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Herr Président,
meine Herren Richter!

A — Sachverhalt

1. Nachdem der Gerichtshof bereits zwei-
mal mit Verfahrensfragen im Rechusstreit
zwischen AKZO'! und der Kommission der
Europiischen Gemeinschaften befafit war2,
geht es nunmehr in dem Verfahren, zu dem
ich heute Stellung nehme, um den Inhalt der
von der Kommission gegen das Unterneh-
men erhobenen Vorwiirfe des Miflbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung nach
Artikel 86 EWG-Vertrag gegeniiber der
Konkurrenzfirma ECS.

2. Diese hatte am 15. Juni 1982 bei der
Kommission der Europiischen Gemein-
schaften den Antrag gestellt, entsprechende
Feststellungen zu treffen.

3. Zusitzlich hatte ECS am 13. Mai 1983
die Kommission um den Erlafl einer einst-
weiligen Anordnung gegen AKZO ersucht,
die von dieser am 29. Juli 1983 erlassen und
mit der AKZO aufgegeben wurde, fiir
bestimmte Produkte von der Kommission
festgesetzte Mindestpreise anzuwenden?3.
Diese Entscheidung wurde von AKZO nicht
angefochten.

4. Am 14. Dezember 1985 erliefl die Kom-
mission die hier strittige Entscheidung?, in

1 — Dem Sprachgebrauch der angegriffenen Entscheidung fol-
gend wird unter ,AKZO" die aus AKZO Chemie BV und
thren Tochtergesellschaften bestehende Wirtschaftseinheit
verstanden. Soweit im jeweiligen Zusammenhang zwischen
Mutter- und Tochtergesellschaft zu unterscheiden ist, wird
AKZO Chemie BV als ,,AKZO Chemie* und AKZO Che-
mie UK Ltd als ,,AKZO UK* bezeichnet.

2 - Rechtssache 5/85 (AKZO Chemie BV und AKZO Chemie
UK Ltd/Kommission, Slg. 1986, 2585); Rechtssache 53/85
(AKZO Chemie BV und AKZO Chemie UK Ltd/Kom-
mission, Slg. 1986, 1965).

3 — ABL L 252 vom 13.9.1983, S. 13.
4 — ABI. L 374 vom 31.12.1985, S. 1.
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der sie einen Verstof gegen Artikel 86
EWG-Vertrag im Jahre 1979 und ab Jahres-
ende 1980 feststellte. Dariiber hinaus setzte
sie eine Geldbufle in Hohe von 10 Millionen
ECU bezichungsweise 24 696 000 HFL fest.
Zusitzlich wurden AKZO bestimmte Aufla-
gen in bezug auf ihr kiinftiges Geschifisge-
baren gemacht.

5. Die Kligerin hilt die getroffene Ent-
scheidung fiir rechtswidrig und beantragt
deren Aufhebung; hilfsweise beantragt sie,
die Geldbufle aufzuheben oder sie wenig-
stens erheblich herabzusetzen.

6. Die Beklagte beantragt, die Klage abzu-
weisen.

7. Die am Verwaltungsverfahren beteiligte
Firma ECS hat sich im Gegensatz zu ihrem
Verhalten in der Rechtssache 53/85 an dem
hier vorliegenden Gerichtsverfahren nicht
als Streithelferin beteiligt.

8. In einem gesonderten Verfahren hat
AKZO den Erlal einer einstweiligen An-
ordnung beantragt mit dem Ziel, die Ausset-
zung des Vollzugs bestimmter, in der Ent-
scheidung vom 14. Dezember 1985 enthalte-
ner Auflagen zu erreichen. Dieser Antrag
wurde vom Prisidenten des Gerichishofes
mit Beschlufl vom 30. April 1986 zuriickge-
wiesen .

9. Auf den Inhalt der strittigen Entschei-
dung sowie auf die Ausfithrungen der Par-
teien® werde ich im Rahmen meiner Stel-

5 — BeschluR des Prisidenten des Gerichtshofes vom
30. April 1986 in der Rechtssache 62/86 R (Slg. 1986,
1503).

6 — Die Beklagte hat ihre Sicht der Sach- und Rechtslage im
Fiinfzebnten Bericht fiber die Wetthewerbspolitik zusammen-
gefalt (Zweiter Teil, Kapitel IE§ 7, S. 90 ff.).
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lungnahme eingehen. Im ibrigen verweise
ich auf den Inhalt des Sitzungsberichts.

B — Stellungnahme

1 — Zu den Verfabrensriigen

10. Die Kldgerin wirft der Beklagten drei
Verfahrensfehler vor: AKZO habe nur un-
zureichenden Zugang zu den Verwaltungs-
akten der Kommission gehabt, in der End-
entscheidung seien Vorwiirfe enthalten, zu
denen AKZO nicht angehdrt worden sei,
und schliefilich sei die Untersuchung der
Kommission unvollstindig gewesen.

1. Zugang zu den Verwaltungsakten

11. Die Kligerin riigt, die Beklagte habe ih-
rem wiederholten Verlangen nach Einsicht
in die Untersuchungsberichte der Inspekto-
ren der Beklagten nicht stattgegeben. So
habe sie nicht iiberpriiffen konnen, ob die
genannten Berichte entlastendes Material
enthielten.

12. Diesem Vorwurf hilt die Beklagte die
Rechtsprechung des Gerichtshofes entge-
gen: Zwar verlange die Beachtung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor, dafl das be-
troffene Unternehmen die Moglichkeit er-
halten habe, in zweckdienlicher Weise sei-
nen Standpunkt zu denjenigen Dokumenten
geltend zu machen, die die Kommission bei
den Uberlegungen beriicksichtigt habe, die
ihre Entscheidung triigen; jedoch gebe es
keine Vorschrift, die die Kommission dazu
verpflichte, den betroffenen Beteiligten den
Akteninhalt bekanntzugeben?. Bei den Be-

7 — Urteil vom 17. Januar 1984 in den verbundenen Rechtssa-
chen 43/82 und 63/82 (VBVB und VBBB/Kommission,
Slg. 1984, 19, 59).

wertungsberichten ihrer Inspektoren han-
dele es sich um interne Dokumente der
Kommission, die nicht zuginglich seien. Le-
diglich soweit Berichte tiber Uberpriifungen
Tatsachen enthielten, auf die die Endent-
scheidung gestiitzt sei, miifiten diese der
Kligerin zuginglich gemacht werden.

13. Wenn der Kligerin auch zuzugestehen
ist, dafl es nicht Aufgabe der Beklagten sein
koénne, festzustellen, welche Aktenstiicke fiir
die Rechtsverteidigung der Kligerin von Be-
deutung sein konnen, so ist doch auf die
von der Beklagten herangezogene gefestigte
Rechtsprechung des Gerichtshofes zu ver-
weisen, die den Anspruch auf rechtliches
Gehor darauf beschrinkt, Einsicht in dieje-
nigen Unterlagen zu erhalten, die die End-
entscheidung tragen, im wesentlichen also
auf Einsicht in belastendes Material. Deswe-
gen ist der Riige der Kligerin insoweit kein
Erfolg beschieden, als sie sich auf die Fin-
sicht in die Untersuchungsberichte der Be-
klagten bezieht.

t4. Die Kldgerin riigt weiter, die Beklagte
habe ihrer Entscheidung zwei Unterlagen
zugrunde gelegt, von denen sie keine
Kenntnis erhalten habe: Hinsichtlich der
Kostenstruktur und des Verhaltens der
Firma Diaflex habe die Beklagte Auflerun-
gen der Firmen Steetley Chemicals und
Smiths herangezogen, die die Kldgerin nicht
kenne,

15. Zu den Unterlagen tber die Firma
Steetley Chemicals fithrt die Beklagte aus,
siec halte deren Antwort nicht fiir einen
wichtigen Beweis; im {ibrigen habe sie ge-
glaubt, die Kligerin kenne die zwischen
Diaflex und Steetley Chemicals vereinbarten
Preise oder hitte von ihnen Ahnung haben

I-3399
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konnen. Die Erklirung der Firma Smiths
hingegen sei in einem handgeschriebenen
Vermerk eines Inspektors der Kommission
enthalten, von dem die Kligerin in den
Riumen der Kommission habe Kenntnis er-
halten kénnen.

16. Was die Beklagte zu den zwischen
Steetley Chemicals und Diaflex vereinbarten
Preisen vortrigt, erscheint mir nicht iiber-
zeugend. Die von ihr vorgetragene Vermu-
tung rechtfertigte es nicht, das entspre-
chende Dokument der Kligerin nicht zur
Kenntnis zu geben.

17. Der Vermerk tiber die Firma Smiths ist
in den dem Gerichtshof vorgelegten Akten
nicht enthalten, und zwar weder in den
Verwaltungsakten (,,dossier administratif®)
noch als Anlage zu einem der Schriftsitze
der Beklagten. Es mufl somit festgestellt
werden, daf} die Beklagte den Nachweis, die
Klédgerin habe von dem Dokument Kenntnis
erhalten, nicht gefithrt hat.

18. Aus dem soeben Ausgefithrten folgt,
dafl die Erkenntnisse iiber Steetley Chemi-
cals und Smiths im vorliegenden Verfahren
nicht verwendet werden kénnen. In diesem
Zusammenhang halte ich dariiber hinaus
den Hinweis fiir angebracht, dafl das, was
die Beklagte dem Gerichtshof unter der
Bezeichnung ,,Verwaltungsakten® (,,dossier
administratif) vorgelegt hat, in Wirklich-
keit einen Aktenauszug darstell. Dem Ge-
richtshof liegt somit nicht das vollstindige
Dossier der Beklagten vor.

19. Da die Beklagte bei Streit iiber Sachver-
haltsfragen den Nachweis fiir die Richtig-
keit der angegriffenen Entscheidung und

I - 3400

der sie tragenden Grundlagen zu fiihren
hat, geht ein non-liquet zu ihren Lasten.

2. Feblende Anbérung

20. Die Kligerin riigt, die strittige Entschei-
dung enthalte eine Reihe von Vorwiirfen,
zu denen sie nicht ausreichend gehért wor-
den sei. So habe die Frage ihrer Kosten-
struktur, insbesondere der Bewertung ihrer
variablen Kosten, weder in der Mitteilung
der Beschwerdepunkte noch in der Anho-
rung eine bedeutende Rolle gespielt. Auch
der Vorwurf, sie habe Kaliumbromat als
Lockangebot eingesetzt, sei weder in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte, noch in
deren Erginzung vom 22. April 1985, noch
wihrend der Anhorung als Miflbrauch ge-
kennzeichnet worden. Dasselbe gelte fiir
den Vorwurf, sie habe von den Firmen
Ranks und Spillers Auskiinfte tiber die An-
gebote von Konkurrenten verlangt.

21. In ihrer Erwiderung weist die Kligerin
noch zusitzlich darauf hin, dafl sie den
Vorwurf, Kaliumbromat als Lockangebot
einzusetzen, mit dem Hinweis auf die um-
fangreichen Lieferungen dieses Erzeugnisses
hitte widerlegen kénnen, wenn dieser Vor-
wurf in der Mitteilung der Beschwerde-
punkte enthalten gewesen wire.

22. Die Beklagte entgegnet, das auf die
Deckung der Grenzkosten gestiitzte Argu-
ment treffe nicht den Kern dessen, was sie
als Miflbrauch ansehe. Ob die Preise der
Kligerin tatsichlich iiber oder unter ihren
Kosten gelegen hitten, sei nicht entschei-
dend. Dariiber hinaus sei sie nach der
Rechtsprechung nicht verpflichtet, auf die
im Verwaltungsverfahren vorgetragene Ver-
teidigung einzugehen und es der Kligerin
erneut zu gestatten, ihrerseits auf die von
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der Beklagten vorgebrachte Entkriftigung
dieses Vortrags zu entgegnen$.

a) Kosten

23. Ob die Beklagte den Sinn des eben zi-
tierten Urteils richtig wiedergegeben hat,
mag dahinstehen. Wesentlich erscheint mir,
dafl in der Mitteilung der Beschwerde-
punkte den Kosten von AKZO ein Ab-
schnitt gewidmet ist. In ihrer Stellungnahme
zu den Beschwerdepunkten hat die Kldgerin
zum Verhiltnis von Preisen, Kosten und
Gewinn Stellung genommen. Ein Teil der
Anhérung vom 18. Juni 1985 war demselben
Problem gewidmet, nachdem die Kligerin
bereits schriftlich eine besondere Stellung-
nahme zu diesem Problem zur Vorbereitung
der Anhorung iibermittelt hatte.

24. Die Frage der Deckung der Grenzko-
sten ‘beziehungsweise das Problem der Ko-
stenstruktur der Kligerin war somit ausrei-
chend besprochen worden, so daf hier von
einer unzulinglichen Anhérung nicht die
Rede sein kann.

b) Kaliumbromat als Lockmittel

25. Zur Verwendung von Kaliumbromat als
Lockangebot trigt die Beklagte vor, in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte seien
Verkiufe von Kaliumbromat zu sehr niedri-
gen Preisen erwihnt und in der ergin-
zenden Miuteilung der Beschwerdepunkte

8 — Urteil vom 15. Juli 1970 in der Rechtssache 41769 (ACF
Chemicfarma NV/Kommission, Slg. 1970, 661, 690).

werde Kaliumbromat den Vitaminmischun-
gen gleichgestellt.

26. Zu dieser Streitfrage ist festzustellen,
dafl die Mitteilung der Beschwerdepunkte
bei den Lockangeboten lediglich Vitaminmi-
schungen nennt. Genausowenig wird Kali-
umbromat in der erginzenden Mitteilung
der Beschwerdepunkte zu den Lockangebo-
ten gerechnet. Der hier (in einer Klammer)
gegebene Hinweis auf Kaliumbromat sagt
lediglich, dafl das Erzeugnis nicht in dem
vor dem High Court abgeschlossenen Ver-
gleich enthalten war. Der in der ergin-
zenden Mitteilung der Beschwerdepunkte
enthaltene Hinweis auf die Anlage X 24 ist
ebenfalls nicht schliissig, da auch in diesem
Dokument lediglich von ,,loss leaders® die
Rede ist, nicht jedoch ausdriicklich von Ka-
liumbromat.

27. Zu dem Vorwurf, Kaliumbromat als
Lockmittel eingesetzt zu haben, ist die Kli-
gerin somit in der Tat nicht ordnungsgemifl
angehdrt worden. Artikel 19 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 17 verpflichtet die Kom-
mission jedoch, den Beteiligten vor Erlaf ei-
ner Entscheidung gemifl Artikel 3 oder Ar-
tikel 15 der Verordnung Gelegenheit zu ge-
ben, sich zu den ihnen gegeniiber in Be-
tracht gezogenen Beschwerdepunkten zu
duflern. Wenn es nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes auch ausreicht, dafl die
Mitteilung der Beschwerdepunkte in ge-
dringter Form die wesentlichen Tatsachen
angibt, auf die sich die Kommission stiitzt 9,
so miissen eben doch die wesentlichen Tat-
sachen angegeben sein. Dies war hier in be-
zug auf die Verwendung von Kaliumbromat
als Lockangebot nicht der Fall; dies hat zur
Folge, dafl der genannte Vorwurf nicht zur
Stiitzung der Entscheidung vom 14. Dezem-
ber 1985 herangezogen werden kann.

9 — Urteil vom 15. Juli 1970 in der Rechissache 41/69,
a. a. O, S, 687.

I-340t
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c) Informationen iiber Konkurrenten

28. Zur Riige, der Vorwurf, die Kligerin
habe von den Firmen Ranks und Spillers
Auskiinfte iiber die Angebote von Konkur-
renten verlangt, sei unzulissig, entgegnet
die Beklagte, dieser Umstand sei nicht als
ein besonderer Miflbrauch anzusehen, son-
dern als Aspekt des Verhaltens AKZOs ECS
gegeniiber. Als solcher sei dieser Vorwurf
nicht als Miflbrauch in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte gekennzeichnet gewesen.
Die Sachverhaltsdarstellung weise vielmehr
aus, daff AKZO von Ranks und Spillers
iiber die Angebote von ECS informiert wor-
den sei. Diese Frage sei auch in der Stel-
lungnahme von ECS zu den Beschwerde-
punkten angesprochen worden, die der Kli-
gerin tibermittelt und zu der sie habe Stel-
lung nehmen kénnen.

29. Hierzu ist zu bemerken, daff sowohl in
der Mitteilung der Beschwerdepunkte als
auch in der Stellungnahme von ECS die an-
gesprochenen Informationsvorgéinge in einer
fiir AKZO giinstigen Weise dargestellt wer-
den, nimlich dahin, daf AKZO informiert
wurde, nicht jedoch dahin, daf AKZO um
die Information nachgesucht habe. In der
Endentscheidung hingegen wird der Sach-
verhalt zu Lasten der Kligerin verindert
und gleichzeitig als Miflbrauch bezeichnet.
Diese Kennzeichnung war dem vorangehen-
den Verfahren nicht zu entnehmen gewesen
(und sie wird von der Beklagten im Verfah-
ren vor dem Gerichtshof wieder relativiert,
wenn nicht gar zuriickgenommen).

30. Da die Vorginge um die Information
der Kligerin im Verwaltungsverfahren nicht
als Miflbrauch gekennzeichnet worden wa-
ren und dariiber hinaus eine Anderung der
_ Sachverhaltsschilderung zum Nachteil der
Kligerin erfolgte, obwohl die Stellungnah-

I-3402

men auf die Beschwerdepunkte und die An-
horung dazu keinen Anlafl gegeben haben,
ist auch hier eine Beeintrichtigung des An-
horungsrechts der Kligerin festzustellen.
Die auf die besondere Information der Kli-
gerin gestiitzten Vorwiirfe kdénnen somit je-
denfalls nicht als Grundlage fir die Endent-
scheidung herangezogen werden.

3. Unwollstindige Sachaunfklirung

31. Die Kligerin riigt, dafl die Beklagte
zwar Untersuchungen zu den Kosten von
AKZO angestellt habe, es jedoch unterlas-
sen habe, die Kosten der beiden Hauptkon-
kurrenten, nimlich die Kosten von ECS und
Diaflex, ebenfalls zu untersuchen. Auch die
Angaben tiber die Preisbildungspraxis der
beiden Konkurrenten seien ungeniigend. Es
sei undenkbar, einem Unternechmen eine
zerstorerische  Preispolitik  vorzuwerfen,
ohne die Kostenstruktur der verschiedenen
betroffenen Unternehmen deudich darzule-
gen.

32. Die Beklagte entgegnet mit einer allge-
meinen Verweisung auf ihre Ausfiihrungen
zur marktbeherrschenden Stellung, zum re-
levanten Markt und zum Miflbrauch. Sie
betont dariiber hinaus, sie habe im vorlie-
genden Verfahren eine Untersuchung
durchgefithrt, die so umfassend wie moglich
gewesen sel.

33. Im Vorgriff auf spiter niher Auszufiih-
rendes ist darauf hinzuweisen, dafl der
Marke fiir Mehlzusatzstoffe im Vereinigten
Konigreich, auf dem sich die hier strittigen
Geschiftstitigkeiten abgespielt haben, ledig-
lich drei Hauptlieferanten kennt: zwei
grofle, die Kligerin und ECS, und ein Un-
ternehmen von geringerer Bedeutung, Dia-
flex. Die Untersuchung, die die Beklagte
wihrend des Verwaltungsverfahrens hin-
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sichtlich der Kosten angestellt hat, bezieht
sich jedoch fast ausschliefllich auf die Kli-
gerin, nicht jedoch auf die beiden anderen
im maflgeblichen Zeitraum bedeutenden
Marktteilnehmer.

