SCHLUSSANTRAGE DES HERRN REISCHL — RECHTSSACHE 85/76

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS REISCHL
VOM 19. SEPTEMBER 1978

Herr Prdsident,
meine FHerren Richter!

In dem Verfahren, das uns heute beschif-
tigt, geht es um eine Entscheidung, die
die Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften aufgrund von Anikel 86
des EWG-Vertrags wegen ,,miflbriuchii-
cher Ausnutzung einer beherrschenden
Stellung auf dem Gemeinsamen Markt*
erlassen hat.

Die Kldgerin des Verfahrens ist die Mut-
tergesellschaft der weltweit operierenden
Hoffmann-La Roche-Gruppe mit Sitz in
Basel und Tochtergesellschaften in fast al-
len Mitgliedstaaten der Gemeinschaft
aufier in Luxemburg und in Irland. Hoff-
mann-La Roche — kiinftig werde ich ab-
kiirzend von ,,Roche* sprechen — stellte
unter anderem nicht abgepackte syntheti-
sche Vitamine her. Diese Produktion
wurde zum Teil schon in den dreifliger
und vierziger Jahren begonnen; die dafir
geltenden Patente scheinen inzwischen
abgelaufen zu sein. Roche hat im Ge-
meinsamen Markt rund 5 000 Kunden,
die im Bereich der Arzneimittel-, Lebens-
mittel- und Futtermittelherstellung titig
sind. Mit einer Reihe von ihnen — es
handelt sich um 22 Abnehmer, die sich
im Gemeinsamen Markt als Hersteller
und Verkiufer betitigen — wurden in
der Zeit von 1963 bis 1973 Vertrige tiber
die Bedarfsdeckung abgeschlossen, auf
deren zum Teil recht unterschiedlichen
Inhalt nachher einzugehen sein wird.
Nach der Darstellung der Kommission
hatten sie den Zweck, die Hauptabneh-
mer von Vitaminen an die Kligerin zu
binden, und zwar entweder mit Hilfe aus-
driicklicher Bezugsverpflichtungen hin-
sichtlich des ganzen oder des grofiten
Teils des Bedarfs oder aber mit Hilfe von
— unterschiedlich ausgestalteten —
Treuepriamien oder Vorzugspreisen.

Diese Abmachungen — die Bindungen
sollen bis Ende 1974 bestanden haben —
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hilt die Kommission fiir gemeinschafts-
rechtswidrig. Sie glaubt nimlich, eine be-
herrschende Position von Roche auf
einer Rethe von Vitaminmirkten feststel-
len zu konnen, und ist der Meinung, der-
artige Vereinbarungen seien geeignet, die
Wahlfreiheit und die Gleichbehandlung
der Abnehmer zu beeintrichtigen.

Die Kligerin teilt diesen Standpunkt
nicht. Sie hat aber — wie sie uns versi-
cherte, schon nach einem ersten Besuch
von Beamten der Kommission im Herbst
1974 — die Abinderung der beanstande-
ten Vertrige in die Wege geleitet. Diese
seien noch vor Erlafl der angegriffenen
Entscheidung aufgehoben oder modifi-
ziert worden. Neue Rahmenvertrige sind
offenbar im Januar 1975 der Kommis-
sion zur Begutachtung iibermittelt wor-
den. Auflerdem wurden der Kommission
anscheinend im Juni 1975 Neufassungen
der Vertrige zur Beurteilung vorgelegt,
die mit der Firma Merck, einem der Ab-
nehmer, um die es geht, abgeschlossen
werden sollten.

Hinsichtlich des frither praktizierten Ab-
satzsystems wurde aber gleichwohl im
Juli 1975 ein Wettbewerbsverfahren ge-
gen Roche eingeleitet. Dieses ‘wurde, -
nachdem die Kligerin und ihre Vertrags-
partner ihre Stellungnahmen zu den von
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der Kommission niedergelegten Be-
schwerdepunkten abgegeben  hatten,
nachdem die Beteiligten angehort und an
die Kunden sowie an die Tochtergesell-
schaften der Kligerin im Gemeinsamen
Markt gerichtete Auskunfisersuchen be-
antwortet worden waren, am 9. Juni
1976 mit dem Erlaf einer Entscheidung
abgeschlossen.

In ihr stellte die Kommission fest, die
Kligerin habe im Gemeinsamen Markt
auf sieben Vitaminmirkten (Vitamine A,
B,, B, C, E, H und Pantothensiure)
eine beherrschende Stellung. Der Klige-
rin kénne im Hinblick auf die in verschie-
dener Weise bewirkte Bindung einer
Reihe ihrer Abnehmer und deren unter-
schiedliche Behandlung ein Miflbrauch
im Sinne des Artikels 86 des EWG-Ver-
trags vorgeworfen werden. Demgemifl
wurde in Artikel 2 der Entscheidung ver-
langt, das beanstandete Verhalten unver-
ziiglich abzustellen. Auflerdem wurde
mit der Begriindung, der Verstofl gegen
Artikel 86 sei vorsitzlich, zumindest aber
fahrlassig begangen worden, eine Geld-
bufle nach Artikel 15 Absatz 2 der Ver-
-ordnung Nr. 17 festgesetzt, wofiir je-
doch nur der Zeitraum von 1970 bis
1974 in Betracht gezogen wurde. Diese
innerhalb von drei Monaten ab Zustel-
lung der Entscheidung zahlbare Bufle be-
liuft sich gemif Artikel 3 der Entschei-
dung auf 300000 Rechnungseinheiten
und wurde, da die Kligerin eine Tochter-
gesellschaft  in  der
Deutschland hat, in der Entscheidung
auf 1 098 000 DM umgerechnet.

Gegen diese Entscheidung hat Roche am
27. August 1976 Klage erhoben. Threm
Hauptantrag zufolge soll die genannte
Entscheidung im ganzen aufgehoben wer-
den. Hilfsweise hat Roche beantragt, nur
Artikel 3 der genannten Entscheidung,
also die Festsetzung der Geldbufle, aufzu-
heben.

Nachdem der Streit in umfangreichen
Schriftsitzen ausgiebig abgehandelt wor-
den war — zu-einem reichhaltigen Fra-
genkatalog des Gerichtshofs haben die
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Parteien noch eine Fiille zusitzlicher Er-
klirungen abgegeben — und nachdem
eine griindliche Erérterung in der Ver-
handlung vom 31. Mai 1978 stattgefun-
den hat, nehme ich dazu nunmehr wie
folgt Stellung.

I — Eine Zeitlang konnte Unklarheit be-
stehen, ob es der Kligerin nur auf die
Annullierung der gegen sie verhingten
Geldbufle, also des Artikels 3 der Ent-
scheidung, oder aber auf die Aufhebung
der gesamten Entscheidung ankommt. In-
sofern bestehen jetzt namentlich nach
ausdriicklichen Erklirungen in der miind-
lichen Verhandlung keine Zweifel mehr.
Die Kligerin hilt auch am Hauptantrag
fest, der die Annullierung der Feststel-
lung betrifft, die Kligerin habe eine be- "
herrschende Stellung auf einigen Vitamin-
mirkten, die sie mit der Ausgestaltung
der von ihr friither abgeschlossenen Liefer-
vertrige mifbraucht habe.

II — Die Untersuchung mufi also mit
der recht kontroversen Frage beginnen,
ob die Kligerin zu der fraglichen Zeit,
insbesondere von 1970 bis 1974, eine be-
herrschende Stellung innehatte. Daran an-
schlieflend werde ich priifen, ob der Ab-
schluf der erwihnten Liefervertriige als
Miflbrauch im Sinne des Artikels 86 des
EWG-Vertrags zu werten ist, und erst da-
nach werde ich auf die iibrigen Klage-
griinde eingehen, soweit sie nicht inzwi-
schen fallengelassen worden sind wie die
Riige, die Kommission habe die Geld-
bulgc zu Unrecht, nimlich unter Verlet-
zung des Artikels 18 der Verordnung
Nr. 17, in der Wihrung eines Mitglied-
staates festgesetzt.
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1. Zu dem in Artikel 86 des EWG-Ver-
trags enthaltenen Begriff ,,beherrschende
Stellung™ gibt es schon eine gewisse
Rechtsprechung.

Danach ist von beherrschender Stellung
zu sprechen, wenn der Wettbewerb we-
sentlich behindert ist (Rechtssache 6/72,
Europemballage Corporation und Conti-
nental Can Company Inc. gegen Kommis-
sion der Europiischen Gemeinschaften,
Urteil vom 21. Februar 1973, Slg. 1973,
215), wenn ein Unternehmen — wie es
im Urteil der Rechtssache 78/70 (Deut-
sche Grammophon Gesellschaft
mbH/Metro-SB-Grofimirkte GmbH &
Co. KG, Urteil vom 8. Jum 1971, Slg.
1971, 487) heiflt — in der Lage ist, wirk-
_samen Wettbewerb auf einem bedeuten-
den Teil des in Betracht kommenden
Marktes zu verhindern. Zu berticksichti-
gen ist bei dieser Priiffung namentlich —
das ergibt sich gleichfalls dem zuletzt ge-
nannten Urteil —, ob es Hersteller gibt,
die gleichartige Erzeugnisse vertreiben,
und welche Marktstellung diese haben.

Von Marktanteilen wurde in bezug auf
Artikel 86 unter anderem in dem beriihm-
ten Zuckerfall (Rechtssachen 40 etc./73,
Codperative vereniging ,,Suiker Unie®
UA und andere/Kommission der Europi-
ischen Gemeinschaften, Urteil 'vom 16.
Dezember 1975, Slg. 1975, 1663) gespro-
chen. Daraus lifft sich schlieflen, daf} in
diesem Fall, in dem die Anteile auf be-
stimmten abgrenzbaren Mirkten sehr
hoch sind (85, 90, 95 %) und die Einfuh-
ren einen ganz geringen Umfang aufwei-
sen, ohne weiteres, also ohne zusitzliche
Untersuchungen davon ausgegangen wer-
den kann, daf8 fir das betreffende Unter-
nehmen die Moglichkeit besteht, einen
wirksamen Wettbewerb zu verhindern.

Eine wichtige zusitzliche Klirung ist
auch in dem Urteil der Rechissache
27/76 (United Brands/Kommission der
Europdischen  Gemeinschaften, Urteil
vom 14. Februar 1978), auf das vor allem
die Kommission hingewiesen hat, erfolgt.
Aus ihm ist die allgemeine Fesistellung
wichtig, kennzeichnend fiir einen Markt-
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beherrscher sei, dafl er in gewissem
Mafle auf Konkurrenten, Kunden und
Verbraucher keine Riicksicht zu nehmen
brauche. Ferner wurde in dem Urteil her-
vorgehoben, eine beherrschende Position
ergebe sich im allgemeinen aus mehreren
Faktoren; notwendig sei einmal die Prii-
fung der Struktur des betreffenden Unter-
nehmens und andererseits der auf dem
Markt bestehenden Wettbewerbssitua-
tion. Unter dem zuerst genannten Ge-
sichtspunkt spielten im Urteil 27/76 eine

* ganze Reihe von Elementen eine Rolle,

wie ausgeprigte vertikale Integration,
Vorhandensein eigener Transportmittel,
technische Kenntnisse, wirksame Marken-
werbung, die eine Verbraucherpriferenz
zur Folge hatte, beschrinkte Kundenzahl
und Knapphaltung der Erzeugnisse. Was
die Weutbewerbssituation auf dem Markt
angeht — wenn man so will, beziehen
sich auch einige der bereits erwihnten
Elemente darauf —, so kam dem Markt-
anteil der Kligerin, der zwischen 40 und
45 9% ausmacht, Gewicht zu. Dariiber
hinaus wurde aber festgehalten — und
erst danach kam der Gerichtshof zur An-
nahme einer beherrschenden Stellung —,
die Klidgerin sei die wichtigste Bananen-
gruppe; ferner wurden Ermittlungen an-
gestellt zur Zahl und zur Stirke der Kon-
kurrenten, und es wurde festgestellt, dafl
sich trotz wiederholten, sehr heftigen
Wettbewerbs auf einzélnen Mairkten,
dem die Kligerin widerstehen konnte,
keine Verschiebung der Marktanteile er-
geben habe. Nicht zuletzt spielte auch
eine Rolle, dafl der Marktzugang wegen
des Erfordernisses umfangreicher Investi-



HOFFMANN-LA ROCHE / KOMMISSION

tionen erschwert ist, weswegen mit dem
Erscheinen neuer Wettbewerber auf dem
Markt nicht zu rechnen sei, wihrend
Uberlegungen zur Rentabilitit und zur
Maoglichkeit der Preisbestimmung nicht
fir wichtig erachtet wurden.

2. Niitzlich erscheint mir sodann auch
ein kurzer Blick auf die nationalen
Rechtsordnungen, die den Begriff der
Marktbeherrschung kennen. Nach dem,
was sich dort an Lehrmeinungen und Pra-
xis entwickelt hat, kann man tatsichlich
den Eindruck haben, dafl sich das soeben
erwihnte Bananenurteil, was in Betracht
kommende Marktanteile und dartiber hin-
ausreichende Priifungen angeht, auf
einer im allgemeinen fiir richug gehalte-
nen Linie gewegt.

So ist von Interesse, dafl in Frankreich
vielfach Marktanteile um 50 % als rele-
vant angesehen werden, wozu dann wei-
tere Uberlegungen — wie Stirke und
Umfang anderer Wettbewerber, techni-
sche und kommierzielle Organisation und
dergleichen — kommen (vgl. R. Collin in
La réglementation du comportement des
monopoles et entreprises dominantes en
droit communautaire, Semaine de Bruges
1977, S. 244 ff). Auch im deutschen
Recht haben derartige Grofenordnungen

von Marktanteilen Bedeutung (vgl. die’

Beschliisse des Bundesgerichtshofs vom
3. Juli 1976 und 16. Dezember 1976,
Wirtschaft und Wettbewerb 1976, S. 783,
und 1977, S. 255). Dazu kommen dann
aber noch detaillierte Untersuchungen
der Wettbewerbsverhiltnisse, der Posi-
tion von Konkurrenten, der Marktstruk-
tur, der Marktentwicklung und des Ver-
haltens der Betroffenen; auch werden fi-
nanzielle und technische Ressourcen
eines Marktfihrers beriicksichtigt. Ahnli-
ches scheint fiir die nordischen Linder
zuzutreffen (vgl. La réglementation du
comportement des monopoles et entrepri-
ses dominantes en droit communautaire,
Semaine de Bruges 1977, S. 301 ff). So
wird in Finnland von einer beherrschen-
den Position - gesprochen, wenn iber
50 % des Marktes kontrolliert werden.

Soweit in anderen Rechtsordnungen
(Norwegen, Dinemark und Schweden)
Marktanteile von 25 % oder zwischen 25
und 50 % ausreichen, darf nicht ver-
gessen werden, dafl dort der relevante
Markt sehr eng interpretiert wird.
Schliefllich weicht auch das Bild in den
USA mit der dort vorhandenen reichhalti-
gen Praxis zum Monopolrecht kaum ab.
Es wird treffend gekennzeichnet durch
einé Rechtsprechungsiibersicht, die Hol-
ley in der bereits erwihnten Versffentli-
chung der Semaine de Bruges 1977 auf
den Seiten 174 ff. gibt. Danach sind,
wenn der Markt zu 90 % kontrolliert
wird, weitere Argumente nicht erforder-
lich. Bei 75% Marktanteil gilt dies
schon nicht mehr; hier sind zusitzlich an-
dere Faktoren zu beriicksichtigen, frei-
lich besteht eine so starke Vermutung fiir
Markibeherrschung, daf diese schwierig
zu widerlegen ist. Bei darunterliegenden
Markranteilen (60 bis 70 %) wird das Ge-
wicht der zusitzlich zu beriicksichtigen-
den Faktoren grofer; liegen die Marktan-
teile nur etwas {iber 50 %), miissen starke
Indizien anderer Art fiir eine Marktbe-
herrschung sprechen, und bei Marktantei-
len unter 50 % besteht nach US-amerika-
nischem Recht offenbar eine sehr
schwere Beweislast fiir die Existenz einer
markibeherrschenden Position.
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3. Wenn wir vor diesem Hintergrund
an die Untersuchung des vorliegenden
Falles gehen, so ist zunichst in Erinne-
rung zu bringen, dafl die Kommission
eine beherrschende Position der Kligerin
vor allem im Hinblick auf die Grofle ih-
rer Marktanteile auf den verschiedenen
Vitaminmirkten und im Hinblick auf die
Stellung der nichstgrofleren Produzen-
ten angenommen hat. Von Bedeutung
war fiir die Kommission aber auch die
" Tatsaché, dafl die Kliagerin die grofite
Herstellerin von Vitaminen ist und iiber
eine entsprechende Flexibilitit und Kapi-
talkraft verfiigt, daf8 sie ein sehr grofies
Vitaminsortiment aus eigener Produktion
anbieten kann und dafl sie gegeniiber ih-
ren Konkurrenten iiber einen technologi-
schen und kommerziellen Vorsprung ver-
fiigt, wobei an das technische Know-how
und an das stark entwickelte Vertriebs-
netz der Kligerin zu denken ist.

Die Kligerin beanstandet daran einmal,
dafl die Kommission von unzutreffenden
Werten ausgegangen sei; in Wahrheit
habe die Kligerin bei den einzelnen Vita-
minen geringere Marktanteile. Ferner
seien einige zusitzlich von der Kommis-
sion verwertete Aspekte — breites Vita-
minsortiment der Kligerin sowie ihre Fi-
nanzkraft — bei Beriicksichtigung der Si-
tuation von Konkurrenten, was die
Marktmacht der Kligerin angehe, ohne
Aussagekraft. Auflerdem habe die Kom-
mission zu Unrecht die Beriicksichtigung
weiterer Faktoren unterlassen. Dabei
denkt die Kligerin an die Priifung der
Marktlage und des Marktverhaltens iiber
einen lingeren Zeitraum hinweg, wobei
namentlich von Bedeutung sei, daf} sich
der Vitaminmarkt in einem Zustand star-
ker Expansion befinde; auch habe sie
keine Preisbestimmungsmacht, vielmehr
werde die Preisentwicklung durch den
Druck anderer Konkurrenten, auch po-
tentieller Wettbewerber, mitbestimmt.
Auflerdem habe die Kommission den Zu-
gang zu den Beschaffungsmirkten nicht
beriicksichtigt, wo fiir die Kldgerin, an-
ders als fiir ihre Hauptkonkurrenten,
Schwierigkeiten bestiinden, weil sie in be-
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zug auf Vorprodukte von anderen Her-
stellern abhingig sei.

4. Demnach ist es angebracht, zunichst
auf die Marktanteile, die die Kligerin
bei den einzelnen Vitaminen hat, einzuge-
hen. Dabei herrscht Einigkeit dariiber,
daf die Vitaminmirkte getrennt zu unter-
suchen sind, well fiir jedes Vitamin beson-
dere Fabrikationsanlagen notwendig sind
und die Vitamine untereinander nicht
austauschbar sind. Im Verfahren konnte,
nachdem die Kommission die Absatzzah-
len der Konkurrenten der Klagerin offen-
gelegt hatte, auch hinsichdlich einiger
Werte Einigkeit erzielt werden, wie sich
aus der gemeinsamen Stellungnahme der
Parteien zu dem Fragenkatalog des Ge-
richtshofs ergibt. Soweit Streitpunkte ver-
blieben sind, werde ich auf sie bei der Be-
handlung der einzelnen Vitaminmirkte
eingehen. '

a) VerhiltnismiBig kurz fassen kann
ich mich zum Vitamin A. Hierzu erklirte
die Kligerin, daff die von der Kommis-
sion in der angegriffenen Entscheidung
genannte Zahl — 47 % Marktanteil in
der Gemeinschaft — als korrekt anzuse-
hen sei und als reprisentativ fiir die
Jahre 1970 bis 1974 gelten kénne.
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Die Kligerin meint nur — und dies be-
zieht sich auf alle zu behandelnden Vita-
mine —, die  Kommission habe nicht
aufler acht lassen diirfen, dafl auf Teil-
mirkten — Zahlen wurden von der Kli-
gerin genannt fiir Ddnemark und Belgien
sowie fiir die Jahre 1971 bis 1974 —
zum Teil betrichtliche Schwankungen zu
erkennen seien. Diesen Punkt kann man
aber — und dies gilt fiir alle Vitamine
gleichermaflen — schwerlich als erheb-
lich ansehen, und zwar nicht nur dort,
wo — wie fiir die Vitamine B; und B, —
allein ein Anwachsen des Marktantelils in
den genannten Gebieten zu konstatieren
ist. Einmal sind nimlich die Ursachen
der Schwankungen nicht geklirt; vor al-
lem ist nicht auszuschlieflen, dafl sie auf
eine gewisse Marktstrategie zuriickge-
hen. Aber selbst wenn man annimmt, daf§
die Schwankungen Ausdruck eines Wett-
bewerbs auf dem Markt sind, ist die Fest-
stellung aus dem bereits erwihnten Bana-
nenurteil von Bedeutung, dafl selbst das
Vorhandensein von Wettbewerb auf Teil-
mirkten die Annahme einer beherrschen-
den Stellung nicht ausschliefit, wenn sich
zeigt — und dafiir ist die Stabilisierung
des Marktanteils, bezogen auf den gesam-
ten Gemeinsamen Markt, ein Indiz —,
dafl das fragliche Unternehmen den
Bemiithungen etwaiger Konkurrenten er-
folgreich Widerstand leisten konnte.

