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'In der Rechtssache 48/69

IMpeERiAL CHEMICAL InpDusTRIES Ltd. mit Sitz in London und Manchester,
Prozeflbevollmichtigte: Rechtsanwilte C. R. C. Wijckerheld Bisdom und
B. H. ter Kuile, zugelassen beim Hoge Raad der Niederlande, Zustellungs-
bevollmichtigter: Rechtsanwalt J. Loesch, 2, rue Goethe, Luxemburg,

Kligerin,
gegen

KommissioN DER EUROPAISCHEN (GEMEINSCHAFTEN, vertreten durch ihre Rechts-
berater J. Thiesing, G. Marchesini und J. Griesmar als Bevollmichtigte, Bei-
stand: Professor W. Van Gerven, Zustellungsbevollmichtigter: Herr Emile
Reuter, Rechtsberater der Kommission, 4, boulevard Royal, Luxemburg,

Beklagte,

wegen Nichtigerklarung der Entscheidung der Kommission vom 24. Juli 1969,
veréffentlicht im Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften L 195 vom
7. August 1969, S. 11 ff., iiber ein Verfahren nach Artikel 85 des EWG-Ver-
trags (IV/26.267 — Farbstoffe),

erlafit

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten R. Lecourt, der Kammerprisidenten
J. Mertens de Wilmars und H. Kutscher, der Richter A. M. Donner, A. Tra-
bucchi (Berichterstatter), R .Monaco und P. Pescatore,

Generalanwalt: H. Mayras
Kanzler: A. Van Houtte

folgendes
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URTEIL

Tatbestand

I —Sachverhalt

Aufgrund der Angaben von Berufsorga-
nisationen der verschiedenen industriel-
len Farbstoffverbraucher nahm die Kom-
mission Nachpriiffungen vor, um festzu-
stellen, ob die seit Anfang 1964 in eini-
gen Lindern der Gemeinschaft bei Farb-
stoffen eingetretenen PreiserhGhungen im
gemeinsamen Einvernehmen zwischen
den betroffenen Unternehmen festgesetzt
worden waren.

Bei diesen Nachpriifungen ermittelte die
Kommission drei gleichférmige Preiser-
héhungen: Zwischen dem 7. und 20. Ja-
nuar 1964 wurden die Preise der meisten
Anilinfarbstoffe in Italien, den Nieder-
landen, Belgien und Luxemburg um
15 % erhoht; am 1. Januar 1965 wurde
diese Erhohung auf Deutschland ausge-
dehnt; am selben Tag setzten fast simt-
liche Farbstoffhersteller in diesem Land
sowie in den vorgenannten Lindern die
Preise fiir die von der ersten Preiserho-
hung ausgenommenen Farbstoffe und
Pigmente einheitlich um 10 % herauf.
Schliefflich wurden am 16. Oktober 1967
die Preise fiir simtliche Farbstoffe von
fast allen Herstellern in Deutschland,
den Niederlanden, Belgien und Luxem-
burg um 8 % und in Frankreich um
12 % erhoht, wihrend in Italien keine
Preiserh6hung stattfand.

Die Kommission beschloff am 31. Mai
1967, von Amts wegen ein Verfahren
aufgrund von Artikel 3 der Verordnung
Nr. 17/62 des Rates wegen mutmafli-
cher Verletzung des Artikels 85 des Ver-
trages gegen die nach ihrer Ansicht an
einer abgestimmten Verhaltensweise zur
Festsetzung der Farbstoffpreise beteilig-
ten Unternehmen, darunter auch die Fir-
ma Imperial Chemical Industries Ltd.
(ICI), London, einzuleiten.

Mit Einschreiben vom 11. Dezember
1967, das an die Londoner Anschrift die-

ses Unternehmens gesandt wurde, unter-
richtete die Kommission es von diesem
Beschlufl. Dem Schreiben lag eine Mittei-
lung der Beschwerdepunkte bei, welche
die Kommission gegeniiber den an den
Preiserhohungen beteiligten Unterneh-
men in Betracht gezogen hatte. Es war
an 60 Empfinger, und zwar an Farb-
stoffhersteller mit Sitz sowohl in der Ge-
meinschaft als auch in Drittlindern so-
wie an ihre im Gemeinsamen Markt an-
sissigen Tochtergesellschaften und Ver-
treter, gerichtet.
In der Mitteilung der Beschwerdepunkte
erkirte die Kommission, die Preiserho-
hungen seien innerhalb der EWG von
folgenden Herstellern sowie ihren Toch-
tergesellschaften oder Vertretern herbei-
gefiihrt worden:

— Azienda colori nazionali affini S.p.A.
(ACNA), Mailand (Italien),

— Industria piemontese dei colori di
anilina S.p.A. (IPCA), Mailand (Ita-
lien), )

— Fabbrica lombarda colori anilina
S.p.A. (FLCA), Mailand (Italien),

— Industria electro-chimica bergamasca,
Bergamo (Italien),

— Farbenfabriken Bayer AG, Leverku-
sen (Bundesrepublik Deutschland),

— Farbwerke Hoechst AG, Frankfurt
{Main) (Bundesrepublik Deutschland),

— Badische Anilin- und Soda-Fabrik
AG (BASF), Ludwigshafen (Bundes-
republik Deutschland),

— Cassella Farbwerke Mainkur AG,
Frankfurt (Main) (Bundesrepublik
Deutschland),

— Société francaise des matiéres colo-
rantes SA (Francolor), Paris (Frank-

reich),

— Fabriek van Chemische Produkten
Vondelingenplaat NV, Rotterdam
(Niederlande),
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— Ciba AG, Basel (Schweiz),
— Sandoz AG, Basel (Schweiz),
— J. R. Geigy AG, Basel (Schweiz),

— Fabrique de matiéres colorantes Du-
rand et Huguenin SA, Basel
(Schweiz),

— Imperial Chemical Industries Ltd.
(ICI), Manchester (GrofSbritannien),

— Yorkshire Dyeware and Chemical,
Leeds (Grof8britannien),

— E. I Du Pont de Nemours Company
Inc., Wilmington, Del. (Vereinigte
Staaten von Amerika).

Am 10. Dezember 1968 nahm der An-
walt von ICI vor den Vertretern der
Kommission und der Mitgliedstaaten zur
Mitteilung der Beschwerdepunkte Stel-
lung.

Die Kommission erlief in ihrer Sitzung
vom 24. Juli 1969 eine Entscheidung, mit
der sie gegen die Firma Imperial Chemi-
cal Industries Ltd. eine Geldbufle in H6-
he von 50000 Rechnungseinheiten we-
gen Zuwiderhandlungen gegen Artikel
85 Absatz 1 des Vertrages festsetzte, die
dieses Unternehmen dadurch begangen
habe, dafl es zusammen mit anderen Un-
ternechmen an abgestimmten Verhaltens-
weisen bei der Festsetzung des Steige-
rungssatzes fiir Preiserhchungen im
Farbstoffsektor und bei der Festlegung
der Bedingungen fiir die Durchfiihrung
dieser Preiserhéhungen in den Jahren
1964, 1965 und 1967 teilgenommen ha-
be.

Aus den gleichen Griinden wurde in der
Entscheidung eine Geldbufle von 50 000
Rechnungseinheiten gegen die Unternch-
men

— Badische
AG, A

— Cassella Farbwerke Mainkur AG,

— Farbenfabriken Bayer AG,

— Farbwerke Hoechst AG,

— Société frangaise des matiéres colo-
rantes SA,

— Ciba AG,
— J.R. Geigy AG,
— Sandoz AG
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und Soda-Fabrik

Anilin-

und eine Geldbufle von 40 000 Rech-
nungseinheiten gegen die Azienda colori
nazionali affini S.p.A. festgesetzt.

Mit am 1. Oktober 1969 bei der Kanzlei
des Gerichtshofes eingereichter Klage-
schrift hat die Firma ICI auf Nichtiger-
klarung dieser Entscheidung geklagt.

Il — Antrige der Parteien

Die Kldgerin beantragt,

1. die angefochtene Entscheidung aufzu-
heben;

2. der Kommission der EWG die Pro-
zeflkosten aufzuerlegen.

Die Beklagte beantragt,
— die Klage auf Kosten der Kligerin

abzuweisen.
IIl — Angriffs- und Ver-
teidigungsmittel der

Parteien

1. Zur extraterritorialen Zustindigkeit
der Kommission

A — These der Kligerin

Zu der Zustindigkeit, welche die Kom-
mission aufgrund der im Gemeinsamen
Markt eingetretenen Wirkungen einer
auflerbalb des Gemeinsamen Marktes
entfalteten Titigkeit der Kligerin bean-
sprucht

a) Nach Vélkerrecht

Die Kligerin macht geltend, die von der
Kommission gegen sie erlassene Ent-
scheidung beruhe auf einer irrigen Auf-
fassung von der extraterritorialen Zu-
stindigkeit der Gemeinschaft. Wihrend
nach dem Schreiben des Generaldirek-
tors fiir Wettbewerb vom 22. Januar
1968 an die Kligerin (Anlage 3 zur Kla-
geschrift) das gegen ICI nach Artikel 3
der Verordnung Nr. 17 eingeleitete Ver-
fahren damit gerechtfertigt worden sei,
daf8 Artikel 85 des Vertrages auf ein Ver-
halten anwendbar sei, das auflerhalb des
Gemeinsamen Marktes ansiissige Firmen
innerhalb dieses Marktes zeigen, begriin-
de die angefochtene Entscheidung die
Zustindigkeit der Gemeinschaft gegen-
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iiber diesen Unternehmen in allgemeine-
rer Form, indem sie davon ausgehe, daff
die Wettbewerbsregeln des Vertrages auf
alle Wettbewerbsbeschrinkungen an-
wendbar seien, dje innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes Wirkungen der in
Artikel 85 Absatz 1 beschriebenen Art
hervorriefen, ohne dafl gepriift zu wer-
den brauchte, ob die Unternehmen, von
denen diese Beschrinkungen ausgingen,
ihren Sitz innerhalb oder auflerhalb der
Gemeinschaft haben.

Im Vergleich zu dem im Schreiben vom
22. Januar 1968 eingenommenen Stand-
punkt beruhe die Entscheidung also auf
einer sehr viel weiteren Auffassung von
der Zustindigkeit der Kommission, die
darauf hinauslaufe, im Wettbewerbsrecht
repressive  Maflnahmen aufgrund von
Auswirkungen zu ergreifen, die in der
Gemeinschaft durch in Drittlindern be-
gangene Handlungen  hervorgerufen
wiirden.

Die Klagerin meint, diese Auffassung wi-
derspriche dem Vélkerrecht. Sie bezieht
sich hierfiir auf die Meinung mehrerer
Autoren aus verschiedenen Lindern und
legt auflerdem als Anlage zur Klage-
schrift ein Gutachten von Jennings, Pro-
fessor fiir Volkerrecht bei der Universitét
Cambridge, iiber folgende Frage vor:
»Ermichtigen Artikel 85 und die Verord-
nung Nr. 17 nach den sowohl in der Pra-
xis als auch im Vélkerrecht anerkannten
Grundsitzen die Kommission dazu, die
Beendigung bestimmter Praktiken anzu-
ordnen und die Firma ICI zu einer Geld-
bufle zu verurteilen; kann ferner die Ent-
scheidung der Kommission fiir ICI ver-
bindlich sein, obgleich diese Firma im
Vereinigten Konigreich eingetragen ist
und ihren Firmensitz in London hat?*
Dieses Gutachten war der Kommission
bereits vor der in Artikel 19 der Verord-
nung Nr. 17 vorgesehenen Anhérung zur
Kenntnis gebracht worden. Die Klagerin
beantragt, es als Bestandteil der Klage-
schrift anzusehen.

In seinem Gutachten fiihrt Professor Jen-
nings aus, bei generell als solchen aner-
kannten Zuwiderhandlungen gegen Nor-
men des allgemeinen Strafrechts hitten

die Staaten den Grundsatz der Territo-
rialitit des Strafrechts etwas ausgedehnt.
Die Rechtsvorschriften iiber Handelsbe-
schrinkungen gehorten jedoch nicht zu
der Kategorie, fiir die die Staatenpraxis
einen groflen Beurteilungsspielraum las-

" se, sondern zur Kategorie des besonde-

ren Offentlichen Rechts eines Staates
oder einer Staatengruppe. Daher
sei ihr ortlicher Anwendungsbereich
eng auszulegen, sofern nicht eine be-
sondere Vorschrift etwas anderes be-
stimme. Was den territorialen Gesichts-
punkt anbelangt, weist Professor Jen-
nings darauf hin, daff der Internationale
Gerichtshof im Lotus-Fall von einem ob-
jektivén Kriterium ausgegangen sei und
entschieden habe, ein Delikt, dessen tat-
bestandsmifliger Erfolg im Hoheitsgebiet
eines Staates eingetreten sei, sei als in
diesem Hoheitsgebiet begangen anzuse-
hen. Wie in der ,,Harvard-Research®-
Studie hervorgehoben werde, miisse es
sich um ein wesentliches Tatbestands-
merkmal des Delikts handeln. Erst nach
1945 habe die amerikanische Rechtspre-
chung aufgrund des Urteils eines Beru-
fungsgerichts der Vereinigten Staaten in
dem Rechtsstreit Aluminium Company
of America (Alcoa) das objektive Terri-
torialitdtskriterium als blofes Auswir-
kungsprinzip hingestellt und es dariiber
hinaus nicht auf eine Zuwiderhandlung
gegen allgemeines Strafrecht, sondern ge-
gen das Antitrustrecht angewandt. Dieses
Urteil verlange nicht mehr, dafl die straf-
bare Handlung zum Teil tatsichlich in-
nerhalb der Grenze des seine Zustin-
digkeit behauptenden Staates begangen
worden sei; es beschrinke sich vielmehr
darauf, blofle wirtschaftliche Auswirkun-
gen auf den Handel innerhalb dieses
Staates zu verlangen: Darin liege mehr
als nur ein gradmifiger Unterschied. So
gelange man dazu, die extraterritoriale
Zustindigkeit im wesentlichen auf das
Territorialitdtsprinzip zu griinden, worin
ein innerer Widerspruch liege.

Nach der Auffassung eines Komitees her-
vorragender europiischer Juristen, wel-
ches das ,,American Law Institute* be-
riet, sei es nicht gerechtfertigt, die Aus-
iibung der Kompetenz gegeniiber im
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Ausland begangenen Handlungen, die im
Inland Wirkungen hervorgerufen hitten,
auf das Territorialitdtsprinzip zu stiitzen,
es sei denn, die beanstandete Titigkeit
und ihre Wirkungen erfiillten nach allge-
meiner Auffassung den Tatbestand eines
strafrechtlichen oder zivilrechtlichen De-
likts nach dem Recht von Staaten mit
hinreichend entwickelten Rechtssyste-
men. Es sei aber in der Lehre anerkannt,
so fiihrt Professor Jennings aus, dafl die
Rechtsvorschriften, die sich mit Kartellen
oder sonstigen wettbewerbsbeschrinken-
den Praktiken befassen, weder in ihren
Grundsidtzen noch in ihren Methoden
dieser letzteren Kategorie angehorten.
Wihrend der letzten zwanzig Jahre hit-
ten mehrere Staaten, darunter Frank-
reich, Deutschland, Italien, Groflbritan-
nien, die Niederlande, Kanada und ande-
re europdische und nichteuropiische
Staaten Proteste gegen die auf die er-
wihnte Theorie gestiitzten Einmi-
schungsversuche einiger Behorden der
Vereinigten Staaten erhoben. Diese Pro-
teste hitten sich auf die der Zustindig-
keit der Staaten durch das Vélkerrecht
gezogenen Grenzen berufen und der von
den Behdrden der Vereinigten Staaten in
Anspruch genommenen extraterritorialen
Zustandigkeit widersprochen.

Im Januar 1966 habe der Rechtsaus-
schuff der Beratenden Versammlung des
Europarats einen Bericht verfaflt, worin
er davon ausgehe, daf§ jeder Staat zu-
stindig sein konne, aufgrund von gesetz-
lichen Bestimmungen Urteile iiber eine
auflerhalb seines Hoheitsgebiets getroffe-
ne Vereinbarung zu fillen, selbst wenn
diese Vereinbarung zwischen Parteien ge-
schlossen worden sei, die seine Staatsan-
gehorigkeit nicht besitzen; der Ausschuf§
bemerke jedoch, der Staat konne die
Vollstreckung solcher Urteile nicht be-
treiben, sofern er nicht insoweit extrater-
ritoriale Befugnisse besitze. Diese — im
iibrigen recht harmlose ~— Version des
Auswirkungsprinzips habe jedoch auf
verschiedenen Seiten sehr starken Wider-
spruch hervorgerufen.

Mehrere Staaten, darunter die Niederlan-
de, hitten den in ihrem Hoheitsgebiet
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ansissigen Gesellschaften gesetzlich ver-
boten, . auslindischen Behorden Schrift-
stiicke und Informationen iiber ihre in-
lindische Titigkeit zu geben.

Aus alledem zieht der Verfasser des Gut-
achtens den Schlufl, daf die gegenwirti-
ge Staatenpraxis eindeutig gegen die Ver-
suche sei, dem Antitrustrecht extraterri-
toriale Anwendung zu geben. Professor
Jennings bemerkt auflerdem, die extra-
territoriale Anwendung der Antitrustge-
setze diirfe niemals nur in einer Richtung
erfolgen; die Europiische Gemeinschaft
und die Staaten, aus denen sie sich zu-
sammensetzt, miifften also ihrerseits zu-
lassen, daf§ ein Drittstaat gegen Mitglied-
staaten mit Sitz in der Gemeinschaft in
gleicher Weise vorgehe.

Der Gutachter fithrt dann noch aus, die
Gemeinschaft habe im Gegensatz zu den
Staaten keine ,,immanenten, sondern
nur ,zugewiesene™ Befugnisse. Nichts in
den Vertriagen spreche aber fiir die Ab-
sicht der Verfasser, der EWG eine ex-
traterritoriale  Zustindigkeit fiir das
Wettbewerbsrecht zuzuweisen; die Arti-
kel 85 und 86 lielen im Gegenteil die
Absicht erkennen, diese Zustindigkeit
nicht nur auf das Gebiet der Gemein-
schaft, sondern innerhalb der Gemein-
schaft auf den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beschrinken. AufSerdem
wire die Annahme absurd, die Mitglied-
staaten hitten die Absicht gehabt, der
Gemeinschaft eine solche Zustindigkeit
zu iibertragen, da sie selbst schon das
Prinzip einer solchen Regelung abgelehnt
und ihren Willen bekundet hitten, die
entsprechenden Kompetenzanspriiche
der amerikanischen Behorden zuriickzu-
weisen.

Professor Jennings gelangt zu dem Er-
gebnis, dafd die EWG gegeniiber ICI nur
Jurisdiktion besitze, soweit es um das
Verhalten dieser Firma innerhalb der
Grenzen der Gemeinschaft geht und die-
ses Verhalten eine Zuwiderhandlung ge-
gen die Wettbewerbsregeln der Gemein-
schaft darstellt. Hinsichtlich des Verhal-
tens von ICI auflerhalb der Gemeinschaft
sei dagegen jede Zustindigkeit ausge-
schlossen.
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b) Nach dem Recht der Mitgliedstaaten

Die Kligerin geht in der Klageschrift auf
die Materialien der franzosischen und
deutschen Antitrust-Gesetzgebung sowie
auf die einschligigen niederlindischen
Rechtsvorschriften ein und gelangt zu
dem Schluf, diese Staaten sihen es als
einen unertriglichen Eingriff in ihre Sou-
verdnititsrechte an, wenn ein dritter
Staat im Rahmen seiner Kartellgesetzge-
bung Sanktionen gegen in einem dieser
Mitgliedstaaten ansissige Gesellschaften
wegen dort begangener Handlungen vor-
sehe, selbst wenn das Verhalten dieser
Firmen Wirkungen in jenem dritten Staat
hervorgerufen habe. Man kénne daher
nicht davon ausgehen, daf§ die Kommis-
sion eine solche Befugnis gegeniiber Un-
ternehmen mit Sitz in einem dritten Staat

habe.

Zu der von der Kommission aufgrund
des Verhaltens der Kligerin innerhalb
des Gemeinsamen Marktes beanspruch-
ten Zustindigkeit

Professor Jennings untersucht die Frage,
ob die Lieferung von Farbstoffen auf-
grund von cif-Vertrigen eine Titigkeit
im Gebiet der Gemeinschaft sei. Fiir die-
se cif-Vertrige, aufgrund deren ICI Farb-
stoffe an ihre Tochtergesellschaften in
der EWG verkaufe, gelte englisches
Recht. Es handele sich daher um eine
von ICI in Grofbritannien ausgeiibte
Titigkeit. Nur unter Berufung auf das
Auswirkungsprinzip koénne man dazu ge-
langen, die territoriale Zustindigkeit der
EWG fiir diese Vertrige zu beanspru-
chen. Hierzu bemerkt Professor Jennings
jedoch, auch fob-Vertrige kénnten sol-
che Wirkungen haben. Dies fiihre zu
dem absurden Ergebnis, daf$ die territo-
riale Zustiandigkeit aufgrund des Auswir-
kungsprinzips auf extraterritoriale Hand-
lungen anwendbar sei, die Auslinder in
ihrem eigenen Land begangen hitten.
Der Gutachter priift schlieflich die Fra-
ge, ob man davon ausgehen kénne, daf§
die Klagerin durch das Tatigwerden ih-
rer in der Gemeinschaft ansissigen
Tochtergesellschaften im Gebiet der Ge-
meinschaft gehandelt habe. Er fiihrt aus,
die Tochtergesellschaften hitten nicht

aufgrund entsprechender Weisungen fiir
Rechnung von ICI gehandelt, infolgedes-
sen konne deren Betdtigung der ICI nicht
zugerechnet werden. Die eigene Rechts-
persénlichkeit der Tochtergesellschaft
miisse respektiert werden, denn das Ge-
sctz konne nicht aufler acht lassen, was
es selbst geschaffen habe. Diese letztere
Erwigung spreche dagegen, dafl das Ver-
halten einer vollstindig durch die Mut-
tergesellschaft kontrollierten Tochterge-
sellschafc rechtlich der Muttergesell-
schaft selbst dann zugerechnet werden
koénne, wenn regelrechte Weisungen
nicht vorligen.

Nach dem American Law Institute Re-
statement of the Conflicts of Laws
»kann die Jurisdiktion {iber eine Toch-
tergesellschaft die Jurisdiktion iiber die
Muttergesellschaft nach sich ziehen,
wenn die Muttergesellschaft die Tochter-
gesellschaft in einem solchen Mafle kon-
trolliert und beherrscht, daf§ sie in Wirk-
lichkeit die unabhingige Existenz der
Tochtergesellschaft als eigenstindige Ge-
scllschaft nicht mehr respektiert.
Professor Jennings schliefft daraus, so-
lange nicht nachgewiesen sei, daff die
Tochtergesellschaft ein durch die Mut-
tergescllschaft  bedienter Automat  sei,
miisse die eigene Rechtspersonlichkeit
der Tochtergesellschaft beachtet werden;
wenn also die Tochtergesellschaft einer
bestimmten Jurisdiktion unterliege, so
ergebe sich daraus noch nicht die Juris-
diktion iiber die Muttergesellschaft. Am
Ende seines Gutachtens weist Professor
Jennings darauf hin, daff die euro-
piischen Staaten, wenn sie sich in Zu-
kunft mit einer Abschwichung der Leh-
re von der eigenen Rechtspersdnlichkeit
threr nationalen Gesellschaften abfin-
den, damit dem Eindringen auslindi-
scher wirtschaftspolitischer Vorstellun-
gen Tiir und Tor 6ffneten.

