SFEI U. A. / KOMMISSION

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CARL OTTO LENZ

vom 10. Februar 19947

Herr Président,
meine Herren Richter!

A — Einfithrung

1. Im vorliegenden Fall geht es um ein
Rechtsmittel gegen den Beschlufl  des
Gerichts erster Instanz der Europiischen
Gemeinschaften (im folgenden ,Gericht®
genannt) vom 30. November 1992 in der
Rechtssache T-36/92 1, dem folgender Sach-
verhalt zugrunde lag.

2. Der Syndicat frangais de Pexpress interna-
tional (im folgenden ,SFEI“ genannt) ist eine
Vereinigung von Unternehmen, die in Frank-
reich im Eilkurierdienst titig sind. Am 21.
Dezember 1990 erhob der SFEI bei der
Kommission eine Beschwerde, die sich gegen
die logistische und wirtschaftliche Unterstiit-
zung der Société frangaise de messagerie
internationale  (im  folgenden ,SFMI“
genannt) durch die franzdsische Postverwal-
tung (La Poste frangaise) richtete. Bei der
SEMI handelt es sich nach den Feststellun-
gen des Gerichts um eine Aktiengesellschaft
franzésischen Rechts, von deren Aktienkapi-
tal 66 % — mittelbar — von der franzdsi-
schen Postverwaltung gehalten wurden. Zu
der vom SFEI geriigten Unterstiitzung

* Originalsprache: Deutsch.
1 — SFEI u. a/Kommission (Slg. 1992, 11-2479).

gehérten nach dessen Angaben unter ande-
rem die Zurverfiigungstellung simtlicher
Postdmter, eine privilegierte Zollabfertigung,
die Gewahrung giinstigerer finanzieller
Bedingungen und die Durchfithrung von
Werbemafinahmen zugunsten der SEML

3. Bereits am 20. Dezember 1990 hatte sich
der SFEI mit einer Beschwerde an die fran-
z8sische Wettbewerbsbehérde gewandt, in
der er einen Verstof} gegen die franzdsischen
Wettbewerbsvorschriften durch die franzési-
sche Postverwaltung und die SFMI geltend
machte,

4. Die Beschwerde des SFEI an die Kom-
mission setzte sich aus drei Teilen zusam-
men: einem Begleitschreiben an den General-
direktor der Generaldirektion IV (im
folgenden ,,GD IV“ genannt), einer kurzen
Zusammenfassung der Beschwerde und der
Beschwerde als solchen, der eine Inhaltsiiber-
sicht beigefiigt war. Dieser Beschwerde war
auch eine Kopie der Beschwerde beigelegt,
die der SFEI am vorangegangenen Tag bei
der franzésischen Wettbewerbsbehérde ein-
gereicht hatte,

In dem Begleitschreiben fiihrte der SFEI aus,
daf} die Beschwerde auf die Artikel 92 ff,
EG-Vertrag gestiitzt und gegen den franzési-
schen Staat gerichtet sel. Zugleich hief} es
dort, dafl diese Beschwerde ein auf die
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Artikel 85 und 86 EG-Vertrag gestiitztes
Vorgehen unberiihrt lasse. Der SFEI fiigte
hinzu, daff die bei der franzdsischen Wettbe-
werbsbehorde erhobene Beschwerde ,eben-
falls relevant® (,également pertinente®) sei,
und zwar sowohl im Hinblick auf die Arti-
kel 85 und 86 EG-Vertrag als auch hinsicht-
lich der Artikel 5 und 90 EG-Vertrag.

5. Am 18. Mirz 1991 wurde bei einem Tref-
fen der GD IV mit Vertretern des Beschwer-
defiihrers insbesondere die Frage der
Anwendbarkeit des Artikels 86 EG-Vertrag
erdrtert. Die GD IV versprach, die ihr vor-
liegenden Informationen unter Beriicksichti-
gung dieser Bestimmung zu priifen.

6. Am 15. November 1991 sandte der
Anwalt des Beschwerdefiihrers ein Schreiben
an den Generaldirektor der GD 1V, in dem er
nachfragte, ob die Kommission beabsichtige,
aufgrund des in der Beschwerde dargelegten
Sachverhalts ein Verfahren einzuleiten und
auf welcher Rechtsgrundlage (Artikel 85, 86
und 90 und/oder Artikel 92 ff.) sie dies tun
wolle.

7. Am 9. Januar 1992 antwortete der Gene-
raldirektor der GD IV auf das Schreiben
vom 15. November 1991, In diesem in engli-
scher Sprache abgefafiten Brief heifit es:

»Meine Mitarbeiter wiesen bei threm Treffen
mit Thnen am 18. Mirz 1991 darauf hin, daff
sich fiir eine Entscheidung des Inhalts, es
lage ein Verstof} gegen die Vorschriften des
Vertrages iiber staatliche Beihilfen vor, wohl
kaum eine Grundlage finden lasse. Seither ist
dieser Gesichtspunkt noch weiter untersucht
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worden. Wir sagten auflerdem zu, die zur
Verfiigung stehenden Informationen zu
untersuchen und grundsitzlich zur Anwen-
dung des Artikels 86 Stellung zu nehmen.

Wahrend diese Untersuchungen stattfanden,
wurden die Eilkurierdienste der franzdsi-
schen Post von dem angekiindigten Gemein-
schaftsunternehmen zwischen der TNT, der
franzésischen Post und vier weiteren Post-
verwaltungen beriihrt. Wir haben dieses Vor-
haben gemifl den Bestimmungen der
Fusionskontrollverordnung untersucht, und
die Entscheidung der Kommission vom 2.
Dezember ist vor kurzem verdffentlicht wor-
den. Selbstverstindlich wird das Ergebnis
unsere Priifung der Beschwerde des SFEI
beeinflussen.

Wir werden Thnen in Kiirze ein ausfiihrliche-

res Schreiben mit unseren Schlufifolgerungen

[,conclusions] in dieser Sache zugehen las-
[44

sen.

8. Bei dem Vorhaben, auf das in diesem
Schreiben hingewiesen wurde, handelt es sich
um ein Gemeinschaftsunternehmen zwischen
einem australischen Unternehmen (TNT
Ltd) auf der einen Seite und der deutschen,
der kanadischen, der franzdsischen, der nie-
derlindischen und der schwedischen Post auf
der anderen Seite. Dieses Vorhaben war bei
der Kommission am 28. Oktober 1991 ange-
meldet worden. Am 2. Dezember 1991 ent-
schied die Kommission, dafl das Vorhaben
im Sinne der Verordnung (EWG) |
Nr. 4064/89 des Rates vom 21. Dezem-
ber 1989 iiber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen mit dem Gemein-
samen Markt vereinbar sei. Im Rahmen
dieses Verfahrens gaben die vier europdi-
schen Postverwaltungen bestimmte Zusagen
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ab, die in einem Anhang zu der genannten
Entscheidung der Kommission niher be-
schrieben sind.

9. Am 10. Mirz 1992 richtete die Kommis-
sion zwei Schreiben an den Beschwerde-
fihrer. Mit dem ersten Schreiben (das die
Nummer 06873 trug) unterrichtete die
Kommission den Beschwerdefiihrer iiber die
Entscheidung [,décision] der zustindigen
Dienststellen, das Verfahren betreffend eine
mégliche Verletzung der Artikel 92ff.
EG-Vertrag zu beenden.

In dem zweiten, in englischer Sprache
abgefafiten Schreiben (mit der Nummer
000978) bezog sich der Verfasser — ein
Direktor der GD IV — auf das Schreiben
vom 9. Januar 1992, Er verwies auf die im
Rahmen der Priifung des bereits erwihnten
Gemeinschaftsunternehmens  durchgefiihrte
Untersuchung und die im Anschluff hieran
ergangene Entscheidung der Kommission
vom 2. Dezember 1991 und fiihrte aus, dafl
diese Untersuchung notwendigerweise die
wichtigsten vom SFEI angefiihrten Punkte
beziiglich eines méglichen Verstofles gegen
Artikel 86 umfafit habe. Er berief sich dabei
insbesondere auf die Frage mdglicher Quer-
subventionierungen und der Vorteile, die das
Gemeinschaftsunternehmen aus dem Zugang
zur Infrastrukeur und zu den Vorrechten der
franzdsischen Post ziehen kdnnte. Weiterhin
fiihrte er aus, dafl die Kommission in dieser
Entscheidung unter Beriicksichtigung der
Marktlage und der von den Beteiligten
gemachten Zusagen zu dem Ergebnis gelangt
sei, dafl keine beherrschende Stellung
geschaffen oder verstarkt worden sei, durch
die wirksamer Wettbewerb erheblich behin-
dert wiirde.

Das Schreiben endet wie folgt:

»1 am aware that you had hoped that the
Commission would follow the full proce-
dure of an Article 86 investigation. This
procedure would have only dealt with the
situation regarding France. However, this
investigation under the Merger Regulation
has dealt with significant changes in the
wider Community market. The competitive
conditions facilitated by previous Commis-
sion decisions on international express have
now been effectively extended. I am satisfied
that the result is the best framework that
could be obtained at this time in order to
ensure that SFEI members and other opera-
tors all have a full opportunity to compete.