Zum Vitamin A kann demnach festgehal-
ten werden, dafl ein Marktanteil in einer
fir Artikel 86 relevanten Grofle besteht,
der als Indiz fiir die Existenz einer be-
herrschenden Stellung zu werten ist.

b) Ziemlich unproblematisch ist die Si-
tuation auch bei Vitamin B,. Nach den
Angaben in der gemeinsamen Stellung-
nahme lagen die Marktanteile der Klige-
rin zwischen 1972 und 1974 — wenn
man von den abgesetzten Mengen aus-
geht — zwischen 74,8 und 84,5 % und
— wenn man den Wert der Lieferungen
zugrunde legt — zwischen 80,6 und
87 %. Fiir das Jahr 1971 hilt die Klige-
rin dagegen allenfalls einen Anteil von
rund 70 % fiir richtig.

Auf diese Werte, die sicherlich gleichfalls
ausreichende Gréflenordnungen  errei-
chen, kénnen wir uns wohl stiitzen. Tat-
sichlich sind stichhaltige Einwendungen
gegen die genannten Zahlen nicht zu er-
kennen. Dies gilt einmal fiir den kligeri-
schen Hinweis auf den angeblich darun-
terliegenden Weltmarktanteil von Roche.
Mit ihm allein 148t sich natiirlich nicht be-
legen, dafl die in erster Linie von der
Kommission ermittelten Zahlen — wie
die Kligerin meint — iiberhsht seien.
Dies gilt auch fiir die Bezugnahme der
Kligerin auf stillgelegte Fermentationska-
pazititen, die sich offenbar vor allem in
den USA befinden und mit deren Reakti-
vierung bei anziehenden Preisen zu rech-
nen sei. Denn bei der Berechnung von
Marktanteilen ist selbstverstindlich nur
mafigebend, was auf den Marke gelangt,
nicht aber-ein potentieller Wettbewerb.
Auf ihn ist erst in anderem Zusammen-
hang einzugehen.

¢) Ganz zhnlich ist das Bild bei Vita-
min B, Nach den Angaben in der ge-
meinsamen  Stellungnahme lagen die
Marktanteile der Kligerin in den Jahren
1972 bis 1974, berechnet auf der Basis
der abgesetzten Mengen, zwischen 84,2
und 88,4 %. Auch daran kénnen wir uns
halten, weil sich die Kligerin fiir thre An-
sicht, daf} niedrigere Werte maflgebend
seien, lediglich auf ihre Vorstellungen
iiber die Grofle ihres Weltmarktanteils be-
ziehen konnte.
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Fir die davorliegende Zeit — dazu hat
die Kommission keine Zahlen genannt
— mag dagegen als richtig gelten, dafl,
wie die Kligerin durch Schitzung ermit-
telt hat, ihr Anteil bei etwa 68% lag.
Selbst wenn man davon ausgeht, liegt
nimlich bei Orientierung an den Werten,
die sich unserer Rechtsprechung und der
nationalen Praxis entnehmen lassen, im-
mer noch ein sehr hoher, fiir die Markt-
beherrschung im Sinne des Artikels 86
durchaus relevanter Anteil vor.

d) In bezug auf Vitamin H (Biotin)
sind sich die Parteien dahin einig, daff
die Kligerin bis 1970 ein hundertprozen-
tiges Monopol hatte und dafl sich ihr
Markianteil bis zum Jahre 1974 auf
93 % verringerte.

Fraglich ist hier — abgesehen von spiter
anzustellenden Uberlegungen zur Bedeu-
tung der Markiphase — lediglich, ob
dem Umstand Bedeutung zukommt, dafl
dieses Produkt, wie die Kligerin behaup-
tet hat, in der Girungsindustrie durch an-
dere Erzeugnisse ersetzt werden kann.
Dazu erscheint mir an sich — auf das
Problem der Austauschbarkeit wird
grundsitzlich spiter noch bei den Vitami-
nen C und E einzugehen sein — der Ein-
wand der Kommission berechtigt, die An-
gaben der Kligerin seien zu unbestimmt
und namentlich, was den Umfang der
Austauschbarkeit, den die Kommission
bestreitet, angeht, nicht einwandfrei be-
legt. Letztlich wird man auf eine Vertie-
fung dieser Frage jetzt aber doch einfach
deswegen verzichten kdnnen, weil selbst
bei Annahme der von der Kligerin ge-
nannten Werte — sie meint, ihr Marktan-
teil reduziere sich auf diese Weise um
rund 15 % — immer noch ein aufieror-
dentlich hoher, den bisher genannten
Werten durchaus vergleichbarer und so-
mit fir die Zwecke des Artikels 86 rele-
vanter Marktanteil ibrigbleiben wiirde.

€) Bei Vitamin C macht die Marktan-
teilsberechnung insofern keine Schwierig-
keiten, als beide Parteien davon ausge-
hen, daB die Kligerin — zieht man nur
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das Vitamin in Betracht — von 1972 bis
1974 — nach Mengen berechnet —
einen Anteil zwischen 63 und 64,4%
oder — bei Zugrundelegung der Absatz-
werte — einen solchen zwischen 64,8
und 66,2 % hatte. Fiir die Jahre 1970
und 1971 sollen die Anteile der Kligerin
nach deren Angaben 1 bis 2 % darunter
gelegen haben, was aber offensichtlich
nichts an der relevanten Groflenordnung
indert.

Problematisch ist hier jedoch — ich habe
es schon angedeutet —, was von der von
der Kligerin behaupteten Substitutions-
konkurrenz zu halten ist. Sie trug hierzu
vor, Vitamin C werde zu einem erhebli-
chen Teil — die Kligerin geht davon
aus, dafl es sich um 30 % ihres Absatzes
handelt (genaue Werte konne sie nicht
nennen) — zu technologischen Zwecken,
also nicht wegen seiner biologisch-nutriti-
ven, sondern wegen seiner chemischen
und physikalischen Eigenschaften verwen-
det, und zwar insbesondere als sogenann-
tes Antioxydans. In dieser Funktion sei
es ersetzbar durch andere Produkte.
Rechne man diese aber zu dem relevan-
ten Markt hinzu — auch insofern ist die
Kligerin auf Schitzungen angewiesen
—, so verringere sich ihr Anteil, bezogen
auf das Jahr 1974, auf 46 bis 47 %.

Was dieses Sonderproblem anbelangt, so
kann zunichst einmal offenbleiben, ob
die Klzgerin tatsichlich, wie die Kommis-
sion meint, von iberhohten Zahlen aus-
geht und schon deshalb eine Korrektur
an ihren Berechnungen vorzunehmen
wire. Die Kommission denkt dabei be-
kanntlich an das Substitutionsprodukt Zi-
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tronensiure, das in den kligerischen Be-
rechnungen einen hohen Anteil (60 %)
innehat. Lassen Sie mich dazu lediglich
anmerken, dafl zwar .nach den seinerzeit
schon gelienden Gemeinschaftsrichtlinien
Nrn. 70/357 und 70/524 Zitronensiure
nicht als Antioxydans gewertet wird, daf§
sie aber gleichwohl in diesem Zusammen-
hang in Betracht. gezogen werden
konnte, weil sie der Richtlinie Nr.
70/357 zufolge die antioxydative Wir-
kung anderer Stoffe verstirkt und damit
Vitamin C teilweise - ersetzen kann.

Auflerdem darf nicht iibersehen werden,

dafl die Kligerin in ihren Berechnungen
von der Gesamtmenge an Zitronensiure,
die auf den Markt gelangt, nur etwa ein
Viertel beriicksichtigt hat.

Wesentlich ist nimlich, wie man den Be-
griff ,Austauschbarkeit” im Wettbewerbs-
recht zu verstehen hat. Insofern hat nach
meiner Uberzeugung die Kommission
recht, - wenn sie Austauschbarkeit nur in
Fillen anerkennt, wo aus der Sicht des
Kiufers und des Gebrauchs, den er von
einer Ware macht, gesagt werden kann,
ein anderes Erzeugnis diene der Befriedi-
gung gleicher Bediirfnisse. Dazu liflt
sich auf die Rechtsprechung des amerika-
nischen Supreme Court und sein Ver-
stindnis von der ,,reasonable interchan-
geability verweisen; Entsprechendes gilt
auch nach deutschem Wettbewerbsrecht,
wie sich aus dem bereits erwihnten Be-
schtu des Bundesgerichtshofs vom 3.
Juli 1976 und den darin enthaltenen Aus-
fithrungen zur funktionellen Austausch-
barkeit aus der Sicht der Verbrauchsdis-
ponenten ergibt. Fir mich ist jedoch
aullerordentlich zweifelhaft, dafl von
einer solchen Austauschbarkeit in bezug
auf Vitamin C und andere Antioxydan-
tien gesprochen werden kann. In Wahr-
heit haben wir nur eine partielle Aus-
tauschbarkeit vor uns, da fiir Vitaminkiu-
fer, die eine biologisch-nutritive Verwen-
dung im Auge haben, eine Ersetzung
durch andere Antioxydantien selbstver-
stindlich nicht in Betracht kommt. Bei
einem derartigen Sachverbalt — man
kann hier auch an den im Bananenurteil

verwendeten Begriff der geringen Aus-
tauschbarkeit denken — erscheint es tat-
sichlich nicht vertretbar, den Markt so
zu umgrenzen, wie es die Kligerin fiir
richtig hilt, und danach, das heifit nach
Hinzurechnung der reinen Antioxydan-
tien, ithren Anteil zu bestimmen.

Woran man allenfalls denken kénnte, ist,
den Vitamin C-Anteil aufler Betracht zu
lassen, der fiir technologische Verwen-
dung in Frage kommt — und dies, ob-
wohl die Verwendung nicht genau kon-
trolliert und der Verwendungszweck be-
liebig geindert werden kann. Verfihrt
man aber so, so ergibt sich schwerlich
eine Verinderung der Marktanteile in
dem von der Kligerin behaupteten Sinne.
Man mufl nimlich — darin ist der Kom-
mission zuzustimmen — davon ausge-
hen, dafl auch die Konkurrenten der Kli-
gerin €inen entsprechenden Teil ihres Ab-
satzes — die Aufklirung dieses Punktes
ist offenbar duflerst schwierig — solchen
Verwendungszwecken zufithren. Dafir
spricht nicht zuletzt auch die Einlassung
der Kligerin in Anlage 3 zu der gemein-
samen Stellungnahme auf die Fragen des
Gerichtshofs, in der davon gesprochen
wird, das angegebene Verhiltnis (30 %
des Vitaminverkaufs sei fiir technologi-
sche Verwendung bestimmt) sei fiir den
Gesamtabsatz von Vitamin C in der Ge-
meinschaft reprisentativ.

Schliellich konnte noch darauf hingewie-
sen werden, dafl, selbst wenn man die
kligerischen Thesen zum Problem der
Austauschbarkeit anerkennt und alle von
ihr angefithrten Schitzungen fur zutref-
fend hilt, immer noch ein Marktanteil
iibrigbliebe, der, gemessen an den Gro-
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Benordnungen des Bananenurteils, als fiir
Artikel 86 durchaus relevant zu bezeich-
nen wire. Es wiirde sich dann nur die
Frage stellen — und auf sie ist nachher
ohnehin einzugehen —, ob die zusitzlich
von der Kommission angestellten Priifun-
gen ausreichen, auf diesem Markt von
einer beherrschenden Position der Klige-
rin zu sprechen, und ob die von der Kli-
gerin angefiihrten zusitzlichen Erwigun-
gen ein solches vorliufiges Urtell erschiit-
tern konnten.

f) Bei Vitamin E, wo sich das gleiche
Problem stellt, beliefen sich die Marktan-
teile der Kligerin bei Auflerachtlassung
der Substitutionskonkurrenz nach den un-
bestrittenen Angaben der Kommission in
den Jahren 1972 bis 1974 auf 50 bis
60 % — ausgehend von den abgesetzten
Mengen — und auf 54 bis 64 % — beli
Zugrundelegung des Absatzwertes —.
Fiir die Jahre 1970 und 1971 sollen die
Anteile nach den Angaben der Kligerin
ungefihr sieben Punkte niedriger gelegen
haben als 1972; es ist also bei Mengenbe-
rechnung ein Anteil von 43 % und bei
Wertberechnung ein solcher von 47 %
anzunehmen,

Wiirde man hier der kligerischen An-
sicht zur Austauschbarkeit mit anderen
Produkten folgen und die diesbeziigli-
chen Berechnungen — 60 % des Absat-
_zes sollen fiir technologische Verwen-
dung bestimmt sein — als richtig aner-
kennen, so wiirden sich zwar, vorausge-
setzt, dafl die von der Kligerin in diesem
Zusammenhang angenommenen Mengen
stimmen, die Marktanteile fiir 1973 und
1974 noch nicht auflerhalb der schon
wiederholt angefilhrten Gréflenordnun-
gen bewegen, da eine Verringerung um
14 %, wie sie die Kligerin fiir nchtig
hilt, immer noch Anteile zwischen 40
und 44 % fiir 1974 und zwischen 46 bis
50 % fiir 1973 iibrigliefe. Fiir die davor-
liegende Zeit trife dies aber kaum noch
zu, ergiben sich doch fiir das Jahr 1972
nur noch Anteile von 36 bzw. 40 % und
fir die Jahre davor solche von 29 bzw.
33 %.
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Indessen gilt auch hier das zur Austausch-
barkeit bei Vitamin C Ausgefiihrte. Auch
erscheint schon die Deduktion der Klige-
rin nicht iiberzeugend, nach der, weil der
nach dem Futtermittelrecht notwendige
Vitamin-E-Gehalt schon durch den natiir-
lichen Gehalt des Mischfutters abgedeckt
sei, angenommen werden miisse, dafl al-
lenfalls 20 % des zugesetzten Vitamins E
biologisch-nutritiven Zwecken dienten,
80 % also wegen der antioxydativen Wir-
kung, die auch durch andere Stoffe er-
zielt werden konne, verwendet wiirden.
Auflerdem konnte die Kommission mit
Recht auf Versffentlichungen der Klige-
rin hinweisen, nach denen es fiir die Kun-
den vorteilhafter ist, Vitamin E statt an-
derer Antioxydantien einzusetzen, da Vi-
tamin E auch andere Eigenschaften be-
sitze, die fiir seine Verwendung bei der
Tierzucht sprichen.

Hilt man es aber — wie bei Vitamin C
— allenfalls fiir zulissig, den Vitamin-
E-Absatz fiir die technologische Verwen-
dung aufler Ansatz zu lassen, so wiirde
sich auch hier das von der Kommission
entworfene Bild der Marktanteile nicht
grundlegend verindern. Auch fiir Vita-
min E gilt namlich — dies ldflt sich der
bereits erwihnten Stellungnahme der Kli-
gerin entnehmen —, dafl vom Absatz der
Konkurrenten der Kligerin gleichfalls
ein entsprechender Anteil fiir die techno-
logische Verwendung bestimmt ist.

Somit 148t sich fiir Vitamin E ebenfalls
festhalten, dafl die Klagerin wihrend des
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gesamten hier interessierenden Zeitraums
Marktanteile in einer Gréflenordnung be-
safl, die fiir Artikel 86 zweifellos relevant
sind.

g) Zum Vitamin-B;-Markt ergeben sich
nach den in der gemeinsamen Stellung-
nahme der Parteien gelieferten Daten fiir
Artikel 86 relevante Grofenordnungen
nur fiir das Jahr 1974, in dem der Anteil
der Kligerin 41,2 % bei Mengenberech-
nung und 51 % bei Wertberechnung be-
tragen haben soll. Fiir die davorliegenden
Jahre wurden dagegen niedrigere Werte
genannt: 23,4 bzw. 34,9 % fiir das Jahr
1973 und 18,9 bzw. 28,9 % fiir das Jahr
1972; auflerdem sollen die Anteile der
Kligerin in den Jahren 1970 und 1971
noch einmal sechs Punkte niedriger gewe-
sen sein. Zum anderen liegen die Anteils-
berechnungen, soweit sie sich auf den Ab-
satzwert stiitzen, anders als bei den ubri-
gen Vitaminen wesentlich iiber denen,
bei denen Mengen zugrunde gelegt wer-
den.

Aus diesen Daten kann man die Schlufi-
folgerung ziehen, dafl von einem Indiz
fir eine markibeherrschende Stellung
nur fiir das Jahr 1974 gesprochen wer-
den kann und daf sogar dies fraglich er-
scheint, wenn man sich an die Mengenbe-
“rechnung hilt und diese noch korrigiert
werden soll, wie es die Kidgerin fiir rich-
tig hilt. Was diesen Streitpunkt angeht,
so meint die Kommission, die wertmi-
flige Berechnung sei zuverldssiger, weil
Vitamine in unterschiedlicher Konzentra-
tion abgesetzt werden und deswegen,
wie gerade Importe aus der Schweiz zei-
gen, ganz erhebliche Preisunterschiede
bestehen. Die Kligerin dagegen ist fiir
die Mafigeblichkeit der Mengenberech-
nung, da bei der Wertberechnung das
Bild dadurch verfilsche wiirde, dafl bei ih-
ren Absitzen Endverkaufspreise zu-
grunde gelegt wiirden, wihrend fiir Im-
porte unverzollte Einfuhrpreise, die
30 % unter den Endverkaufspreisen li-
gen, zugrunde gelegt wiirden. Dariiber
hinaus meint sie zu den von der Kommis-
sion angestellten Mengenberechnungen,

es sei zu Unrecht nicht beriicksichtigt
worden, dafl ein Teil der Importe nicht
der Kligerin zugerechnet werden konne
und daf§ es sich bei Lieferungen aus der
Schweiz zum Teil um konzerninterne
Bewegungen von Waren gehandelt habe,
die nicht auf den Markt gelangt seien.

Meiner Ansicht nach verdient grundsitz-
lich die Mengenberechnung den Vorzug.
Hier scheint mir die bessere Vergleichbar-
keit gegeben zu sein — die Umrechnung
von Waren mit unterschiedlichem Kon-
zentrationsgrad diirfte keine iibergrofien
Schwierigkeiten bereiten —, und so
scheint auch der Bundesgerichtshof, wie
sich den beiden angefiihrten Beschliissen
entnehmen 148, in erster Linie vorgegan-
gen zu sein. Zweifel habe ich allerdings
daran, ob die Mengenberechnungen der
Kommission tatsichlich in erheblichem
Umfang korrigiert werden miissen. Dazu
besteht allenfalls insofern Anlaf}, als von
den Importen aus der Schweiz der Klige-
rin angeblich 10 Tonnen zu Unrecht
zugerechnet worden sind. Soweit die Kli-
gerin geltend macht, die Kommission
habe zu Unrecht auch 23 Tonnen rein
Roche-interne Transporte in Rechnung
gestellt, so kann dazu wohl auf Anlage 1
zu der gemeinsamen Stellungnahme der
Parteien auf die Fragen des Gerichtshofs
verwiesen werden, aus der sich ergibt,
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daff Einfuhren aus der Schweiz Roche
zugeschrieben wurden und damit unter
der Rubrik ,,Importe*, die fiir die Markt-
anteilberechnung wichtig ist, nicht weiter
beriicksichtigt wurden.