Die Begriindung der Zustindigkeit be-
treffende Riige

Die angefochtene Entscheidung lege
nicht dar, ob die Folgen des Verhaltens
der ICI als Tatbestandselemente einer
unerlaubten — und in den Staaten mit
entwickelten Rechtssystemen allgemein
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als solche geltenden — Handlung ange-
sehen werden kénnten und ob die Fol-
gen innerhalb der EWG namentlich von
Bedeutung sind, soweit sie sich unmittel-
bar aus dem besonderen Verhalten der
ICI ergiben.

Die Kligerin zieht aus diesen Erwigun-
gen den Schlufl, daf§ die Entscheidung
gegen wesentliche Formvorschriften ver-
stofle, weil die Kommission keine ausrei-
chenden Griinde vorgebracht habe, um
die Einwinde von ICI gegen die territo-
riale Zustindigkeit der Kommission zu
widerlegen. Auflerdem verstoffe die Ent-
scheidung sowohl gegen den Vertrag als
auch gegen das Vélkerrecht, denn die
Kommission sei zu Unrecht davon ausge-
gangen, daf§ sie fiir Handlungen, welche
die Kligerin auflerhalb des Gemeinsa-
men Marktes begangen habe, allein des-
halb zustindig sei, weil diese Handlun-
gen sich innerhalb der Gemeinschaft aus-
gewirkt hitten.

B — These der Beklagten

Die Beklagte ist der Auffassung, dafS es
sich bei den vorgeworfenen Zuwider-
handlungen um Verhaltensweisen der
Kligerin innerhalb des Gemeinsamen
Marktes handele. Ferner seien die Um-
stinde und Wirkungen dieser Verhal-
tensweisen solcher Art gewesen, daf$ sie
volkerrechtlich jedenfalls die Zustandig-
keit der Gemeinschaftsbehdrden zur An-
wendung des Wettbewerbsrechts der
EWG begriindet hitten.

a) Zur Zustdndigkeit der Kommission
aufgrund des Verhaltens der Kldgerin
innerhalb des Gemeinsamen Marktes

Die Beklagte fiithrt zuniachst aus, unter
dem Begriff ,,Verhalten* sei etwas Um-
fassenderes zu verstehen als aktives Han-
deln. Auch Nichtstun oder Schweigen
konne unter Umstinden ein ,,Verhalten
darstellen. Die der Kligerin vorgeworfe-
nen Verhaltensweisen bestinden darin,
daf sie ihren in der Gemeinschaft ansis-
sigen Tochtergesellschaften Anweisun-
gen iiber Preiserhohungen erteilt habe,
wie sich aus den beiden der Klagebeant-
wortung als Anlage beigefiigten Fern-
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schreiben (Anlagen IV — 22 und I —
31) ergebe. Diese Einflufnahme auf das
Verhalten der Tochtergesellschaften sei
ein Handeln der Kligerin innerhalb des
Gemeinsamen Marktes; es falle unter
den Begriff der abgestimmten Verhal-
tensweise, die der Zustandigkeit der
Kommission unterliege. Die Argumente,
welche die Kligerin einerseits aus den
Lieferbedingungen der Kaufvertrige mit
ihren Tochtergesellschaften und anderer-
seits aus der rechtlichen Selbstindigkeit
dieser Tochtergesellschaften ihr gegen-
iiber ableite, konnten an der wirtschaftli-
chen Realitidt des Einflusses, den sie auf
ihre Tochtergesellschaften innerhalb des
Gemeinsamen Marktes ausgeiibt habe,
nichts dndern. Rein formalrechtlich hile
die Beklagte der Klagerin entgegen, ein
cif-Vertrag wirke sich — wie Professor
Jennings selbst einriume — auf das
Funktionieren des Gemeinsamen Mark-
tes stiarker aus als ein fob-Vertrag, au-
Berdem sei die Auffassung, dafl der Ver-
trag, weil er in England abgeschlossen
sei, ein ,,Verhalten* ausschlielich in die-
sem Lande darstelle, anfechtbar. Nach
der Absendungstheorie komme der Ver-
trag dort zustande, wo derjenige, der ihn
annehme — hier die Tochtergesellschaft
das Annahmeschreiben absende.

Zum Verhiltnis zwischen Tochtergesell-
schaften und Muttergesellschaft duflert
die Beklagte die Auffassung, bei Anwen-
dung eines rein juristischen Vertretungs-
begriffs wiirde im vorliegenden Fall die
Wirklichkeit verfilscht. Es komme hier
auf die Feststellung an, daf die Tochter-
gesellschaften der Kligerin im Zusam-
menhang mit den vorgeworfenen Prakti-
ken als blofle Werkzeuge gehandelt hit-
ten, so daf$ sie im Wettbewerbsverhiltnis
gegeniiber Dritten als verlingerter Arm
der Kligerin innerhalb des Gemeinsamen
Marktes erschienen seien.

b) Zur Zustindigkeit der Kommission
aufgrund der innerbalb des Gemein-
samen Marktes eingetretenen Wir-
kungen des Verbaltens der Kligerin
auflerhalb des Gemeinsamen Marktes

Hilfsweise macht die Beklagte fiir den
Fall, daf§ der Gerichtshof Zweifel an der
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Richtigkeit der vorstehend dargelegten
Auffassung hegen sollte, geltend, das
Verhalten der Kligerin auflerhalb des
Gemeinsamen Marktes falle unter die
Zustandigkeit der Kommission, da es
sich auf den Gemeinsamen Markt bezo-
gen habe; diese Auffassung stehe mit
dem heutigen Stand des Vélkerrechts so-
wie mit dem Recht der Mitgliedstaaten
im Einklang.

Die Beklagte weist darauf hin, dafl es
sich in diesem Rechtsstreit ausschliefflich
um die Befugnis von Rechtssubjekten
des Volkerrechts zur Rechtsetzung und
nicht um die Zustindigkeit dieser
Rechtssubjekte zur Durchfilhrung von
Mafinahmen im Ausland handele.

aa) Zur Zustindigkeit der Kommission
nach dem Vélkerrecht

Die Beklagte bemerkt, die wenigen rich-
tungweisenden internationalen Entschei-
dungen betrifen hauptsichlich die Zu-
standigkeit von Staaten auf dem Gebiet
der Verfolgung von strafbaren Handlun-
gen. Das Kartellrecht sei in erster Linie
Verwaltungsrecht, iiberdies seien die
Wirkungen eines VerstofSes gegen das
Kartellrecht selten oder nie eine unmit-
telbare physische Folge der Handlung.
Infolgedessen miifiten internationale Pri-
zedenzfalle immer an die besonderen Er-
fordernisse der in Rede stehenden Fall-
gruppen angepafst werden.

Dem Urteil des Stindigen Internationa-
len Gerichtshofes im Lotusfall sei zu ent-
nehmen, daff die Zustindigkeit eines
Staates sich grundsitzlich nicht auf die
innerhalb seines Hoheitsgebiets begange-
nen Handlungen beschrinke, sondern,
dafs ein Staat vorbehaltlich eines volker-
rechtlichen Verbots grundsitzlich be-
rechtigt sei, seine Hoheitsgewalt unter
Umstinden auch gegeniiber Handlungen
von Auslindern auszuiiben, die aufler-
halb seines Hoheitsgebiets begangen
worden sind. Bei der Anwendung dieses
Grundsatzes auf den konkreten Fall habe
der Stindige Internationale Gerichtshof
dem Umstand entscheidende Bedeutung
beigemessen, daf ein Teil der tatbestands-
mifligen Handlung, insbesondere ihr Er-
folg, im Hoheitsgebiet des Staates einge-

treten war, dessen Strafhoheit in Zweifel
gezogen wurde. Darauf beruhe das soge-
nannte objektive Territorialititsprinzip.
Diese Theorie sei also fiir das klassische
Strafrecht entwickelt worden, insbeson-
dere fiir strafbare Handlungen, bei denen
Handlung und Erfolg ein unmittelbares
Ganzes bildeten. Dagegen sei der Grund-
satz, dafS die Gerichtsbarkeit des Staates
sich auf Handlungen erstrecken kénne,
die von Auslindern im Hoheitsgebiet ei-
nes anderen Staates begangen worden
sind, ganz allgemein aufgestellt worden.
Das Alcoa-Urteil, das in einer Produk-
tionsquotenregelung zwischen sechs aus-
lindischen Gesellschaften, dic nament-
lich deren Ausfuhren nach den Vereinig-
ten Staaten erfafit habe, einen Verstofs
gegen die Sherman-Act sehe, bestitige
die Geltung des amerikanischen Kartell-
rechts, ohne die extraterritoriale Anwen-
dung dieses Antitrustrechts ausdriicklich
zu begrenzen; infolgedessen habe man
aus dem Urteil ableiten kénnen, daff jede
im Ausland zwischen Auslindern zustande
gekommene, den Wettbewerb auf dem
amerikanischen Markt beschrinkende
Vereinbarung, selbst wenn sie nur in ei-
nem mittelbaren, entfernten und uner-
heblichen Zusammenhang mit diesem
Markt stehe und auf ihm lediglich mit-
telbare, nebensichliche und geringfiigige
Wirkungen hervorrufe, unter das Verbot
des amerikanischen Antitrustrechts falle.
Ferner habe diese Entscheidung die
Grundlage fiir eine weite extraterritoriale
Auslegung der Anwendungskompetenz
(enforcement jurisdiction) durch die
amerikanischen Regierungsbehorden und
Gerichte gebildet, die fiir sich das Recht
beansprucht hitten, einerseits im Aus-
land niedergelassenen Unternehmen Vor-
schriften zu machen und andererseits die
Anderung von im Ausland zwischen aus-
lindischen Unternehmen geschlossenen
Vertrigen oder Satzungsvereinbarungen
anzuordnen.

Die durch diese Praktiken veranlafiten
diplomatischen Proteste haitten aus-
schliefflich die Durchsetzung der ameri-
kanischen Antitrustgesetzgebung im Aus-
land betroffen.
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Dieses Problem sei aber im vorliegenden
Fall nicht beriihrt, denn die Beklagte ha-
be sich in der angefochtenen Entschei-
dung darauf beschrinkt, festzustellen,
dafl die dargelegte abgestimmte Verhal-
tensweise einen Verstof§ gegen Artikel 85
EWGV darstelle, und wegen dieses Ver-
stofles eine Geldbufle festzusetzen. Die
blofe Festsetzung einer Geldbufle falle
aber nicht unter die Anwendungskompe-
tenz.

Artikel 39 des niederlindischen Gesetzes
iiber den wirtschaftlichen Wettbewerb
miisse auch unter dem Blickwinkel einer
Reaktion auf diese weite Auslegung der
Anwendungskompetenz gesehen wer-
den.

Was die Gefahr einer zu weitgehenden
Anwendung der Alcoa-Doktrin fiir das
Gebiet der Rechtsetzungskompetenzen
anbelangt, so hebt die Beklagte hervor,
einerseits diirfe die Zustindigkeit eines
Staates nicht auf irgendeinen mittelba-
ren, entfernten Zusammenhang mit sei-
ner Wirtschaft gestiitzt werden, anderer-
seits fiihre auch die strenge Anwendung
des objektiven Territorialititsgrundsat-
zes zu keinem brauchbaren Ergebnis,
wenn es darum gehe, die Zustindigkeit
eines Staates aus Wirkungen herzuleiten,
die innerhalb eines natiirlichen Gesamt-
komplexes nicht in einem untrennbaren
Zusammenhang mit der Handlung stin-
den. Zwischen diesen beiden Extremls-
sungen miisse ein den besonderen Anfor-
derungen des Kartellrechts gerecht wer-
dender verniinftiger Mittelweg gefunden
werden. Die Notwendigkeit eines sol-
chen Mittelweges sei vom schweizeri-
schen Bundesgericht in einem Urteil vom
21. Mirz 1967 iiber die Anwendung des
eidgenossischen Kartellgesetzes auf ein
Marktaufteilungskartell mit entsprechen-
der Ausschliefflichkeitsvereinbarung zwi-
schen franzosischen und schweizerischen
Unternehmen anerkannt worden (Amtli-
che Sammlung der Entscheidungen des
schweizerischen Bundesgerichts 93, II, S.
192 ff.). Das Gericht habe sich fiir einc
Erweiterung des strengen objektiven
Territorialititsgrundsatzes  entschieden,
indem es die Zustindigkeit eines Staates

630

auf unmittelbare wirtschaftliche Auswir-
kungen von im Ausland vorgenommencn
Handlungen oder Verhaltensweisen aus-
dehne, die sich im Hoheitsgebiet des be-
treffenden Staates zeigten, sofern diese
Auswirkungen den Wettbewerb in sci-
nem Hoheitsgebiet unmittelbar beein-
flufSten.

Bei der Entwicklung dieser mittleren L6-
sung sei einmal von einem Kriterium
auszugehen, das die Zustindigkeit auf
Fille beschrinke, in denen unmittelbare
Wirkungen gegeben seien, wie dies das
schweizerische Gericht getan habe, zum
anderen sei das Schutzprinzip zugrunde
zu legen, denn die Aufrechterhaltung der
heimischen Wirtschafts- und Gesell-
schaftsordnung sei ein legitimes und
wichtiges Anliegen eines jeden Staates.
Da das Kartellrecht der Gemeinschaft
nach Auffassung der Beklagten Bestand-
teil des ,,ordre public® der Gemeinschaft
ist, konne die Kligerin nicht einwenden,
daf§ sie diese Vorschriften beim Absatz
ihrer Erzeugnisse in der Gemeinschaft
nicht zu beachten brauche. Auch die
neuere ,lien de rattachement-Theorie
fiihre zu gleichartigen Losungen. Auf-
grund ihrer Erwdgungen macht die Be-
klagte geltend, selbst wenn man als rich-
tig-unterstelle (was sie in erster Linie be-
streitet), daf§ sich das gesamte Verhalten
der Kligerin auflerhalb der Gemeinschaft
abgespielt habe, sei die Zustindigkeit der
Gemeinschaft infolge der wirtschaftli-
chen Auswirkungen dieses Verhaltens
auf den Gemeinsamen Markt und des
darin liegenden Verstofles gegen den kat-
tellrechtlichen ,,ordre public* der Ge-
meinschaft gerechtfertigt. Um zu diesem
Ergebnis zu gelangen, bediirfe es nur ei-
ner vorsichtigen Anwendung des Grund-
satzes der wirtschaftlichen Auswirkun-
gen, die den sich aus dem Verhalten der
Kldgerin ergebenden unmittelbaren wirt-
schaftlichen Wirkungen, insbesondere
den stufenweisen PreiserhShungen im
Gemeinsamen Markt, Rechnung trage.
Im vorliegenden Fall stehe dieses Ergeb-
nis in Einklang mit den vom Stindigen
Internationalen Gerichtshof im Lotusfall
anerkannten Grundsitzen sowie mit der
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friiheren Praxis der Kommission, wie sie
sich insbesondere aus den Entscheidun-
gen in den Sachen Grosfillex (ABl. 1964,
S. 915), Bendix (ABL 1964, S. 1426), Vi-
tapro (ABl. 1964, S. 2287), Transocean
(ABl. 1967, Nr. 163, S. 10) und Euro-
pean Machine Tool Exhibition (ABI
1969, L 69, S. 13) ergebe.

bb) Zu der Frage, ob der Zustindig-
keitsanspruch der Kommission mit
dem innerstaatlichen Recht der Mit-
gliedstaaten vereinbar ist

Auf das Vorbringen der Kligerin, bei
Fehlen ausdriicklicher Vorschriften des
Griindungsvertrages konne der Gemein-
schaft keine extraterritoriale Zustindig-
keit zuerkannt werden, der die Mitglied-
staaten ablehnend gegeniiberstinden,
entgegnet die Beklagte zunichst, selbst
wenn die Gemeinschaft mehr Rechte ver-
lange, ‘als die Mitgliedstaaten bisher be-
ansprucht hitten, so sei ihr dies nicht
verwehrt, da sie selbstindiges Volker-
rechtssubjekt sei. Die Beklagte bemerkt,
es bestehe die Moglichkeit, daf§ die Mit-
gliedstaaten in der Vergangenheit die ih-
nen nach Volkerrecht zustehenden Kom-
petenzen nicht in vollem Umfang fiir sich
beansprucht hitten, sie bestreitet jedoch,
daff die Gemeinschaft im vorliegenden
Fall umfassendere Kompetenzen verlan-
ge, als sie die Mitgliedstaaten besifSen.
Da die von der Kligerin in diesem Zu-
sammenhang angefiihrten diplomati-
schen Proteste und legislativen MafSnah-
men Gegenmafinahmen gegen eine exor-
bitante extraterritoriale Ausiibung der
Anwendungskompetenz darstellten, lasse
sich hieraus so gut wie nichts iiber die
-Haltung der Staaten in der Frage der ex-
traterritorialen Wirkung ihrer eigenen
Kartellgesetzgebung ableiten.

Die Beklagte gibt einen Uberblick iiber
das Wettbewerbsrecht der Mitgliedstaa-
ten sowie iiber den Stand der Lehrmei-
nungen hierzu und gelangt zu dem Er-
gebnis, dem Kartellrecht der vier Mit-
gliedstaaten, die eine Kartellgesetzgebung
haben, liege der Grundsatz der wirt-
schaftlichen Auswirkungen sowie das
Schutzprinzip zugrunde.

Dies sei also der Standpunkt, den die
Gemeinschaft einnehmen diirfe und
miisse.

cc) Zu der die Begriindung der Zustin-
digkeit betreffenden Riige

Die Beklagte verweist auf die Recht-
sprechung des Gerichtshofes zu Fragen
der Begrindung, wie sie insbesondere
dem Urteil Grundig-Consten zu entneh-
men sei; hiernach brauche die Verwal-
tung im Verfahren zur Feststellung einer
Zuwiderhandlung die Zuriickweisung
von Vorbringen der Beteiligten nicht zu
begriinden. Die Beklagte bemerkt ferner,
die Begriindung des Kompetenzan-
spruchs der Gemeinschaft ergebe sich
teilweise aus den Erwigungen, welche die
Entscheidungsbegriindung zu den Aus-
wirkungen des Verhaltens der Kligerin
auf den Wettbewerb innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes und auf den Handel
zwischen Mitgliedstaaten enthalte.

C — Erwiderung der Kligerin

a) Zur Rechtspersonlichkeit der

meinschaften nach Volkerrecht
Die Kligerin bestreitet zunichst die Be-
hauptung der Beklagten, daf$ die Regeln
des Vélkerrechts iiber die Zustindigkeit
der Staaten auch fiir die Gemeinschaft
Geltung hitten. Obwohl die Gemein-
schaft Volkerrechtssubjekt sei, konne sie
keine weitergehenden Rechte haben, als
ihr von den Staaten iibertragen seien,
wihrend die Staaten Triger aller im Vol-
kerrecht anerkannten Rechte und Pflich-
ten seien.

Ge-

b) Zur Zustindigkeit aufgrund des Ver-
baltens der Kligerin innerbalb der
Gemeinschaft

Zu ihrem angeblichen Handeln inner-

halb des Gemeinsamen Marktes bemerkt

die Kligerin, die EinfluBnahme auf das

Verhalten ihrer Tochtergesellschaften in

der Gemeinschaft durch die Versendung

der Fernschreiben konne nicht als Han-
deln innerhalb des Gebietes der Gemein-
schaft angesehen werden, auf das die Ju-
risdiktion der Gemeinschaft gestiitzt
werden konnte, denn diese Auffassung
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liefe darauf hinaus, den Begriff der terri-
torialen Zustindigkeit in einem Mafle
auszuweiten, dafl er jede Bedeutung ver-
liere. Jedenfalls kénne die Kommission
sich nicht auf die beiden Fernschreiben
aus dem Jahre 1964 stiitzen, um zu be-
weisen, daf8 die Kligerin auch in den
Jahren 1965 und 1967 innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes titig geworden sei.
Nicht nur unterligen die Liefervertrige
der Kligerin dem englischen Recht, son-
dern auflerdem spielten sich alle Hand-
lungen, die sie mit Bezug auf diese Ver-
trige vornehme, ausschliefflich in Eng-
land ab. :

Es treffe nicht zu, daf die in den Lin-
dern des Gemeinsamen Marktes ansissi-
gen Tochtergesellschaften der Kligerin
blofle Ausfithrungsorgane seien. Sie diirf-
ten weder im Namen noch fiir Rechnung
der ICI handeln, fiihrten eine eigene Ver-
kaufspolitik, die sie selbst bestimmten,
und legten in volliger Unabhingigkeit
die Abnehmerpreise fest.

¢) Zur Zustindigkeit aufgrund der im
Gemeinsamen Markt hervorgerufenen
Wirkungen

aa) Nach Volkerrecht

Die Kligerin bemerkt sodann, nach dem
Urteil des Haager Gerichtshofes im Lo-
tusfall bleibe das Territorialitdtsprinzip
die Regel, wihrend die Ausdehnung der
Kompetenz eines Staates auf von Auslin-
dern im Hoheitsgebiet eines anderen
Staates begangene Handlungen eine Aus-
nahme darstelle, die nur begrenzt zulis-
sig sei.

Zum Alcoa-Urteil weist die Kligerin
darauf hin, der Wortlaut des ,tentative
draft Nr. 2 von 1958 der vom ,,Ameri-
can Law Institute ausgearbeiteten
»American Restatement of Foreign Rela-
tions Law*, dessen Paragraph 8 weitge-
hend ihnliche Kriterien vorgesehen habe
wie das Alcoa-Urteil, sei in der Folge-
zeit wesentlich geindert worden, wie der
neue Paragraph 18 erkennen lasse, des-
sen Tragweite erheblich hinter der des
Alcoa-Urteils zuriickbleibe.

Was die diplomatischen Proteste gegen
die von den Vereinigten Staaten bean-
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spruchte extraterritoriale Zustindigkeit
im Antitrustrecht anbelangt, wendet sich
die Kligerin gegen die von der Kommis-
sion getroffene Unterscheidung zwischen
Gesetzgebungskompetenz und Anwen-
dungskompetenz. Die Verhingung einer
Geldbufle sei eine Form der Anwendung
des Kartellrechts und bezwecke eine Ein-
flufnahme auf das Verhalten der Klige-
rin.

Die Materialien des niederlindischen
Kartellgesetzes, auf dessen Artikel 39 die
Kommission sich berufe, liefen erken-
nen, dafl die niederlindische Regierung
der Auffassung sei, die anderen Staaten
besiflen keine Gesetzgebungskompetenz,
um die Handlungsweise der am Wirt-
schaftsleben Beteiligten auf niederlindi-
schem Hochheitsgebiet zu regeln. Die
Bezugnahme der Kommission auf das
Urteil des schweizerischen Bundesge-
richts sei ebensowenig schliissig, insbe-
sondere, weil man unmoéglich der Auf-
fassung sein kdnne, daf§ die Tatbestands-
merkmale, auf die dieses Urteil implizite
Bezug nehme, innerhalb der Gemein-
schaft erfiillt seien, auflerdem auch, weil
dieses Urteil sich nicht mit der strafrecht-
lichen oder quasi-strafrechtlichen Zu-
stindigkeit, sondern ausschliefflich mit
der ortlichen Zustindigkeit des Zivil-
richters befasse.