While we do not propose to pursue enquiries
under Article 86 in these circumstances, I can
assure you that we shall maintain a close
watch on developments in this market. In a
separate letter we are informing you of the
outcome of our consideration of the linked
case presented under the State aid rules.”

[Ich weiff, dafl Sie gehofft hatten, die Kom-
mission wiirde das Verfahren einer Untersu-
chung nach Artikel 86 vollstindig durchfiih-
ren. Dieses Verfahren hitte nur die Lage in
bezug auf Frankreich betroffen. Die Unter-
suchung gemifl der Fusionskontrollverord-
nung hat sich jedoch mit entscheidenden
Verinderungen innerhalb des grofleren
Marktes der Gemeinschaft befafit. Die Wett-
bewerbsverhilenisse, die durch frithere Ent-
scheidungen der Kommission auf dem
Gebiet der internationalen Eilkurierdienste
gefordert wurden, sind jetzt wirksam ver-
stirkt worden. Ich bin iiberzeugt, dafl die
Ergebnisse den bestmdglichen Rahmen dar-
stellen, der zur Zeit erreicht werden konnte,
um zu gewihrleisten, dafl die Mitglieder des
SFEI und andere Wirtschaftsteilnehmer
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allesamt eine volle Moglichkeit zum Wettbe-
werb haben.

Unter diesen Umstinden beabsichtigen wir
zwar nicht, unsere Untersuchungen nach
Artikel 86 fortzusetzen, doch kann ich Thnen
versichern, dafl wir die Entwicklungen' auf
dem Markt weiterhin genau verfolgen wer-
den. In einem gesonderten Schreiben teilen
wir Thnen das Ergebnis unserer Priifung des
verbundenen Falles mit, der uns aufgrund
der Bestimmungen iiber staatliche Beihilfen
unterbreitet worden ist.]

10. Der SFEI und drei diesem Verband
angehdrende Unternehmen — DHL Interna-
tional, Service Crie und May Courier —
erhoben am 16. Mai 1992 Klage zum Gericht
auf Nichtigerklirung der in dem Schreiben
mit der Nummer 000978 vom 10. Mirz 1992
ihres Erachtens enthaltenen Entscheidung.
Die Kliger waren der Ansicht, dafl die Kom-
mission durch diesen Brief die auf Artikel 86
gestiitzte Beschwerde endglltig zuriickge-
wiesen habe. In ihrer Klage warfen sie der
Kommission unter anderem einen Verstof§
gegen wesentliche Formvorschriften (insbe-
sondere eine Verletzung der aus Artikel 190
folgenden Pflicht zur Begriindung von
Rechtsakten), eine Verletzung des Artikels 86
und Ermessensmifibrauch vor.

Zugleich klagten die Kliger auch gegen die
in dem Schreiben mit der Nummer 06873
enthaltene Entscheidung der Kommission,
die Priifung der Beschwerde am Mafistab der
Artikel 92ff. einzustellen, Diese Klage
wurde hinfillig, nachdem die Kommission
am 9. Juli 1992 mitgeteilt hatte, daf} sie diese
Entscheidung zuriickgezogen hatte.
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11. Die Kommission erhob in dem gegen das
Schreiben mit der Nummer 000978 gerichte-
ten Verfahren mehrere Einreden der Unzu-
lissighkeit. Insbesondere machte sie geltend,
dafl dieses Schreiben nicht anfechtbar sei, da
es keine Entscheidung darstelle.

Die Kommission fithrte zur Begriindung
ihrer Ansicht aus, dafl es sich bei diesem
Schreiben lediglich um eine erste Stellung-
nahme ihrer Dienststellen gehandelt habe,
das somit zur ersten Phase der Untersuchung
von Beschwerden gehorte, wie sie das
Gericht in seinem Urteil Automec 12 niher
dargestellt habe. In diesem Schreiben habe
dic Kommission lediglich die Entscheidung
vom 2. Dezember 1991 und ihre Bedeutung
fiir die Behandlung der Beschwerde des SFEI
erldutert. Diese vorliufige Stellungnahme sei
dem SFEI durch das Schreiben vom 9.
Januar 1992 angekiindigt worden.

Die Kommission stellte sich in diesem
Zusammenhang auf den Standpunkt, die am
21. Dezember 1990 erhobene Beschwerde sei
zunichst ausschlieflich auf eine mogliche
Verletzung der Artikel 92 ff. gestiitzt gewe-
sen. Erst bei dem Treffen am 18. Mirz 1991
sei der in der Beschwerde unterbreitete Sach-
verhalt im Hinblick auf Artikel 86 gepriift
worden. Die Kliger bestritten diese Darstel-
lung und trugen vor, daf} eine mogliche Ver-
letzung des Artikels 86 bereits in der
Beschwerde vom 21. Dezember 1990 geriigt
worden sei.

2 — Urteil vom 10. Juli 1990 in der Rechtssache T-64/89
(Automec/Kommission, Slg. 1990, II-367).
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12, Das Gericht beschlof}, zunichst diese
von der Kommission erhobene Einrede der
Unzulissigkeit zu priifen. Das Gericht hielt
es dabei fiir geboten, erstens zu priifen, ob
die Beschwerde vom 21. Dezember 1990
auch auf Artikel 86 gestiitzt war, und zwei-
tens festzustellen, ob das angefochtene
Schreiben eine Entscheidung enthalte und
Rechtswirkungen erzeugen konne 3.

13. Was den ersten Punkt anlangt, kam das
Gericht nach einer ausfithrlichen Priifung —

in den Randnummern 32 bis 37 des
Beschlusses — zu dem Ergebnis, dafl die
Beschwerde vom 21. Dezember 1990

ausschliefflich auf Artikel 92 gestiitzt gewe-
sen sei .

14. Hinsichtlich der zweiten Frage unter-
schied das Gericht zwischen zwei Fallgestal-
tungen. Falls das angefochtene Schreiben im
Rahmen eines Verfahrens nach der Verord-
nung Nr 175 ergangen sei, kdnne dies im
vorliegenden Fall nur aufgrund eines bei dem
Treffen vom 18. Mirz 1991 miindlich gestell-
ten Erginzungsantrags des SFEI geschehen
sein, so wie dies die Kliger auch behauptet
hitten und die Kommission zugestanden
hitte 6. Nach Artikel 3 der Verordnung
Nr. 17 konnen bekanntlich Personen und
Personenvereinigungen, die ein berechtigtes
Interesse darlegen, bei der Kommission einen
Antrag auf Feststellung einer Zuwiderhand-
lung gegen Artikel 85 oder 86 EG-Vertrag
stellen. In diesem Fall konnte das fragliche
Schreiben nach Ansicht des Gerichts jedoch
nicht den Charakter einer Entscheidung
haben, da sie zu einem Stadium des Untersu-
chungsverfahrens gehére, das vor dessen

3 — A.a.O. (Fufinote 1), Randnr, 31,
4 — A.a. O, (Fuflnote 1), Randnr 37.

5 — Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962 (ABL
S. 204) zur Durchfiihrung der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag.

6 — A.a. O, (Fullnote 1), Randnr. 40.

abschlieflender Phase liege [,,dés lors qu’elle
se situerait & un stade antérieur 4 la phase
conclusive d’une procédure d’instruction®]”.
Das Schreiben enthalte keine Qualifizierung
des unterbreiteten Sachverhalts im Hinblick
auf Artikel 86 ® und habe als solches und ,,in
diesem Stadium® [,a ce stade“] des Verfah-
rens nicht die Beendigung der von der Kom-
mission  durchgefithrten  Untersuchung
bewirkt ?. Das Schreiben sei vielmehr auf-
grund seines Inhalts als eine Mafinahme im
Rahmen der Vorbereitung der Untersuchung
anzusehen, die lediglich eine erste Reaktion
der Dienststellen der Kommission zum Aus-
druck bringe und keine Rechtswirkungen
habe [,,un acte se situant 3 un stade prélimi-
naire de Pinstruction, se limitant & exprimer
une premidre réaction des services de la
Commission et dépourvu d’effets juridi-
ques“] 10,

Falls es sich hingegen um ein Schreiben
gehandelt haben sollte, das nicht im Rahmen
eines Verfahrens auf der Grundlage der Ver-
ordnung Nr. 17 ergangen sei, konne ein sol-
ches Schreiben mangels Rechtswirkungen
nicht Gegenstand einer Klage nach Arti-
kel 173 EG-Vertrag sein 1,

15. Der SFEI und die Unternehmen DHL
International, Service Crie und May Courier
(im folgenden ,Rechtsmittelfithrer” genannc)
haben gegen diese Entscheidung des Gerichts
Rechtsmittel eingelegt. Sie machen im
wesentlichen drei Rechtsmittelgriinde gel-
tend, die sich wie folgt zusammenfassen las-
sen: Erstens habe das Gericht den in Arti-
kel 3 der Verordnung Nr. 17 verwendeten
Begriff des ,Antrags” falsch ausgelegy; die
Beschwerde vom 21. Dezember 1990 habe
sich entgegen der Ansicht des Gerichts auch

7 — A.a. O. (Fullnote 1), Randnr. 41,
8 — A.a. O. (Fufinote 1), Randnrn. 42 und 43.
9 — A.a. O. (Fufinote 1), Randnr, 43.