34. Wenn nun in einem oligopolistisch
strukturierten Markt Aussagen iiber Preise
getroffen werden sollen — nimlich dahin
gehend, ob sie zu hoch, zu niedrig, kiinst-
lich niedrig, unangemessen niedrig sind oder
ob es sich bei ihnen um Lockpreise han-
delt —, dann scheint es mir erforderlich, die
Kostenstruktur aller drei Oligopolisten zu
untersuchen, damit man sich ein zuverlissi-
ges Bild dariiber machen kann, welches
Preisniveau tatséichlich wirtschaftlich ge-
rechtfertigt war.

35. In einem anderen Zusammenhang hat
die Kligerin geriigt, die Beklagte habe nicht
angemessen den Umstand gewiirdigt, dafl
die Kapazitit ihrer Produktionsanlagen
wihrend eines Teils des relevanten Zeit-
raums nicht zufriedenstellend ausgelastet
gewesen sei. Ich will hier nicht inhaltlich auf
diesen Vorwurf eingehen, jedoch darauf
hinweisen, dafl im Rahmen der Suche nach
einem wirtschaftlich angemessenen Preis
auch Untersuchungen iiber die Produktions-
kapazititen der drei Hauptlieferanten hit-
ten angestellt werden miissen. Wir wissen
zwar, dafl die Kapazititen zur Herstellung
von Benzoylperoxid ausgeweitet worden
waren, unter anderem durch den Eintritt
von ECS in diesen Markt, wir wissen dar-
iiber hinaus, dafl der Verbrauch von Weif§-
brot in Grofibritannien und somit der Ver-
brauch von Bleich-, Backhilfs- und Anrei-
cherungsmitteln riickliufig war. Schliefilich
ist allgemein bekannt, daff Ende der siebzi-
ger und Anfang der achtziger Jahre be-
stimmte Sektoren der Kunststoffindustrie in
der Gemeinschaft mit beachtlichen Uberka-
pazitidten zu kimpfen hatten. Dafl dies auch
der Beklagten bekannt gewesen sein muf,

zeigt zum Beispiel deren Entscheidung vom
23. April 1986 betreffend ein Verfahren
nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/31.149
— Polypropylen) 1. Von der Kapazititsaus-
lastung der Kligerin ist im vorliegenden
Verfahren jedoch — strittig — die Rede,
nicht jedoch von der Kapazititssituation der
beiden Hauptkonkurrenten. Dies zeigt, dafl
die Untersuchung, die die Beklagte auf dem
betreffenden Wirtschaftszweig durchgefihrt
hat, eben doch nicht so umfassend war, wie
sie hitte sein sollen.

36. Da es somit an zuverldssigen Aussagen
iiber die Kosten und die Produktionskapazi-
titen von zwei der drei Hauptmarktteilneh-
mer fehlt, wird der Gerichtshof sich zu der
Frage, welche Preise wirtschaftlich vertret-
bar oder angemessen waren, nicht #uflern
kénnen. Demzufolge wird er alle Passagen,
in denen in der Endentscheidung der Be-
klagten von zu hohen oder zu niedrigen
Preisen die Rede ist, als nicht geschrieben
betrachten miissen.

II — Zum Inhalt der Entscheidung wom
14. Dezember 1985

1. Der relevante Markt

a) Der Markt der organischen Peroxide in
der Gemeinschaft

37. Ausgehend vom Vortrag der Antragstel-
lerin ECS, das Preisverhalten der Kligerin

10 — ABL L 230 vom 18.8.1986, S. 1.
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habe dem Zweck gedient, ECS vom Markt
fir organische Peroxide zu verdringen,
wird in der Entscheidung der sachlich rele-
vante Markt als der Markt definiert, von
dem die Kligerin ihren Mitbewerber ECS
langfristig verdringen wollte, nimlich als
der Mark: fiir organische Peroxide insge-
samt (P 6211). Da die Kligerin organische
Peroxide in mehreren Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft produziert und diese Pro-
dukte in simtlichen Mitgliedstaaten liefert,
sicht die Entscheidung das gesamte Gebiet
der Gemeinschaft als riumlich relevanten
Markt.an (P 66).

38. Nach Auffassung der Kligerin hingegen
kann weder der Markt der organischen Per-
oxide als der fiir das vorliegende Verfahren
relevante Markt angesehen werden, noch
stelle dieser Markt einen einheitlichen
Markt dar. Der Markt fiif organische Per-
oxide konne nicht relevanter Markt sein, da
sich der Gegenstand der angefochtenen Ent-
scheidung auf das angeblich rechtswidrige
Verhalten der Kligerin beim Verkauf von
Mehlzusitzen beschrinke. Dartiber hinaus
habe es die Beklagte versiumt, die Ereig-
nisse auf dem Markt fiir organische Per-
.oxide sowie die Auswirkungen zu priifen,
die auf diesem Markt durch die auf dem
Mehlzusatzsektor festgestellten Vorfille an-
geblich verursacht worden seien; sie habe es
unterlassen, die Wettbewerbsstruktur auf
dem Markt fiir organische Peroxide und
insbesondere die Stellung von ECS und den
Konkurrenzunternehmen auf diesem Markt
zu analysieren.

39. Nach Auffassung der Beklagten handelt
es sich bei dem Markt fiir organische Per-
oxide um den relevanten Markt, selbst wenn
das fiir den Miflbrauch eingesetzte Mittel in

den streitigen Maflinahmen auf dem Markt
fiir Mehlzuséi;zge bestanden habe, da ECS

11 — P = DPunkc der Begriindung der Entscheidung vom
14. Dezember 1985.
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von dem Markt der organischen Peroxide
insgesamt habe verdringt werden sollen.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
setze die Feststellung eines Miflbrauchs
nicht notwendigerweise das Bestehen eines
Kausalzusammenhangs zwischen der be-
herrschenden Stellung und ihrer mifibrauch-
lichen Ausnutzung voraus. Es sei nicht un-
bedingt erforderlich, dafl das markibeherr-
schende Unternehmen sein angestrebtes Ziel
mit Hilfe der wirtschaftlichen Macht zu er-
reichen suche, die es aufgrund seiner markt-
beherrschenden Stellung innehabe.

40. Die Beklagte riumt ein, dafi die Kenn-
zeichnung des Marktes fiir Mehlzusitze als
»spezialisierter Teilmarks™ (P 85) weniger
gelungen sei als diejenige des ,,angeglieder-
ten Marktes”. Es sei offensichtlich, daf}
Benzoylperoxid der Ausgangsstoff fiir einen
der wichtigsten Mehlzusatzstoffe sei und
andererseits als Initiator auf dem Polymer-
oder Kunststoffmarkt eingesetzt werde. Die
Verbindung zwischen den beiden Mirkten
sei somit offensichtlich.

41. Der Beklagten ist zunichst einzuriu-
men, dafl nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes — entgegen dem Wortsinn des
Artikels 86 EWG-Vertrag — zwischen der
beherrschenden Stellung und der mif3-
brauchlichen Ausnutzung keine Mittel-
Zweck-Relation bestehen muf§12. Artikel 86
verlangt insbesondere nicht, dafl der Markt-
beherrscher seine. Wirtschaftskraft fiir die
Verwirklichung des Miflbrauchs einsetzt 13,

12 — Die Notwendigkeit eines Kausalzusammenhangs zwischen
Marktbeherrsciung und Miflbrauch wirde allerdings in
der Literatur verlangt, vgl. Everling in: Wohlfahrt u. a,,
Die Europiische Wirtschafisgemeinschafi, Berlin/Frankfurt
1960, Artikel 86 Randar. 1 ff.; Joliet, Monopolisation et
abus de position dominante, RTDE 1969, S. 645, 682.

13 — Urteil vom 21. Februar 1973 in der Rechtssache 6/72 .
(Europemballage Corporation und Continental Can Ci¢
Inc./Kommission, Slg. 1973, 215, 246); Urteil vom 13. Fe-
bruar 1979 in der Rechtssache 85/76 (Hoffmann-La Ro-
che und Co. AG/Kommission, Slg. 1979, 461, 540).
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42. Wenn somit marktbeherrschende Stel-
lung einerseits und Miflbrauch dieser Stel-
lung andererseits nicht in einem direkten
Zusammenhang stehen miissen, so ist damit
jedoch noch nicht gesagt, dafl das Vorliegen
einer marktbeherrschenden Stellung und de-
ren Miflbrauch so weit voneinander ge-
trennt werden kénnen, daf} sie auf verschie-
denen relevanten Mirkten anzutreffen
sind ¥, Ein vélliger Verzicht auf die Einheit
vom beherrschten und betroffenen Marke
wiirde den ohnehin schwachen Zusammen-
hang trennen, der hier zwischen Markt-
macht und Miflbrauch noch besteht!5. Im
vorliegenden Fall jedoch kann noch ein ge-
wisser Zusammenhang zwischen den beiden
Mirkten festgestellt werden, da das eine re-
levante Erzeugnis, Benzoylperoxid, auf bei-
den Mirkten vertrieben wird und zwei der
betroffenen Hersteller, AKZO und ECS,
auf beiden Mirkten miteinander in Wettbe-
werb stehen.

43. Sollte man entsprechend der von der
Beklagten vertretenen Auffassung der Mei-
nung sein, dafl es keiner Identitit zwischen
dem beherrschten Markt und dem Marke,
auf den sich der Mifibrauch bezieht, be-
diirfe, so wire zu priifen, ob der Markt fiir
organische Peroxide als der Markt angese-
hen werden kann, auf dem die Kligerin
iiber eine beherrschende Stellung verfiigen
soll.

44, Unter der Uberschrift ,,Die Erzeug-
nisse” beschreibt die Beklagte in der stritti-
gen Entscheidung die Verwendungsmég-

14 — Eine solche Konstellation wird zwar von Generalanwalt
VerLoren van Themaat in seinen SchluBantrigen zur
Rechtssache 322/81 (NV Nederlandsche Banden-Indu-
stric Michelin/Kommission, Slg. 1983, 3529, 3530) fur
moglich gehalten. Der Gerichtshof hat jedoch in seinem
Urtcil vom 9. November 1983 (Slg. 1983, 3461, 3501 ff.),
soweit ersichtlich, aus dieser aligemeinen chcrf(ung keine
Folgerung gezogen.

15 — Vgl. dazu Koch, in: Grabitz, Kommentar zum EWG-Ver-
trag, Artikel 86, Randnr. 34.

lichkeiten der organischen  Peroxide
(P 7 ff.). Sie wiirden als Initiatoren fiir die
Polymerisation, als Aushirtungsmittel fiir
Elastomere und Harze sowie als Vernet-
zungsmittel verwandt.

45. In der Polymerindustrie gibe es keine
beziehungsweise keine schnell zur Verfi-
gung stehenden Ersatzstoffe flir organische
Peroxide. Bei der Vernetzung hingegen, auf
die rund 10 % des Verbrauchs falien, kénn-
ten jedoch Schwefelerzeugnisse als Substitu-
tionsprodukte eingesetzt werden.

46. In dem Abschnitt der Entscheidung, der
sich auf die beherrschende Stellung und den
relevanten Marke bezieht, fithrt die Beklagte
aus, die Frage sei nicht, ob ein organisches
Peroxid ein Substitutionsprodukt fiir ein an-
deres sei, sondern ob es ohne weiteres an-
dere Produkte gibe, die an die Stelle von
organischen Peroxiden treten und folglich
als Teil des gleichen Marktes angesehen
werden kénnten. Angesichts des relativ ge-
ringfiigigen Anwendungsbereiches der Aus-
tauschprodukte hilt die Beklagte es jedoch
nicht fiir erforderlich, die Produktion von
Schwefelverbindungen bei der Definition
des relevanten Marktes mit einzubeziehen

(P 65 fF).

47. Die Kligerin bestreitet, dafl der Marke
fiir organische Peroxide als einheitlicher
Marke angesehen werden konne. Es gibe
zahlreiche organische Peroxide, die nicht
unbedingt untereinander austauschbar seien.
Gerade diese Austauschbarkeit sei jedoch
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
Voraussetzung fiir die Beschreibung des re-
levanten Marktes.
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48. Die Beklagte entgegnet, etwa 90 % der
organischen Peroxide seien praktisch kei-
nem Wettbewerb durch andere Erzeugnisse
ausgesetzt. Es widerspreche den wirtschaft-
lichen Gegebenheiten, einen getrennten
Markt fiir jedes einzelne organische Peroxid
anzunehmen.

49. Wie der Gerichtshof in seinem Urteil
vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache
85/76 ausgefiihrt hat, setzt der Begriff des
relevanten Marktes die Méglichkeit eines
wirksamen Wettbewerbs zwischen den zu
ihm gehérenden Erzeugnissen voraus, so
daf ein hinreichender Grad von Austausch-
barkeit zwischen allen zum gleichen Markt
gehorenden Erzeugnissen im Hinblick auf
die gleiche Verwendung erforderlich ist1é.

50. Diesem Grundsatz wird die Entschei-
dung nicht gerecht, wenn sie anfiihrt, auf
die Substituierbatkeit der organischen Per-
oxide untereinander komme es nicht an
(P 64). Dariiber hinaus fehlt es an Aussagen
iiber das Produktsortiment, die Nachfrage-
struktur und die zeitliche Entwicklung des
Marktes.

51. Die Entscheidung enthilt somit keine
ausreichende Begriindung fiir die Behaup-
tung, der Markt der organischen Peroxide
sei der fiir das hier vorliegende Verfahren
relevante Markt V7.

16 — A. a. O, 8. 516 {.

17 — Damit entfillt auch die Notwendigkeit, die Frage zu pru-
fen, ob die Kligerin auf dem Markt fir organische Per-
oxide eine beherrschende Stellung einnimmt. Es sei jedoch
darauf hingewiesen, dafl auch hier die ,,Feststellungen® der
Beklagten, die sich auf die Schitzungen der Kligerin be-
ziehen, nicht iiber jeden Zweifel erhaben sind und sich dar-
iber hinaus nur auf den Zeitraum 1979 bis 1982 bezichen.
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b) Der britisch-irische Markt fiir Mehlzu-
sidtze

52. Hilfsweise stellt die Beklagte auf den
britisch-irischen Markt fiir Mehlzusitze ab
(P 91 ff). Dieser stelle einen abgrenzbaren
Geschiftsbereich dar, in dem es die Abneh-
mer vorzogen, das vollstindige Produktan-
gebot von einer Lieferquelle zu beziehen.
Dieser Markt umfasse auf der Grundlage
von Benzoylperoxid hergestellte Bleichmittel
fiir die Behandlung von Mehl, Backhilfsmit-
tel wie Kaliumbromat, Polyamylase-Pripa-
rate zur Teiglockerung sowie Anreiche-
rungsmittel wie Vitamine und reduziertes
Eisen (P 15). Das Gesamtangebot an Mehl-
zusitzen sel als einheitlicher Markt anzuse-
hen.

53. Dieser Auffassung tritt die Kligerin ent-
gegen. Bei der Marktabgrenzung habe die
Beklagte die verschiedenen Abnehmer, nim-
lich die Miihlenbetriebe und die Hersteller
von Backzusitzen, irrtiimlich in ein und
denselben Markt einbezogen. Diese beiden
Kundengruppen bezégen jedoch unter-
schiedliche Produkte  aus unterschiedlichen
Griinden und arbeiteten unter unterschiedli-
chen Wetthewerbsbedingungen.

N

54, Die verschiedenen Mehlzusitze konn-
ten nicht mit der Begriindung ein und dem-
selben Markt zugeordnet werden, dafl sie
einander erginzten und daff die Kunden es
vorzégen, ihren Gesamtbedarf an Zusatz-
stoffen bei einem einzigen Lieferanten zu
decken. Die Erginzungsfunktion konne
auch nicht daraus hergeleitet werden, dafl
alle Zusatzstoffe letztlich zu den Bickern
gelangten. Auf dieser Wettbewerbsebene sei
die Kldgerin als Lieferant nicht titig.
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55. Unter Berufung auf das Urteil in der
Rechtssache 85/76 vertritt die Kliagerin die
Auffassung, jeder Zusatzstoff miisse einem
getrennten Markt zugerechnet werden.

56. Die Beklagte hilt dem entgegen, aus
der Sicht der Endabnehmer, der Bicker,
stelle das Gesamtsortiment an Mehlzusitzen
eine Gesamtheit von sich erginzenden Pro-
dukten dar. Die von der Klagerin getroffene
Unterscheidung zwischen zwei Kunden-
gruppen, den Miihlen und den Herstellern
von Backzusitzen, sei rein theoretisch, da
zwischen diesen wirtschaftliche und finanzi-
elle Verbindungen bestiinden. Die Ergin-
zungsfunktion der einzelnen Erzeugnisse ei-
nes Gesamtsortiments sei auch dann gege-
ben, wenn weder eine technische noch eine
kommerzielle Notwendigkeit bestehe, alle
Produkte bei ein und demselben Lieferanten
zu beziehen. Es komme nicht darauf an,
weshalb der Kunde sich so verhalte, wenn
nur nachgewiesen sei, daff die Nachfrage
sich auf die verschiedenen Teile des Ge-
samtsortiments beziehe und dafl der Kunde
darauf bedacht sei, diese von ein und dem-
selben Lieferanten zu beziehen.

57. Bei der Priifung der Frage, ob der
Marke fir Mehlzusitze als relevanter Markt
anzusehen oder ob eine Vielzahl von Ein-
zelmirkten zu beriicksichtigen ist, ist zu-
néchst ein Argument der Kligerin zuriick-
zuweisen: Soweit Benzoylperoxid oder Ka-
liumbromat in verschiedenen Konzentratio-
nen oder Stirken geliefert werden, erscheint
es nicht angebracht, fiir jede cinzelne Kon-
zentration einen separaten Markt anzunch-
men. Da die genannten Zusatzstoffe in ge-
ringen Mengen in das Mehl eingemischt
werden, unterscheiden sich die verschiede-
nen Konzentrationen desselben Erzeugnis-
ses nur darin, dafl bet hsherer Konzentra-
tion eine geringere beziehungsweise bei ge-

ringerer Konzentration eine hshere Menge
des Zusatzstoffes der jeweiligen Einheit
Mehl beizumischen ist. In der Verarbeitung
weisen die verschiedenen Konzentrationen
somit lediglich unterschiedliche Dosierun-
gen auf, so dafl angesichts der Umstellmég-
lichkeiten bei den Abfiillanlagen nicht von
unterschiedlichen Mirkten fiir die unter-
schiedlichen Konzentrationen des jeweils
gleichen Erzeugnisses ausgegangen werden
kann.