Zu der Vorstellung, die Zustindigkeit
auf die blofSen unmittelbaren Wirkungen
der streitigen Verhaltensweise im Ge-
meinsamen Markt zu beschrinken, be-
merkt die Kligerin, die einzige unmittel-
bare Wirkung der angeblichen abge-
stimmten Verhaltensweisen, die im vor-
liegenden Fall in Betracht komme konne,
sei die zwischen den Herstellern und ih-
ren Tochtergesellschaften erfolgte Erho-
hung der Verkaufspreise, ein Vorgang,
der sich auflerhalb des Gemeinsamen
Marktes abgespielt habe. Im iibrigen
konne man dariiber steiten, ob die Juris-
diktion auf solche Kriterien gegriindet
werden kénne, zumal es hier um Rechts-
vorschriften gehe, die nur in sehr be-
schrainktem Umfang auf den AufSenhan-
del anwendbar seien.

Das Interesse des Staates an der Wah-
rung der Wirtschaftsordnung, mit dem
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die Beklagte argumentiert, rechtfertigt
nach Meinung der Kligerin nicht, dafd
die Staaten sich eine Zustindigkeit fiir
auflerhalb ihres Hoheitsgebiets begange-
ne Handlungen anmaflen. Sonst miisse
man auch auf strafrechtlichem Gebiet zu
einer praktisch unbeschrinkten Zustin-
digkeit gelangen. Volkerrechtlich kénne
von einer solchen Regel, welche die Zu-
stindigkeit aufgrund der Wirkungen aus-
dehne, nicht ausgegangen werden, solan-
ge eine solche Regel nicht weltweit aner-
kannt sei, was nicht der Fall sei. Die Kli-
gerin verweist hierzu auf das Aide-mé-
moire der Regierung des Vereinigten Ko-
nigreichs, worin die auf die Wirkungen
gestiitzte territoriale Zustindigkeit abge-
lehnt werde. Dieses Schriftstiick kritisiere
insbesondere die angefochtene Entschei-
dung.

bb) Nach innerstaatlichem Recht

Die Ausfiihrungen der Beklagten zu den
Protesten der Mitgliedstaaten gegen die
von den Vereinigten Staaten beanspruch-
te Zustindigkeit besagten anscheinend
auch, daff diese Staaten Praktiken der
amerikanischen Behorden beanstandeten,
die sie selbst angewandt hitten oder an-
wenden wollten. Die Kligerin ist der
Auffassung, ein so zwiespaltiger Stand-
punke der Regierungen konne nicht un-
bewiesen angenommen werden. Sie for-
dert in diesem Zusammenhang die Kom-
mission auf, die Stellungnahme des Bera-
tenden Ausschusses zu dem Entwurf der
angefochtenen Entscheidung vorzulegen,
denn diese Stellungnahme gebe die Auf-
fassung der Mitgliederstaaten wieder.

Es stehe jedenfalls fest, daf zumindest
die Niederlande keine extraterritoriale
Zustandigkeit beanspruchten, wie dies
die Kommission im vorliegenden Fall
tue.

d) Zu der in der Entscheidung hinsicht-
lich der Zustindigkeit gegebenen Be-
griindung

Zu der in der angefochtenen Entschei-
dung hinsichtlich der Zustindigkeit ge-
gebenen Begriindung bemerkt die Klige-
rin, die Kommission habe in der Klage-
beantwortung geltend gemacht, daf§ die

Kligerin innerhalb der Gemeinschaft ti-
tig geworden sei und dafl, selbst wenn
das Handeln der Kligerin im Ausland er-
folgt sei, bestimmte besondere Vorginge,
die unmittelbare Folgen dieses Handelns
seien, sich im Gemeinsamen Marke abge-
spielt hiatten: Zu diesen beiden Punkten
verliere aber die Entscheidung der Kom-
mission kein Wort. Darin liege eine nicht
zu schlieflende Liicke.

D — Gegenerwiderung der Beklagten

a) Zur Rechispersonlichkeit der
meinschaft nach Volkerrecht

Ge-

In ihrer Gegenerwiderung hebt die Be-
klagte zunichst hervor, daff die Gemein-
schaft Volkerrechtssubjekt sei: Dies erge-
be sich sowohl aus den Vorschriften der
Artikel 113, 114, 228 und 238 des Ver-
trages iiber den Abschlufl von Handels-
abkommen und zwischenstaatlichen Ab-
kommen im allgemeinen als auch aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofes (Urteil
6/64, Costa/ENEL) sowie daraus, dafd
die Gemeinschaft von nicht weniger als
81 Staaten als Volkerrechtssubjekt aner-
kannt sei. Zwar besitze die Gemeinschait
nicht die gleiche volkerrechtliche Rechts-
persOnlichkeit wie ein Staat, doch sei sie
nunmehr auf bestimmten Gebieten allei-
nige Trigerin bestimmter Hoheitsrechte,
welche die Mitgliedstaaten an die Ge-
meinschaft abgetreten hitten; dies gelte
insbesondere fiic den Bereich des Kartell-
rechts. Auf diesen Gebieten konne die
Gemeinschaft die genannten Befugnisse
vorbehaltlich der Regeln des Volker-
rechts im vollem Umfang ausiiben, selbst
wenn die Mitgliedstaaten vorher diese
Hobheitsrechte nicht in vollem Umfang
ausgeiibt hitten.

Die Beklagte bemerkt auflerdem, das Ai-
de-mémoire, das der Kommission im
Oktober 1969 im Namen der Regierung
des Vereinigten Konigsreichs iiberreicht
worden sei und auf das die Klidgerin in
der Erwiderung Bezug nehme, trage den
Vermerk ,,Vertraulich®. Die Beklagte bit-
tet den Gerichtshof, diesem vertraulichen
Charakter Rechnung zu tragen, wenn er
dieses Schriftstiick zur Kenntnis nehme.
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Die Kommission unterstreicht dann
noch, in diesem Aide-mémoire werde
ausgefiihrt, dafl selbst dann, wenn die
verbotene Absprache auflerhalb des Ho-
heitsgebiets des Zustindigkeit beanspru-
chenden Staates geschlossen sei, diese
Zustindigkeit in den Fillen bejaht wer-
den konne, in denen die Person, gegen
die ermittelt werde, in Ausfithrung die-
ser Absprache im Hobheitsgebiet des ge-
nannten Staates gehandelt habe. Dies sei
aber, so meint die Kommission, bei der
ICI gerade der Fall, die in Ausfithrung
aufeinander abgestimmter Verhaltens-
weisen ihren in der Gemeinschaft ansis-
sigen Tochtergesellschaften  bindende
Weisungen erteilt habe.

b) Zu der auf die Titigkeit der Kligerin
innerhalb des Gemeinsamen Marktes
gestiitzten Zustandigkeit

Die Abhingigkeit der Tochtergesellschaft
von der Muttergesellschaft habe zur
Folge, daf die Anweisungen der Mutter-
gesellschaft von der Tochtergesellschaft
automatisch ausgefiihrt wiirden. Die Be-
klagte zitiert im Wortlaut das Fernschrei-
ben der Kldgerin an ihre belgische Toch-
tergesellschaft vom 13. Januar 1964, wel-
ches zeige, daff die Weisung der Kligerin
an ihre Tochtergesellschaft vollig auto-
matisch ausgefiihrt werde.

Wenn auch die Tochtergesellschaft unter
normalen Umstinden relativ selbstindig
ihre Verkaufspreise festsetzen konne, sei
doch die Muttergesellschaft jederzeit in
der Lage, die selbstindige Entschei-
dungsbefugnis der Tochtergesellschaft
einzuschrinken, wie es im vorliegenden
Fall auch geschehen sei. Die rechtliche
Selbstiandigkeit der Tochtergesellschaften
indere an dieser Rechtslage nichts; im
itbrigen sei nach der neueren Rechtslehre
und Rechtsprechung der Begriff der
Rechtspersonlichkeit, auf Konzernver-
hiltnisse angewandt, nur von sehr relati-
ver Bedeutung: Er sei nur anwendbar,
soweit er nicht zu unbilligen und untrag-
baren Ergebnissen fiir die Rechtsord-
nung fithre. Aufgrund dieser Vorstellun-
gen treffe im neuen deutschen Aktien-
recht die Muttergesellschaft zusammen
mit der Tochtergesellschaft eine gesamt-
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schuldnerische Haftung fiir die Verbind-
lichkeit der Tochtergesellschaft; auf der
anderen Seite werde der Muttergesell-
schaft das Recht zuerkannt, der Tochter-
gesellschaft Anweisungen zu erteilen.
Das franzosische und italienische Recht
sowie der belgische Gesetzentwurf fiir
ein neues Gesellschaftsrecht beriicksich-
tigten ebenfalls in bestimmten Fragen die
besonderen Verhiltnisse im Konzern.
Die Theorie des verlingerten Arms fin-
de ihre Stiitze also in den nationalen
Rechtssystemen der Mitgliedstaaten.

Die Beklagte hebt sodann hervor, die
kartellrechtlichen Vorschriften bezogen
sich auf wirtschaftliche Verhaltensweisen
von Unternehmen, soweit sie Auswir-
kungen auf den Markt hitten, ferner ge-
he fiir das Kartellrecht die wirtschaftli-
che Wirklichkeit der juristischen Form
vor. Die Kommission habe die besonde-
ren konzernrechtlichen Verhiltnisse be-
reits zugunsten der Unternehmen be-
riicksichtigt, als sie am 18. Juni 1969 ein
Negativattest zu einer Vereinbarung zwi-
schen einer dinischen Muttergesellschaft
und ihrer niederlindischen Tochterge-
sellschaft erteilt habe, weil diese beiden
Unternehmen nicht miteinander konkur-
rierten und die Tochtergesellschaft von
der Kommission als Bestandteil der
durch den Konzern der Muttergesell-
schaft gebildeten wirtschaftlichen Einheit
angeschen worden sei. Wenn also das
Konzernverhiltnis giinstige Auswirkun-
gen fiir die Unternehmen bei der Anwen-
dung des Kartellrechts der Gemeinschaft
haben konne, miisse man andererseits
auch anerkennen, dafl solche Verhiltnis-
se sich ungiinstig auswirken kénnten.

¢) Zur Zustindigkeit aufgrund der in-
nerhalb des Gemeinsamen Marktes
eingetretenen Wirkungen des Verhal-
tens der Kldgerin

aa) nach Vélkerrecht

Die Beklagte bemerkt, wenn das Lotus-

Urteil des Stindigen Internationalen Ge-

richtshofes auch eine Ausnahme vom

Verbot der Ausiibung von Hoheitsrech-

ten eines Staates auf dem Hoheitsgebiet

eines anderen Staates aufstelle, so unter-

sage es einem Staat doch nicht die Aus-
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ibung seiner Gerichtshoheit im eigenen
Hoheitsbereich fiir Sachverhalte, die sich
im Ausland zugetragen haben. Nach die-
sem Grundsatz hireen die Staaten wie
auch die Gemeinschaft das Recht, fiir ihr
eigenes Hoheitsgebiet Vorschriften zu er-
lassen, die auf im Ausland vorgenom-
mene Handlungen anwendbar seien, oh-
ne daf§ hierzu eine Ermichtigung durch
eine Volkerrechtsnorm erforderlich wiire.
Es gehe nicht an, aufgrund von Spezial-
vertrigen zur Regelung besonderer Fra-
gen, auf die ICI sich beruft, den allge-
meinen Grundsatz des Lotus-Urteils in
Zweifel zu ziehen. Die Beklagte wider-
spricht der Auffassung von ICI, daff die
cinzige Ausnahme von dem durch dieses
Urteil bestitigten strengen Territoriali-
tatsprinzip auf der effet-élément-consti-
tutif-Theorie beruhe, und sie macht gel-
tend, in jenem Urteil habe der Haager
Gerichtshof die Auffassung vertreten,
dafl das Vélkerrecht es einem Staat nicht
verbiete, seine Kompetenz von den Wir-
kungen herzuleiten, die eine von einem
Auslinder auf nationalem Hoheitsgebiet
begangene Handlung entfaltet. Dies sei
der Fall, wenn ein wesentliches Tatbe-
standsmerkmal im Inland erfiille werde,
und vor allem, wenn der Erfolg der Zu-
widerhandlungen dort eintrete.

Der Stindige Gerichtshof in Den Haay
habe entschieden, da dieser Grundsatz
trotz der engen Beziehungen zwischen
Strafhohcit und Staatsbegriff auch fiir
das Gebiet des Strafrechts gelte. Daher
stehe die Auffassung der Kligerin, dafS
einem Staat unter Umstinden auf dem
Gebiet des klassischen Strafrechts, aber
nicht auf dem Gebiet des Kartellrechts
zugemutet werden konne, auf einen Teil
seiner Hoheitsgewalt zu verzichten, im
Widerspruch zu den Griinden, die den
Stindigen Gerichtshof veranlaflt hirten,
den Grundsatz der Extraterritorialitat
fiir klassische Strafrechtsbestimmungen
aufzustellen.

Stiitze man sich auf die Auffassung der
Kommission, daff das Kartellrecht nicht
dem klassischen Strafreche gleichgestellt
werden konne, dann seien die im Lotus-
Urteil dargelegten allgemeinen Regeln
uneingeschrinkt anwendbar, was zur

Folge habe, dafl angesichts des Fehleris
eines volkerrechtlichen Verbots die
Kommission aufgrund der ,Lien de rat-
tachement“-Theorie im Gebiet der Ge-
meinschaft die Zustindigkeit fiir Hand-
lungen beanspruchen konne, die aufder-
halb der Gemeinschaft begangen worden
seien.

Selbst wenn man sich der Auffassung an-
schliefle, dafs Verstofse gegen die Kartell-
gesetze den Zuwiderhandlungen gegen
die allgemeinen Strafgesetze gleichzustel-
len seien, und somit die ,,Effet-élément-
constitutif‘-Theorie anwende, miisse die
Kompetenz der Kommission gleichfalls
anerkannt werden. Die Anweisung zur
Erhohung der Preise, zu deren Ausfiih-
rung die in der Gemeinschaft ansissigen
Tochterunternehmen der Kligerin ver-
pflichtet gewesen seien, stelle eine Hand-
lung dar, die zu einem unmittelbaren Er-
folg auf dem Gemeinsamen Marke ge-
fiihrt habe, diese Handlung und dieser
Erfolg seien wie im Lotusfall konstitutive
Bestandteile derselben Zuwiderhandlung.
Die Beklagte bemerkt, es leuchte ihr
nicht ein, daf§ die gegenwirtige Fassung
des Paragraphen 18 des ,,Restatement*
weniger weit gehe als die von ihr vertre-
tene Auffassung: Der in diesem Doku-
ment benutzte Ausdruck ,,direct and
foreseeable result“ entspreche dem Be-
griff des ,unmittelbaren und vorherseh-
baren Erfolges”, dessen sie sich in der
Klagebeantwortung bedient habe.

Was das Vorbringen der Kligerin zu den
diplomatischen  Protesten  anbelangt,
fithrt die Beklagte aus, es bestehe un-
zweifelhaft ein Unterschied zwischen der
Verhingung einer Geldbufle gegen die
Kligerin aufgrund von Verhaltensweisen
mit ungiinstigen Auswirkungen auf den
Gemeinsamen Markt und einer Mafinah-
me, mit der natiirliche oder juristische
Personen verpflichtet wiirden, im Aus-
land befindliche Schriftstiicke vorzulegen
oder im Ausland geschlossene Vertrige
oder dort aufgestellte Satzungen zu in-
dern. Die Erkldrung, daff das Verhalten
der Kligerin vertragswidrig sei, und die
Verhingung einer Geldbufle diirften
nicht mit dem Stadium der Ausiibung
tatsichlichen Zwangs verwechselt wer-
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den, das heiflt, mit dem Ubergang zur
Vollstreckung sowohl dieser Erklarung
als auch der Verhingung der Geldbuflen
durch  Zahlungsaufforderungen oder
Pfindungshandlungen. Hierin liege der
Unterschied zwischen Gesetzgebungs-
kompetenz und Anwendungskompetenz.
Aufgrund der Gesetzgebungskompetenz
erlasse ein Hoheitstriger fiir das eigene
Hoheitsgebiet Vorschriften, die selbst
dann anwendbar seien, wenn die Hand-
lung im Ausland begangen worden sei.
Dagegen sei der Hoheitstrager bei Aus-
ibung der Anwendungskompetenz
manchmal versucht, dem betroffenen
Unternehmen Handlungen vorzuschrei-
ben, die im Ausland vorzunehmen seien.
Artikel 39 des niederlindischen Wettbe-
werbsgesetzes betreffe in erster Linie die
Ausiibung der Anwendungskompetenz.
Daf§ dieser Artikel aufSerdem eine Stel-
lungnahme zur Gesetzgebungskompetenz
enthalte, lasse die Absicht des niederlin-
dischen Gesetzgebers erkennen, fiir die
Regelung der Marktverhiltnisse auf nie-
derlindischem Hoheitsgebiet ausschlief3-
liche Zustindigkeit zu beanspruchen.
Was das Vorbringen der Kligerin zu der
Entscheidung des schweizerischen Bun-
desgerichts vom 21. Mirz 1967 anbe-
langt, bemerkt die Beklagte, nach dieser
Entscheidung zicle das schweizerische
Kartellgesetz und insbesondere sein Arti-
kel 7 Absatz 2 Buchstabe b darauf ab,
Wettbewerbsbehinderungen, von wo sie
auch ausgehen mogen, zu ahnden, sofern
sie sich auf den Wettbewerb im schwei-
zerischen Hoheitsgebiet unmittelbar aus-
wirken.

Die Auffassung der Kligerin, daf nur ei-
ne volkerrechtliche Ermichtigungsnorm
die Grundlage fiir eine Zustindigkeit der
Gemeinschaft fiir im Ausland begangene
Handlungen bilden kénne, stehe im Wi-
derspruch zu der vom Haager Gerichts-
hof im Lotusfall aufgestellten Regel.

Die Beklagte weist ferner darauf hin, daff
der Begriff der unmittelbaren Wirkungen
den sichtbaren und normalen Erfolg der
Handlungsweise auf dem Gemeinsamen
Markt erfasse. Da das Schutzprinzip die
direkte Ausweitung dessen bilde, was
man als ,counter-legislation“ bezeichnet
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habe, lasse sich schwerlich behaupten,
dafl die Kommission gegeniiber Verhal-
tensweisen bei Ausfuhren nach der Ge-
meinschaft keinerlei Kompetenzen bean-
spruchen konne.

bb) Zu der Frage, ob der Zustindig-
keitsanspruch der Kommission dem
innerstaatlichen Recht der Mitglied-
staaten entspricht

Die Beklagte meint, die Ausfiihrungen
der Kligerin zu diesem Punkt seien un-
vollstindig oder zumindest unerheblich.
Zunichst sei es unzutreffend, da die
Kommission die Erklirung der Kligerin,
die Kommission konne keine weiterge-
hende extraterritoriale Zustindigkeit be-
anspruchen als die Mitgliedstaaten, un-
bestritten gelassen habe: Die Beklagte
verweist hierzu auf Seite 88 ihrer Klage-
beantwortung.

Auflerdem habe die Kligerin die Bemer-
kung der Kommission zu den diplomati-
schen Protesten der Mitgliedstaaten nicht
recht verstanden: Die Kommission mei-
ne, diese Proteste hitten ausschliefllich
die extraterritoriale Ausiibung der An-
wendungskompetenz betroffen und lie-
fen die Gesetzgebungskompetenz unbe-
rithre.

Zu der vom Beratenden Ausschuff fiir
Kartell- und Monopolfragen abgegebe-
nen Stellungnahme iiber die Frage der
Zustindigkeit der Gemeinschaft trigt die
Beklagte vor, es handle sich hierbei um
eine interne Stellungnahme, die kein Ele-
ment der Kommissionsentscheidung biide.
Da der Vertrag Hoheitsrechte der Mit-
gliedstaaten auf die Gemeinschaft iiber-
tragen habe, konnten die zustindigen
Gemeinschaftsorgane  innerhalb  der
Grenzen des Volkerrechts die extraterri-
torialen Wirkungen der Kartellrechtsvor-
schriften nach ihrem Ermessen regeln,
ohne an die Anforderungen gebunden zu
sein, welche die Mitgliedstaaten im Rah-
men ihrer nationalen Kartellrechtsvor-
schriften aufgestellt hitten.

d) Zu der in der Entscheidung hinsicht-
lich der Zustindigkeit gegebenen Be-
griindung

Die Beklagte ist der Auffassung, die Be-

zugnahme auf Artikel 85 Absatz 1 sei
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wegen der eindeutigen und sehr weitge-
henden Fassung dieser Vorschrift hinrei-
chend prizise, um die Feststellung zu er-
moglichen, dafl die Kommission von ih-
rer Zustindigkeit zur Ahndung der be-
anstandeten Verhaltensweisen Gebrauch
gemacht habe. Im iibrigen sei die Kom-
mission im Rahmen des Verwaltungsver-
fahrens nicht verpflichtet, die Zuriick-
weisung des Vorbringens der Kligerin zu
begriinden.

2. Riigen zur Bekanntgabe der Entschei-
dung

Die Kligerin macht geltend, Artikel 4
der Entscheidung sowie die die Bekannt-
gabe betreffende Begriindungserwigung
verstiefen gegen den Vertrag oder zu-
mindest gegen wesentliche Formvor-
schriften, da sie vorsihen, dafl die Zu-
stellung am Sitz der im Gemeinsamen
Markt ansidssigen Tochtergesellschaften
der Kligerin erfolgen konne, und da die
Entscheidung tatsachlich auch der deut-
schen Tochtergesellschaft von ICI zuge-
stellt worden sei. Nach Gesetz und Pra-
xis der Mitgliedstaaten miisse die Zustel-
lung aber an eine zu ihrer Entgegen-
nahme ermichtigte Person erfolgen.

Dies sei bei der Tochtergesellschafe der
Kligerin nicht der Fall, denn diese sei
hierzu nicht ermichtigt und sei nach
deatschem Recht nicht verpflichtet, die
fraglichen Schriftstiicke der Muttergesell-
schaft zur Kenntnis zu bringen.

Wenn in der Begriindungserwigung der
angefochtenen Entscheidung auf das Ur-
teil des Gerichtshofes in der Rechtssache
8/56 Bezug genommen werde, so liege
dies neben der Sache, denn die genannte
Tochtergesellschaft gehére nicht zum
»»sMachtbereich* von ICI.

Die Beklagte bemerkt zunichst, es stehe
fest, daR die Kligerin Kenntnis von der
angefochtenen Entscheidung erlangt ha-
be, so daff Grund zu der Annahme beste-
he, daf ihre deutsche Tochtergesellschaft
die ihr mitgeteilte Entscheidung der ICI
in England zugeleitet habe; aufferdem se-
he Artikel 191 Absatz 2 EWG-Vertrag
fiir die Bekanntgabe keine besonderen
Formerfordernisse vor.