10 — A.a. O. (Fuflnote 1}, Randnr. 43.

11 — A.a. O. (Fufinote 1), Randnr. 48.
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auf Artikel 86 erstreckt. Zweitens habe das
Gericht den Begriff des anfechtbaren Rechts-
aktes verkannt. Das von den Rechtsmittel-
fihrern dngegriffene Schreiben vom 10.
Mirz 1992 stelle eine abschlieflende Ent-
scheidung dar, die Gegenstand eines Verfah-
rens nach Artikel 173 EG-Vertrag sein
kénne. Schlieflich habe das Gericht gegen
den Grundsatz von Treu und Glauben und
das Gebot der Rechtssicherheit verstofien,
indem es eine im XX. Wettbewerbsbericht
verdffentlichte Aussage der Kommission
nicht gebiihrend gewiirdigt habe.

16, Die  Rechtsmittelfithrer ~ beantragen
daher, den Beschluff des Gerichts vom 30.
November 1992 in der Rechtssache T-36/92
aufzuheben und aus dieser Aufhebung simt-
liche rechtlichen Folgerungen zu ziehen, ins-
besondere die Rechtssache an das Gericht
zuriickzuverweisen und die Kostenentschei-
dung vorzubehalten.

17. Die Kommission beantragt, das Rechts-
mittel zuriickzuweisen und die Rechtsmittel-
fithrer gesamtschuldnerisch zu den Kosten
des Verfahrens zu verurteilen.

B — Stellungnahme

Zur Zulissigkeit des Rechtsmittels an sich

18. Bevor ich auf die von den Rechtsmittel-
filhrern vorgetragenen Rechtsmittelgriinde
eingehe, scheint es mir erforderlich, ein
Argument niher zu betrachten, das die

[-2688

Kommission in der miindlichen Verhandlung
vorgetragen hat. Der Vertreter der Kommis-
sion hat bei dieser Gelegenheit die Auffas-
sung geduflert, die Rechtsmittelfilhrer ver-
hielten sich in rechtsmifibriuchlicher Weise,
indem sie den Beschluff des Gerichts durch
ein Rechtsmittel angriffen. Dem lag anschei-
nend die Uberlegung zugrunde, daf der
angefochtene Beschluff des Gerichts den
damaligen Kligern und jetzigen Rechtsmit-
telfiihrern im Ergebnis gerade das ver-
schaffte, woran ihnen gelegen war — nim-
lich die Fortsetzung des aufgrund ihrer
Beschwerde eingeleiteteten Verfahrens durch
die Kommission.

19. In der Tat kann man feststellen, dafl der
Beschlufl des Gerichts vom 30. Novem-
ber 1992 im Ergebnis besagte, daff die Unter-
suchung der Beschwerde durch die Kommis-
sion noch nicht abgeschlossen war. Die
Rechtsmittelfiihrer hitten daher diesen
Beschlufl rechtskriftig werden lassen kon-
nen, um dann die Kommission aufzufordern,
zu dem von ihnen geltend gemachten Vorlie-
gen eines Verstofles gegen Artikel 86
abschlieflend Stellung zu nehmen. Unterstellt
man dagegen, dafl die von den Rechtsmittel-
fiihrern in beiden Instanzen vertretene Auf-
fassung, das Schreiben vom 10. Mirz 1992
habe das Verfahren der Kommission abge-
schlossen und stelle daher einen anfechtbaren
Rechtsakt dar, zutreffend war, so kénnte dies
allenfalls dazu fiihren, daf} der Gerichtshof
den Beschluff des Gerichts aufhebt und das
Gericht dann in dem fiir die Rechtsmittel-
fiithrer giinstigsten Fall — wenn es also die
Klage auch im tbrigen als zulissig und
begriindet ansihe — diese Entscheidung der
Kommission aufhébe. Auch dies hitte also
zur Folge, dafl die Untersuchung der
Beschwerde des SFEI durch die Kommission
als nicht abgeschlossen zu betrachten wire
und die Kommission daher aufgefordert wer-
den kénnte, zu dieser abschlieflend Stellung
zu nehmen.
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Von dieser Warte aus betrachtet kénnte man
sich in der Tat fragen, ob die Inanspruch-
nahme des Gerichtshofes durch die Rechts-
mittelfithrer nicht eine miflbrauchliche
Rechtsausiibung  darstellen  kénnte. Eine
gewisse Stiitze fiir eine solche Schluff-
folgerung liefRe sich vielleicht der Bemerkung
des Vertreters der Rechtsmittelfiihrer in der
miindlichen Verhandlung entnehmen, wo-
nach diese bereits seit Jahren danach streb-
ten, den Gerichtshof mit diesem Fall zu befas-
sen, da sie das Vertrauen in die Kommis-
sion verloren hitten.

20. Meines Erachtens bedarf dieser Einwand
der Kommission jedoch keiner lingeren
Erérterung. Sollte dem vorliegenden Rechts-
mittel ndmlich Erfolg beschieden sein, so ist
nicht auszuschlieflen, daff das Gericht bei
seiner erneuten Priifung der Klage auch auf
die Frage ihrer Begriindetheit eingehen wird.
Es versteht sich von selbst, daff ein Urteil des
Gerichts, durch das die Entscheidung der
Kommission — von deren Vorliegen dann
auszugehen wire — z. B. wegen einer Verlet-
zung des Artikels 86 oder wegen
Ermessensmifbrauchs 12 aufgehoben wiirde,
die Rechtsstellung der Rechtsmittelfiihrer
entscheidend verindern wiirde. Die Einle-
gung eines Rechtsmittels durch die Rechts-
mittelfithrer kann daher im vorliegenden Fall
keineswegs als rechtsmifibriuchlich betrach-
tet werden,

21. Die Kommission hat vorgetragen, dafl
einige der von den Rechesmittelfithrern gel-
tend gemachten Riigen unzulissig seien, da
sie Tatsachen und nicht Rechtsfragen betri-
fen. Gemifl Artikel 1682 Absatz 1
EG-Vertrag und Artikel 51 Absatz 1 der
EWG-Satzung des Gerichtshofes ist das
Rechtsmittel bekanntlich auf Rechtsfragen
beschrinkt. Der Ubersichtlichkeit halber

12 — Vgl. zu den in der Klage geriigten Punkten oben Ziffer 10.

werde ich diese Frage jeweils bei den einzel-
nen von diesem Einwand betroffenen
Rechtsmittelgriinden priifen.

Untersuchung der einzelnen Rechtsmittel-
griinde

Erster Rechtsmittelgrund: Verkennung des
Begriffes des ,, Antrags®

22. Das Gericht hatte in seinem Beschluf§
darauf hingewiesen, daff die Beschwerde vom
21. Dezember 1990 als solche keinen Hin-
weis auf Artikel 86 EG-Vertrag enthalte. Der
Umstand, dafl in einem Schriftstiick, das
nicht zu der Beschwerde im eigentlichen
Sinne gehdre [,un document extérieur i la
plainte proprement dite“], ndmlich in dem
Begleitschreiben an den Generaldivektor der
GD IV, ausdriicklich die Méglichkeit vorbe-
halten werde, zu einem spiteren Zeitpunkt
die Kommission auf der Grundlage der Arti-
kel 85 und 86 mit der Sache zu befassen, und
dafl in diesem Schriftstiick auf die bei der
franzosischen Wettbewerbsbehérde einge-
legte Beschwerde Bezug genommen werde,
bestitige lediglich, dafl die an die Kommis-
sion gerichtete Beschwerde wurspriinglich
allein auf Artikel 92 gestiitzt gewesen sei 13,

23. Die Rechtsmittelfiihrer riigen, dafl das
Gericht damit an den Begriff des ,Antrags®
im Sinne des Artikels 3 der Verordnung
Nr. 17 formale Anforderungen stelle, die

13 — A.a. O. (Fufinote 1), Randnr. 37,
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nicht gerechtfertigt seien. Zu der vom SFEI
am 21. Dezember 1990 bei der Kommission
erhobenen Beschwerde gehérten auch das
Begleitschreiben und die in der Anlage bei-
gefiigte Beschwerde an die franzdsische
Wetthbewerbsbehérde. Auflerdem habe das
Gericht die Dokumente, aus denen sich dem-
nach die Beschwerde zusammensetzte, offen-
sichtlich falsch ausgelegt. Das Gericht habe
auf der Grundlage dieser Dokumente nicht
zu dem Ergebnis gelangen kénnen, daf} die
Beschwerde vom 21. Dezember 1990 nicht
auf Artikel 86 gestiitzt gewesen sei. Schlief3-
lich sei die vom Gericht gegebene Begriin-
dung widerspriichlich, da dort das Begleit-
schreiben zunichst (in Randnr. 32) als
Bestandteil der Beschwerde bezeichnet
werde, wihrend das Gericht in der Folge (in
Randnr. 37) die gegenteilige Auffassung ver-
trete.