Letzlich braucht dieser Punkt, der auch
in der miindlichen 'Verhandlung kontro-
vers blieb, freilich nicht vertieft zu wer-
den, wie auch die Frage offenbleiben
kann, ob der in der Anlage 2 zur gemein-
samen Stellungnahme erfolgte Abzug fiir
45%ige Ware, der zur Umrechnung in
100%ige Ware fiir notwendig erachtet
wurde, zur Korrektur der Importzahlen
ausreicht. Selbst wenn man nimlich an-
nimmt, daf die Mengenberechnung ein
Indiz fir das Vorliegen einer beherr-
schenden Stellung, bezogen auf das Jahr
1974, liefert, so diirfte dies fiir den vorlie-
genden Fall schon deswegen ohne Bedeu-
tung sein, weil die Liefervertrige, wie
wir gehort haben, spitestens im Jahre
1973 zustande kamen, also zu einer Zeit,
zu der die Kligerin auf dem Bj;-Markt
noch keine beherrschende Stellung hatte,
und weil die Kligerin gleich nach dem er-
sten Besuch von Kommissionsbeamten
im Herbst 1974 alles Erforderliche zur
Beendigung der Vertrige getan hat.

So gesehen ldfit sich fir den B;-Markt
tatsichlich sagen, dafl er in der angegrif-
fenen Entscheidung zu Unrecht bei der
Anwendung des Artikels 86 beriicksich-
tigt worden ist.

5. Nach diesen Bemerkungen zu den
Marktanteilen, nach denen feststeht, daf§
fir die Vitamine B,, B, H und C die
Frage der Markibeherrschung kaum
noch zusitzliche Priifungen von einigem
Gewicht verlangt — etwas anderes gilt al-
lein in bezug auf Vitamin A sowie auf Vi-
tamin E fiir einen Teil des hier zu priifen-
den Zeitraums —, wende ich mich nun-
mehr den Faktoren zu, die die Kommis-
sion in ihrer Entscheidung ausdricklich
zusitzlich angefithrt hat, um zu sehen,
ob sich das vorliufige Urteil zur beherr-
schenden Marktposition der Kligerin ver-
festigen laft.
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a) An erster Stelle sind die Marktan-
teile der Konkurrenz der Kligerin von
Bedeutung.

Insofern ergibt sich — bezogen auf das

* Jahr 1974 —, daf bei den Vitaminen B,,

B, und Biotin die nichstgrofieren Kon-
kurrenten lediglich Anteile von 8, 3 und
7 % haben. Bei Vitamin C folgen auf die
Kligerin ein Konkurrent mit 15 %
Marktanteil und danach ein weiterer mit
7 %. Bei Vitamin A lauten die entspre-
chenden Zahlen 27 % und 18 %, bei Vi-
tamin E 16 % und 6 % sowie bei Vita-
min B; 23 % und 3 %.

Fir die noch interessierenden Vitamine
mufl danach der Eindruck bestehen, dafl
die Kligerin durchaus eine iiberragende
Marktstellung innehat, die einen betricht-
lichen Markteinfluf erméglicht und
Raum fiir unabhingiges Verhalten bietet.
Dies lafie sich auch nicht in Zweifel zie-
hen fiir Vitamin A; wo es offenbar einen
kapitalkriftigen und  angriffslustigen
Wettbewerber, die BASF, gibt, der sich
den genannten Marktantell in wenigen
Jahren ab Markteintritt (1970) erworben
hat. Immerhin nimlich konnte die Klige-
rin ihre Stellung behaupten und errei-
chen, dafl ihr Marktanteil praktisch un-
verindert blieb. Entsprechendes gilt fiir
Vitamin E, wo der Markteintritt von
BASF im Jahre 1971 erfolgt sein soll.
Hier ist der Marktanteil der Kligerin
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von 1970 bis 1973 sogar betrichtlich an-
gewachsen und weist auch 1974 immer
noch eine Groflenordnung auf, die die
Feststellung erlaubt, die Kligerin sei
durchaus in der Lage, ihre Marktposition
zu verteidigen.

Dagegen besafl fiir Vitamin B, ein star-
ker Konkurrent, eine japanische Gesell-
schaft, in den davorliegenden Jahren
noch hohere Marktanteile, nimlich 1973
30,3 % und 1972 sogar 43 %.

b) Fiir die Kommission war ferner wich-
tig, dafl die Kligerin ein breites Vitamin-
sortiment herstellt und dafl sie das ein-
zige ‘Unternehmen ist, von dem alle we-
sentlichen Vitamine produziert werden.
Dies iibe auf Verbraucher, die vielerlei
Vitamine bendtigten, eine gewisse Anzie-
hungskraft aus, und dieser Umstand sei
daher geeignet, die Marktposition der
Kligerin zu verstirken.

Die Kldgerin weist demgegeniiber darauf
hin, ein Gleiches treffe fiir eine Reihe th-
rer groflen Konkurrenten zu, da nicht
das Herstellungs-, sondern das Vertriebs-
programm mafgebend sei. Sie macht fer-
ner geltend, ihre Vitaminpalette sei fiir
die meisten Kunden bedeutungslos, da
fir diese nur wenige Vitamine in Frage
kimen. Nicht zuletzt sei zu bedenken,
dafl Hauptabnehmer der Vitamine Le-
bensmittel- und Futtermittelhersteller
seien. Firr sie komme es auf vielerlei Zu-
satzstoffe (Additive) und nur wenige Vi-
tamine, bei Lebensmitteln etwa nur auf
Vitamin C, an, die nur einen geringen
Anteil an den Zusatzstoffen ausmachten.
Die wenigen benétigten Vitamine aber
wiirden auch von den Hauptkonkurren-
ten der Kligerin angeboten, und diese
hitten zusitzlich der Kligerin gegeniiber
den Vorteil, daf8 sie auch alle wesentli-
chen Zusatzstoffe liefern konnten.

Zu dieser Argumentation der Kligerin ist
zunichst einmal zu bemerken, dafl die
angefiilhrten groflen Konkurrenten der
Kligerin — wenn ich recht sehe — nicht
alle Vitamine berstellen und bei weitem
nicht die Mengen zu liefern imstande

sind, die die Kligerin anbieten kann. Bei-
des aber sind sicher Gesichispunkte, die
fir die Stellung auf dem Marke wichtig
sind und die dazu berechtigen, bei der
Kligerin von einem gewissen Vorsprung
zu sprechen.

Was das Argument anbelangt, die mei-
sten Kunden der Kligerin bezégen nur
wenig Vitamine, wie etwa im Jahr 1977
von 815 deutschen Kunden 589 nur ein,
zwei oder drei Vitamine bezogen hitten,
so kann es nicht auf die Zahl der Kun-
den, sondern allein auf den Umfang der
Umsitze ankommen. Insofern steht aber
nach dem Vorbringen der Kommission
in ihrer Stellungnahme zu den Antwor-
ten der Kligerin auf die Fragen des Ge-
richtshofs fest, dafl die Abnehmer der
Kligerin, mit denen die hier interessieren-
den Vertrige abgeschlossen worden sind
— sie bilden zweifellos einen bedeutsa-
men Abnehmerkreis —, sowie andere an-
gefithrte Kunden durchweg eine Vielzahl
von Vitaminen bei der Kligerin bezie-
hen.

Hinsichtlich der anderen Zusatzstoffe bei
den Lebensmittel- und Futtermittelherstel-
lern, auf die ein grofler Anteil am
Vitaminabsatz entfillt, mufl zwar aner-
kannt werden, daf das Vorhandensein
von Addituven im Angebot von Konkur-
renten — namentlich soweit es sich um
knappe Stoffe oder gar um Monopolsi-
wationen handelt — fiir die Beurteilung
der Marktposition wichtig ist. Ich bin
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aber andererseits der Ansicht, daff dieser
Faktor nicht so bedeutend ist. Dies ldfit
sich einmal sagen, weil auch im Tierfut-
terbereich eine groflere Anzahl von Vita-
minen und nicht nur, wie die Kligerin
meint, wenige notwendig sind; tatsich-
lich haben nach den Angaben der Kom-
mission die Kunden der Kligerin, die im
Tierfuttersektor titig sind, durchweg
eine groflere Anzahl von Vitaminen bezo-
gen. Zum anderen erscheint einleuch-
tend, dafl die Anziehungskraft, die Addi-
tive im Angebot von Konkurrenten ha-
ben, eher fiir kleinere und mittlere Unter-
nehmen eine Rolle spielt, wihrend wich-
tige Futtermittelhersteller, die grofie Men-
gen beziehen, und namentlich die soge-
nannten ,,Vormischer” durchaus, wenn
es ihnen interessant erscheint, die von ih-
nen bendtigten Stoffe aus verschiedenen
Quellen beziehen.

Insgesamt stellt deshalb die Tatsache,
dafl die Kligerin alle wichtigen Vitamine
in groflen Mengen aus eigener Erzeu-
gung anbieten kann, auch wenn gewisse
andere Additive fehlen, sicher einen Ge-
sichtspunkt dar, der bei der Beurteilung
der Marktmacht von Bedeutung ist. Er
wird jedenfalls — die Kligerin selbst be-
zeichnet in ihren Marktinformationen
vom August 1971 ihr breites Vitaminan-
gebot als einen Vorteil — nicht véllig
kompensiert durch den Umstand, daff
die Kligerin wegen des Fehlens anderer
Additive in ihrem Angebot in bestimmten
Absatzbereichen und fiir bestimmte Ab-
nehmer einen gewissen Wettbewerbsnach-
teil hat.

¢) Weiter wurde von der Kommission
in ihrer Entscheidung als erheblich ange-
sehen, daf} die Kligerin die grofite Vita-
minherstellerin auf der Welt ist und dafl
ihr Umsatz den Gesamtumsatz aller ande-
ren Hersteller Ubersteigt. An diese welt-
weit iiberragende Markistellung kniipft
die Kommission die Folgerung, Roche
habe weniger Riicksicht auf den Wettbe-
werb im Gemeinsamen Markt zu neh-
men, weil sie Konjunkturschwankungen
besser aufzufangen in der Lage sei.

574

Auch dem konnte die Kligerin meines
Erachtens nichts Entscheidendes entge-
gensetzen. Da es hier nicht um die Fi-
nanzkraft von Unternehmen schlechthin
geht, kann ihr Hinweis auf den Gesamt-
umsatz und die Kapitalkraft von Konkur-
renten, die auch Vitamine herstellen, die
auf diesem Marke aber nur einen verhilt-
nismiflig kleinen Anteil haben, nicht ver-
fangen. Da weiterhin nur die Marktstel-
lung auf dem Vitaminmarkt entscheidend
ist, ist sicher nur von geringem Interesse,
dafl gewisse grofle Konkurrenten die
Maeéglichkeit des Risikoausgleichs mit an-
deren Produkten haben. Auflerdem trifft
wohl zu, dafl derartige grofle Unte®neh-
men, die der Kligerin auf einigen Mirk-
ten Konkurrenz machen, ihre einzelnen
Abteilungen vielfach dezentralisiert fith-
ren, was die Mdglichkeit des Risikoaus-
gleichs einschrinkt, wie auch von Inter-
esse ist, dafl bei der Kligerin selbst die
Vitamine lediglich rund ein Viertel ihres
Gesamtumsatzes ausmachen.

d) Soweit die Kommission sodann auch
auf den technologischen und kommerziel-
len Vorsprung der Kligerin hinweist,
meint sie damit, dafl diese als Pionier auf
dem Gebiet der synthetischen Herstel-
lung von Vitaminen und ihrer industriel-
len Verwendung, auch wenn die Verfah-
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renspatente inzwischen erloschen sind,
ein umfangreicheres und griindlicheres
Know-how besitzt als ihre Konkurren-
ten. Damit wird zum anderen auf das
stark ausgebaute spezielle Vertriebsnetz
der Kligerin Bezug genommen, das —
mit geschultem Personal — eine rasche
und zuverlissige Belieferung mit stets fri-
schen Vitaminen in groflen Mengen und
eine wertvolle Kundenberatung ermég-

licht.

Dazu ist mein Eindruck nach dem Ver-
fahren der, dafl die Kligerin auch die Re-
levanz dieser Faktoren nicht wirklich er-
schiittern konnte.

aa) Was zunichst den technologischen
Vorsprung der Kligerin angeht, so mag
jetzt offenbleiben, ob der urspriinglich ge-
machte Hinweis der Kommission auf den
entgeltlichen Time-sharing-service der
Kligerin — Anfertigung von Computer-
programmen fiir die Futtermittelherstel-
ler — tatsichlich einen wichtigen Ge-
sichtspunkt  aufzeigt. Die Kligerin
konnte dazu immerhin anmerken, dafl
Entsprechendes bei vielen anderen Unter-
nehmen anzutreffen ist, dafl dieser
Dienst bei ihr nur einen ganz geringen
Umfang aufweist und dafl er — dies
wurde mit internen Dokumenten belegt
— fiir die Abnehmer so gut wie bedeu-
tungslos ist.

Offen bleiben kann auch, was es mit dem
Einwand der Kligerin auf sich hat, es
gebe viele Erfindungen fiir Vitaminher-
stellungsverfahren, und wesentliche Her-
stellungsverfahren fiir fiinf andere Vita-
mine befinden sich in den Héinden ande-
rer Unternehmen. Hier geht es nimlich
nur um bestimmte Vitamine und von ih-
nen (A, B, B,, B;, B,, E und H) steht
wohl aufler Frage, dafl die Klagerin we-
sentliche Pionierarbeit geleistet und auf
dem Markt enormen Erfolg erzielt hat.
Bei dieser Sachlage aber ist es keine
blofle Vermutung, wenn die Kommission
feststellt, die Kligerin sei aufgrund lang-
jahriger Erfahrung in der Erzeugung gro-
Ber Mengen in der Lage, bessere Quali-
tit und einen erstklassigen Kundenser-

vice mit entsprechender technischer Bera-
tung zu bieten. Dazu kann auflerdem
nicht nur auf die kligerischen Erfahrun-
gen bei der industriellen Verwendung .
von Vitaminen in der Lebensmittel- und

Futtermittelherstellung  verwiesen wer-

den, dafiir sprechen auch Erklirungen

der Kligerin in ihren Versffentlichun- -
gen, etwa soweit von ,improvement of

manufacturing methods® die Rede ist,

wenn ihr technisches Know-how hervor-

gehoben oder betont wird, die Kligerin

habe sich durch Erschliefung neuer An-

wendungsgebiete auf dem Markt behaup-

ten kdnnen. Dies reicht fur die Annahme

eines technologischen Vorsprungs zwei-

fellos aus.

bb) Was die Feststellung der Kommis-
sion zum Vertriebsnetz der Kligerin an-
langt, so steht wohl aufler Frage, dafl die
Kligerin iiber ein ausgezeichnetes Vertei-
lungssystem verfiigt. In den meisten Mit-
gliedstaaten erfolgt die Vitaminherstel-
lung bei Tochterfirmen. Dort werden —
in Kundennihe — Lager mit frischen Vi-
taminen unterhalten und ist Kundenbera-
tung gewihrleistet, worauf sich die Kli-
gerin iibrigens selbst in ithren Versffentli-
chungen beruft.

Im Verfahren wurde von ihr lediglich gel-
tend gemacht, zwei grofle Konkurrenten
(BASF und AEC) hitten ein noch enge-
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res Vertriebsnetz und sie hitten jeden-
falls im Futtermittelsektor besseren Zu-
gang zu Abnehmern, weil sie iiber ein Ab-
satzsystem fiir Diingemittel und Pflanzen-
schutzmittel verfiigten. Wichtig sei zu-
dem, dafl fast alle Vitamine lange Zeit
lagerfihig seien.

Ich habe jedoch nicht den Eindruck, dafl
damit die von der Kommission angestell-
ten Uberlegungen entwertet oder in ih-
rem Gewicht wesentlich gemindert wer-
den konnen. Dafiir reicht es sicher nicht
aus, auf das Absatzsystem von zwei Kon-
kurrenten hinzuweisen, deren Vitaminab-
satz weit hinter dem der Kligerin zuriick-
bleibt und von denen auflerdem anders
als von der Kligerin nicht gesagt werden
kann, sie seien auf Vitamine spezialisiert.

e) Schliefllich hat die Kommission in ih-
rer Entscheidung auf die Schwierigkeiten
des Zugangs zu den Vitaminmirkten hin-
gewiesen, die mit der Notwendigkeit um-
fangreicher spezifischer Investitionen
und einer langfristigen Kapazititspla-
nung zusammenhingen. Daraus sei zu
schlieflen, dafl ,,derzeit das Erscheinen
neuer Weutbewerber die Stellung der Kla-
gerin nicht merklich verindern kénne.

Auch hierzu mufl man den Eindruck ge-
winnen, dafl die von der Kommission ge-

troffene Feststellung in ihrem Kern nicht.

in Zweifel gezogen werden kann. Weil
besondere Anlagen fiir jedes Vitamin er-
forderlich sind und die Kapazititen nach
dem langfristigen Bedarf ausgerichtet
werden, bedarf es jedenfalls fiir die Er-
richtung neuer Anlagen — bei Erweite-
rungsinvestitionen mag es sich anders ver-
halten — grofler Summen, die nur von
starken Unternehmen, insbesondere der
Grofichemie, aufgebracht werden kon-
nen. Von der Planung bis zur Produk-
tion einschlieflich Anlaufs- und Erfah-
rungszeit vergeht im allgemeinen sehr
viel Zeit, wie gerade das Beispiel des
Marktzutritts von BASF deutlich macht.
Dabher ist es nicht abwegig, anzunchmen,
dafl mit einer wesentlichen Anderung der
Produktions- und Marktverhiltnisse, na-
mentlich fiir die ganze Vitaminpalette, in
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kurzer Zeit nicht zu rechnen sei. Dalfiir
spricht unter anderem auch die Tatsache,
dafl BASF und AEC sich auf die Herstel-
lung weniger Vitamine beschrinken und
dafl Hoechst iiber das Experimentiersta-
dium nicht hinausgekommen ist. Auch
hat die Kligerin selbst bei ihrer Anho-
rung. durch die Kommission ausgefiihr,
die Grofichemie interessiere sich eher fiir
andere Produktionszweige; unstreitig ist
ferner dafl auf der ganzen Welt fiir die
Vitaminherstellung Uberkapazititen vor-
handen sind. Wenn die Kligerin anderer-
seits Beispiele fiir bevorstehende Kapazi-
titsausweitungen anfithrt (Klage, Seite
59), so kann diesen wohl schon deswe-
gen kein entscheidendes Gewicht zukom-
men, weil sie sich offenbar vor allem auf
Linder auflerhalb der Gemeinschaft und
andere als die hier interessierenden Vita-
mine beziehen. Auflerdem wirken sie sich
erst in der Zukunft aus und kénnen da-
her auf die Beurteilung der Marktmacht
der Kligerin wihrend des hier entschei-
denden Zeitraums keinen Einfluf} haben.

f) Am Ende dieses Abschnittes kénnen
wir demzufolge festhalten, dafi die zu-
sdtzlich von der Kommission angestellten
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Erwigungen — was die Marktmacht der
Kligerin anbelangt — durchaus von
Bedeutung sind. Dies reicht fiir die Aner-
kennung der Richtigkeit des von der
Kommission gewonnenen Urteils aus, so-
weit es sich um Vitamine mit einem sehr
hohen Marktanteil handelt, wie die Vita-
mine B,, B,, H und C sowie — fiir Teile
des hier interessierenden Zeitraumes —
Vitamin E.

