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nehmen in beherrschender Stellung
einen Ausbau der miflbrauchlichen
Ausnutzung dieser Stellung zu gestat-
ten.

8. Treuerabatte fiihren dazu, Handels-

partnern fiir gleichwertige Leistungen
ungleiche Bedingungen aufzuerlegen,

da zwei Abnehmer der gleichen
Menge eines Erzeugnisses unterschied-
liche Preise zahlen, je nachdem, ob
sie ausschliefllich bei dem Unterneh-
men in beherrschender Stellung bezie-
hen oder ob sie ihre Bezugsquellen
streuen.

In der Rechtssache 85/76

Firma HorrMANN-LA RocHE & Co. AG, Basel (Schweiz), Prozefibevollmich-
tigte: Rechtsanwiilte A. Deringer und J. Sedemund, Kéln, Zustellungsbevoll-
michtigter: Rechtsanwalt E. Arendt, Luxemburg, Postfach 39,

Kligerin,
gegen

"KommissioN DER EUROPAISCHEN (GEMEINSCHAFTEN, Briissel, vertreten durch ih-
ren Rechtsberater E. Zimmermann, Zustellungsbevollmichtigter: Herr Mario
Cervino, Jean-Monet-Gebiude, Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

wegen Aufhebung der Entscheidung der Kommission vom 9. Juli 1976 betref-
fend ein Verfahren nach Artikel 86 EWG-Vertrag (IV/29.020 — Vitamine)

erliafit

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prididenten H. Kutscher, der Kammerprisidenten
J. Mertens de Wilmars und Mackenzie Stuart, der Richter A. M. Donner,
P. Pescatore, M. Serensen, A. O’Keeffe, G. Bosco und A. Touffait,

Generalanwalt: G. Reischl
Kanzler: A. Van Houtte

folgendes
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URTEIL

Tatbestand

Der Sachverhalt und das Vorbringen der
Parteien im schriftlichen Verfahren las-
sen sich wie folgt zusammenfassen:

I — Sachverhalt und Verfahren

Mit Entscheidung vom 9. Juli 1976
(ABL. L 223 vom 16. August 1976, S. 27)
stellte die Kommission, Beklagte des vor-
liegenden Rechtsstreits, fest, dafl (Artikel
1) die Hoffmann-La Roche & Co. AG,
Basel, (im folgenden ,,Roche® genannt),
Kligerin, eine Zuwiderhandlung gegen
Artikel 86 EWG-Vertrag begangen habe,
»indem sie Vertrige abgeschlossen hat,
die fir die Kiufer die Verpflichtung
oder — durch die Gewihrung von Treue-
primien — den Anreiz mit sich brachten,
von Hoffmann-La Roche ausschliefSlich
oder vorzugsweise die Gesamtheit oder
den wesentlichen Teil ihres Bedarfs an
Vitaminen zu beziehen®.

Nach Artikel 2 der Entscheidung hatte
Hoffmann-La Roche die festgestellte Zu-
widerhandlung unverziiglich abzustellen,
und nach Artikel 3 wurde dem Unterneh-
men eine Geldbufle von 300 000 Rech-
nungseinheiten, das ist ein Betrag von
1 098 000 DM, auferlegt.

Die Klage richtet sich mit ihrem Haupt-
antrag an die Aufhebung der gesamten
Entscheidung, hilfsweise auf die Aufhe-
bung von Artikel 3 der Entscheidung.

Die Entscheidung beuifft 26 Vertrige,
welche Roche mit 22 namentlich bezeich-
neten Unternehmen abgeschlossen hat,
die alle als Hersteller und/oder Verkiu-
fer von Vitaminen zur Verwendung als
Arzneimittel (25 %), bei Lebensmittein
(15 %) oder bei Futtermitteln (60 %) im
Gemeinsamen Markr titig sind.

Nach der angefochtenen Entscheidung
bildet jede der 13 bekannten Vitamin-
gruppen einen gesonderten  Markt.
Roche sei der grofite Hersteller nicht ab-
gepackter Vitamine der Welt, stelle 8 die-
ser 13 Gruppen her — A, By, B, B,,
(Pantothensiure), B,, C, E und H (Bio-
tin) — und trete beziiglich der iibrigen
— B,;, D, K, M (Folsiure) und PP —
als Wiederverkiufer auf dem Markt auf.

All diese Vitamine finden aufgrund ihrer
biologisch-nutritiven Eigenschaften Ver-
wendung. Die Vitamine C und E werden
ferner wegen ihrer chemischen Eigen-
schaften verwendet (technologische Ver-
wendung), insbesondere als Antioxydan-
tien und als Girstoffe. In ihrer biologisch-
nutritiven Verwendung stehen sie im Ge-
gensatz zu ihrer technologischen Verwen-
dung nicht in Weubewerb mit anderen
Erzeugnissen.

Die angefochtene Entscheidung betrifft
die Mirkte von 7 der 8 von Roche herge-
stellten Vitamingruppen (ausgenommen
ist das Vitamin B,). Auf jedem dieser
Mirkte nehme die Kligerin eine beherr-
schende Stellung ein, die sie vorsitzlich
oder fahrlissig durch den Abschluf} der
streitigen Vertrige miflbriuchlich ausge-
nutzt habe.

Die Entscheidung beruht auf folgenden
Feststellungen:

A — Struktur des Vitaminmarktes

- a) Die Analyse der Produktions- und An-

gebotsstruktur bei Vitaminen ergebe, dafl
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die Herstellung jeder der vorgenannten
13 Gruppen bedeutende Investitionen er-
fordere. Da der Herstellungsprozefl fiir
jede Vitamingruppe iiberwiegend spezifi-
scher Art sei, wiirden jeweils spezielle An-
lagen benétigt. Deshalb richte sich die
Kapazitit der Werke nach dem in einem
Zeitraum von 10 Jahren zu erwartenden
Anstieg des Bedarfs. Dies habe, obwohl
der Vitaminmarkt sehr expansiv ist,” zu
weltweiten Uberkapazititen gefiihrt.

b) Roche sei nicht nur weltweit, son-
dern auch innerhalb des Gemeinsamen
Marktes der bedeutendste Hersteller; das
Produktionsprogramm umfasse zugleich
die grofite Zahl von Vitamingruppen (ab-
gesehen von Philips-Duphar, dessen Pro-
duktion bei bestimmten Vitamingruppen
jedoch praktisch bedeutungslos sei).

Bei Zugrundelegung des Umsatzes der
einzelnen Hersteller erreichten  die
Marktanteile von Roche innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bei den von der
Entscheidung betroffenen Vitamingrup-
pen (vgl. Nr. 20 der Entscheidung) etwa
folgende Hohe:

— Vitamin A: 47 %; auf den zweitgrofi-
ten Hersteller entfalle nur etwas
mehr als die Hilfte dieses Anteils;

— Vitamin B,: 86 %; der restliche
Marktanteil verteile sich auf mehrere
Hersteller;

— Vitamin B, (Pantothensiure): 64 %;
ein anderer Hersteller erzeuge 30 %;

— Vitamin Bg: 95 %;

— Vitamin C: 68 %; der Marktanteil
des zweitgrofiten Herstellers belaufe
sich auf weniger als ein Viertel des
Marktanteils von Roche;

— Vitamin E: 70 %; der Marktanteil
des zweitgréfiten Herstellers betrage
weniger als ein Drittel des Marktan-
teils von Roche;

— Vitamin H (Biotin): 95 %
Fiir von Roche nicht selbst hergestellte,

aber weiterverkaufte Vitamine gelte fol-
gendes: :
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— Vitamin B,: 13 %

" — Vitamin D: 10 %

— Vitamin K: 10 %
— Vitamin M (Folsiure): 47 %
— Vitamin PP: 68 %

Im Jahre 1974 habe der Markuanteil von
Roche im Gemeinsamen Markt bei allen
von ihr hergestellten Vitaminen 65 % be--
tragen; bezogen auf simtliche von Roche
zum Verkauf angebotenen Vitamine
habe er sich auf 60 % belaufen (Herstel-
lung und Weiterverkauf).

Im Vitaminbereich habe Roche Tochter-
gesellschaften in Belgien, in den Nieder-
landen, der Bundesrepublik Deutschland,
in Italien, Frankreich, Groflbritannien
und Dinemark. Die Niederlassungen in
Deutschland, Frankreich und Groflbritan-
nien seien auch mit der Herstellung be-

faflt.

Weiter heifit es in der Entscheidung,
Roche verfiige gegeniiber ihren Konkur-
renten iber einen technologischen Vor-
sprung, weil sie bei der synthetischen Er-
zeugung mehrerer Vitamine Pionierar-
beit geleistet habe, sowie iiber ein sehr
umfassendes spezielles Vertriebsnetz.

c) Was die Nachfragestruktur bei Vita-
minen im Gemeinsamen Markt betreffe,
so sei diese durch den Umstand charakte-
risiert, dafl die Nachfrage zwar breit ge-
streut sei (Roche habe cirka 5000 Kun-
den), sich der Wettbewerb der Hersteller
aber auf die Groflabnehmer und multina-
tionalen Unternehmensgruppen konzen-
triere, die bis auf einige wenige Ausnah-
men von Roche mit groflen Aufirigen
die gesamte von dieser hergestellte Vita-
minpalette kauften.
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Die Vitaminkiufe der 22 Firmen, die mit
Roche die streitigen Vertrige abgeschlos-
sen haben, hitten sich im Jahre 1974 in-
nerhalb des Gemeinsamen Marktes auf
etwa 26 % des Absatzes von Roche und
auf 16 % des gesamten Vitaminabsatzes
(simtliche Erzeuger und Weiterverkiufer
eingeschlossen) belaufen.

B — Verbalten der Kligerin

Roche habe bereits im Jahre 1964 soge-
nannte ,,Treuevertrige* geschlossen, die
ihr die Allein- oder Vorzugsbelieferung
von Kunden gesichert hitten. Diese Ver-
einbarungen hitten folgendes vorgese-
hen:

- — Die Abnehmer decken ihren Bedarf
an von Roche hergestellten Vitami-
nen ganz oder grofltenteils bei

Roche.

— Roche liefert zu dem auf dem natio-
nalen Markt des Kunden jeweils giin-
stigsten Preis.