58. Es bleibt somit lediglich zu erértern, ob
Benzoylperoxid, Kaliumbromat, Amylasen
und Vitaminmischungen als jeweils unter-
schiedliche Mirkte anzusehen sind. Sicher-
lich trifft es zu, dafl es sich bei den genann-
ten Erzeugnissen chemisch oder strukturell
gesehen um unterschiedliche Produkte han-
delt, die insbesondere auch nicht unterein-
ander austauschbar sind. Dies spriche dafiir,
in Ankniipfung an das Urteil des Gerichts-
hofs vom 13. Februar 1979 in der Rechtssa-
che 85/76 das Vorliegen unterschiedlicher
relevanter Mirkte zu bejahen 15,

59. Gleichwohl neige ich — wenn auch mit
gewissem Zogern — dazu, mit der Beklag-
ten einen einheitlichen Markt fiir Mehlzu-
sitze als relevant anzusehen. Der Umstand,
dafl alle oder wenigstens einige dieser Er-
zeugnisse gemeinsam angeboten werden,
dafl die Nachfrage fast immer auf mehrere
von ihnen gerichtet ist, sowie der Umstand,
dafl die verschiedenen Erzeugnisse bisweilen
in einer Mischung angeboten und verkauft
werden, spricht dafiir, dafl es sich bei ithnen
um ein zusammengehorendes Warensorti-
ment handek. Da die Abgrenzung des sach-
lich relevanten Marktes stets aus der Sicht
der Marktgegenseite vorzunehmen ist!? und
der Bedarf der Abnehmer auf alle der ge-

18 — A. a. O,S. 515 ff.

19 — Vgl. dazu Schréter in: Grocben/Boeckh/Thiesing/Ehler-
mann, Kommentar zium EWG-Verirag, 3. Auflage, Baden-
Baden 1983, Artikel 86, Randar. 31 mit weiteren Nachwei-
sen.
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nannten Erzeugnisse gerichtet ist, scheint
mir dies ausschlaggebend zu sein, wobei ich
nicht verkenne, dafl die genannten Produkte
nicht untereinander austauschbar sind.

60. Bei dieser Definition des relevanten
Marktes wird nicht tibersehen, dafl die Kli-
gerin zu Recht vortrigt, dafl zwei verschie-
dene Abnehmergruppen auf dem Markt an-
zutreffen sind, die teilweise unterschiedliche
Produkte abnehmen und die auf unter-
schiedlichen ~Handelsstufen titig  sind.
Gleichwohl werden dadurch keine grund-
sitzlich unterschiedlichen Wettbewerbsbe-
dingungen geschaffen, da zwischen den bei-

den Gruppen, den Miillern und den Bik-

kern, erhebliche Verflechtungen bestehen.

—

61. Als riumlich relevanter Markt ist das
Gebiet des Vereinigten Konigreichs und Ir-
lands anzusehen. Dies sind ndmlich die ein-
zigen Mitgliedstaaten der Europidischen Ge-
meinschaften, die die Zugabe von Bleichmit-
teln zur Behandlung von Mehl zulassen und
den Zusatz von Vitaminanreicherungen vor-
schreiben und in denen die Backmethode
anzutreffen ist, die den Einsatz von Bleich-
mitteln und Backhilfsmitteln der genannten
Art erfordert.

2. Zur Frage der beberrschenden Stellung

62. Zum Nachweis der beherrschenden
Stellung der Kligerin auf dem britisch-iri-
schen Markt fiir Mehlzusitze verweist die
Beklagte zunichst auf den hohen Marktan-
teil der Kligerin. AKZO selbst schitze fiir
1982 ihren Marktanteil bei Bleichmitteln im
Vereinigten Kénigreich auf 52 % gegeniiber
ECS mit 35 % und Diaflex mit nur 13 %
ein (P 18).

1-3408

63. Daneben triigen noch andere ,,Haupt-
faktoren® zum Aufbau einer beherrschenden
Stellung bei (P 92):

— Die Kligerin beliefere allein zwei der
drei fithrenden Mehlproduzenten im
Vereinigten Konigreich;

— es bestiinden enge geschiftliche Bezie-
hungen zu Diaflex, deren Preise die
Kligerin beeinflussen konne;

— die AKZO-BV-Gruppe verfiige tiber
grofere Finanzmittel als ECS und kén-
ne Verluste im Mehlzusatzstoffgeschaft
durch den Kunststoffsektor ausgleichen;

— die Kligerin verftige iiber eine stirkere
Stellung ihren Lieferanten gegeniiber als
ECS und kénne Informationen tiber an-
dere Produzenten erhalten;

— die Kligerin biete ein umfangreiches An-
gebot an Mehlzusitzen an und verfiige
tiber eine starke Markistellung bei Pro-
dukten mit hohen Gewinnspannen;

— vor 1980 sei die Kligerin der Preisfithrer
auf dem Markt fir Mehlzusdtze im Ver-
einigten Konigreich gewesen;

— die Kligerin habe eingestanden, in der
Lage zu sein, die Preise zu kontrollieren.
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a) Zum Marktanteil der Kligerin

64. Die Kldgerin wendet sich gegen die von
der Beklagten ihr zugeschriebenen Markt-
anteile und legt Daten vor, denen zufolge
ECS einen héheren Marktanteil als sie ein-
nehme 2, Wenn man allein auf die Produkte
abstelle, hinsichtlich deren sie mit Diaflex
und ECS tatsichlich im Wettbewerb stehe,
also Benzoylperoxid, Kaliumbromat und
Vitaminmischungen, so sei auch bei ihr
ein Riickgang der Verkaufszahlen von 1979
bis 1984 festzustellen, nimlich von
393000 UKL auf 301000 UKL. Schliefi-
lich sei es falsch, ECS als kleinen Konkur-
renten darzustellen, da diese doch selbst
behaupte, einen Marktanteil von 40 % zu
halten.

65. Weiterhin riigt die Kligerin den Um-
stand, dafl die Beklagte nur die drei groflen
Anbieter in Betracht gezogen habe, nicht je-
doch eine Reihe von anderen Unternchmen,
die einzelne Mehlzusitze anboten.

66. Die Beklagte bleibt bei ihrer Darstel-
lung. Nach jhrer Auffassung miiflten die
Gesamtlieferungen der Kligerin auf dem
betroffenen Markt herangezogen werden,
da die Unterscheidung bei den Abnehmern
zwischen Miihlen und Herstellern von Zu-
satzstoffen wegen der strukturellen Verbin-
dung zwischen diesen rein theoretisch sei.
Dariiber hinaus diirften die Hersteller eines
einzigen Produkts nicht in Betracht gezogen
werden, da ihre Gegenwart auf dem Marke
die Geschiftspolitik der Lieferanten des Ge-
samtsortiments nicht spiirbar beeintriichtige.

20 — AKZO 34 9%, ECS 53 %, Diaflex 13 % der verkauften
Tonnage im Jahre 1982,

67. Zu der Auseinandersetzung iiber die je-
weiligen Marktanteile ist zunichst darauf
hinzuweisen, daf} die korrekte Einschitzung
des Marktanteils fiir die Kldrung der Frage,
ob das betroffene Unternehmen eine beherr-
schende Stellung einnimmt, von besonderer
Bedeutung ist. Gleichwohl ist der Marktan-
teil nicht der einzige Faktor, an dem die
Marktbeherrschung zu messen ist. Das Vor-
liegen einer beherrschenden Stellung kann
sich nimlich aus dem Zusammentreffen
mehrerer Faktoren ergeben, die jeweils fiir
sich genommen nicht ausschlaggebend sein
miissen, unter denen jedoch das Vorliegen
erheblicher Marktanteile in hohem Mafe
kennzeichnend ist2!,

68. In Punkt 18 der Entscheidung wird zum
Nachweis des Marktanteils der Kligerin auf
dem britisch-irischen Markt fiir Mehlzu-
sitze eine Schatzung der Kligerin fiir das
Jahr 1982 angefiihrt, die sich auf den Ab-
satz von Bleichmitteln im Vereinigten Kinig-
reich bezog und Anteile von 52 % fiir die
Klagerin, 35 % fiir ECS und 13 % fiir Dia-
flex ergab.

69. Die Behauptung der Beklagten, die Kli-
gerin sei der grofite Lieferant von Mehlzu-
sdtzen im Vereinigten Konigreich und Ir-
land — wobel zu ergiinzen wire: wihrend
des maflgeblichen Zeitraums (Ende 1979
und vom Jahresende 1980 bis 1985) —, wird
also auf eine Schitzung der Kligerin ge-
stiitzt, die sich lediglich auf das Jahr 1982,
nur auf eine Produktgruppe, nimlich die
Bleichmittel, und lediglich auf das Verei-
nigte Konigreich stiitzt. Angaben iiber die
Marktanteile in anderen Jahren, fiir die an-
deren Predukte oder gar fiir den Rest des
geographisch relevanten Marktes sind in der
Entscheidung nicht enthalten. Diese steht

21 — Vgl. das Urteil vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache
85/76, a. a. O, S. 520.
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teilweise im Gegensatz zu dem entsprechen-
den Abschnitt in der Mitteilung der. Be-
schwerdepunkte, in dem wenigstens noch
hinzugefiigt wird, dafl der Anteil der Klige-
rin bei den Kaliumbromatlieferungen im
Vereinigten Konigreich von der Kommis-
sion dbnlich eingeschdtzt (,,is considered by
the Commission to be of a similar order)
werde.

70. Bereits in ihrer Stellungnahme zu den
Beschwerdepunkten hatte die Kligerin dar-
auf hingewiesen, dafl es bei einem Mifi-
brauch, der sich iiber eine Reihe von Jahren
erstrecke haben soll, nicht ausreiche, ledig-
lich eine Momentaufnahme (,,snapshot®)
des betroffenen Marktes darzustellen. Als
Entgegnung hierauf hat die Beklagte in ih-
rer erginzenden Mitteilung der Beschwer-
depunkte — wie bereits auch in den Be-
schwerdepunkten selbst — auf eine Anlage
zur Mitteilung der Beschwerdepunkte hin-
gewiesen, aus der sich die entsprechenden
Marktanteile ergeben sollen.

71. Die Behauptungen der Beklagten lassen
sich nicht auf das herangezogene Dokument
stiitzen. Die dort dargestellten Marktanteile
bei der Lieferung von Benzoylperoxid an
die Miihlenindustrie im Vereinigten Konig-
reich beziehen sich zwar — umfassender als
in der Entscheidung dargestellt — auf die
Jahre 1979 und 1982 und ergeben fiir die
drei Hauptmarktteilnehmer einen relativen
Marktanteil fiir die Kligerin von 46,7 %,
fiir ECS von 34,8 % und fiir Diaflex von
18,5 %. Wie ausgefiihrt, sind hier lediglich
die Marktanteile der drei Hauptlieferanten
beriicksichtigt; {iber die relative Stirke der
anderen Marktteilnehmer wissen wir jedoch
nichts 22, Dariiber hinaus ist nichts ausgesagt

22 — Wie zum Beispiel iiber die Lieferanten von nur eineni Pro-
duke,
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iiber die Marktanteile bei der Lieferung von
Kaliumbromat, von Amylasen oder von Vi-
taminmischungen. Und schlieflich ergibt
sich aus diesem Dokument fiir die Zeit nach
1982 iiberhaupt nichts. Der irische Markt-
anteil ist ebenfalls nicht angesprochen.

72. Die Darstellung der Beklagten, die sich
lediglich auf einen Teil der Produkte, einen
Teil der Lieferanten, einen Teil des geogra-
phisch relevanten Marktes und nur auf ei-
nen Teil des maflgeblichen Zeitraums be-
zieht, reicht somit ‘nicht aus, ein zuverlissi-
ges Bild von den Marktanteilen zu geben.
Am Rande ist bei der Wiirdigung dieser An-
lage zur Mitteilung der Beschwerdepunkte
noch folgendes festzustellen: In der miindli-
chen Verhandlung wurde die Beklagte um
Stellungnahme zu den unterschiedlichen Be-
rechnungen der Marktanteile gebeten, die
die Parteien vorgelegt hatten. Die Beklagte
hat geantwortet, der Unterschied beruhe
darauf, dafl die Kligerin Angaben iiber die
Tonnage gemacht habe, wihrend sich die
Berechnung der Beklagten auf den Geldwert
der Verkiufe gestiitzt habe.

73. Diese Behauptung ist jedoch unrichtig.
Die Beklagte hat sich bei ihrer Schitzung
der Marktanteile auf die Anlage zur Mittei-
lung der Beschwerdepunkte gestiitzt. Diese
gibt die Marktanteile jedoch in ,,MT* an,
was ich nicht anders lesen kann als ,,metric
tons*. Die Daten der Beklagten stiitzen sich
somit ebenfalls auf die Tonnage 22.

23 — Damit ist jedoch nichts dartber ausgesagt, welche Berech-
nungsmethode die richtige ist. Geraﬁe wenn der angemes-
sene Preis strittig ist, diirfte eine Berechnung nach Volu-
men die zutreffendere sein, Allerdings miifiten dann die
verschiedenen Produkte dennoch wertmiflig in ein be-
stimmtes Verhilinis zueinander gebracht werden.
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74. In einer Tabelle, die die Beklagte der
erginzenden Mitteilung der Beschwerde-
punkte beigefiigt hatte, werden allerdings —
wertmiflig berechnet — die Verkiufe von
Mehlzusitzen sowohl in Grofibritannien
und Irland als auch weltweit angegeben. Da
sich diese Zahlenangaben jedoch auf die
Firmen AKZO und ECS beschrinken, die
Tabelle weder die Firma Diaflex noch gar
die Lieferanten, die kein umfassenderes Sor-
timent anbieten, enthilt, kann diese Tabelle
nicht als aufschlufireich angesehen werden.
Im itibrigen wird in der Entscheidung auf sie
nicht Bezug genommen.

75. Als Zwischenergebnis ist somit festzu-
halten, daf8 die Beklagte keine schliissigen
Angaben iiber den Marktanteil der Kligerin
auf dem Gebiet der Mehlzusitze im Verei-
nigten K&nigreich und Irland vorgetragen
hat, und zwar weder in der Entscheidung
selbst noch im vorausgehenden WVerwal-
tungsverfahren. Es ist den Angaben der Be-
klagten nicht einmal zu entnehmen, ob die
Kligerin wenigstens auf dem Teilmarke des
Benzoylperoxids iiber einen Marktanteil von
mehr oder weniger als 50 % verfiigt.

b) Zu den weiteren Indizien fiir das Vorlie-
gen einer marktbeherrschenden Stellung

76. Die weiteren von der Beklagten als
»Hauptfaktoren® (P 92) bezeichneten Indi-
zien werde ich in der Reihenfolge abhan-
del(ril, wie sie in der Entscheidung genannt
sind.

77. Unter Punkt 92 i behauptet die Be-
klagte, AKZO UK beliefere allein zwei der
drei fithrenden Mehlproduzenten im Verei-
nigten Kénigreich.

78. Die Kldgerin bestreitet dies und weist
zu Recht darauf hin, dafl diese Feststellung
im Widerspruch zu Punkt 20 der Entschei-
dung stehe. Die Beklagte hat dies einge-
raumt, Der Punkt entfille also als Indiz fiir
eine marktbeherrschende Stellung.

79. In Punke 92 i erwihnt die Beklagte die
engen Geschiftsbeziehungen zu Diaflex und
den Einfluf von AKZO UK auf die Preise
dieser Firma. Die Kldgerin bestreitet diesen
Vorwurf. Sie unterhalte keine engen Bezie-
hungen zu Diaflex, aufgrund deren sie Ein-
fluf auf die Preise nehmen kénnte. Diaflex
konne sich jederzeit an andere Lieferanten
fiir seine Vorprodukte wenden. Im iibrigen
habe Diaflex der Kligerin eine Reihe von
Miihlen als Kunden streitig gemacht. Die
Beklagte hilt es fiir weniger bedeutend, ob
ein direkter Beweis fiir eine Art ,,Diaflex-
connection® vorliege. Obgleich sie tiber di-
rekte Beweise nicht verflige, deuteten
,ernstzunehmende Hinweise® darauf hin,
dafl Diaflex kein wirklicher Konkurrent fiir
die Kligerin gewesen sei.

80. Diese ,,ernstzunehmenden Hinweise,
die die Beklagte der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte beigefiigt hatte, gilt es nun
im einzelnen zu priifen.

81. Ein handgeschriebener Vermerk, der
das Datum des 20. Juli 1979 nennt, soll den
Nachweis fiir eine abgestimmte Preiserhs-
hung fiir Lieferungen an Spillers und Ranks
erbringen.

82. Im Verwaltungsverfahren hat die Klige-
rin dargelegt, der Vermerk habe zur Vorbe-
reitung eines Treffens mit einem Herrn Ea-
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ster (Diaflex) gedient, welches im Rahmen
der Geschiftsbeziehungen zwischen AKZO
und Diaflex als Kiufer und Kunde stattge-
funden habe. Dieses habe sich nicht auf ihr
wechselseitiges Wettbewerbsverhiltnis bezo-
gen. '

83. Der handschriftliche Vermerk, der nicht
einmal erkennen lifit, von wem er erstellt
worden ist, enthilt in der Tat gewisse Zah-
len und Berechnungen. Er nennt auch Pro-
zentzahlen, die als Kurzfassung fiir die Er-
zeugnisse Benzoylperoxid 16 % und Kali-
umbromat 10 % erkannt werden kénnten.
Dariiber hinaus ist er aber nicht aussage-
kriftig, da er keine weiteren verstindlichen
Erliduterungen enthilt.

84. Die Beklagte weist zwar darauf hin, daf§
in diesem Vermerk einige Preiserhhungen
genannt seien, die dann spiter am 1. Juni
1979 in Kraft getreten seien. Dariiber hinaus
habe Diaflex nie Kaliumbromat von der
Kligerin bezogen.

85. Unterstellt, dafl der Vermerk tatsichlich
aus dem Jahre 1979 stammt, ist festzuhalten,
dafl in der Tat bei zwei der sechs Rechen-
exempel Preise zutage treten, die von der
Kligerin ab Juli 1979 praktiziert wurden,
nimlich 556 UKL fiir Benzoylperoxid
(16 %) sowie 373 UKL fiir Kaliumbromat
(10 %). Bei den anderen Rechenbeispielen
konnte ich entsprechende Ubereinstimmun-
gen nicht feststellen. Insbesondere weichen
die angeblich von Diaflex zu praktizieren-
den Preise, soweit sie lesbar sind, etwas von

den spiter tatsichlich angewandten Preisen
ab.
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86. Andererseits scheint auch die von der
Kligerin gegebene Erlduterung nicht ganz
plausibel; insbesondere lassen sich die als
»discount price” genannten Preise von
374 UKL fiir Kaliumbromat (10 %) wohl
kaum als Verkaufspreise an Diaflex inter-
pretieren, da die Preise von Diaflex im Juli
1979 sich fiir dieses Produkt auf 371 bis
375 UKL belaufen hatten.

87. Ob es sich bei diesem Vermerk um eine
abgestimmte Preiserhshung oder lediglich
um einen Informationsaustausch handelt,
li8t sich ihm nicht entnehmen. Ebenfalls
148¢ es sich aus ihm nicht ableiten, daf eine
konzertierte Preiserhohung gerade fiir die
Kunden Ranks und Spillers2* geplant wor-
den war.

88. Da es der Beklagten oblegen hitte, den
Nachweis fiir ihre Behauptung zu liefern,
miissen Unklarheiten zu ihren Lasten gehen.
Unklarheiten gibt es jedoch in dem Ver-
merk geniigend, so dafl er nicht als Nach-
weis fir die konzertierte Preiserhohung
Ranks und Spillers gegeniiber angesehen
werden kann.

89. In einem weiteren handschriftlichen
Vermerk vom 4. November 1982 soll der
Satz enthalten sein: ,,KRD will contact and
have him move up®. Da die Parteien iiber-
einstimmend von diesem Inhalt ausgehen,
will ich ihn akzeptieren. Entziffern kann ich
die entsprechende Zeile des Vermerks aller-
dings nicht.