24, Die Kommission hat gegen diesen
Rechtsmittelgrund eingewandt, daf} er keine
Rechtsfragen betreffe, sondern die Wiirdi-
gung von Tatsachen durch das Gericht
angreife. Ich stimme ihr darin zu. Es wiirde
sich zwar um eine — im Rahmen eines
Rechtsmittelverfahrens der Priifung zuging-
liche — Rechtsfrage handeln, wenn das
Gericht den Begriff des Antrags (im Sinne
von Artikel 3 der Verordnung Nr. 17) falsch
ausgelegt haben sollte. Dies ist jedoch hier
meines Erachtens nicht der Fall.

Den Rechtsmittelfithrern ist zwar zuzuge-
ben, dafl die Ausdrucksweise des Gerichts zu
dem Miflverstindnis Anlafl geben kénnte,
dafl das Gericht streng zwischen einer
Beschwerde im eigentlichen Sinne einerseits
sowie sonstigen Dokumenten andererseits
unterschieden habe und letzteren keinetlei
Bedeutung fiir die Zwecke der Bestimmung
des Inhalts einer Beschwerde beimesse. Aus
dem Zusammenhang ergibt sich jedoch mei-
nes Erachtens ohne weiteres, dafl dies nicht

1-2690

die naheliegendste und plausibelste Ausle-
gung darstellt. Das Gericht hat vielmehr die
einzelnen Dokumente untersucht und ist
dabei zu der Uberzeugung gelangt, dafl kei-
nem von ihnen zu entnehmen ist, daff die
Beschwerde vom 21. Dezember 1990 auch
auf Artikel 86 gestiitzt war. Es handelt sich
dabei um eine Tatsachenwiirdigung, die als
solche nicht Gegenstand einer Uberpriifung
durch das Rechtsmittelgericht sein kann.

Ob dies auch gelten wiirde, wenn das
Gericht bei dieser Tatsachenwiirdigung einen
offensichtlichen Fehler begangen hitte, kann
hier dahingestellt bleiben. Ein solcher offen-
sichtlicher Fehler ist entgegen der Auffas-
sung der Rechtsmittelfithrer nicht erkennbar.
Auch dem Wortlaut des Begleitschreibens
158t sich bei unbefangener Betrachtung kaum
etwas anderes entnehmen, als daff die
Beschwerde vom 21. Dezember 1990 nur auf
Artikel 92 gestiitzt war.

25. Fine eingehendere Beschiftigung mit
dieser Frage eriibrigt sich ohnehin angesichts
des Umstandes, daf} zwischen den Parteien
vollig unstreitig ist, dafl bei dem Treffen zwi-
schen Vertretern des SFEI und der Kommis-
sion am 18. Mirz 1991 iiber die Anwendbar-
keit des Artikels 86 gesprochen wurde und
dafl daher spitestens seit diesem Zeitpunke
die Beschwerde so zu verstehen war (und
von der Kommission auch so verstanden
wurde), dafl sic sowohl Artikel 92 wie auch
Artikel 86 umfafite. Ein Eingehen auf den
genauen Inhalt der Beschwerde, wie er sich
am 21. Dezember 1990 ergab, war daher nur
erforderlich, wenn dem zwischen diesem Tag
und dem 18. Mirz 1991 liegenden Zeitraum
irgendeine Bedeutung fiir die Wiirdigung der
hier zu betrachtenden Fragen zukdme. Dies
ist offensichtlich nicht der Fall. Die Ausfiih-
rungen des Gerichts in den Randnum-
mern 32 bis 37 seines Beschlusses gehen
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daher — wie die Kommission zu Recht gel-
tend gemacht hat — ins Leere.

26. Es ist ritselhaft, warum sich das Gericht
iiberhaupt auf die Erérterung dieser — fiir
die Entscheidung des Falles irrelevanten —
Frage eingelassen hat. Noch merkwiirdiger
ist die Ausfiihrlichkeit, mit der dies gesche-
hen ist. Gleichwohl ist festzuhalten, dafl das
Vorhandensein dieser Ausfithrungen nicht
zur Aufhebung des angegriffenen Beschlus-
ses fithrt, da das vom Gericht errcichte
Ergebnis nicht auf diesen Ausfithrungen
beruht.

Die Rechtsmittelfiihrer weisen allerdings zu
Recht darauf hin, dafl das Gericht zum Aus-
druck gebracht hatte (in Randnr. 31), dafl es
die genannten Ausfilhrungen als fiir die
Zwecke seiner Entscheidungsfindung erheb-
lich betrachtete. Ich werde auf diesen
Umstand in einem anderen Zusammenhang
spiter noch einmal zuriickkommen.

Zweiter Rechtsmittelgrund: Verkennung des
Begriffes der anfechtbaven Handlung

27. Als zweiten Rechtsmittelgrund tragen
die Rechtsmittelfiihrer vor, dafl das Gericht
den Begriff des anfechtbaren Rechtsakts ver-
kannt habe. Das angefochtene Schreiben
stelle angesichts der Umstinde, unter denen
es abgefaflt worden sei und angesichts seines
Inhalts eine ablehnende Entscheidung dar,
die mit einer Nichtigkeitsklage anfechtbar
sel,

Was den Kontext des angegriffenen Schrei-
bens anlangt, verweisen die Rechesmittelfiih-
rer insbesondere auf das Schreiben vom 9.
Januar 1992, in dem die Kommission die
Ubermittlung  ihrer ,Schlufifolgerungen®
angekiindigt habe. Diese Wortwah! deute auf
eine endgiltige Stellungnahme hin, die in
dem angegriffenen Schreiben vom 10.
Mirz 1992 erfolgt sei. Das Gericht habe das
Schreiben vom 9. Januar 1992 iiberhaupt
nicht berticksichtigt und zu dem auf die
Bedeutung dieses Schreibens gestiitzten Kla-
gegrund nicht Stellung genommen, so dafl
der Beschlufl des Gerichts insoweit mangel-
haft begriindet sei. Auflerdem machen sie
geltend, dafl zwischen dem angefochtenen
Schreiben und dem anderen Brief der Kom-
mission vom 10. Marz 1992 — das unstreitig
eine Entscheidung darstelle — eine weitge-
hende Ahnlichkeit bestehe.

Im Hinblick auf das angefochtene Schreiben
selbst fithren die Rechtsmittelfiihrer aus, dafl
eine Entscheidung, mit der die Kommission
eine Beschwerde zuriickweise, dadurch
gekennzeichnet sei, dafl sie erstens die einge-
leitete Untersuchung abschliefle, zweitens
eine Beurteilung der fraglichen Vereinbarun-
gen umfasse und drittens den Beschwerde-
fiihrer aufler fiir den Fall, dafl er neues
Beweismaterial vorbrichte, daran hindere,
die Wiederaufnahme der Untersuchung zu
verlangen. Das angefochtene Schreiben
erfiille diese Voraussetzungen, wie sein
Wortlaut und sein Kontext zeigten. Das
Gericht habe sich in seinem Beschlufl auf
sein Urteil in der Rechtssache Automec I
gestiitzt, wobei es jedoch diese Rechtspre-
chung unrichtig angewandt habe.

28. Die Kommission erhob gegen diesen
Rechtsmittelgrund den Einwand, daf} er Tat-
sachenfragen betreffe und daher als unzulis-
sig zu betrachten sei. Was die Auslegung des
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angefochtenen Schreibens betraf, vertritt die
Kommission weiterhin ihren bereits in erster
Instanz geltend gemachten Standpunkt,
wonach es sich lediglich um eine vorliufige
Stellungnahme der Kommission gehandelt

habe.

29. Wenden wir uns zunichst der Riige zu,
die Auslegung des angefochtenen Schreibens
durch das Gericht sei unrichtig gewesen.
Meines Erachtens handelt es sich hierbei um
eine Wiirdigung von Tatsachen, die als solche
der Uberpriifung durch das Rechtsmittelge-
richt entzogen ist. Es ist allerdings richtig,
dafl die Abgrenzung zwischen Tatsachenfra-
gen und Rechtsfragen sehr schwierig ist. Man
konnte sich durchaus auf den Standpunkt
stellen, dafl die Auslegung des strittigen
Schreibens die Feststellung erméglichen soll,
ob es sich hierbei um eine anfechtbare Ent-
scheidung handelt, so daff man es hier letzt-
endlich mit einer Subsumption unter einen
rechtlichen Tatbestand und folglich mit einer
Rechtsfrage zu tun habe.

Eine solche Auslegung wire jedoch meines
Erachtens nicht sachgerecht. Sie hitte zur
Folge, dafl der Begriff der ,Rechtsfrage® sehr
extensiv interpretiert und auch auf die Wiir-
digung von Tatsachen durch das Gericht
erstreckt werden wiirde. Dies wiirde dem
Ziel, das mit der Errichtung eines Gerichts
erster Instanz verfolgt wurde, widerspre-
chen. Die Einfilhrung zweier Rechtsziige
zielte darauf ab, den Rechtsschutz in der
Gemeinschaft zu verbessern, indem es dem
Gerichtshof erméglicht wird, insbesondere
bei Klagen, deren Entscheidung eine einge-
hende Priiffung komplexer = Sachverhalte
erfordert, seine Titigkeit ,auf seine grundle-
gende Aufgabe — die Gewihrleistung einer

I-2692

einheitlichen Auslegung des Gemeinschafts-
rechts — zu konzentrieren 14,

Die damit bezweckte Entlastung des
Gerichtshofes wiirde zunichte gemacht,
wenn man den Begriff der ,Rechtsfrage” so
weit auslegen wollte, daff er auch die Fest-
stellung des Inhalts eines Dokumentes
umfassen wiirde. Der Gerichtshof miifite
andernfalls im vorliegenden Fall selbst prii-
fen, ob das angegriffene Schreiben vom 10.
Mirz 1992 eine abschliefende Entscheidung
darstellte und damit seine Wiirdigung an die
Stelle jener des Gerichts setzen. Der
Gerichtshof wiirde dergestalt nicht als
Rechtsmittelgericht im Sinne des Vertrags,
sondern vielmehr als Berufungsgericht titig
werden.