Die Beklagte fiihrt dann aus, dem Urteil
des Gerichtshofes in der Rechtssache
8/56 (Firma ALMA) sei zu entnehmen,
dafd es in den Fillen, in denen eine Be-
kanntgabe in einem Verwaltungsverfah-
ren vorgesehen ist, ausreiche, wenn die
bekanntgegebene Rechtshandlung ord-
nungsgemifl in den Machtbereich des
Empfingers gelange, daff es also nicht
darauf ankomme, ob das betroffene Un-
ternehmen vom Inhalt der MafSnahme
tatsachlich Kenntnis erlangt habe. Da die
deutsche Tochtergesellschafe der Klige-
rin durch diese vollstindig kontrolliert
werde, sei die angefochtene Entschei-
dung in den Machtbereich der Firma ICI
gelangt, und zwar selbst dann, wenn die
Tochtergesellschaft eigene Rechtsperson-
lichkeit besitze; iiberdies sei diese Ent-
scheidung im vorliegenden Fall tatsich-
lich zur Kenntnis des Adressaten gelangt.
Die Kldgerin ist der Auffassung, die an-
gefochtene Entscheidung sei noch nicht
wirksam geworden, da sie nicht in der
vorgeschriebenen Form bekanntgegeben
worden sei. Zwar habe sie eine Abschrift
der Entscheidung erhalten, doch sei ihr
gegeniiber keine Bekanntgabe im Sinne
von Artikel 191 des Vertrages erfolgt,
wonach diese Bekanntgabe auf dem
Amtswege vorgenommen werden miisse.
Das Urteil des Gerichtshofes in der
Rechtssache 8/56 (ALMA) sei nicht ein-
schligig, denn vorliegend sei die Ent-
scheidung nicht ihrem Adressaten, son-
dern einer anderen Gesellschaft, der ICI-
GmbH Deutschland, zugestellt worden,
was nicht einer Anwendung des Begriffs
,Geschiftssitz des betroffenen Unter-
nehmens® nach den Kriterien des ge-
nannten Urteils entspreche. Die rechtli-
che Gleichstellung eines Unternehmens
mit seinen Tochtergesellschaften werde
nirgends bejaht.

Die Beklagte stellt fest, die Kligerin riu-
me in der Erwiderung ein, eine Kopie
der Entscheidung erhalten zu haben.

Zu der von der Kligerin beanstandeten
Form der Bekanntgabe bemerkt die Be-
klagte, Artikel 191 Absatz 2 des Vertra-
ges sehe fiir die Bekanntgabe keine be-
sonderen Formlichkeiten vor.
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Da Mutter- und Tochtergesellschaft hin-
sichtlich der Bekanntgabe einer kartell-
rechtlichen Entscheidung als Einheit an-
zuschen seien, wirke die Zustellung am
Sitz der Tochtergesellschaft gleichzeitig
gegeniiber der Muttergesellschaft.

Der Botschafter der Regierung des Verei-
nigten Konigreichs habe sich geweigert,
die Zustellung der Entscheidung an die
britische Muttergesellschaft auf dem nor-
malen diplomatischen Wege entgegenzu-
nehmen: Da nun die Kommission der
Auffassung gewesen sei, aus Griinden
der Hoflichkeit im internationalen Ver-
kehr auf die Zustellung im Postwege ver-
zichten zu miissen, habe sie gemeint, daf§
die Bekanntgabe an eine innerhalb der
Gemeinschaft ansissige Tochtergesell-
schaft den Interessen der betroffenen Un-
ternehmen am besten Rechnung trage.
Selbst wenn man einen Formverstof§ ge-
gen Artikel 191 Absatz 2 des Vertrages
unterstelle, seien die Interessen der Kli-
gerin in keiner Weise verletzt, da diese
von ihrem Klagerecht gegen die Ent-
scheidung Gebrauch gemacht habe.

3. Riigen zum Verwaltungsverfahren

Die Kligerin wirft der Kommission Ver-
stofle gegen die Verfahrensvorschriften
der Verordnung Nr. 17 des Rates und
der Verordnung Nr. 99/63 der Kommis-

sion in folgenden Punkten vor:

a) Die Mitteilung der Beschwerdepunkte
im Sinne von Artikel 2 der Verord-
nung Nr. 99/63 sei durch den Gene-
raldirektor fiir Wettbewerb ,,im Auf-
trag® unterzeichnet worden, obwohl
eine entsprechende Ubertragung von
Befugnissen durch die Kommission
nicht zulassig sei.

b) Diese Mitteilung gehe weiter als der
darin angezogene Beschluf vom 31.
Mai 1967, denn sie erwidhne Preis-
erhdhungen, die nach Erlaf dieses
Beschlusses erfolgt seien, und weise
auflerdem auf die Méglichkeit der
Verhingung von Geldbufien nach
Artikel 15 der Verordnung Nr. 17
hin, wihrend im Eréffnungsbeschlufl
nur von einem Verfahren nach Arti-
kel 3 die Rede sei.
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c) Die angefochtene Entscheidung stiit-
ze sich auf eine Reihe von Tatsachen,
die in der Mitteilung der Beschwer-
depunkte nicht erwihnt seien und zu
denen die Kligerin somit nicht habe
Stellung nehmen konnen.

d) Die Kommission habe ihre Entschei-
dung getroffen, bevor ICI sich zum
Entwurf der Niederschrifc iiber die
Anhérung der Beteiligten habe du-
flern konnen.

In der Klagebeantwortung entgegnet die
Beklagte zu den drei ersten Punkten:

a) Das fiir Wettbewerbsfragen zustiandi-
ge Mitglied der Kommission habe in
Ausiibung der ihm von der Kommis-
sion iibertragenen Befugnisse den Ge-
neraldirektor fiir Wettbewerb er-
michtigt, in seinem Namen die von
ihm gebilligte Mitteilung der Be-
schwerdepunkte zu unterzeichnen.

b) In dem Beschluff vom 31. Mai 1967
iiber die Einleitung des Verfahrens
heifle es unter anderem: ,,Vu le régle-
ment No 17 du Conseil, notamment
son article 3 et son article 9, alinéas 2
er 3. Damit sei klar, dafl dieser Be-
schluf§ aufgrund der Verordnung Nr.
17 insgesamt ergangen sei; die Bezug-
nahme auf Artikel 3 habe lediglich
die Bedeutung, die konkurrierende
Zustindigkeit der Behorden der Mit-
gliedstaaten zur Anwendung von Ar-
tikel 85 Absatz 1 des Vertrages fiir
die Zukunft auszuschliefen.

¢) Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes in den verbundenen
Rechtssachen Grundig-Consten sei es
nicht erforderlich, den am Verwal-
tungsverfahren Beteiligten siamtliche
Unterlagen in vollem Wortlaut mit-
zuteilen oder ihnen die Akten zu
iiberlassen. Es geniige vielmehr, dafl
die Kommission ihnen die Tatsachen
mitteile, deren Kenntnis notwendig
sei, um feststellen zu kénnen, welche
Beschwerdepunkte sie in Betracht
zieht., Hierzu sei es nicht notwendig
gewesen, den vollstindigen Wortlaut
aller Rundschreiben mitzuteilen, wo-
bei iibrigens die Gefahr der Offenba-
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rung von Geschiftsgeheimnissen be-
standen hiitte. Die Kommission habe
in ihrer Entscheidung nur die Tatsa-
chen in Betracht gezogen, die Gegen-
stand des Verwaltungsverfahrens ge-
wesen seien,

Die Kligerin erwidert:

— Da die Ubertragung von Befugnissen,
auf die die Beklagte sich berufe, aus
keinem der Schriftstiicke der Kom-
mission hervorgehe, miisse die Kom-
mission eine Mitteilung, die von ihr
ausgehe, selbst unterzeichnen.

— Daf} in dem Verfahrensersffnungsbe-
schluf§ Artikel 3, nicht aber Artikel
15 erwihnt sei, bedeute, daf$ nur ein
Verfahren nach Artikel 3 beabsichtigt
gewesen sei.

— Damit Artikel 4 der Verordnung Nr.
99 einen Sinn habe, miisse die Kom-
mission alle Tatsachen auffiihren, auf
die sie die Mitteilung der Beschwer-

- depunkte stiitze.

Die Beklagte greift ihr Vorbringen aus
der Klagebeantwortung wieder auf und
entgegnet auflerdem:

— Die Geschiftsordnung der Kommis-
sion, auf deren Grundlage der Gene-
raldirektor fiir Wettbewerb ermich-
tigt worden sei, ,,im Auftrag® zu un-
terzeichnen, beruhe auf Artikel 162
EWG-Vertrag.

— Im Verhiltnis zwischen den Unter-
nehmen und der Kommission werde
der Verfahrensumfang durch die Mit-
teilung der Beschwerdepunkte be-
stimmt.

— Die Niederschrift sei dem Bevoll-
michtigten der Kligerin am 27. Juni
1969 entsprechend der bei der Anho-
rung getroffenen Vereinbarung zuge-
leitet worden. Darin, dafl der Anwalt
sich nicht geduflert habe, konne kein
Verfahrensfehler liegen, zumal die
Kligerin nicht behaupte, dafs ihre Er-
klirungen unrichtig wiedergegeben
worden seien.

4. Die Verjibrung betreffendé Riigen

Die Kligerin macht geltend, die ange-
fochtene Entscheidung verstofSe gegen

den Vertrag sowie gegen die bei seiner
Durchfithrung anzuwendenden Rechts-
normen, sie sei jedenfalls deshalb unzu-
reichend mit Griinden versehen, weil die
Kommission mit der Einleitung eines
Verfahrens wegen der Preiserhohung von
Januar 1964 nach einer Frist, die jede
verniinftige zeitliche Grenze iiberschrit-
ten habe, der Verjihrung nicht Rech-
nung getragen habe. Beriicksichtige man
die Fristen der in den Mitgliedstaaten auf
die Verjahrung von Verwaltungsunrecht
anwendbaren Vorschriften (drei Jahre
pnach Paragraph 27 des Gesetzes iiber
Ordnungswidrigkeiten vom 24. Mai
1967 in Deutschland und zwei Jahre
nach dem niederlindischen Strafgesetz-
buch) und ferner den Umstand, daf§ die
Mitteilung der Beschwerdepunkte der
Kligerin erst am 11. Dezember 1967 zu-
gestellt worden sei, so miifften alle Vor-
ginge, die sich mdoglicherweise vor De-
zember 1964 abgespielt hitten, aufler Be-
tracht bleiben, selbst wenn man eine
dreijahrige Frist zugrunde lege. Die Kli-
gerin meint jedoch, es entspreche der Bil-
ligkeit, von den in den Mitgliedstaaten
geltenden Verjihrungsfristen die kiirzeste
anzuwenden.

Die Beklagte wendet ein, die drei gleich-
formigen Preiserhohungen von Januar
1964, Januar 1965 und Oktober 1967
seien das Ergebnis einer fortgesetzten ab-
gestimmten Verhaltensweise, die sich
iiber den gesamten Zeitraum von Januar
1964 bis Oktober 1967 erstrecke habe.
Deshalb stelle sich das Problem der Ver-
jahrung im vorliegenden Fall nicht.

Die Beklagte bemerkt vorsorglich, aus
dem Fehlen einer Verjahrungsregelung in
den anwendbaren Vorschriften sei zu
schliefen, dafl der Kommission im Rah-
men ihrer Befugnisse und ihres pflichtge-
miflen Ermessens unter Nachpriifung
durch den Gerichtshof die Freiheit zuge-
standen worden sei, die zeitlichen Gren-
zen fiir die Verfolgung von Verstéflen
niher festzulegen. Werde auf einen vom
Gemeinschaftsrecht erfafiten Tatbestand
das nationale Recht angewandt, wenn
die Gemeinschaftsvorschriften eine be-
stimmte Detailfrage nicht regelten, so
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werde dadurch die einheitliche Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts vereitelt.
Den Rechtsordnungen der Mitgliedstaa-
ten sei nur der Grundsatz der Verjih-
rung gemeinsam. Hinsichtlich der Vor-
aussetzungen, an die die Anwendung
dieses Grundsatzes gebunden sei, bestin-
den jedoch erhebliche Unterschiede.
Angesichts dieser Verschiedenartigkeit
gelangt die Kommission zu dem Ergeb-
nis, daff sich aus diesem Grundsatz keing
genauen Tatbestandsmerkmale ableiten
lieBen; daher seien fiir die Verjihrung
von Zuwiderhandlungen gegen Artikel
85 des Vertrages nur die Erfordernisse
des Gemeinschaftsrechts zu beriicksichti-
gen.
Selbst wenn man unterstelle, daff jede
der drei aufeinander folgenden Preiser-
hohungen auf einer neuen abgestimmten
. Verhaltensweise beruhe, sei die Verjih-
rungsfrist dennoch nicht abgelaufen, da
die Verjidhrung nach 1964 mehrfach
durch schriftliche Auskunftsersuchen
nach Artikel 11 der Verordnung Nr. 17
sowie durch Nachpriifungen unterbro-
chen worden sei, die Beamte der Kom-
mission aufgrund von Artikel 14 der
Verordnung Nr. 17 am Sitz mehrerer
Unternehmen, darunter auch der Klige-
rin, durchgefiihrt hitten.
Die Beklagte ist der Auffassung, daff an-
gesichts der rechtlichen und tatsichli-
chen Schwierigkeiten der Materie nicht
einmal eine Frist von drei Jahren als an-
gemessen angesehen werden konne, um
den Eintritt der Verjihrung bei Zuwider-
handlungen gegen die Wettbewerbsre-
geln der Gemeinschaft annehmen zu
konnen.
Die Kldgerin bemerkt, die Zuwiderhand-
lungen, um die es hier gehe, seien nicht
vorsitzlich begangen worden; fiir diesen
Fall sehe das niederlindische Recht eine
Verjihrungsfrist von zwei Jahren vor.
Vor der Mitteilung der Beschwerdepunk-
te habe die Kommission keinerlei Ermitt-
lungen gegen ICI gefiihrt; die gegen ihre
Tochtergesellschaft eingeleiteten Schritte
kénnten Ermittlungen gegen die Kligerin
nicht gleichgesetzt werden.
Die Beklagte entgegnet, die Nachpriifun-
gen bei den Tochtergesellschaften de
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Klagerin, die von dieser Preiserh6hungs-
anweisungen erhalten hitten, hitten die
Zuwiderhandlung betroffen, deren mut-
maflliche Urheberin die Kligerin gewe-
sen sei.

S. Riigen a) zum Begriff und zum Vor-
liegen abgestimmter Verbaltenswei-
sen, b) zum Vorliegen von Wettbe-
werbsbeschrankungen |

a) Die Kldgerin macht geltend, soweit
die Entscheidung davon ausgehe, dafs
ICI an aufeinander abgestimmten Ver-
haltensweisen teilgenommen habe, die zu
den Preiserhohungen der Jahre 1964,
1965 und 1967 gefiihrt hitten, verstofie
sie wegen unzureichender Begriindung
gegen wesentliche Formvorschriften. Da-
mit von einer abgestimmten Verhaltens-
weise gesprochen werden konne, geniige
es nicht, daf§ an einem oligopolistischen
Markt beteiligte Unternehmen ein be-
wufltes Parallelverhalten auf dem Markt
einnihmen, vielmehr miisse dieses Ver-
halten das Ergebnis eines gemeinsamen
Aktionsplans und eines gleichgerichteten
Willens sein, nach diesem Plan zu han-
deln. Die Kligerin meint, die angefochte-
ne Entscheidung gebe nicht klar an, ob
sie von einer einzigen abgestimmten Ver-
haltensweise ausgehe, deren vertragswid-
riges Ergebnis die verschiedenen vorge-
nannten Preiserhthungen seien, oder ob
sie annehme, daf jeder einzelnen der drei
Preiserhohungen eine besondere abge-
stimmte Verhaltensweise zugrunde liege.
Der Wortlaut der Entscheidung spreche
fiir die erste Auslegung. In diesem Falle
erscheine die Begriindung ohne weiteres
unzureichend, da die Entscheidung fiir
die Annahme einer so weitgehenden Ab-
stimmung nicht die geringsten Indizien
vortrage.

Die Begriindung sei auch dann unzurei-
chend, wenn man annehme, daf die
Kommission fiir jede einzelne der Preis-
erhdhungen eine besondere abgestimmte
Verhaltensweise behaupte. Es geniige
nicht, das Vorliegen einer abgestimmten
Verhaltensweise darzutun, sondern es
miisse bewiesen werden, daf$ ICI daran
teilgenommen habe. Auflerdem werde
mit dem Nachweis einer abgestimmten
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Verhaltensweise fiir eine in einem Land
A am Tage X erfolgte Preiserhthung
nicht schon ohne weiteres das Vorliegen
einer abgestimmten Verhaltensweise in
einem Land B oder an einem Tage Y
dargetan.

Die Kligerin bemerkt, die Kommission
fiihre nicht die Tatsachen an, aus denen
sich das Vorliegen einer abgestimmten
Verhaltensweise ergebe, sondern versu-
che, den Beweis ex absurdo zu fiihren.
Diese Verfahrensweise sei mit dem quasi-
strafrechtlichen Charakter des Verfah-
rens, um das es gehe, unvereinbar. Im
librigen sei die Argumentation irrig,
denn die Preiserhohungen seien jedesmal
auf die Initiative eines der Hersteller er-
folgt, wihrend die anderen sich seinem
Vorgehen dann jeder fiir sich angepaft
hitten; dies lasse sich sehr gut durch die
Marktlage und die kommerzielle Strate-
gie der Unternehmen erkliren, ohne daf§
auf die Vorstellung einer bis ins einzelne
gehenden vorherigen Abstimmung zwi-
schen den Unternehmen zuriickgegriffen
zu werden brauchte. Die Argumentation
der Kommission, daf§ jedes Parallelver-
halten in einem oligopolistischen Markt
immer einen sehr starken Beweis des er-
sten Anscheins fiir das Vorliegen aufein-
ander abgestimmter Verhaltensweisen er-
bringe, widerspreche der tatsichlichen
Funktionsweise des oligopolistischen
Marktes.

Die Kligerin bemerkt ferner, einige Un-
ternehmen, gegen die die Kommission
anfinglich auch ermittelt habe und die
das gleiche Marktverhalten an den Tag
gelegt hitten wie die durch die angefoch-
tene Entscheidung betroffenen Unterneh-
men, seien dann schlieflich von der
Geldbufle verschont geblieben.

Die Argumente, welche die Kommission
darauf stiitzt, daff die Erhéhungen um
den gleichen Zeitpunkt vorgenommen
wurden und die diesbeziiglichen Mittei-
lungen ihnlich gefafft gewesen seien,
konnten also keinen Beweis gegen die
Kligerin erbringen. Es sei auch darauf
hinzuweisen, daff im Jahre 1967 die
Preiserh6hungen nicht iiberall gleichzei-
tig und auch niche fiir alle Hersteller in

Kraft getreten seien. Der gleiche Ein-
wand gelte hinsichtlich der Gleichfor-
migkeit des Steigerungssatzes.

Zu der von der Firma Geigy auf der Ba-
seler Sitzung vom 18. August 1967 abge-
gebenen Erkliarung bemerkt die Kligerin,
der Umstand allein, daf ein Hersteller
seinen Konkurrenten mitteile, daf er sich
grundsitzlich fiir eine Preiserhohung ent-
schieden habe, kénne nicht ausreichen,
ihm eine Beteiligung an einer abgestimm-
ten Verhaltensweise vorzuwerfen.
TJedenfalls sei ein solcher Vorwurf gegen-
tiber der Kligerin keineswegs berechtigt.
Aus den vorgenannten Griinden verstofle
die Entscheidung gegen wesentliche
Formvorschriften. Wenn die Entschei-
dung dahin zu verstehen wire, daf eine
abgestimmte Verhaltensweise vorlige,
sobald ein Unternehmen sich das Markt-
verhalten eines seiner Konkurrenten zu
eigen mache, so sei anzunehmen, dafl die
Kommission dem Begriff der abgestimm-
ten Verhaltensweise einen unzutreffen-
den Sinn beigelegt und dadurch den Ver-
trag verletzt habe.

b) Selbst wenn man einmal unterstelle,
dafl einer gleichférmigen Preiserhohung
tatsichlich eine abgestimmte Verhaltens-
weise zugrunde gelegen habe, so sind
doch dadurch nach Meinung der Klige-
rin nicht die in jedem Einzelfall anwend-
baren Preise festgelegt worden, denn es
sei unbestreitbar, dafd diese bei Farbstof-
fen von Fall zu Fall je nach den Umstin-
den variierten. Zu der Frage, weshalb
keine Preislisten bestehen, verweist die
Kligerin insbesondere auf den der Klage-
schrift beigefiigten Bericht iiber die euro-
piische Farbstoffindustrie, den die Pro-
fessoren Bombach und Hill von der Uni-
versitit Basel erstellt haben.

Dafd die Préise um einen gleichen Steige-
rungssatz erhoht worden seien, schliefSe
nicht aus, daf$ sie sowohl vor als auch
nach der Erhéhung durch den Wettbe-
werb bestimmt gewesen seien. Selbst
wenn man also das Vorliegen der angeb-
lichen abgestimmten Verhaltensweisen
unterstelle, so wiirde doch das Verhalten
der Hersteller auf dem Markt auch ohne
jede Abstimmung gleichartig gewesen
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sein, was aber bedeute, daf§ diese Verhal-
tensweisen den  Wettbewerb  nicht
beschrankt hitten.

Die Kligerin wendet sich schliefSlich ge-
gen die Behauptung der Kommission, die
klagenden Parteien hitten geltend ge-
macht, der Herstellerwettbewerb im oli-
gopolistischen Markt erstrecke sich nicht
hauptsichlich auf die Preise, sondern auf
die Qualitit und die technische Beratung
der Kundschaft.

Die Kligerin fiihrt aus, sie habe im Ge-
genteil bereits vor der Kommission dar-
auf hingewiesen, dafl der Wettbewerb
gerade auf dem Gebiet der Preise lebhaft
gewesen sei und dies auch bleibe.

Die Beklagte wendet ein, zwar reiche ein
bewufltes Parallelverhalten nicht aus, um
eine abgestimmte Verhaltensweise an-
nehmen zu kdnnen, dagegen sei es nicht
erforderlich, dafl die Beteiligten einen ge-
meinsamen Plan fiir ein bestimmtes
Marktverhalten aufstellten. Es geniige,
daf sie sich untereinander von ihrem be-
vorstehenden wettbewerblich relevanten
Verhalten in Kenntnis setzen, so daf je-
des Unternehmen sein Vorgehen in der
Erwartung planen konne, dafl die Wett-
bewerber sich parallel verhalten.

Die Beklagte mache geltend, man kénne
die Preiserhohungen, um die es gehe,
nicht mit der oligopolistischen Struktur
des Marktes erkliren. Bei ihrer Darstel-
lung der Oligopoltheorie habe die Klage-
rin die preistheoretischen Hypothesen,
unter denen das Parallelverhalten analy-
siert werde, verschwiegen. Gerade diese
Hypothesen trifen aber im Falle der
Farbstoffindustrie nicht zu..

Die Beklagte bemerkt, die moderne Oli-
gopoltheorie gehe prinzipiell von einer
Vielzahl von Lésungen des oligopolisti-
schen Preisbildungsprozesses aus und ge-
statte keinesfalls die Gleichsetzung von
Oligopol und bewufitem Parallelverhal-
ten. In der Literatur werde bewuftes
Parallelverhalten der Unternehmen nur
bei Oligopolen angenommen, bei denen
ein sehr hoher Grad der Interdependenz
zwischen den Unternehmen bestehe, in
dem Sinne, dafl kein Unternehmen eine
Wettbewerbsmafinahme ergreifen konne,
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ohne daf seine Wettbewerber sofort und
spiitbar davon betroffen wiirden und
entsprechend reagierten. In diesem Falle
werde ein Unternehmen seine Preise nur
erhéhen, wenn es damit rechnen kénne,
daff_die Konkurrenten folgten. Ob und
gegebenenfalls wieweir die Unternehmen
einer Preiserhohung folgten, hinge im
wesentlichen von ithren Grenzkosten und
der Einschitzung ihrer Preis-Absatz-Kur-
ve ab. Infolgedessen werde selbst bei
sehr hoher Interdependenz die Unsicher-
heit eines die Preise erhdhenden Unter-
nehmens dariiber, ob die Konkurrenten
folgen werden, nicht ohne weiteres besei-
tigt. Fiir die Annahme eines bewufSten
Parallelverhaltens miifften einige . der
nachstehenden Voraussetzungen erfiille
sein: geringe Zahl der Anbieter, hohe
fixe Kosten, grofle Beweglichkeit der
Nachfrage, Homogenitit der Erzeugnis-
se, Markttransparenz in bezug auf die
Preise, geringe kurzfristige Anpassungs-
fihigkeit der Kapazititen, geringe Preis-
elastizitit der Nachfrage in bezug auf
das Angebot aller Konkurrenten, techni-
sche Schwierigkeiten der Bekanntgabe
geinderter Preise und Widerstand der
Abnehmer gegen hiufige Preisinderun-
gen. Hinzu trete noch die Bedingung,
dafl der Markt sich in einer Phase der
Stagnation befinden miisse, so daf die
Interdependenz der Anbieter nicht durch
erhebliche Steigerungen der Nachfrage
gelockert werde.

