Lage sei,
ihre eigene Technologie zu verwenden,
wire nur dann von Bedeutung gewesen,
wenn Etambutol aus anderen Rohstoffen
als Nitropropan oder Aminobutanol hit-
te gewonnen werden konnen. Da es aber
keine anderen Rohstoffe zur Herstellung
von Etambutol gebe und deshalb die
Einstellung der Belieferung mit Nitro-
propan und Aminobutanol Zoja in je-
dem Falle an der Herstellung von Etam-
butol hindere, konne der durch den Lie-
ferstopp fiir Zoja verursachte Verlust ih-
rer Technologie nur als zusitzliches Ar-
gument verwendet werden. : ‘
Die Kommission beschreibt dann Zoja’s
wichtigste Patente.

Zum zweiten Teil der Frage b verweist
die Kommission auf ihre Gegenerwide-
rung und hilt fiir hinreichend nachge-
wiesen, daf§ die von anderen Gesellschaf-
ten (insbesondere American Cyanamid)
gehaltenen Patente Zoja nicht daran hit-
ten hindern konnen, den Umfang ihrer
eigenen Ausfuhren innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes zu halten und zu er-
weitern.

Zur Unterstiitzung fiir ihre Ansicht legt
die Kommission ein Urteil des Landge-
richts Diisseldorf vom 2. Oktober 1973
vor, in dem die von American Cyanamid
gegen Zoija gerichtete Verletzungsklage
abgewiesen wird.

Entscheidungsgriinde

Zwischen den Parteien ist unstreitig, daf$ sich die Firma Istituto Chemiotera-
pico Italiano (im folgenden: Istituto), Mailand, nach Riickfrage bei der Com-
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mercial Solvents Corporation (im folgenden: CSC), einer Gesellschaft nach
dem Recht des Staates Maryland mit Geschiftssitz in New York, fiir aufSer-
stande erklirte, Aminobutanol an die Firma Laboratorio Chimico Farmaceu-
tico Giorgio Zoja (im folgenden: Zoja) zu liefern, der sie in den Jahren 1966
bis 1970 grofle Mengen dieses Rohstoffs zur Herstellung von Etambutol ge-
liefert hatte.

Nachdem Zoja bei der Kommission die Feststellung einer Zuwiderhandlung
gegen die Artikel 85 und 86 des EWG-Vertrags beantragt hatte, leitete diese
gemifl Artikel 3 der Verordnung Nr. 17/62 ein Verfahren wegen Verdachts
der Zuwiderhandlung gegen Artikel 86 des Vertrages gegen CSC und Istituto
ein und teilte diesen gemafl Artikel 19 der Verordnung Nr. 17/62 und Artikel
3 der Verordnung Nr. 99/63 die Beschwerdepunkte mit.

Mit Entscheidung vom 14. Dezember 1972 (ABl. 1972, L 299, S. 51 {f.) stellte
die Kommission fest, daf§ die Einstellung der Belieferung der Gesellschaft Zoja
mit Rohstoff zur Herstellung von Etambutol ab November 1970 einen Ver-
stof8 gegen Artikel 86 seitens der Gesellschaften CSC und Istituto darstelle.

Sie ordnete deshalb die Mafinahmen an, die sie zur Beendigung des Verstof3es
fiir erforderlich erachtete, und setzte gegen die betroffenen Gesellschaften eine
gesamtschuldnerisch zu entrichtende Geldbufle von 200 000 RE fest.

Istituto und CSC haben gegen diese Entscheidung Klage erhoben, die am 17.
Februar 1973 bei der Kanzlei eingingen. Nachdem die beiden Rechtssachen
mit Beschluff vom 8. Mai 1973 fiir das Verfahren verbunden worden sind, er-
scheint es angebracht, ein einziges Urteil in der Verfahrenssprache der Rechts-
sache 7/73 zu fillen.

I— Zur Anwendung des Artikels 86

Unstreitig hat CSC im Jahre 1962 51 % des stimmberechtigten Stammkapitals
der Firma Istituto erworben. CSC hilt im Vorstand und im Verwaltungsrat
von Istituto die Hilfte der Sitze. Der Vorsitzende des Verwaltungsrates, dessen
Stimme bei Stimmengleichheit den Ausschlag gibt, ist ein Vertreter von CSC.
Die Geschaftsfiihrer (consiglieri delegati), denen die Fiihrung der Geschifte
der Istituto obliegt, sind iiber das Jahr 1962 hinaus dieselben geblieben, miis-
sen jedoch seither fiir iiber eine gewisse Grenze hinausgehende Investitionen
die Zustimmung des Vorstands einholen.
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CSC produziert und verkauft u. a. Erzeugnisse auf Nitroparaffin-Basis, darun-
ter 1-Nitropropan (,,Nitropropan®) und ein Derivat hiervon, 2-Amino-1-
Butanol (,,Aminobutanol®), ein Zwischenprodukt bei der Herstellung von
Etambutol. Bis 1970 trat Istituto als Wiederverkdufer von Nitropropan und
Aminobutanol auf, die in den Vereinigten Staaten von CSC hergestellt worden
waren. Anfang 1970 beschlof§ CSC, diese Produkte nicht linger in den Ge-
meinsamen Markt zu liefern, und teilte Istituto mit, daf§ ihr nur noch diejeni-
gen Mengen zur Verfiigung stinden, fiir die sie bereits Wiederverkaufsver-
pflichtungen eingegangen sei. Seither hat CSC ihre Geschiftspolitik geindert
und liefert Istituto nur noch Dextroaminobutanol zur Verarbeitung zu losem
Etambutol zum Verkauf innerhalb und aufSerhalb des Gemeinsamen Marktes
sowie fiir den eigenen Bedarf, da Istituto in der Zwischenzeit eigene Arznei-
mittelspezialititen auf der Basis von Etambutol entwickelt hatte.