6. Da die Priifung der Markuanteile
aber in einigen Bereichen (Vitamin A
und zum Teil Vitamin E; Vitamin B,
kann aus anderen Griinden aufler Be-
tracht bleiben) nur zu Werten gefiihrt
hat, die an der Grenze relevanter Gro-
flenordnungen liegen, und da insofern in
dem bereits erwihnten Bananenurteil
sehr griindliche zusitzliche Prifungen
mancherlei Art angestellt worden sind,
will ich jetzt auch noch auf die von der
Kligerin angefilhrten Aspekte eingehen,
die Zweifel an ihrer Marktmacht rechtfer-
tigen sollen.

a) Fiir die Klagerin stehen dabei Uberle-
gungen im Vordergrund, die die Markter-
ebnisse und das Marktverhalten betref-
%en, insbesondere die Preisentwicklung
auf den hier interessierenden Mirkten.
Dabei werde deutlich, daf8 es ihr an der
Preisbestimmungsmacht fehle; sie konne
die Vitaminpreise keineswegs nach Gut-
diinken festsetzen, sondern habe sich
nach den Marktpreisen zu orientieren.
Auffillig sei insbesondere, dafl bei den
Vitaminen zum Teil betrichtliche Preis-
senkungen stattgefunden hitten, und
zwar trotz allgemeiner Kostensteigerun-
en und einer Ausweitung der Nach-
%rage.

aa) Hier liflt sich wohl schon die Rich-
tigkeit der These anzweifeln, nach der
Konzeption des EWG-Vertrags kénne
eine beherrschende Stellung nur ange-
nommen werden, wenn Preisbestim-
mungsmacht gegeben sei. Auch der Hin-
weis auf den Montanvertrag und die
dazu bestehende Rechtsprechung (Rechts-
sache 13/60, Ruhrkohlen-Verkaufsgesell-

schaften ,,Geitding”, ,,Mausegaut* und
,,Prisident“/Hohe Behtrde der EGKS,
Urteil vom 18. Mai 1962, Slg. 1962, 177)
kann diese These nicht stiitzen. Dagegen
erscheint mir die Feststellung aus dem
schon zitierten Bananenurteil wichtig,
auf Fragen der Rentabilitit und der Preis-
bestimmungsmacht komme es nicht ent-
scheidend an, auch das Vorhandensein
von Weuttbewerb schliefe die Annahme
einer beherrschenden Position nicht aus,
wenn dafiir geniigend starke andere Indi-
zien sprichen. Jedenfalls diirfte es auf
die Preisbestimmungsmacht dann nicht
ankommen, wenn es wie hier um einen
Miflbrauchsfall geht, der sich nicht auf
das Gebiet der Preisgestaltung, sondern
auf die Zementierung der Weutbewerbs-
struktur und den Marktzutritt anderer
Konkurrenten bezieht. ‘

bb) Will man aber gleichwohl die Preis-
entwicklung in die Betrachtung miteinbe-
ziehen, so ist vorweg weiterhin zu beto-
nen, dafl es nicht angezeigt wire, sich an
die Schaubilder aus der Klageschrift zu
halten, die Mengen- und Preistrends auf
dem Weltmarkt spiegeln sollen. Diese ha-
ben im vorliegenden Zusammenhang ge-
ringen Wert, nicht nur, weil es sich allein
um ,,Trends* handelt, sondern auch,
weil die Wahl verschiedener Indikatoren
fiir Preis und Menge zu einem schiefen
Bild fiihrt. Interessant ist aber immerhin,
daf sich ihnen auch Preisanstiege entneh-
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men lassen. Dies trifft fir die Zeit von
1970 bis 1974 fiir die Vitamine C und B,
zu, fiir die Vitamine A, By, E und B; sind
Preisanhebungen wenigstens wihrend
der Jahre 1972 bis 1974 zu verzeichnen.

cc) Hilt man sich an die anderen im
Verfahren vorgelegten Tabellen, die un-
ter Zugrundelegung von Durchschnitts-
preisen in der Gemeinschaft fiir die Ver-
kaufsformen, die etwa 70 % des Umsat-
zes ausmachen, erstellt wurden, so erge-
ben sich im einzelnen folgende Feststel-
lungen:

Bei Vitamin A sind dié Preise von 1970
bis 1972 gefallen, um dann wieder anzu-
steigen und im Jahre 1974 fast das Ni-
veau von 1971 zu erreichen. Bei Vitamin
E sind die Preise ebenfalls von 1970 bis
1972 gefallen, dann aber wieder angestie-
gen und lagen 1974 iiber dem Niveau
von 1971. Bei Vitamin C — hier ist die
Ausgangszahl die des Jahres 1971 —
sind die Preise von 1971 bis 1972 ange-
stiegen, dann bis 1973 gefallen, um an-
schlieend wieder iiber das Niveau von
1971 anzuziehen. Bei Vitamin B,sind die
Preise von 1970 bis 1971 kriftig gestie-
gen, sind dann etwas, aber nicht auf das
Niveau von 1970, zuriickgefallen und
hatten auch 1974 ein Niveau, das be-
trichtdich, nimlich um etwa 50 %, iiber
dem von 1970 lag. Bei Vitamnin B sind
die Preise von 1970 bis 1972 gefﬁallen,
dann aber wieder angestiegen und lagen
auch 1974 um 6 % iiber demn Niveau von
1970. Bei Vitamin H sind die Preise von
1970 bis 1971 geringfigig gefallen, dann
wieder im Jahr 1972 leicht angestiegen,
um anschliefflend wieder zu fallen. Bei Vi-
tamin B; schliefllich, wo sich eine beherr-
schende Position der Kligerin allenfalls
fiir das Jahr 1974 annehmen 1afl, stiegen
die Preise eindeutig von 1973 bis 1974,
fielen danach aber wieder betrichtlich.

Aus dieser Darstellung ergibt sich zu-
nichst einmal, daf die Preisentwicklung
keineswegs einheitlich verlaufen ist, und
zwar nicht einmal auf Mirkten, fir die
die Kligerin — wie fiir Vitamin A, E
und B; — besonders angriffslustige Kon-
kurrenten benannt hat.
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Wichtig ist es zum anderen auch, die Ent-
wicklung der Marktanteile der Kligerin
und die threr Produktion sowie ihres Um-
satzes in die Betrachtung miteinzubezie-
hen. Von den Marktanteilen ist bereits
bekannt, dafl sie teils so gut wie keine
Verinderung erfuhren (Vitamine A und
C), daf sie zum Teil sogar grofer wur-
den (Vitamine B, und B,) oder dafl allen-
falls gewisse, keineswegs spektakulire
Einbriiche zu erkennen sind (wie Vita-
min E im Jahre 1974, in dem ein Preisan-
stieg zu verzeichnen ist, bei Vitamin B,
im Jahre 1973 und bei Vitamin H, wenn
man die Jahre 1970 und 1974 vergleicht).

Noch interessanter ist die Entwicklung
der Absatzmengen und der Umsatzzah-
len der Kligerin zu der fraglichen Zeit
im Gemeinsamen Markt. Die abgesetzte
Menge nahm eindeutig zu in den Jahren
1970 und 1974 bei Vitamin A (43 %),
bei Vitamin E (150 %), bei Vitamin C
(54 %), bei Vitamin B, (33 %), bei Vita-
min B, (100 %), bei Vitamin H (186 %)
und bei Vitamin B; (25 %). Nach den un-
bestrittenen Ausfithrungen der Kommis-
sion (vgl. ihre Stellungnahme zu den Ant-
worten der Kligerin auf die Fragen des
Gerichtshofes, S. 9) konnte der wertmi-
Bige Absatz der Vitamine A und E, bei
denen ein besonders intensiver Wettbe-
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werb behauptet wurde, in den Jahren
1972 bis 1974 in allen Mitgliedstaaten ge-
steigert werden. Angesichts dieser Fakten
— bemerkenswert ist etwa die Vergrofie-
rung des Marktanteils von Vitamin B bei
gleichzeitigem Preisriickgang und angeb-
licher zeitweiliger Verknappung; éhnlich
ist die Situation bei Vitamin E — kann
tatsichlich die Annahme nicht von der
Hand gewiesen werden, die Preisentwick-
lung sei von der Kligerin selbst im Inter-
esse der Absatzausweitung mitbestimmt
worden, also keineswegs allein auf den
Wettbewerb zuriickzufithren, wozu man
etwa hinsichtlich des Eintritts der BASF
in den Vitamin-A-Markt auf eine Mana-
gementinformation der Kligerin aus dem
Jahre 1970 verweisen kann. Jedenfalls
laft sich aus der erkennbaren Markt-
und Wettbewerbssituation keineswegs fol-
gern, die Kligerin habe sich, obwohl sie

thre Marktanteile erfolgreich verteidigt

hat, nicht in einer beherrschenden Posi-
tion befunden.

b) Weiterhin verweist die Kligerin auf
den potentiellen Wettbewerb, den die
Kommission aufler acht gelassen habe,
obwohl er im Continental-Can-Urteil
(Rechtssache 6/72, Urteil vom 21. Fe-
bruar 1973, Slg. 1973, 215) als wichtig
bezeichnet worden sei. Auch von einem
solchen Wettbewerb konne ein Druck
auf den Markt ausgehen, so daf trotz ho-
. her Marktanteile eine beherrschende Po-
sititon nicht vorliege.

Nach meiner Uberzeugung kénnen auch
diese Uberlegung und die dazu im einzel-
nen vorgetragenen Argumente die von
der Kommission getroffene Feststellung
schwerlich erschiittern.

~So ist zu den nicht genutzten Fermenta-
tionskapazititen, die sich vor allem in
den USA befinden sollen, in bezug auf-
den Vitamin-B,-Markt wichtig, daf} sie
offenbar keine Auswirkungen auf die
Preisentwicklung hatten, denn gerade fiir
Vitamin B, 14t sich von 1970 bis 1974
ein Preisanstieg um 50 % ausmachen.

Uber die weltweit bestehenden Uberkapa-
zitdten fiir die Vitaminherstellung wurde
uns nichts Genaueres vorgetragen. Aufier-
dem lifit sich dazu — unterstellt man,
sie hiuen Auswirkungen auf das Markt-
verhalten und die Marktergebnisse ge-
habt — auf die Tatsache hinweisen, dafl
die Kligerin jedenfalls iiber Jahre hinweg
ihre Stellung auf den in diesem Verfah-
ren interessierenden Vitaminmirkten be-
haupten konnte.

Zu der Moglichkeit grofler Chemiekon-
zerne, jederzeit die Vitaminproduktion
aufzunehmen, soweit sie Vitamine nicht
schon herstellen, ist schlielich von Inter-
esse, dafl dies bisher nur auf wenigen
Mirkten erfolgt ist, ohne die Stellung
der Kligerin zu erschiittern. Dabei mé-
gen die bereits erwihnten Uberkapaziti-
ten sowie die im Verfahren getroffene
Feststellung eine Rolle gespielt haben,
dafl die Interessen dieser Konzerne
grundsitzlich anders orientiert sind. Je-
denfalls erscheint es mir hdchst unwahr-
scheinlich, dafl dadurch — nicht zuletzt
weil die Realisierung von Investitionspro-
rammen lange Zeit beansprucht — ef-
% ktiv ein Druck auf die Marktpreise aus-
geiibt werden kénnte und sich so die
Feststellung rechtfertigen lassen sollte,
der Kligerin fehle trotz betrichtlicher
Marktanteile ein iiberragender Marktein-

flufl.

c) Wichtig ist es auch, zu beriicksichti-
gen, in welcher Phase sich der unter-
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suchte Markt befinde. Fiir die Vitamin-
mirkte sei kennzeichnend, daf8 sich seit
vielen Jahren eine sehr starke Expansion
feststellen lasse, die immer noch anhalte.
Bei einer solchen Lage aber hiuen hohe
Marktanteile eine geringere Bedeutung
als bei einem stagnierenden Markt, denn
der Markt sei fiir alle Interessenten aus-
reichend offen und gebe allen Teilneh-
mern geniigend Spielraum.

Diesem Gedanken wird man wohl nicht
jede Berechtigung absprechen kénnen,
auch wenn es bel den Vitaminen, abgese-
hen von Biotin, eher naheliegt, von einer
Ausreifungsphase zu sprechen, da ja ihre
kiinstliche Herstellung seit langer Zeit
mit Erfolg betrieben wird. Letztlich be-
rechtigt er aber doch kaum dazu, im vor-
liegenden Fall die Existenz einer marktbe-
herrschenden Position der Kligerin zu
verneinen. .

Dafiir kommt ¢s meines Erachtens nicht
entscheidend auf die Moglichkeit an, an-
deren Konkurrenten den Markezutritt un-
mdglich zu machen oder erheblich zu er-
schweren. Auch wenn andere Hersteller
durchaus in der Lage sind, sich auf dem
Markt zu bestitigen, ist vielmehr ent-
scheidend, daf die Kligerin in einem
stark expandierenden Marke iiber viele
Jahre hinweg ihre tberragende Position
behaupten konnte und dem Wettbewerb
von Newcomern erfolgreich begegnet ist,
wozu hdchstwahrscheinlich auch die an-
schlieBend zu beurteilenden Exklusivver-
trige beigetragen haben.

Was Biotin im besonderen angeht, so ist
woh! richtig, dafl sich ein Markt erst in
jingster Zeit entwickelt hat. Den von der
Kligerin vorgelegten Dokumenten kann
man entnehmen, daf sie ihre Erzeugung
Ende der vierziger Jahre begonnen, daff
sie mit dem Verkauf Mitte der fiinfziger
Jahre angefangen hat und daf erst vor
einigen Jahren eine Reihe japanischer
Wettbewerber zusitzlich auf dem Marke
erschienen ist. Ich wiirde es aber auch in-
sofern und ungeachtet der Tatsache, dafl
der Umsatz aller Marktteilnehmer stark
zunimmt, fiir entscheidend halten, dafl

580

die Kligerin ihre anfangs vorhandene
Monopolstellung nahezu aufrechterhal-
ten konnte, hat sie doch auch nach vier
Jahren Wettbewerb immer noch einen
Marktanteil von 93 %. Dazu diirfte bei-
getragen haben, dafl sie auf den Markt-
eintritt der Konkurrenten mit Fidelity
Contracts reagiert hat; insofern scheint
auflerdem eine Rolle zu spielen — dazu
verweise ich auf die als Anlage 7 zur
Klage vorgelegte Aufzeichnung iiber ein
European Bulk Managers Meeting —,
dafl die Produkte der Kligerin Vorziige
aufweisen, die den Erzeugnissen der Kon-
kurrenten fehlen.

d) Schlieflich macht die Kligerin — un-
ter anderem unter Hinweis auf § 22 des
deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrinkungen — geltend, bei der Beur-
teilung der Markestellung sei auch, was
die Kommission ebenfalls unterlassen
habe, der Zugang zu den Beschaffungs-
mirkten zu beriicksichtigen. In dieser
Hinsicht sei die Situation dadurch ge-
kennzeichnet, dafl die Hauptkonkurren-
ten der Kligerin, grofle Chemieunterneh-
men, chemische Vor- und Zwischenpro-
dukte fiir die Herstellung von Vitaminen
selbst herstellen, wihrend die Kldgerin in
bezug auf die Rohstoffe fast vollig von
Dritten abhingig und bei einigen sogar
auf Lieferungen von Konkurrenten ange-
wiesen sei. So beziehe sie Rohstoffe fiir
die Herstellung von Vitamin B, weitge-
hend von BASF, Hoechst und einem Un-
ternechmen des AEC-Konzerns, Roh-
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stoffe fiir die Herstellung von Vitamin A
in grolem Umfang von BASF und solche
fir die Herstellung von Vitamin E in Zu-
kunft weitgehend von BASF. Auflerdem
kimen Rohstoffe fiir die Herstellung von
Vitamin C von einer ~-franzdsischen
Firma, die in enger Verbindung mit dem
AEC-Konzern stehe, sowie von einer
amerikanischen Firma.

Bei niherer Betrachtung zeigt sich frei-
lich, dafl auch dieser Gesichtspunkt im
vorliegenden Falle keine entscheidende
Bedeutung haben kann.

So ist schon wichtig, daf} es sich nicht
um Stoffe handelt, die nur in begrenztem
Umfang in der Natur vorkommen, son-
dern um Erzeugnisse, die in beliebigem
Umfang hergestellt werden kénnen. Zu-
gang zu ihnen hat nicht nur, wer sie
selbst herstellt — was die Kligerin als
chemisches Unternehmen offenbar auch
selbst kénnte —, sondern wer sie ohne
Schwierigkeiten auf dem Markt erhalten
kann. Dafiir aber, daf die Kligerin sol-
chen Schwierigkeiten begegnet, wurde
im Verfahren nichts vorgetragen.

Was namentlich das Verhiltnis der Klige-
rin zu einigen ihrer Konkurrenten an-
geht, so hat sich im Verfahren ergeben,
dafl die Hersteller von Vorprodukten fiir
Vitamin B, dieses Vitamin nicht selbst
herstellen und dafl Hoechst, ein Erzeu-
ger des Vorprodukts fiir Vitamin A, die-
ses Vitamin ebenfalls nicht selbst produ-
ziert. Lediglich bei Vitamin A kann von
einem Konkurrenzverhiltnis gesprochen
werden, weil Vorprodukte dafiir von
BASF bezogen werden und BASF selbst
Vitamin A herstellt. Dieser Umstand al-
lein, ohne nihere Ausfithrungen iiber ir-
gendwelche Lieferprobleme, berechtigt
aber sicher nicht dazu, im Falle der Kli-
gerin, bei der auch in bezug auf Vitamin
A vieles fiir eine beherrschende Position
spricht, eine solche letztlich doch in
Zweifel zu ziehen.

7. Nach alledem ist davon auszugehen,
dafl die Kommission in der angegriffenen
Entscheidung zu Recht festgestellt hat,

die Kligerin habe eine beherrschende Po-
sititon auf den Mirkten fiir Vitamin A,
B,, B,, C, E und H. Ein abweichendes
Urteil laflt sich allein fiir Vitamin B,
rechtfertigen. Zwar hatte auch fiir dieses
Erzeugnis -die Kligerin im Jahre 1974
einen Markanteil in einer fiir Artikel 86
relevanten Groflenordnung. Angesichts
der Grofle der Marktanteile von Konkur-
renten und der Preisentwicklung fiir die-
ses Vitamin, namentlich aber weil die
hier interessierenden Vertrige spitestens
1973 zum Abschlufl kamen, sollte dieser
Teilmarkt aufler Betracht bleibén.

II1 — Danach ist weiter zu priifen, ob
die Kligerin tatsichlich ihre beherrr-
schende Position mifbraucht hat.

Die Kommission erblickt einen solchen
Miflbrauch im Abschlufl von 26 Vertri-
gen mit 22 Abnehmern der Kligerin, die
sich auf die Jahre 1963 bis 1973 vertei-
len. Diese Vertrige hitten in verschiede-
ner Weise die Abnehmer hinsichtlich des
Bezugs einzelner Vitamine oder aller von
dem jeweiligen Kunden benétigten Vita-
mine an Roche gebunden. Auflerdem hit-
ten sie den Kunden unterschiedliche,
nicht nach den bei Roche entstandenen
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Kostenersparnissen bemessene Vorteile
eingerdaumt. Weil auf diese Weise die
Wahlfreiheit der Abnehmer beeintrich-
tigt, der Wettbewerb zwischen Herstel-
lern und Vitaminen eingeschrinkt und
anderen Herstellern der Zugang zu die-
sen Abnehmern versperrt worden sei,
kénne von einem Verstof gegen den
Grundsatz des Artikels 3 f) des EWG-
Vertrags gesprochen werden, nach dem
der Wettbewerb vor Verfilschungen zu
schiitzen sei. Auflerdem liege eine
Miflachtung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung im Sinne des Artikels 86 Ab-
satz 2 Buchstabe c) vor.