Sowohl die Lehre als auch die amerika-
nische Rechtsprechung wiesen der Ho-
mogenitdt der Erzeugnisse eine zentrale
Bedeutung fiir die Beurteilung der Frage
zu, ob ein bewufites Parallelverhalten
vorliegt. Nach Meinung mehrerer Auto-
ren triten die Wirkungen von Preisinde-
rungen erheblich spiter ein und seien
sehr viel weniger vorhersehbar, wenn es
sich um heterogene Erzeugnisse handle.
Im iibrigen konne das Parallelverhalten
sogar bei homogenen Erzeugnissen nicht
mehr automatisch und absolut sein,
wenn die bei den einzelnen Geschiften
berechneten Preise allgemein von den 6f-
fentlich bekanntgegebenen Preisen abwi-
chen.
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Auch die Hohe Behorde der EGKS sei
grundsitzlich davon ausgegangen, dafl
die Homogenitit der Produkte allein
nicht ausreiche, um bei einer gleichfor-
migen Preiserh6hung durch mehrere Un-
ternehmen die Annahme einer abge-
stimmten Verhaltensweise im Sinne von
Artikel 65 Absatz 1 EGKS-Vertrag aus-
zuschlieflen, wie daraus hervorgehe, daf§
sie mit einer von den betroffenen Unter-
nehmen nicht angefochtenen Entschei-
dung vom 4. Februar 1959 Geldbuflen
gegen mehrere Hiittenwerke festgesetzt
habe.

Die Anwendung der von der Doktrin
herausgearbeiteten Kriterien fiir das be-
wufste Parallelverhalten ergebe, daf in
der Farbstoffindustrie eine solche Ver-
haltensweise nicht auftreten konne. Aus
den gesamten Unterlagen, die sich aus
dem Bericht Nr. 100 des National Board
for Prices and Incomes iiber die Farb-
stoffindustrie vom 21. Januar 1969 (An-
lage V-1 zur Klagebeantwortung), dem
von den Unternehmen ICI, Geigy und
Sandoz im Verfahren iiberreichten Gut-
achten der Professoren Bombach und
Hill (Anlage 8 zur Klageschrift) sowie
verschiedenen von der Kommission vor-
gelegten statistischen Berechnungen (Ta-
bellen I bis VI der Anlage I zur Klagebe-
antwortung) zusammensetzten, gehe her-
vor, dafl die Konkurrenzbeziehungen
zwischen den Unternehmen auf dem
Farbstoffmarkt keinesfalls als Wettbe-
werb mit homogenen Erzeugnissen be-
zeichnet werden konnten.

Auf dem Farbstoffmarkt gebe es etwa
6 000 verschiedene Erzeugnisse. Davon
stelle jedes Unternehmen etwa 1 500 bis
3500 her, und zwar — zumindest teil-
weise — in mehreren Qualititen, Mi-
schungen und in unterschiedlicher physi-
scher Form. Die Unterschiede zwischen
den Erzeugnissen, die vor allem die
Farbstirke, die Farbnuance, die Stabilitit
und die Loslichkeit betrifen, hitten zur
Folge, dafl bei Vergleich der Produktio-
nen der verschiedenen Hersteller kaum
eine vollstindige Ubereinstimmung zwei-
er Farbstoffe bestehe. Der Grad der He-
terogenitit sei unterschiedlich; er reiche

von der relativ guten Vergleichbarkeit
der Standardfarbstoffe bis zur Bildung
von Quasi-Monopolen — die manchmal
zudem durch Patente geschiitzt seien —
fiir Farbstoffe mit besonderen Merkma-
len. Uberdies unterligen aufgrund des
technischen Fortschritts die Substitu-
tionsbeziehungen und die Wettbewerbs-
stellung der einzelnen Farbstoffe einem
stindigen und schnellen Wandel. Der
Farbstoffmarkt sei insbesondere wegen
der Vielzahl der Erzeugnisse, ihrer Hete-
rogenitit und der Differenziertheit der
Nachfrage (Textil-, Leder-, Papier-, Le-
bensmittel-, Gummi- und Kunststoffin-
dustrie sowie Hersteller von Farben,
Tinten und Kosmetika usw.) durch eine
mangelbafte Markttransparenz gekenn-
zeichnet. Zu diesen Besonderheiten kom-
me noch hinzu, daff den Abnehmern
technische Serviceleistungen in — von
Abnehmer zu Abnehmer — unterschied-
lichem AusmafS verkauft wiirden. Daraus
folge, dafl es fiir die einzelnen Farbstoffe
keinen allgemein giiltigen Preis gebe; die
Preise wiirden mit jedem Abnehmer indi-
viduell ausgehandelt, wobei die Preisun-
terschiede von Abnehmer zu Abnehmer
betrichtlich sein konnten. Diese Praktik
fithre dazu, daff die von den Unterneh-
men jeweils berechneten Preise in der
Mehrzahl der Fille sowohl zwischen ih-
nen als auch ithren Abnehmern weitge-
hend unbekannt seien, was auch die Fir-
ma ICI eingerdumt habe. Infolgedessen
wiirden Preisinderungen eines Herstel-
lers nur unvollkommen oder nur mit
grofler Verzégerung im Markt bekannt.
Was die Expansionsrate des Marktes an-
belange, die ein weiteres Kriterium dafiir
darstelle, ob ein bewuftes Parallelverhal-
ten vorliegen konne, so zeige sich, dafs
die Farbstoffindustrie insgesamt eine er-
hebliche Zuwachsrate aufweise, die in et-
wa jener der gesamten chemischen Indu-
strie entspreche.

Hinsichtlich der Beweglichkeit der Nach-
frage seien die Professoren Bombach und
Hill der Auffassung, auf dem Farbstoff-
marke herrsche ein lebhafter Preiswettbe-
werb, und die Abnehmer seien bereit, bei
Preiszugestindnissen den Lieferanten zu
wechseln.
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Diese Tendenz scheine sich in den letzten
Jahren verstirkt zu haben, wie aus dem
erwihnten Bericht des National Board
for Prices and Incomes {Seite 5) hervor-
gehe. Die Beweglichkeit der Nachfrage
werde durch den Umstand begiinstigt,
daff die Abnehmer nur geringe Lager
hielten und nur in kleinen Mengen ein-
kauften.

Diese geringe Lagerhaltung bei den Ab-
nehmern zwinge die Hersteller, selber
umfangreiche Lager zu halten; sie ver-
fligten infolgedessen iiber eine gute An-
passungsfihigkeit an Nachfrageinderun-
gen. Da der Wettbewerb zwischen den
Herstellern intensiv sei und die Unter-
nehmen stindig darum bemiiht seien, ih-
re Marktanteile zu vergroflern, wiirden
sie ihre Lager so bemessen, daf$ sie sich
bietende Absatzchancen auch ergreifen
konnten. Eine mittelfristige Anpassung
durch Anderung des Produktionspro-
gramms werde durch die vielseitige Ver-
wendbarkeit der Produktionsanlagen
leichtgemacht.

Aufgrund der besonderen Verhiltnisse
auf dem fraglichen Markt befinden sich
die Hersteller zu jedem Zeitpunkt in ei-
ner von Unternehmen zu Unternehmen
unterschiedlichen Marktsituation. Dar-
aus ergebe sich, daf8 die Moglichkeiten,
die von den Anbietern angestrebten Prei-
se tatsichlich im Markt zu erzielen, von
Unternechmen zu Unternehmen grofle
Unterschiede aufwiesen.

Die jeweiligen Wachstumsraten und de-
ren Schwankungen seien fiir die Unter-
nehmen der einzelnen Mitgliedstaaten
unterschiedlich. So hitten die Produk-
tionswerte der deutschen Hersteller den
Angaben der Firma Cassella und
Hoechst zufolge stindig zugenommen,
wihrend z. B. die Firma ACNA sich in
einer Krise befinde (Verringerung der Be-
legschaft zwischen 1964 und 1967 sowie
Schliefung einer ihrer Fabriken).

Diese Unterschiede zwischen den Unter-
nehmen hitten zu erheblichen Kostenun-
terschieden gefiihrt.

Daraus ergiaben sich zwangslaufig Unter-
schiede bei den Gewinnen. Die gréfiten
Gewinne wiirden mit Spezialerzeugnissen
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erzielt, solange sie den Charakter der
Spezialitit  behielten. Die Gewinne
schwankten auch deshalb, weil das Preis-
niveau der einzelnen Produkte nicht auf
allen Mirkten gleich sei. Die Absatzmen-
ge beeinflusse gleichfalls die Gewinne. So
konne z. B. das Unternehmen ACNA die
Rentabilitit bei der Produktion spezieller
Farbstoffe nur erzielen, wenn die produ-
zierte Menge ein Volumen erreiche, das
hoher sei als die derzeitige Nachfrage in
Italien.

Mit Riicksicht auf diese Besonderheiten
des Farbstoffmarktes sowie auf die von
der Oligopoltheorie entwickelten Krite-
rien miisse man zu dem Schluf§ kommen,
daf ein bewufltes Parallelverhalten auf
dem Farbstoffmarkt undenkbar sei.

Da mebrere der fraglichen Erzeugnisse
nicht austauschbar oder nur begrenzt
austauschbar seien, konne das eine Preis-
erhohung festsetzende Unternehmen —
zumindest fiir diese Erzeugnisse — nicht
mit einem Parallelverhalten der Konkur-
renten rechnen. Die Preiserhohungen,
um die es geht, hicten sich jedoch unter-
schiedslos auf alle Produkte bezogen,
was sich nicht mit dem Marktzwang
oder der Logik des Oligopols erkliren
lasse.

Die Beklagte machte ferner geltend, die
Darstellung der Verhiltnisse auf dem.
Farbstoffmarkt habe gezeigt, daf auf
diesem Markt, fiir den eine starke Ex-
pansion und schneller technischer Fort-
schritt charakteristisch seien, auch fiir
austauschbare Produkte ohne vorherige
Abstimmung nicht damit gerechnet wer-
den konne, dafl sich alle Anbieter allge-
mein angekiindigten Preiserhchungen
anschlieffen wiirden. Die Firma ACNA,
die iiberwiegend Standardfarbstoffe her-
stelle, sei, nachdem acht der betroffenen
Unternehmen eine generelle Preiserho-
hung fiir Pigmente angekiindigt und ab
1. Januar 1965 anzuwenden begonnen
hitten, dieser Preiserhhung nicht ge-
folgt, so dafd auch die anderen Unterneh-
men spiter thre Erhohungen zuriickge-
nommen hitten: Dieses Beispiel zeige, so
meint die Kommission, daf8 selbst bei
den Produkten, bei denen eine hohe Re-
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aktionsverbundenheit der Anbieter beste-
he, auf dem Farbstoffmarkt die Interes-
senlagen so unterschiedlich seien, dafd
parallele Aktionen nicht automatisch zu-
stande kommen konnten.

Unter diesen Umstinden sei es nicht

denkbar, dafl sich ein Unternehmen ohne-

eine vorherige Abstimmung mit seinen
Konkurrenten zu einer einseitigen gene-
rellen und erheblichen Preiserhéhung
entschlieffe. Unterstelle man, dafl es ein-
seitige und autonome Preiserhéhungen
einiger Unternehmen gegeben habe, so
hitte jedes der anderen Unternehmen
durch Differenzierung der Preise je nach
Marktstellung der einzelnen Produkte
seines Produktionsprogramms optimale
Ergebnisse anstreben konnen. Um zu
verhindern, dafl die Konkurrenten ihre
Preiserhdhung sofort wieder zuriickneh-
men, hitte jedes Unternehmen allenfalls
bei den voll austauschbaren Produkten
den Abnehmern, die diese Produkte be-
ziehen, seine Angleichung an die erhéh-
ten Preise sofort bekanntgeben miissen;
dies wire aber bei allen anderen Produk-
ten nicht erforderlich gewesen, da wegen
der mangelnden Markttransparenz bei
diesen Produkten die einzelnen Abneh-
mer nicht sofort die Méglichkeit gehabt
hitten, auf diese neuen Preise zu reagie-
ren.

Die Beklagte legt schliefSlich im Wortlaut
die Preiserh6hungsanweisungen vor, wel-
che die in der angefochtenen Entschei-
dung genannten Unternechmen im Jahre
1964 in Italien und Belgien versandt ha-
ben (Anlagen II und III zur Klagebeant-
wortung). Sie unterstreicht die nahezu
wortliche Ubereinstimmung einiger Pas-
sagen.

Zu den Preiserhhungen von 1965 und
1967 fiihrt die Beklagte aus, die Unter-
nehmen hitten Sorge getragen, allzu auf-
fillige Ubereinstimmungen zu vermei-
den.

In der Erwiderung bemerkt die Kligerin
vorweg, die Beklagte habe ihrer Klagebe-
antwortung eine einheitliche Fassung ge-
geben und den verschiedenen Kligerin-
nen gemeinsam antworten wollen; dies
habe dazu gefiihrt, daff die Kommission

im Falle der Firma ICI auf das Vorbrin-
gen dieses Unternehmens zum Teil nicht
eingegangen sei, wihrend sie sich ande-
rerseits lange mit Argumenten aufgehal-
ten habe, welche die Kligerin nie vorge-
bracht habe.

Die Kldgerin bittet auflerdem den Ge-
richtshof, einen von den Professoren
Bombach und Hill erstellten erginzen-
den Bericht, den sie als Anlage zur Erwi-
derung einreicht, als Bestandteil dieses
Schriftsatzes anzusehen.

a) Zum Begriff und zum Nachweis der
angeblichen abgestimmten Verhal-
‘tensweisen

Die Kldgerin wendet sich gegen die The-
se, der oligopolistische Charakter des
Farbstoffmarkts sei mit der Annahme ei-
nes bewuflten Parallelverhaltens unver-
einbar.

Zur moglichen Bedeutung der Homoge-
nitit der Erzeugnisse fiir die Annahme
eines solchen Verhaltens bemerkt die
Kligerin, Professor Shubik, auf den die
Kommission sich berufe, sehe die Homo-
genitit der Erzeugnisse nicht als einen
der wesentlichen Faktoren des bewufSten
Parallelverhaltens an. Auch fiir einen an-
deren von der Beklagten zitierten Autor,
Machlup, sei die Unterscheidung zwi-
schen vollig homogenen Erzeugnissen
und differenzierten Erzeugnissen nicht so
wesentlich, wenn man davon ausgehe,
daf§ der Markt auch im iibrigen unvoli-
kommen sei.

Der Klidgerin zufolge setzt die abge-
stimmte Verhaltensweise im Sinne von
Artikel 85 des Vertrages notwendig Wil-
lensiibereinstimmung voraus. Das Erfor-
dernis eines gemeinsam aufgestellten Pla-
nes ergebe sich im iibrigen auch aus dem
Beispiel, das die Beklagte anfiihre, wenn -
sie den Fall der Unternehmen erortere,
die sich gegenseitig im voraus iiber
ihr beabsichtigtes Wettbewerbsverhalten
unterrichteten, denn auch in diesem
Fall bestehe ein gemeinsam aufgestellter
Plan.

Die Kligerin macht geltend, wie aus der
Beschreibung des Farbstoffmarkts und
dem ersten Bericht der Professoren Bom-
bach und Hill hervorgehe, konnten sich
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die Wettbewerber auf dem Farbstoff-
markt anscheinend nicht anders als par-
allel verhalten und unterschiedliche
Preiserh6hungen ohne eine entsprechen-
de Vereinbarung nicht angewandt wer-
den. Zur Erginzung der von der Beklag-
ten gegebenen Begriffsbestimmung des
Oligopols weist die Kliagerin noch darauf
hin, daff auf einem transparenten Markt
kein Unternehmen eine Wettbewerbs-
handlung vornehme, ohne zuvor die
wahrscheinliche Reaktion seiner Kon-
kurrenten gepriift zu haben, und daf$ fer-
ner ein Markt transparent werde, wenn
ein Hersteller eine allgemeine Preiserho-
hung vornehme. Wenn der Gerichtshof
die Entscheidung der Kommission und
den Beweis ex absurdo, zu dem die
Kommission Zuflucht genommen habe,
bestitige, sihen sich die Farbstoffherstel-
ler der Moglichkeit beraubt, einer von
einem ihrer Konkurreten ausgelosten all-
gemeinen Preiserhohung zu folgen, und
— was noch schlimmer sei — konnte
keiner dieser Hersteller eine entsprechen-
de Initiative ergreifen, weil er damit ge-
gen Artikel 85 des Vertrages verstoflen
wiirde. Der Beweis einer abgestimmten
Verhaltensweise brauche dann allein auf
die Tatsache der Preiserh6hung und des
Parallelverhaltens der Wettbewerber ge-
stiitzt zu werden, und zwar selbst dann,
wenn tatsichlich keine Abstimmung zwi-
schen den Unternehmen stattgefunden
habe. Daraus ergiben sich absurde Kon-
sequenzen: Jeder Unternehmer miisse
seine Preispolitik danach ausrichten, wel-
che Beweise die Kommission gegebenen-
falls gegen ihn zusammentragen konnte,
und es wiirde keine Rolle spielen, ob die-
se Beweise eine sachliche Grundlage hat-
ten. Den Herstellern wire es sogar un-
moglich gemacht, ihre Preise herabzuset-
zen, um der Preissenkung eines Konkur-
renten zu begegnen.

Die Klagerin bestreitet schliefflich die Be-
hauptung der Beklagten, die betroffenen
Unternehmen seien bei den Preiserho-
hungen von 1965 und 1967 sehr viel vor-
sichtiger und differenzierter vorgegan-
gen. Diese Behauptung sei eine blofle
Verdichtigung ohne jede wirkliche
Grundlage.
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Die Beklagte fithrt aus, der Begriff der
aufeinander abgestimmten Verbaltens-
weisen sei nicht der gleiche wie der ame-
rikanische Begriff der ,,concerted ac-
tions“. Wihrend die abgestimmte Ver-
haltensweise in Artikel 85 Absatz 1
EWG-Vertrag ein besonderes gesetzliches
Tatbestandsmerkmal der Zuwiderhand-
lung sei, handle es sich bei der ,,concer-
ted action® um eine (von der amerikani-
schen Rechtsprechung entwickelte) Fall-
gruppe der nach der Sherman Act verbo-
tenen ,conspiracy”’, die eine Willens-
iibereinstimmung der beteiligten Unter-
nehmen voraussetze. Diesem Begriff der
,concerted actions komme vornehmlich
beweistechnische Bedeutung zu, und er
beruhe nicht auf einer eindeutigen mate-
riellen Bestimmung des ,,agreement®, al-
so der vom Gesetz geforderten Willens-
iibereinstimmung. Nach Meinung der
Beklagten geniigt ein bewufltes und ge-
wolltes Zusammenwirken mehrerer Un-
ternehmen, ohne dafl ein gemeinsamer
Plan etwa im Sinne einer vorherigen Ab-
sprache vorausgesetzt werde.

Die in der Klagebeantwortung angefiihr-
ten Entscheidungen amerikanischer Ge-
richte bewiesen, dafS die Frage, ob ein
bestimmtes wirtschaftliches Verhalten
auf einer Willensiibereinstimmung beru-
he, eine Beweisfrage sei und daf ein
gleichformiges Verhalten ein hinreichen-
des Indiz fiir das Vorliegen einer solchen
Ubereinstimmung darstelle, wenn dieses
Verhalten nicht die notwendige Konse-
quenz der Marktstruktur sei. Zum Be-
griff der aufeinander abgestimmten Ver-
haltensweisen verweist die Beklagte au-
lerdem auf cinen Aufsatz von Tolksdort
(Anlage VI-1 zur Gegenerwiderung).
Sogar im Oligopol ergebe sich, soweit
zwischen den Anbietern unterschiediiche
Interessenlagen bestinden, aus dem Ne-
beneinanderbestehen mehrerer autono-
mer Entscheidungen der einzelnen Unter-
nehmen nicht selbsttitig ein gleichformi-
ges Marktverhalten der Wettbewerber.
Daher begriinde ein Parallelverhalten der
Anbieter grundsitzlich die tatsachliche
Vermutung von aufeinander abgestimm-
ten Verhaltensweisen, es sei denn, daf§
wegen der besonderen Marktstruktur ein
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wirtschaftlicher Zwang zu einem gleich-
formigen Verhalten der einzelnen Unter-
nehmen bestehe. Dies sei die Auffassung
der amerikanischen Rechtsprechung.

Was das Gemeinschaftskartellrecht anbe-
lange, so liege der Tatbestand der auf-
einander abgestimmten Verhaltensweise
im Sinne des Artikels 85 jeweils dann
vor, wenn das Auftreten mehrerer Unter-
nehmen auf dem Markt durch eine Wil-
lensiibereinstimmung der Beteiligten ge-
steuert werde, gleichgiiltig, ob diese ge-
genseitig oder durch einen Dritten her-
beigefiihrt worden sei. Eine Willensiiber-
einstimmung sei nicht nur dann gegeben,
wenn die Unternehmen eine gegenseitige
Absprache iiber ihr Marktverhalten tref-
fen, sondern auch, wenn sie durch ge-
genseitige Unterrichtung das Risiko der
Unkenntnis ihres kiinftigen Marktverhal-
tens bewuflt ausschalten und auf diese
Weise ihr Verhalten koordinieren. Das
kooperative Element liege darin, dafS sich
gemifl der Willensiibereinstimmung je-
des der beteiligten Unternehmen darauf
verlassen konne, daff die anderen ein
gleichformiges oder unterschiedliches
Verhalten in verteilten Rollen auf dem
Markt einnahmen.

Das Vorliegen einer aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweise im Sinne von
Artikel 85 erfordere daher weder eine
Absprache noch die Aufstellung eines ge-
meinsamen Plans. Die Kommission habe
aber im vorliegenden Fall nachgewiesen,
dafs sich die betroffenen Farbenhersteller
auf dem Gebiet der Preise gleichformig
verhalten hitten. Bereits damit habe sie
ihrer Beweispflicht im Hinblick auf das
Vorliegen von aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen geniigt. Sie habe aber
auflerdem dargelegt, dafs sich angesichts
der Struktur des Farbenmarkts das
gleichformige Preisverhalten nicht anders
als durch aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen erkliren lasse, und habe
auflerdem eine Reihe von Tatsachen an-
gefithrt, die auf eine Abstimmung hin-
deuteten.

b) Zur Einschrinkung des Wettbewerbs

Die Kligerin macht geltend, die Kom-
mission erkenne an, dafl die Preise so-

wohl wegen des Umfangs des Farbstoff-
sortiments als auch wegen des unter-
schiedlichen Grads der .,Austauschbar-
keit* dieser Erzeugnisse sehr beweglich
seien und die Verdffentlichung von Preis-
listen tatsichlich unmaoglich sei. Aufler-
dem konne man folgendes beobachten:
Einerseits seien die Preise bestindig Ge-
genstand von Verhandlungen zwischen
Lieferanten und individuellen Abneh-
mern, doch andererseits versuchten die
Hersteller, sobald sich hierzu die Gele-
genheit biete, das allgemeine Niveau der
von ihnen fiir die gesamten Farbstoffe
angewandten Preise durch Mafinahmen
ganz anderer Art den neuen Marktbedin-
gungen anzupassen. Ohne der Behaup-
tung der Kommission widersprechen zu
wollen, daf einige Preise unabhinig von
jeder allgemeinen Preiserhohung herauf-
gesetzt worden seien, macht die Klidgerin
geltend, alle Hersteller seien wegen des
bestindigen Preisverfalls geneigt, jede
sich bietende Gelegenheit zu einer allge-
meinen Preiserhéhung sofort zu ergrei-
fen. Die Kommission habe die Auffas-
sung der Professoren Bombach und Hill
nicht bestritten, daf§ die Entwicklung der
Farbstoffpreise — namentlich zwischen
1965 und 1967 — weit hinter derjenigen
des allgemeinen Preisniveaus zuriickge-
blieben sei.