Es erscheint daher angebracht, nacheinander zu untersuchen,

a) ob eine marktbeherrschende Stellung im Sinne des Artikels 86 vorliegt,

b) welcher Markt fiir die Bestimmung der marktbeherrschenden Stellung mafi-
geblich ist,

c) ob eine marktbeherrschende Stellung miflbriuchlich ausgenutzt wurde,

d) ob diese miffbriuchliche Ausnutzung dazu fithren konnte, den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, und

e) ob die Kligerinnen tatsichlich als wirtschaftliche Einheit aufgetreten sind.

Auf die Riigen wegen Verletzung der Verfahrensregeln und wegen unzutei-
chender Begriindung der Entscheidung soll in diesem Zusammenhang einge-
gangen werden.

a) Zur marktbeherrschenden Stellung

Die Kligerinnen bestreiten die Feststellung der angefochtenen Entscheidung,
dafd die CSC-Istituto-Gruppe ,auf dem Gemeinsamen Markt eine beherr-
schende Stellung fiir die Rohstoffe [habe], die fiir die Herstellung von [Etam-
butol] notwendig sind*, weil ,,diese Gruppe ein Weltmonopol! fiir die Erzeu-
gung und den Verkauf von Nitropropan und Aminobutanol [hat]*.

Zur Begriindung stiitzen sie sich auf Unterlagen, die nach ihrer Auffassung
nachweisen, daff Aminobutanol von mindestens einem anderen italienischen
Unternehmen auf der Grundlage von Butanon hergestellt wird, daff ein drittes
italienisches Unternehmen Etambutol aus anderen Rohstoffen herstellt, dafl
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ein franzésisches Unternehmen Nitropropan selbst herstellt und dafd ein’ wei-
teres Unternehmen Thiophenol auf den Markt gebracht hat, aus dem nach
dessen Darstellung in Osteuropa Etambutol produziert wird.

Schliefllich hat CSC das Gutachten eines Sachverstindigen vorgelegt, wonach
es mindestens ein praktikables Verfahren zur Herstellung von Nitropropan
neben dem von CSC benutzten Verfahren und mindestens drei andere be-
kannte Verfahren zur Herstellung von Aminobutanol ohne Benutzung von
Nitropropan gibt.

Wihrend des Verfahrens vor der Kommission stiitzten sich die Kligerinnen
bereits auf einige dieser Angaben und ersuchten die Kommission, vor Erlaf§
einer Entscheidung ein Sachverstindigengutachten iiber das angebliche
Monopol der CSC fiir die Herstellung der Rohstoffe zur Fabrikation von
Etambutol einzuholen. Die Kommission gab diesem Ersuchen nicht statt, weil
siec der Auffassung war, daf§ diese Behauptungen, selbst wenn ihre Richtigkeit
nachgewiesen wiirde, den Kern der Mitteilung der Beschwerdepunkte nicht
erschiittern konnten. Im gegenwirtigen Gerichtsverfahren haben die Kligerin-
nen wiederum die Einholung eines Sachverstindigengutachtens zu dem streiti-
gen Punkt beantragt.

Die Kommission hat, ohne daf§ dies ernsthaft bestritten worden wire, entgeg-
net, daf§ die Herstellung von Nitropropan durch das franzésische Unterneh-
men sich derzeit erst im Versuchsstadium befinde und daf die Forschungen
dieses Unternehmens sich erst nach den Vorfillen, die den Kligerinnen vorge-
worfen werden, entwickelt hitten. Das Vorbringen zu der Moglichkeit, Etam-
butol aus Thiophenol herzustellen, sei zu unbestimmt und unsicher, als daf§
man sich ernsthaft damit auseinandersetzen konnte. Die von CSC vorgelegte
gutachtliche Auflerung erwihne nur die allgemein bekannten Verfahren, fiir
die aber noch immer der Nachweis der Eignung fiir die industrielle Verwen-
dung und der Erreichbarkeit marktgingiger Preise fehle. Die Produktion der
beiden genannten italienischen Unternehmen sei bescheidenen Umfangs und
fiir deren eigenen Bedarf bestimmt, so daff die benutzten Verfahren fiir die Er-
zielung umfangreicher und gewinnbringender Umsitze ungeeignet seien.

Die Kommission hat ein von Zoja stammendes Sachverstindigengutachten
vorgelegt, wonach eine umfangreiche industrielle Herstellung von Aminobuta-
nol aus Butanon nur mit groffen Kosten und Risiken méglich sei; die Klige-
rinnen bestreiten das, wobei sie sich auf zwei Gutachten stiitzen, nach denen
weder iibermiflige Kosten noch Schwierigkeiten auftreten wiirden.