— Roche zahlt den Kunden, die ihren
Bedarf ganz oder tberwiegend bei
thr gedeckt haben, alljihrlich oder
halbjahrlich einen unter Zugrundele-
gung der Gesamtkiufe berechneten
Rabatt. Die Rabatte reichen von 1 %
bis 5 %; eine Ausnahme bildet ein
Kunde, bei dem die Rabatte zwischen
12,5 % und 20 % liegen.

— Eine sogenannte ,,englische Klausel*
sieht vor, dafl die Kunden Roche
tiber ihnen von anderen bekannten
Herstellern zugehende Preisangebote
unterrichten, die unter denen von
Roche liegen; sollte Roche ihre
Preise nicht auch auf das Preiniveau
der anderen Angebote herabsetzen,
so ist es den Kunden freigestellt, von
den anderen Herstellern zu beziehen,
ohne daff sie den Treuerabatt fiir die
bei Roche getitigten Kédufe verlieren.

Durch mehrere interne Rundschreiben
wiirden die Hauptmerkmale dieses
,»» Treuesystems* bestitigt und seine Vor-
teile fiir Roche herausgestellt.

Das in Rede stehende Verhalten sei ver-
wirklicht worden einmal mit Hilfe von
Vertrigen zwischen Roche und den Mut-
tergesellschaften der Verarbeitungsunter-
nehmen (multinationale Vertrige), und
zum anderen durch Vertrige zwischen
den Tochtergesellschaften von Roche
und solchen Kunden, die in den von ih-
nen bearbeiteten Gebieten ansissig sind
(nationale Vertrige). Mit den 22 betroffe-
nen Unternehmen seien 26 Vertrige ab-
geschlossen worden, davon 17 multinatio-
nale und 9 nationale.

C — Marktbeberrschende
Kligerin

Auf jedem der 7 beriicksichtigten Mirkte

Stellung  der

" — A, B,, B,, C, E, Biotin (H) und Panto-

thensiure (B;) — habe Roche eine be-
herrschende Stellung im Sinne von Arti-
kel 86 EWG-Vertrag inne, da sie in ih-
rem Verhalten insgesamt so unabhingig
sei, daf} sie einen wirksamen Wettbewerb
innerhalb des Gemeinsamen Marktes ver-
hindern kénne.

Diese beherrschende Stellung ergebe sich
aus folgendem:

1. Die Marktanteile von Roche reichten
von 95 % fiir die Vitamine B, und H
bis zu 47 % (der Anteil des zweitgrof3-
ten Herstellers sei nur etwa halb so
grof) fiir das Vitamin A.

2. Roche stelle ein viel breiteres Vitamin-
sortiment her als ihre Wettbewerber.
Da sich der Bedarf vieler Verbraucher
auf mehrere Vitamingruppen er-
strecke, konne Roche auf den einzel-
nen Mirkten im Vergleich zu den {ib-
rigen Herstellern eine vom Wettbe-
werb viel unabhingigere Verkaufs-
und vor allem Preisstrategie verfolgen.

3. Roche sei fiir alle Vitamine zusam-
men der grofite Hersteller der Welt;
ihr Umsatz iibersteige den aller tbri-
gen Hersteller zusammen.

4. Roche verfiige iiber einen technologi-
schen Vorsprung vor ihren Wettbewer-
bern.

467



URTEIL VOM 13. 2. 1979 — RECHTSSACHE 85/76

5. Roche verfiige iiber einen kommerziel-
len Vorsprung vor ihren Wettbewerben.

6. Mit ernsthaftem Wettbewerb sei nicht
zu rechnen, da der Zugang zu den Vi-
taminmérkten umfangreiche Investitio-
nen und langfristige Programme vor-
aussetze.

mifbriuchlichen

einer

D — Vorliegen
Ausnutzung

Das Verhalten von Roche stelle einen
Miflbrauch einer beherrschenden Stel-
lung dar, da es geeignet sei, die Wahlfrei-
heit und die Gleichbehandlung der Ab-
nehmer zu beeintrichtigen und den Wett-
bewerb zwischen Herstellern von nicht
abgepackten Vitaminen im Gemeinsamen
Markt einzuschrinken; auflerdem sei es
geeignet, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen. Hierfir gebe
es folgende Griinde:

1. Durch die Ausschliefllichkeiten fiir die
Deckung des gesamten Bedarfs oder
eines seir bedeutenden Teils davon
werde den Kunden jede Moglichkeit
enommen, ihre Versorgungsquellen
rei zu wihlen. Bei Nichtbeachtung
dieser Ausschliefllichkeit verliere der
Kunde den Treuerabatt fiir die Ge-
samtheit seiner Beziige von Roche,
gleichgiiltig, welche Vitamingruppe er
anderswo beziehe.

2. Die AusschlieBlichkeitsbindung  be-
wirke auflerdem eine Beeintrichti-
gung des Wettbewerbs zwischen Vita-
minherstellern.

3. Die sogenannte ,.englische Klausel*
ermdgliche es Roche, von Fall zu Fall
aufgrund der gegebenen Verhiltnisse
tiber den teilweisen Zugang eines Kon-
kurrenten zu dem Markt zu entschei-
den, den sie sich vorbehalten habe.
Nur dann, wenn Roche es ablehne, ih-
ren Preis zu ermifigen, konne sich
der Kunde an den Konkurrenten wen-
den. Auflerdem werde diese Moglich-
keit noch eingeschriinkt, indem ver-
langt werde, daf8 es sich um das Ange-
bot eines ,,bekannten Herstellers aus
dem Gebiet des Kunden handeln
miisse. Liege ein Auftrag vor, an dem
Roche interessiert sei, weil es sich um
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eine grofle Menge, ein wichtiges Vita-
min oder um einen bekannten Konkur-
renten handele, so sei Roche wegen ih-
rer starken Stellung auf dem Vitamin-
markt in der Lage, ihren Preis anzu-

assen und somit die Ausschliefilich-
Eeit der Versorgung des betreffenden
Kunden aufrechtzuerhalten.

4. Die Treuerabatte fithrten zu einer
nach Anikel 86 Buchstabe c) verbote-
nen Diskriminierung sowohl zum
Nachteil der Rocﬁe-Kunden, die
nicht in deren Genufl gelangten, als
auch der Roche-Kunden, die gerin-
gere Rabatte erhielten.

5. Das beanstandete Verhalten sei geeig-
net, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen, da es die
Ein- und Verkaufsmoglichkeiten von
in verschiedenen Mitgliedstaaten an-
sissigen Abnehmern und Lieferanten
nicht abgepackter Vitamine einenge
und sich somit unmittelbar auf die
Handelsstrédme zwischen den Mitglied-
staaten auswirke.

E — Geldbuffe

Fiir die Festsetzung der Hohe der Geld-
bufle habe die Kommission nur den Zeit-
raum von 1970 bis Ende 1974 in Betracht
ezogen, denn von 1970 an habe eine
Eonsequeme Politik der Treuevertrige
durch Roche vorgelegen, wihrend Ende
1974 die ersten Vertrige aufgelsst wor-
den seien.
Da Roche seinen Firmensitz zwar aufler-
halb der Gemeinschaft habe, jedoch im
Gemeinsamen Markt, unter anderem in
der Bundesrepublik Deutschland, meh-
rere Tochtergesellschaften besitze, sei die
Geldbufle in Deutsche Mark umgerech-
net worden.
Mit Klageschrift vom 18. August 1976,
in das Register der Kanzlei des Gerichts-
hofes eingetragen am 27. August 1976,
hat die Firma Hoffmann-La Roche An-
fechtungsklage gegen die Entscheidung
vom 9. Juni 1976 erhoben.
Der Gerichtshof hat nach Anhérung des
Generalanwalts die Parteien aufgefor-
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dert, bestimmte Fragen zu beantworten,
und jeder von ihnen Gelegenheit gege-
ben, sich zu diesen Antworten zu erkliren.

II — Antrige der Parteien

Die Kligerin beantragt,
— in erster Linie:

die Entscheidung der Beklagten vom
9. Juni 1976 aufzuheben;

— hilfsweise:

Artikel 3 der vorgenannten Entschei-
dung aufzuheben,

— der Beklagten die Kosten des Verfah-
rens aufzuerlegen.

Die Beklagte beantragt,

— die Klage als unbegriindet abzuwei-
sen und

— der Kligerin die Kosten des Verfah-
. rens aufzuerlegen.

II1 — Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel der Parteien

Die Klage wird auf folgende Riigen ge-
stitzt:

1. Verletzung des allgemeinen Grundsat-
zes, daf} eine Sanktionsnorm bestimmt
und voraussehbar sein mufl, bevor
eine Verletzung dieser Norm zur Ver-
hingung der angedrohten Sanktion
fishren kann.

2. Verletzung von Verfahrensvorschrif-
ten (fair trial) aus folgenden Griin-
den:

a) Die Entscheidung iiber die Eroff-
nung eines Verfahrens sei auf der
Grundlage von Unterlagen getrof-
fen Worgen, die auf rechtswidrige
Weise in den Besitz der Beklagten
gelangt seien;

b) die angefochtene Entscheidung
griinde sich auf Beweisunterlagen,
die nicht Gegenstand des nach Arti-
kel 19 der Verordnung Nr. 17 des
Rates vom 6. Februar 1962 (Erste
Durchfiihrungsverordnung zu den
Artikeln 85 und 86 des Vertrages;

ABL. Nr. 13 vom 21. Februar 1962,
S. 204) zugunsten der Beteiligten

vorgesehenen  Anhorungsverfah-
rens gewesen seien;
¢) die angefochtene Entscheidung

griinde sich auf Beweisunterlagen
(insbesondere beziiglich der Markt-
anteile und der wettbewerbsbe-
schrinkenden Auswirkungen der
streitigen Vertrige), von denen die
Kligerin keine Kenntnis gehabt
habe.

3. Verletzung von Artikel 18 der vorge-
nannten Verordnung Nr. 17, wonach
fur die Verhingung der Geldbuflen
und Zwangsgelder die fiir die Aufstel-
lung des Haushaltsplans der Gemein-
schaft vorgesehene Rechnungseinheit
gelte, wihrend Artikel 3 der angefoch-
tenen Entscheidung die Geldbufle in
Deutscher Mark festsetze.