30. Die Auffassung, daff bei der Auslegung
des Begriffs der ,Rechtsfrage® eine restrik-
tive Vorgehensweise angemessen ist, findet
auch eine Stiitze in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes. Insbesondere ist hier an das
Urteil im Falle Vidrinyi zu erinnern, in dem
der Gerichtshof entschied, daf ein Rechts-
mittel ,nur auf Griinde gestiitzt werden
kann, die sich auf die Verletzung von Rechts-
vorschriften durch das Gericht beziehen #nd
jede Tatsachenwiirdigung ausschlieflen” 15,
Ein Rechtsmittel ist daher nur zuldssig,
wsoweit dem Gericht vorgeworfen wird,
unter Verletzung von Rechtsvorschriften
entschieden zu haben, die es zu beachten
hatte.” 16

14 — Siehe die dritte und vierte Begriindungserwigung des
Beschlusses des Rates Nr. 88/591/EGKS, EWG, Euratom
vom 24. Oktober 1988 zur Errichtung eines Gerichts erster
Instanz der Europdischen Gemeinschaften (ABL L 319,
S. 1). Ebenso die erste Begriindungserwigung des Beschlus-
ses des Rates Nr. 93/350/Euratom, EGKS, EWG vom 8.

Juni 1993 zur Anderung des Beschlusses Nr. 88/591/EGKS,.

EWG, Euratom (ABL L 144, S.21).

15 — Urteil vom 1. Oktober 1991 in der Rechtssache C-283/90 P
(Vidrinyi/Kommission, Slg. 1991, 1-4339), Randnr. 12
(Hervorhebung von mir).

16 — A.a. O. (Fuflnote 15), Randnr. 13.

¢
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31. Die hier vertretene Auffassung bedeutet
jedoch nicht zwangsliufig, dafl das Gericht
in seiner Wiirdigung der Tatsachen véllig frei
wire und diese Wiirdigung nur bei einem
Verstofl gegen Rechtsvorschriften iiber-
priifbar wire. Meines Erachtens wire es
durchaus méglich (und sinnvoll), ein Rechts-
mittel auch dann zuzulassen, wenn das
Gericht sich bei seiner Wiirdigung der Tatsa-
chen offensichtliche Fehler — z. B. einen Ver-
stof} gegen Denkgesetze — zuschulden hat
kommen lassen.

32. Auf diese Moglichkeit braucht hier
jedoch meines Erachtens nicht niher einge-
gangen zu werden, da ein solcher offensicht-
licher Fehler jedenfalls nicht vorliegt. Die
Auslegung des Inhalts des angegriffenen
Schreibens vom 10. Mirz 1992, die das
Gericht vorgenommen hat, erscheint vertret-

bar.

33. Die Rechtsmittelfilhrer weisen zwar zu
Recht darauf hin, dafl der Wortlaut dieses
Schreibens an mehreren Stellen den Eindruck
erweckt, dafl die Kommission die auf die
Beschwerde des SFEI hin erdffnete Untersu-
chung bereits eingestellt habe. Dies gilt ins-
besondere fiir die ersten beiden Sitze des
von mir bereits zitierten 17 Abschnitts, in
denen zweimal das Wort ,,would“ verwendet
wird. Auch die in dem letzten Absatz dieses
Schreibens verwendete Formulierung ,,we do
not propose to pursue enquiries under
Article 86 lsénnte hier erwihnt werden, Der
zuletzt genannte Ausdruck scheint freilich —
obwohl ich mir natiirlich nicht anmaflen will,
einen Begriff aus einer fremden Sprache mit
Anspruch auf Autoritit zu interpretieren —
eine andere Auslegung nicht auszuschlieffen.

17 — Siche oben Ziffer 9.

Auch ist zu beachten, dafl sich in dem
Schreiben keinerlei Hinweis darauf findet,
daf} es sich lediglich um eine vorldufige Stel-
lungnahme handele. Ebensowenig wird der
Adressat des Schreibens auf die Moglichkeit
aufmerksam gemacht, weitere Argumente
vorzutragen. Dies ist um so bedeutsamer, als
die Kommission selbst im XX. Wettbewerbs-
bericht — von dem noch zu sprechen sein
wird — ausgefithrt hatte, dafl sie in Zukunft
darauf achten werde, dafl ihr ,keine zwei-
deutige Abfassung von Verwaltungsschrei-
ben angelastet werden kann, die einem
Antragsteller den Eindruck vermitteln kdnn-
ten, dafl sein Begehren endgiiltig zuriickge-
wiesen worden ist® 18, Die von dem Vertreter
der Kommission in der miindlichen Ver-
handlung geduflerte Ansicht, das Schreiben
enthalte eine ,implizite® Aufforderung an
den Adressaten, der Kommission mitzutei-
len, ob er deren Auffassung teile, findet in
dem Schreiben schwerlich eine Stiitze,

34, Es ist allerdings zu beriicksichtigen, daf}
das angefochtene Schreiben keine ausdriickli-
che Beurteilung des von dem SFEI der Kom-
mission vorgelegten Sachverhalts am Mafi-
stab des Artikels 86 enthilt. Wie das Gericht
zu Recht ausgefiihrt hat, erldutert das Schrei-
ben lediglich die Fusionskontrollentschei-
dung vom 2. Dezember 1991 sowie die
Zusammenhinge, die nach Ansicht der Kom-
mission zwischen dieser Entscheidung und
der Beschwerde des SFEI bestanden 1°. In
dem angefochtenen Schreiben weist die
Kommission darauf hin, dafd sie in ihrer Ent-
scheidung vom 2, Dezember 1991 zu dem
Ergebnis gelangt war, daf durch die Griin-
dung des Gemeinschaftsunternehmens zwi-
schen der franzésischen Postverwaltung und
den anderen Beteiligten keine beherrschende
Stellung geschaffen oder verstirkt wurde,
durch die wirksamer Wettbewerb erheblich
behindert wiirde.

18 — XX. Bericl iiber dic Wettbewerbspolitik (1990), Briissel/
Luxemburg 1991, Ziffer 165.

19 — A.a. O. (Fufinote 1), Randnr. 42,
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Bei der Priiffung der Vereinbarkeit des
Gemeinschaftsunternehmens am  Mafistab
der Fusionskontrollverordnung wurde auch
die Lage auf dem franzésischen Markt erdt-
tert 29, Es liegt daher nahe, anzunehmen, daf}
durch die in der Entscheidung vom 2.
Dezember 1991 getroffenen Feststellungen
die Entscheidung der Frage, ob im vorliegen-
den Fall — wie es in der Beschwerde des
SFEI geltend gemacht worden war — ein
Miflbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung vorlag, bereits prijudiziert worden war.
Die Kommission scheint in ithrem Schreiben
vom 10. Mirz 1992 davon ausgegangen zu
sein. Eine ausdriickliche Feststellung des
Inhalts, dafl kein solcher Miflbrauch festzu-
stellen sei, findet sich dort jedoch nicht.
Betrachtet man insbesondere die beiden von
mir zitierten Absitze des angefochtenen
Schreibens, so kann man sich des Eindrucks
kaum erwehren, daff dort den Konsequenzen
der Entscheidung vom 2. Dezember 1991 fiir
die Behandlung der Beschwerde des SFEI
viele Worte gewidmet sind, ohne dafl damit
inhaltlich viel gesagt wiirde. Dieser Mangel
an Inhalt — und Klarheit — ist bedauerlich.
Er vermag jedoch nichts daran zu dndern,
dafl die Auslegung, die das Gericht diesen
Auflerungen gegeben hat, plausibel ist.

Schliefflich ist noch auf das Argument der
Rechtsmittelfiihrer einzugehen, sie hitten
den angefochtenen Brief als Entscheidung
verstehen miissen, da er am gleichen Tag ver-
sandt worden sei wie das den Artikel 92
betreffende Schreiben und diesem sehr dhn-
lich gewesen sei. Der Vertreter der Kommis-
sion hat dieses Argument in der miindlichen
Verhandlung in iiberzeugender Weise wider-
legt, indem er den Wortlaut dieses Schreibens
zitierte. Das Schreiben mit der Num-
mer 06873 spricht unzweideutig von der

20 — Vgl. Ziffern 33 und 42 ff. der Entscheidung vom 2, Dezem-
ber 1991. Der vollstindige Text dieser Entscheidung ist
— soweit ersichtlich — bislang noch in keiner Zeitschrift
oder sonstigen Verdffentlichung abgedruckt worden. Er ist
jedoch (bis auf die Angaben, die Geschiftsgeheimnisse dar-
stellen) bei der Kommission erhiltlich.
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sEntscheidung® der Kommission, die Prii-
fung der Beschwerde am Mafistab des Arti-
kels 92 einzustellen 2. Eine solche eindeutige
Formulierung findet sich in dem hier zu prii-
fenden Schreiben nicht.