Die Erdrterung dieser Streitfrage hat keine grofle praktische Bedeutung, weil
es sich hauptsichlich um experimentelle Verfahren handelt, die industriell
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noch nicht erprobt sind und nur bescheidene Produktionsergebnisse erbrin-
gen. Die Frage ist auch nicht, ob Zoja nach Anpassung ihrer Produktionsanla-
gen und -verfahren vielleicht die Herstellung von Etambutol mit anderen
Rohstoffen hitte fortsetzen konnen, sondern ob CSC eine beherrschende Stel-
lung auf dem Markt fiir Rohstoffe zur Herstellung von Etambutol hatte. Nur
das Vorhandensein eines dem Nitropropan oder Aminobutanol zur Herstel-
lung von Etambutol leicht substituierbaren Rohstoffs auf dem Markt wire ge-
eignet, die Behauptung zu entkriften, daf CSC eine marktbeherrschende Stel-
lung im Sinne des Artikels 86 besitze. Die Nennung denkbarer Alternativver-
fahren jedoch, oder zwar praktizierter Verfahren, die aber nur als Experiment
oder im kleinen MafSstab funktionieren, vermag die Begriindung der angegrif-
fenen Entscheidung nicht zu widerlegen.

Unstreitig verwenden die grofien Hersteller von Etambutol fiir den Welt-
markt, namlich CSC selbst, Istituto, American Cyanamid und Zoja nur die
von CSC produzierten Rohstoffe. Verglichen mit der Produktion und den
Umsitzen dieser Unternehmen an Etambutol sind diejenigen der wenigen an-
deren Hersteller von geringer Bedeutung. Die Kommission durfte also zu
Recht annehmen, ,,daf es unter den derzeitigen Wettbewerbsbedingungen
nicht moglich ist, im industriellen Mafstab auf Verfahren zur Herstellung von
Etambutol zuriickzugreifen, bei denen andere Rohstoffe eingesetzt werden®.

Deshalb hat sie den Antrag auf Einholung eines Gutachtens mit Recht zuriick-
gewiesen.

Aus denselben Griinden mufl der im vorliegenden Verfahren gestellte Antrag
zuriickgewiesen werden, denn die Tatsache, daff CSC eine beherrschende Stel-
lung fiir die Herstellung und den Verkauf des fraglichen Rohstoffs auf dem
Weltmarkt hat, ist hinreichend nachgewiesen.

b) Zum mafigeblichen Markt

Aus der sechsten Begriindungserwigung des Abschnitts II-C der angegriffenen
Entscheidung entnehmen die Kligerinnen, daf§ nach Auffassung der Kommis-
sion fiir die Bestimmung der beherrschenden Stellung mafigebend der Markt
fiir Etambutol ist. Ein solcher Markt existiere aber nicht, weil Etambutol nur
dem umfassenderen Markt fiir Tuberkuloseheilmittel zuzurechnen sei, wo es
sich in Wettbewerb mit anderen, weitgehend substituierbaren Medikamenten
befinde. Wegen des Fehlens eines besonderen Marktes fiir Etambutol sei es
unmdglich, einen besonderen Markt fiir Rohstoffe zur Herstellung dieses Pro-
dukts zu konstruieren.

250



20

21

COMMERCIAL SOLVENTS / KOMMISSION

Die Kommission erwidert, daff sie auf die beherrschende Stellung fiir die zur
Herstellung von Etambutol erforderlichen Rohstoffe im Gemeinsamen Markt
abgestellt habe.

Tatsichlich ist sowohl im Abschnitt II-B als auch in dem Teil des Abschnitts
II-C der Entscheidung, der der Feststellung vorangeht, daf§ das Verhalten der
Kligerinnen ,,mithin einen Miflbrauch beherrschender Stellung im Sinne des
Artikels 86 dar[stelle]* (II-C, Satz 4) nur vom Markt fiir Rohstoffe zur Her-
stellung von Etambutol die Rede. Mit dem Satz ,,Aufferdem schrinkt dieses
Verhalten den Absatz des Rohstoffs sowie die Herstellung von Etambutol ein;
es stellt daher einen Miflbrauch dar, wie er in dem genannten Artikel aus-
driicklich verboten ist“ betrachtet die angegriffene Entscheidung den Markt
fiir Etambutol lediglich mit dem Ziel, die Wirkungen des beschriebenen Ver-
haltens zu bestimmen. Eine solche Untersuchung erlaubt zwar, die Wirkungen
der behaupteten Zuwiderhandlung besser zu beurteilen, sie ist aber ohne Be-
deutung, wenn es um die Bestimmung des Marktes geht, der fiir die Feststel-
lung einer beherrschenden Stellung in Betracht zu ziehen ist.