90. Die Beklagte legt diesen Ausdruck da-
hin aus, daff ein Herr Dines (Mitarbeiter
der Kligerin) Diaflex kontaktieren solle, um

24 — Vielleicht ist die Buchstabenfolge ,,Sippl.* als Abktirzung
. fiir ,,Spillers” zu lesen. Eine entsprechende Erklirung der
Beklagten fehlt jedoch.
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diese Firma zu einer Preiserhhung zu be-
wegen.

91. Die Kldgerin hat auch diese Aussage
bestritten und bereits im Verwaltungsverfah-
ren eine abweichende Erlduterung gegeben.
Da Diaflex fiir Lieferungen an die Kligerin
nur schleppend gezahlt habe, habe sie ihre
Preise erhohen wollen. Als Folge davon
hitte Diaflex beim Weiterverkauf des Er-
zeugnisses ihrerseits ihre Preise anheben
miissen.

92. Da die entsprechende Passage beide
Auslegungsméglichkeiten zuldflt, mufl ich
auch hier feststellen, dafl die Beklagte ihre
These nicht unwiderleglich bewiesen hat.

93. Aus einem Schriftwechsel zwischen der
Firma Diaflex und einem ihrer Berater soll
nach Auffassung der Beklagten hervorge-
hen, daf} ein ungeschriebenes Gesetz dahin
bestehe, dafl Diaflex der Kligerin keine
Kunden streitig mache. Die Kligerin be-
streitet dies mit dem Hinweis, sie sei nicht
fiir die Feststellung Dritter verantwortlich
zu machen. Auf jeden Fall zeige der Tonfall
dieser ,,bizarren Korrespondenz®, daf} sie
nicht zu ernst genommen werden diirfte.

94. In dem Schreiben vom 25. Januar 1980,
welches Diaflex an ihren Berater gerichtet
hatte und dem die Moglichkeit einer Kon-
zertierung zwischen Diaflex und AKZO zu
entnehmen sein soll, werden die vier groflen
Kunden als A, B, C und D, die drei Liefe-
ranten als Nummer 1, 2 und 3 bezeichnet,
wonach Nr. 3 Diaflex ist. Die Marktsitua-

tion wird im wesentlichen wie folgt be-
schrieben:

»1 & 2 have quarrelled and are fighting a
price war over C. We are in danger of lo-
sing our business with C. If we lower our
price we make nothing and could perhaps
lose B...

We can talk with 2 if necessary.*

Selbst wenn man die Auffassung der Be-
klagten fiir richtig hilt, daf} mit Nr. 2 die
Kldgerin gemeint ist, halte ich es nicht fiir
zwingend, dafl aus der Gesprichsmoglich-
keit mit Nr. 2 direkt auf eine Konzertie-
rung zwischen den beiden Beteiligten ge-
schlossen werden kann.

95. Einem Schreiben des Beraters an die
Firma Diaflex ist folgende Passage zu ent-
nehmen:

,»If as T understand the situation correctly,
there’s some unwritten law that you will not
deliberately go out and take the business
from AKZO, then you will have to be quite
happy to take the business from Engineer
and Chemical Supplies.

Ein Vermerk von Diaflex an seinen Berater
enthilt folgenden Satz:

»] am particularly interested in gaining busi-
ness at the expense of ECS.“

Auch diese beiden Unterlagen kann ich
nicht als Beweis fiir die These der Beklagten
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gelten lassen. Was das ungeschriebene Ge-
setz angeht, dafl Diaflex jedenfalls nicht
vorsitzlich in den Kundenkreis der Kligerin
eindringen solle, ist festzuhalten, daf} es sich
um die recht vorsichtig ausgedriickte Mei-
nung eines Beraters von Diaflex handelt. In-
wieweit dieser Einblick in die Beziehung
zwischen Diaflex und der Kligerin hatte,
steht dahin. Auch der Hinweis von Diaflex,
zusitzliche Geschifte auf Kosten von ECS
machen zu wollen, kann durchaus auf eige-
ner Absicht beruhen, die eine Konzertierung
mit der Kligerin jedenfalls nicht voraus-
setzt.

96. Wenn die Beklagte schlieflich anfiihrt,
einem weiteren handschriftlichen Vermerk
der Kligerin sei zu entnehmen, Diaflex
habe die Kligerin konsultiert, um zu erfah-
ren, wie sie auf ein Preisangebot von ECS
reagieren solle, so ist auch hier festzustellen,
dafl dieser Vermerk lediglich die Tatsache
nachweist, dafl ein Gesprich stattgefunden
hat, in dem die Preise von ECS erwihnt
und die entsprechende Reaktion besprochen
wurde. Wer jedoch wen um einen Vor-
schlag fir das kiinftige Verhalten gebeten
hat, geht aus dem Vermerk nicht hervor.
Dafl Diaflex AKZO konsultiert haben soll,
148t sich somit mit diesem Dokument nicht
nachweisen.

97. Auf den Hinweis der Kligerin, sie habe
nach Erlafl der einstweiligen Anordnung
Kunden an Diaflex verloren, entgegnet die
Beklagte, dieser Umstand sei auf die Unzu-
friedenheit dieser Kunden zuriickzufiihren
und habe nichts mit den Preisen zu tun. Im
tibrigen sei dies mit Billigung der Kligerin
geschebhen, die Diaflex die Grundstoffe ge-
liefert habe, damit diese die neuen Auftrige
erfiillen konnte.

1-3414

98. Die Beklagte bestreitet somit die Tatsa-
che nicht, daf8 die Kligerin Kunden an Dia-
flex verloren hat. Fir den Umstand, dafl
dies mit Billigung der Kligerin geschehen
sei, erbringt sie jedoch keinen direkten
Nachweis. Der Hinweis auf die Lieferung
der Grundstoffe ist ebenfalls nicht von be-
sonderer Bedeutung, da die Grundstoffe,
wie die Kligerin zu Recht ausgefithrt hat,
auch von anderen Lieferanten bezogen wer-
den konnen.

99. Als Zwischenergebnis ist hier festzuhal-
ten, dafl die engen Geschiftsbeziehungen
der Kligerin zu Diaflex und deren Einflufl
auf die Preise dieser Firma von der Beklag-
ten nicht nachgewiesen sind.

100. In Punkt 92 iii nennt die Beklagte als
weiteres Indiz fiir eine beherrschende Stel-
lung die Struktur der AKZO-BV-Gruppe,
die iiber groflere Finanzmittel als ECS ver-
fiige und Verluste in ihrem Mehlzusatz-
stoffgeschift durch den Xunststoff- und
Elastomer-Sektor ausgleichen kénne.

101. Die Kligerin bestreitet nicht, iiber gro-
Bere Finanzmittel als ECS zu verfiigen. Die-
ser Umstand verschaffe ihr jedoch keinen
zusitzlichen Vorteil, da sie mit Ausnahme
des Jahres 1981 keine Verluste auf dem
Markt fiir Mehlzusatzstoffe erlitten habe.

‘Dies werde durch den Bericht eines unab-

hingigen Rechnungspriifers bestitigt.

102. Abgesehen von Mitteliibertragungen,
die fir Betriebsschliefungen im Rahmen
von Rationalisierungsmafinahmen bestimmt
gewesen seien, habe es wihrend des maf}-
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geblichen Zeitraums keine Miueliibertra-
gungen der AKZO-Gruppe auf AKZO UK
mit dem Ziel der Abdeckung von Betriebs-
verlusten gegeben.

103. Die Beklagte entgegnet, aufgrund von
Unterlagen, die bei der Kligerin gefunden
worden seien, lasse sich nachweisen, dafl
das Betriebsergebnis des Mehlzusatzstoff-
Sektors in den Jahren 1980 und 1981 nega-
tiv gewesen sei. Die angeblich bessere Situa-
tion in den Jahren 1982 und 1983 sei weit-
gehend auf ,,buchhalterische Kreativitiat™
zuriickzufithren. Die  Miueliibertragung
habe darin bestanden, daff das Produkt Lu-
cido! (aus dem Benzoylperoxid hergestellt
wird) zu einem kiinstlich niedrigen Preis
von Kunststoff- und Elastomer-Sektor auf
den Mehlzusatzstoff-Sektor tibertragen wor-
den sei.

104. Unter Vorbehalt des oben unter B 1 3
zur Kostenstruktur Ausgefiihrten ergibt sich
aus der Wiirdigung der von der Beklagten
vorgelegten Beweise folgendes:

Diese Unterlagen, die sich auf die Jahre
1980 bis 1983 beziechen, zeigen zuniichst,
daf die Kligerin selbst mit den Geschiftser-
gebnissen aus dem Mehlzusatzstoff-Sekror
nicht zufrieden war. Weiter ist nachgewie-
sen, dafl ab 1982 der Grundstoff Lucido! in
der Tat nicht mehr zu den vollen, sondern
lediglich noch zu den Grenzkosten geliefert
wurde. Dennoch wire das Betriebsergebnis
von AKZO UK fiir 1982 in diesem Sektor
auch dann noch positiv gewesen, wenn ne-
ben den variablen die fixen Kosten einge-
setzt worden wiren. Allerdings wire das
Betriebsergebnis dann von 148 172 UKL
auf 98 454 UKL gesunken.

105. Der im Jahre 1980 eingetretene Verlust
ist zu einem groflen Teil auf eine Lieferung
nach Saudiarabien, also auferhalb des hier
relevanten Marktes, zuriickzufiihren, der al-
lerdings noch nicht durch den spiteren Son-
derpreis fiir Lucidol ausgeglichen wurde.

106. Was jedoch die Aussagekraft der Un-
terlagen, auf die hier Bezug genommen
wurde, erheblich schmilert, ist der Um-
stand, dafl sie sich im wesentlichen auf Ben-
zoylperoxid beziehen, die anderen Mehlzu-
satzstoffe, insbesondere Kaliumbromat und
Vitamine, nur sporadisch erwihnen. Sie ge-
ben somit keinen vollstindigen Uberblick
tiber die Geschiftsergebnisse des gesamten
Mehlzusatzstoff-Sektors. Dariiber hinaus
enthalten verschiedene Tabellen unter-
schiedliche Ergebnisse, ohne dafl in diesen
erliutert noch gar mitgeteilt wiirde, in wel-
cher Mafleinheit die Zahlen wiedergegeben
sind.

107. Trotz dieser Kritik ist jedoch einzuriu-
men, dafl die Vorhaltungen, die die Be-
klagte der Kldgerin im Gerichtsverfahren
gemacht hat, weiter reichen als der entspre-
chende Abschnitt der Entscheidung. Dort ist
lediglich gesagt, dafl die AKZO-BV-Gruppe
tiber groflere Finanzmittel verfiigt und Ver-
luste ausgleichen kann. Daf} sie dies kann,
daran diirften keine Zweifel bestehen.

108. In Punkt 92 iv der Entscheidung wird
die bevorzugte Stellung der Kligerin gegen-
iiber ihren Lieferanten beschrieben. Da die
Kligerin zu dieser Darstellung keine aus-
driickliche Stellung genommen hat, ist an-
zunehmen, daff diese Beschreibung zutrifft.

I-3415
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109. In Punkt 92 2 erwihnt die Entschei-
dung das umfangreiche Angebot der Klige-
rin an Mehlzusitzen, einschliellich einer
starken Marktstellung bei Produkten mit
hohen Gewinnspannen wie Amylasen, im
Vergleich zu ECS.

110. Die Kligerin bestreitet diese Darstel-
lung nicht, hilt sie jedoch nicht fiir ein-
schligig. Bei den Erzeugnissen, die sie im
Gegensatz zu ECS liefere, sei sie nicht der
einzige Lieferant auf dem Markt. Insbeson-
dere Amylasen wiirden von anderen Her-
stellern angeboten, deren Wettbewerb sie
ausgesetzt sei. Dies verschaffe ihr keinen
Wettbewerbsvorsprung vor ECS. Auflerdem
sei es merkwiirdig, dafl ECS mit einem ge-
ringeren Sortiment es in einer recht kurzen
Zeit erreicht habe, sich einen bedeutenden
Marktanteil zu sichern.

111. Die Beklagte verweist auf ihren Vor-
trag, nach dem es nicht erforderlich sei, die
Lieferanten nur eines einzigen Erzeugnisses
in die Betrachtung mit einzubeziehen. Das
Angebot eines weiten Sortiments verschaffe
der Kligerin Macht in dem Sinne, daf} sie
eher eine von den Wettbewerbsbedingungen
unabhingige Preispolitik filhren konne. Ins-
besondere ihre bedeutende Stellung auf dem
Amylasensektor mit seinen hohen Gewinn-
margen erlaube es ihr, die niedrigeren Preise
von Benzoylperoxid, Kaliombromat und
Vitaminen zu subventionieren.

112. Wie bereits oben ausgefiihrt, ist es
nicht richtig, die Lieferanten nur eines ein-
zelnen Produktes aus der Betrachtung aus-
zuklammern. Durch ein solches Vorgehen
wird ndmlich die Beschreibung der Marktsi-
tuation willkiirlich eingeengt. Ein solches
Verhalten steht auch in einem gewissen Wi-
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derspruch dazu, dafl bei der Kligerin auch
diejenigen Erzeugnisse in Betracht gezogen
werden, bei denen sie mit den beiden ande-
ren Hauptlieferanten nicht im Wettbewerb
steht. Weswegen zum Beispiel Lieferanten,
die vier, drei oder zwei Produkte anbieten,
in der Marktbetrachtung beriicksichtigt wer-
den, Lieferanten jedoch, die nur ein Pro-
dukt anbieten, dagegen nicht, dies wurde
nicht ausreichend erklirt.

113. Dartiber hinaus wurde in der Entschei-
dung nicht angegeben, welche mengenmi-
fige Bedeutung der gewinntrichtige Sektor
der Amylasen auf dem Markt spielt, so dafl
nicht beurteilt werden kann, inwieweit
durch diesen Geschiftszweig die Verkiufe
der anderen Produkte subventioniert wer-
den konnten.

114. In Punkt 92 Absitze vi und vii wird
die herkémmliche Rolle der Kligerin als
Preisfilhrer auf dem Markt im Vereinigten
Konigreich fiir Mehlzusitze vor dem Jahre
1980 sowie ihr eigenes Eingestindnis be-
schrieben, die Preise kontrollieren zu kon-
nen. Dariiber hinaus habe sie das Preisni-
veau erfolgreich gesenkt und niedrig gehal-
ten.

115. Die Kligerin bestreitet das genannte
Eingestindnis und weist darauf hin, daf§ sie
gezwungen gewesen sei, thre Preise zu sen-
ken, um ihre eigenen Kunden behalten zu
koénnen.

116. Die Beklagte entgegnet, aus dem Ge-
heimvermerk vom 7. Dezember 1979 folge,
dafl sich die Kligerin fiir befihigt gehalten
habe, eine aggressive Preispolitik durchfiih-
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ren zu kénnen (,,take aggressive commercial
action®). Im iibrigen ergebe sich ihre Mog-
lichkeit, die Preise zu kontrollieren, aus
dem Umstand, dafl sie vor 1980 die Rolle
eines Preisfiithrers auf dem Mehlzusatzstoff-
Marke gespielt habe.

117. Wenn diese Rolle als Preisfithrer fir
die Zeit vor 1980 wohl zutrifft, so ist den-
noch nicht zu iibersehen, dafl gerade in die-
ser Zeit ECS als Produzent in den genann-
ten Markt eindringen und sich einen Anteil
von circa 40 % sichern konnte. Dies ent-
kriftigt das Indiz, dafl eine marktbeherr-
schende Stellung, falls sie vor 1980 gegeben
war, in den spiteren Jahren noch bestanden
haben miifite. Im {ibrigen glaube ich nicht,
dafl das auf die Preisfithrerschaft gegriin-
dete Indiz hier iiberhaupt mafigeblich ist, da
es sich auf die Zeit vor 1980, also auf einen
Zeitraum bezieht, der nicht Gegenstand der
Entscheidung ist.

118. Sollte man aus dem Gesamtinhale des
Vermerkes vom 7. Dezember 1979 — einen
Hinweis auf eine bestimmte Stelle gibt die
Beklagte nicht — die Auffassung der Klige-
rin herleiten wollen, diese kénne die Preise
bestimmen, so wird diese Auffassung, falls
sie bestanden haben sollte, durch das spitere
Geschehen widerlegt: Als die Kligerin an-
fangs 1980 ihre Preise fiir Benzoylperoxid
und Kaliumbromat anzuheben versuchte,
ECS dieser Preiserhohung jedoch nicht
folgte, konnte die Kligerin diese Erhshung
bei ihren Stammkunden Ranks und Spillers
nicht durchsetzen, da diese Angebote von
ECS erhalten hatten, die auf dem fritheren,
ohnehin schon niedrigen Preisniveau von
ECS lagen. Um ihre Stammkunden zu hal-
ten, muflie die Kligerin somit ihre Preise
senken, und zwar auf ein Niveau, das noch

unter den Preisen lag, die sie vor der beab-
sichtigten Preisanhebung praktiziert hatte.

119. Der Vortrag der Beklagten reicht somit
nicht aus, ihre in Punkt 92 Absiitze vi und
vii angefiihrten Indizien fiir die angebliche
Preisfiihrerschaft zu stiitzen.

120. Als Zwischenergebnis ist somit festzu-
halten, dafl die strittige Entscheidung keine
zweifelsfreie Feststellung des Marktanteils
der Kldgerin enthilt. Dieser Mangel wird
auch durch die Feststellungen zu den ande-
ren Hauptfaktoren nicht wettgemacht, denn
von diesen in Punkt 92 der Entscheidung
genannten Indizien sind nur zwei als zutref-
fend anzuerkennen, nimlich die unter iii
und iv genannten: das Vorhandensein gro-
flerer Finanzmittel sowie die bevorzugte
Stellung gegentiber Lieferanten.

121. Diese Indizien reichen jedoch nicht fiir
die Annahme aus, dal durch die Entschei-
dung eine beherrschende Stellung der Kli-
gerin auf dem britisch-irischen Marke fiir
Mehlzusitze nachgewiesen wiire.

122. Dieses Ergebnis 14flt sich durch zwei
weitere Bemerkungen stiitzen: Die Hauptti-
tigkeit der Lieferanten von Mehlzusitzen
besteht darin, aktive Substanzen in Fiillmit-
tel einzumischen. Dies erfordert keine be-
sonderen Kenntnisse und auch keine bedeu-
tenden Investitionen. Der Ansicht der Kli-
gerin ist somit zuzustimmen, dafl der Zu-
gang zu diesem Markt nicht untiberwindlich
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schwierig ist. Der Erfolg von ECS in der
Zeit vor 1980 beweist dies.

123. Neben der Angebotsseite ist jedoch
auch die Struktur der Markigegenseite zu
beriicksichtigen. Wie Punkt 19 der Ent-
scheidung zu entnehmen ist, entfallen etwa
85 % der britischen Bleichmittelverkiufe auf
die drei wichtigsten Mithlen Ranks, Spillers
und Allied Mills. Bei einer Konzentration
der Nachfrage in wenigen Hinden hat je-
doch ein Anbieter selbst mit betrichtlichem
Marktanteil oft nicht mehr die Moglichkeit,
sich im Verhiltnis zu seinen Kunden unab-
hingig zu verhalten?5. Das betroffene Un-
ternehmen verfiigt somit nicht iiber die
Marktstellung, ,,die dieses in die Lage ver-
setzt, die Aufrechterhaltung eines wirksa-
men Wettbewerbs auf dem relevanten
Markt zu verhindern, indem sie ihm die
Maoglichkeit verschafft, sich seinen Wettbe-
werbern, seinen Abnehmern und letzlich
den Verbrauchern gegeniiber in einem nen-
nenswerten Umfang unabhingig zu verhal-
ten®, wie dies der Gerichtshof fiir das Vor-
legen einer marktbeherrschenden Stellung
gerade voraussetzt 26,

3. Ergebnis

124. Da die Beklagte in ihrer Entscheidung
das Vorliegen einer marktbeherrschenden
Stellung der Kligerin nicht zweifelsfrei dar-
getan hat, kann ich dem Gerichtshof nur
vorschlagen, der Klage stattzugeben und die
angegriffene Entscheidung fiir nichtig zu er-
kldren.