35. Als Ergebnis dieser — hilfsweisen —
Priifung des angegriffenen Schreibens vom
10. Marz 1992 1aflt sich festhalten, dafl sich
in ihm Elemente finden, die auf eine endgiil-
tige Zuriickweisung der Beschwerde hindeu-
ten. Auf der anderen Seite lassen sich auch
gewichtige Umstinde anfiihren, welche die
Behauptung der Kommission, es habe sich
lediglich um eine vorldufige Stellungnahme
gehandelt, zu stiitzen geeignet sind. Meines
Erachtens iiberwiegen die letzteren, so dafl
die Beurteilung des Gerichts nicht zu bean-
standen ist.

Die Kommission muf} sich jedoch den Vor-
wurf gefallen lassen, durch die Formulierung
ihres Schreibens eben jene Unklarheit und
Zwreideutigkeit heraufbeschworen zu haben,
die das Gericht bereits in seinem Urteil im
Falle Automec I moniert und die die Kom-
mission selbst im XX. Wettbewerbsbericht
abzustellen versprochen hatte, Diese Mangel
allein rechtfertigen es jedoch meines Erach-
tens noch nicht, in dem angegriffenen Schrei-
ben unter Riickgriff auf die Theorie des
Rechtsscheins — wie es die Rechtsmittelfith-
rer nahelegen — eine anfechtbare Entschei-
dung zu sehen. Die Auslegung des Begriffs
der anfechtbaren Entscheidung hat (wie noch
zu zeigen sein wird) auf der Grundlage
objektiver Gesichtspunkte zu erfolgen. Dem
Grundsatz, wonach Zweideutigkeiten einer
Erklirung dem Erklirenden zur Last zu
legen sind, kann auch dadurch Geniige getan
werden, daf} er bei der Entscheidung iiber

21 — Der letzte Absatz dieses Schreibens (das dem Gericht vor-
gelegen hat) lautet: ,Je suis donc au regret de vous faire part
de la décision des services compétents de cloturer, en raison
des circonstances précisées ci-dessus, le dossier ouvert i la
suite de votre demande du 21. 12. 1990.“
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die Kosten des Verfahrens angemessen be-
riicksichtigt wird.

36. Wenden wir uns nun der Riige zu, das
Gericht habe das Schreiben wvom 9.
Januar 1992 nicht beriicksichtigt. Auch hier
scheint es sich auf den ersten Blick um eine
tatsichliche Frage zu handeln, die vom
Rechesmittelgericht  nicht  nachzupriifen
wire. Meines Erachtens wire eine solche
Betrachtungsweise jedoch verfehlt. Die Wiir-
digung der Tatsachen durch das Gericht
sollte zwar — wie ich bereits ausgefiihrt
habe — nur in sehr engen Grenzen nach-
priifbar sein 22, Geht jedoch das Gericht in
seiner Entscheidung auf ein Vorbringen der
betroffenen Partei gar nicht ein, so liegt
tiberhaupt keine Tatsachenwiirdigung vor. Es
handelt sich insoweit vielmehr — wie der
Gerichtshof im Falle Vidrdnyi entschieden
hat — um eine ,dem Fehlen einer Begriin-
dung gleichzusetzende Unzulinglichkeit®,
d. h,, um ,die Verletzung eines allgemeinen
Grundsatzes, nach dem jedes Gericht seine
Entscheidung zu begriinden hat, und zwar
insbesondere unter Anfithrung der Erwigun-
gen, die es dazu veranlaflt haben, einen aus-
driicklich erhobenen Vorwurf nicht zu
beriicksichtigen.” 23

37. Allerdings ist zu beachten, daf} es in dem
soeben zitierten Urteil um die Verletzung
einer Rechtsvorschrift ging, auf die das
Gericht nach Ansicht des Kligers nicht ein-
gegangen war. Hier handelt es sich jedoch
um ein Dokument, dem das Gericht nach
Auffassung der Rechtsmittelfithrer nicht die
gebiihrende Beachtung geschenkt hat. Man
wird jedoch nicht verlangen kénnen, daff das
Gericht in seiner Entscheidung auf alle tat-
sichlichen Umstiinde eingeht, die von den

22 — Vgl. oben Ziffer 31.
23 — A.a. O. (Fullnote 15), Randnr, 29,

Parteien im Laufe des Verfahrens vorgetra-
gen worden sind. Man wird einen der Kor-
rektur durch das Rechtsmittelgericht zugin-
glichen Rechtsfehler vielmehr erst dann
annehmen koénnen, wenn es sich um einen
wesentlichen Umstand handelte, bei dessen
Beriicksichtigung  die  Entscheidung des
Gerichts anders ausfallen hitte kénnen.

38. Ein Eingehen auf diese Frage kénnte
jedoch bereits aufgrund des jiingst ergange-
nen Urteils im Falle Pincherle 2 entbehrlich
sein. In diesem Verfahren hatte der Rechts-
mittelfithrer unter anderem geltend gemacht,
das Gericht habe in dem von ithm angefoch-
tenen Urteil drei von ihm angefithrte Doku-
mente nicht beriicksichtigt. Der Gerichtshof
hat diese Riige mit der Begriindung zuriick-
gewiesen, es sei nicht erwiesen, dafl das
Gericht die fraglichen Dokumente nicht gep-
riift habe 25,

Ich neige zu der Ansicht, dafl diese Aussage
auf die besonderen Umstinde des vom
Gerichtshof damals zu entscheidenden Falles
zugeschnitten war. Es wire sicherlich unan-
gemessen, diese Aussage zu einer allgemei-
nen Regel zu erheben. Andernfalls kénnte
ein Rechtsmittelfithrer, wenn das Gericht in
seiner Entscheidung wesentliche Tatsachen
iibersehen hat, dies kaum je mehr mit Aus-
sicht auf Erfolg riigen, da er schwerlich
nachweisen kann, daf§ das Gericht einen sol-
chen Fehler begangen hat. Die einzige
Grundlage fiir einen solchen Nachweis bildet
ja das Urteil des Gerichts selbst, in dem sich
zu den fraglichen Tatsachen natiirlich gerade
keine Ausfiihrungen finden.

24 — Urteil vom 22, Dezember 1993 in der Rechtssache
C-244/91 P (Pincherle/Kommission, Slg. 1993, 1-6965).

25 — A.a. O. (Fufinote 24), Randnr. 33.
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39. Es stellt sich daher die Frage, ob das
Schreiben vom 9. Januar 1992 vom Gericht
beriicksichtigt worden ist und ob — wenn
dies nicht der Fall sein sollte — diesem
Schreiben wesentliche Bedeutung fiir den
vorliegenden Fall zukommt. Die Kommis-
sion hat zwar ausgefiihrt, dal es auf die
Begleitumstinde des angefochtenen Schrei-
bens nicht ankime, wenn die Bedeutung die-
ses Schreibens bereits aus seinem Inhalt klar
und eindeutig hervorgeht. Dies ist jedoch
hier nicht der Fall. Auch der Vertreter der
Kommission hat in der mindlichen Ver-
handlung einriumen miissen, daf} das ange-
fochtene Schreiben ein Element der Doppel-
deutigkeit enthilt.

Die erste Frage lifit sich meines Erachtens
relativ leicht beantworten. Das Gericht
erwihnt das Schreiben vom 9. Januar 1992
zwar an mehreren Stellen (in den Rand-
nrn. 17, 24 und 25 seines Beschlusses), an
denen es die Argumente der Parteien refe-
riert. In der rechtlichen Wiirdigung taucht
das Schreiben hingegen nicht mehr auf.
Allein in der Randnummer 46 des Beschlus-
ses konnte in dem Hinweis auf die Rand-
nummer 25 allenfalls eine Bezugnahme auf
dieses Dokument gesehen werden. Der
Inhalt dieser Randnummer spricht jedoch
gegen eine solche Auslegung. Das Gericht
fiihrt dort vielmehr aus, daff der Brief des
SFEI an die Kommission vom 15. Novem-
ber 1991 nicht als eine Aufforderung zur
Stellungnahme im Sinne von Artikel 175
EG-Vertrag verstanden werden kénne. Zu
der Frage, ob diese Ausfithrungen fiir die
Entscheidungsfindung erforderlich waren,
brauche ich mich hier nicht zu duflern. Kaum
zweifelhaft ist fiir mich jedenfalls, dafl das
Gericht sich weder hier noch an einer ande-
ren Stelle seines Beschlusses zur méglichen
Bedeutung des Schreibens vom 9. Januar
1992 fiir die Auslegung des angefochtenen
Schreibens auflert.
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40. Meines Erachtens kann diese Frage
jedoch letztlich auf sich beruhen, da das
Schreiben vom 9. Januar 1992 ohnehin nichts
Wesentliches zur Auslegung des hier zu prii-
fenden Briefes beitrigt. Der Generaldirektor
der GD IV verweist in jenem Schreiben auf
die Entscheidung vom 2. Dezember 1991
und deren mégliche Auswirkungen auf die
Behandlung der vom SFEI eingereichten
Beschwerde. Er teilt mit, daff die Kommis-
sion zu dieser Frage demnichst Stellung neh-
men wird. Die Annahme, daf} es sich hierbei
um die Ankiindigung einer vorliufigen Stel-
lungnahme handelte, die dann in dem hier
angegriffenen Schreiben erfolgte, ist durch-
aus plausibel.