Was die Preise der einzelnen Farbstoffe
anbelangt, bemerkt die Kligerin, der
Durchschnittspreis  eines . bestimmten
Farbstoffes sei von Land zu Land ver-
schieden. Doch habe sich die Bedeutung
der Faktoren, die seinerzeit fiir die Un-
terschiede zwischen den nationalen
Durchschnittspreisen mafigeblich gewe-
sen seien (jedem Land eigentiimliche
wirtschaftliche und kommerzielle Fakto-
ren, Stirke der Verhandlungsposition ei-
ner Abnehmergruppe usw.) infolge der
Errichtung der Europiischen Wirt-
schaftsgemeinschaft erheblich verringert.
Die Klagerin trigt dann noch vor, die
Faktoren, die bei einer allgemeinen Preis-
inderung eine Rolle spielten, stinden im
volligen Gegensatz zur Marktlage. Ande-
re ein Hersteller alle Preise um den glei-
chen Prozentsatz, so werde dies den
Konkurrenten zur Kenntnis gebracht; ei-
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ne solche Anderung sei mit der Festset-
zung eines vollig neuen Preises fiir eine
ganze Gruppe von Erzeugnissen ver-
gleichbar. In diesem Falle sei der Markt
transparent geworden. Dieser wesentli-
che Unterschied zur Preisfestsetzung fiir
bestimmte einzelne Erzeugnisse erklire,
weshalb die Lieferanten nicht selektiv
vorgehen kénnten, wenn sie eine allge-
meine Erhohung ihrer Preise vornihmen.
Die Hersteller, die einen Vorteil aus der
Initiative des Konkurrenten ziehen woll-
ten, der seine Preise dndere, miifften so-
gleich reagieren: Dies sei in der Lehre
anerkannt, namentlich auch von Shubik.
Daher vermieden die Hersteller, wenn sie
eine allgemeine Preiserhéhung vornih-
men, so weit wie moglich komplizierte
Preisanpassungen, und zwar sowohl we-
gen der Notwendigkeit, sofort zu han-
deln, als auch, um zu verhindern, daff
die hinsichtlich der den Abnehmern indi-
viduell eingeriumten Preise auf dem
Marke bestchende Ruhe gestort wird.
Das schlieffe nicht aus, sogleich wieder
Verhandlungen mit jedem einzelnen Ab-
nehmer und fiir jedes einzelne Erzeugnis
aufzunehmen. Auf diese Weise konne je-

der Hersteller neue Preisunterschiede
zwischen verschiedenen Erzeugnissen
einfilhren. Wolle ein - Hersteller seine

Preispolitik auf einem bestimmten natio-
nalen Markt indern, so warte er ab, bis
eine prozentuale Preisinderung erfolgt
sei. Daher fithre eine Preiserhéhung als
solche noch nicht zu einer Einschrin-
kung des Wettbewerbs. Wenn ein Liefe-
rant, der eine héhere Gewinnspanne ha-
be als alle seine Konkurrenten, seinen
Anteil am gesamten Markt ethéhen wol-
le, ziehe er es vor, dieses Ziel durch indi-
viduelle Preiszugestindnisse an die Ab-
nehmer zu erreichen.

Die Kligerin gelangt zu dem Ergebnis,
nach allem sei verniinftigerweise anzu-
nehmen, daff die umstrittenen Preiserhé-
hungen aufgrund eines bewuflten Paral-
lelverhaltens der Hersteller ohne jede ab-
gestimmte Verhaltensweise hitten vorge-
nommen werden kénnen. Auflerdem sei-
en diese Erthohungen ohne jeden Einfluff
auf die Wettbewerbsbezichungen zwi-
schen den betroffenen Unternehmen ge-
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wesen, denn der harte Wettbewerb auf
diesen Mirkten habe nach diesen Preis-
erhchungen unverindert fortbestanden.
In Wahrheit hitten diese prozentualen
Erhohungen die Unterschiede zwischen
den Preisen der einzelnen Hersteller nur
vergrofert.

Selbst wenn also die Preiserh6hungen
das Ergebnis einer abgestimmten Verhal-
tensweise gewesen wiren, zeige jeden-
falls der Umstand, dafl der Wettbewerb
zwischen den Lieferanten ununterbro-
chen fortgesetzt worden sei, daf3 es nicht
zu Einschrinkungen des Wettbewerbs im
Sinne von Artikel 85 gekommen sei.

Die Beklagte entgegnet, die in Rede ste-
henden Erhohungen hitten ,,bewirkt,
daf der auf dem Farbstoffmarkt tatsich-
lich bestehende intensive Wettbewerb
wihrend kurzer Zeit praktisch beseitigt
worden sei“. Der Wettbewerb zwischen
den Herstellern sei in einem solchen Ma-
Be eingeschrinkt worden, dafl diese
nicht in der Lage gewesen seien, ihre bis-
lang geltenden Preise beizubehalten oder
sich mit geringeren PreiserhShungen zu
begniigen. Auflerdem seien die Abneh-
mer benachteiligt worden, weil es ihnen
verwehrt gewesen sei, Farbstoffe zu giin-
stigeren Preisen bei an der abgestimmten
Verhaltensweise nicht beteiligten Her-
stellern zu kaufen.

Die Beklagte bemerkt, sie behaupte
nicht, dafl ein bewufltes Parallelverhalten
nur bei Homogenitit der - Erzeugnisse
denkbar sei. Die von der Lehre herausge-
arbeiteten Kriterien diirften nicht mecha-
nisch angewandt werden, und es sei zu
priifen, ob die Interessen der Unterneh-
men divergierten und die Marktstruktur
weit genug sei, um den Unternehmen die
Moglichkeit zu geben, diese Divergenzen
in unterschiedliche Wettbewerbsmafinah-
men umzusetzen. Im vorliegenden Fall
sei dieser Beweis unter anderem auf die
Feststellung der Heterogenitit der Er-
zeugnisse, den schnellen technischen
Fortschritt, die besonderen Beziehungen
zwischen den Herstellern und Abneh-
mern, die fehlende Markttransparenz,
die Expansion des Marktes, die Anpas-
sungsfihigkeit der Hersteller, die Unter-
schiede in den Wachstumsraten sowie in
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Niveau und Struktur der Kosten und
schliefflich auf die Preis- und Nachfrage-
entwicklung auf nationaler Ebene ge-
stiitzt,

Nach Auffassung der Beklagten ist es
schwierig, iiber die fixen Kosten, welche
die Kligerin als hoch bezeichne, exakte
Aussagen zu machen; im iibrigen spiel-
ten die fixen Kosten fiir die Frage des
Parallelverhaltens in unterschiedlicher
- Hinsicht eine Rolle.

Die Beklagte erklirt, in bezug auf die
Hohe der Markteintritts- und -austritts-
kosten verfiige sie iliber keine Angaben,
im iibrigen sei die Frage wegen der Fi-
nanzkraft der groflen Farbstoffanbieter
fiir den vorliegenden Fall kaum von Be-
deutung.

Hinsichtlich der Homogenitit der Er-
zeugnisse stimme die These der Kommis-
ston mit derjenigen von Machlup iiber-
ein, auf den die Kligerin sich zu Unrecht
berufen habe, um das Vorbringen der
Beklagten zu widerlegen.

Die Kreuzpreiselastizitit, auf die die Pro-
fessoren Bombach und Hill verwiesen,
sei nicht mehr als ein MefSinstrument fiir
die Wettbewerbsintensitit. Vorliegend
komme es aber darauf an, welche
Marktelemente die Hohe der Elastizitit
bestimmten. Nach Shubik seien dies un-
ter anderem der Homogenititsgrad der
Erzeugnisse, die Markttransparenz und
die Beweglichkeit der Nachfrage.

Einige Autoren schléssen die Moglich-
keit eines Parallelverhaltens bei heteroge-
nen Erzeugnissen nicht aus. In diesem
Falle werde es allerdings fiir erforderlich
gehalten, die Relationen zwischen den
Preisen der verschiedenen Erzeugnisse
unverindert zu lassen. Wegen des stindi-
gen und schnellen Wandels der Substitu-
tionsbezichungen und der Wertbewerbs-
stellungen der einzelnen Farbstoffe sei
diese Bedingung auf dem Marke der ge-
nannten Erzeugnisse, die zum groflen
Teil heterogen seien, nicht erfiillt.

Zu der These der Klagerin, die fiir die
drei Preiserh6hungen mafigeblichen Fak-
toren stinden im Widerspruch zu der
vorstehend beschriebenen Marktlage,
verweist die Kommission auf ihr Vor-
bringen in der Klagebeantwortung. Die

Kligerin unterschitze zu Unrecht die Be-
deutung der Untersuchungen iiber die
Marktlage, wenn es sich darum handle,
parallele Preiserhdhungen zu beurteilen.
Zur Straflosigkeit einiger Unternehmen,
denen die Mitteilung der Beschwerde-
punkte ebenfalls zugestellt worden war,
bemerkt die Beklagte, sie sei vom Ver-
schulden dieser Unternehmen nicht voll
iberzeugt gewesen.

Zu den tatsichlichen Indizien fiir das
Vorliegen einer vorberigen Abstimmung
verweist die Beklagte darauf, daf sie in
verschiedener Hinsicht ein gleichartiges
Verhalten festgestellt habe (und zwar
hinsichtlich der Steigerungssitze, des
Zeitpunkts der Erhohungen, der durch
die Erhohung betroffenen Farbstoffe und
schlieflich hinsichtlich des Inhalts der an
die Tochtergesellschaften gerichteten
Preiserh6hungsanweisungen).

6. Zu den Auswirkungen der Preiserho-
hungen auf den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten

Die Kldgerin macht geltend, die Farb-
stoffhersteller hitten niche die Absicht
haben konnen, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten einzuschrinken, denn
abgesehen von den Handelsbeziechungen
zwischen den Herstellern und ihren
Tochtergesellschaften oder Vertretern
konne es auf dem Farbstoffmarkt keinen
sonstigen zwischenstaatlichen Handel ge-
ben, und zwar aus folgenden (auch in
dem Bericht von Bombach und Hill dar-
gelegten) Griinden:

— wegen der Notwendigkeit sofortiger
Belieferung;

— wegen der Bedeutung der technischen
Serviceleistungen und der sich daraus
ergebenden Notwendigkeit, die be-
sonderen Schwierigkeiten des einzel-
nen Kunden genau zu kennen;

— wegen der betrichtlichen Unterschie-
de, die zwischen gleichartigen Farb-
stoffen nach ihrer Konzentration und
damit auch nach der erzielten Farb-
wirkung bestinden;

— wegen des geringen Auftragvolu-
mens, das den Transport im zwi-
schenstaatlichen Handel zu sehr ver-
teuere;
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— wegen der verhiltnismifig geringen
Bedeutung der Farbstoffe im Kosten-
gefiige der Abnehmer.

In der angefochtenen Entscheidung ver-
trete die Kommission trotzdem die Auf-
fassung, alle diese Griinde etlaubten es
nicht, die Mbglichkeit innergemein-
schaftlicher Einfuhren durch die Abneh-
mer auszuschliefen, soweit die Preise in
den einzelnen Lindern hinreichend von-
einander abwichen.

Die Kligerin bemerkt, im System des Ar-
tikels 85 des Vertrages komme es nicht
entscheidend darauf an, ob eine ungiin-
stige Auswirkung auf den zwischenstaat-
lichen Handel .,a priori® ausgeschlossen
erscheine, sondern vielmehr darauf, ob
sich mit einem hinreichenden Wahr-
scheinlichkeitsgrad feststellen lasse, ob
die abgestimmte Verhaltensweise die
Freiheit des Handels zwischen den Staa-
ten unmittelbar oder mittelbar, tatsich-
lich oder der Moglichkeit nach in einem
Mafle beeintrichtige, dafl die Verwirkli-
chung der Ziele des gemeinsamen Mark-
tes dadurch beriithrt werde. Die Kligerin
unterstreicht, es hitten immer spiirbare
Unterschiede hinsichtlich des allgemei-
nen Niveaus der Farbstoffpreise wie
auch hinsichtlich des Preises fiir das Ein-
zelerzeugnis bestanden, doch hitten die-
se Unterschiede trotzdem nie zu einem
zwischenstaatlichen Warenaustausch ge-
fihrt. Bet diesen Erzeugnissen sei es
moglich, dafl ein Abnehmer einen Wech-
sel seines Lieferanten in Betracht ziehe,
weil dieser einen zu hohen Preis verlan-
ge, doch ist es nach Meinung der Klige-
rin ausgeschlossen, daf8 dieser Abnehmer
einen einheimischen Lieferanten durch
einen in einem anderen Land ansissigen
Konkurrenten ersetzt.

Die Kligerin macht der Kommission den
Vorwurf, von einer rein theoretischen
Betrachtungsweise ausgegangen zu sein,
die der Wirklichkeit nicht Rechnung tra-
ge und daher nicht ausreiche, die Ent-
scheidung hinsichtlich der Frage zu tra-
gen, ob die angeblichen abgestimmten
Verhaltensweisen den Handel zwischen
den  Mitgliedstaaten  beeintrichtigen
konnten. Daher sei die Entscheidung un-
zureichend mit Griinden versehen, zu-
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mindest verstofle sie gegen Artikel 85 des
Vertrages.

Die Kligerin bietet fiir ihre Behauptun-
gen Beweis durch Zeugen, Sachverstiin-
dige oder Urkunden an.

Die Beklagte macht in ihrer Klagebeant-
wortung geltend, jede spiirbare Ein-
schrinkung des Wettbewerbs, die tiber
die Grenzen eines Mitgliedstaats hinaus-
reiche, fiihre zu einer kiinstlichen Verin-
derung der Marktverhiltnisse innerhalb
der Gemeinschaft. Diese Voraussetzung
sei im vorliegenden Fall gegeben, denn
die aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weise, um die es hier gehe, erstrecke sich
auf das Gebiet mehrerer Mitgliedstaaten.
Die Beeintrichtigung des Handels zwi-
schen den Mitgliedstaaten sei besonders
schwerwiegend, weil die beteiligten Un-
ternehmen mehr als 80 % der Farbstoff-
lieferungen in der Gemeinschaft auf sich
vereinigten und die Preiserhhungen der-
art vorgenommen hitten, daf Direktim-
porte der Verbraucher aus anderen Mit-
gliedstaaten nach Méglichkeit verhindert
worden seien.

Entgegen der Behauptung der Kligerin
gebe es seit Jahren innerhalb der Ge-
meinschaft einen zwischenstaatlichen
Handel mit Farbstoffen von nicht unwe-
sentlicher Bedeutung, der zudem an
Menge und Wert stindig zunehme. Die
Beklagte bezieht sich hierfiir auf die Sta-
tistiken der OECD, die sie dem Gerichts-
hof auf Verlangen vorzulegen bereit ist.
In ihrer Erwiderung weist die Kligerin
erneut darauf hin, daf ihre von England
aus getitigten Lieferungen an ihre Toch-
tergesellschaften oder an sonstige Her-
steller in den Mitgliedstaaten der EWG
fiir sich allein den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten nicht im Sinne von Arti-
kel 85 beeinflussen konnten. Wenn die
Beklagte geltend mache, die Erhohungen
hitten die Abnehmer daran gehindert,
unmittelbar aus anderen Mitgliedstaaten
einzufiihren, so sei darauf zu erwidern,
dafl diese Behauptung weder in der Ent-
scheidung noch in der Klagebeantwor-
tung durch irgendwelche Beweise unter-
mauert werde. Sie werde sogar dadurch
widerlegt, daf trotz des Umstands, daf
die Preise 1967 in Italien nicht erhoht
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wurden, die Abnehmer der anderen Lin-
der nicht in Italien gekauft hitten.

D: Beklagte bemerkt in der Gegenerwi-
derung, die Entscheidung betreffe auch
den Handel zwischen der Kligerin und
ihren Tochtergesellschaften, denn der
Vertrag wolle gewihrleisten, dafl die sich
innerhalb des Gemeinsamen Marktes im
freien Verkehr befindlichen Waren in der
ganzen Gemeinschaft frei gehandelt wer-
den konnten.

IV—Verfahren

Durch Beschlufl vom 11. Dezember 1969
hat der Gerichtshof angeordnet, daf die
Beklagte gesonderte Klagebeantwortun-
gen ohne Verweisungen auf die Akten in
den anderen anhingigen Farbstoffsachen
einzureichen habe.

Am 8. Tuli 1970 hat der Gerichtshof auf
den Bericht des Berichterstatters nach
Anhorung des Generalanwalts folgenden
Beschluf§ erlassen:

1. Es ist ein Sachverstindigengutachten
iiber folgende Fragen einzuholen:

a) Wire es bei den Besonderheiten
des Farbstoffmarkts in der Euro-
paischen Wirtschaftsgemeinschaft,
namentlich in der Zeit von 1964
bis 1967, nach normalen kauf-
minnischen Mafstiben fiir einen
selbstindig handelnden Hersteller,
der ein Interesse an der Erhohung
seiner Preise gehabt hitte, prak-
tisch moglich gewesen, anstatt ei-
ner allgemeinen, einheitlichen und
offentlich bekanntgegebenen Er-
héhung die Preise fiir die einzelnen
Kunden und Erzeugnisse unter-
schiedlich zu erhéhen?

b) Welche Vor- und Nachteile kann
fiir einen selbstindig handelnden
Hersteller eine allgemeine und li-
neare Preiserhdhung gegeniiber ei-
ner nach Kunden, Erzeugnissen
und Mirkten differenzierten Erho-
hung haben? Die Antwort ist zu
geben einmal fiir den Fall eines
Erzeugners, der die Initiative zu ei-
ner Preiserhohung ergreift, und
zum anderen fiir den Fall eines Er-

zeugers, der sich auf eine von ei-
nem Konkurrenten angekiindigte
allgemeine, einheitliche Preiserho-
hung einstellen muf.

c) Sind unter Beriicksichtigung insbe-
sondere des Grades der Markt-
transparenz Farbstoffe mit Aus-
nahme von  Spezialfarbstoffen
praktisch austauschbar, und wenn
ja, in welchem Mafle? Welchen
annihernden Anteil haben die
Spezialfarbstoffe an der gesamten
Farbstofferzeugung der einzelnen
betroffenen Unternehmen?

2. Die Parteien konnen im gemeinsamen
Einvernehmen dem Gerichtshof bis
einschliefllich 30. September 1970 ei-
nen Sachverstindigen benennen.

Durch Beschluf vom selben Tage hat
der Gerichtshof die Rechtssachen 48/69,
49/69, 51/69, 52/69, 53/69, 54/69, 55/69,
56/69 und 57/69 fiir die Einholung des
Sachverstindigengutachtens verbunden.
Der Gerichtshof hat aufgrund des von
den Parteien einvernehmlich gemachten
Vorschlages zweier vom Gerichtshof ge-
meinsam zu bestellender Sachverstindi-
ger durch BeschlufR vom 13. November
1970 die Herren Dr. Horst Albach, Pro-
fessor fiir Betriebswirtschaftslehre an der
Universitit Bonn, und Dr. Wilhelm Nor-
bert Kloten, Professor fiir Nationaldko-
nomie an der Universitit Tiibingen, ge-
meinsam mit der Erstattung des Gutach-
tens beauftragt. '

Das gemeinsame Gutachten der Sachver-
stindigen ist am 23. April 1971 bei der
Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen.
Die Sachverstindigen haben die Ergeb-
nisse ihres Gutachtens wie folgt zusam-
mengefafit:

— Die Frage a) ist in dem Sinne zu beja-
hen, daff ein nach normalen kauf-
minnischen Mafstiben selbstindig
handelnder Hersteller von Farbstof-
fen grundsitzlich die Méglichkeit ge-
habt hitte, seine Preise fiir die einzel-
nen Kunden und Erzeugnisse unter-
schiedlich zu erhéhen.

— Die Frage, ob es fiir einen solchen
Hersteller praktisch moglich gewesen

651



1/6

URTEIL VOM 14. 7. 1972 — RECHTSSACHE 48/6%

wire, seine Preise fiir die einzelnen
Kunden und Erzeugnisse unterschied-
lich zu erhéhen, kann mit der Ein-
schrinkung bejaht werden, dafd die
durchschnittliche Preiserhhung, die
ein selbstindig handelnder Unterneh-
mer bei differenzierter Preispolitik in-
nerhalb eines bestimmten Rahmens
hitte durchsetzen konnen, voraus-
sichtlich unter der durchschnittlichen
Preiserhohung liegt, die bei einer all-
gemeinen und einheitlichen Preiser-
héhung erreicht wird.

— Eine allgemeine und lineare Preiser-
hohung birgt sowohl fiir denjenigen
Hersteller, der die Initiative zu einer
Preiserhohung ergreift, als auch fiir
denjenigen Farbstoffproduzenten, der
sich auf eine von einem Konkurren-
ten angekiindigte allgemeine, einheit-
liche Preiserh6hung einstellen muf,
Chancen und Risiken. Wir sind so-
wohl fiir den Fall des Preisfiihrers als
auch fiir den des Preisfolgers zu dem
abschlieffenden Ergebnis gekommen,
daf die Vorteile einer allgemeinen,
einheitlichen Preiserhhung deren
Nachteile in der fraglichen Periode
iiberwogen haben diirften.

— Die Frage ¢) ist in dem Sinne zu be-
antworten, daff der Grad der Aus-
tauschbarkeit der Farbstoffe unter-
einander von vollig austauschbaren

bis zu praktisch nicht austauschbaren
Produkten variiert. Versteht man un-
ter den Spezialfarbstoffen im Sinne
der Frage diejenigen Farbstoffe, die
praktisch nicht austauschbar sind,
dann diirfte der Anteil dieser Farb-
stoffe an der gesamten Farbstoffer-
zeugung der einzelnen betroffenen
Unternehmen sehr gering sein. Eine
solche Unterscheidung erweist sich
aber nach den Ergebnissen unserer
Untersuchung fiir die Beurteilung des
gegebenen Sachverhalts als  wenig
hilfreich.

Die Kligerin hat ihre Stellungnahme zu
dem Sachverstindigengutachten am 17.
Juni 1971 bei der Kanzlei des Gerichts-
hofes eingereicht, die Beklagte am 21.
Tuni 1971.
Die vom Gerichtshof bestellten Sachver-
stindigen haben am 28. September 1971
gemifl Artikel 49 § 6 der Verfahrensord-
nung den Eid geleistet.
Die Parteien haben in den Sitzungen
vom 28., 29. und 30. September 1971 so-
:ivi;: vom 2. Mai 1972 miindlich verhan-
elt.
Wihrend des Verfahrens ist der General-
anwalt Mayras an die Stelle des verstor-
benen Generalanwalts Dutheillet de La-
mothe getreten. Er hat seine Schluffan-
trige in der Sitzung vom 2. Mai 1972
vorgetragen.