Entgegen der Auffassung der Kligerinnen ist es tatsichlich méglich, den
Market fiir Rohstoffe, die zur Herstellung eines Erzeugnisses erforderlich sind,
und den Markt fiir das Produkt selbst zu unterscheiden. Ein MifSbrauch einer
beherrschenden Stellung auf dem Markt fiir die Rohstoffe kann mithin wett-
bewerbsbeschrinkende Wirkungen auf dem Markt haben, auf dem die aus
dem Rohstoff gewonnenen Derivate verkauft werden, und diese Wirkungen
miissen bei der Beurteilung der Wirkungen einer Zuwiderhandlung beriick-
sichtigt werden, selbst wenn der Markt fiir die Derivate nicht in sich selbst ab-
geschlossen ist. Die Argumentation der Kligerinnen zu diesem Punkt und
folglich ihr Antrag auf Einholung eines Sachverstindigengutachtens hierzu
sind deshalb als unerheblich zu verwerfen.

¢) Zum Mifbrauch der marktbeberrschenden Stellung

Die Klagerinnen tragen vor, daf§ sie fiir die Einstellung der Belieferung von
Zoja mit Aminobutanol nicht verantwortlich gemacht werden kénnten, weil
sie darauf zuriickzufithren sei, daf Zoja selbst im Friihjahr 1970 Istituto
davon in Kenntnis gesetzt habe, daf sie den Kauf groffer Mengen Aminobuta-
nol storniere, der in dem damals giiltigen Liefervertrag zwischen Istituto und
Zoja vorgesehen war. Als Zoja Ende 1970 wieder mit der Bitte um Aminobu-
tanol an Istituto herantrat, habe diese nach Riickfrage bei CSC antworten
miissen, daf§ letztere in der Zwischenzeit ihre Geschiftspolitik geindert habe,
und dieses Produkt nicht mehr zur Verfiigung stehe. Die Anderung der Ge-
schiftspolitik der CSC sei mafigeblich durch die legitime Erwigung beeinflufSt
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gewesen, dafl die Ausdehnung ihrer Produkte bis zur Herstellung von Endpro-
dukten anstelle der Beschrinkung auf Rohstoffe und Zwischenprodukte vor-
teilhaft sei. In Verfolgung dieser Geschiftspolitik habe sie beschlossen, ihr
Produkt zu verbessern und Aminobutanol nur noch in Erfiillung von Ver-
pflichtungen zu liefern, die ihre Wiederverkiufer bereits eingegangen waren.

Nach den Unterlagen und dem Ergebnis der miindlichen Verhandlung be-
schrinkten sich die Lieferungen von Rohstoffen, was die EWG angeht, auf
Istituto, die, wie in CSC’s Klageschrift dargestellt, im Jahre 1968 mit der Ent-
wicklung ihrer eigenen Arzneimittelspezialititen auf der Grundlage von Etam-
butol begonnen, die zur Produktion erforderliche Genehmigung der italieni-
schen Regierung im November 1969 erhalten und die Herstellung ihrer Spe-
zialititen im Jahre 1970 aufgenommen hatte. Als Zoja um erneute Lieferun-
gen von Aminobutanol nachsuchte, erhielt sie abschligigen Bescheid. CSC
hatte beschlossen, die Lieferung von Nitropropan und Aminobutanol an
Dritte zu beschrinken, wenn nicht ganz einzustellen, in der Absicht, sich
selbst den Zugang zum Markt fiir die Derivate zu erleichtern.

Jedoch kann ein Unternehmen, das eine marktbeherrschende Stellung hin-
sichtlich der Herstellung der Rohstoffe einnimmt und deswegen die Beliefe-
rung der Produzenten von Derivaten zu kontrollieren in der Lage ist, sich
nicht blof8 weil es beschlossen hat, diese Derivate (nunmehr im Wettbewerb
zu seinen fritheren Kunden) selbst herzustellen, so verhalten, dafl es deren
Wettbewerb beseitigt, was im vorliegenden Fall die Ausschaltung eines der
wichtigsten Hersteller von Etambutol im Gemeinsamen Markt bedeutet hitte.
Da ein solches Verhalten den in Artikel 3 Buchstabe f des Vertrages niederge-
legten und in den Artikeln 85 und 86 niher ausgefiihrten Zielen zuwiderliuft,
mifSbraucht ein Unternehmen seine marktbeherrschende Stellung im Sinne des
Artikels 86, wenn es eine beherrschende Stellung auf dem Markt fiir Roh-
stoffe hat und sich in der Absicht, sich den Rohstoff fiir die Herstellung seiner
eigenen Derivate vorzubehalten, weigert, einen Kunden, der seinerseits Her-
steller dieser Derivate ist, zu beliefern, auch auf die Gefahr hin, jeglichen
Wettbewerb durch diesen Kunden auszuschalten. In diesem Zusammenhang
kommt es nicht darauf an, ob die Einstellung der Lieferungen im Friihjahr
1970 auf eine Stornierung der Kiufe durch Zoja zuriickging, weil nach dem
eigenen Vortrag der Kligerinnen der Verkauf von Aminobutanol nach der
Beendigung der im Liefervertrag vorgesehenen Mengen in jedem Fall einge-
stellt worden wire.

Ebenso ist es unnoétig zu priifen — wie es die Kligerinnen verlangen —, ob
Zoja in den Jahren 1970 und 1971 dringend Aminobutanol bendtigte oder ob
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dieses Unternehmen noch groffe Mengen dieses Erzeugnisses zur Verfiigung
hatte, die es ihm erlaubt hitten, seine Produktion rechtzeitig umzustellen,
denn diese Frage ist fiir die Beurteilung des Verhaltens der Klagerinnen uner-
heblich.