Die Kligerin macht dazu geltend, es
konne nicht von einem einheitlichen Ab-
satzsystem die Rede sein; insbesondere
wiesen die Abmachungen mit Unilever
und Merck Merkmale auf, die eine ge-
sonderte Betrachtung rechtfertigen. Wich-
tig sei weiterhin, daf} die Vertrige nicht
aufgrund einer marktbeherrschenden Stel-
lung zustande gekommen, also nicht
machtbedingt seien und auflerdem im Ge-
schiftsverkehr auch durchaus als iiblich
anzusehen seien. Zumindest sei bei ihrer
Bewertung eine Interessenabwigung an-
gebracht und namentlich zu beriicksichti-
gen, daf die in den Vertrigen enthaltene
sogenannte englische Fallklausel dem
Wettbewerb ausreichend Spielraum gelas-
sen habe. Was die von der Kommission
in Betracht gezogenen Unterschiede an-
gehe, so seien sie zumindest zum Teil ge-
rechtfertigt im Hinblick auf unterschied-
liche, bei Roche entstandene Kosten. In
keinem Fall hitten sie einen Umfang, der
zu einer Beeintrichtigung der Wett-
bewerbsfihigkeit der Abnehmer gefithrt
hitte. Endlich seien auch die Auswirkun-
gen der Vertrige auf den Markt in Rech-
nung zu stellen. Lasse man die als unbe-
denklich zu qualifizierenden Abmachun-
gen beiseite, so kénne keinesfalls ange-
nommen werden, dafl der Wettbewerb
und der Handel zwischen den Mitglied-
staaten spiirbar beeintrichtigt worden
seien.
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1. Bei der Beurteilung dieser Auseinan-
dersetzung beginne ich mit einigen allge-
meinen, von der Kligerin vorgebrachten
Argumenten.

a) Soist zwar sicher der Kligerin zuzu-
stimmen, wenn sie sich dagegen wendet,
daB von einem einheitlichen System der
Vertrige gesprochen wird. In der Tat

_zeigt schon eine oberflichliche Analyse

der Vertrige eine grofle Vielgestaltigkeit,
was den sachlichen und 6rtlichen Anwen-
dungsbereich, den Abschlufizeitpunkt,
die Laufzeit und die tibrige inhaltliche
Ausgestaltung angeht. Fiir die rechtliche
Beurteilung hat dies aber nach meiner
Meinung keine entscheidende Bedeu-
tung. Artikel 86 setzt in einem Fall wie
dem vorliegenden keineswegs voraus,
daB Liefertermine Ausdruck eines einheit-
lichen Konzepts sind und insgesamt ein
kohirentes System bilden. Wichtig ist
nur, ob die Wirkungen der Vertrige, mit
denen nach ihrem Wortlaut zu rechnen
ist, allesamt in die Miflbrauchskategorien
eingeordnet werden konnen, um die es
geht. Dies wird nachher im einzelnen zu
untersuchen sein. Jetzt will ich nur noch
hinzufiigen, dafl es tatsichlich nicht ab-
wegig erscheint, wenn die Kommission
betont, es lasse sich fiir die Vertrige ein
beherrschender Grundgedanke, nimlich
derjenige der Erhaltung des Marktanteils
und des Schutzes gegen unerwiinschten
Wettbewerb, ausmachen. Dafiir kann auf
interne Papiere der Kligerin verwiesen
werden, die sie uns selbst im Verfahren
vorgelegt hat, nimlich auf ein Rund-
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schreiben vom 8. Mai 1971, auf Manage-
ment Informations und Anlagen dazu so-
wie auf eine Aufzeichnung tiber ein Euro-
pean Bulk Managers Meeting.

b) Soweit die Kligerin weiterhin gel-
tend macht, Vertrige wie die vorliegen-
den seien handelsiiblich, geniigen zwei
Bemerkungen.

Einmal ist dies fiir den Vitaminmarke kei-
neswegs belegt. Dafiir reichen einige Bei-
spielsfille, von denen im Verfahren ge-
sprochen wurde, sicher nicht aus. Zum
anderen kann, unterstellt, solche Ver-
trige seien weitverbreitet, nicht davon
ausgegangen werden, dafl das, was fir
Unternehmen zulissig ist, die im Weutbe-
werb stehen, gleichermaflen fiir Unter-
nehmen in beherrschender Posititon gilt.
Im ersten Fall wird nimlich vorhandener
Wettbewerb durch Bezugsbedingungen
nur in einem gewissen Mafll einge-
schrinkt. Im zweiten Fall dagegen hat
ein Unternehmen die Méglichkeit, wirk-
samen Wettbewerb zu verhindern und so-
mit Lieferanten/Kundenbeziehungen mit
der Folge einer Konsolidierung und Ver-
stirkung ohnehin bestehender, bedenkli-
cher Marktpositionen zu verfestigen.

¢) Nicht gelten lassen kann man ferner
den Standpunkt der Kligerin, das nach
Artikel 86 kritisierte Verhalten des markte-
beherrschenden Unternehmens miisse als
»»machtbedingt zu bezeichnen sein. Die
Kligerin betont, dafl es hieran im vorlie-
genden Fall fehle, weil es zum Abschluff
der Verurige nicht aufgrund der Markt-
macht der Kligerin gekommen sei; insbe-
sondere sei die englische Klausel den Ab-
nehmern nicht aufgezwungen worden,
sondern gehe vielfach auf die Nachfrage-
macht der Abnehmer zuriick.

Ein derartiges Verstindnis des Begriffes
»»Miflbrauch® mag nimlich moglicher-
weise fiir einige Tatbestinde des Artikels
86 zutreffen, etwa soweit von der Er-
zwingung unangemessener Preise (Arti-
kel 86 Absatz 2 Buchstabe a) gesprochen
wird, sicher aber nicht generell fiir Arti-
kel 86. Dies wurde im Urteil des Conti-

nental Can-Falles (Rechtssache 6/72,
Europemballage Corporation und Conti-
nental Can Company Inc. Kommission
der Europiischen Gemeinschaften, Urteil
vom 21, Februar 1973, Slg. 1973, 215)
klargestellt, in dem es um den Erweérb
eines wichtigen Konkurrenten durch ein
beherrschendes Unternehmen ging. Dort
wurde betont, nicht der Einsatz der
Marktmacht sei ausschlaggebend, viel-
mehr miisse von Miflbrauch schon ge-
sprochen werden, wenn ein Unterneh-
men in beherrschender Posititon durch
seine Handlungen die Wettbewerbsstruk-
wr beeinflusse. Damit weist der vorlie-
gende Fall insoweit eine gewisse Ahnlich-
keit auf, als es auch hier im Kern um
eine Beeinflussung der Marktstruktur
durch Bindungen der Abnehmer geht.
Man kann also auch hier gleichsam von
einem objektiven Miflbrauchsbegriff aus-
gehen. Dariiber hinaus wiirde ich aber .
auch meinen, dafl dasselbe fiir den Vor-
wurf der Ungleichbehandlung der Abneh-
mer gilt. Auch sie setzt keineswegs den
Einsatz von Markimacht voraus, da sie
auf einem Markt erfolgt sein soll, dem es
insoweit an Transparenz fehlt.

2. Bei der weiteren Untersuchung des
Falles werde ich mich zunichst mit dem
Tatbestand der Bindung der Abnehmer
der Kligerin befassen. Dabei sollen aller-
dings — der Argumentation der Kligerin
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folgend — die Vertrige mit Unilever
und Merck vorliufig ausgeklammert wer-
den, weil sie angeblich besondere Merk-
male aufweisen, die in jedem Falle eine
abweichende  Beurteilung  notwendig
machten.

Zwei Arten von Bindungen sind in den
Vertrigen anzutreffen: einmal ausdriick-
liche Bezugsverpflichtungen, verbunden
mit Rabattzusagen, und andererseits Bin-
dungen, die allein auf Treuerabatten,
wenn man die zugesagien Voreile ein-
mal abkiirzend so kennzeichnen will, be-
ruhen.

~a) Beginnen wir mit den Vertrigen, die
ausdriickliche Bezugsverpflichtungen ent-
halten. Diese beziehen sich auf den Ge-
samtbedarf, einen bestimmten Prozent-
satz des Bedarfs (schwankend zwischen
70 und 90.%) oder den iiberwiegenden
Teil des Bedarfs des jeweiligen Abneh-
mers und gelten fiir alle Vitamine, alle
im vorliegenden Verfahren interessieren-
den Vitamine oder bestimmte, einzeln
aufgefiihrte Vitamine. Hierher. gehoren
die Vertrige mit Afico, Dawe’s, Orga-
non, Provimi, Purina und Upjohn (Ge-
samtbedarf), die Vertrige mit Cyanamid
(mindestens 90 % des Bedarfs), Anime-
dica (mindestens 80 % des Gesamtbe-
darfs), Guyomarc’h (mindestens 70 %
des Gesamtbedarfs) sowie die Abmachun-
gen mit Nitrovit und Isaac (sie betreffen
den iiberwiegenden Teil der Geschifte).

Insofern mufl man sicher die Auffassung
der Kommission teilen, dafl derartige Be-
zugsverpflichtungen, wenn der Lieferant
eine beherrschende Position hat, mit den
Weubewerbsregeln des Vertrages nicht
zu vereinbaren sind. Sie nehmen den Ab-
nehmern ihre Wahlfreiheit beim Einkauf
und schlieflen andere Konkurrenten von
diesen Miikten aus, sorgen also fiir eine
Verfestigung der Wettbewerbsverhilt-
nisse und fiir eine Verstirkung der ohne-
hin bestehenden, beherrschenden Markt-
position. Dabei macht es keinen Unter-
schied, ob der Gesamtbedarf oder nur
ein Teil des Bedarfes beim Marktbeherr-
scher gedeckt werden muf, jedenfalls so-
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weit es, wie hier, um den tiberwiegenden
Teil des Bedarfes geht. Auch kann es
nicht darauf ankommen, ob alle Vita-
mine, die der Abnehmer benétigt, oder
nur bestimmte Vitamine erfafft werden,
da Roche ja auf allen im Verfahren inter-
essierenden Mirkten — abgesehen von
Vitamin B; — eine beherrschende Posi-
tion innehat.

Zu iiberlegen ist hier allenfalls einmal, ob
von Bedeutung ist, dafl einige Abmachun-
gen auf ein Jahr befristet sind oder Kiin-
digungsklauseln enthalten, also nur eine
begrenzte oder verhiltnismiflig kurzfri-
stig aufhebbare Bindung bewirken, sowie
zum anderen, ob die Existenz der engli-
schen Fallklausel etwas an der grundsitz-
lichen Beurteilung sndern kann.

aa) Vor allem zum ersten Punkt hat die
Kligerin — wenn ich recht sehe — den
Gesichtspunkt der Interessenabwigung ins
Spiel gebracht. Seine Relevanz leitet sie
aus der GEMA-Entscheidung der Kom-
mission (Amtsblatt 1972, L 166) her.
Auflerdem verweist sie dazu auf das Ur-
teil der Rechtssache 127/73 (Belgische
Radio en Televisie und Société belge des
auteurs, compositeurs et éditeurs/SV/SA-
BAM und NV Fonior, Urteil vom 21.
Mirz 1974, Slg. 1974, 313),in dem zu Ar-
tikel 86 betont wurde, es komme darauf
an, ob eine Exklusivbindung das zulis-
sige Mafl tiberschreite, wobei die Interes-
sen der Beteiligten, fiir die ein ausgewo-
genes Verhiltnis bestehen miisse, zu be-
riicksichtigen seien. Im vorliegenden Fall
sei in diesem Sinne einmal wichtig, dafl



HOFFMANN-LA ROCHE / KOMMISSION

die Abnehmer selbst ein Interesse an den
Vertrigen hitten. Diese erlaubten eine
Einkaufsrationalisierung zu = giinstigen
Preisen und sorgten fiir eine Sicherheit
der Belieferung auf einem zum Teil chao-
tischen Markt ohne Riicksicht auf
zeitwellige Verknappungen. Vielen Ab-
nehmern liege aulerdem an einer Garan-
tie gleichbleibender Qualitdt, nimlich in-
soweit, als Vormischungen selten gein-
dert wiirden, sowie dort, wo spezielle Fa-
brikanlagen keine Verinderungen beim
Einkauf gestatteten. Das Interesse des
Lieferanten gehe dahin, fiir eine sinn-
volle Produktionsplanung die Absatzmen-
gen zuverldssig zu kennen; auflerdem
seien ihm einseitige Lieferverpflichtungen
ohne Abnahmegarantie nicht zuzumuten.
SchlieBlich werde den Interessen Dritter
wie auch den Interessen der Abnehmer
durch eine zeitliche Begrenzung der
Abmachungen sowie durch die englische
Fallklausel Rechnung getragen, die eine
Beriicksichtigung giinstigerer Angebote
Dritter ermogliche.

‘Was dieses Problem angeht, so ist einzu-
riumen, dafl im Urteil 127/73 tatsichlich
der Gedanke einer Interessenabwigung
anklingt. Wahr ist zudem, dafl solche
. Uberlegungen auch in der Literatur auf-
tauchen (vgl. Von Gamm, ,,Das Kartell-
recht der EWG*, Seite 81, der von der
Notwendigkeit einer Interessenabwigung
spricht und nach dem ein Miflbrauch nur
angenommen werden kann, wenn berech-
tigte Belange der Mitbewerber oder Ver-
braucher in einer gegen das Anstandsge-
fishl verstoflenden Weise beeintrichtigt
werden). Man kann aber einmal daran
zweifeln, ob dies als gefestigte Rechtsan-
sicht zu Artikel 86 angesehen werden
kann. Zweifelhaft mag zum anderen er-
scheinen, ob sich die Erwigungen, die in
dem zitierten Urteil zu einem besonders
gearteten Sachverhalt angestellt worden
sind, ohne weiteres auf den vorliegenden
Fall tbertragen lassen. AuBerdem ist es
wohl fraglich, ob es auf dem Vitamin-
markt tatsichlich iiblich und weit verbrei-
tet ist, dafl gréflere Abnehmer ihren Jah-
resbedarf auf einmal ‘ordern und daff

demgemifl gewichtige Interessen der Ab-
nehmer fiir die Zuverlissigkeit einer der-
artigen Bindung sprichen. Immerhin
scheint wohl festzustehen, dafl nur ein
kleiner Teil der Abnehmer der Kligerin
derartige Vertrige abgeschlossen hat.

Letztlich mag dies aber aus den folgen-
den Uberlegungen dahingestellt bleiben.

So hat fiir einige Vertrige mit ausdriickli-
chen Bezugsverpflichtungen, nimlich fiir
die Vertrige mit Guyomarc’h, Purina
und Upjohn, keine zeitliche Begrenzung
gegolten. Hier konnten also die angestell-
ten Uberlegungen, die wohl allenfalls
dazu berechtigen, Bindungen fiir kiirzere
Zeitriume zu akzeptieren, ohnehin nicht
durchgreifen.

Andere Vertrige sehen zwar eine Be-
schrinkung aut ein Jahr vor (Isaac), sie
sind fir die Dauer eines Jahres abge-
schlossen mit der Méglichkeit der Verlidn-
gerung, wenn nicht vor dem 1. Oktober
bzw. dem 31. Oktober gekiindigt wurde
(Afico, Cyanamid, Animedica, Orga-
non), oder sie sehen die Moglichkeit der
Kiindigung unter Einhaltung unterschied-
licher Fristen — 30 Tage, 2 oder 3 Mo-
nate — vor (Isaac, Nitrovit, Dawe’s, Pro-
vimi). Insoweit darf aber nicht iibersehen
werden, dafl hier iiberall auch die Rabatt-
gewihrung eine Rolle spielt. Fiir diese
Vertrige stellt sich also zumindest die
Frage, ob durch den Rabatworteil nicht
eine relevante Bindung bewirkt wird, die
von der Aufhebung der Geschiftsbezie-
hungen abhilt. Aus diesem Grund ist es
meines Erachtens nicht vertretbar, die an-
gefilhrten Vertrige jetzt als unbedenk-
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lich aus der Untersuchung auszuklam-
mern; sie miissen vielmehr richtigerweise
bei der Priifung der Bindung mit Hilfe
von Rabatten, zu der wir nachher kom-
men, beriicksichtigt werden.

bb) Was andererseits die sogenannte
englische Fallklausel anbelangt, nach der
giinstigere Angebote von Konkurrenten
eine Rolle spielen kénnen, so ist zwar
einzurdumen, dafl auf diese Weise dem
Wettbewerb ein gewisser Spielraum
bleibt. Wesentlich ist aber, dafl — abgese-
hen davon, dafl im Vertrag mit Guyo-
marc’h die Klausel vollig fehlt — auf
diese Weise die Bindung an die Kligerin
nicht beseitigt, sondern allenfalls gelok-
kert wird. In aller Regel ist die erwihnte
Klausel nimlich so ausgestaltet, dafl die
Abnehmer bei Vorliegen eines giinstige-
ren Angebotes nicht einfach frei wurden,
sondern die Kligerin zu unterrichten hat-
ten und ihr die Moglichkeit des Eintritts
in die giinstigeren Bedingungen lassen
muflten. Dies gilt bei einer verniinftigen
Auslegung auch fiir den Vertrag mit
Afico; denn die Formulierung ,,falls
Roche ... nicht zu einem konkurrenzfi-
higen Preis liefern kann muf sicherlich
dahin verstanden werden, dafl Roche die
Gelegenheit zu einer solchen Lieferung
zu geben war. Es hing demnach allein
von der Entscheidung der Kligerin ab,
ob Konkurrenten aufgrund der engli-
schen Fallklausel zum Zuge kamen oder
nicht. Zudem mufl daran erinnert wer-
den, dal die Klausel in mancher Hin-
sicht recht eng formuliert war. So kamen
nur Angebote von Erzeugern — nicht
von Hindlern — in Betracht (Anime-
dica) oder gar nur von namhaften Erzeu-
gern (Afico, Cyanamid, Provimi) oder
ebenbiirtigen konkurrierenden Herstel-
lern (Organon), was moglicherweise —
dies kann jetzt aber offenbleiben — be-
deutete, dafl die Indentitit des Konkur-

renten zu offenbaren war. In einigen Fil-

len ist auch die Rede von ernsthaften
schriftlichen Angeboten (Isaac, Nitrovit)
und von einer vergleichbaren regelmifii-
gen Belieferung.
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Bei dieser Sachlage kann man tatsichlich
nicht im Hinblick auf die englische Fall-
klausel, von der die Kommission zu
Recht sagte, dafl sie den Abschlufl der
Exklusivvertrige wahrscheinlich erleich-
tert hat, das Vorliegen einer mifibrauchli-
chen Bindung verneinen. Eine andere
Beurteilung mag allenfalls fiir den Ver-
trag mit Upjohn zutreffen, weil sich in
ihm nur eine einfache Konkurrenzklausel
findet (,,unter der Voraussetzung ...
dafl die Preise von Roche konkurrenzfi-
hig sind“). Hier laft sich sagen, dafl
Roche kein Einfluf} auf den Bezug bei an-
deren Herstellern zugestanden wurde,
und so kénnte man dazu neigen, diese
Art Bindung fiir unbedenklich zu halten,
wenn man in diesem Fall nicht der Tat-
sache entscheidende Bedeutung zuerken-
nen will, dafl es sich um eine Bindung
ohne zeitliche Begrenzung handelte.

b) Die andere Art Bindung, die die
Kommission beanstandete, ist — wie
schon gesagt — diejenige mit Hilfe von
Rabatten.