Entscheidungsgriinde

Von Januar 1964 bis Oktober 1967 kam es in der Gemeinschaft unstreitig zu
drei allgemeinen und einheitlichen Erh6hungen der Farbstoffpreise. Zwischen
dem 7. und 20. Januar 1964 wurden aufler bei einigen Sorten die Preise der
meisten Anilinfarbstoffe in Italien, den Niederlanden, Belgien und Luxemburg
sowie in einigen Drittlindern einheitlich um 15 Prozent erhdht. Am 1. Januar
1965 trat eine gleiche Erhohung in Deutschland ein. Am selben Tage setzten
fast simtliche Hersteller in allen Lindern des Gemeinsamen Marktes mit Aus-
nahme Frankreichs die Preise fiir die von der Preiserh6hung des Jahres 1964
ausgenommenen Farbstoffe und Pigmente einheitlich um 10 % herauf. Da
sich die Firma ACNA an der 1965 auf dem italienischen Markt vorgenomme-
nen Preiserhohung nicht beteiligte, erhielten die tibrigen Unternehmen die an-
gekiindigte Anhebung ihrer Preise auf diesem Markt nicht aufrecht. Etwa
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Mitte Oktober 1967 wurden dann aufler in Italien die Preise fiir alle Farb-
stoffe von fast allen Herstellern erthéht, und zwar um 8 % in Deutschland,
den Niederlanden, Belgien und Luxemburg sowie um 12 % in Frankreich.

[m Hinblick auf diese Preiserhéhungen hat die Kommission durch Beschluf§
vom 31. Mai 1967 nach Artikel 3 der Verordnung Nr. 17/62 von Amts wegen
gegen siebzehn Farbstoffhersteller mit Sitz in und auflerhalb der Gemeinschaft
sowie gegen zahlreiche Tochtergesellschaften und Vertreter dieser Unterneh-
men ein Verfahren wegen mutmaflicher Verletzung von Artikel 85 Absatz 1
EWG-Vertrag eingeleitet. Sie hat durch Entscheidung vom 24. Juli 1969 fest-
gestellt, diese Preiserhéhungen seien das Ergebnis von unter Verstof§ gegen
Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages aufeinander abgestimmten Verhaltenswei-
sen zwischen den Unternehmen

— Badische Anilin- und Soda-Fabrik AG (BASF), Ludwigshafen,
— Cassella Farbwerke Mainkur AG, Frankfurt (Main),

— Farbenfabriken Bayer AG, Leverkusen,

— Farbwerke Hoechst AG, Frankfurt (Main),

— Société frangaise des matieres colorantes SA, Paris,

— Azienda colori nazionali affini S.p.A. (ACNA), Mailand,

-— Ciba AG, Basel,

— J. R Geigy AG, Basel,

— Sandoz AG, Basel, und

— Imperial Chemical Industries Ltd. (ICI), Manchester.

Infolgedessen hat sie gegen jedes dieser Unternehmen eine Geldbufle von
50 000 Rechnungseinheiten und gegen die Firma ACNA eine solche von
40 000 Rechnungseinheiten festgesetzt.

Mit am 1. Oktober 1969 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingereichter Kla-
geschrift hat die Firma Imperial Chemical Industries Ltd. gegen diese Ent-
scheidung Klage erhoben.

Verfahrens- und Formriigen
Zum Verwaltungsverfahren

a) Beanstandung der Unterzeichnung der ,Mitteilung der Beschwerde-
punkte durch einen Beamten der Kommission

Die Kligerin macht geltend, die Mitteilung der Beschwerdepunkte im Sinne
von Artikel 2 der Verordnung Nr. 99/63 der Kommission sei fehlerhaft, da sie
durch den Generaldirektor fiir Wettbewerb ,,im Auftrag® unterzeichnet wor-
den sei, obwohl eine entsprechende Ubertragung von Befugnissen durch die
Kommission nicht zulissig sei.

Der Generaldirektor fiir Wettbewerb hat sich unstreitig darauf beschrinkt,
die Mitteilung der Beschwerdepunkte zu unterzeichnen, die das fiir Wettbe-
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werbsfragen zustandige Mitglied der Kommission in Ausiibung der ihm von
der Kommission tbertragenen Befugnisse zuvor gebilligt hatte. Er hat somit

‘nicht aufgrund einer Ubertragung von Befugnissen, sondern im Rahmen einer

bloBen Ubertragung der Zeichnungsberechtigung durch das zustindige Mit-
glied der Kommission gehandelt. Eine solche Ubertragung ist eine interne Ge-
schiftsverteilungsmafinahme der Kommission, die mit Artikel 27 der nach
Artikel 7 des Vertrages vom 8. April 1965 zur Einsetzung eines gemeinsamen
Rates und ciner gemeinsamen Kommission erlassenen vorliufigen Geschifts-
ordnung der Kommission im Einklang steht.

Die Riige ist daher nicht begriindet.

b) Zur Abweichung der ,,Mitteilung der Beschwerdepunkte” von dem Be-
schluf8 iiber die Einleitung des Verwaltungsverfahrens

Die Kligerin macht geltend, die Mitteilung der Beschwerdepunkte nehme auf
Preiserhchungen Bezug, die nach Erlaff des Beschlusses iiber die Einleitung des
Verfahrens erfolgt seien, und weise auflerdem auf die Mdoglichkeit der Ver-
hingung von Geldbuflen hin, wihrend im Eréffnungsbeschluff nur von einem
Verfahren zur Feststellung einer Zuswiderhandlung die Rede sei.

Die Kommission legt ihre Haltung gegeniiber den Unternehmen, gegen die sic
ein Verfahren wegen Zuwiderhandlungen gegen die Wettbewerbsregeln ersft-
net, jedoch nicht im Beschluf iiber die Einleitung dieses Verfahrens fest, son-
dern erst in der Mitteilung der Beschwerdepunkte. Wenn die Unternehmen
zwischen der Beschlufifassung und der Mitteilung Handlungen der gleichen
Art wie diejenigen, derentwegen die Kommission ihre Ermittlungen eingeleitet
hat, fortsetzen oder wiederholen, wird das rechtliche Gehor nicht dadurch be-
eintrichtigt, dafs die Mitteilung der Beschwerdepunkte Tatsachen beriicksich-
tigt, in denen eine blofSe Fortsetzung fritherer Handlungen zu erblicken ist; ein
solches Vorgehen entspricht im iibrigen dem Grundsatz der Okonomie des
Verwaltungshandelns.

Der Beschluff tuber die Einleitung des Verfahrens fithrte zwar insbesondere
(,,notamment*} die Artikel 3 und 9 Absitze 2 und 3 der Verordnung Nr. 17
an, bezog sich aber dennoch auf die Verordnung als Ganzes, also auch auf
Artikel 15, der die Verhingung von GeldbufSen regelt.

Die Riigen sind somit unbegriindet.

¢) zur Verletzung des rechtlichen Gehérs

Die Kligerin riigt, die Kommission stiitze sich in der angefochtenen Entschei-
dung auf Tatsachen, die in der Mitteilung der Beschwerdepunkte nicht er-
wihnt seien und zu denen die Kligerin somit im Verwaltungsverfahren nicht
habe Stellung nehmen konnen.
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Zur Wahrung des rechtlichen Gehérs im Verwaltungsverfahren reicht es aus,
daff die Unternehmen iiber die wesentlichen Tatsachen unterrichtet werden,
auf die sich die Beschwerdepunkte stiitzen. Dem Wortlaut der Mitteilung der
Beschwerdepunkte sind die der Kligerin zur Last gelegten Tatsachen eindeu-
tig zu entnehmen. Er enthilt alle fiir die Feststellung, welche Beschwerde-
punkte der Kligerin zur Last gelegt werden, erforderlichen Angaben, und
schildert die Art und Weise, wie die Preiserhohungen von 1964, 1965 und
1967 angekiindigt und durchgefiihrt worden sind. Die Kligerin kann sich fiir
ihre Riige auch nicht darauf berufen, daff die Darstellung des genauen Her-
gangs dieser Ereignisse in der angefochtenen Entscheidung aufgrund der Tat-
sachenangaben berichtigt worden ist, welche die Betroffenen der Kommission
im Verwaltungsverfahren mitzuteilen Gelegenheit hatten.

Das Vorbringen der Kligerin ist somit nicht begriindet.

d) Zur Niederschrift itber die Anhérung

Die Kligerin riigt, die Beklagte habe ihre Entscheidung getroffen, bevor die
Kligerin sich zur Niederschrift {iber die Anhérung der Beteiligten habe dufern
kénnen.

Artikel 9 Absatz 4 der Verordnung Nr. 99/63 der Kommission bestimmt, daf§
die Niederschrift iiber die wesentlichen Erkldrungen jeder angehorten Person
verlesen und von dieser genehmigt wird. Diese Bestimmung soll den angehor-
ten Personen die Gewihr bieten, daff die Niederschrift mit ihren wesentlichen
Erklirungen iibereinstimmt. Die Niederschrift iiber die Anhdrung vom 10.
Dezember 1968 wurde der Kligerin erst am 27. Juni 1969, also etwa vier
Wochen vor Erlaf§ der Entscheidung, iibermittelt. Obwohl die Kommission
bei der Zustellung der Niederschriften somit tatsichlich keine Eile an den Tag
gelegt hat, konnte die von der Kligerin beanstandete Verzégerung sich auf die
Rechtmifligkeit der Entscheidung nur auswirken, wenn Zweifel an der richti-
gen Wiedergabe der Erkliarungen der Kligerin bestinden. Da dies hier nicht
der Fall ist, wird durch die Siumnis der Kommission die angefochtene Ent-
scheidung nicht fehlerhaft.

Die Riige ist deshalb nicht begriindet.

Zum Verfahren bei der Zustellung der Entscheidung

Die Kligerin macht geltend, die Kommission habe gegen den Vertrag oder zu-
mindest gegen wesentliche Formvorschriften verstoffen, indem sie in Artikel 4
der angefochtenen Entscheidung vorgesehen habe, daf§ die Zustellung der
Entscheidung am Sitz einer der Tochtergesellschaften der Kligerin im gemein-
samen Markt erfolgen konne, und dementsprechend verfahren sei. Die deut-
sche Tochtergesellschaft der Kligerin, der die Entscheidung durch die Kom-
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mission zugestellt worden sei, habe insoweit keine Vollmacht der Mutterge-
sellschaft und sei auch nach deutschem Recht nicht verpflichtet, der Mutterge-
sellschaft die fraglichen Schriftstiicke zur Kenntnis zu bringen.

Nach Artikel 191 Absatz 2 des Vertrages ,,[werden] Entscheidungen . .. den-
jenigen, fiir die sie bestimmt sind, bekanntgegeben und werden durch diese
Bekanntgabe wirksam*. An dieser Regelung konnte Artikel 4 der angefochte-
nen Entscheidung jedenfalls nichts dndern. Die Kligerin ist durch ihn also
nicht beschwert.

UnregelmifSigkeiten bei der Zustellung einer Entscheidung beriihren die Ent-
scheidung selbst nicht und vermégen daher auch deren Rechtmifigkeit nicht
zu beeintrichtigen. Sie konnen lediglich unter bestimmten Voraussetzungen
verhindern, dafl die Klagefrist zu laufen beginnt. Artikel 173 Absatz 3 des
Vertrages sieht vor, daf8 die Frist fiir Anfechtungsklagen gegen Einzelmafinah-
men der Kommission von der Mitteilung der Entscheidung an den Kliger
oder in Ermangelung dessen von dem Zeitpunkt an lauft, zu dem der Kliger
von der Entscheidung Kenntnis erlangt hat. Im vorliegenden Fall hat die Kla-
gerin unstreitig vollstindige Kenntnis vom Wortlaut der Entscheidung erlangt
und fristgemaf von ihrem Klagerecht Gebrauch gemacht. Bei dieser Sachlage
ist es unerheblich, ob die Zustellung fehlerhaft war.

Nach alledem ist die vorliegende Riige wegen fehlenden Rechtsschutzinteres-
ses unzulissig.

Zur Einrede der Verjahrung

Die Kligerin fiihrt aus, die angefochtene Entscheidung verstoffe gegen den
Vertrag und gegen die bei seiner Durchfithrung anzuwendenden Rechtsnor-
men, weil die Kommission dadurch, daff sie erst am 31. Mai 1967 ein Verfah-
ren wegen der Preiserhdhung von Januar 1964 eingeleitet habe, jede verniinf-
tige zeitliche Grenze iiberschritten habe.

Die Vorschriften iiber die Befugnis der Kommission zur Verhingung von
Geldbuflen bei Zuwiderhandlungen gegen die Wettbewerbsregeln sehen keine
Verjiahrung vor. Eine Verjahrungsfrist muff, um ihrer Funktion gerecht wer-
den zu konnen, im voraus festgelegt sein. Die Festlegung einer solchen Frist
und der Einzelheiten ihrer Anwendung fillt in die Zustdndigkeit des Gemein-
schaftsgesetzgebers. Solange entsprechende ausdriickliche Vorschriften fehlen,
ist die Kommission zwar durch das grundlegende Erfordernis der Rechtssi-
cherheit daran gehindert, unbegrenzt lange zuzuwarten, ehe sie von ihrer Be-
fugnis zur Verhingung von Geldbuflen Gebrauch macht; im vorliegenden
Fall 148t ihr Verhalten jedoch nichts erkennen, was der Ausiibung dieser Be-
fugnis im Hinblick auf die Beteiligung der Kligerin an den abgestimmten Ver-
haltensweisen in den Jahren 1964 und 1965 entgegenstehen konnte.

Das Vorbringen der Kligerin ist daher unbegriindet.
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Sachriigen

Zum Vorliegen aufeinander abgestimmter Verhal-
tensweisen

Thesen der Parteien

Die Kligerin macht geltend, die Kommission habe das Vorliegen aufeinander
abgestimmter Verhaltensweisen im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 EWG-Ver-
trag fir keine der drei in der angefochtenen Entscheidung angefiihrten Preis-
erhohungen nachgewiesen.

Die Entscheidung geht davon aus, ein erster Beweis fiir die wechselseitige Ab-
stimmung der Preiserhohungen der Jahre 1964, 1965 und 1967 sei darin zu er-
blicken, dal§ die von den verschiedenen Herstellern angewandten Steigerungs-
sitze der einzelnen Preiserhchungen fiir alle Linder gleich gewesen seien und
die Preiserhohungen bis auf wenige Ausnahmen fiir dieselben Farbstoffe und
in sehr geringem Zeitabstand — oder sogar zur gleichen Zeit — vorgenom-
men worden seien. Diese Erhohungen konnten durch die blofSe Tatsache der
oligopolistischen Struktur des Marktes nicht erklirt werden. Es sei unvorstell-
bar, daf§ die wichtigsten den gemeinsamen Markt beliefernden Hersteller ohne
vorherige Abstimmung die Preise fiir dieselben, in groflen Mengen hergestell-
ten Erzeugnisse einschliefSlich der Spezialerzeugnisse, deren Austauschbarkeit
sehr gering oder sogar gleich Null sei, wiederholt und praktisch zur gleichen
Zeit um den gleichen Steigerungssatz erhoht hitten, und zwar in mehreren
Lindern, in denen fiir Farbstoffe unterschiedliche Marktbedingungen bestin-
den. Vor dem Gerichtshof hat die Kommission die Auffassung vertreten, die
Abstimmung setze nicht voraus, daf§ die Beteiligten einen gemeinsamen Plan
fiir ein bestimmtes Marktverhalten aufstellten. Es geniige, daf sie sich unter-
einander von ihrem beabsichtigten Verhalten in Kenntnis setzten, so dafd jedes
Unternechmen sein Vorgehen in der Erwartung planen konne, daf§ seine Kon-
kurrenten sich parallel verhalten wiirden.

Die Kligerin macht demgegeniiber geltend, die angefochtene Entscheidung
beruhe auf einer unzureichenden Analyse des Marktes der betroffenen Er-
zeugnisse sowie auf einer irrigen Auffassung vom Begriff der aufeinander ab-
gestimmten Verhaltensweisen, da sie diese dem bewufSten Parallelverhalten
der Teilnehmer an einem Oligopol gleichsetze, und zwar selbst dann, wenn
dieses Verhalten auf autonome Entscheidungen der einzelnen Unternehmen
zurlickgehe, die durch objektive wirtschaftliche Erfordernisse und insbeson-
dere durch dic Notwendigkeit bestimmt seien, das unbefriedigende Rentabili-
titsniveau der Farbstofferzeugung anzuheben. Die Farbstoffpreise hitten be-
standig nach unten tendiert, weil der Markt fiir diese Erzeugnisse durch einen
lebhaften Wettbewerb zwischen den Herstellern gekennzeichnet sei, der sich
nicht nur auf die Qualitit der Erzeugnisse und den anwendungstechnischen
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Kundendienst, sondern — namentlich mittels erheblicher individueller
Rabatte fiir die Hauptabnehmer — auch auf den Preis erstrecke. Die Gleich-
heit der Steigerungssitze ergebe sich lediglich daraus, daff ein Unternehmen
als Preisfiihrer auftrete. Die groffe Zahl der von den einzelnen Unternehmen
hergestellten Fabstoffe mache es praktisch unmoglich, bei der Preiserh6hung
nach Erzeugnissen zu differenzieren. Uberdies seien unterschiedliche Preiser-
hohungen fiir austauschbare Erzeugnisse entweder wegen der begrenzten
Lagerbestinde und der fiir die Anpassung der Betriebsanlagen an eine merk-
lich gesteigerte Nachfrage erforderlichen Zeit nicht geeignet, erhebliche wirt-
schaftliche Erfolge zu zeitigen, oder sie fiihrten zu einem ruindsen Preiskampf.
SchliefSlich hitten die nicht austauschbaren Farbstoffe nur geringen Anteil am
Umsatz der Hersteller. Mit Riicksicht auf diese Besonderheiten des Marktes
und die allgemeine Erscheinung bestindigen Preisverfalls habe jeder Teilneh-
mer am Oligopol, der eine Erhohung seiner Preise beschlossen habe, verniinf-
tigerweise die Erwartung hegen konnen, daf§ seine mit den gleichen Rentabili-
tatsproblemen kimpfenden Konkurrenten ihm folgen wiirden.

Zum Begriff der aufeinander abgestimmten Verhal-
tensweisen

Artikel 85 stellt den Begriff ,aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen*
neben die Begriffe ,,Vereinbarungen zwischen Unternehmen** und ,,Beschliisse
von Unternehmensvereinigungen®, um durch seine Verbotsvorschrift eine
Form der Koordinierung zwischen Unternehmen zu erfassen, die zwar noch
nicht bis zum Abschluf§ eines Vertrages im eigentlichen Sinne gediehen ist,
jedoch bewufSt eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken
verbundenen Wettbewerbs treten 1if3t. Die aufeinander abgestimmten Verhal-
tensweisen erfiillen daher schon ihrem Wesen nach nicht alle Tatbestands-
merkmale einer Vereinbarung, sondern konnen sich insbesondere auch aus
ciner im Verhalten der Beteiligten zutage tretenden Koordinierung ergeben.
Zwar ist ein Parallelverhalten fiir sich allein noch nicht einer abgestimmten
Verhaltensweise gleichzusetzen, doch kann es ein wichtiges Indiz fiir eine sol-
che darstellen, wenn es zu Wettbewerbsbedingungen fithrt, die im Hinblick
auf die Art der Waren, die Bedeutung und Anzahl der beteiligten Unterneh-
men sowie den Umfang des in Betracht kommenden Marktes nicht den nor-
malen Marktbedingungen entsprechen. Dies gilt namentlich dann, wenn das
Parallelverhalten es den beteiligten Unternchmen erméglicht, ein Preisgleich-
gewicht auf einem anderen als dem Niveau zu erzielen, das sich aus dem
Wettbewerb ergeben hitte, und erworbene Marktpositionen zum Schaden
eines wirklich freien Warenverkehrs im Gemeinsamen Markt und der freien
Lieferantenwahl! durch den Verbraucher zu verfestigen.

Die Frage, ob es im vorliegenden Fall zu einer Abstimmung gekommen ist,
laft sich somit nur dann richtig beantworten, wenn die in der angefochtenen
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Entscheidung angefiihrten Indizien nicht einzeln, sondern in ithrer Gesamtheit
unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des Farbstoffmarkts gewiirdigt
werden.

Zu den Besonderheiten des Farbstoffmarktes

Der Farbstoffmarkt ist dadurch gekennzeichnet, dafl 80 % des Absatzes auf
etwa zehn Herstellerfirmen entfallen, die im allgemeinen eine betrichtliche
Grolenordnung haben und hiufig aufler Farbstoffen auch andere chemische
Erzeugnisse oder pharmazeutische Spezialerzeugnisse herstellen. Diese Unter-
nehmen haben sehr unterschiedliche Produktions- und damit auch Kosten-
strukturen. Dadurch wird es fiir den einzelnen Hersteller schwierig, sich
Kenntnis von den Kosten der Konkurrenten zu verschaffen. Die Gesamtzahl
der Farbstoffe ist sehr hoch, denn jedes einzelne Unternehmen stellt mehr als
tausend Artikel her. Der durchschnittliche Grad der Austauschbarkeit dieser
Erzeugnisse wird bei Standardfarbstoffen als relativ gut angesehen, wihrend er
tiir die Spezialfarbstoffe sehr niedrig oder sogar gleich Null sein kann. Bei den
Spezialerzeugnissen tendiert der Markt in gewissen Fillen zur Oligopolbil-
dung. Wegen der verhiltnismiflig geringen Auswirkung des Farbstoffpreises
auf den Preis des Enderzeugnisses des Abnehmers ist die Beweglichkeit der
Nachfrage bei Farbstoffen im gesamten Markt beschrinkt, was kurzfristig zu
Preiserhohungen anregt. Andererseits steigt die Gesamtnachfrage nach Farb-
stoffen bestindig, was den Herstellern eher einen Anreiz zu einer Politik gibt,
die sie an diesem Wachstum teilhaben 1af3t.

Fiir den Farbstoffmarkt in der Gemeinschaft ist kennzeichnend, dafd es fiinf
isolierte nationale Mirkte mit unterschiedlichem Preisniveau gibt, ohne daf§
sich dies durch Unterschiede bei den Kosten und Belastungen erkliren ldft,
welche die Hersteller in den einzelnen Lindern zu tragen haben. Die Errich-
tung des Gemeinsamen Marktes war auf diese Lage anscheinend ohne Ein-
flufs, denn die Unterschiede im Preisniveau der einzelnen Staaten haben sich
kaum verringert. Es steht im Gegenteil fest, daf$ jeder der nationalen Mirkte
oligopolistische Merkmale aufweist und daf sich auf der Mehrzahl dieser
Moirkte das Preisniveau unter dem EinflufS eines Preisfiihrers bildet, der in
einigen Fillen der bedeutendste inlindische Hersteller ist, in anderen jedoch
scinen Sitz in einem anderen Mitgliedstaat oder einem Drittland hat und iiber
eine Tochtergesellschaft titig wird. Diese Abschottung der Mairkte ist nach
Meinung der Sachverstindigen auf die Notwendigkeit zuriickzufiihren, den
Verbrauchern an Ort und Stelle einen anwendungstechnischen Kundendienst
zur Verfiigung zu stellen und sofortige Belieferung, im allgemeinen in be-
grenzten Mengen, zu gewihrleisten, wobei die Hersteller — von Ausnahmen
abgesehen — an ihre in den einzelnen Mitgliedstaaten ansissigen Tochterge-
sellschaften liefern und durch ein Netz von Vertretungen und Auslieferungsla-
gern sicherstellen, daff den besonderen Wiinschen der Abnehmer hinsichtlich
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des Kundendienstes und der Belieferung Rechnung getragen wird. Im Laufe
des Verfahrens hat sich ergeben, daff sich die Preise selbst dann, wenn der
Hersteller mit einem bedeutenden Abnehmer in einem anderen Mitgliedstaat
unmittelbar in Verbindung tritt, {iblicherweise nach der geographischen Lage
des Abnehmerbetriebs bilden und am Preisniveau des nationalen Marktes
orientieren. Wenn sich die Hersteller mit dieser Handhabung auch in erster
Linie den Besonderheiten des Farbstoffmarkts und den Bediirfnissen ihrer
Kundschaft angepafit haben, so ist doch die dadurch bedingte Abschottung
des Marktes geeignet, den Wettbewerb aufzuspalten und auf diese Weise die
Verbraucher in ihrem nationalen Markt zu isolieren und zu verhindern, daf§
samtliche Hersteller einander auf dem gesamten Gebiet des Gemeinsamen
Marktes gegeniibertreten. Vor diesem die Funktionsweise des Farbstoffmarkts
kennzeichnenden Hintergrund sind die streitigen Vorginge zu wiirdigen.