Schlieflich tragt CSC vor, daf$ ihre Produktion von Nitropropan und Amino-
butanol im Zusammenhang der Paraffinnitrierung betrachtet werden miisse,
bei der Nitropropan nur eines von mehreren Derivaten sei, und daf§ in glei-
cher Weise Aminobutanol nur eines der Derivate des Nitropropan sei. Des-
halb seien die Maoglichkeiten zur Herstellung dieser beiden Produkte nicht un-
begrenzt, sie hingen vielmehr teilweise von den Absatzméglichkeiten fiir die
anderen Derivate ab.

Die Kldgerinnen bestreiten jedoch nicht ernsthaft die Feststellung in der ange-
griffenen Entscheidung, daf$ ,,die Produktionskapazitit der CSC-Anlagen ..
die Annahme [rechtfertigt], dafl CSC den Bedarf von Zoja decken kénnte, zu-
mal er nur einen sehr niedrigen Prozentsatz (annidhernd 5 bis 6 %) der gesam-
ten Nitropropan-Erzeugung durch die CSC-Gruppe darstellt. Folglich war
die Kommission zu Recht der Auffassung, den dlesbezughchen Vortrag der
Kligerinnen nicht beriicksichtigen zu konnen.

Diese Riigen sind also zuriickzuweisen.

~

d) Zu den Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten

Die Klagerinnen vertreten die Auffassung, im vorliegenden Fall werde vor
allem der Weltmarkt beeintrachtigt, weil Zoja 90 % ihrer Produktion aufSer-
halb des Gemeinsamen Marktes, insbesondere in den Entwicklungslindern,
verkaufe, die einen wesentlich bedeutenderen Markt fiir Tuberkuloseheilmit-
tel darstellten, als die Linder der Gemeinschaft, in denen die Tuberkulose
weitgehend verschwunden sei. AufSerdem seien Zoja’s Absatzméglichkeiten
im Gemeinsamen Markt dadurch beschrinkt, dafl Zoja auf Patente anderer
Unternehmen, insbesondere der American Cyanamid stofSe, die sie daran hin-
derten, ihre Arzneimittelspezialititen auf Etambutol-Basis zu verkaufen. Des-
wegen wiirde ein MifSbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, selbst wenn
er nachgewiesen wire, nicht unter Artikel 86 fallen, der einen solchen Mif3-
brauch nur verbietet, soweit er ,,dazu fithren kann, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrachtigen®.

Diese Formel soll den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts gegen-
tiber den nationalen Gesetzen abgrenzen. Sie kann deshalb nicht dahin ausge-
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legt werden, dafS sie den Anwendungsbereich des in Artikel 86 enthaltenen
Verbots auf solche Titigkeiten von Handel und Gewerbe beschrinkt, die nur
auf die Versorgung der Mitgliedstaaten gerichtet sind.

Die Verbote der Artikel 85 und 86 miissen nidmlich im Lichte des Artikels 3
Buchstabe f des Vertrages — der die Errichtung eines Systems vorsieht, das
den Wettbewerb innerhalb des Gemeinsamen Marktes vor Verfilschungen
schiitzt — und des Artikels 2 des Vertrages ausgelegt und angewendet wer-
den, der der Gemeinschaft die Aufgabe zuweist, ,,eine harmonische Entwick-
lung des Wirtschaftslebens innerhalb der [gesamten] Gemeinschaft . .. zu for-
dern“. Indem er die miflbriuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stel-
lung auf dem Markt verbietet, soweit dies dazu fithren kann, den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, zielt Artikel 86 daher sowohl auf
Praktiken, durch die die Verbraucher unmittelbar geschidigt werden kénnen,
als auch auf Verhaltensweisen, die sie mittelbar dadurch benachteiligen, dafs
sie einen Zustand wirksamen Wettbewerbs im Sinne des Artikels 3 Buch-
stabe f des Vertrages beeintrichtigen.

Die Gemeinschaftsbehorden miissen deshalb alle Auswirkungen in Betracht
ziehen, die das beanstandete Verhalten auf die Konkurrenzstruktur im Ge-
meinsamen Markt hat, ohne dabei zwischen der zum Vertrieb innerhalb des
Gemeinsamen Markts und der zum Export bestimmten Produktion zu unter-
scheiden. Wenn ein Unternehmen mit beherrschender Stellung auf dem Ge-
meinsamen Markt diese Stellung in einer Weise auszunutzen sucht, dafl ein
dort vorhandener Wettbewerber ausgeschaltet wird, so ist es unerheblich, ob
sich dieses Verhalten des Wettbewerbers auf seinen Export oder seinen Han-
del innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezieht, sofern feststeht, daff die
Ausschaltung des Wettbewerbers Auswirkungen auf den Wettbewerb im Ge-
meinsamen Markt haben wird.