Insoweit muf} sicher anerkannt werden,
dafl sich, wenn Liefervorteile im Hin-
blick auf Kundentreue und nicht nach
Maflgabe von Kostenersparnissen beim
Lieferanten gewihrt werden, eine Anzie-
hungskraft begriinden l4flt, die derjeni-
gen einer ausdriicklichen Bindung sehr
angenihert ist. Erhilt nimlich ein Abneh-
mer Rabatt nach Mafigabe seiner Gesamt-
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beziige (Gesamtumsatzrabatt) sowie un-
ter der Voraussetzung, daf} er den gan-
zen oder einen grofilen Teil seines Be-
darfs beim Rabattgewihrer deckt, so
kann ein Konkurrent nur zum Zuge kom-
men, wenn er mit seinem Angebot den
Rabattverlust ausgleicht. Dies wird viel-
fach — auch wo der Rabatt nicht sehr
hoch ist — auflerordentlich schwierig
oder gar unméglich sein, so daff eben fak-
tisch der Zugang zu solchen Kunden ver-
sperrt ist. Dementsprechend wurden in
dem bereits erwihnten Zuckerfall
(Rechtssachen 40 etc./73, Cobperative
vereniging ,,Suiker Unie” UA und an-
dere/Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften) ein fiir den Fall ausschlief-
licher Bedartsdeckung gewihrier Treue-
rabatt als Miflbrauch gewertet. Auch im
nationalen Wettbewerbsrecht werden der-
artige Abmachungen sehr kritisch be-
trachtet. Ich verweise dazu auf Mestma-
ecker, ,Europiisches Wettbewerbs-
recht®, Seite 390, sowie auf eine Ent-
scheidung des deutschen Bundeskartell-
amts vom 10. September 1971 (WuW/
E BKartA 1361). Aus dem franzosischen
Recht ist von Interesse ein Urteil des Tri-
bunal de grande instance de Paris vom 5.
Februar 1966 (J.C.P. 67, II. 15029) und
"~ eine Stellungnahme der Commission
Technique des Ententes et des Positions
dominantes vom 28. Mirz 1973 (J.O.
D.A. Nr. 66, S. 2609). Zum belgischen
Recht kann auf ein Urteil der Cour d’Ap-
pel de Bruxelles vom 16. Mai 1963 (J.T.
1963, S. 434 ff) hingewiesen werden;
auflerdem ist insofern der Report on
Supply of Flat Glass der britischen Mono-
polies Commission von 1968 von Inter-
esse. :

Unter diesem Gesichtspunkt ergibt sich
fir die im Verfahren streitigen Vertrige
folgendes Bild:

In einer Reihe von ihnen ist der Rabatt
an die Voraussetzung gebunden, dafl der
gesamte Bedarf bei der Kligerin gedeckt
wird (Dawe’s, Organon, Provimi, Radar,
Purina); andere Vertrige sehen Rabattge-
wihrung fiir den Fall vor, dafl ein be-
stimmter Teil des Bedarfes bei der Klige-

rin gedeckt wird (Cyanamid, Animedica,
Guyomarc’h, Protector, Ramikal,
Trouw); in einer dritten Gruppe spielen
gestaffelte Umsatzrabatte, die von einem
bestimmten Mindestumsatz an gewihrt
werden, eine Rolle (Afico, Beecham,
Capsugel, Nitrovit, Sandoz, Upjohn,
Wyeth); ihnen verwandt sind schlieflich
solche Vertrige, in denen sich gestaffelte
Rabatte danach richten, welcher Teil des
geschitzten  Geschiftsumfanges  bei
Roche gedeckt wird (Beecham, Isaac,
Pauls). Dabei legt auch dort, wo der Ra-
batt nicht ausdriicklich an den Exklusiv-
bezug gebunden ist, eine Auslegung der
Veririge — zum Teil verwenden sie den
Begriff ,,Treverabau’, zum Teil ist ein
Vergleich mit Parallelabmachungen auf-
schlulreich — einen solchen Zusammen-
hang nahe (wie im Falle von Afico, Cya-
namid, Organon, Protector, Provimi und
Purina).

Angesichts dieser Sachlage muff man tat-
sichlich zu der Schluf$folgerung gelan-
gen, dafl die Kommission grundsitzlich
zu Recht alle diese Vertrige als vom
MiBbrauchstatbestand des Artikels 86 er-
faflt angesehen hat.

Daran kann der Versuch der Kligerin,
die Rabatte zum Teil als Mengen- und
Vorausdispositionsrabatte zu qualifizie~
ren, die im Hinblick auf die Einsparung
von Vertriebskosten und wegen des Weg-

falls technischer Beratung bei Grofiver-

brauchern gerechtfertigt seien, nichts 4n-
dern. Tatsichlich beziehen sich die Ra-
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batte ja auf den -gesamten Umsatz, das
heiflt, sie gelten auch fiir kleine Liefer-
mengen einzelner Vitamine, wo von sol-
chen Einsparungen schwerlich die Rede
sein kann. Auflerdem l4flt sich den Mana-
gementinformations der Kl4gerin entneh-
men, dafl bei allen Kiufen im Rahmen
von Treuevertrigen der fiir die fragliche
Menge giinstigste Preis anzuwenden sei,
was bedeutet, daff die in Betracht kom-
menden Mengen schon bei der Preisge-
staltung beriicksichtigt wurden.

Auch die Ansicht, es habe sich, wo (wie
bei Afico, Capsugel, Provimi und Up-
john) diese Bezeichnung verwendet wor-
den sei, um echte Delkredere-Rabaue ge-
handelt, kann zu keiner anderen Beurtei-
lung filhren. Dazu hat die Kommission
mit Recht hervorgehoben, bei Tochierge-
sellschaften renommierter grofler Grup-
pen, und um solche handelt es sich durch-
weg, konne von einem echten Zahlungsri-
siko, das abgedeckt und honoriert wer-
den miisse, nicht gesprochen werden. In-
teressant ist zudem, daf} insofern die Ra-
battbezeichnung in den Vertrigen zum
Teil gewechselt hat (vgl. etwa die Ver-
trige mit Afico und Provimi).

Somit stellt sich auch in diesem Zusam-
menhang allein die Frage, ob die Exi-
stenz der englischen Fallklausel etwas an
der Beurteilung #ndert. Dies wird man
aber auch hier — wenn ich dies gleich
sagen darf — fiir den grofiten Teil der
Abmachungen verneinen miissen. Dabei
ist nicht so sehr entscheidend, daf diese
Klausel bei Preisgleichheit offenbar nicht
eingreift und dall sie — wie Roche selbst
einriumt — nicht die Wirkung hat, daff
die Beziige bei Konkurrenten in die Ra-
battberechnung einbezogen werden, was
bedeutet, dafl der entsprechende Rabatt-
verlust von Konkurrenten ausgeglichen
werden mufl. Wichtig ist vielmehr auch
hier, dafl nach der Ausgestaltung der
Klausel Roche iiber die Moglichkeit des
Bezugs bei Dritten entscheidet — dies
gilt nach meiner Uberzeugung auch fiir
den Vertrag mit Capsugel — und dafl
der Abnehmer im Falle des Eintritts von
Roche nicht mehr frei ist, sondern bei an-
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derweitigem Bezug die Voraussetzungen
fiir die Rabattgewdhrung nicht mehr er-
fillen wiirde. Auflerdem ist auch hier
von Bedeutung, dafl die englische Klau-
sel zum Teil recht restriktiv gestaltet ist,
soweit sie nur erlaubt, Angebote von Er-
zeugern in Betracht zu ziehen (Ramikal,
Trouw), soweit die Rede ist von namhaf-
ten Erzeugern, erstklassigen Fabrikanten
oder namhaften erstklassigen Herstellern
(Radar, Purina, Sandoz, Weyth), soweit
ernsthafte schriftliche Angebote verlangt
werden (Beecham, Paul’s) oder soweit
von vergleichbarer regelmifliger Beliefe-
rung oder gleichen Lieferbedingungen
die Rede ist (Beecham, Paul’s, Trouw).

Nur in einem Fall (Protector) oder,
wenn man den bereits in anderem Zusam-
menhang erwihnten Vertrag mit Upjohn
miteinbezieht, in zwei Fillen- kann man
anders urteilen, weil insofern eine ein-
fache Konkurrenzklausel gilt und ein Ein-
trittsrecht fiir Roche nicht vorgesehen ist.
Hier ldf8t sich wohl der Standpunkt ver-
treten, dafl die Bindung so weit aufgelok-
kert und so viel echter Spielraum fiir
Konkurrenten geschaffen wurde, dafl
von einer mifibriuchlichen Behinderung
des Wettbewerbs nicht mehr gesprochen
werden kann.

c) Schliefilich ist zum Bindungstatbe-
stand, ehe das Vorliegen eines Mif}-
brauchs im Sinne des Artikels 86 definitiv
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festgestellt werden kann, dem Vorbrin-
gen der Kligerin gemifl noch die Frage
zu stellen, ob die tatsdchliche Handba-
bung der Vertrige in der Praxis bei ihrer
Beurteilung eine Rolle spielt. Dazu hat
die Kligerin ausgefiihrt, es sei in weitem
Umfang von der englischen Fallklausel
Gebrauch gemacht worden und grofle Be-
ziige seien bei Konkurrenten getitigt,
diese also nicht in wesentlichem Umfang
ausgeschlossen worden. Dabei hitten die
Abnehmer vielfach Roche entgegen der
Formulierung der englischen Fallklausel
gar nicht informiert, und es sei auch in
den Fillen nicht zu einem Rabattverlust
gekommen, in denen Roche keine Gele-
genheit zum Eintritt in giinstigere Ange-
bote erhalten habe. Dafiir beruft sich die
Kligerin unter anderem auf Berichte
iiber Nachpriifungen bei ihren Kunden,
die von der Kommission im Verfahren
vorgelegt worden sind; auflerdem ver-
weist sie auf die Stellungnahmen zu den
von der Kommission angefiihrten Be-
schwerdepunkten, wie sie von einigen
Vertragspartnern der Kligerin im Verwal-
tungsverfahren abgegeben worden seien.

Meiner Ansicht nach liegen solche Uber-
legungen indes neben der Sache. Ich
halte den Standpunkt der Kommission
fir zutreffend, dal allein die Fassung
der Vertrige und die Auswirkungen, mit
denen danach verniinftigerweise zu rech-
nen war, fiir die Beurteilung der Frage
ausschlaggebend sind, ob ein Miflbrauch
im Sinne des Artikels 86 vorliegt oder
nicht. Dieser Standpunkt 188t sich schon
deswegen rechtfertigen, weil man davon
ausgehen kann, dafl Vertragsklauseln,
um die offenbar zum Teil hart gerungen
worden ist, auch praktische Bedeutung
hauen.

Woran daher allenfalls gedacht werden
kann, ist, die tatsichlichen Auswirkun-
gen des Absatzsystems der Kligerin zu
beriicksichtigen, wenn es um die
Schwere des ihr zur Last gelegten Versto-
Res—Beeintrachtigung der Wettbewerbs-
verhiltnisse auf dem Gemeinsamen
Marke — bei der Bemessung der gegen
sie verhingten Geldbufle geht. Darauf

wird gegebenenfalls in einem spiteren
Zusammenhang zuriickzukommen sein.

3. Nachdem sich so gezeigt hat, dafl
die Kommission mit Recht — jedenfalls
hinsichtlich der Mehrheit der vorliegen-
den Vertrige — eine miflbriuchliche Bin-
dung an die Kligerin angenommen hat,
will ich jetzt noch auf die mit der Firma
Merck und der Firma Unilever abge-
schlossenen Vertriige eingehen, um zu se-
hen, ob sich insoweit eine "besondere
Beurteilung rechtfertigt.

a) Mit der Firma Merck hat die Klige-
rin drei Vertriige iiber die Lieferung der
Vitamine A, E und B, abgeschlossen. Sie
betrafen den gesamten Bedarf der Abneh-
merin oder den iiber die Produktionska-
pazitit von Merck hinausreichenden zu-
sitzlichen Bedarf und sollten fiir die
Dauer von fiinf Jahren gelten sowie je-
weils um zwel Jahre verlingert werden,
wenn nicht vorher eine Kiindigung recht-
zeitig erkldrt wurde. Der Firma Merck
waren Rabatte in Hshe von 20 % fiir Vi-
tamin B, zugesagt; beziiglich der beiden
anderen Vitamine galten Mindest- und
Hochstrabatte zwischen 12,5 (15) und .
20 % je nach der Preisentwicklung. Zwei
Vertrige enthielten auch die englische
Fallklausel mit dem Recht fiir Roche, in
giinstigere Preis- und Geschiftsbedingun-
gen anderer Fabrikanten einzutreten.

Die Kligerin beruft sich — was die Ra-
batte angeht — vor allem darauf, es habe
sich bei den Vitaminen E und B, um
Mengenrabatte und bei Vitamin A um
Funktionsrabatte gehandelt, weil die
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Firma Merck dieses Erzeugnis weiterver-
kaufe und der Kligerin Vertriebskosten
erspare. Auflerdem macht sie geltend, die
Firma Merck habe wegen ihrer eigenen
Produktionsplanung Interesse an einer si-
cheren Belieferung mit groflen Mengen
und lege Wert auf Bezug bei einem einzi-
gen Lieferanten, weil sie nach auflen als
Herstellerin auftrete.

Nach meiner Auffassung rechtfertigt je-
doch all dies nicht, die mit Merck abge-
schlossenen Vertrige als nicht von der
Miflbrauchsvorschrift des Artikels 86 er-
faflt anzusehen. Dabei kann die Frage
der Qualifizierung der Rabatte offenblei-
ben, da es der Kommission — wie wir
gehort haben — nicht in erster Linie
darum, sondern um die Exklusivbindung
geht. Diese Bindung aber, vor allem ihre
lange Dauer, wird man auch hier bean-
standen miissen. Selbst wenn man ein In-
teresse von Merck an einer stindigen
und sicheren Belieferung als schutzwiir-
dig anerkennt, kann dies doch nicht eine
Bindung von der gewihlten Dauer und
Intensitit rechtfertigen. Auch kann man
mit der Kommission Zweifel daran ha-
ben, ob das Interesse von Merck insoweit
beachtenswert und schutzwiirdig ist, als
das Bestreben besteht, nach aufien als
Hersteller aufzutreten, wo in Wirklich-
. keit nur die Funktionen eines Wiederver-

kiufers wahrgenommen werden. Schliefi-

lich gilt fir die englische Fallklausel, daf§
die Bindung damit nicht beseitigt, son-
dern lediglich aufgelockert wurde, nim-
lich soweit Roche es zulieff, und dies
auch nur, soweit es um andere Hersteller,
nicht also Hindler, ging.

b) Zu dem mit Unilever abgeschlosse-
nen Vertrag ist festzuhalten, daf} er eine
Pflicht zur Deckung des geschitzten Be-
darfs an Vitamin A fiir das Jahr 1974
und eine entsprechende Pflicht fir das
folgende Jahr, fiir das die geschitzte
Menge im Dezember 1974 mitzuteilen
war, vorsah. Hier gab es keine Rabatte,
sondern Vorzugspreise, wozu vorgese-
hen war, daf} die Differenz zwischen
Rechnungspreisen und Kontraktpreisen
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jeweils nachtriglich zwischen der Unile-
ver-Spitze und Roche ausgeglichen wer-
den sollte. Auch galt eine englische Fall-
klausel mit dem Wahlrecht fiir Roche,
sich niedrigeren Preisen anderer Herstel-
ler anzupassen.

Die Kligerin meint dazu vor allem, die
vereinbarten Sonderpreise seien nicht zu
beanstanden. Sie rechtfertigten sich we-
gen langjihriger Geschiftsbeziehungen
und im Hinblick auf den Umfang der
Lieferungen, nicht zuletzt aber, weil
Roche geringere Vertriebskosten haue
und den technischen Anwendungsservice
ersparen konnte. Uberdies seien sie zu-
stande gekommen unter dem Druck von
Konkurrenzangeboten, wie sich einem
Protokoll iiber ein Treffen mit Roche im
Dezember 1972 in London entnehmen
lasse. Die Art der Abrechnung habe da-
bei keine spezifische Bedeutung, sie er-

. kliare sich einfach aus buchungstechni-

schen und steuerlichen Griinden.

Wenn ich recht sehe, geht es der Kom-
mission hier gleichfalls nicht in erster Li-
nie um die vereinbarten Sonderpreise,
sondern um die fiir Unilever begriindete
Pflicht zur Bedarfsdeckung bei -Roche.
Fiir ihre Beurteilung kann aber auch hier
nichts anderes gelten als bei den bereits
behandelten Vertrigen. Dies laflit sich
wiederum sagen im Hinblick auf die Ver-
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tragsdauer — auch grofle Abnehmer or-

dern nicht notwendig fiir zwei Jahre —; -

dazu liflt sich auflerdem auf das verwei-
.sen, was zu der Ausgestaltung der engli-
schen Fallklausel im Zusammenhang mit
den anderen Vertrigen bereits ausge-
filhrt worden ist. Hinzufiigen kann man
iiberdies noch, dafl es nicht abwegig er-
scheint, wenn die Kommission aus dem
Abrechnungsmodus folgert, er habe wohl
auch der Kontrolle der Einhaltung der
Bedarfsdeckungspflicht gedient. Tatsich-
lich ist ja nicht recht einzusehen, welche
zwingenden Umstinde dagegen sprechen
konnten, daB von den Konzernspitzen
ausgehandelte Kontraktpreise unmittel-
bar von ihren Tochtergesellschaften ange-
wandt werden.

c) Es besteht demnach sicher kein An-
laf, die mit Merck und Unilever abge-
schlossenen Vertrige anders zu beurtei-
len. Auch sie sind als Miflbrauch zu quali-
fizieren, und zwar zumindest im Hin-
blick auf die Bezugsverpflichtung der Ab-
nehmer, also wegen der Einengung ihrer
Wahlfreiheit und wegen der Erschwe-

rung des Zugangs Dritter zu diesen
Mirkten.

4. Ich komme danach zum zweiten
Miflbrauchstatbestand, der Anwendung
unterschiedlicher Bedingungen bei gleich-
wertigen Leistungen, wie sie in Artikel
86, Absatz 2 Buchstabe c) fiir marktbe-
herrschende Unternehmen fiir unzulissig
erklirt worden ist. Auch dazu kann auf
den Zuckerfall verwiesen werden, in dem
gerade zu Treuerabatten eine solche Kri-
tik mit der Begriindung erhoben worden
ist, die Abnehmer wiirden auf diese
Weise im Weubewerb benachteiligt.
Auflerdem ist von Interesse, dafl sich
auch im nationalen Recht derartige Be-
wertungen finden, etwa, wenn nach fran-
zdsischem Recht untersagt ist, Preisunter-
schiede zu praktizieren, die nicht durch
unterschiedliche Einstandspreise gerecht-
fertigt sind; dhnliches gilt nach engli-
schem Recht (vgl. den Bericht der Mono-
polies and Restrictive Practices Commis-

sion ,,on supply of insulated electric-wi-
res and cables®).

Daf im vorliegenden Fall die Abnehmer,
was die Rabattbemessung angeht, unter-
schiedlich behandelt wurden, kann nicht
in Zweifel gezogen werden und wurde
von der Kligerin auch nicht bestritten.
Sieht man sich die gestaffelten Gesamt-
umsatzrabatte an, so ergeben sich zum
Teil erhebliche Abweichungen beziiglich
der erforderlichen Mindestmengen und
der sich auf die Mengen beziehenden Ra-
batte, und zwar sowohl, wenn man Ver-
trige, die auf die gleiche Wihrung lau-
ten und sich auf den gleichen Zeitraum
beziehen, miteinander vergleicht, als
auch, wenn man Vertrige einander ge-
geniiberstellt, die auf verschiedene Wih-
rungen lauten. Dasselbe trifft fiir die an-
deren Treuerabatte einschliefflich der so-
genannten Delkredererabatte zu, wo die
Sitze zwischen einem Prozent und 7,5
Prozent schwanken, wenn man die als
Mengenrabatte qualifizierten Nachlisse
in dem Vertrag mit Merck aufler Be-
tracht 148t. Diese Abweichungen lassen
sich auch nicht unter Berufung auf die
Zeitriume, fiir die die Vereinbarungen
galten — zum Teil decken sie sich —,
oder unter Hinweis auf den Umfang der
Bedarfsdeckung oder die tatsichlichen
Beziige rechtfertigen, die uns fiir das
Jahr 1974 mitgeteilt worden sind. Im ein-
zelnen brauche ich dies jetzt nicht zu be-
legen; eine sorgfiltige Analyse der Ver-
triige erlaubt insofern nicht den gering-
sten Zweifel.