4. Verletzung von Artikel 86 des Vertra-

es, da die Kommission in der ange-
ochtenen Entscheidung die Begnffe
»beherrschende Stellung™ und ,,mifi-
brauchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung, die geeignet ist,
den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrichtigen® unrichtig ausge-
legt und jedenfalls unrichtig ange-
wandt habe, indem sie das Vorliegen
einer solchen Stellung fir Roche be-
jaht und in den streitigen Vertrigen
die Verwirklichung des Milbrauchstat-
bestands erblickt habe.

5. Verletzung von Artikel 15 Absatiz 2
der Verordnung Nr. 17, da die Klige-
rin die Zuwiderhandlung gegen Arti-
kel 86 des Vertrages, selbst wenn eine
solche unterstellt werde, weder vor-
sitzlich noch fahrldssig begangen

habe.

Zur ersten Riige: Verbot der Verhingung
von Sanktionen, solange die unbestimmten
Rechtsbegriffe ,,beberrschende Stellung
und ,,mifibriuchliche Ausnutzung“ fiir Fall-
estaltungen und Verbaltensweisen der
ier vorliegenden Art noch nicht konkreti-
siert waren
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Klage

Nach Ansicht der Kligerin zihlen die Be-
griffe ,,beherrschende Stellung® und,,mif-
briuchliche Ausnutzung® einer solchen
Stellung zu den unbestimmtesten und un-
klarsten Generalklauseln des Gemein-
schaftsrechts sowie der nationalen Rechts-
ordnungen. Unter diesen Umstinden
folge aus dem fundamentalen Grundsatz
s»nullum crimen sine lege®, daf} die Kom-
mission die bei Verletzung von Artikel
86 vorgesehenen Sanktionen erst verhin-
gen konne, wenn diese Begriffe zuvor
durch eine Entscheidungspraxis oder
durch die Rechtsprechung hinreichend
konkretisiert worden seien, so dafl sich
die Anwendung von Artikel 86 auf den
- Fall von Roche und auf die fraglichen
Vertrige im Zeitpunkt ihres Abschlusses
hitte vorhersehen lassen.

Die Kligerin bestreitet nicht die Befugnis

der Beklagten, durch ihre Entscheidun--

gen die unbestimmten Rechusbegriffe aus
Artikel 86 auszulegen und anzuwenden,
doch diirfe sie keine Geldbuflen in Fiilen
- verhingen, die — wie hier — noch nicht
konkretisiert worden seien. Der Grund-
satz der notwendigen Bestimmtheit und
Klarheit von Sanktionsnormen nach dem
Prinzip ,,nullum crimen sine lege” werde
im ibrigen sowohl durch Artikel 7 der
Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten als auch vom
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland anerkannt und garantiert.
Ferner habe das Bundesverfassungsge-
richt klargestellt (Entscheidung vom 14.
Mai 1969, NJW 1969, 1759), daf} die An-
forderungen an die ,,Bestimmtheit und
,» Voraussehbarkeit® einer Sanktionsnorm
desto hoher seien, je unbestimmter die
Tragweite eines Straftatbestandes und je
schwerer die Sanktion sei.

Klagebeantwortung

Die Kommission anerkennt in ihrer Kla-
gebeantwortung, dafl der Schutz der
Grundrechte ein Anliegen des Gemein-
schaftsrechts ist. Mit dem Grundsatz
»nullum crimen sine lege* werde jedoch
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in erster Linie untersagt, strafbegriin-
dende oder strafverschirfende Vorschrif-
ten und Riickwirkung auszustatten. Die-
ses Prinzip sei hier beachtet worden. Arti-
kel 86 des Vertrages in Verbindung mit
Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr.
17, auf denen die der Kligerin auferlegte
Geldbufle beruhe, seien in Kraft gewe-
sen, als die Kligerin die beanstandeten
Vertrige abgeschlossen habe.

Andererseits stehe nicht fest, ob die
Grundsidtze der erforderlichen ,,Be-
stimmtheit und ,,Voraussehbarkeit* der
Sanktionen im Bereich der Ordnungswid-
rigkeiten- oder Disziplinarrechts mit glei-
cher Strenge gelten; Artikel 15 Absatz 6
der Verordnung Nr. 17 bestimme jeden-
falls ausdriicklich, dafl die Geldbuflen kei-
nen strafrechtlichen Charakter haben.

Selbst wenn man schliefilich unterstelle,
dafl die vorgenannten Grundsitze der
,,Bestimmtheit® und ,,Voraussehbarkeit*
auch auf Geldbuflen anwendbar seien,
konnten die fraglichen Tatbestandsmerk-
male (,,marktbeherrschende  Stellung®
und ,,Miflbrauch®) nicht als unbestimmt
angesehen werden, denn das Weu-
bewerbsrecht miisse die Vielgestaltigkeit
des Wirtschaftslebens erfassen, wenn es
wirksam sein solle, und das Gemein-
schaftsrecht kénne nicht darauf verzich-
ten, im Bereich des Wettbewerbsrechts
allgemeine Begriffe zu verwenden, ,,die
in besonderem Mafle der Auslegung
durch den Richter bediirfen*; im iibrigen
seien diese Begriffe Unternehmen, die —
wie die Kligerin — im zwischenstaatli-
chen Handel titig und mit den nationa-
len Wettbewerbsvorschriften  vertraut
sind, sehr wohl bekannt.

Erwiderung

Die Kligerin erwidert, die Erfordernisse
der ,,Bestimmtheit” und ,,Voraussehbar-
keit** seien nach deutschem Recht auch
bei Sanktionsnormen, die Geldbuflen
ohne strafrechtlichen Charakter andro-
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hen (Ordnungswidrigkeit), sowie bei Dis-
ziplinarstrafen giiltig. Im tibrigen sei all-
gemein anerkannt, dafl es sich bei der ge-
meinschaftsrechtlichen Geldbufle mate-
riell um eine Kriminalstrafe handele.

Die Kligerin wolle nicht etwa geliend
machen, daf} Artikel 86 dem Bestimmt-
heitsangebot widerspreche; vielmehr er-
fordere es der Grundrechtsschutz, dafl
von der Befugnis zur Verhingung von
Geldbuflen erst dann Gebrauch gemacht
werde, wenn die betreffende Norm zu-
vor durch eine hinreichende Verwaltungs-
praxis konkretisiert worden sei.

Aus diesem Grunde werde in der Verord-
nung Nr. 17 unterschieden zwischen der
Feststellung einer Zuwiderhandlung ge-
gen Artikel 86, der Befugnis zum Erlaf
einer Verbotsentscheidung und der Ver-
hingung einer Geldbufle. Auch zah!-
reiche Wettbewerbsregelungen — vor al-
lem § 22 des deutschen Gesetzes gegen
_ Weubewerbsbeschrinkungen (GWB) —
erlaubten die Verhingung einer Sanktion
erst im Falle einer (nachtriglichen) Zu-
widerhandlung gegen die Entscheidung,
mit der ein Verstoff auf dem Gebiet des
Mifbrauchs wirtschaftlicher Macht fest-
gestellt worden sei.

Die Kligerin fiigt hinzu, dafl der Grund-
satz der ,,Voraussehbarkeit® der Sank-
tionsnorm auch in anderen Rechtsord-
nungen geschiitzt sei, vor allem in Italien
und in Belgien, wo er aus der Regel ,,in
dubio pro reo“ hergeleitet werde, die
nicht nur bei Zweifeln an der Richtigkeit
der strafbegriindenden tatsichlichen Fest-
stellungen, sondern auch dann gelte,
wenn die Rechtsnorm selbst unklar sei.

Gegenerwiderung

Die Beklagte schickt in ihrer Gegenerwi-
derung voraus, wenn auch die in den
Verfassungen der Mitgliedstaaten ge-
schiitzten Grundrechte nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofes Bestandteil
der Gemeinschaftsrechtsordnung seien,
so bedeute dies nicht, dafl die nach Ge-
meinschaftsrecht  geschiitzten  Grund-
rechte nach ihrem Wortlaut und nach ih-

rem Inhalt vollstindig mit den nationalen
Bestimmungen (bereinstimmen miifiten.
Der Grundsatz der ,,Gesetzbestimmt-
heit* gehe nach deutschem und italieni-
schem Verfassungsrecht Hand in Hand
mit der Zustindigkeit der richterlichen
Gewalt zur Kontrolle der Verfassungsmi-
Bigkeit von Gesetzen.

Andererseits stelle die Kligerin die ,,Be-
stimmtheit“ der Norm der ,,Vorausseh-
barkeit” der Rechtsfolge gleich. Zur An-
wendbarkeit eines Gesetzes — auch
eines Strafgesetzes — sei nicht erforder-
lich, daf die Strafbarkeit fiir jedermann
voraussehbar sei, sondern lediglich, dafl .
Sinn und Umfang der strafbegriindenden
Tatbestandsmerkmale vom Richter durch
Auslegung eindeutig ermittelt werden
kénnten.

Diese Feststellungen hitten, auch nach
italienischem Recht, fiir das Strafrecht
Giiltigkeit; um so mehr hitten sie im Be-
reich verwaltungsrechtlicher Sanktionen
zu gelten, insbesondere im Wirtschafts-
verwaltungsrecht und vor allem im Wett-
bewerbsrecht, wo auf eine abstrahierende
Beschreibung nicht verzichtet werden
kénne.

Die Klagerin leite aus dem Bestimmtheits-
grundsatz Folgerungen her, die selbst in
der Bundesrepublik Deutschland daraus
nicht gezogen wiirden. Insbesondere be-
streitet die Kommission die Auslegung
des § 37a GWB durch die Kligerin.