Die gegenteilige Auffassung wiirde in der Praxis dazu fiihren, daff CSC und
Istituto die Kontrolle der Produktion und der Absatzmirkte von Zoja in der
Hand hitten. SchliefSlich wiirden Zoja’s Selbstkostenpreise dadurch in sol-
chem Mafle beeinfluf$t, dal deren Etambutol méglicherweise nicht mehr ver-
kiuflich wire. '

Uberdies hat die miindliche Verhandlung ergeben, daf Zoja derzeit die
betreffenden Erzeugnisse in mindestens zwei Mitgliedstaaten ausfiihren
kann und auch tatsichlich ausfiihrt. Diese Ausfuhren werden durch die
Schwierigkeiten, die diesem Unternehmen bereitet werden, gefihrdet, was
dazu fiihren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.
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e) Zur Bebandlung von CSC und Istituto als wirtschaftliche Einbeit

Die Klagerinnen bestreiten unter Berufung auf die Rechtsprechung des Ge-
richtshofes, insbesondere die Urteile in den Rechtssachen 48/69, 52/69 und
53/69 vom 14. Juli 1972 (Slg. 619 ff., 787 ff. und 845 ff.), daff CSC Istituto
tatsichlich kontrolliere und beide eine wirtschaftliche Einheit bildeten. Die
beiden Gesellschaften hitten immer unabhingig voneinander gehandelt, so
dafl CSC nicht fiir das Verhalten von Istituto und Istituto nicht fiir das Ver-
halten der CSC verantwortlich gemacht werden kénne. Selbst wenn CSC eine
beherrschende Stellung auf dem Weltmarkt fiir die Rohstoffe zur Herstellung
von Etambutol besifSe, hitte sie doch nicht innerhalb der Gemeinschaft ge-
handelt, so dafd das geriigte Verhalten nur von der Firma Istituto verursacht

sein konne, die jedoch wiederum keine beherrschende Stellung auf dem be-
treffenden Markt habe.

In Abschnitt I1I-A der angefochtenen Entscheidung wird die Beteiligung der
CSC am Kapital und an der Verwaltung der Istituto dargestellt; ferner wird
darauf hingewiesen, daf8 in den jihrlichen Geschiftsberichten der CSC Istituto
als deren Tochtergesellschaft bezeichnet wird; aus dem von der CSC ihren
Hindlern auferlegten Verbot, Nitropropan und Aminobutanol zur Herstel-
lung von Etambutol weiterzuverkaufen, wird geschlossen, dafl CSC sich der
Ausiibung seiner Kontrolle iiber Istituto nicht enthilt; schlieflich wird ein
Versuch von Istituto erwihnt, Zoja im Wege der Fusion zu iibernehmen: es sei
unwahrscheinlich, daf CSC hierbei nicht mitgewirkt habe. Daraus wird in der
Entscheidung geschlossen, ,,dafl CSC die Moglichkeit hat, [Istituto] zu kon-
trollieren, und daf sie diese Kontrollmoglichkeit zumindest hinsichtlich der
Beziehungen zu Zoja tatsichlich ausiibt* und demnach ,,die Gesellschaften
CSC und [Istituto] in ihren Beziehungen zu Zoja und im Hinblick auf die An-
wendung des Artikels 86 als ein und dasselbe Unternehmen oder ein und die-
selbe wirtschaftliche Einheit zu behandeln® sind.

Aus den angefiihrten Stellen ergibt sich, daff die Riige, wonach die Kommis-
sion im Laufe des vorliegenden Verfahrens ihre Haltung gewechselt habe, in-
dem sie in ihrer Entscheidung zunichst die Auffassung vertreten habe, dafl die
beiden Gesellschaften in jeder Hinsicht eine wirtschaftliche Einheit bildeten,
und diese Auffassung spiter dahingehend eingeschrinkt habe, daf8 sie jeden-
falls in ihren Beziehungen zu Zoja als eine solche Einheit aufgetreten seien,
unbegriindet ist und deshalb zuriickgewiesen werden muf.

Was den sachlichen Gehalt dieses Klagegrundes angeht, so enthilt die ange-
griffene Entscheidung aufler den im Abschnitt II-A aufgefiihrten noch weitere
Gesichtspunkte, die geeignet sind, die Richtigkeit der Behauptung darzutun,
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daff CSC und Istituto hinsichtlich ihrer Beziehungen zu Zoja als wirtschaft-
liche Einheit zu behandeln sind. In dieser Hinsicht ist die in Abschnitt III-A
mitgeteilte Ubereinstimmung der Zeitpunkte, zu denen CSC beschlof, ihre
Produktion auf spitere Vereinbarungsstufen auszudehmen, und der frii-
here Nitropropan- und Aminobutanol-Handler Istituto mit der Herstellung
von Etambutol begann, héchst auffillig. Es fillt schwer, die Entscheidung von
CSC, kein Nitropropan und Aminobutanol mehr zu verkaufen, und die hier-
von gemachte Ausnahme zugunsten von Istituto, die fiir die Zwecke ihrer
eigenen Produkte von Etambutol und Arzneimittelspezialititen auf der Basis
dieses Produkts mit Dextroaminobutanol beliefert wurde, nicht miteinander
in Verbindung zu bringen.

Auffillig ist auch der in Abschnitt 1II-A der Entscheidung mitgeteilte Um-
stand, daf8 Istituto auf dem Markt noch verfiigbare Mengen Nitropropan er-
warb, um sie an Lackhersteller zu verkaufen, denen sie den Wiederverkauf fiir
pharmazeutischen Gebrauch aufferhalb des Gemeinsamen Marktes verbot.