.Die Rechtfertigungsversuche der Klige-

rin sehen deshalb auch ganz anders aus.
So meinte sie bei der Anhorung durch
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die Kommission im Verwaltungsverfah-
ren, die Rabatte und Rabattunterschiede
seien wegen der Wihrungsfluktationen
nicht spiirbar gewesen. Ferner machte sie
geltemi in keinem Fall sei die Weu-
bewerbsfihigkeit der Kunden beeintrich-
tigt worden. Fast alle Abnehmer verarbei-
teten nimlich die Vitamine. In den End-
produkten aber spielten die Vitamine nur
eine untergeordnete Rolle; namentlich
bei der Futtermittel- und Lebensmittelher-
stetlung, der der grofite Teil der Absitze
zugeflossen sei, hitten sie nur einen ganz
geringen Anteil am Endpreis, nimlich ein
Prozent oder weniger. Deshalb habe sich
sogar eine Rabattdifferenz von 5 % auf
die Wettbewerbsverhiltnisse nicht auswir-
ken kdnnen.

Mir scheint jedoch, dafl die Klagerin mit
dieser Einlassung den Miflbrauchsvor-
wurf nicht ausriumen kann. Zum ersten
Teil geniigt es, daran zu erinnern, dafl
sich Abweichungen in den Rabausitzen
auch in Vertrigen finden, die auf gleiche
Wihrung lauten. Was den zweiten Teil
der kldgerischen Argumentation angeht,
so weist die Kommission meines Erach-
tens mit Recht darauf hin, dafl die in Ar-
tikel 86 Absatz 2 Buchstabe c) enthaltene
Wendung ,,im Wettbewerb benachtei-
ligt* nicht gleichbedeutend ist mit Beein-
trichtigung der Wettbewerbsfihigkeit.
Dementsprechend wird auch in der Lite-
ratur (Siragusa in ,,Semaine de Bruges
1977, Seite 425) hervorgehoben, Diskri-
miniecrungen seien auch unzulissig, wo
kein Wettbewerb zwischen den betreffen-
den Abnehmern existiere. Auflerdem darf
nicht vergessen werden, dafl die Abneh-
mer den Rabatten offenbar grofie Bedeu-
tung beigemessen haben, woraus zu
schlieflen ist, dafl sie fiir ihre Marktstel-
lung und ihre wirtschaftlichen Dispositio-
nen durchaus Gewicht hatten; auch sei
daran erinnert, dafl auch im Zuckerfall
Preisdifferenzen von 5 % vom Gerichts-
hof fiir ausreichend erachtet wurden, um
von einer Verletzung des Artikels 86 Ab-
satz 2 Buchstabe c) zu sprechen.

Demnach kann nur festgehalten werden
— und zwar, ohne dafl es notwendig
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wire, auf das offensichtlich neben der
Sache liegende Argument einzugehen,
auch Konkurrenten der Kligerin hitten
Rabatte in dieser Groflenordnung ange-
wandt —, daff die Kommission in der an-
gegriffenen Entscheidung zu Recht auch
einen Miflbrauch im Hinblick auf die Ge-
wihrung unterschiedlicher Geschiftsbe-
dingungen festgestellt hat.

5. Nach diesen grundsitzlichen Er-
kenntnissen zum Mifbrauch einer beherr-
schenden Stellung ist jetzt noch der
Frage nachzugehen, ob die von der Kom-
mission getroffene Wertung, die — wie
wir gesehen haben — grofitenteils Be-
stand haben kann, unter Hinweis auf das
von den Vertrigen erfaflte Geschiftsvolu-
men zu erschiittern ist. Es muf also noch
iiberlegt werden, ob es auf eine sphirbare
Wettbewerbsbeeintrichtigung und Beein-
trichtigung des zwischenstaatlichen Han-
dels ankommt und ob im vorliegenden
Fall entsprechend der Auffassung der
Kligerin die Anwendung des Artikels 86
ausgeschlossen werden kann, weil es
daran fehlt. Dazu macht sie namentlich
geltend, das kritisierte  Absatzsystem
habe — lasse man die Vertige mit
Merck und Unilever beiseite und be-
schrinke man sich unter Ausschlufl der
Gesamtumsatzrabatte auf reine Treuever-
trige — im Durchschnitt der Jahre 1970
bis 1974 lediglich vier Prozent des Vita-
minverkaufs im Gemeinsamen Markt er-

fafle.
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Nach meiner Uberzeugung kdnnen wir
der Kligerin auch in diesem Punkt nicht
folgen. Mit Recht weist die Kommission
darauf hin, daf§ die Theorie von der Spiir-
barkeit zu Artikel 85 entwickelt worden
ist, also zu einem Bereich, wo an sich vor-
handener wirksamer Wettbewerb durch
Absprachen und dergleichen einge-
schrinkt wird. Bei Sachverhalten, die von
Artikel 86 erfaflt werden, ist dagegen der
Wettbewerb praktisch eliminiert, da ein
beherrschendes Unternehmen einem wirk-
samen Wettbewerb nicht ausgesetzt ist.
Hier erscheint es tatsichlich nicht angin-
gig, das Verhalten eines solchen Unter-
nehmens, das nach den Kriterien des Arti-
kels 86 als miflbriuchlich zu werten ist,
mangels Spiirbarkeit der Auswirkungen
auf die Wettbewerbsverhiltnisse aufler
Betracht zu lassen.

Selbst wenn man es aber fiir vertretbar
“hielte, Miflbriuche zu vernachlissigen
oder sie wenigstens straffrei zu lassen,
wo es sich gleichsam nur um ,,quantités
négligeables” handelt, mufl doch ernst-
haft angezweifelt werden, daff der vorlie-
gende Fall in diese Kategorie gehort.
Wie wir gesehen haben, kénnen die Ver-
trige mit Merck und Unilever keines-
wegs aufler Betracht bleiben, sondern al-
lenfalls diejenigen mit Protector und Up-
john, die jedoch vom gesamten Vitamin-
verkauf in der Gemeinschaft im Jahr
1974 weniger als ein halbes Prozent er-
falten. Wichtig ist auch, dafl es sich um
Vertrige mit bedeutsamen Abnehmern
der Kldgerin handelt, die sich auf das Ge-
biet der Lebensmittel- und Futtermittel-
herstellung konzentrieren. Gleichgiiltig
aber, ob man ihr Geschiftsvolumen mit
dem Gesamtabsatz der Kligerin oder —
wie es die Kligerin will — mit dem Ge-
samtabsatz an Vitaminen im Gemeinsa-
men Markt vergleicht, keinesfalls haben
wir Groflenordnungen vor uns, die es,
auch bei Beriicksichtigung der englischen
Fallklausel, erlauben, von ganz unbedeu-
tenden Auswirkungen auf die Wett-
bewerbsverhiltnisse zu sprechen. Da es
sich aulerdem um Vertrige mit Vitamin-
verarbeitern handelt, deren Titigkeit sich

nicht auf das Gebiet eines Mitgliedstaats
beschrinkt, berechtigt dies gleichzeitig
dazu, auch eine Beeintrichtigung des
Handels zwischen Mitgliedstaaten in
einem Ausmafl anzunehmen, das fir Arti-
kel 86 von Bedeutung ist.

IV — Lassen Sie mich, nachdem die bis-
herigen Uberlegungen gezeigt haben,
daf die Rechtmifligkeit der Entschei-
dung der Kommission, soweit sie den
Miflbrauch einer beherrschenden Stel-
lung feststellt, zum iiberwiegenden Teil
nicht in Zweifel gezogen werden kann,
nunmehr der weiteren Frage nachgehen,
ob die Verhingung der Geldbufie kriti-
siert werden kann.

Hierzu kommen vor allem drei Uberle-
gungen in Betracht:

— Eine erste stitzt sich auf den Um-
stand, dafl Artikel 86 unbestimmte Be-
griffe  (Marktbeherrschung, Mig3-
brauch) verwendet. Die Kligerin
meint dazu, sie hitten — was be1 Ab-
schluf der vorliegenden Verrige
noch nicht geschehen sei — zunichst
durch  Verwalwungsentscheidungen
und moglichst auch Gerichtsurteile
konkretisiert werden miissen, ehe an
die Verhingung einer Geldbufle hitte
gedacht werden konnen.

— Eine weitere Uberlegung betrifft das
Erfordernis des Verschuldens, das
nach Artikel 15 der Verordnung
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Nr. 17 gilt. Insofern macht die Klige-
rin geltend, sie habe sich in einem
Verbotsirrtum befunden, der einen
Schuldvorwurf ausschliefle.

— Schliellich beruft sich die Kligerin
auch auf den Grundsatz der Gleichbe-
handlung, da bei vergleichbaren Sach-
verhalten — insbesondere denkt sie
an die Treuerabatte in dem bereits er-
wihnten Zuckerfall — Geldbuflen
nicht festgesetzt worden seien.

1. Zum ersten Gedanken hat die Klige-
rin auf den § 22 des deutschen Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen,
nach dem ein miflbriuchliches Verhalten
marktbeherrschender Unternehmen an
sich nicht mit Bufigeld belegt ist, und auf
andere nationale Wettbewerbsvorschrif-
ten hingewiesen, die Buflen nur fiir den
Fall vorsehen, dafl konkrete Anordnun-
gen der Kartellbehdrden nicht befolgt
werden. Auflerdem hat sie daran erin-
nert, dafl durch ein Gesetz aus dem
Jahre 1973 ein zusitzliches Untersagungs-
verfahren in das deutsche Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen mit der Be-
grindung eingefilhrt worden sei, Bufi-
geldbestimmungen seien zur Klidrung der
damit zusammenhingenden Fragen nicht
geeignet. Wenn ich recht sehe, geht sie
aber dennoch nicht so weit, daraus zu fol-
gern, die Buflgeldbestimmung des Arti-
kels 15 der Verordnung Nr. 17 sei, so-
weit sie sich auf Artikel 86 des EWG-
Vertrags bezieht, insgesamt unzulissig.
Sie ist nur der Auffassung, dieser Artikel
15 miisse grundrechtskonform ausgelegt
werden in dem Sinne, dafl Buflen erst
dann verhingt werden kdnnten, wenn
verdeutlichende Verwaltungsentscheidun-
gen bereits ergangen seien.

Wichtiger Ausgangspunkt fiir diese An-
sicht ist die These, dafl im vorliegenden
Fall der Abschlufl bestimmter Vertrige
geriigt werde, die durchaus iiblich und
kartellrechtlich unbedenklich seien und
deren Unzulissigkeit nur bei Vorliegen
einer beherrschenden Stellung angenom-
men werden konne. Zu der Frage der
Markibeherrschung aber miisse einge-
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rdumt werden, dafl sie schwierige tatsich-
liche Wertungen mit sich bringe und daf§
dazu, weil es nicht nur auf Marktanteile
und Marktstruktur, sondern auf eine
ganze Reihe erginzender Fragen an-
komme, im vorliegenden Fall zumindest
begriindete Zweitel bestehen miifiten.
Die Verhingung einer Geldbufle in einer
solchen Situation gerate also in Konflikt
mit dem Grundsatz, daff Strafvorschrif-
ten, ehe sie angewandt werden koénnten,
ausreichend bestimmt sein miifiten. Die-
ser Grundsatz der Bestimmtheit, der mit
dem Grundsatz der Rechtssicherheit zu-
sammenhinge, sei, wie sich der Literatur
und der Rechwsprechung entnehmen
lasse, zum Teil im nationalen Verfas-
sungsrecht (Artikel 103 des deutschen
Grundgesetzes; Artikel 25 Absatz 2
der italienischen Verfassung) verankert;
auflerdem habe er — wie sich ebenfalls
der Lehre entnehmen lasse — in Artikel
7 der Menschenrechtskonvention Aus-
druck gefunden. Fiir Rechtsordnungen,
in denen eine solche Verfassungsbestim-
mung, die sich iibrigens nicht nur auf Kri-
minalstrafen, sondern auch auf Ord-
nungswidrigkeiten beziehe, fehle, kénne
wie etwa fiir das belgische Recht auf den
Grundsatz ,,in dubio pro reo*“ oder —
und dies treffe fiir andere Mitgliedstaa-
ten zu — auf das Prinzip ,,nullum cri-
men sine lege verwiesen werden. Auch
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daraus koénne abgeleitet werden — und
zwar auch in bezug auf Ordnungswidrig-
keiten —, daf eine Bestrafung entfalle,
wenn die Begriffe unklar seien und Zwei-
fel an ihrer Auslegung bestiinden. Zumin-
dest seien danach unbestimmte Gesetze
eng zu interpretieren.

Die Kommission hatte zu diesen Uberle-
gungen einé Reihe von Bedenken und
Einwendungen, die namentlich die Trag-
weite der angezogenen Verfassungsbe-
stimmungen, der Vorschrift aus der Men-
schenrechiskonvention sowie des im bel-
gischen Recht anzutreffenden Grundsat-
zes betreffen und nach denen bezweifelt
werden miisse, ob ein allgemeiner Rechts-
grundsatz des von der Kligerin behaupte-
ten Inhalts bestehe. Sie wies darauf hin,
daf sich ein derartiger Grundsatz nur im
Verfassungsrecht zweier Mitgliedstaaten,
die eine gerichtliche Kontrolle der Legis-
lative kennen, auszumachen sei, dafl es
sich um einen neuartigen Grundsatz han-
dele, und dafl er sich vor allem auf das
Strafrecht beziehe, wihrend noch nicht
endgiiltig geklirt sei, ob er auch im Ord-
nungswidrigkeitenrecht, zu dem die Bu-
Ben nach Artikel 15 der Verordnung Nr.
17 zu rechnen seien, Geltung habe. In je-
dem Falle miisse angenommen werden,
dafl sich danach keine ibermaflig stren-
gen Schluffolgerungen rechtfertigten. So-
wohl im deutschen als auch im italieni-
schen Recht habe man hingenommen,
daf in Gesetzesvorschriften allgemeine,
nicht eindeutig zu bestimmende Begriffe
vorkimen, und es sei danach vor allem
wichtig, ob der gezogene Rahmen eine
Auslegung durch den Richter gestatte
und eine zuverldssige Grundlage fiir die
Rechtsprechung abgebe. Nicht zuletzt
treffe dies fiir das Wettbewerbsrecht zu,
in dem wegen der Vielgestaltigkeit des
Wirtschaftslebens auf allgemeine Begriffe
nicht verzichtet werden kénne. Hier sei
es ausreichend, wenn sich der genaue In-
halt einer Bestimmung unter Riickgriff
auf die Zielsetzung der Normengesamt-
heit ermitteln lasse, und dabei spiele in
einem Fall wie dem vorliegenden sicher
auch eine Rolle, daf ein grofies, im inter-

nationalen Handel titiges Unternehmen
geniigend Anhaltspunkte fiir die Zulissig-
keit oder Unzulissigkeit seines Verhal-
tens aus der Kenntnis der verschiedenen
nationalen Rechtsordnungen gewinnen
kénne.

Zu dieser Auseinandersetzung — und
deshalb habe ich sie verhiltnismifig aus-
fihrlich dargestellt — ist sicher zu sagen,
dafl es auflerordentlich reizvoll wire,
den aufgeworfenen Problemen im einzel-
nen nachzugehen. Im vorliegenden Fall
besteht dazu aber aus Griinden, die nach-
her gleich verstindlich werden, kein
zwingender Anlafl.

Schwerlich vertretbar erscheint mir die
These, dafl in keinem Fall an eine Anwen-
dung der Bufigeldvorschrift der Verord-
nung Nr. 17 vor dem Erlafl von Verwal-
wungsentscheidungen gedacht werden
kénne, die den Artikel 86 konkretisier-
ten. Ganz offensichtlich ginge dies zu
weit, denn sicherlich gibt es Sachver-
halte, die sich ohne Schwierigkeiten un-
ter die Vorschriften des Artikels 86 subsu-
mieren lassen, wo also keine ernsthaften
Zweifel am Vorliegen einer marktbeherr-
schenden Position sowie eines Miflbrau-
ches im Sinne der im Artikel 86 angefiihr-
ten Beispielfille bestehen.

Soweit es daneben aber Grauzonen und
Grenzbereiche gibt, solange sich die Ver-
waltungspraxis noch nicht ausreichend
entwickelt hat, diirfte es wohl in den mei-
sten Fillen méglich sein, dem gebiihrend
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mit Erwigungen Rechnung zu uagen,
die sich auf den Schuldvorwurf beziehen.
So diirfte es sich zumindest im vorliegen-
den Fall verhalten, und deshalb ist es
nach meiner Meinung angezeigt, den
Schwerpunkt der Untersuchung auf die-
ses Thema, also auf die zweite von der
Kligerin angestellte Uberlegung, zu le-
gen.

2. Zuder Frage, ob die Kligerin schuld-
haft, also vorsitzlich oder fahrlissig, ihre
beherrschende Stellung miflbraucht habe,
wurde von ihr die interessante Rechtsfi-
gur des entschuldbaren Verbotsirrtums in
die Debatte eingefiihrt.

Mit Hilfe griindlicher rechisvergleichen-
der Darlegungen ist es der Klagerin auch
gelungen, zu zeigen, dafl es sich um
einen weitverbreiteten Rechtsgedanken
handelt und dafl es demnach naheliegt,
ihn als fortschrittliches Element auch fiir
den EWG-Bereich und die hier gelten-
den Bufigeldvorschriften anzuerkennen.
Ich verweise hierzu auf die Ausfihrun-
gen der Klagerin zur Geltung des
Verbotsirrums im deutschen Recht, und
zwar auch im Ordnungswidrigkeiten-
recht, sowie zum dinischen, niederlindi-
schen und franzésischen Recht — jeden-
falls was die dortige Lehre angeht —,
und ich erinnere daran, dafl Jeschek in
seiner Abhandlung ,,Die Strafgewalt
ibernationaler Gemeinschaften (Zeit-
schrift fir die gesamte Staatswissenschaft
1953, S. 497, ff) die Ansicht vertreten
hat, ein entsprechender Grundsatz lasse
sich fiir das Montanrecht aus dessen Arti-
kel 36 herleiten. Dagegen diirfte schwer-
lich ins Gewicht fallen, daf8 insofern im
englischen und italienischen Recht noch
eine gewisse Zuriickhaltung festzustellen
ist.

Akzeptiert man diesen Standpunkt, so ist
die entscheidende Frage, ob im vorliegen-
den Fall tatsichlich von einem entschuld-
baren Irrtum der Kligerin gesprochen
werden kann, was ihre beherrschende Po-
sition und das von der Kommission ge-
riigte Verhalten anbelangt.
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Dabei ist, was die beberrschende Position
betrifft — und ganz abgesehen von
einem moglichen Tatsachenirrtum, fiir
den der Weltmarktanteil der Kligerin
eine Rolle spielen mag —, folgendes zu
erwigen:

Auf einigen Mirkten (Vitamine A und
E) bewegt sich der Anteil der Kligerin of-
fensichtlich im Grenzbereich des Relevan-
ten. Soweit sich das sagen liflt, mag von
Bedeutung sein, dafl es in der Entschei-
dungspraxis, die vor Abschlufl der Ver-
trige der Kligerin mit thren Kunden exi-
stierte, durchweg um Monopole oder
sehr hohe Marktanteile ging. Unwider-
sprochen wurde uns vorgetragen, dafl
nach der deutschen Praxis vor der Geset-
zesinderung des Jahres 1973 auch sehr
hohe Marktanteile fiir die Annahme
einer beherrschenden Position nicht aus-
reichten, wenn gleichwohl ein Qualitits-
wettbewerb zu verzeichnen war. Eine
Rolle spielen kann in diesem Zusammen-
hang auch, was sich im Verfahren zur
Preisentwicklung auf den Vitaminmirk-
ten und zu einem gewissen Preiswettbe-
werb ergeben hat, namentlich in Verbin-
dung mit der Tatsache, dafl es nach dem
Montanvertrag fiir eine beherrschende
Position auf die Preisbestimmungsmacht
ankommt. SchlieBlich kann fiir die Mei-
nung der Kligerin, sie habe wirksamen
Wettbewerb nicht ausschliefen konnen,
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auch die Kenntmis von der Finanzkraft
grofler Konkurrenten wichtig gewesen
sein, wie auch nicht von der Hand zu
weisen ist, dafl ihre Beurteilung der Lage
durch die Erkenntnis beeinflufit sein
konnte, daf sie sich in einem sehr stark
expansiven Markt betitigte.