25 — Vgl. dazu Schréter, a. 2. O., Anmerkung 22.

26 — Vgl. das Urteil vom 13. Februar 1979 in der Rechtssa-
che 85/76, a. a. O., S. 520; Urteil vom 9. November
1983 in der Rechtssache 322/81, a. a. Q., S. 3503,
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125. Lediglich fiir den Fall, dafl der Ge-
richtshof meine Auffassung nicht teilen
wiirde, werde ich nunmehr in einer ergin-
zenden Stellungnahme auf die tibrigen strit-
tigen Fragen dieses Verfahrens eingehen.

C — Ergiinzende Stellungnahme

I — Zum mifbrauchlichen Verbalten der Kli-
gerin

126. Sollte der Gerichtshof entgegen der
hier vertretenen Auffassung feststellen, dafl
die Kligerin auf einem der genannten
Mirkte tber eine beherrschende Stellung
verfiigt habe, wire weiter zu priifen, ob die
Kligerin diese marktbeherrschende Stellung
miflbraucht hat. Im Vordergrund dieser
Priifung stehen zwei Komplexe, niamlich
einmal die beiden Gespriche von November
und Dezember 1979 und zum anderen die
ab Ende 1980 einsetzende Preispraxis.

1. Das angebliche Vorbaben der Kligerin

127. In Punkt 82 i der Entscheidung wird
als Einzelaspekt, der im Sinne von Artikel
86 EWG-Vertrag mifibrauchlich sei, ~er-
wihnt, die Kligerin habe in zwei Sitzungen
Ende 1979 direkte Drohungen gegeniiber
ECS ausgesprochen. Nihere Einzelheiten
dariiber werden in den Punkten 32 ff. dar-
gestelle, die Verteidigungsargumente der
Kligerin in Punkten 42 ff. zurlickgewiesen.
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128. Die Klzigerin ist der Ansicht, iiber den
Inhalt der beiden Gespriche vom 16. No-
vember und 3. Dezember 1979 herrsche
keine eindeutige Klarheit. Im tibrigen muf}-
ten diese im Zusammenhang mit den frither
bestehenden Geschiftsbezie hungen mit
ECS gesehen werden. Die Beklagte hinge-
gen hilt an ihrer Auffassung fest. Sie ver-
weist auf den Inhalt von Aufzeichnungen
iiber diese Gespriche.

129. Dieses Beweismaterial ist nun zu wiir-
digen, soweit es dem Gerichtshof vorgelegt
wurde.

130. In einem von ECS am 23. November
1979 erstellten Vermerk wird dargelegt, ein
Herr Dines (Senior Sales Manager der
Kunststoff- und Elastomer-Gruppe von
AKZO Chemie UK) habe erklirt, auf An-
weisung von AKZO Holland habe er ECS
mitzuteilen, es wiirde eine allgemeine Preis-
senkung bei den Erzeugnissen stattfinden,
die AKZO und ECS fiir die Mehlzusatz-
und die Kunststoffindustrie herstellten, falls
sich ECS nicht aus dem Kunststoffsektor
zuriickziehe. Notfalls werde man unter dem
Kostenpreis verkaufen. ECS entgegnete mit
einem Hinweis auf den Umstand, daf
AXKZO seit 1974 keine Dividenden mehr ge-
zahlt habe.

131. Einem Vermerk des Verkaufsagenten
von ECS, der ebenfalls an dem Gesprich
teilgenommen hatte, kann entnommen wer-
den, dafl die entsprechende Drohung auf
Anordnung der hollindischen Firmenleitung
erfolgt sei. Er vertritt jedoch die Auffassung,
die Kligerin habe leere Drohungen vorge-
tragen, da sie frither selbst gesagt habe, der
Mehlzusatzstoff-Sektor sei nicht profit-
teichtig. Er glaube nicht, dafl die Kligerin
in einen Preiskrieg eintreten werde.

132. Derselbe Verkaufsagent berichtet tiber
das zweite Treffen vom 3. Dezember 1972,
auf die Aufforderung von ECS, die fritheren
Drohungen zu wiederholen, habe ein Herr
David (AKZO Holland Sales Director) aus-
gefithrt, er koénnte eine fiir ECS unange-
nehme Aktion einleiten. Er sei nicht bereit,
das frithere freundschaftliche Verhilinis
weiter aufrechtzuerhalten. Herr Dines ver-
langte, ECS solle den Kunststoffsektor ver-
lassen; es sei aber nicht sein Ziel, ECS vom
Mehlzusatzstoffemarkt zu verdringen. Sie
(AKZO) miifliten auf dem Marke fiir Mehl-
zusitze aggressiver werden und notfalls un-
ter Kosten verkaufen,

133. Einem Vermerk von ECS vom 4. De-
zember 1979 iiber das Treffen vom 3. De-
zember ist folgendes zu entnehmen: Zu-
niichst habe die Kligerin bestritten, im No-
vember 1979 Drohungen geduflert zu haben.
ECS miisse ihre Ausfihrungen miflverstan-
den haben. Bei ECS habe jedoch der Ein-
druck fortbestanden, dafl die frithere Dro-
hung aufrechterhalten werde, falls ECS sich
nicht aus dem Kunststoffmarkt zuriickziehe.
Dieser Eindruck wird bestdtigt durch die
Notizen der Bank von ECS.

134, In wesentlichen Punkten anders darge-
stellt werden die Gespriche in einer beeide-
ten Erklirung, die Herr Dines vor dem
High Court abgegeben hat. Unter Punke 8
seiner Erklirung geht er zunichst auf die
Vorgeschichte ein. In der Vergangenheit
habe die Kligerin ECS mit Benzoylperoxid
beliefert in Fillen, in denen die Produk-
tionskapazitit von ECS nicht ausreichte.
Diese sogenannten Unterstiitzungslieferun-
gen seien zu Preisen erfolgt, die etwa 20 %
unter den Preisen gelegen hitten, die den
Endabnehmern berechnet wiirden. ECS an-
dererseits habe die Klidgerin mit Vitaminen
beliefert, die die Kligerin nicht mehr selbst
hergestellt habe. Auflerdem habe man erwo-
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gen, von ECS eine bestimmte Form von
Benzoylperoxid zum Einsatz auf dem
Kunststoffsektor zu kaufen.

135. Von Mitte 1979 an habe man festge-
stellt, dafl ECS den Kunden der Kligerin in
der Plastikindustrie Angebote unterbreitet
habe, die erheblich unter den Preisen der
Kligerin gelegen hitten. Daraufhin habe die
Kligerin beschlossen, eine energischere Ver-
kaufspolitik anzuwenden und die frither be-
stehende Zusammenarbeit mit ECS zu been-
den. Insbesondere die Unterstiitzungsliefe-
rungen sollten eingestellt werden, da diese
ECS Kapazititsreserven schiifen, die diese
dazu nutzen konnte, der Kligerin sowohl
auf dem Markt fiir Mehlzusitze wie auf
dem Kunststoffmarkt zu Discountpreisen
Wettbewerb zu machen. Die Kligerin habe
den Eindruck gehabt, sie subventioniere ei-
nen Preiskrieg, den ECS gegen sie fiihre.

136. Zweck des Gespriches vom November
1979 sei es gewesen, ECS iiber die eben be-
schriebene Entscheidung zu unterrichten.
Die Vermerke, die ECS iiber das Gesprich
angefertigt habe, giben das Besprochene
nur verzerrt wieder.

137. ECS habe die Frage aufgeworfen, ob
die Kligerin ihre Absicht #ndern wiirde,
falls ECS den Kunststoffsektor verliefle. Er
(Dines) habe geantwortet, er nehme dies an.
Gleichfalls habe ECS und nicht er die Frage
der Preissenkungen aufgeworfen und ange-
fuhrt, falls die Kligerin ihre Preise senke,
miisse ECS die eigenen weiter senken. Er
(Dines) habe darauf hingewiesen, dafl dies
die Klidgerin dazu bringen konnte, unter
den Kostenpreis zu gehen und, falls erfor-
derlich, Verluste zu ertragen. Diesen Punkt
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habe er jedoch vor dem Treffen nicht um-
fassend durchdacht. Er habe weiter ausge-
fithrt, dafl die Kligerin bereit sein konnte,
einen Verlust von bis zu 250 000 UKL auf
sich zu nehmen. Eine schon vorher festge-
legt Politik der Kligerin habe es jedech
nicht gegeben.

138. Im Zusammenhang mit dem Treffen
vom 3. Dezember 1979 duflert sich Herr Di-
nes zu einer beeideten Erklirung, die Herr
Sullivan (Direktor und Haupteigentiimer
von ECS) abgegeben hatte, die jedoch in
den dem Gerichtshof vorliegenden Akten
nicht enhalten ist. Herr Sullivan habe aner-
kannt, daf er und nicht Dines den Vor-
schlag unterbreitet habe, daf§ sich ECS vom
Kunststoffmarke zurtickziehe.

139. Auch in dem Treffen vom Dezember

seien keine Drohungen geduflert oder Ulti-

maten gestellt worden. Allerdings habe Herr
David ausgefithrt, ECS werde die neue
Marktpolitik der Kligerin unangenehm fin-
den. Weder Herr David poch er (Dines)
hitten ausgefiihrt, dafl Preissenkungen un-
mittelbar nach diesem Treffen durchgefiihrt
wiirden.

140. In einem Vermerk der Kligerin vom 7.
Dezember 1979 wird iiber das Gesprich
vom 3. Dezember 1979 berichtet, ECS sei
dariiber informiert worden, dafi sie keine
Zusammenarbeit auf dem Miihlensektor er-
warten kénne, wenn sie in die Kunststoffin-
dustrie vordringen wolle. Es sei ECS besti-
tigt worden, dafl die Kligerin auf dem
Mihlensektor eine aggressive Handelsstra-
tegie einleiten wiirde (,,would take aggres-
sive commercial action®), falls sie die Liefe-
rungen ihrer Erzeugnisse an die Kunststoff-
industrie nicht einstelle.
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141. Im Anschluf an diese Vorbemerkung
enthilt der Vermerk vom 7. Dezember 1979
einen Aktionsplan, nach dem auf dem
Marke fir Mehlzusatzstoffe vorgegangen
werden kénnte. Insbesondere werden poten-
tielle neue Kunden genannt und die Verlu-
ste berechnet, die bei Verwirklichung dieser
Mafnahmen fiir die Kligerin enstehen wiir-
den.

142. Aufgrund der eben beschriebenen Un-
terlagen laflt sich folgendes als erwiesen
festhalten: Die Kligerin hatte beschlossen,
ihre frithere Zusammenarbeit mit ECS und
insbesondere die Unterstiitzungslieferungen
einzustellen. Ob sie allerdings bereits wvor
den Gesprichen mit ECS einen Beschlufl
iiber weitere Maflnahmen getroffen hatute,
ist nicht nachgewiesen. Die beeidete Erkld-
rung von Herrn Dines spricht eher dafiir,
daf die Idee, eine Verbindung zwischen
dem Riickzug von ECS vom Kunststoff-
markt und der méglichen Reaktion der Kli-
gerin auf dem Marke fir Mehlzusatzstoffe
erst von ECS wihrend der beiden Gespra-
che hergestellt worden war. Die — dem Ge-
richtshof nicht vorliegende — beeidete Er-
klirung von Herrn Sullivan bestitigt dies,
wenn ihr Inhalt zutrifft, wie er in der beei-
deten Erklirung des Herrn Dines geschil-
dert wurde. Am Ende der Gespriiche jeden-
falls muf die Drohung der Kligerin im
Raum gestanden haben; zumindest wurde
dies von ECS und einem Verkaufsleiter der
Kligerin so verstanden.

143. In seinem Urteil vom 6. Mirz 1974 in
den verbundenen Rechtssachen 6/73 und
7/73 27 hat der Gerichtshof entschieden, dafl
ein Unternehmen, das eine marktbeherr-
schende Stellung hinsichtlich der Herstel-
lung der Rohstoffe einnehme und deswegen
die Belieferung der Produzenten von Deri-
vaten zu kontrollieren in der Lage sei, sich

27 — Urteil vom 6. Mitrz 1974 in den verbundenen Rechissa~
chen 6/73 und 7/73 (Istituto Chemioterapico Italiano SpA
und Commercial Solvents Corporation/Kommission, Slg.
1974, 223, 252).

nicht bloff, weil es beschlossen habe, diese
Derivate nunmehr im Wettbewerb zu seinen
fritheren Kunden selbst herzustellen, so ver-
halten kénne, dafl es deren Wettbewerb be-
seitige. Da ein solches Verhalten den in Ar-
tikel 3 Buchstabe f des Vertrages niederge-
legten und in den Artikeln 85 und 86 niher
ausgefithrten Zielen zuwiderlaufe, miflbrau-
che ein Unternehmen seine marktbeherr-
schende Stellung im Sinne von Artikel 86,
wenn es ecine beherrschende Stellung auf
dem Marke fiir Rohstoffe habe und sich in
der Absicht, sich den Rohstoff fiir die Her-
stellung seiner eigenen Derivate vorzubehal-
ten, weigere, einen Kunden, der seinerseits
Hersteller dieser Derivate ist, zu beliefern,
auch auf die Gefahr hin, jeden méglichen
Wettbewerb durch diesen Kunden auszu-
schalten.

144. Dasselbe mufl dann gelten, wenn im
umgekehrten Fall sich der Kunde des
marktbeherrschenden Unternehmens ent-
schlieflt, den Rohstoff zum Derivat weiter-
zuverarbeiten und zu dem Lieferanten des
Rohstoffes auf der Verarbeitungsstufe in
Wettbewerb zu treten. Eine Lieferungsver-
weigerung im vorliegenden Falle wiirde
nimlich gleichfalls in die Wettbewerbsstruk-
tur eingreifen, weil ein potentieller Wettbe-
werber am Markteintritt gehindert wiirde.

145. Der Abbruch der bestehenden Ge-
schiftsverbindung und die Einstellung der
Lieferung von Benzoylperoxid wiirde somit
bei einem marktbeherrschenden Unterneh-
men einen Miflbrauch darstellen 28,

146. Da dariiber hinaus nach dem Urteil
vom 21. Februar 1973 in der Rechtssache
6/7229 ein mifibrauchliches Verhalten nicht

28 — Vgl. cbenfalls das Urteil vom 3. Oktober 1985 in der
Rechtssache 311/84 (SA Centre belge d'études de marché,
Slg. 1985, 3261, 3278).

29 — A. a. O, S. 246.
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nur in Verhaltensweisen zu sehen ist, durch
die den Verbrauchern ein unmittelbarer
Schaden erwachsen kann, sondern auch in
solchen, die in die Struktur des tatsich-
lichen Wettbewerbs eingreifen, habe ich
keine Zweifel, dafl ein Verdringungswetthe-
werb, der mit niedrigen oder verlustbringen-
den Kampfpreisen gefithrt wird, unter Arti-
kel 86 EWG-Vertrag fallen kann.

147. Dafl die beiden von der Kligerin ange-
drohten Mafinahmen im unmittelbaren An-
schluf an die Drohungen nicht durchge-
fithrt worden sind, schliefft nicht aus, den-
noch einen Miflbrauch anzunehmen. Besteht
namlich der Miflbrauch in der Einschrin-
kung der Wettbewerbsfreiheit anderer Un-
ternehmen, so kann bereits die Androhung
wirtschaftlicher Nachteile fiir die Annahme
eines Verstofes gegen Artikel 86 EWG-
Vertrag ausreichen. Ein Verstof} liegt vor,
wenn der bedrohte Wettbewerber oder
Handelspartner aufgrund eigener oder
fremder Erfahrung damit rechnen muf, daf}
der Marktbeherrscher seinen Ankiindigun-
gen Taten folgen lific. Da die Einschrin-
kung der Willensfreiheit eines anderen Un-
ternehmens schon fiir sich betrachtet mifi-
briuchlich ist, kommt es nicht darauf an, ob
dieses dem auf ihn ausgetibten Druck stand-
hilt oder nachgibt. Unerheblich ist auch, ob
das behesrrschende Unternehmen die ange-
drohten Mafinahmen durchfithrt oder auf
sie verzichtet 39,

2. Zum Preisverbalten der Kligerin

148. Bereits im ersten Abschnitt meiner Stel-
lungnahme (B I 3) habe ich darauf hinge-
wiesen, daf die Marktuntersuchung der Be-

30 -— Siehe Schréter, a. a. O., Randnr. 45 a.
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klagten unvollstindig gewesen ist. Insbeson-
dere fehlt es an zuverlidssigen Aussagen iiber
die Kosten und die Produktionskapazititen
von zwei der drei Hauptmarktteilnehmer.
Ich habe deswegen die Auffassung vertreten,
dafl nicht festgestellt werden kann, welche
Preise wirtschaftlich vertretbar oder ange-
messen waren.

149. Eine Untersuchung des Preisgebarens
der Klidgerin ist somit nur von begrenztem
Wert. Noch stirker eingeschriankt wird de-
ren Wert durch den Umstand, daf} den Ver-
fahrensakten hiufig nicht zu entnehmen ist,
ob sich die genannten Preise lediglich auf
Angebote oder auf tatsichliche Lieferungen
beziehen. Dariiber hinaus fehlt es an Anga-
ben, welchen Umfang die jeweiligen Ge-
schifte hatten. Gerade aber bei dem Vor-
wurf, die Kligerin habe Preissenkungen se-
lektiv vorgenommen, wire es von Bedeu-
tung gewesen, zu wissen, auf welches Ge-
schiftsvolumen sich die selektive Preisbil-
dung bezogen hat. Dariiber hinaus ist fest-
zuhalten, dafl die Preisangaben hiufig —
allerdings nicht immer — keine Angaben
tiber die nihere Ausgestaltung enthalten,
wie zum Beispiel Zahlungsziele, Rabatte
oder sonstige Lieferbedingungen.

150. Bei meiner Wiirdigung des Preisgeba-
rens der Kligerin, werde ich mich folglich
auf zwei Komplexe beschrinken: Einmal
werde ich die von der Beklagten auf Anord-
nung des Gerichtshofes vorgelegten Zahlen-
tabellen daraufhin betrachten, ob ihnen ir-
gendwelche Absonderlichkeiten zu entneh-
men sind. Soweit erforderlich, werden auch
die von der Kligerin vorgelegten Tabellen
herangezogen. Danach werde ich dem Vor-
wurf der Beklagten nachgehen, die Kligerin
habe ihre Preise selektiv gesenkt und insbe-
sondere ihren Stammkunden hohere Preise
berechnet.
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a) Lieferungen von Benzoylperoxid (16 %)
an Spillers (Tabelle 1)

151. Diese Ubersicht weist bis Anfang 1980
keine Besonderheiten auf. Die Preise der
Kligerin haben steigende Tendenz; sie wer-
den auch im Februar 1980 erneut angeho-
ben auf 605 UKL, bis ein Angebot von ECS
in Hohe von 532 UKL gemacht wird, dem
sich AKZO anpafit. Ein Preis vom 15. Ok-
tober 1980 in Hohe von 512 UKL ist in der
Ubersicht, die die Klagerin vorgelegt hat,
nicht enthalten. Auch in Punkt 37 der Ent-
scheidung, die sich mit den Verkdufen in
dem genannten Zeitraum befaflt, wird er
nicht genannt. Dies kann aber dahinstehen
bleiben, da die Xligerin im November 1980
einen Preis von 489 UKL anbietet, der um
1 UKL unter einem Angebot von Diaflex
liegt.