Hinsichtlich des Marktes fiir Nitropropan und dessen Derivate ist das Verhal-
ten von CSC und Istituto demnach durch ein offensichtlich einheitliches Vor-
gehen gekennzeichnet, das unter Beriicksichtigung der Kontrollmacht, die
CSC iiber Istituto besitzt, die SchlufSfolgerung der Entscheidung bestitigt, dafd
die beiden Gesellschaften im Hinblick auf ihre Beziehungen zu Zoja als ein
und dieselbe wirtschaftliche Einheit zu behandeln und gemeinschaftlich fiir
das ihnen vorgeworfene Verhalten verantwortlich sind. Bei dieser Sachlage
muf$ auch die Argumentation der CSC zuriickgewiesen werden, dafd sie nicht
innerhalb der Gemeinschaft titig geworden und die Kommission deshalb
nicht befugt sei, die Verordnung Nr. 17/62 auf sie anzuwenden.

IT —Zu den durch die angefochtene Entscheidung
angeordneten Mafilnahmen und verhingten
Sanktionen

In der angegriffenen Entscheidung wird CSC und Istituto unter Androhung
eines Zwangsgelds aufgegeben, Zoja innerhalb von 30 Tagen 60000 kg
Nitropropan oder 30 000 kg Aminobutanol zu liefern und der Kommission
innerhalb von zwei Monaten Vorschldge iiber die weitere Belieferung von
Zoja zu unterbreiten; ferner wird gegen die beiden Unternehmen eine gesamt-
schuldnerisch zu entrichtende Geldbufle von 200000 RE, d.h. von
125 000 000 Lire festgesetzt.
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Zum ersten bestreiten die Klagerinnen, daf8 die Bestimmung des Artikels 3 der
Verordnung Nr. 17/62, kraft deren die Kommission die beteiligten Unterneh-
men verpflichten kann, eine festgestellte Zuwiderhandlung abzustellen, die
Kommission auch berechtige, bestimmte genau umschriebene Lieferungen an-
zuordnen.

Zum zweiten riigen sie, daff die Kommission ihre Befugnisse, die dazu dienen
sollten, den Wettbewerb innerhalb des Gemeinsamen Marktes vor Verfil-
schungen zu schiitzen, mifSbraucht und die Bestimmungen des Artikels 86 in
einer iiber das Gebiet der Gemeinschaft hinausreichenden Weise angewendet
habe, denn sie habe Lieferungen. angeordnet, die in keinem Verhiltnis zu
Zoja’s Bedarf fiir die Belieferung von deren Kunden innerhalb der Gemein-
schaft stinden, sondern die Zoja’s Tatigkeit auf dem Weltmarkt entsprachen.

Was die erste Riige angeht, so kann die Kommission, wenn sie eine Zuwider-
handlung gegen die Vorschriften des Artikels 86 feststellt, nach dem Wortlaut
des Artikels 3 der Verordnung Nr. 17 ,die beteiligten Unternehmen . . . durch
Entscheidung verpflichten, die festgestellte Zuwiderhandlung abzustellen®.
Die Anwendung dieser Vorschrift muf§ der Natur der festgestellten Zuwider-
handlung angepafit sein und kann deshalb sowohl die Anordnung zur Vor-
nahme bestimmter Titigkeiten oder Leistungen, die unrechtmiflig unterblie-
ben sind, beinhalten als auch das Verbot, bestimmte Titigkeiten, Praktiken
oder Zustinde, die dem Vertrag widersprechen, fortzufithren oder fortdauern
zu lassen. Zu diesem Zweck kann die Kommission erforderlichenfalls den be-
teiligten Unternehmen aufgeben, ihr Vorschliage zu machen, wie der dem Ver-
trag entsprechende Zustand wiederhergestellt werden kann.

Da die Kommission im vorliegenden Fall eine mit Artikel 86 unvereinbare
Verkaufsverweigerung festgestellt hatte, konnte sie sowohl die Lieferungen
bestimmter Mengen Rohstoff zur Behebung der Belieferungsverweigerung als
auch die Unterbreitung von Vorschligen anordnen, die eine Wiederholung des
beanstandeten Verhaltens verhindern sollten. Im Hinblick auf die Nutzwir-
kung ihrer Entscheidung war die Kommission berechtigt, Mindestanforderun-
gen festzusetzen, um sicherzustellen, daff der Verstoff wiedergutgemacht und
Zoja vor dessen Folgen geschiitzt wiirde. Wenn sich die Kommission bei der
Feststellung des Bedarfs von Zoja von dem Umfang friiherer Lieferungen leiten
lief}, so hat sie dann das ihr zustehende Ermessen nicht iiberschritten.