Die Rechtsmittelfithrer haben dem Umstand,
dafl der Brief vom 9. Januar 1992 in diesem
Zusammenhang von ,Schluf$folgerungen®
[,conclusions“] spricht, besonderes Gewicht
beigelegt. Thre Auslegung, der zufolge dieser
Begriff auf eine endgiltige Stellungnahme
hinweist, ist durchaus moglich. Uberzeugend
(oder gar zwingend) erscheint sie mir hinge-
gen nicht. Die Verwendung dieses Begriffes
vertrigt sich durchaus mit der Annahme, das
angefochtene Schreiben stelle eine vorliufige
Stellungnahme dar. Das Schreiben vom 9.
Januar 1992 wire dann — wie die Kommis-
sion vortrigt — als blofle Ankiindigung die-
ser vorliufigen Stellungnahme zu werten.

41, Nach dem bislang Gesagten ist die Aus-
legung, die das Gericht dem angefochtenen
Schreiben gegeben hat, als durchaus moglich
und vertretbar zu betrachten. Wie ich bereits
gesagt habe, gibt es einige Anhaltspunkte, die
fiir die von den Rechtsmittelfiihrern vertre-
tene Interpretation sprechen. Da die Ausle-
gung des Gerichtes jedoch nicht an offen-
sichtlichen Mingeln leidet, sollte sie nicht
bereits aus diesem Grunde anfechtbar sein.
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42. Wenden wir uns nun der Frage zu, ob
das Gericht den Begriff der nach Artikel 173
anfechtbaren Handlung richtig interpretiert
hat. Die Frage nach der Auslegung eines
Rechtsbegriffs ist auch eine Rechtsfrage, die
Gegenstand  einer Rechtsmittelriige  sein
kann, wie sich aus der bisherigen Rechtspre-
chung des Gerichtshofes ergibt 26.

43. Das Gericht hat sich in seinem Beschluf§
ersichtlich auf sein Urteil in der Rechtssache
Antomec I 27 gestiitzt. In diesem Urteil hatte
das Gericht ausgefiihrt, daff im Ablauf des in
Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 und in
Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 28 gere-
gelten Verfahrens der Kommission zur
Untersuchung einer Beschwerde drei aufein-
anderfolgende Phasen zu unterscheiden
seien:

» Wihrend der ersten Phase nach der Einrei-
chung der Beschwerde ermittelt die Kom-
mission gemifl Artikel 6 der Verordnung
Nr. 99/63 die Umstinde, die ihr die Ent-
scheidung dariiber erméglichen, wie sie die
Beschwerde weiter behandeln soll. Diese
Phase kann insbesondere einen informellen
Meinungs-und Informationsaustausch zwi-
schen der Kommission und dem Beschwer-

26 — Vgl. Urteil vom 28, November 1991 in der Rechtssache
C-132/90 P (Schwedler/Parlament, Slg. 1991, 1-5745, Rand-
nr. 13); Urteil vom 17, Januar 1992 in der Rechtssache
C-107/90P (Hochbaum/Kommission, Slg. 1992, 1-157,
Randnr. 16).

27 — Vgl. Fufinote 2.

28 — Verordnung Nr. 99/63/EGW der Kommission vom 25.
Juli 1963 iiber dic Anhdrung nach Artikel 19 Absitze 1
und 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates (ABL S. 2268).
Nach Artikel 19 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 hat die
Kommission vor dem Erlaf einer Entscheidung aufgrund
des Artikels 3 die Beteiligten anzuhdren. Artikel 6 der Ver-
ordnung Nr. 99/63 bestimmt: ,Ist die Kommission der
Auffassung, daf§ die von ihr ermittelten Umstinde es nicht
rechtfertigen, cinem nach Artikel 3 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 17 gestellten Antrag stattzugeben, so teilt sie den
Antragstellern die Griinde hierfir mit und setzt jhnen eine
Frist zur Mitteilung etwaiger schriftlicher Bemerkungen.®

defiihrer umfassen, durch den die tatsichli-
chen und die rechtlichen Umstinde, die
Gegenstand der Beschwerde sind, geklirt
werden sollen und dem Beschwerdefithrer
die Gelegenheit gegeben werden soll, seinen
Standpunkt darzulegen, gegebenenfalls unter
Beriicksichtigung einer ersten Reaktion der
Dienststellen der Kommission. Die vorliufi-
gen Bemerkungen der Dienststellen der
Kommission im Rahmen dieser informellen
Kontakte kénnen niche als anfechtbare Mafi-
nahmen angesehen werden.

In einer zweiten Phase folgt die in Artikel 6
der Verordnung Nr. 99/63 vorgesehene Mit-
teilung, mit der die Kommission dem
Beschwerdefithrer die Griinde darlegt, aus
denen sie es nicht fiir gerechtfertigt hilt, sei-
nem Antrag stattzugeben, und ihm Gelegen-
heit gibe, innerhalb einer von ihr dazu festge-
setzten Frist Bemerkungen vorzubringen.
Diese Mitteilung ... darf ... nicht als Entschei-
dung angesehen werden ...

In der dritten Phase nimmt die Kommission
von den Auflerungen des Beschwerdefiihrers
Kenntnis. Obwohl Artikel 6 der Verordnung
Nr. 99/63 diese Méglichkeit nicht ausdriick-
lich vorsieht, kann diese Phase mit einer
abschlieflenden Entscheidung enden ... 29

44, Diese Darstellung des Gerichts scheint
mir durchaus hilfreich, um den Ablauf
des Verfahrens zur Untersuchung einer
Beschwerde zu veranschaulichen. Den Fra-
gen, die diese Auffassung im einzelnen

29 — A.a. O. (Fufinote 2), Randnr. 45 bis 47,
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aufwirft, braucht hier nicht nachgegangen zu
werden 3. Fragt sich bei der Untersuchung
einer Mafinahme, ob diese den Charakter
einer Entscheidung hat oder nicht, so erlaubt
dieses Modell, dic betreffende Mafinahme

der jeweiligen Verfahrensstufe zuzuordnen.

45, Der angefochtene Beschlufl des Gerichts
erweckt jedoch an mehreren Stellen den Ein-
druck, daff das Gericht diese Logik umge-
kehrt habe: Fine Mafinahme kénne keine
anfechtbare Handlung sein, weil sie der
ersten (oder der zweiten) der oben genann-
ten Verfahrensstufen zuzuordnen sei. Es
handelt sich dabei um die Randnummern 41
bis 43 des angefochtenen Beschlusses. Eine
solche Argumentation stellt natiirlich nichts
anderes dar als eine petitio principii. Dasselbe
1488t sich iibrigens auch von dem Argument
der Kommission sagen, daff es sich bei dem
angefochtenen Schreiben nicht um eine Ent-
scheidung habe handeln kénnen, da die
Kommission dem Beschwerdefiihrer zuvor
kein Schreiben nach Artikel 6 der Verord-
nung Nr. 99/63 (worin dieser unter Fristset-
zung aufgefordert worden wire, eine Stel-
lungnahme abzugeben) gesandt habe 31,

Sollte dies tatsichlich die Auffassung des
Gerichts gewesen sein, so miifite ihr natiir-
lich widersprochen werden. Nach der stindi-
gen Rechtsprechung des Gerichtshofes
kommt es fiir die Frage nach dem Vorliegen

30 — Der zuletzt zitierte Abschnit des Urteils lifit insbesondere
die Frage offen, ob die Kommission — wenn sie einer
Beschwerde nicht stattgeben will — die Beschwerde auf
Verlangen des Beschwerdefithrers durch eine formliche
Entscheidung abweisen m#f8 (und nicht nur kann), die der
Beschwerdefiihrer dann nach Artikel 173 EG-Vertrag
anfechten kann. Ein solcher Anspruch des Beschwerdefiih-
rers ist meines Erachtens zu bejahen. Das Urteil des
Gerichts in der Rechtssache AntomecIl (Urteil vom
18. September 1992 in der Rechtssache T-24/90,
Automec/Kommission, Slg. 1992, 11-2223), das in diese
{gh'chtung weist (vgl. dessen Randnr. 85), ist daher zu begrii-

en.

31 — Dieses Argument wurde fibrigens auch vom Gericht im
Falle Automec I, a. a. O., Fufinote 2, Randnr. 56) gebraucht.
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einer gemifl Artikel 173 anfechtbaren Hand-
lung darauf an, ob die betreffende Maf3-

-nahme dazu bestimmt ist, Rechtswirkungen

zu erzeugen, ohne dafl es dabei auf ihre
Form ankidme 32 Bei Handlungen, die in
einem mehrphasigen Verfahren ergehen, liegt
eine anfechtbare Handlung zwar grundsitz-
lich erst bei Maflinahmen vor, die den Stand-
punkt der Kommission endgiiltig festlegen,
nicht aber bei vorbereitenden Mafinahmen 3,
Dabei ist jedoch stets auf den Inhalt der
betreffenden Mafinahme abzustellen.