152. In bezug auf das eben genannte Ge-
schift ist zwar nicht der Preis bemerkens-
wert, jedoch der Umstand, dafl er im Rah-
men einer ausschliefflichen Bezugsverpflich-
tung fiir Benzoylperoxid und Kaliumbromat
galt. Derartige ausschliefliche Bezugsver-

pflichtungen verstofien jedoch gegen Artikel
86 EWG-Vertrag, wenn sie von einem Un-
ternchmen in marktbeherrschender Stellung
vereinbart werden3!.

153. Der spiter praktizierte niedrigere Preis
von 425 UKL Liflt sich dadurch erkliren,
daff er sich auf Abnahmemengen von 10
Tonnen ab Werk bezog. Auch in ihrer einst-
weiligen Anordnung vom 29. Juli 1983 hat
die Beklagte bei Kidufen in 10-Tonnen-Ein-
heiten einen Abzug von 50 UKL pro Tonne
fiir Groflmengenselbstabholung fiir zulissig
erklirt. Nach Erla der einstweiligen An-

31 — Vgl. das Ureil vom 13. Februar 1979 in der Rechtssa-
che 85/76,a. a. O., S. 540.

ordnung im Juli 1983 hat die Kligerin dann
den vorgeschriebenen Preis von 537 UKL
angewandt.

154. Bei den Lieferungen von Benzoylper-
oxid (16 %) der Kligerin an Spillers lassen
sich — abgesehen von der ausschliefllichen
Bezugsverpflichtung — keine auffilligen
Besonderheiten feststellen.

b) Lieferungen von Kaliumbromat (10 %)
an Spillers (Tabelle 2)

155. Auch bei den Lieferungen von Kalium-
bromat (10 %) an Spillers ist zunidchst ein
stetiger Anstieg bis zum Februar 1980 auf
405 UKL festzustellen. Im Mirz 1980 tritt
die Kligerin dann in den niedrigeren Preis
von 336 UKL ein, den ECS geboten hatte.
Im November 1980 wird dieser dann auf
309 UKL gesenkt, um ein Angebot von
Diaflex (310 UKL) knapp zu unterbieten.
Auch hier wurde eine ausschlieflliche Be-
zugsvereinbarung getroffen.

156. Abgesehen von der ausschliefllichen
Bezugsverpflichtung weisen somit die Ver-
kdufe von Kaliumbromat an Spillers keine
Besonderheiten auf.

c) Lieferungen von Benzoylperoxid (20 %)

an Ranks (Tabelle 3)

157. Auch hier ist zunichst bis Februar 1980
ein stetiger Anstieg auf 768 UKL festzustel-
len. Im November 1980 tritt die Kligerin
dann in einen von ECS im August vorge-
schlagenen Preis von 660 UKL ein und
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senkt diesen nach einem Angebot von Dia-
flex von 640 UKL auf den eben genannten
Preis. Die Senkung des Preises auf
629 UKL Eifit sich anhand der Tabelle von
der Beklagten nicht erkliren. Die entspre-
chende Tabelle der Klagerin weist hier ei-
nen Preis von 629 UKL auf, den sie ECS
zuschreibt. In der miindlichen Verhandlung
hat es sich herausgestellt, dafl dieser Preis
zwar nicht von ECS angeboten worden, dafl
aber ein Preis in dieser Hoéhe tatsichlich
von einem unabhingigen Hindler geboten
worden war.

158. Den in der einstweiligen Anordnung
festgesetzten Preis von 728 UKL unter-
schreitet die Kldgerin im Oktober 1983, in-
dem sie sich an ein Angebot von Diaflex in
Hohe von 672 UKL vom Juni 1983 anpafit.
Im November 1984 unterschreitet die Kli-
gerin ein Angebot von Diaflex in Héhe von
732 UKL um 4 UKL und gelangt somit zu
einem Preis von 728 UKL.

159. Auch den Verkdufen von Benzoylper-
oxid (20 %) an Ranks kann ich nichts Auf-
filliges entnehmen.

d) Lieferungen von Kaliumbromat (10 %)
an Ranks (Tabelle 4)

160. Erneut stellen wir einen stetigen An-
stieg bis zum Februar 1980 auf 405 UKL
fest. Auf ein Angebot von 336 UKL seitens
ECS vom August 1980 reagiert die Kligerin
mit einem Angebot von 330 UKL im No-
vember 1980. Im Januar 1981 pafit sie sich
einem von Diaflex angebotenen Preis
314 UKL an. Eine weitere Preissenkung auf
309 UKL im Mairz 1982 lifle sich jedoch
nicht mehr erkliren. Dieser Preis entspricht
demjenigen, der Spillers im November 1980
jedoch im Zusammenhang mit einer aus-
schlieilichen Bezugsverpflichtung gemacht
worden war. Dariiber hinaus hatte Diaflex
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seinen Preis im Februar 1982 auf 330 UKL
angehoben. Im Jahre 1983 erfolgen wie-
derum leichte Preiserhshungen auf 325 und
339 UKL.

161. Den in der einstweiligen Anordnung
festgesetzten Preis von 455 UKL hile die
Kligerin unter Hinweis auf ein Angebot von
Diaflex vom Juni 1983 in Ho6he von
330 UKL nicht ein. Das Preisangebot von
Diaflex ist allerdings in der Tabelle der Be-
klagten nicht enthalten, sondern lediglich in
der der Kligerin. Die Beklagte hat jedoch
nicht behauptet, daf die Angaben der Kli-
gerin insoweit unrichtig seien.

162. Preisangebote der Kligerin in Hohe
des von der Beklagten festgesetzten Preises
fuhren nicht zu Geschiftsabschliissen, wih-
rend eine Preisangleichung an Diaflex in
Hahe von 370 UKL im Oktober 1984 er-
folgreich ist.

163. Abgesehen von dem im Mirz 1982
praktizierten Preis von 309 UKL weisen die
hier dargestellten Preise keine Besonderhei-
ten auf.

e) Allied Mills angebotene Preise fiir Ben-
zoylperoxid (16 %) (Tabelle 5)

164. Auch bei den Angeboten beziechungs-
weise Lieferungen an Allied Mills (die Kli-
gerin hat nur einzelne Mihlen der Allied-
Gruppe beliefert) ist bis zum Juli 1979 ein
Anstieg auf 665 UKL bei den Preisen der
Kligerin festzustellen. Im August 1979 be-
liuft sich das Preisniveau von ECS auf
532 UKL, im September 1980 dasjenige von
Diaflex auf 495 UKL. Anfang 1981 bietet
die Kldgerin der zentralen Einkaufsstelle
von Allied erfolglos einen Preis von
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517,90 UKL an, erfolgreich jedoch einzel-
nen Mihlen der Allied-Gruppe. Im Jahr
1983 senkt ECS seinen Preis auf 512 UKL,
dem die Kligerin im Februar folgt, ohne je-
doch ein Geschift zu tdtigen,

165. Den in der einstweiligen Anordnung
festgesetzten Preis von 587 bzw. 696 UKL
hilt die Kligerin mit einer Ausnahme ein:
Im Mirz 1984 paflt sie sich an ein Angebot
von Diaflex in Hohe von 567 UKL an.

166. Ergebnis: ebenfalls keine Auffalligkei-
ten.

f) Angebote/Lieferungen von Kaliumbro-
mat (10 %) an Allied Mills (Tabelle 6)

167. Erneut ist auch hier zunichst ein An-
stieg auf 468 UKL im Juli 1979 festzustel-
len. Der Preis von ECS liegt im August
1979 bei 336 UKL, der von Diaflex im
April 1980 bei 335 UKL, im September
1980 bei 290 UKL. Ein Angebot der Klige-
rin an die zentrale Einkaufsstelle von Allied
im Januar 1981 von 314,90 UKL bleibt er-
folglos, wihrend dieser Preis von ciner ein-
zelnen Miihle akzeptiert wird.

168. Im September 1983 hilt sich die Klige-
rin an die beiden von der Beklagten fest-
gesetzten Mindestpreise von 556 bzw.
455 UKL. Nach Angeboten von Diaflex
und ECS, die sich beide im September 1983
auf 330 UKL belaufen hatten, paflt sich die
Kligerin diesem Preis an, den sie jedoch
nach einer Preiserhshung von Diaflex
ebenso wie diese auf 340 UKL bringt. Im

November 1984 senkt die Klagerin ihren
Preis erneut auf 330 UKL.

169. Abgesechen von dem letztgenannten
Preis kann ich auch hier keine Besonderhei-
ten feststellen.

g) Verkiufe von Vitaminmischungen an
Allied Mills (Tabelle 7)

170. Vitaminmischungen wurden von der
Kldgerin nur sporadisch verkauft, die Ver-
kiufe wurden im August oder September
1983 vollig eingestellt. Die Preise hatten
sich im Mai 1980 auf 660 UKL, im Juli
1968 auf 625 UKL belaufen, um dann im
September 1981 auf 565 UKL zu sinken.
Die DPreise von ECS betrugen 1980
590 UKL und im Juni 1981 465 UKL fiir
eine billigere Mischung. Im Oktober 1982
berechnete die Kligerin fiir eine billigere
Mischung 455 UKL, wihrend ECS im Jahre
1983 seinen Preis auf 460 UKL und Diaflex
im September 1983 auf 450 UKL senkte.

171. Angesichts der nur sporadisch getitig-
ten Geschifte kann den Preisen fiir Vitam-
inmischungen kaum etwas Aussagekriftiges
entnommen werden.

h) Preise fiir die groflen unabhiingigen
Miihlen fiir Benzoylperoxid (16 %) (Tabel-
len 8, 12, 14, 16)

172. Auch hier stoflen wir bei den Preisen

der Kligerin zunichst auf einen stindigen
Anstieg bis auf 665 UKL im Juli 1979. Der
Preis von ECS betrigt im Januar 1979

I-3425



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LENZ — RECHTSSACHE C-62/86

572 UKL und im August 1979 630 UKL,
Bei traditionellen Kunden, wie zum Beispiel
Cadge & Coleman, behilt die Kligerin den
Preis von 665 UKL bis 1983 bei. Kunden
von ECS (wie Carrs, Smiths und Timms)
gegeniiber macht die Kldgerin Angebote,
die zunichst zwischen 570 UKL und
563 UKL schwanken und dann auf
530 UKL zuriickgehen (Dezember 1980 bis
Juli 1983). ECS schliefit sich dem Preis von
530 UKL im Juli 1982 an.

173. Der in der einstweiligen Anordnung
festgesetzte Preis von 696 UKL wird bei
den groflen unabhingigen Miihlen bis No-
vember 1984 nicht angewandt. Bei Carrs
tritt die Kldgerin zunichst in den von ECS
angebotenen Preis von 530 UKL ein, er-
hoht diesen nach entsprechenden Angeboten
von Diaflex auf 580 UKL. Im Januar 1984
fiilhrt ein Angebot in Hohe des Preises der
einstweiligen Anordnung zu keinem Ge-
schift, worauf die Kligerin wieder in den
erneut von Diaflex angebotenen Preis von
580 UKL eintritt. Erst ab November/De-
zember 1984 wird dann der Preis von
696 UKL praktiziert, bis im Mirz 1985 sich
die Kligerin erneut einem Preis von Diaflex
in Hohe von 640 UKL anpafit.

174. Bei Smiths gelangt die Klidgerin im Au-
gust 1983 bei einem Preis von 696 UKL zu
keinem Geschift. Auch im April 1984 bleibt
eine Anpassung an den Preis von ECS ‘in
Hohe von 645 UKL ohne Erfolg. Erst die
Anpassung an den Preis von Diaflex in
Hohe von 587 UKL fithrt im Mirz 1984
zum Erfolg. In den Jahren 1984 und 1985
folgt die Kligerin jeweils den Preiserhshun-
gen von Diaflex auf 640 UKL beziehungs-
weise 690 UKL.
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175. Bei Timms tritt die Kligerin im August
1983 zunichst in den von Diaflex gebotenen
Preis von 570 UKL ein, um dann im No-
vember 1984 einer Preiserhdhung von Dia-
flex auf 630 UKL zu folgen. Ab Juli 1985
wird dann der Preis der einstweiligen An-
ordnung von 696 UKL angewandt.

176. Bei den Angeboten und Verkiufen an
die groflen unabhingigen Miihlen ist somit
ein Eindringen der Kligerin in den Kunden-
kreis von ECS im Dezember 1980 festzu-
stellen, der mit einer Preissenkung einher-
geht, die sich zunichst auf etwa 100 UKL
im Vergleich zu den traditionellen Kunden
der Kldgerin und auf etwa 70 UKL im Ver-
gleich zu den Preisen von ECS beliuft, die
sich aber dann auf einen Unterschiedsbe-
trag von etwa 160 UKL beziechungsweise
100 UKL erhsht.

i) Angebote/Lieferungen von Kaliumbro-
mat (10 %) an die groflen unabhingigen
Miihlen (Tabellen 9, 10, 13, 15, 17)

177. Erneut ist zunichst ein ansteigender
Preis der Kligerin auf 468 UKL im Jahr
1979 festzustellen, der bis August 1983 den
herkémmlichen Kunden der Kligerin ge-
geniiber auch beibehalten wird. Den Kun-
den von ECS gegeniiber werden im Dezem-
ber 1980 Angebote tber 375 UKL und
339 UKL, im Mai 1981 iber 336 UKL und
im Jahre 1982 iiber 325 UKL gemacht, wie
die Beklagte ausfiihrt. In ihrer entsprechen-
den Tabelle gibt die Beklagte jedoch nicht
an, welchen Kunden diese Preisangebote
gemacht worden sind. Ein Blick in die von
der Kligerin vorgelegte Tabelle zeigt, dafl
die erwihnten Zahlen unter den Angeboten
fir die Firma Carrs zu finden sind. Dort ist
jedoch gleichfalls vermerke, dafl es nicht zu
Geschiftsabschliissen gekommen ist.
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178. Der in der einstweiligen Anordnung
festgesetzte Preis von 556 UKL kommt
nicht zur Anwendung, da die Kligerin im
Mirz 1984 den Preis von Diaflex in Héhe
von 360 UKL und im Mirz 1985 einen
Preis von Diaflex in Hohe von 392 UKL
fiir Smiths iibernimmt. Bei Timms tritc die
Kligerin August 1983, November 1984 und
Juli 1985 in die jeweiligen Preise von
340 UKL, 382 UKL und 435 UKL ein, die
Diaflex angeboten hatte.

179. Bei den groflen unabhingigen Miihlen
ist somit seit November 1980 der Versuch
der Kligerin festzustellen, mit Preisen, die
unter den Preisen liegen, die sie von ihren
Stammkunden verlangt, in den Kundenkreis
von ECS einzudringen.

j) Preise/Lieferungen von Kaliumbromat
(6 %) an die groflen unabhingigen Miihlen
(Tabellen 10, 13, 15, 17)

180. Auch hier treffen wir auf eine ver-
gleichbare Situation: Bis Juli 1979 steigt der
Preis der Kligerin auf 393 UKL an und
wird auch in dieser Hohe fiir ihre traditio-
nellen Kunden beibehalten (so die Tabelle
der Beklagten; die Tabelle der Kligerin
weist fiir einige ihrer Stammkunden wie
zum Beispiel Cadge & Coleman noch etwas
hshere Preise auf).

181. Fiir Kunden von ECS senkt die Klige-
rin ihre Preise um etwa ein Drittel auf 260
und spiter auf 245 UKL; das Preisniveau

von ECS lag im August 1979 bei 362 UKL;
im Jahre 1981 hat ECS dann ebenfalls die
Preise auf 260 UKL abgesenkt.

182. Der in der einstweiligen Anordnung
festgesetzte Preis von 488 UKL war auf
dem Markt nicht durchzusetzen. Was die
Lieferungen AKZOs an Carrs angeht, beste-
hen allerdings Divergenzen zwischen den
Tabellen, die die Beklagte und die Klidgerin
vorgelegt haben. Nach der Tabelle der Be-
klagten soll die Klidgerin im September 1983
einen Preis von 330 UKL angewandt ha-
ben, der dem Preis entspriche, den ECS vor
dem Erlaf der einstweiligen Anordnung an-
geboten haben soll. In der Tabelle der Kla-
gerin ist von diesen Preisen nicht die Rede
ebensowenig wie in der Tabelle, die die Be-
klagte fiir die Lage vor der einstweiligen
Anordnung vorgelegt hat. Angesichts dieser
Unstimmigkeiten glaube ich nicht, dafl wir
uns insoweit auf diese Tabellen (10 und 15)
stlitzen kénnen.

183. Hinsichtlich der Preise fiir Smiths hin-
gegen ist festzuhalten, dafl die Kligerin im
Mirz 1984 einen Preis von 440 UKL (aller-
dings ohne Erfolg) angeboten hat, der dem
Preis von ECS im August 1983 entsprochen
hatte. In den Jahren 1984 und 1985 hat die
Kligerin dann jeweils die Preise von Diaflex
ibernommen, und zwar in ¥8he von
392 UKL und spiter 435 UKL.

Auch bei der Preisgestaltung fiir Kaliumbro-
mat (6 %) ist somit festzustellen, dafl die
Kligerin in den Xundenkreis von ECS unter
Anwendung von Preisen eingedrungen ist,
die beachtlich unter den Preisen lagen, die
sie fiir ihre traditionellen Kunden anwandte.
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k) Angebote und Lieferungen fiir Vitamin-
mischungen (Nutramin) an die grofien un-
abhingigen Miihlen (Tabelle 11)

184. Auch hier steigt der Preis der Kligerin
zunichst bis zum Jahr 1979 auf 695 UKL
an. Dieser Preis wird bei ihren traditionellen
Abnehmern bis zum Juni 1983 beibehalten,
dann auf 757 UKL erhsht. Die Preise von
ECS steigen zunichst auf 704 UKL im Au-
gust 1979, um dann im Oktober 1980 auf
654 UKL gesenkt zu werden. Die Kligerin
bietet ab Dezember 1980 Nutramin zu-
nichst fiir 595 UKL an, senkt diesen Preis
jedoch, nachdem Diaflex einen Preis von
585 UKL geboten hatte, auf 575 UKL.
Daraufhin nimmt im Juni 1981 ECS seinen
Preis auf 545 UKL zuriick. Es folgen in der
Tabelle der Beklagten dann noch weitere
Zahlenangaben, die sich jedoch auf eine an-
dere Zusammensetzung beziehen und somit
nicht vergleichbar sind.

185. Gleichwohl ist festzuhalten, daff auch
hier die Kligerin dem traditionellen Kun-
denstamm von ECS Preise angeboten hat,
die unter denjenigen lagen, die sie selbst von
ihren Stammkunden verlangte.

186. Das in Punkt 82 ii der Entscheidung
von der Beklagten dargestellte Verhalten
der Kligerin l4ifft sich somit bei einer Wiir-
digung jedes Preisgebarens nicht nachwei-
sen.