Die erste Riige ist deshalb unbegriindet.
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Was die zweite Riige angeht, so ist bereits oben festgestellt worden, daf§ aus
der Wendung ,,soweit dies dazu fithren kann, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen® nicht entnommen werden kann, daf fiir die Ab-
grenzung einer Zuwiderhandlung und ihrer Folgen nur diejenigen Wirkungen
der vermuteten Zuwiderhandlung zu beriicksichtigen seien, die sich auf den
innergemeinschaftlichen Handel beziehen. Auflerdem hitte eine entsprechend
den Anregungen der Kligerinnen beschrinkte Maflnahme zum Ergebnis ge-
habt, daff die CSC-Istituto-Gruppe Produktion und Absatzméglichkeiten von
Zoja hitte kontrollieren und Zoja in eine Lage bringen kénnen, in der ihr
Selbstkostenpreis so sehr beeintrichtigt gewesen wire, daf§ das von ihr herge-
stellte Etambutol woméglich nicht mehr verkauflich gewesen wire. Unter die-
sen Umstinden konnte die Kommission zu dem Ergebnis kommen, dafd die
Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs die angefochtenen MafSnah-
men erforderlich machte.

Obwohl die Kommission in der angefochtenen Entscheidung und auch im ge-
genwirtigen Verfahren dieser Riige, wie sie von den Kligerinnen vorgebracht
wird, ausgewichen ist, hat sie doch andererseits seit der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte stets die Auffassung vertreten, daf es vor allem nétig sei, die
Ausschaltung eines der wichtigsten Wettbewerber auf dem Gemeinsamen
Markt, auf die das beanstandete Verhalten hinziele, durch angemessene Maf-
nahmen zu verhindern. Sowohl in der angefochtenen Entscheidung als auch
wihrend des schriftlichen Verfahrens sind die Maffnahmen mit der Notwen-
digkeit begriindet worden zu verhindern, daff das Verhalten von CSC und
Istituto die genannten Auswirkungen habe und Zoja als einen der wichtigsten
Hersteller von Etambutol in der Gemeinschaft ausschalte. Diese Erwigung
trifft den wesentlichen Punkt der Ausemandersetzung und kann deshalb nicht
als unzureichend angesehen-werden. R

Diese Riige kann deshalb ebenfalls nicht durchgreifen.

III1 — Zur auferlegten Geldbufle

In der angefochtenen Entscheidung ist gegen die Gesellschaften CSC und Isti-
tuto eine Geldbufle von 200000 RE, d. h. 125 000 000 Lire, festgesetzt wor-
den.

Wenn auch die Schwere des Verstofles eine erhebliche GeldbufSe rechtfertigt,
so mufl doch beriicksichtigt werden, daff die Dauer der Zuwiderhandlung, die
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in der Entscheidung mit mehr als zwei Jahren angesetzt wird, hitte kiirzer
sein konnen, wenn die Kommission schneller eingeschritten wire, nachdem sie
durch die Beschwerde der Zoja vom 8. April 1971, also sechs Monate nach
der ersten Weigerung seitens der CSC-Istituto-Gruppe, auf den Sachverhalt
aufmerksam gemacht worden war. Uberdies konnten die nachteiligen Wirkun-
gen des beanstandeten Verhaltens in Grenzen gehalten werden, weil die CSC-
Istituto-Gruppe die in der Entscheidung angeordneten Lieferungen ausgefiihrt

hat.

Insbesondere unter Beriicksichtigung dieser Umstinde erscheint es angemessen,
die Geldbufe auf 100 000 RE, d. h. 62 500 000 Lire, herabzusetzen.

Kosten

Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Die Kldgerinnen sind mit ihrem Vorbrin-
gen im wesentlichen unterlegen. Sie sind daher zu verurteilen, die Kosten des
Verfahrens zu tragen.

Aufgrund der Prozeflakten,

nach Anhdrung des Berichtes des Berichterstatters,

nach Anhdrung der miindlichen Ausfiihrungen der Parteien,

nach Anhorung der Schluffantrige des Generalanwalts,

aufgrund des Vertrages zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemein-

schaft, insbesondere seines Artikels 86,
aufgrund der Haushaltsordnung vom 30. Juli 1968, insbesondere ihres Arti-

kels 17,
aufgrund der Verordnung Nr. 17/62 des Rates und 99/63 der Kommission

der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft,
aufgrund des Protokolls iiber die Satzung des Gerichtshofes der Europdischen

Wirtschaftsgemeinschaft,
aufgrund der Verfahrensordnung des Gerichtshofes der Europdischen Ge-

meinschaften

hat

DER GERICHTSHOF

unter Abweisung aller weitergehenden oder gegenteiligen Antrige fiir Recht
erkannt und entschieden:
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1. Die Anfechtungsklagen in den Rechtssachen 6 und 7/73 werden abge-
wiesen. '

2. Die gegen die Kligerinnen mit Entscheidung der Kommission vom 14.
Dezember 1972 (ABL. L 299, S. 51 ff.) festgesetzte gesamtschuld-
nerisch zu entrichtende Geldbufle wird auf 100 000 RE (62 500 000
Lire) herabgesetzt.

3. Die Kligerinnen werden verurteilt, die Kosten des Rechtsstreits zu tra-
gen.

Lecourt Donner Serensen Monaco Mertens de Wilmars

Pescatore Kutscher O Didlaigh Mackenzie Stuart
Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 6. Mirz 1974.

Der Kanzler Der Prisident

A. Van Houtte R. Lecourt

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS JEAN-PIERRE WARNER
VOM 22. JANUAR 19741
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