Zu den Preiserhohungen von 1964, 1965 und 1967

Die Preiserh6hungen von 1964, 1965 und 1967, die Gegenstand der angefoch-
tenen Entscheidung sind, stehen miteinander im Zusammenhang. Die am
1. Januar 1965 in Deutschland vorgenommene Erhdhung der Preise fiir die
meisten Anilinfarbstoffe um 15 % war nur die Erstreckung der im Januar
1964 in Italien, den Niederlanden, in Belgien und Luxemburg festgesetzten
Preiserhbhung auf einen weiteren nationalen Markt. Die Preiserhchung fiir
bestimmte Farbstoffe und Pigmente, die am 1. Januar 1965 in allen Mitglied-
staaten aufler in Frankreich stattfand, erstreckte sich auf alle von der ersten
Preiserh6hung ausgenommenen Erzeugnisse. Wenn die im Herbst 1967 durch-
gefiihrte Preiserhohung sich allgemein auf 8 %, in Frankreich jedoch auf
12 % belief, so sollten damit in diesem Land die Erhéhungen von 1964 und
1965 nachgeholt werden, an denen der franzésische Markt wegen des Preis-
iiberwachungssystems nicht teilgenommen hatte. Infolgedessen kénnen diese
drei Preiserhohungen nicht voneinander getrennt werden, obwohl sie nicht
vollig in der gleichen Weise vor sich gegangen sind.

Im Jahre 1964 haben alle betroffenen Unternehmen ihre Preiserh6hungen an-
gekiindigt und dann sogleich angewandt. Die Initiative ging von der Firma
Ciba-Italien aus, die am 7. Januar 1964 auf Weisung der Ciba-Schweiz eine
Preiserhshung von 15 % ankiindigte und sogleich in Kraft setzte; diesem Vor-
gehen schlossen sich die anderen Hersteller in den folgenden zwei oder drei
Tagen auf dem italienischen Markt an. Am 9. Januar 1964 ergriff die Firma
ICI-Holland die Initiative zu einer gleichen Preiserhohung fiir die Nieder-
lande, wihrend Bayer am selben Tage auf dem belgisch-luxemburgischen
Markt mit einer solchen Erhohung voranging. Mit gringfiigigen Abweichun-
gen, namentlich zwischen den Preiserhohungen der deutschen Unternehmen
einerseits und denen der schweizerischen und englischen Unternehmen ande-
rerseits, betrafen diese Erhohungen bei den einzelnen Herstellern und fiir die

660



91/95

96/98

99/103

ICI / KOMMISSION

einzelnen Mirkte das gleiche Sortiment, und zwar die meisten Anilinfarb-
stoffe mit Ausnahme der Pigmente, ferner Lebensmittel- und Kosmetikfarb-
stoffe.

Was die Preiserhohungen von 1965 anbelangt, so hatten einige Unternehmen
solche Erhohungen zu verschiedenen Zeitpunkten zwischen dem 14. Oktober
1964 und dem 28. Dezember 1964 im voraus angekiindigt; sie betrugen auf
dem deutschen Markt 15 % bei den Erzeugnissen, fiir die auf den anderen
Mirkten die Preise bereits entsprechend erhoht worden waren, und 10 % bei
den Erzeugnissen, deren Preis noch nicht heraufgesetzt worden war. Die erste
Ankiindigung machte BASF am 14. Oktober 1964, ihr folgten Bayer am 30.
Oktober und Cassella am 5. November. Diese Erthohungen wurden auf allen
Mirkten gleichzeitig zum 1. Januar 1965 in Kraft gesetzt; ausgenommen
waren der franzosische Markt wegen des Preisstopps in Frankreich sowie der
italienische Markt, auf dem sich der wichtigste italienische Hersteller, die
Firma ACNA, geweigert hatte, eine Erhchung vorzunehmen, was die iibrigen
Hersteller gleichfalls zum Verzicht auf die ErhShung ihrer Preise veraniafte.
ACNA unterlief§ auch die zehnprozentige Preiserhohung auf dem deutschen
Marke. Im tibrigen handelte es sich um eine allgemeine Preiserhohung, die von
allen in der angefochtenen Entscheidung genannten Herstellern gleichzeitig in
Kraft gesetzt wurde und hinsichtlich des betroffenen Warensortiments keine
Abweichungen aufwies.

Was die Preiserhohung von 1967 betrifft, so gab die Firma Geigy auf einer
Sitzung, die am 18. August 1967 in Basel stattfand und an der mit Ausnahme
der Firma ACNA alle in der angefochtenen Entscheidung genannten Herstel-
ler teilnahmen, ihre Absicht bekannt, die Verkaufspreise mit Wirkung vom
16. Oktober 1967 um 8 % heraufzusetzen. Bei dieser Gelegenheit teilten die
Vertreter von Bayer und Francolor mit, daf§ ihre Unternehmen gleichfalls eine
Preiserhéhung beabsichtigten. Bereits Mitte September haben dann alle durch
die angefochtene Entscheidung betroffenen Unternehmen eine Preiserh6hung
von 8 % — in Frankreich von 12 % — angekiindigt, die in allen Landern am
16. Oktober in Kraft treten sollte, jedoch nicht in Italien, wo sich die Firma
ACNA erneut weigerte, ihre Preise heraufzusetzen, aber ihre Bereitschaft er-
klirte, sich der Preisbewegung auf zwei anderen Mirkten, wenn auch zu an-
deren Zeitpunkten als dem 16. Oktober, anzuschlieflen.

Im ganzen gesehen verraten diese drei aufeinander folgenden Preiserh6hungen
cine fortschreitende Zusammenarbeit zwischen den betroffenen Unternehmen.
Nachdem man im Jahre 1964, in dem Ankiindigung und Inkraftsetzung der
Erhohung zusammenfielen, aber hinsichtlich des betroffenen Warensortiments
geringfiigige Abweichungen bestanden, Erfahrungen gesammelt hatte, lassen
die Erhohungen von 1965 und 1967 insofern ein anderes Vorgehen erkennen,
als die Unternehmen, von denen die Initiative ausging (BASF und Geigy), ihre
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Erhohungsabsicht jeweils einige Zeit vor der Verwirklichung ankiindigter' und
damit den Unternehmen Gelegenheit gaben, ihre wechselseitigen Reaktionen
auf den einzelnen Mirkten zu beobachten und sich diesen Reaktionen anzu-
passen. Durch diese Vorankiindigungen beseitigten die einzelnen Unterneh-
men untereinander jede UngewifSheit iiber ihr zukiinftiges Verhalten und
damit zum groflen Teil auch das normale Risiko, das mit jeder autonomen
Anderung des Verhaltens auf einem oder mehreren Mirkten verbunden ist.
Dies galt um so mehr, als diese Ankiindigungen, die zur Festsetzung globaler
und einheitlicher Preiserhhungen fiir die Farbstoffmirkte fiihrten, diese
Mirkte hinsichtlich der Steigerungssitze transparent machten. Somit haben
die betroffenen Unternehmen durch ihre Handlungsweise voribergehend bei
den Preisen einige Wettbewerbsbedingungen des Marktes ausgeschaltet, die
einem einheitlichen Parallelverhalten entgegenstanden.

Daf§ sie ihre Verhaltensweisen nicht unabhingig voneinander gewihlt haben,
wird durch die Priifung weiterer Marktfaktoren bestitigt. Der europdische
Farbstoffmarkt kann angesichts der Zahl der beteiligten Hersteller nicht als
ein Oligopol im strengen Wortsinn angesehen werden, in dem der Preiswett-
bewerb keine wesentliche Rolle mehr spielen konnte. Diese Hersteller sind
michtig und zahlreich genug, um ein nicht unbeachtliches Risiko zu begriin-
den, daf8 bei allgemeinen Preissteigerungen einige von ihnen der allgemeinen
Bewegung nicht folgen, sondern versuchen werden, ihren Marktanteil durch
individuelles Vorgehen zu vergroflern. Aufferdem macht die Abschottung des
Gemeinsamen Marktes in fiinf nationale Mirkte mit unterschiedlichem Preis-
niveau und verschiedener Struktur eine spontane und zugleich auf allen natio-
nalen Mirkten einheitliche Preiserh6hung unwahrscheinlich. Selbst wenn eine
allgemeine und dennoch spontane Preiserhthung auf jedem einzelnen der
nationalen Mirkte allenfalls noch vorstellbar gewesen wire, hitte man doch
erwarten miissen, dafl diese Erh6hungen je nach den besonderen Gegebenhei-
ten der einzelnen nationalen Mirkte verschieden groff gewesen wiren. Nach
alledem mag ein paralleles Preisverhalten fiir die betroffenen Unternehmen
zwar ein lohnendes und ohne Risiken erreichbares Ziel gewesen sein; es 1ifit
sich jedoch schwerlich annehmen, daf ein solches Parallelverhalten hinsicht-
lich des Zeitpunkts, der betroffenen nationalen Mirkte und des betroffenen
Warensortiments ohne vorherige Abstimmung zustande kommen konnte.

Ebensowenig erscheint es glaubhaft, daf die Preiserhohungen von Januar
1964, die zunichst auf dem italienischen Markt eingefiihrt und dann auf die
Mirkte Hollands und Belgien-Luxemburgs ausgedehnt wurden, obwohl diese
Mirkte hinsichtlich des Preisniveaus und der Wettbewerbsstruktur kaum mit-
einander in Beziehung stehen, binnen einer Frist von zwei bis drei Tagen ohne
vorherige Abstimmung in Kraft gesetzt werden konnten. Bei den Erhohungen
von 1965 und 1967 war die Abstimmung offensichtlich, da die Gesamtheit der
Absichtserklirungen iiber die von einem bestimmten Zeitpunkt an und fiir ein
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bestimmtes Warensortiment vorzunehmende Preiserhthung die Hersteller in
die Lage versetzte, ihr jeweiliges Verhalten fiir die Sonderfille Frankreich und
Italien festzulegen. Durch dieses Vorgehen haben die Unternehmen unterein-
ander im voraus die UngewifSheit iiber ihr wechselseitiges Verhalten auf den
verschiedenen Mirkten und damit zu einem groffen Teil auch das Risiko aus-
geriumt, das mit jeder autonomen Anderung des Marktverhaltens verbunden
ist. Die allgemeine und einheitliche Preiserh6hung auf diesen verschiedenen
Mirkten lif8t sich nur durch die gleichgerichtete Absicht dieser Unternehmen
erkliren, einerseits das Preisniveau und die durch den Rabattwettbewerb ent-
standene Lage zu verbessern und andererseits das mit jeder Preiserhohung
verbundene Risiko einer Verinderung der Wettbewerbsbedingungen zu ver-
meiden. Daff die angekiindigten Preiserhchungen in Italien nicht in Kraft ge-
setzt worden sind und die Firma ACNA sich der Preiserhohung von 1967 fiir
die anderen Mirkte nur teilweise angeschlossen hat, widerlegt diese Schlufs-
folgerung keineswegs, sondern bestitigt sie eher.

Der Preiswettbewerb soll die Preise auf einem méglichst niedrigen Niveau hal-
ten und den Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten erleichtern, um so
cine optimale, an der Produktivitit und dem Anpassungsvermogen der Unter-
nehmen ausgerichtete Arbeitsteilung zu ermoglichen. Unterschiedliche Steige-
rungssitze kommen einem der wesentlichen Ziele des Vertrages entgegen,
namlich der gegenseitigen Durchdringung der nationalen Mirkte, und damit
auch dem Ziel, den Verbrauchern unmittelbaren Zugang zu den Produktions-
quellen der ganzen Gemeinschaft zu verschaffen. Auf dem Farbstoffmarkt ist
es von besonderer Bedeutung, jedes Vorgehen zu verhindern, das die Moglich-
keiten der gegenseitigen Durchdringung der einzelnen nationalen Mirkte auf
der Verbraucherebene kiinstlich verringern konnte, denn dieser Markt weist
nur eine begrenzte Beweglichkeit auf, was auf Faktoren zuriickzufiithren ist
wie die fehlende Preistransparenz, die Interdependenz der verschiedenen Farb-
stoffe des einzelnen Herstellers im Hinblick auf die Zusammenstellung der
von jedem Verbraucher benotigten Produktpalette, den verhiltnismifig gerin-
gen Anteil des Preises dieser Erzeugnisse an den Kosten des vom Abnehmer
hergestellten Enderzeugnisses, den Vorteil fiir den Abnehmer, iiber einen ein-
heimischen Lieferanten zu verfiigen, und die Auswirkung der Transport-
kosten. Zwar steht es jedem Hersteller frei, seine Preise nach Belieben zu
iandern und hierbei dem gegenwirtigen oder vorhersehbaren zukiinftigen
Verhalten seiner Konkurrenten Rechnung zu tragen, doch verstof8t es gegen
die Wettbewerbsregeln des Vertrages, wenn ein Hersteller mit seinen Konkur-
renten — in welcher Art auch immer — zusammenwirkt, um fiir eine Preiser-
hohung ein koordiniertes Vorgehen festzulegen und den Erfolg dieser Erho-
hung dadurch zu sichern, daf im voraus hinsichtlich der wesentlichen Fakto-
ren dieses Vorgehens — wie Steigerungssitze, Gegenstand, Zeitpunkt und Ort
der Preiserhchungen — jede Unsicherheit iiber das wechselseitige Verhalten
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beseitigt wird. Bei dieser Sachlage und unter Beriicksichtigung der Besonder-
heiten des Farbstoffmarkts ist davon auszugehen, daf das Verhalten der Kli-
gerin im Zusammenwirken mit anderen am Verfahren beteiligten Unterneh-
men darauf abzielte, die Risiken des Wettbewerbs und die UngewifSheit iiber
nicht abgestimmte Reaktionen der Konkurrenten auszuschalten und statt des-
sen zu einer Zusammenarbeit zu gelangen, die eine durch Artikel 85 Absatz 1
des Vertrages verbotene abgestimmte Verhaltensweise darstellt.

Zur Auswirkung der Abstimmung auf den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten

Die Kligerin macht geltend, die einheitlichen Preiserhohungen hitten den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten nicht beeintrichtigen konnen, weil die
Verbraucher es trotz der spiirbaren Unterschiede zwischen den in den einzel-
nen Staaten angewandten Preisen stets vorgezogen hitten, ihre Farbstoffkiufe
im Tnland zu titigen.

Aus den-vorangegangenen Feststellungen folgt indessen, dafl die aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen, welche die Marktaufspaltung aufrechterhal-
ten sollten, die Bedingungen ungiinstig beeinflussen konnten, unter denen sich
der Handel mit Farbstoffen zwischen den Mitgliedstaaten abspielt. Die Unter-
nehmen, die diese Verhaltensweisen praktiziert haben, wollten bei den einzel-
nen Preiserhdhungen das Risiko einer Verinderung der Wettbewerbsbedin-
gungen auf ein Mindestmaf§ verringern. Die Einheitlichkeit und Gleichzeitig-
keit der Preiserhhungen hat namentlich dazu gedient, ein Abwandern der
Kundschaft der einzelnen Unternehmen zu verhindern und dadurch erwor-
bene Marktpositionen zu verfestigen, und hat auf diese Weise dazu beigetra-
gen, die Aufteilung der traditionellen nationalen Mairkte dieser Waren zum
Nachteil eines wirklich freien Farbstoffhandels im Gemeinsamen Markt weiter
Zu ,,zementieren®,

Das Vorbringen der Kligerin ist daher unbegriindet.

Zur Zustindigkeit der Kommission

Die Kligerin, die ihren Sitz auflerhalb der Gemeinschaft hat, macht geltend,
die Kommission besitze keine Zustindigkeit, gegen sie fiir Handlungen, die sie
auflerhalb der Gemeinschaft begangen habe, allein deswegen Geldbuflen zu
verhingen, weil diese Handlungen sich innerhalb des Gemeinsamen Marktes
ausgewirkt hitten.

Da es sich hier um eine abgestimmte Verhaltensweise handelt, ist zunichst zu
priifen, ob das Verhalten der Kligerin innerhalb des Gemeinsamen Marktes
zutage getreten ist. Nach den obigen Feststellungen wurden die streitigen
Preiserhohungen auf dem Gemeinsamen Markt vorgenommen und betrafen
den Wettbewerb zwischen auf diesem Markt titigen Herstellern. Die Hand-
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lungen, fiir welche die umstrittene Geldbufle verhingt wurde, steilen daher
Verhaltensweisen dar, die unmittelbar innerhalb des Gemeinsamen Marktes
verwirklicht worden sind. Aus den Feststellungen zu den das Vorliegen der
abgestimmten Verhaltensweisen betreffenden Riigen geht hervor, daf§ die Kli-
gerin Erhhungen der Verkaufspreise ihrer Erzeugnisse fiir die Abnehmer im
Gemeinsamen Markt beschlossen hat und daf diese Erhéhungen den von den
anderen betroffenen Herstellern beschlossenen Preiserhéhungen entsprachen.
Aufgrund ihrer Weisungsbefugnisse gegeniiber ihren im Gemeinsamen Markt
ansissigen Tochtergesellschaften konnte die Kligerin ihren Beschluff auf die-
sem Markt durchsetzen.

Die Klagerin wendet jedoch ein, dieses Verhalten sei ihren Tochtergesellschaf-
ten und nicht ihr selbst zuzurechnen.

Der Umstand, daf$ die Tochtergesellschaft eigene Rechtspersoniichkeit besitzt,
vermag indessen noch nicht auszuschlieflen, daf§ ihr Verhalten der Mutterge-
sellschaft zugerechnet werden kann. Dies gilt namentlich dann, wenn die
Tochtergesellschaft trotz eigener Rechtspersonlichkeit ihr Marktverhalten nicht
autonom bestimmt, sondern im wesentlichen Weisungen der Muttergesell-
schaft befolgt. Kann die Tochtergesellschaft ihr Vorgehen auf dem Marke
nicht wirklich autonom bestimmen, so sind die Verbotsvorschriften des Arti-
kels 85 Absatz 1 in den Beziehungen zwischen ihr und der Muttergesellschaft,
mit der sie dann eine wirtschaftliche Einheit bildet, unanwendbar. Wegen der
Einheit des so gebildeten Konzerns kann das Vorgehen der Tochtergesell-
schaften unter bestimmten Umstinden der Muttergesellschaft zugerechnet
werden.

Es ist offenkundig, daf8 die Kligerin seinerzeit das gesamte Kapital oder
jedenfalls die Kapitalmehrheit ihrer Tochtergesellschaften hielt. Sie konnte dic
Preispolitik ihrer Tochtergesellschaften im Gemeinsamen Markt entscheidend
beeinflussen und hat von ihrer Weisungsbefugnis bei den drei fraglichen Preis-
erhohungen auch tatsichlich Gebrauch gemacht. Die von der Kligerin hin-
sichtlich der Preiserhohung von 1964 an ihre Tochtergesellschaften im Ge-
meinsamen Markt gerichteten Ferschreiben legten gegeniiber den Empfingern
die Preise und sonstigen Verkaufsbedingungen, welche die Tochtergesellschaf-
ten gegeniiber ihren Kunden anzuwenden hatten, verbindlich fest. Da nichts
auf das Gegenteil hinweist, ist davon auszugehen, daf§ die Kligerin bei den
Preiserhohungen von 1965 und 1967 nicht anders gegeniiber ihren im Ge-
meinsamen Markt ansidssigen Tochtergesellschaften vorgegangen ist. Unter
diesen Umstinden kann die sich aus der Verschiedenheit der Rechtsperson-
lichkeit ergebende formelle Trennung zwischen Muttergesellschaft und Toch-
tergesellschaften nicht hindern, daf ihr Verhalten auf dem Markt fiir die An-
wendung der Wettbewerbsregeln als Einheit angesehen wird. Daher ist sehr
wohl die Kligerin das Unternehmen, das die abgestimmte Verhaltensweise in-
nerhalb des Gemeinsamen Marktes verwirklicht hat.
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Die Riige der Unzustindigkeit ist sonach nicht begriindet.

Die Kligerin wendet noch ein, die Entscheidungsbegriindung sei unvollstin-
dig, weil sie die Zustandigkeit der Kommission nicht durch Angaben iiber das
Verhiltnis zwischen der Muttergesellschaft und ihren Tochtergesellschaften
dartue.

Wenn ein die Zustindigkeit der Kommission rechtfertigender Grund nicht an-
gefiihrt ist, so wird dadurch die Nachpriifung der RechtmifSigkeit der Ent-
scheidung nicht gehindert. Im iibrigen ist die Kommission nicht verpflichtet,
in ihren Entscheidungen alle Griinde darzulegen, auf die sie sich in der Folge-
zeit berufen konnte, um den gegen ihre Maflnahmen geltend gemachten
Riigen entgegenzutreten.

Die vorliegenden Einwinde greifen daher nicht durch.

Zur Geldbufle

Im Hinblick auf die Anzahl und Bedeutung der Handlungen, durch welche die
Kligerin an den unerlaubten Verhaltensweisen teilgenommen hat, sowie auf
deren Folgen fiir die Verwirklichung des Gemeinsamen Marktes bei den Farb-
stoffen steht die Hohe der Geldbufle in einem angemessenen Verhiltnis zur
Schwere des Verstofles gegen die Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft.

Kosten

Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Die Klagerin ist mit ihrem Vorbringen un-
terlegen. Sie ist daher zu verurteilen, die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Aufgrund der Prozefakten,

nach Anhdrung des Berichtes des Berichterstatters,

nach Anhérung der miindlichen Ausfiihrungen der Parteien,

nach Anhorung der Schluflantrige des Generalanwalts,

aufgrund des Vertrages zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemein-
schaft, insbesondere seiner Artikel 85 und 173,

aufgrund der Verordnung Nr. 17/62 des Rates vom 6. Februar 1962,

aufgrund der Verordnung Nr. 99/63 der Kommission vom 25. Juli 1963,
aufgrund des Protokolls iiber die Satzung des Gerichtshofes der Europi-
ischen Gemeinschaften,

aufgrund des Protokolls iiber die Satzung des Gerichtshofes der Europiischen
Gemeinschaften,

hat
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ICT / KOMMISSION

DER GERICHTSHOF

unter Abweisung aller weitergehenden oder gegenteiligen Antrige fiir Recht
erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kligerin wird verurteilt, die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Lecourt Mertens de Wilmars Kutscher
Donner Trabucchi Monaco Pescatore

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 14. Juli 1972.

Der Kanzler . Der Prisident

A. Van Houtte R. Lecourt

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS HENRI MAYRAS
VOM 2. MAI 1972¢
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