187. Anders ist es jedoch mit dem in Punkt
82 iii genannten Vorwurf, Kunden von ECS
selektiv niedrige Angebote gemacht zu ha-
ben, wihrend fur ahnlich gestellte Abneh-
mer, die bereits Kunden der Kligerin wa-
ren, wesentlich hohere Preise galten.
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188. Die Kldgerin hat ihr Verhalten mit dem
Umstand zu rechtfertigen versucht, dafl sie
einige unabhingige Miihlen, die sie zuvor
beliefert habe, an ECS und Diaflex verloren
hatte. Um den verlorengegangenen Markt-
anteil zuriickzugewinnen, habe sie sich mit
giinstigeren Preisen an die Kunden von ECS
wenden miissen.

189. Die selektiven Preisunterschiede lieflen
sich dadurch erkliren, dafl die Kligerin bei
einigen ihrer herkémmlichen Kunden kei-
nem Wettbewerb seitens ECS oder Diaflex
ausgesetzt gewesen sei. Deswegen habe sie
bei diesen ihre alten Preise weiter praktizie-
ren kénnen. Wo es jedoch Wetthewerb ge-
geben habe, habe sie auch bei ihren her-
kdmmlichen Kunden die Preise senken miis-
sen. Preisunterschiede seien somit nicht zwi-
schen herkémmlichen Kunden der Kligerin
und Kunden von ECS praktiziert worden,
sondern zwischen solchen, bei denen es ei-
nerseits Wettbewerb gegeben habe, anderer-
seits hingegen nicht.

190. Die Beklagte tritt dieser Rechtfertigung
mit dem Einwand entgegen, die Ereignisse
bei den herkémmlichen Kunden der Klige-
rin, bei denen diese ihre Preise habe eben-
falls senken miissen, seien Randerscheinun-
gen und somit zu vernachlissigen.

191. In der Tat liflc sich aufgrund der Ent-
scheidung nicht feststellen, in welchem Um-
fang selektive Preise praktiziert worden
sind. Dafl sie teilweise praktiziert worden
sind, wird von der Kligerin eingerdumt. An-
dererseits beweist die Beklagte ein derartiges
Preisverhalten in ihren eingereichten Preis-
tabellen fiir die Zeit vor dem Erlafl der
einstweiligen Anordnung nur pauschal und
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fiir den Zeitraum danach lediglich hinsicht-
lich der Firmen Carrs, Smiths und Timms.
Das Preisverhalten bei den herkémmlichen
Kunden der Kligerin wird jedoch nur allge-
mein beschrieben, ohne dafl eine Differen-
zierung nach Kunden oder Geschiftsum-
fang erkennbar wire.

192. Es a8 sich somit feststellen, dafl der in
Punkt 82 iii enthaltene Vorwurf zwar dem
Grunde nach erwiesen ist; in welchem Um-
fang das vorgeworfene Verhalten jedoch
praktiziert wurde beziehungsweise wie
schwer es wiegt, ist nicht dargestellt.

3. Zur  Praktizierung won  Lockpreisen
bei Kaliumbromat und Vitaminmischungen
(P 82 iv)

193. Dafl der Vorwurf, Kaliumbromat zu
Lockpreisen angeboten zu haben, im vorlie-
genden Verfahren aufgrund eines Verfah-
rensfehlers (mangelnde Anhorung) nicht be-
riicksichtigt werden kann, wurde bereits
eingangs dargelegt (vgl. B I 2). Es bleibt
somit dieser Vorwurf nur noch hinsichtlich
des Einsatzes von Vitaminmischungen zu
Lockpreisen zu priifen. Aber auch diese
Priifung kann nur eingeschrinkt vorgenom-
men werden, da die Frage nach den ange-
messenen Kosten mangels hinreichender
Sachaufklirung ebenfalls aufler Betracht zu
bleiben hat (vgl. oben B I 3).

194. Die Kldgerin tritt dem Vorwurf mit
dem Hinweis entgegen, eine Reihe ihrer Ab-
nehmer habe nie Vitaminmischungen von
ihr bezogen. Dasselbe gelte fiir die Firma
Timms, die ein Angebot von Benzoylper-
oxid (16 %) und von Kaliumbromat (10 %)
angenommen habe, eines iiber Nutramin je-
doch nicht. Der Grund dafiir ist in dem

besonders wirksamen Wettbewerbsverhalten
der Firma Vitrition Ltd zu sehen.

195, Soweit Vitaminmischungen, die die
Kligerin nicht mehr selbst hergestellt habe,
angeboten beziehungsweise geliefert worden
seien, habe es sich um einen Dienst am
Kunden gehandelt, bei dem selbstverstind-
lich die wettbewerbswirksamen Preise der
Firma Vitrition zu beachten gewesen seien.

196. Die Beklagte entgegnet, auf den Um-
stand, ob Verkiufe von Vitaminmischungen
tatsichlich stattgefunden hitten, komme es
nicht an, das Angebot allein sei entschei-
dend. Aus einem bei der Kligerin gefunde-
nen Dokument gehe eindeutig die Ver-
kaufsstrategie der Kligerin hervor.

197. Das von der Beklagten herangezogene
Dokument vom 4. Juli 1980 stellt meiner
Auffassung nach eine vorbereitende Notiz
fiir ein Gesprich dar. Unter der Zwischen-
tiberschrift ,, Topics for Discussion or Eluci-
dation, 1. Marketing® heifit es dort unter
Buchstabe j: ,,Are there any ,knock-on‘ ef-
fects? (products necessary as ,loss leaders® to
achieve sales of others)*.

198. Es mag sein, daf die Kligerin den Ein-
satz von Lockangeboten erwogen hat. Mit
Gewiflheit geht dies aus dem Diskussionspa-
pier jedoch nicht hervor, da wir nicht wis-
sen, welchen Inhalt die méglicherweise fol-
gende Diskussion gehabt hat und auf wel-
che Erzeugnisse sich die zitierte Passage
iiberhaupt bezieht.

199. Angesichts dieser Feststellung und an-
gesichts des Umstandes, daf die Sachver-
haltsermittlung auch hier recht diinn er-
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scheint, scheint mir der in Punkt 82 iv der
Entscheidung enthaltene Vorwurf nicht mit
hinreichender Sicherheit erwiesen zu sein.

4. Unterkostenpreise fiir Spillers und Ranks
wdbrend eines lingeren Zeitraums (P 82 v)

200. Der in diesem Abschnitt enthaltene
Vorwurf kann ebenfalls nicht untersucht
werden, da, wie oben dargelegt (B I 3), die
Sachverhaltsermittlung der Beklagten zur
Kostenfrage unvollstindig ist.

5. Zu den Preisinformationen

201. In Punkt 82 vi wirft die Beklagte der
Kligerin vor, sie habe im Falle von Ranks
und Spillers eine Verdringungspolitik be-
trieben, indem von Kunden genaue Einzel-
heiten der Preise anderer Hersteller verlangt
wurden und sodann ein gerade unter dem
Preis des Konkurrenzunternehmens liegen-
der Preis angeboten wurde, um den Auftrag
zu erhalten, wozu im Falle von Spillers noch
eine Alleinbezugsverpflichtung gekommen
sei, durch die andere Lieferanten ausge-
schaltet worden seien.

202. Zur Rechtswidrigkeit der Alleinbezugs-
verpflichtung habe ich bereits Stellung ge-
nommen (vgl. oben C I 2 a, b). Im iibrigen
kann der hier genannte Vorwurf nicht in
Betracht gezogen werden, da er im Verwal-

tungsverfahren noch nicht als Miflbrauch

gekennzeichnet und folglich die Kligerin
nicht hinreichend zu diesem Vorwurf ange-
hért worden war (vgl. oben B I 2).
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6. Zum Ziel, ECS zu schidigen undfoder als
Wetthewerber zu verdringen

203. Abschliefend wird in Punkt 82 unter
vii der Kligerin der Vorwurf gemacht, die
vorgenannten Praktiken seien mit dem lang-
fristigen Ziel durchgefiihrt worden, ECS zu
schidigen und/oder als Wettbewerber von
dem gesamten Markt fiir organische Per-
oxide zu verdringen. Dieser Vorwurf wird
auf den Inhalt der Gespriche von Novem-
ber und Dezember 1979 sowie auf den Ver-
merk vom 7. Dezember 1979 gestiitzt. Fiir
die ab Herbst 1980 einsetzenden Ereignisse
beruft sich die Beklagte auf eine Reihe von
Dokumernten, die in Punkt 47 der Entschei-
dung genannt sind.

204. Hinsichtlich der Ereignisse von 1979
kann ich auf das unter C I 1 Ausgefiihrte
verweisen. An der 1979 festgestellten Ab-
sicht der Kligerin, Druck auf ECS auszu-
iiben und sie vom Markt fir Kunststoffe zu
verdringen, bestehen fiir mich keine Zwei-
fel. Schwieriger fillt jedoch die Beurteilung
der Absicht, die bei den ab Herbst 1980 ein-
setzenden Ereignissen zugrunde gelegen ha-
ben soll. SchlieBlich ist die Ende 1979 ent-
wickelte Strategie nicht zum Tragen gekom-
men, und sei dies nur, weil das Eingreifen
des High Court dies verhinderte. Ob die im
Jahre 1979 vorliegende Absicht im Jahr
1980 noch fortbestanden hat oder ob sich
die Ereignisse anders erkliren lassen, ist zu-
mindest fraglich.

205. Da sich die Beklagte zum. Nachweis,
dafl die urspriingliche Absicht von 1979
nicht aufgegeben worden war, auf eine
Reihe spiterer Unterlagen stittzt, sollen zu-
nichst diese in Betracht gezogen werden.
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206. Die Beklagte verweist auf einen Bericht
vom 22. November 1982 iiber einen Ver-
gleich der Verkiufe der Kligerin auf dem
Marke fiir Mehlzusitze im Vereinten Ko-
nigreich im Jahre 1979 mit denen des Jahres
1982. Es wird ausgefithrt, daff ECS ein
Viertel seiner unabhiingigen Miihlen verlo-
ren habe (weitere werden folgen) und eine
erhebliche Verringerung der Gewinn-
spannen habe in Kauf nehmen miissen. Mit
Befriedigung werde dariiber berichtet, dafl
der allgemeine Preissturz aus verschiedenen
Griinden die Spannen von AKZO nicht so
erheblich beeintrichtigt habe, wie dies bei
ECS der Fall habe sein miissen. Allied Mills
habe sich als eine schwer zu knackende
Nuf) erwiesen, insbesondere mit den durch
die Verfigung des High Court vorgeschrie-
benen Preiszwingen, mit der Zeit wiirden
einige Mithlen ECS jedoch verlassen, da der
Druck aufrechterhalten werde (P 47).

207. In dem entsprechenden Vermerk der
Kligerin wird die Marktentwicklung mit
dem Hinweis darauf beschrieben, daff Dia-
flex seinen Marktanteil weitgehend einge-
biifft, ECS ein Drittel der unabhingigen
Miihlen verloren habe und betrichtliche
Einbuflen seiner Gewinnspanne habe hin-
nehmen miissen. Der allgemeine Preisverfall
habe die Gewinnspannen der Kligerin im
Gegensatz zu denjenigen von ECS nicht
ernsthaft beeintrichtigt.

208. Wenn dem Einwand der Kligerin, mit
dem Ausdruck, weiterhin Druck auszuiiben,
sei der Druck auf Allied Mills, nicht jedoch
auf ECS gemeint, auch keine grofiere Be-
deutung beizumessen sein wird, da geschift-
licher Druck auf Allied Mills eben auch als
mittelbarer Druck auf ECS aufgefafit wer-
den kann, kann ich den genannten Vermerk
vielleicht als Indiz, jedoch nicht als letztlich
zwingenden Beweis fiir die Absicht der Kla-
gerin, ECS vom Markt zu verdringen be-
ziehungsweise zu schidigen, ansehen.

209. Auch der handschriftliche Vermerk
vom 15. September 1981 stellt lediglich dar,
dafl ECS drei grofle unabhingige Miihlen
an AKZO verloren habe und seine Preise
fiir die ihr verbleibenden grofieren unabhén-
gigen Mithlen habe senken miissen. Auch
hier sehe ich eine Beschreibung der Marktsi-
tuation, nicht jedoch zwingend die einer
Absicht der Kligerin.

210. Im Jahresbericht 1980 der Abteilung
Kunststoffe und Elastomere der Kligerin
vom 5. Mirz 1981 steht, daff man sich be-
miiht habe, dic Preise anzuheben, daf} dies
jedoch teilweise nicht ausreichend gelungen
sei. Die Kligerin habe ihren Marktanteil
von 1979 gechalten, obgleich gerade in
Rezessionszeiten Marktfithrer verwundbar
seien. Die Stellung der Kligerin sei wie-
derum ohne FErfolg von Firmen wie
SCADO, AZTEC und ECS angegriffen
worden. SCADO habe Boden verloren, im
wesentlichen aufgrund des Vorgehens der
Kligerin.

211. Es wird zwar ausgefihrt, dafl sich die
Kligerin weiter bemiihen wolle, SCADOs
Marktposition zu schwichen, von ECS je-
doch wird Vergleichbares nicht gesagt.

212. Im folgenden Jahresbericht vom 11. Fe-
bruar 1982 wird berichtet, SCADO sei
praktisch vom Markt verschwunden und
dies zeige, daf} es richtig gewesen sei, dieser
Firma einen harten Wettbewerb zu liefern,
wenn auch andere Umstinde, wie die Ent-
wicklung des Dollarkurses, zu dieser Ent-
wicklung beigetragen hitten.
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213. ECS produziere Benzoylperoxid und
habe durch die Firma Pergan ernsthaft Ge-
schifte auf dem Kontinent aufgenommen.
Obgleich ihr Marktanteil noch klein sei, sei
die Moglichkeit vorhanden, ihre Stellung zu
verbessern. Es bestehe die Gefahr, dafl Per-
gan andere Produkte in sein Sortiment auf-
nehmen werde. Ein Vorgehen wie bei
SCADO (,,SCADO approach®) sei wahr-
scheinlich auch in dieser Situation das Beste.

214. Die letztgenannte Stelle kénnte einen
Nachweis fiir die Absicht der Kligerin dar-
stellen. Allerdings ist offen, ob sich der Aus-
druck ,,SCADO approach® auf ECS insge-
samt oder lediglich auf die deutsche Firma
Pergan bezog, an der ECS zum damaligen
Zeitpunke einen Anteil von 20 % besafl.
Was mir hier jedoch wichtig erscheint, ist,
dafl die ,,SCADO approach” als Reaktion
auf die mégliche verstirkte Titigkeit von
Pergan ‘(und vielleicht auch ECS) in ‘Be-
tracht gezogen wird. Ein entsprechend ge-
plantes Vorgehen konnte somit als Reaktion
auf die Geschiftsausweitung gesehen wer-
den, nicht jedoch als Fortfithrung der ur-
spriinglich im Jahre 1979 bestehenden Ab-
sicht, ECS grundsitzlich zu schidigen, um
diese Firma aus dem Xunststoffsektor zu
verdringen. Fiir diese Auffassung spricht
auch der Umstand, daff dem Jahresbericht
fiir 1980 niches fiir das Fortbestehen dieser
Absicht zu entnehmen, ECS vielmehr unter
anderem als erfolgreicher Wettbewerber
dargestellt worden ist.

215. Wenn es somit zumindest offen ist, ob
bei der Kligerin die urspriinglich gehegte
Absicht im Jahre 1980 beziehungsweise im
Jahre 1982 noch fortbestand, so scheint mir
gerade ein Umstand von besonderer Wich-
tigkeit zu sein: Das Verhalten der Kligerin
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1a88¢ sich auch ohne die von der Beklagten
behauptete Absicht erkliren. Nachdem der
Kligerin zumindest durch das Verfahren
vor dem High Court in gewisser Weise die
Hinde gebunden waren, hat ECS den
Stammkunden von AKZO — wenn auch
auf deren Anforderung hin — Angebote ge-
macht, die erheblich unter den Preisen der
Kligerin gelegen haben. Ob ECS damit den
Preiswettbewerb intensivieren oder gar ei-
nen Preiskrieg auslésen wollte, sei dahinge-
stellt. Aus der Sicht der Kligerin konnte
sich dieses Verhalten so darstellen, dafl sie
sich fiir berechtigt halten konnte, nunmehr
eine aktive Preispolitik einzuleiten (,,to
compete them as violently as possible®).

216. Da es somit verschiedene Erklirungs-
moglichkeiten fiir das Ende 1980 einset-
zende Verhalten der Kligerin gibt, ist nicht
mit hinreichender Sicherheit nachgewiesen,
dafl die urspriinglich im Jahre 1979 gehegte
Absicht, ECS zu schidigen und aus dem
Kunststoffmarkt zu verdringen, wihrend
des gesamten Untersuchungszeitraums fort-
bestanden hat.

217. Zum Abschluff sei noch auf eine redak-
tionelle Ungenauigkeit in Punkt 82 vii hin-
gewiesen. Es wird gesagt, die vorgenannten
Praktiken wiirden mit dem langfristigen Ziel
durchgefiihrt, ECS zu schidigen wund/oder
als Wettbewerber vom gesamten Marke fiir
organische Peroxide zu verdringen. Es ist
nicht klar, ob diese Wendung alternativ
oder kumulativ zu verstehen ist. Dariiber
hinaus ist es sicherlich nicht richtig, dafl
ECS vom gesamten Markt fiir organische
Peroxide verdringt werden sollte, da zu
diesem Markt auch der Teilmarkt des Ben-
zoylperoxids zu rechnen ist, welches im
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Mehlzusatzstoff-Sektor verwandt wird. Von
diesem Teilmarkt jedoch sollte ECS unstrei-
tig nicht verdringt werden.

11 — Auswirkungen anf den Handel zwischen
Mitgliedstaaten

218. Die miflbriuchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsa-
men Markt oder auf einem wesentlichen
Teil desselben ist vom Verbot des Artikels
86 EWG-Vertrag nur dann erfaflt, wenn sie
dazu fithren kann, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.

219. Dafl eine potentielle Handelsbeein-
trichtigung vorliegt, 488t sich unschwer be-
jahen. Schliefilich sollte das Vordringen von
ECS insbesondere auf dem Kunststoffmarkt
in Deutschland verhindert werden, so dafl
der Bezug zum Handel zwischen Mitglied-
staaten gegeben ist. Es ist deswegen nicht
erforderlich, sich zur Begriindung, daf} die-
ses Tatbestandselement verwirklicht wurde,
auf die Rechtsprechung zu beziehen, nach
der es unwesentlich sei, ob eine entspre-
chende Verhaltensweise sich unmittelbar auf
den Handel zwischen Mitgliedstaaten be-
zieht, wenn aufgezeigt wurde, dafl die Aus-
schaltung eines Wettbewerbers Riickwirkun-
gen auf die Wettbewerbsverhiltnisse auf
dem Gemeinsamen Markt haben wiirde?32

Il — Zur Geldbufle

220. Bevor zu den Ausfilhrungen der Ent-
scheidung zur Geldbufle im einzelnen einge-

32 — Vgl das Urteil vom 14. Februar 1978 in der Rechtssache
27/76 (United Brands Company und United Brands Conti-
nentaal BV/Kommission, Sig. 1978, 207, 299).

gangen wird, mufl zunichst noch einmal
zusammenfassend dargestellt werden, wel-
che Vorwiirfe sich als berechtigt erwiesen
haben, falls man das Vorliegen einer markt-
beherrschenden Stellung der Kligerin fiir
erwiesen hilt:

— die Drohungen vom November/Dezem-
ber 1979 (P 82 i);

— ein Teil der behaupteten selektiven
Preispolitik (von Ende 1980 an) (P 82
iii);

— die Verabredung einer Alleinbezugsver-
pflichtung bei Spillers in einem Fall bei
zwei Erzeugnissen (P 82 vi).