Zur zweiten Riige: Verletzung von Verfab-
rensvorschriften

Klage

Die Kligerin macht drei Verfahrensver-
stofle geltend, die ihrer Ansicht nach zur
Aufhebung der angefochtenen Entschei-
dung fithren miissen.

a) Zunichst seien bestimmte Doku-

mente, insbesondere die, welche als Anla-
gen 3, 4, 5, 6 und 7 zur Klageschrift ein-

471



URTEIL VOM 13. 2. 1979 — RECHTSSACHE 85/76

gereicht worden seien, nimlich vier in-
terne Unterlagen mit der Bezeichnung
,»Management Information‘‘ und das Pro-
tokoll einer Sitzung der ,,European Bulk
Managers® vom 12. bis- 13. Oktober
1972, auf rechtswidrige Weise in die
Hinde der Kommission gelangt; sie
seien ihr nimlich durch einen Angestell-
ten der Kligerin ausgehindigt worden,
“der sie sich rechtswidrig verschafft und
.sich aus diesem Grunde nach Schweizer
Strafrecht strafbar gemacht habe. Diese
rechtswidrige Herkunft der Dokumente
fihre zur Fehlerhaftigkeit des Verfah-
rens; auflerdem habe die Kommission
eine Volkerrechtsverletzung begangen, in-
dem sie im Hoheitsgebiet eines souvers-
nen Dritstaats Ermittlungen angestellt
habe. Die Kligerin legt jedoch die ge-
nannten Unterlagen dem Gerichtshof 1im
vollen Wortlaut als Anlage zur Klage-
schrift vor und stellt es unter diesen Um-
stinden in das Ermessen des Gerichtsho-
fes, welche Folgerungen aus dem behaup-
teten Verfahrensmangel zu ziehen seien.

b) Einen weiteren Verfahrensmangel
sieht die Kligerin darin, dafl in der ange-
fochtenen Entscheidung bestimmte Doku-
mente angefiihrt seien, die in dem Anho-

rungsverfahren nach Artikel 19 der Ver- -

ordnung Nr. 17 weder erdrtert noch
auch nur erwihnt worden seien. Es han-
dele sich insbesondere um die fiinf unter
Nr. 12 der angefochtenen Entscheidung
angefihrten Beweisunterlagen ' sowie
um das Protokoll einer Sitzung Unilever
— Roche vom 11. Dezember 1972 (Nr.
3 der Entscheidung am Ende). Somit
liege eine Verletzung des rechtlichen Ge-
hérs und insbesondere eine Verletzung
von Artikel 4 der Verordnung Nr. 99/63
der Kommission vom 25. Juli 1963 vor,
der bestimme: ,,Die Kommission zieht in
ihrer Entscheidung nur die Beschwerde-

1 — Anmerkung des Berichterstatters: Diese Dokumente
sind identisch mit denen, auf die sich der Vorwurf der
rechiswidrigen Beschaffung bezieht; es handeltsich um
die ,Management Information” vom Dezember 1970,
vom Mai (richtig: Miue August) 1971, von Anfang
August 1971, vom September 1970 (richiig: 8. Septem-
ber 1972 und das ,,European Bulk Managers Meeting®
aus dem Jahre 1971 (richtig: 12./13. Oktober 1972).
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punkte in Betracht, zu denen die Unter-
nehmen und Unternehmensvereinigun-
gen, gegen die sich die Entscheidung
richtet, Gelegenheit zur Auflerung ge-
habt haben.

c) Schliefflich trigt die Kligerin vor,
die angefochtene Entscheidung sei auf
Beweisunterlagen gegriindet, die ihr
nicht zur Kenntnis gebracht worden
seien und die sie nicht iiberpriifen kénne,
weil ihr die Kommission unter Hinweis
auf die Pflicht zur Wahrung des Ge-
schiftsgeheimnisses die Einsichtnahme in-
soweit verweigert habe, als die Firmen,
bei denen die Beweisunterlagen eingeholt
worden seien, der Bekanntgabe wider-
sprochen hitten. Dabei handele es sich
einmal um Unterlagen von bestimmten
Vitaminherstellern, die zur Berechnung
der Marktanteile von Roche herangezo-
gen worden seien, und zum anderen um
Auskiinfte von 16 Roche-Kunden iiber
die mehr oder weniger enge Bindung in-
folge der streitigen Vertrige. Nur eine
kleine Anzahl dieser Kunden habe sich
damiit einverstanden erklirt, daff der In-
halt der sie betreffenden Ermittlungen
mitgeteilt werde, und nur diese Ermitt-
lungsberichte seien der Kligerin zugiing-
lich gemacht worden.

Klagebeantwortung
a) Die Kommission widerspricht in al-
ler Form der Behauptung, sie habe einen
Angestellten der Kligerin dazu veran-
laflt, ithr bestimmte interne Geschiifts-
unterlagen aus der Schweiz zu beschaf-
fen. Sie habe auf dem Gebiet der
Schweiz eigene Ermittlungshandlungen,
die die Souverinitit dieses Landes hitten
beeintriachtigen konnen, weder vorge-
nommen noch vornehmen lassen. Die
Kommission nimmt jedoch zur Kenntnis,
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daf die Kligerin auf die Riige des Ver-
wertungsverbots  bestimmter von der
Kommission zusammengetragener Be-
weisunterlagen verzichtet.

b) Was die Frage anbelangt, dafl be-
stimmte in der Entscheidung angefiihrte
Unterlagen nicht Gegenstand des Anhs-
rungsverfahrens gewesen seien, so be-
merkt die Kommission, nach Artikel 19
Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 sei sie
verpflichtet, der Kligerin die von ihr in
Betracht gezogenen Beschwerdepunkte
mitzuteilen; diese Verpflichtung bedeute
lediglich, daf den beteiligten Unterneh-
men die wesentlichen tatsichlichen und
rechtlichen Gesichtspunkte mitgeteilt wer-
den miifiten, aus denen das Vorliegen
einer  Zuwiderhandlung  hergeleitet
werde; dagegen miifiten nicht samtliche
Beweisunterlagen angefiihrt werden, die
die Kommission besitze.

c) Die Kommission bestreitet auch, daf§
sie verpflichtet sei, in vor ihr anhingigen
Verwalwungsverfahren den bewroffenen
Unternehmen volle Einsicht in ihre Ak-
tenunterlagen zu gewihren. Im vorliegen-
den Falle habe sie die von der Kligerin
gestellten Fragen beantwortet; insbeson-
dere habe sie wegen der Marktanteile
der Kligerin geantwortet, dafl diese auf-
grund von Angaben anderer Hersteller er-
rechnet worden seien. Angaben iber
Marktanteile anderer Hersteller habe sie
ohne deren Einwilligung an die Kidgerin
nicht weitergeben kénnen. Nach Erlafl
der angefochtenen Entscheidung habe
die Kommission sich grundsitzlich mit
der vollen Akteneinsicht durch die Klige-
rin einverstanden erkldrt. Auch hier habe
sie allerdings die Einsicht in Unterlagen,
die Geschiftsgeheimnisse dritter Unter-
nehmen enthalten hitten, von deren Ein-
verstindnis abhingig machen miissen;
dieses Einverstindnis sei von Konkur-
renzunternehmen durchweg verweigert,
von Roche-Kunden, bei denen Ermittlun-
gen angestellt worden seien, nur zum
Teil gegeben worden. Die Beklagte ver-
weist insoweit auf das Urteil des Gerichts-

hofes vom 15. Juli 1970 (Rechtssache
45/69, Boehringer, Slg. 1970, 799).

Erwiderung

Die Vorenthaltung des Rechts auf volle
Akteneinsicht stellt nach Ansicht der Kli-
gerin im Rahmen von Ordnungswidrig-
keitenverfahren einen Verstofl gegen den
Grundsatz des rechtlichen Gehérs und
damit eine Grundrechtsverletzung dar.
Im Urteil Boehringer, auf das sich die
Kommission beziehe, sei gerade ein An-
spruch auf Mitteilung der Beweisergeb-
nisse im Verwalungsverfahren anerkannt
worden. Dabei handele es sich um den
Ausflu8 eines fundamentalen rechtstaatli-
chen Grundsatzes, wonach Unterlagen,
zu denen ein Beteiligter sich nicht habe
duflern kénnen, ber der Enischeidung
nicht beriicksichtigt werden diirften.
Ohne eine derartige vollstindige Kennt-
nis konne die Kligerin nicht wissen,
welche Ergebnisse in der Entscheidung
nicht ausdriicklich angefihrte Ermittlun-
gen zur Folge gehabt hiuen. Beziiglich
der erwihnten Ermittlungen beharrt die
Kligerin darauf, dafl sie iiber die Ermitt-
lungen bei simtlichen 16 Kunden sowie
iiber die Erklirungen dieser Kunden zur
Miueilung der Beschwerdepunkte hitte
in Kenntnis gesetzt werden miissen.

Gegenerwiderung

a) Die Kommission legt in der Anlage
zu threr Gegenerwiderung die Entschei-
dung des Strafgerichts Basel vom 1. Juli
1976 vor, aus der sich ergebe, dafl die Be-
hauptungen, sie habe einen Angestellten
der Kligerin zur Beschaffung der Unter-
lagen aus der Schweiz veranlaflt, jegli-
cher Begriindung entbehrten.

b) Was die Akteneinsicht betreffe, so
ist nach Ansicht der Kommission die
Frage, ob und inwieweit ein an Zuwider-
handlungen gegen die Wettbewerbsvor-
schriften beteiligtes Unternehmen einen
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formlichen Anspruch auf Akteneinsicht
hat, nach dem Urteil Boehringer noch
nicht abschliefend entschieden. Wie die
Antwort auch laute, diirfe der Anspruch
auf rechtliches Gehor nicht mit dem et-
waigen Recht auf volle Akteneinsicht
gleichgesetzt werden. Im Gemeinschafts-
recht werde die Gewihrung des rechtli-
chen Gehors dadurch gewihrleistet, daff
den Beteiligten die Beschwerdepunkte
mitzuteilen seien, die den Vorwurf einer
Zuwiderhandlung gegen die Wett-
bewerbsregeln betrifen, und dafl nicht
mitgeteilte Beschwerdepunkte nicht ver-
wertet werden diirften (Artikel 4 der Ver-
ordnung Nr. 99/63). Im vorliegenden
Fall sei der Kligerin Einsicht in alle Un-
terlagen gewihrt worden, die keine Ge-
schifisgeheimnisse dritter Unternehmen
enthalten hitten; soweit darin Geheim-
nisse enthalten gewesen seien, sei Ein-
sicht gewdhrt worden, wenn die betref-
fenden Unternehmen ihre Einwilligung
erteilt hitten.