Zu dem von der Kommission kritisierten
Verhalten kann — soweit es um den Tat-
bestand der Ungleichbehandlung der Ab-
nebmer geht — in Betracht gezogen wer-
den, dall sich die Auswirkungen auf die
Wettbewerbsfihigkeit in Grenzen hielten
und daf fir die Marktteilnehmer seiner-
zeit nicht ohne weiteres erkennbar war,
dafl es darauf fir Artikel 86 nicht ent-
scheidend ankommt. Soweit es um die
Bindung der Abnebmer geht, sind meines
Erachtens anzuerkennende Uberlegun-
gen, dafl Treuerabatte im Montanrecht
und in bezug auf Artikel 86 zum Teil
auch von der Lehre nicht kritisiert wer-
den (vgl. Van Hecke, ,,Kartelle und Mo-
nopole im modernen Recht”, 1. Band,
Seite 338) und daf es zur Zeit des Ab-
schlusses der kritisierten Vertrige noch
keine Entscheidung zu echten oder un-
echten Treuerabatten gab. Insbesondere
wurden derartige Vertriige nach den un-
widersprochenen Auflerungen der Klige-
rin offenbar sowoh! in den USA, als
auch in der deutschen Praxis bislang
nicht mit Geldbuflen geahndet. Nicht vol-
lig abwegig erscheint es auch, dafl die
Kligerin der Meinung war, in der Expan-
sionsphase des Marktes seien derartige
Bindungen weniger bedenklich, weil fir
alle Markueilnehmer — anders als in
einem stagnierenden Markt — ausrei-
chend Spielraum verbleibe. Auch kann
man es nicht als ginzlich verfehlt bezeich-
nen, wenn sie dem Grundsatz der Interes-
senabwigung Bedeutung beimafl, von
dem immerhin in der GEMA-Entschei-
dung der Kommission in bezug auf eine
Ausschliefllichkeitsbindung und im Sa-
bam-Urnteil des Gerichtshofes in bezug
auf einen zhnlichen Fall die Rede war.
Nicht zuletzt diirfte in diesem Zusam-
menhang die in allen Vertrigen enthal-
tene englische Fallklausel sowie ihre tat-

sichliche Handhabung durch die Klige-
rin eine Rolle spielen, und dies nament-
lich im Hinblick auf die Tatsache, daf§
eine solche Klausel auf Betreiben der
Kommission selbst in deren Dunlop-Ent-
scheidung (ABl. 1969, L 323, S. 21) auf-
genommen worden ist.

Angesichs all dieser Uberlegungen — de-
nen gegeniiber meines Erachtens nicht
iberzeugend darauf verwiesen werden
kann, die Kligerin habe sich durch
Einholung von Rechtsauskiinften absi-
chern konnen und es habe fiir sie auf-
grund der Kenntnisse des nationalen
Rechts, das tatsichlich zum Teil erheb-
lich divergiert, Anlafl zur Vorsicht bestan-
den ~— sollte man nicht zdgern, von
einem entschuldbaren Rechtsirrtum in be-
zug auf die Anwendung des Artikels 86
auf ihren Fall zu sprechen. Zumindest
lafe sich die Annahme vertreten, es liege
ein so geringes Maf} an Schuld vor, daf§
fir die Verhingung einer Geldbufle kein
Anlafl bestand, und dies namentlich
einem Unternehmen gegeniiber, das sich
im Verwaltungsverfahren anerkannterma-
Ben auflerordentlich kooperativ verhalten
und sich sogleich zur Einstellung des ge-
riigten Verhaltens bereit gefunden hat.

3. Danach braucht auf den Gesichts-
punkt der Ungleichbehandlung bei der
Verhingung der Geldbufle im Grunde
nicht mehr eingegangen zu werden. Will
man es trotzdem noch tun, so wire dazu
in aller Kiirze zu bemerken, dal dieser
Gesichtspunkt im vorliegenden Fall fur
die Klagerin in Wahrheit nicht hilfreich

597



SCHLUSSANTRAGE DES HERRN REISCHL — RECHTSSACHE 85/76

sein kann. Soweit sich die Kligerin in die-
sem Zusammenhang auf den Zuckerfall
bezogen hat, muf} nimlich daran erinnert
werden, daf} in ihm eine Geldbufle auch
wegen der Verletzung des Artikels 86
durch Gewihrung von Treuerabatten aus-
gesprochen worden ist und dafl diese
vom Gerichishof lediglich, wenn auch in
betrichtlichem Umfang, herabgesetzt
worden ist.

4. Desgleichen eriibrigen sich — wenn
man die Annullierung der Bufigeldent-
scheidung fiir richtig hilt — Uberlegun-
gen dazu, ob nicht wenigstens ihre Be-
messung zu korrigieren wire. Ich will
dazu aber doch wenigstens anmerken,
daf} eine solche Korrektur in jedem Fall
angezeigt wire, da nach den Ergebnissen
des Verfahrens eine Marktbeherrschung
bei Vitamin B; zu verneinen ist und da
sich auch der Vorwurf des Mifibrauchs,
was die Bindung der Abnehmer angeht,
in bezug auf zwei Vertrige schwerlich
halten 14f8t. Dariiber hinaus wire in die-
sem Zusammenhang moglicherweise der
Tatsache Rechnung zu tragen, dafl ein er-
heblicher Teil der kligerischen Lieferun-
gen technologischen Zwecken diente,
also auf einen Markt kam, fiir den eine
beherrschende Stellung der Kliigerin
nicht nachgewiesen wurde. Auflerdem
wiren hier wohl auch die tatsichlichen
Auswirkungen in Rechnung zu stellen,
die von den geriigten Vertrigen ausgin-
gen. Ich erinnere insofern an die Behaup-
tungen der Kligerin, deren Richtigkeit
sie zum Teil unter Hinweis auf die Stel-
lungnahmen ihrer Abnehmer zu den Be-
schwerdepunkten der Kommission zu be-
legen versuchte, die Abnehmer hitten
sich nicht zuletzt dank der englischen
Fallklausel und ihrer grof8ziigigen Hand-
habung durch die Kligerin in thren Kauf-
entscheidungen weithin frei gefihlt. Ich
erinnere auch an die Einlassungen der
Kommission, nach denen offenbar —
kontrolliert wurde dies anscheinend nicht
immer — die festgelegten Verpflichtun-
gen nicht durchweg eingehalten worden
sind und der Anreiz, der von der Rabatu-
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gewihrung ausging, nicht dberall so
grof war wie befiirchtet. So mufl man es
jedenfalls verstehen, wenn die Kommis-
ston zusammenfassend festhilt, die jetzt
interessierenden 22 Abnehmer der Klige-
rin hitten zum siberwiegenden Teil ihren
Bedarf ausschliefllich oder im wesentli-
chen bei der Kligerin gedeckt. Einzelhei-
ten will ich jetzt nicht weiter nachgehen.
Ich verweise dazu auf die Ausfithrungen
der Kommission auf Seite 52 ff. ihrer Du-
plik und in ihrer Stellungnahme zu den
Fragen des Gerichtshofs (Seite 12 ff.) so-
wie auf die uns vorgelegten Berichte iiber
Nachpriifungen bei den Kunden der Kli-

gerin.

V — Die Priifung des Falles ist damit
aber noch nicht abgeschlossen. Es ist
noch auf zwei Argumente einzugehen,
die nach Ansicht der Kligerin die Recht-
mifligkeit der Entscheidung insgesamt in
Frage stellen, nimlich die Verletzung des
Verbots der Verwertung illegal beschaff-
ter Unterlagen und die Verletzung des
rechtlichen Gehérs.

1. Zum ersten Punkt kann ich mich
ziemlich kurz fassen.

Die Kligerin brachte dazu vor, interne
Unterlagen seien von einem ihrer frithe-
ren Angestellten unbefugterweise der

Kommission iiberlassen worden, was
nach Schweizer Recht — dies ergebe
sich aus einem gegen diesen Angestellten
ergangenen Strafurteil — strafbar sei.

Den Aussagen dieses Angeklagten vor
der Polizei zufolge sei diese Handlung
auf Veranlassung der Kommission vorge-
nommen worden. Damit habe die Kom-
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mission volkerrechtswidrig Ermittlungs-
handlungen ohne Zustimmung der
Schweiz auf deren Hoheitsgebiet vorge-
nommen. Ein solcher Eingriff in die
Souverinitit eines Nichimugliedslandes
fiihre notwendig zu dem Verbot der Ver-

wertung der auf diese Weise beschafften -

Unterlagen, und dies um so mehr, als
sich in Anbetracht der Tatsache, daf} sich
der fragliche Sachverhalt ohne weiteres
aus den von der Kligerin iibergebenen
Vertrigen ergibt, sagen liflt, eine derar-
tige Uberschreitung der Befugnisse sei
fiir die Kommission gar nicht unerlafilich
gewesen und stehe daher im Wider-
spruch zum Grundsatz der Verhiltnismi-
Bigkeit.

Die Kommission bestreitet vor allem, den
fritheren Angestellten der Kligerin zu
den genannten Handlungen veranlafit zu
haben. Nichts- dergleichen ergebe sich
aus dem bereits erwihnten Strafurteil.
Dafiir spreche auflerdem der Umstand,
daB die Schweiz keineswegs wegen zu
Unrecht auf threm Hoheitsgebiet vorge-
nommener Ermittlungshandlungen bei
der Gemeinschaft vorstellig geworden
sel.

Im einzelnen kann all dies jetzt aber
wohl auf sich beruhen. Wichtig ist nim-
lich, daf die Kligerin die betreffenden
Unterlagen schlieflich von sich aus noch
in das Verfahren eingefiihrt hat. Sie hat
auch erklirt, dafl sie darauf verzichte,
das Verwertungsverbot geltend zu ma-
chen, und es ausdriicklich in das Ermes-
sen des Gerichtshofes gestellt, dieses Pro-
blem aufzugreifen und zu kliren. Dazu
besteht jedoch nach der Beurteilung des
Falles, zu der ich bis jetzt gelangt bin,
keine Veranlassung. Ich meine daher,
-dafl wir davon absehen sollten, die aufge-
worfene delikate Frage weiter zu verfol-
gen, und dies nicht zuletzt auch, weil da-
tiir in jedem Falle noch zu kliren wire,
welche Rolle die Kommission und ihre
Beamten bei der Beschaffung der erwihn-
ten Unterlagen spielten.

2. Was zum anderen die Verletzung
des Grundsatzes des rechtlichen Gehors

angeht, so beschwert sich die Kligerin
einmal dariiber, dafl bestimmte Beweis-
unterlagen, auf die in der angegriffenen
Entscheidung eingegangen wird, nicht
zum Gegenstand einer Anhérung ge-
macht worden sind’ Sie beanstandet fer-
ner, dafl ihr bestimmte, von der Kommis-
sion verwendete Marktdaten (Marktan-
teile von Konkurrenten, Vitaminabsatz
in der Gemeinschaft, Einfuhrzahlen)
nicht zuginglich gemacht worden seien
und dafl sie keine oder keine vollstindige
und rechtzeitige Einsicht in von ihren
Kunden erteilte Auskiinfte, in Berichte
iiber Nachpriifungen bei ihren Kunden
und in die von den Kunden zu den Be-
schwerdepunkten der Kommission abge-
ebenen  Stellungnahmen bekommen
abe. Endlich ist sie noch ganz generell
der Ansicht, daf ihr zu Unrecht volle Ak-
teneinsicht verweigert worden sei, die es
ermdglicht hitte, auf nicht verwertete ent-
lastende Umstinde hinzuweisen.

Zu diesem Vorbringen ist zunichst her-
vorzuheben, dafl die Unterlagen, von de-
nen die Kligerin meint, sie hitten zum
Gegenstand einer Anhérung gemacht
werden miissen, von ihr selbst stammten
und ihr Inhalt der Kligerin daher be-
kannt war. Wesentlich ist sodann auch,
daf nach den fiir solche Verfahren in
der Gemeinschaft geltenden Regeln
grundsitzlich nur die Verpflichtung zur
Mitteilung der Beschwerdepunkte be-
steht. Diese haberi — wie in der Recht-
sprechung schon geklirt worden ist —
die wesentlichen tatsichlichen Umstinde
des Falles und die sich darauf beziehen-
den rechtlichen Uberlegungen anzufiih-
ren, wogegen von einer Angabe der Un-

599



SCHLUSSANTRAGE DES HERRN REISCHL — RECHTSSACHE 85/76

terlagen, auf die sich die Kommission be-
zieht, nirgends die Rede ist. Hilt man
aber dafiir, dafl es Sachverhalte geben
kann, bei denen eine Erdrterung derarti-

er Unterlagen mit dem oder den Betrof-
?enen angezeigt erscheint — etwa, wenn
sie mehrere Deutungen zulassen oder die
Annahme naheliegt, sie seien unvollstin-
dig und konnten von dem Betroffenen
mit entlastenden Dokumenten erginzt
werden —, so ist fir den vorliegenden

Fall doch wichtig, daf nichts dergleichen -

im Verfahren geltend gemacht worden
ist. Da auflerdem die durch die fragli-
chen Unterlagen belegten Tatsachen (Bin-
dung der Abnehmer durch Treuepri-
mien) in den Beschwerdepunkten deut-
lich angefiihrt worden sind und da sie zu-
dem im Gerichtsverfahren ausgiebig erér-
tert worden sind, besteht sicher kein An-
lafl, die Entscheidung der Kommission
wegen Verletzung des rechtlichen Ge-
hérs in diesem Punkte aufzuheben.

Zu dem weiterhin von der Kligerin be-
haupteten Anspruch auf volle Aktenein-
sicht bemerkte die Kommission meines
Erachtens zu Recht, dafl nichts derglei-
chen im Gemeinschaftsrecht ausdricklich
vorgesehen ist und daf sich auch kein all-
gemeiner Rechtsgrundsatz dieses Inhalts
aufzeigen liflt. Von besonderem Inter-
esse ist dabei, was sie zu dem stark ausge-
bauten deutschen Kartellverfahrensrecht
(§ 53 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen) ausgefilhrt hat. Danach
gilt im Verwaltungsverfahren lediglich
der Grundsatz, daff die Betroffenen Gele-
genheit haben miissen, zu den ihnen ge-
geniiber erhobenen Vorwiirfen Stellung
zu nehmen, und dafl eine Entscheidung
nicht auf Tatsachen gestiitzt werden
kann, die den Beteiligten unbekannt ge-
blieben sind. Dieser Grundsatz wird vom
Bundeskartellamt offenbar dahin prakti-
ziert, dafl den Betroffenen nur der we-
sentliche Inhalt von Schriftsitzen mitge-
teilt und dafl sie lediglich tiber den we-
sentlichen Inhalt der Stellungnahmen an-
derer Beteiligten unterrichtet werden.
Nicht einmal im Beschwerdeverfahren,
das ein gerichtliches Verfahren ist, gibt
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es ein Recht auf volle Akteneinsicht. Ein-
sicht in Vorakten, Beiakten, Gutachten
und Auskiinfte wird nach § 71 des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
nur mit Zustimmung der Betroffenen ge-
wihrt, und es wird, wenn die Zustim-
mung unter Berufung auf die Geheimhal-
tungspflicht verweigert wird, lediglich ihr
Inhalt vorgetragen, damit er im Verfah-
ren verwertet werden kann.

Von diesen Grundsiizen ausgehend ist
danach zu den einzelnen von der Klige-
rin vorgebrachten Beanstandungen nur
noch folgendes zu bemerken:

Abgesehen davon, dafl Fragen der Klige-
rin in einem Schreiben der Generaldirek-
tion Wettbewerb vom 13. August 1975
beantwortet worden sind und dafl gewis-
sen kligerischen Antrigen, wie sich
einem Schreiben der Kommission vom
16. Juli 1976 entnehmen l4fit, im wesentli-
chen stattgegeben worden ist, ist beziig-
lich der Marktanteile anderer Konkurren-
ten, zu denen sich die Kommission an-
fangs in Anlehnung an das Urteil 45/69
(Boehringer Mannheim GmbH gegen
Kommission der Europiischen Gemein-
schaften, Urteil vom 15. Juli 1970, Slg.
1970, S. 769) auf ihre Geheimhaltungs-
pflicht berufen hat, von Bedeutung, dafl
diese Werte in einer anonymisierten
Form dann doch wenigstens im Gerichts-
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verfahren der Kligerin mitgeteilt worden

sind, was es bekanntlich erméglicht hat,
in bezug auf die Marktanteile weithin zu
iibereinstimmenden Wenungen zu gelan-
gen.

Beziiglich der Stellungnahmen der Ab-
nehmer der Kligerin zu den von der
Kommission iibermittelten Beschwerde-
punkten wiirde ich meinen, dafl die
Frage, ob sie von der Kommission zu
Recht als geheim behandelt worden sind,
jetzt offenbleiben kann. In jedem Fall

nimlich hiuen sie fiir das gegenwirtige

Verfahren nur einen sehr begrenzten
Wert, und dies ganz abgesehen von Uber-
legungen, zu denen ich gleich noch
komme, schon deswegen, weil sie im
Rahmen eines Verfahrens nach Artikel
85 abgegeben worden sind, in dem sich
die Vertragspartner der Kligerin gleich-
sam als Angeschuldigte betrachten mufi-
ten.

Zu den von den Kunden der Kligerin
eingeholten Auskiinften schliefflich und
den bei thnen durchgefiihrten Nachprii-
fungen ist von Bedeutung, dafl nur ein
Teil der Kunden die Zustimmung zur
Weiterleitung dieser Dokumente an die
Kligerin gegeben hat. Mit dieser Mafi-

gabe hat die Kligerin von den genannten
Dokumenten Kenntnis erhalten, wie ihr
auch Unterlagen iiber weitere Kunden in
anonymisierter Form zuginglich gemacht
worden sind. Auf diese Dokumente
wiirde es zudem nur ankommen, wenn
fiir die Beurteilung der angegriffenen
Entscheidung die tatsichlichen Auswir-
kungen des Absatzsystems der Kligerin
von Relevanz wiren, was nach meiner
Auffassung aber, wenn man die Geld-
bufle aufhebt, nicht zutrifft.

Auch wenn man also den Eindruck ha-
ben kann, dafl die Kommission im Ver-
waltungsverfahren von ihr verwertete Do-
kumente mit der Kligerin hitte eingehen-
der erértern konnen und dafl sie, unter
Beachtung der Geheimhaltungspflicht,
eine weiterreichende Unterrichtung der
Kligerin tiber wesentliche Fakten schon
im Verwaltungsverfahren und nicht erst
im Gerichtsverfahren hitte ins Auge fas-
sen sollen, so wird man im vorliegenden
Fall letztlich doch nicht von einer Verlet-
zung wesentlicher Verteidigungsrechte
sprechen kénnen, die eine vollstindige
Aufhebung der angegriffenen Entschei-
dung nach sich ziehen miiflte.

VI — Lassen Sie mich danach meine Meinung noch einmal zusammenfas-
sen.

Ich bin der Auffassung, dafl die angegriffene Entscheidung Bestand haben
kann, soweit sie eine beherrschende Stellung der Kligerin auf den Mirkten
von sechs Vitaminen, also nicht auf dem Markt von Vitaminen B,, annimmt
und soweit sie der Kligerin eine miflbriuchliche Bindung von zwanzig Ab-
nehmern, also nicht der Firmen Protector und Upjon, sowie eine mif8briuch-
lich unterschiedliche Behandlung der in der Entscheidung angefithrten Unter-
nehmen vorwirft. Die Verhingung einer Geldbufle wegen Verletzung vor
Artikel 86 erscheint mir dagegen mangels ausreichenden Verschuldens der
Kligerin nicht gerechtfertigt. Mit dieser Mafigabe ist der Klage der Firma
Hoffmann-La Roche statizugeben; im iibrigen ist sie zuriickzuweisen. Bei
dieser Beurteilung erscheint es mir auflerdem angebracht, auszusprechen,
dafl jede Partei ihre eigenen Kosten zu tragen hat.
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