221. Die in Punkt 82 vii angefiihrte Riige
kann, soweit sie als berechtigt anerkannt
wurde, lediglich als subjektive Seite des
Vorwurfs angesechen werden, der bereits in
Punkt 82 i enthalten war.

222. Alle tibrigen in Punkt 82 der Entschei-
dung behaupteten Verstdfle sind im hier
vorliegenden Verfahren nicht mit Sicherheit
nachgewiesen worden. Bereits dieser Um-
stand mufl zu einer erheblichen Herabset-

zung der Geldbufle fihren.

223. In den Punkten 96 ff. der Entschei-
dung stiitzt die Beklagte die Hshe der
Geldbufle auf folgende Umstiinde: Die Kli-
gerin habe sich bemiiht, auf systematische
Weise einen Plan zur Schidigung des Ge-
schiftsbetriebes von ECS durchzufiihren.
Die Geschiftsausweitung eines kleinen
Wettbewerbers in einen anderen Mitglied-
staat der Gemeinschaft habe verhindert wer-
den sollen; dies stelle eine Mifflachtung eines
grundlegenden Zieles des EWG-Vertrages,
der Errichtung eines Gemeinsamen Marktes
der Mitgliedstaaten, dar. Die Zuwiderhand-
lung sei um so schwerwiegender, da die
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Klagerin ihre miflbrauchliche: Verhaltens-
weise noch lange nach dem Verfahren vor
dem High Court und nach dem Erlaf} der
einstweiligen Anordnung durch die Beklagte
fortgesetzt habe. ‘Ein weiterer schwerwie-
gender Faktor sei, dafl die Kldgerin in dem
Verfahren vor dem High Court eine vollig
irrefiihrende Darstellung abgegeben habe
und daf} sie moglicherweise erfolgreich ihre
Absicht erreicht hitte, wenn die Beklagte
nicht Beweismaterial entdeckt hitte. Das
Verhalten gegeniiber ECS sei kein einmali-
ges Vorkommnis, sondern habe sich im Zu-
sammenhang mit einer festgelegten Gesamt-
politik ereignet, die Macht zu festigen oder
unerwiinschte Wettbewerber auszuschalten.
Die Zuwiderhandlung sei mit Absicht be-
gangen worden, da sich die Kligerin voll
tiber den Verstof8 gegen die Wettbewerbsre-
geln bewufit gewesen sei: Im .November
1979 sei sie von ECS darauf hingewiesen
worden, dafl ihre Drohungen einen Mif}-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung
darstellten. Die Zuwiderhandlung sei von
langer Dauer gewesen, die Drohungen seien
im Dezember 1979 ausgesprochen und ein
Jahr spiter in ernsthafter Weise durchge-
fiithrt worden.

224, Die Kligerin tritt all diesen Vorwiirfen
entgegen und verweist zusitzlich darauf, sie
habe ihre Preispolitik fiir rechtmifig gehal-
ten, da sic angenommen habe, ihre Preise
seien nicht zu beanstanden, solange sie fiir
die betreffenden Geschifte tiber den Grenz-
kosten gelegen hitten. Dariiber hinaus hitte
beriicksichtigt werden miissen, dafl das Ge-
meinschaftsrecht in bezug auf das hier auf-
geworfene Problem keineswegs klar und
eindeutig sei. Zusitzlich weist die Kligerin
darauf hin, dafl sie seit Juli 1983 unter der
Aufsicht der Beklagten gestanden habe, die
jederzeit aufgrund ihrer einstweiligen An-
ordnung gegen sie hitte vorgehen konnen,
um Verstdfle gegen Artikel 86 EWG-Ver-
trag abzustellen. Da’ die Beklagte jedoch
nicht aufgrund der einstweiligen Anord-
nung, die sie im tibrigen jederzeit hitte ver-
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schirfen konnen, vorgegangen sei, konne
sie sich nicht auf die Dauer des angeblichen
Mifibrauchs stiitzen. - o

~

225. Die Beklagte ihrerseits tritt all den ge-
nannten Einwinden entgegen.

226. Zunichst ist die Bedeutung des Verfah-
rens vor dem High Court und der einstwei-
ligen Anordnung fiir die Bemessung der
Geldbufle zu untersuchen, da die Beklagte
deren Nichtbeachtung als schwerwiegenden
Faktor gewertet hat.

227. In diesem Zusammenhang ist zunichst
niher auf die einstweilige Anordnung des
High Court einzugehen. Die Anordnung
vom 5./6. Dezember 1979 untersagt es der
Kldgerin, unter Verletzung von Artikel 86
EWG-Vertrag ihre Preise fiir Benzoylpero-
xid zu senken. Allerdings ist festzuhalten,
dafl es sich. hier um eine ,,ex-parte in-
junction® handelt, also um eine einstweilige
Anordnung, die ohne Anhérung des An-
tragsgegners erlassen wird. In ihr kann so-
mit noch keine rechtliche Wiirdigung des
Sachverhalts gesehen werden.

228. Es folgt dann die Entscheidung des
High Court vom 17. Mirz 1980. In ihr wird
das Verfahren eingestellt und werden der
Kligerin des hier vorliegenden Verfahrens
die Kosten auferlegt. Die Kligerin wird ver-
pflichtet, ihren normalen Verkaufspreis
nicht in der Absicht zu reduzieren oder fest-
zusetzen, ECS vom Markt fiir Mehlzusatz-
stoffe oder vom Kunststoffmarkt zu ver-
dringen. Diese Verpflichtung ist jedoch in
einem gerichtlichen Vergleich enthalten, der
fiir die Dauer von zweieinhalb Jahren, also
bis Herbst 1982, gelten sollte.
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229. Es ist somit festzustellen, dafl sich der
vor dem High Court geschlossene Vergleich
nur auf eines der in Betracht gezogenen Er-
zeugnisse und nur auf einen Teil des Zeit-
raums erstreckt hat, der der Entscheidung
der Beklagten zugrunde liegt. Somit ist seine
Bedeutung fiir das hier vorliegende Verfah-
ren bereits eingeschrinkt.

230. Zur Ahndung von Verstsflen gegen
Entscheidungen innerstaatlicher Gerichte
scheinen mir zunichst diese selbst befugt zu
sein. Dies schlieflt es jedoch nicht aus, daf§
die beklagte Kommission einen solchen Ver-
stoff, wenn er gleichzeitig einen Verstofl ge-
gen Gemeinschaftsrecht enthilt, ebenfalls
mit einer Sanktion belegt, wenn sie auch
mdglicherweise innerstaatliche Sanktionen
zu beriicksichtigen hat 33, Ausgeschlossen er-
scheint mir jedoch, daff die Beklagte einen
Verstofl gegen die Entscheidung eines in-
nerstaatlichen Gerichts zusitzlich dafiir her-
anzieht, um einen besonders schwerwiegen-
den Verstofl gegen das Gemeinschaftsrecht
festzustellen, da die Entscheidung des inner-
staatlichen Gerichts insoweit lediglich dekla-
ratorischer Natur ist.

231. Was schliefllich die angebliche Nichtre-
spektierung der einstweiligen Anordnung
vom 29. Juli 1983 angeht, ist darauf hinzu-
weisen, dafl diese Anordnung in Artikel 6
einen eigenen Sanktionsmechanismus ent-
hilt und sich die Beklagte in Artikel 7 die
Moglichkeit vorbehalten hat, jederzeit auf
Antrag von ECS oder von Amts wegen die
Bestimmungen dieser Entscheidung zu in-
dern, wenn sie dies fiir angezeigt hilt. Bei-
des hat die Beklagte jedoch nicht getan, ob-
wohl sie in Anwendung des Artikels 5 der

33 — Vgl das Urteil vom 14, Dezember 1972 in der Rechtssache
7/72  (Bshringer Mannheim GmbH/Kommission, Slg.
1972, 1281, 1250).

Entscheidung voll iiber die Geschiftstitig-
keit der Kliagerin informiert war.

232. Bereits der Umstand, daf die Beklagte
keinen Anlafl gesehen hatte, gemifl ihrer
einstweiligen Anordnung einzuschreiten,
filhrt zu Zweifeln, ob der Umstand, daff
auch nach Erlafl der einstweiligen Anord-
nung die miflbriuchliche Verhaltensweise
fortgesetzt worden sein soll, bei der Bemes-
sung der Geldbufle herangezogen werden
kann.

233. Entscheidend erscheint mir aber auch
hier folgendes zu sein: Es ist nicht erwiesen,
dafl die einstweilige Anordnung tiberhaupt
in der Lage war, einen Verstof gegen Arti-
kel 86 EWG-Vertrag zu verhindern. Dies
rdumt auch die Beklagte ein. Das hat zur
Folge, dafl ein Verhalten, welches den In-
halt der einstweiligen Anordnung korrekt
beachtete, dennoch méglicherweise gegen
Artikel 86 EWG-Vertrag verstofien konnte.
Umgekehrt ist nicht sicher, dafl ein Verstof§
gegen die einstweilige Anordnung unbedingt
auch einen Verstof§ gegen Artikel 86 EWG-
Vertrag darstellen mufl. Die Kligerin hat
zwar die einstweilige Anordnung nicht an-
gegriffen; die Anordnung war somit be-
standskriftig geworden. Damit ist aber noch
nichts dariiber ausgesagt, daf8 ihr Inhalt in
allen Einzelheiten notwendig war, um die
Respektierung der Bestimmungen des Arti-
kels 86 EWG-Vertrag zu gewihrleisten.
Zweifeln ist insoweit zumindest die Hohe
der festgesetzten Mindestpreise ausgesetzt.
Wie im Punkt 36 der Entscheidung vom 29.
Juli 1983 angegeben ist, wurden diese an-
hand der bei der Kligerin ermittelten Pro-
duktionskosten vom Mai 1983, der Fracht-
kosten von 1982 sowie eines absoluten Brut-
togewinns festgesetzt, der dem absoluten
Bruttogewinn der Kldgerin in der Zeit vor
dem 3. Dezember 1979 entsprochen hatte.
Da wir wissen, dafl es sich bei dem Jahr
1979 um ein sehr gewinntriichtiges Jahr ge-
handelt hat, liegt es nahe, dafl die von der
Beklagten festgesetzten Mindestpreise iiber-
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hoht gewesen sein konnten. Auf-dem Markt
haben sie sich jedenfalls nicht durchsetzen
lassen.

234. Aus alledem folgt, dafl die Beachtung
der einstweiligen Anordnung im Rahmen
des Sanktionssystems zu erfolgen hat, das
von der einstweiligen Anordnung selbst ein-
gerichtet wurde. Es handelt sich bei ihm um
ein eigenstindiges Verfahren, welches unab-
hingig von dem hier vorliegenden Gerichts-
verfahren zu wiirdigen ist. Dem Umstand,
daf die miflbriuchlichen Verhaltensweisen
auch noch nach dem Erlaf der einstweiligen
Anordnung fortgesetzt worden sein sollen,
kann somit bei der Bemessung der Geldbufle
im Rahmen der Endentscheidung keine
Bedeutung zukommen. Diese Feststellung
schliefit es jedoch keineswegs aus, die Dauer
des Verstofles bei der Bemessung der Geld-
bufle zu beriicksichtigen.

235. Was die Beriicksichtigung der Dauer
des vorgeblichen Miflbrauchs angeht, ist auf
das Urteil des Gerichtshofes vom 6. Mirz
1974 in den verbundenen Rechtssachen
6/73 und 7/73 zu verweisen 3. Dort ist aus-
gefiihrt, dal die Dauer der Zuwiderhand-
Jung hitte kiirzer sein kénnen, wenn die
Kommission schneller eingeschritten wire.
Dies hat der Gerichtshof beriicksichtigt und
in dem genannten Verfahren die Geldbufie
herabgesetzt.

236. Es wird durchaus anerkannt, daf} es
sich hier um ein komplexes Verfahren ge-
handelt hat, bei dem es erforderlich war
(oder besser: gewesen wire), eine umfas-
sende und sorgfiltige Sachverhaltsaufkli-
rung durchzufithren. Dies verlangt natiirlich
eine angemessene Zeit; dennoch glaube ich,

34 — Istituto Chemioterapico Italiano SpA und Commercial
Sclvt?f]rs Corporation/Kommission (Slg. 1974, 223,
258 f£). -
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dafl hier der Zeitraum zwischen dem Ein-
gang des Antrags von ECS (15. Juni 1982)
bis zum Erlaf der Entscheidung am 14.
Dezember 1985 unangemessen lang war.
Schliefilich hatte sich die Beklagte bereits
am 29. Juli 1983 in der Lage gesehen, ihre
einstweilige Anordnung zu erlassen. Sie
muflte somit bereits in diesem Zeitpunkt
iiber erhebliche Kenntnisse und geniigend
Material verfiigen, um das Verhalten der
Kligerin wenigstens vorldufig beurteilen zu
konnen. Dann hat es noch iiber ein Jahr bis
zum 3. September 1984 gedauert, bis der
Kligerin die Beschwerdepunkte mitgeteilt
wurden. Die erginzende Mitteilung der Be-
schwerdepunkte erfolgte am 21. April 1985,
die Anhorung fand am 18. Juni 1985 statt.
Wenn die Beklagte dies als ein im Hinblick
auf die Komplexitit der Sache schnelles
Verfahren kennzeichnet und auch noch aus-
fithrt, die Entscheidung habe schon sechs
Monate nach der Anhérung getroffen wer-
den kénnen, so ist dies keine ausreichende
Erklirung dafiir, warum die Anhérung erst
fast zwei Jahre nach der einstweiligen An-
ordnung stattgefunden hat, obgleich die Be-
klagte der Kligerin fiir die Einreichung ih-
rer jeweiligen Stellungnahmen recht kurze
Fristen eingeriumt hatte. Da eine Verfah-
rensdauer von einem Jahr zwischen dem Er-
laf der einstweiligen Anordnung und der
Anhorung hitte geniigen miissen, ist bei der
Beriicksichtigung der Dauer des Verstofles
ein Jahr von der gesamten Verfahrensdauer
abzuzichen.

237. Die iberlange Dauer des Verfahrens
wird bei der Bemessung der Geldbufle zu
beriicksichtigen sein.

238. Da somit von den Vorwiirfen, die die
Beklagte der Kligerin gegeniiber erhoben
hat, lediglich die. Drohung von November
und Dezember 1979, ein Teil der behaupte-
ten selektiven Preispolitik von Ende 1980 an
sowie die Verabredung einer Alleinbezugs-
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verpflichtung bei Spillers in einem Fall bei
zwei Produkten erwiesen worden sind und
gleichzeitig bei der festgestellten Verstof-
dauer ein Jahr in Abzug zu bringen ist, halte
ich eine erhebliche Herabsetzung der Geld-
bufle fiir angebracht. Eine Hohe von etwa
500 000 ECU scheint mir angemessen zu
sein.

IV — Zu den besonderen Anflagen

239. In Artikel 3 bis Artikel 5 der Entschei-
dung hat die Beklagte der Kldgerin eine
Reihe von Auflagen in bezug auf ihre kiinf-
tige Geschifistitigkeit gemacht. Zur Be-
griindung dieser Anordnung wird unter
Punkt 99 f. der Entscheidung angefiihrt, es
seien Vorkehrungen zu treffen, die sicher-
stellen, dafl die Zuwiderhandlung sich nicht
wiederhole oder fortgesetzt werde. Die ge-
nannten Mafinahmen sollten der Bedrohung
angemessen sein und nicht tiber das Maf§
hinausgehen, das erforderlich sei, um einen
angemessenen Schutz fiir den Beschwerde-
fithrer vorzusehen und Wettbewerbsverhile-
nisse im Gemeinsamen Markt aufrechtzuer-
halten.

240. Die Beklagte kniipft somit an das be-
reits zitierte Urteil des Gerichtshofes vom 6.
Mirz 1974 in den verbundenen Rechtssa-
chen 6/73 und 7/73 an. In dieser Entschei-
dung ist ausgefiihrt, dafl die Beklagte gemifl
Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 die betei-
ligten Unternehmen durch Entscheidung
verpflichten kann, die festgestellte Zuwider-
handlung abzustellen. Die Anwendung die-
ser Vorschrift miisse der Natur der festge-
stellten Zuwiderhandlung angepaft sein und
konne deshalb sowohl die Anordnung zur
Vornahme bestimmter Thtigkeiten oder Lei-
stungen beinhalten als auch das Verbot, be-
stehende Titigkeiten, Praktiken oder Zu-
stinde, die dem Vertrag widersprechen,
fortzufiihren oder fortdauern zu lassen 3.

35 — A, a. O, 8. 257.

Die angeordneten Maflnahmen miissen so-
mit, wie sich aus dem genannten Urteil er-
gibt, im Zusammenhang mit der festgestell-
ten Zuwiderhandlung stehen. Dariiber hin-
aus miissen sie, so wiirde ich erginzen, zu
der festgestellten Zuwiderhandlung auch in
einem angemessenen Verhiltnis stehen.

241. Da selektive Preispraktiken lediglich im
Verhiltnis der Kligerin zu den groflen un-
abhingigen Miihlen festgestellt werden
konnten, gehen somit die in Artikel 3 der
Entscheidung gemachten Auflagen zu weit.
Sie sind deswegen insoweit aufzuheben, als
sie an Vorwiirfe ankniipfen, die nicht als er-
wiesen angeschen werden konnen,

V — Schluflantrag auferund der erginzenden
Stellungnahme

242, Falls entgegen der hier vertretenen
Auffassung eine marktbeherrschende Stel-
lung der Kligerin festgestellt wiirde, wiirde
ich dem Gerichtshof vorschlagen, wie folgt
zu entscheiden:

1) Die folgenden Bestimmungen der Ent-
scheidung der Kommission vom 14.
Dezember 1985 (IV/30.698 — ECS/
AKZO) werden fiir nichtig erklirt:

Artikel 1 1i;

Artikel 1 iii, soweit nicht beriicksichtigt
wird, dafl die Kligerin bei einigen ihrer
Stammkunden ebenfalls niedrigere Preise
angewandt hatte;
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Artikel 1 iv und v;

Artikel 1 vi mit Ausnahme des letzten
Satzteiles;

Artikel 2;

Artikel 3 mit der Ausnahme des ersten
Absatzes sowie des zweiten, soweit die-
ser sich auf nicht fiir nichtig erklirte Be-
stimmungen des Artikels 1 bezieht.

D — Schluflantrag

2) Die verhingte Geldbufle wird auf
500 000 ECU, das sind 1234 800 HFL,

festgesetzt.
3) Im iibrigen wird die Klage abgewiesen.

4) Jede Partei urigt ihre eigenen Kosten
einschliefflich der Kosten des Verfahrens
der einstweiligen Anordnung.

243. Mein eigentlicher Schluflantrag folgt
jedoch erst in Teil D.

244, Im Anschlu8 an meine Stellungnahme (vgl. oben Teil B) schlage ich dem
Gerichtshof vor, wie folgt zu entscheiden: -

1) Die Entscheidung der Kommission vom 14. Dezember 1985 (IV/30.698 —

ECS/AKZO) wird fiir nichtig erklart.

2) Die Beklagte trigt die Kosten des Verfahrens einschliefflich der Kosten des
Verfahrens der einstweiligen Anordnung.

’
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