Zur dritten Riige: Verletzung wvon Artikel
18 der Verordnung Nr. 17

Klage

Die Kligerin meint, die Umrechnung der
in Artikel 3 der Entscheidung in Rech-
nungseinheiten ausgedriickten Geldbufle
in Deutsche Mark verletze Artikel 18 der
Verordnung Nr. 17, der auf die fiir die
Aufstellung des Haushaltsplans vorgese-
hene Rechnungseinheit verweise. Mit der
Haushaltsordnung Nr. 68/313 vom 30.
Juli 1968 (ABL. L 199, S. 1) sei der Ge-
genwert der Rechnungseinheit in den
Wihrungen der Mitgliedstaaten festge-
legt worden. Seither habe diese Pariuit
keine Anderung erfahren.

Dem gemeinschaftlichen Charakter die-
ser Rechnungseinheit entspreche es, dafl
jeder Schuldner wihlen koénnen miisse,
in welcher nationalen Wihrung er seine
Schuld begleichen wolle. Die gegentei-
lige Losung ergebe eine Diskriminierung
zum Nachteil der Unternehmen, die in
starker Wihrung zahlen miiflien.
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Klagebeantwortung

Die Kommission entgegnet, zwar ver-
weise Artikel 18 der Verordnung Nr. 17
auf ,,die fiir die Aufstellung des Haus-
haltsplans der Gemeinschaft nach den Ar-
tikeln 207 und 209 des Vertrages vorgese-
hene Rechnungseinheit; danach ser fiir
die Festsetzung der Geldbufle diese Rech-
nungseinheit mafgebend. Die Erfahrung
habe jedoch gezeigt, dafl diese Regelung
Fragen offen lasse, die die Zahlung der
Geldbufle betrifen. Da es bei der
Zwangsvollstreckung der Geldbufle in
einigen Fillen zu Schwierigkeiten gekom-
men _sei, habe sich bei der Kommission
die Ubung herausgebildet, den in Rech-
nungseinheiten ausgedriickten Betrag der
Geldbufle in die nationale Wihrung des
betroffenen Unternehmens umzurechnen.
Habe das betroffene Unternchmen sei-
nen Hauptsitz auflerhalb der Gemein-
schaft, so stelle die Kommission hierfiir
auf den Mitgliedstaat ab, in dem das be-
treffende Unternehmen eine bedeutende
Tochtergesellschaft oder Niederlassung
besitze, in deren Vermdgen notfalls mit
Erfolg vollstreckt werden kénne.

Die Bezugnahme von Artikel 18 der Ver-
ordnung Nr. 17 auf die fiir die Aufstel-
lung des Haushalisplans vorgesehene
Rechnungseinheit bedeute, daf} die Unter-
nehmen shnlich wie die Mitgliedstaaten,
die nach der Haushaltsordnung vom 25.
April 1973 fiir den Gesamthaushaltsplan
der Europiischen Gemeinschaft (73/91/
EGKS, EWG, Euratom; ABIL. L 116 vom
1. Mai 1973, S. 1 ff.) keine Mbglichkeit
mehr hitten, ihre Finanzbeitrige in einer
anderen als ihrer eigenen Wihrung zu lei-
sten, verpflichtet seien, den sich aus der
Umrechnung in ihre Wihrung ergeben-
den Betrag der Geldbufie in dieser Wih-
rung zu entrichten.

Erwiderung

Fiir die Kligerin rechifertigen es die Aus-
fihrungen zur Zwangsvollstreckung
nicht, den eindeutigen Wortlaut und
Sinn des Artikels 18 der Verordnung Nr.
17 zu umgehen; die entsprechenden Ar-
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gumente kdnnten vor allem dann nicht
angefithrt werden, wenn es sich um ein
zahlungswilliges  Drittlandunternehmen
handele, das in simtlichen Mitgliedstaa-
ten Tochtergesellschaften besitze. In
einem Fall misse jede Tochtergesell-
schaft in ihrer nationalen Paritit die
Geldbufle leisten konnen. Die von der
Kommission angefithrte Haushaltsord-
nung betreffe lediglich die Finanzbei-
trige der Mitgliedstaaten.

Gegenerwiderung

Die Kommission fiihrt aus, sie stiitze ihre
Ansicht nicht allein auf Artikel 18 der
Verordnung Nr. 17, sondern auch auf Ar-
tikel 15 Absatz 2 dieser Verordnung so-
wie auf Artikel 192 EWG-Vertrag. Ent-
scheidungen nach Artikel 15 Absatz 2
seien vollstreckbare Titel; deshalb be-
stehe eine sachliche Notwendigkeit, die
Geldbufle auch in der nationalen Wih-
rung des Schuldners auszudriicken, da-
mit nach Erteilung der Vollstreckungs-
klausel durch die zustindige nationale
Stelle die Zwangsvollstreckung gewihrlei-
stet sei. Zwar konne die Geldbufie auch
in einer anderen als der in der Entschei-
dung angegebenen nationalen Wihrung
geleistet werden, doch bestehe die Kom-
mission in einem solchen Fall darauf,
dafl der genaue Gegenwert zum Tages-
kurs des Tages der Zahlung geleistet
werde. Auf diese Weise lege der in der
Entscheidung in nationaler Wihrung an-
gegebene Betrag die Schuld in verbindli-
cher Weise fest.

Zur vierten Riige: Verletzung von Artikel
86 des Vertrages insoweit, als die angefoch-
tene Entscheidung die Begriffe ,,beberr-
schende Stellung® sowie ,,miffbrauchliche
Ausnutzung“ einer solchen Stellung falsch
auslegt oder jedenfalls unrichtig anwendet

A — Beherrschende Stellung

Die Kligerin wendet sich gegen die Ana-
lyse der Marktstruktur, auf die die Kom-
mission ihre Uberzeugung vom Vorlie-
gen einer beherrschenden Stellung stiitzt;
insbesondere wird beanstandet, dafl die

Kommission zur Feststellung des Vorlie-
gens einer solchen Stellung und vor al-
lem zur Verneinung eines wirksamen
Wettbewerbs ausschliefilich auf die
Marktanteile und die Marktstrukeur abge-
stellt habe, ohne das Marktverhalten und
die Marktergebnisse, vor allem aber die
Preisentwicklung zu beriicksichtigen, ob-
wohl das Marktverhalten und die Markt-
ergebnisse entscheidende Kriterien dar-
stellten, deren Beriicksichtigung unent-

behrlich sei.

I Erérterung der von der Kommission
angestellten Analyse der Marktstruk-
tur

Insoweit riigt die Klidgerin in erster Li-
nie, die folgenden von der Kommission
angefiihrten Tatsachen seien teilweise un-
zutreffend und die daraus gezogenen
Schluf}folgerungen verfehlt:

1. Die Marktanteile von Roche sowie
der Umstand, dafl diese weit tiber de-
nen der einzelnen Wettbewerber li-
gen;

2. Roche stelle ein viel breiteres Vitamin-
sortiment her als ihre Wetthewerber;

3. Roche sei fiir alle Vitamine zusam-
men der grofite Hersteller der Welt,
und ihr Umsatz iibersteige den aller
iibrigen Hersteller zusammen;

4. die Zahl der Wettbewerber;

5. Roche, die bei der synthetischen Er-
zeugung von Vitaminen Pionierarbeit
geleistet habe, besitze trotz des Erls-
schens der Patente einen technologi-
schen Vorsprung vor ihren Wettbewer-
bern;

6. Roche verfiige iiber ein erstklassiges,
speziell fiir Vitamine organisiertes Ver-
tricbsnetz;

7. wegen der Hohe der erforderlichen In-
vestitionen fiir einen Eintrite in den Vi-
taminmarkt gebe es keine potentielle
Konkurrenz;
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8. die Weutbewerber von Roche hitten
einen leichteren Zugang zu den Be-
schaffungsmirkten.

Zu 1) Die Marktanteile von Roche

Klage

Die Kldgerin riumt zwar ein, daB sie bei
mehreren Vitaminsorten iiber betricht-
liche Marktanteile verfiigt, bestreitet je-
doch nachdriicklich die von der Kommis-
sion daran gekniipfte Bewertung. Aus die-
sen Marktanteilen lasse sich keine beherr-
schende Stellung herleiten, weil es sich
um einen in Expansion befindlichen
Marke handele, in welchem die Kligerin
keine Moglichkeit habe, den Beschaf-
fungsmarkt, die Herstellung, den Absatz
und insbesondere die Preise zu kontrollie-
ren.

Aus einer Reihe von Griinden, die insbe-
sondere auf dem Fehlen von Statistiken
iiber die Produktion und der Unzuling-
lichkeit der verfigbaren Statistiken iiber
die Ein- und Ausfuhr von Vitaminen be-
ruhten, sei die Kligerin nicht in der
Lage, von sich aus die Marktanteile mit
hinreichender Sicherheit anzugeben. Je-
doch seien mehrere in der Entscheidung
angefithrte Marktanteile weitaus iiber-
hoht. So sei der Marktanteil bei Panto-
thensiure statt mit 64 % mit 30 % anzu-
setzen, der:fir Vitamin PP stait mit
68 % mit weniger als 30 %; zu hoch an-
gesetzt seien auch die Marktanteile fir
Vitamin B, und B,. Im iibrigen habe die
Kommission bei der Festlegung und Be-
wertung der Marktanteile keine richtige
Abgrenzung des betroffenen Marktes vor-
genommen und die Tatsache unberiick-
sichtigt gelassen, daf} sich der Vitamin-
markt in Expansion befinde. Beziglich
der Marktabgrenzung bestreitet die Kli-
gerin die Behauptung der Kommission,
Vitamine seien mit anderen Erzeugnissen
nicht austauschbar. Insbesondere finden
die Vitamine E und C in groflem Um-
fang als Antioxydantien Verwendung
und seien in diesem Bereich mit zahlrei-
chen anderen Produkten austauschbar;
gleiches gelte fiir Biotin in der Garungsin-
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dustrie. Die Kldgerin habe in ihrer Stel-
lungnahme zu den Beschwerdepunkten
(Anlage 1, S. 46, 47) im einzelnen ausge-
fihrt, dafl bei technologischer Verwen-
dung zahireiche Austauschméglichkeiten
bestiinden. Werde dem bei der Marktab-
grenzung Rechnung getragen, so verrin-
gere sich der Marktanteil allein bei Vita-
min C um ungefihr zwei Drittel. Bei den
Hauptprodukten, den Vitaminen A, E
und C, liagen die Marktanteile danach
bei etwa 50 %, teilweise erheblich darun-
ter. Bei Vitamin B, sei noch der starke
Druck durch die Girungsindustrie zu be-
riicksichtigen; diese kénne, je nach der
Preisentwicklung, jederzeit nicht be-
nutzte Fermentationskapazititen zur Her-
stellung von Vitamin B, einsetzen.