46. Der Gerichtshof hat im Philip Morris-
Fall einige Kriterien genannt, die bei der
Priifung, ob ein Schreiben der Kommission
als abschliefende Zuriickweisung einer
Beschwerde zu verstehen ist, herangezogen
werden konnen. Er stellte dort fest, dafd die
betreffenden Schreiben die Untersuchung
abschlossen, eine Beurteilung der fraglichen
Vereinbarungen umfafiten und die Beschwer-
defithrer aufler fiir den Fall, daf} sie neues
Beweismaterial vorbringen konnten, daran
hinderten, die Wiederaufnahme der Untersu-
chung zu verlangen .

47. Der angefochtene Beschlufl des Gerichts
zeigt, dafl diese Rechtsprechung dem Gericht
bekannt war. So fiihrt das Gericht in den
Randnummern 42 und 43 seines Beschlusses
aus, dafl das angefochtene Schreiben keine
Qualifizierung der vom Beschwerdefiihrer
vorgetragenen Tatsachen enthalte und nicht
die Wirkung habe, das Verfahren abzuschlie-

flen.

32 — Urteil vom 31. Mirz 1971 in der Rechtsache 22/70
(Kommission/Rat, Slg. 1971, 263, Randnr. 42); vgl. zuletat
das Urteil vom 16. Juni 1993 in der Rechtsache C-325/91
(Frankreich/Kommission, Slg. 1993, I-3283, Randnr. 9).

33 — Vgl. das Urteil vom 11. November 1981 in der Rechtssa-
che 60/81 (IBM/Kommission, Slg. 1981, 2639, Randnr. 9 ff).

34 — Urteil vom 17. November 1987 in den verbundenen
Rechtssachen 142/84 und 156/84 (BAT und Reynolds/
Kommission, Slg. 1987, 4487, Randnr. 12).
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48. Ich bin daher der Auffassung, da8} in den
Stellen des Beschlusses, an denen das Gericht
aus der Phase des Verfahrens, der das Schrei-
ben seiner Ansicht nach angehérte, auf des-
sen Rechtscharakter zu schlieflen scheint,
lediglich eine mifiverstindliche Ausdrucks-
weise zu sehen ist. Nach den oben 35 getrof-
fenen Feststellungen wird man davon auszu-
gehen haben, daff dem Gericht das
anzuwendende Recht vertraut war und daff
es dieses auch angewandt hat. Die Tatsache
allein, dafl die Formulierung des angefochte-
nen Beschlusses insoweit zu gewissen Zwei-
feln Anlafl gibt, berechtigt noch nicht zur
Authebung dieses Beschlusses. Das Rechts-
mittelgericht hat lediglich zu priifen, ob das
Gericht gegen Rechtsvorschriften verstofien
hat. Ein solcher Fehler ist hier nicht mit
Sicherheit festzustellen. Im vorliegenden Fall
ist zudem zu beriicksichtigen, daf} die Ausle-
gung des angefochtenen Schreibens, die das
Gericht vorgenommen hat, als solche durch-
aus als vertretbar erscheint. Es wire daher
mit den Grundsitzen der Prozefiékonomie
schwerlich zu vereinbaren, den Beschlufl
allein aufgrund bestimmter mifiverstind-
licher Formulierungen als rechesfehlerhaft
zu betrachten und seine Aufhebung vorzu-
schlagen.

49. Es ist allerdings zu beachten, dafl der
Beschlufl ausfithrliche Erliuterungen zu
einer Frage (der Auslegung des Textes der
Beschwerde vom 21. Dezember 1990) ent-
hilt, die offensichtlich {iberfliissig sind 36,
Dieser Umstand nétigt dazu, die iibrigen
Ausfithrungen des Gerichts besonders kri-
tisch zu priiffen. Da der Beschluff des
Gerichts jedoch im Ergebnis nicht auf den
fraglichen Ausfihrungen beruht, kann auch
dieser Umstand nicht die Aufhebung des
angefochtenen Beschlusses rechtfertigen.

35 — Siche Ziffer 47,
36 — Siche oben Ziffer 26.

Dritter Rechtsmittelgrund:  Verstoff gegen
den Grundsatz von Tren und Glauben und
das Gebot der Rechtssicherbeit

50. Mit ihrem letzten Rechtsmittelgrund
riigen die Rechtsmittelfithrer im Ergebnis,
daf} das Gericht eine Aussage der Kommis-
sion in threm XX. Wettbewerbsbericht falsch
ausgelegt habe. Die Kommission hatte dort
dargelegt, dafl sie in Zukunft die Mitteilung
vorbereitender Bemerkungen in Beschwerde-
verfahren dergestalt abfassen werde, dafl der
Empfinger sie als eine erste Reaktion der
Dienststellen der Kommission erkennen
kénne, Die Kommission hatte hinzugefiigt,
sie werde die Empfinger in jedem Fall auf-
fordern, ihre zusitzlichen Stellungnahmen
der Kommission innerhalb einer in dem
Schreiben festzusetzenden Frist zu unter-
breiten; andernfalls sei die Beschwerde ,als
zu den Akten gelegt” anzusehen %7,

Die Rechtsmittelfithrer verstehen diese Stelle
so, dafl ein Schreiben der Kommission, in
dem ihnen (wie im vorliegenden Fall) keine
Frist zur Stellungnahme eingeriumt werde,
als Zuriickweisung ihrer Beschwerde zu ver-
stehen sel.

51. Ich brauche nicht weiter auf die Frage
einzugehen, ob es sich hier um eine tatsich-
liche oder eine Rechtsfrage handelt und ob
den Aussagen, die die Kommission in ihren
Wettbewerbsberichten macht, iiberhaupt

37 — A.a. O. (FuBlnote 18), Ziffer 165.
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irgendeine rechtliche Bedeutung zukommt,
da die Ansicht der Rechtsmittelfiihrer offen-
sichtlich unrichtig ist.

Die genannte Stelle liflt nur eine sinnvolle
Auslegung zu, und zwar die, wonach die
Kommission zusagt, den Beschwerdefithrern
stets eine Frist zur Abgabe weiterer Bemer-
kungen einzuriumen und daf eine
Beschwerde dann ,als zu den Akten gelegt”
anzusehen ist, wenn die Beschwerdefithrer
von dieser Méglichkeit keinen Gebranch
machen. Dieser Sinn kommt denn auch z. B,
in der deutschen und der italienischen Fas-
sung dieses Berichts deutlich zum Aus-
druck *8, Auf das in der miindlichen Ver-
handlung  unterbreitete ~ Angebot  des
Vertreters der Rechtsmittelfithrer, ein
Sprachgutachten zu der Bedeutung des
Kommas in der franzésischen Fassung erstel-
len zu lassen, braucht daher nicht zuriickge-
griffen zu werden.

Ergebnis

52. Im Ergebnis bin ich daher der Ansicht,
dafl das Rechtsmittel zuriickgewiesen wer-

C — Schluflantrag

den sollte. Es erscheint mir jedoch angemes-
sen, an dieser Stelle darauf hinzuweisen, daff
es zu diesem Verfahren iiberhaupt nicht
gekommen wire, wenn die Kommission bei
der Abfassung des angefochtenen Schreibens
die erforderliche Sorgfalt hitte walten lassen.
Eine solche Anstrengung wire der Kommis-
sion auch zumutbar gewesen, hatte doch das
Gericht bereits im Falle Automec I deutlich
zu erkennen gegeben, daff die bisherige Pra-
xis der Kommission in diesem Bereich zu
wiinschen iibrig lasse. Die Kommission hat
dic Notwendigkeit, ihre Schreiben in
Beschwerdeverfahren so abzufassen, dafl
Mifverstandnisse hinsichtlich ihrer Rechts-
natur ausgeschlossen werden, im XX, Wett-
bewerbsbericht denn auch ausdriicklich aner-
kannt. Es befremdet daher, dafl dem bei der
Abfassung des angefochtenen Schreibens
nicht Rechnung getragen worden ist. Da die
unklare Fassung des Schreibens und die dar-
aus sich ergebenden Schwierigkeiten seiner
rechtlichen Wiirdigung Anlafl zu dem
Rechtsmittelverfahren  gegeben  haben,
erscheint es angemessen, dessen Kosten
gemifl} Artikel 122 Absatz 1 und Artikel 118
in Verbindung mit Artikel 69 § 3 Absatz 1
der Verfahrensordnung des Gerichtshofes
der Kommission aufzuerlegen.

53, Ich schlage Thnen daher vor, das Rechtsmittel zuriickzuweisen und die Kom-
mission zu den Kosten des Verfahrens zu verurteilen.

38 — Der deutsche Text bezieht sich auf die Frist, ,bei deren
Nichteinhaltung der Antrag als zu den Akten gelegt ange-
sehen werde®. In der italienischen Fassung heiflt es: ,,...qua-
lora tali osservazioni non vengano trasmesse, la denuncia
verrd considerata archiviata®.

I-2700