Was das Biotin (3% der Vitaminum-
sitze von Roche) anbelange, so habe hier
bis zum Jahre 1971 kein Wettbewerb be-
standen, da es mangels Nachfrage keinen
Marke gegeben habe. Seit der Entdek-
kung neuer Absatzmoglichkeiten habe
die Nachfrage zugenommen und Wettbe-
werber auf den Plan gerufen, die in ganz
kurzer Zeit 10 % Marktanteil auf dem
Weltmarkt erobert hitten. Es sel somit
unrichtig, bei einem Markt, der sozusa-
gen noch gar nicht existiert habe und
sich neuerdings in einer starken Expan-
sionsphase befinde, von einer ,,beherr-
schenden Stellung* zu reden.

Was die Tatsache anbelange, daff der
Marke sich in einer Expansionsphase be-

finde, so gelte dies fiir simtliche Vitamin-

mirkte und habe bedeutenden Einfluff be-
ziiglich der Bewertung der Marktanteile.
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Dies werde fiir Biotin ausgefihrt, doch
gelie Entsprechendes fiir simtliche Vita-
mine. Die Entdeckung und Vermarktung
eines Erzeugnisses fiihre zunichst zur
Phase der sogenannten Marktkreation,
dann zur Experimentierphase und weiter
zur Expansionsphase. Der Marktanteil,
der wihrend der Kreations- und Experi-
mentierphase 100 % betragen korine, ver-
ringere sich- wihrend der Expansions-
phase rapide, wenn er auch anfangs noch
hoch sei. '

Dieser erhdhte Marktanteil sei jedoch
nicht Folge einer ,,Beherrschung®, da er
nicht ,,auf Kosten der Konkurrenten er-
worben sei und auch nicht ,,durch Be-
hinderung von Konkurrenten® geschaf-
fen worden sei. Der Marktanteil von
90 % bei Biotin zeige, dafl die Wettbe-
werber seit Beginn der Expansionsphase
in kiirzester Frist 10 % Marktanteil an
sich gerissen hitten. Ein bedeutender
Marktanteil auf einem Markt, der sich in
der Expansionsphase befinde, sei kein In-
diz dagir, dafl der Innovator einen wirk-
samen Wettbewerb behindern kénne. Die
Handlungsfreiheit des Innovators in der
Expansionsphase des Marktes sei nicht
Folge der Macht, Konkurrenten vom
Markt fernzuhalten, sondern sei aus-
schlieflich marktbedingt.

Klagebeantwortung

Die Kommission fiihrt aus, sie habe, um
sich ein zuverldssiges Bild von den Markt-
verhiltnissen zu machen, gemifl Artikel
11 der Verordnung Nr. 17 Auskiinfte
von allen Herstellern eingeholt, von de-
nen bekannt sei, daf} sie Vitamine im Ge-
meinsamen Markt absetzen. Diese Aus-
kiinfte seien durchweg erteilt worden. Es
sei danach gefragt worden, welche Men-
gen die Hersteller jeweils 1974 wertmi-
fig im Gemeinsamen Marke abgesetzt
hiten. Die angegebenen Umsitze seien
addiert worden, und aufgrund des Ge-
samtergebnisses seien die Marktanteile
der Kligerin errechnet worden. Die mit
der Kligerin konkurrierenden Unterneh-
men hitten ausdriicklich darauf hingewie-
sen, daf sie die von ihnen gemachten An-

gaben als Geschiftsgeheimnisse betrachte-
ten. Sie hitten es abgelehnt, dafl die An-
gaben der Kligerin offenbart werden.
Unter diesen Umstinden sei die Kommis-
sion gehindert gewesen, der Kligerin Ein-
sicht in diese Unterlagen zu gewihren.

Beziiglich der Expansionsphase des Mark-
tes vertritt die Kommission die Ansicht,
in Wirklichkeit wiirden die Marktphasen
nicht nur durch die Nachfrageentwick-
lung bestimmt; die einzelnen Marktpha-
sen konnten nicht ,,idealtypisch* vonein-
ander scharf getrennt werden, sondern
gingen ineinander iiber.

Im ibrigen konne das in der Wirklich-
keit anscheinend bestehende Bild einer
Marktphase von dem in diesem Marke
agierenden Unternehmen selbst beein-
flult werden.

Die Kommission bestreitet, daf simtliche
Erzeugnisse, die Gegenstand der ange-
fochtenen Entscheidung seien, sich noch
in der Expansionsphase befinden. Dies
lasse sich bestenfalls fiir Biotin behaup-
ten. Beziiglich dieses Produkts sieht die
Kommission das entscheidende Krite-
rium nicht in den 10 % Marktanteil der
Wettbewerber, sondern in dem Umstand,
daf es der Kligerin gelungen sei, wih-
rend einer ziemlich langen Zeitdauer
einen hohen Marktanteil zu bewahren.

Erwiderung

Die Klidgerin prizisiert die Marktanteile,
die sie auf den einzelnen betroffenen
Mirkten halte und die ergiben, daf die
von der Kommission vorgetragenen Zah-
len iiberhoht seien:

— Fiir Vitamin A stelle die angefoch-
tene Entscheidung selbst nur einen
Marktanteil von 47 % fest.

— Fiir Vitamin C betrage der Marktan-
teil bei einer zutretfenden Abgren-
zung des relevanten Marktes unter
Beriicksichtigung der moglichen Aus-
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tauschprodukte wie der Antioxydan-
tien bel industrieller Verwendung
knapp 50 %.

— Ebenfalls bei zutreffender Abgren-
zung des Marktes betrage der Markt-
anteil bei Vitamin E 40 %.

— Bei Pantothensiure belaufe sich der
Marktanteil der Kligerin nur auf
30 o/0'.

— Bei Biotin sei der Marktanteil unbe-
achtlich, weil er als Indiz fiir die Be-
herrschung eines in Expansion befind-
lichen Markies nicht relevant set.

— Bei Vitamin B, liege der Weltmarktan-
teil fir 1970 bis 1974 knapp uber
50 %, wenn von der moglichen Kon-
kurrenz der Fermentationsindustrie
und vor allem von den Kapazititen
der Antibiotikahersteller in den USA
abgesehen werde, die jederzeit akti-
viert werden kdnnten.

— Bei Vitamin B, das im Vergleich zu
den iibrigen Vitaminen unbedeutend
sei, betrage der Marktanteil nicht
95 %, sondern 60 bis 70 %.

Die Klidgerin ist angesichts der Recht-
sprechung des Gerichtshofes, auf die sich
die Kommission bezieht, sowie ange-
sichts der Entscheidung der Kommission
in der Sache ,,Continental Can** der An-
sicht, dafl Marktanteile in der Groflen-
ordnung von 50 % fiir sich allein noch
nicht ausreichten, um das Vorliegen
einer beherrschenden Stellung zu beja-
hen.

In der Zuckersache (Urteil vom 16. De-
zember 1975, Slg. 1975, 1663 ff.) hitten
die Kommission und der Gerichtshof
auch bei Marktanteilen von 85 % (Slg.
1975, 1996) bis 95 % (Slg. 1975, 2013)
das Vorliegen sonstiger- Umstinde be-
riicksichtigt.

Im ibrigen hitte die Kommission in je-
ner Rechtssache folgende Ansicht vertre-
ten: Ein Marktanteil von 30 bis 50 % ge-
statte nicht ohne weiteres den Schiufl auf
eine beherrschende Stellung. Habe aber
ein Unternehmen 90 bis 95 %, dann be-
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stehe kein Zweifel, daf} es ,,ohne grofle
Riicksichtnahme auf Wettbewerber han-
deln* konne (Slg. 1975, 1878).

In der Rechtssache Commercial Solvents
(Urteil vom 16. Mirz 1974, vérbundene
Rechtssachen 6 und 7/73, Slg. 1974,
223) habe es sich um ein ,,Weltmonopol*
gehandelt.

In der Réchtssache Continental Can (Ur-
teil vom 21. Februar 1973, Rechtssache
6/72, Slg. 1973, 215) habe die Kommis-
sion nicht allein auf Marktanteile von 70
bis 90 %, sondern auch auf die Méglich-
keit abgestellt, ,.fiir einen bedeutenden
Teil der betreffenden Erzeugnisse die
Preise zu bestimmen oder die Produk-
tion oder die Verteilung zu kontrollie-

‘ren”“ (ABL. L 7 von 1972, S. 35).

Die Kligerin betont, daffi Marktanteile
nach anerkannter Auffassung in Literatur
und Rechtsprechung nur in Verbindung
mit der jeweiligen Marktphase aussage-
kriftig seien. Auch die Kommission habe
sich diesen Standpunkt in ihrer Studie
von 1966 zu eigen gemacht und folgerich-
tig in ihrer Entscheidung hervorgehoben,
dafl der Vitaminmarkt sehr expansiv sei.
Leider habe sie es dann aber in derselben
Entscheidung unterlassen, diese Tatsache
in ithre Bewertung der Marktanteile ein-
zubeziehen. Im Gegensatz zu ihrer Be-
hauptung, dafl sie bei ihrer Beurteilung
der beherrschenden Stellung die ,,Ge-
samtheit der Umstinde® beriicksichtigt
habe, sehe sich die Kommission jetzt ge-
zwungen, die Bedeutung der Expansions-
phase zu leugnen, obwohl die angefoch-
tene Entscheidung davon spreche (Nr. 3
der Entscheidung), dafl der Marke ,,sehr
expansiv® sei und simtlichen Wettbewer-
bern ein weitgestecktes Titigkeitsfeld
biete.
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Gegenerwiderung

Nach Ansicht der Kommission wire es
Sache der Kligerin, die Angaben der
Kommission substantiiert zu bestreiten,
anstatt sich damit zu begniigen, auf ihre
eigenen Schitzungen der Marktanteile
zu verweisen, ohne die diesbeziiglichen
Grundlagen anzugeben.

Im-einzelnen trigt die Kommission be-
ziiglich der Vitamine C und E vor, die
Kliagerin habe keine genauen Angaben
geliefert, welche die Feststellung erlaub-
ten, in welchem Umfang sie selbst Vita-
mine zur technologischen Verwendung
an Abnehmer geliefert habe und mit wel-
chen anderen Produkten Vitamine im
technologischen Bereich austauschbar
seien, welche Produzenten diese Pro-
dukte herstellten und wie die Preisverhile-
nisse ligen.

Was die iibrigen Vitamine anbelange, so
beruhten die Behauptungen der Kligerin
entweder auf einem nicht aktuellen poten-
tiellen Wettbewerb (Vitamin B,) oder auf
Einfuhren, denen die Kommission Rech-
nung getragen habe (Pantothensiure),
oder auf dem Fehlen wettbewerbswidn-
ger Wirkungen hoher Marktanteile (BlO-
tin und Vitamin By).

Nach Ansicht der Kommission hat die

Klidgerin nicht die zur objektiven Kon-
trolle der Richtigkeit der von ihr behaup-
teten Marktanteile erforderlichen Anga-
ben geliefert.

Besitze ein Unternehmen hohe Marktan-
teile und stiinden ihm Wettbewerber ge-
geniiber, die wesentlich geringere Markt-
anteile besiflen und nicht iiber ein ver-
gleichsweise breites Sortiment verfiigten,
so indiziert dies nach Ansicht der Kom-
mission in der Regel eine beherrschende
Stellung. Nur wenn sich ergeben sollte,
dafl besondere Umstinde vorligen, die
die Handlungsfreiheit des Unternehmens
tatsichlich stark einschrinkten, kénnten
hohe Marktanteile als Indiz fiir eine be-
herrschende Stellung entkriftet werden.

Die Kommission habe nicht bestritten,
daB den von der Kligerin angefiihrien

Entscheidungen des Gerichtshofes Flle
zugrunde gelegen hitten, in denen die
Marktanteile mehr als 50 % betragen hit-
ten.

Die Kommission habe in der angefochte-
nen Entscheidung -nicht allein auf die
Marktanteile der Kligerin bei den ver-
schiedenen Vitamingruppen abgestellt,
sondern auch auf die betrichtliche darun-
ter liegenden Marktanteile der Wettbe-
werber sowie auf eine Reihe weiterer zur
Bestimmung der Stellung der Kligerin
auf dem Markt bedeutender Gesichts-
punkte. Auflerdem habe die Kommission
anhand des Vortrags der Kligerin im
Verwaltungsverfahren deren Preisverhal-
ten und die Markeverhilinisse mitberiick-
sichtigt. Im iibrigen werde durch einen
Marktanteil von 25 bis 30 % in mehreren
Mitgliedstaaten (Vereinigtes Konigreich,
Bundesrepublik Deutschland) eine markt-
beherrschende Stellung indiziert.

Beziiglich des Umstands, daf sich der Vi-
taminmarkt in Expansion befinde, trigt
die Kommission vor, die These der Kli-
gerin kranke daran, dafl sie in undifferen-
zierter Weise Erkenntnisse der Wirt-
schaftswissenschaft, denen sie einen abso-
luten Wert beimesse, fiir ihre Auffassung
in Anspruch nehmen wolle. Unter Beru-
fung auf einige Stimmen aus dem Schrift-
tum macht die Kommission geltend, daf§
volkswirtschaftliche Lehrsdtze logischer
oder empirischer Art nicht in allen Fillen
zwingend seien.

Die Marktentwicklung, die bei der Prii-
fung des Vorliegens einer beherrschen-
den Stellung sicherlich zu beriicksichti-
gen sei, sei nicht gleichbedeutend mit
Marktphase im Sinne der volkswirtschaft-
lichen Marktphasenlehre. Der in der Kla-
gebeantwortung enthaltene Hinweis der
Kommission auf eine ,,unerhérte Steige-
rung der Erzeugung und des Absatzes
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der Kligerin® sei ausschlieflich im Rah-
men der Beurteilung des Verhaltens der
Klagerin und nicht unter dem Stichwort
der beherrschenden Stellung gefallen.

Zu 2) Die angebotene Vitaminpalette

Klage

Beziiglich der von der Kligerin angebote-
nen Vitaminpalette, zu der es in der strei-
tigen Entscheidung heifle, dafl Roche
»das einzige Unternehmen ist, das die
ganze Vitaminpalette zum Verkauf anbie-
tet, und daf ,,sich der Bedarf vieler Ver-
braucher auf mehrere Vitamingruppen er-
streckt*® (Nr. 3 letzter Absatz sowie Nr.
21 der Entscheidung), fithrt die Kligerin
aus, der Bedarf zahireicher Verbraucher
betreffe nur einige der nicht nur von der
Kl4gerin, sondern auch von ihren Wett-
bewerbern hergestellten Vitamine, er-
strecke sich zugleich aber auf eine Grofi-
zahl komplementirer Produkte (Addi-
tive), die die Kligerin nicht fiihre, die je-
doch von den wichtigsten Konkurrenten
der Kligerin in grofler Zahl angeboten
werden konnten. Dies gelte insbesondere
fir den Futtermiuelsektor, der 60 % der
Gesamtnachfrage ausmache.

Die Bedarfsstrukwur der Verbraucher sei
somit nicht auf das breite Vitaminsorti-
ment abgestellt und erlaube der Kligerin
mit Sicherheit keine ,,unabhingigere Ver-
kaufs- und vor allem Preisstrategie”. Die
Breite des Vitaminsortiments sei somit
kein Indiz fiir eine beherrschende Stel-
lung.

Klagebeantwortung

Die Kommission betont, dafl die Klige-
rin nicht bestreite, als Hersteller iber ein
wesentlich breiteres Sortiment an Vitami-
. nen zu verfiigen als ihre Wettbewerber;
nach Auffassung der Kligerin werde ein
solcher Vorteil jedoch dadurch aufgeho-
ben, dafl die Weubewerber die ganze
Reihe der auf dem Futtermittelsektor be-
nétigten Zusatzstoffe (Additive) anbieten
konnten. Damit stelle die Kligerin nur
auf einen Futtermittelhersteller ab, der
wenige Vitamine und viele andere Zusatz-
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mittel bendtige und diese nach Méglich-
keit aus einer Hand beziehen wolle. Ein
solcher Verbraucher sei jedoch nicht ty-
pisch fiir den Vitaminmarkt. Die Nach-
frage nach Vitaminen in unverpackter
Form sei wesentlich differenzierter. Auch
seien auf dem Futtermittelmarke, wie die
Kligerin selbst eingeriumt habe, die weit-
aus bedeutendsten Nachfrager nach Vita-
minen die sogenannten ,,Premixer (Vor-
mischbetriebe), die Vitamine und Addi-
tive jeweils fiir die einzelnen Futtermittel
aufbereiteten und die Futtermittelherstel-
ler belieferten. Im iibrigen bereiteten
grofle Unternehmen der Futtermittelindu-
strie die Zugaben auch selbst auf und
mischten sie ithren Futtermitteln bei.

Fiir diese beiden Gruppen gelte, daf} sie
Vitamine und andere Additive auch von
verschiedenen Herstellern beziehen kénn-
ten und dies auch machten. Fiir sie sei
die Kligerin interessant, weil sie alle we-
sentlichen Vitamine, vor allem die der
Gruppen A, B, C und E, anbieten kénne.
Die Einschitzung der Kligerin selbst
gehe dahin, in dem Umstand, daf sie das
breiteste Sortiment an Vitaminen her-
stelle, einen Vorteil fiir ihre Wettbewerbs-
lage zu sehen.

Erwiderung

Die Kligerin wendet sich gegen die Argu-
mentation der Beklagten, das von ihr an-
gebotene breite Vitaminsortiment ge-
statte es thr aufgrund der breiteren Streu-
ung, wirtschaftliche Risiken besser aufzu-
fangen. Die Kligerin trigt vor:
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a) Eine derartige Kompensation der Risi-
ken sei nicht auf den Absatz von Vita-
minen beschrinkt, vielmehr gelte der
allgemeine Satz, dafl die Moglichkei-
ten eines Risikoausgleichs um so gro-
Ber seien, je breiter das Produktions-
programm eines Unternehmens sei;

b) auf dem Vitaminmarkt seien ungleich
stirkere Wettbewerber als die Klige-
rin titig, denen sich sehr viel grofiere
Maoglichkeiten des Risikoausgleichs
béten.

Das Argument, die Kligerin kénne den
Bedarf von Abnehmern aus der pharma-
zeutischen, Lebensmittel- und Futtermit-
telindustrie besser befriedigen, sei nur
dann aussagekriftig, wenn die Abnehmer
nur Vitamine bendtigten, und zwar in
einer Vielzahl, die die Wettbewerber der
Kligerin nicht anbieten kénnten. Simt-
liche groflere Konkurrenten der Kligerin
seien jedoch ebenso wie diese in der
Lage, den Vormischbetrieben alle fiir
diese wesentlichen Vitamine zu liefern,
dariiber hinaus aber auch eine Vielzahl
von Additiven, iber die die Kligerin
nicht verfiige. :

Der Vitaminmarkt mache nur einen Teil
der gesamten Additivpalette aus; daher
werde die Markistellung eines Anbieters
nicht allein durch die von thm vertriebe-
nen Vitamine gekennzeichnet, sondern

durch die Breite des von ihm angebote- -

nen Sortiments an Additiven. Im Ergeb-
nis kénne die Klagerin somit aur feststel-
len, daf} ihr die Breite des Vitaminsorti-
ments keine unabhingige Verkaufs- und
Preisstrategie erlaube. Was die Kligerin
selbst angefiihrt habe, sei, dafl ein breites
Sortiment die Wettbewerbsfahigkeit des
Unternehmens indiziere, nicht aber eine
Marktbeherrschung.

Gegenerwiderung

Die Kommission ist der Ansicht, die
These der Kligerin zum Risikoausgleich
vereinfache in unzuldssiger Weise. Es sei
keineswegs sicher, daf} ein Unternehmen
etwaige Verluste auf dem Vitaminsektor
durch Gewinne auf anderen Gebieten ab-

decken konne. Zur Deckung des Bedarfs
der Abnehmer bemerkt die Kommission,
dafl die Kligerin wiederum unter Ver-
nachlissigung der Bereiche der pharma-
zeutischen und der Lebensmittelindustrie
allein auf den Futtermittelsektor abge-
stellt habe, auf dem sie die vier wesent-
lichsten Vitamine in groflen Mengen an-
bieten kénne.

Zu 3) Roche sei fiir alle Vitamine zu-
sammen der grofite Hersteller der
Welt, und ithr Umsatz iibersteige den
aller tibrigen Hersteller zusammen

Klage

Die Feststellung, dal Roche ,,fiir alle Vi-
tamine zusammen. der grifite Hersteller
der Welt ist“ und ,,dafl ithr Umsatz den
aller iibrigen Hersteller zusammen tiber-
steigt (Nr. 21 Absatz 4 der Entschei- -
dung), sei mehrdeutig. Soweit damit zum
Ausdruck gebracht werden solle, dafl die
Kligerin den grofiten Anteil an der Vita-
minproduktion besitze, werde damit nur
das Argument der groflen Marktanteile
wiederholt. Solle dagegen gesagt werden,
die Klagerin sei unter den Unternehmen,
die Vitamine produzieren, unter Ein-
beziehung aller iibrigen Produkte das
grofite, dann sei die Behauptung offen-
sichtlich unzutreffend.

Mehrere Wettbewerber der Kligerin
tibertrafen diese nach Umsatz, Kapital-
kraft und Vertriebspotential um ein
Mehrfaches. Im iibrigen bewirke der ge-
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ringere Diversifikationsgrad bei der Kli-
gerin (23 % ihrer Umsitze und damit
sehr viel mehr als bei ihren Wettbewer-
bern entfielen auf Vitamine) eine groflere
Anfilligkeit in ihrer Handlungsfreiheit,
denn nicht der einzelne Produktmarkt,
sondern die Gesamtheit der verschiede-
nen Produkimirkte, auf denen ein Unter-
nehmen titig sei — der ,,Unternechmens-
markt*“ —, bestimme den Handlungsspiel-
raum eines Unternehmens.

Das Kriterium der Grofie eines Unterneh-
mens konne zutreffend nur dann gewiir-
digt werden, wenn dabei simtliche Fakto-
ren der Markistruktur konkret beriick-
sichtigt wiirden und wenn sie im Verhilt-
nis zur Grofle der Mitbewerber gesehen
werde.

Klagebeantwortung

Die Feststellung, dafl die Kligerin der
grofite Hersteller der Welt sei, ist nach
Ansicht der Kommission nicht gleichbe-
deutend mit dem Marktanteil, den die
Klidgerin innerhalb des Gemeinsamen
Marktes besitze. Entscheidend sei, dafi
die Kligerin sowohl im Gemeinsamen
Markt als auch auf dem Weltmarkt der
grofite Hersteller von Vitaminen sei, und
dariiber hinaus noch mehr Vitamine er-

zeuge als alle ihre Wettbewerber zusam-

mengenommen. Darauf, dafl andere Fir-
men die Kligerin nach Umsatz, Kapital-
kraft und Vertriebspotential um ein
Mehrfaches tbertrifen, komme es nicht
an. Mit einem Jahresumsatz von fiinf Mil-
liarden Schweizer Franken besitze die
Kldgerin eine Finanzkraft, die es ihr un-
ter Beriicksichtigung des sehr hohen Di-
versifikationsgrades bei der Viiaminher-
stellung und des geringen Umsatzes, der
auf die Vitaminerzeugung entfalle (23 %
des Gesamtumsatzes, der Rest verteile
sich auf die — sehr lukrative — Erzeu-
gung von pharmazeutischen und chemi-
schen Produkten), erlaube, mit etwaigen
Schwierigkeiten auf den Vitaminmarkten
spielend fertig zu werden.
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Erwiderung

Nach Ansicht der Kliagerin lifit die Be-
klagte die Tatsache aufler acht, dafl alle
aktuellen und potentiellen Konkurrenten
der Kligerin einen gréfleren Diversifika-
tionsgrad hitten und damit in geringe-
rem Mafle von den Vitaminmirkten ab-
hingig seien als die Kligerin. Die Auffas-
sung, daf} es auf Umsatz und Finanzkraft
als solche nicht ankomme, befinde sich
im Widerspruch zu dem Verordnungsent-
wurf der Beklagten iiber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen so-
wie zu ihrer Stellungnahme in der Sache

,,Continental Can*.

Auflerdem beweise ein Jahresumsatz der
Kligerin von fiinf Milliarden Schweizer
Franken gar nichts, solange er nicht in
ein Verhiltnis zum Umsatz der Weube-
werber gestellt werde, deren Kapitalkraft
ungleich hoher sei.

Gegenerwiderung

Die Beklagte weist darauf hin, daf es fiir
die Kligerin auf die Grofle, ausgedriickt
in Umsatz, Kapital und Vertriebspoten-
tial, ankomme. Zur Beurteilung der
Marktstellung der Kligerin auf dem Vita-
minmarkt kommt es nach Ansicht der Be-
klagten entscheidend auf den Umstand
an, daf die Kligerin nicht nur innerhalb
des Gemeinsamen Marktes hohe Markt-
anteile besitze, sondern auch auflerhalb,
und dafl sie in der Welt der grofite Her-
steller von Vitaminen sei, der mehr er-
zeuge als alle anderen Wettbewerber zu-
sammengenommen. Die Kligerin werde
dadurch in die Lage versetzt, unterschied-
lichen Entwicklungen auf Regionalmirk-
ten innerhalb und auflerhalb der Gemein-
schaft flexibel Rechnung zu tragen.
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Zu 4) Die Zahl der Wettbewerber

Klage

Was die Zahl der Wettbewerber (und den
Umfang der. angebotenen Erzeugnisse)
anbelangt, so wendet sich die Kligerin
gegen die in Nr. 3 der Entscheidung ver-
offentlichte Tabelle, die die Wettbewerbs-
verhiltnisse auf dem Vitaminmarkt in
einem vollig falschen Licht erscheinen
lasse, weil diese weniger durch die Zahl
der Hersteller, als vielmehr durch die
Zahl der Anbieter (Erzeuger und Wieder-
verkdufer) bestimmt wiirden.

Die Tabelle lasse somit die entscheidende
Rolle der groflen Handelsfirmen fiir den
Wettbewerb aufler -acht, die nicht nur
das Vitaminsortiment, sondern auch ein
breites Sortiment an Additiven fiihrten,
die die Kligerin nicht anbieten kénne.
Auch habe die Beklagte unberiicksichtigt
gelassen, daf die Kligerin seit Jahren
einem starken Wettbewerbdruck seitens
der japanischen Hersteller und einem zu-
nehmenden Druck bestimmter osteuropii-
scher Linder ausgesetzt sei.

Klagebeantwortung

Die Ansicht, dafl die Anbieter (Hersteller
und Wiederverkiufer) und nicht lediglich
die Hersteller den Wettbewerb bestimm-
ten, verkenne die Realititen des Wirt-
schaftslebens.

Der Hersteller sei in aller Regel im Vor-

teil gegeniliber dem Wiederverkiufer, da,

er nur mit seinen eigenen Kosten zu rech-
nen brauche, wihrend der Wiederverkiu-
fer erst einmal einkaufen, also einen
Preis zahlen miisse, der die Kosten des
Herstellers zuziiglich eines Gewinns
decke, und dann selbst beim Weiterver-
kauf noch einen Gewinn erzielen miisse.
Vor allem die Handelshiuser (brokers)
verkauften regelmiflig zu Preisen, die
nicht unwesentlich iiber denen der Her-
steller ligen. Zu niedrigeren Preisen bo-
ten sie nur gelegentlich kleinere Mengen
Ware an oder solche, die nicht immer
frisch sei, also hinsichtlich der Qualitit
zu wiinschen iibrig lasse.

Erwiderung

Die Kligerin hilt die Auffassung der Be-
klagten, dafl bei der Bewertung der be-
herrschenden Stellung Wiederverkiufer
nicht zu beriicksichtigen seien, sachlich
und rechtlich fiir verfehlt:

— Sie widerspreche der Rechtsprechung
des Gerichtshofes in seinem Urteil
vom 18. Februar 1971 (Sirena, Rechts-
sache 40/70, Slg. 1971, 84); danach
sei bei der Priifung der Marktbeherr-
schung insbesondere ,,das etwaige
Vorhandensein und die Stellung von
Herstellern und Verteilern zu beriick-
sichtigen, die gleichartige oder substi-
tuierbare Waren vertreiben*.

— Ferner sei die Behauptung unrichug,
Wiederverkiufer miiflten zwangsldu-
fig zu hoheren Preisen verkaufen,
weil ihre Kosten diejenigen des Her-
stellers zuziiglich dessen Gewinn-
spanne umfafiten.

Gerade das Gegenteil sei richtig: Die
Kligerin miisse aufler ihren Herstel-
lungskosten auch ihre Vertriebsko-
sten decken, die mit 12 bis 14 %
durchaus iiber den Vertriebskosten
von Hindlern und Brokern liegen
konnten. Hersteller, die tiber Wieder-
verkiufer verkauften, hitten keine
eigenen Vertriebskosten aufzuwen-
den. Der Einkaufspreis der Wieder-
verkdufer sei also tendenziell um die
Vertriebskosten der Hersteller gerin-
ger.

Gegenerwiderung

Die Beklagte stellt klar, dafl sie sich ge-
gen die Gleichstellung von Herstellern
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und Wiederverkiufern bei der Beurtei-
lung der Weubewerbslage gewandt, dage-
gen nicht bestritten habe, dafl bei der
Pritfung der Marktbeherrschung das ,,et-
waige Vorhandensein und die Stellung
von Herstellern und Verteilern zu beriick-
sichtugen® sei. '

Die Behauptung, dafl die Kligerin aufler
ithren Herstellungskosten auch ihre Ver-
triebskosten decken miisse, die mit 12 bis
14 % iiber den Vertriebskosten von
Hindlern und Brokern liegen kénnten,
iibersehe, dafl auch ein Hersteller, der
iiber Handelsfirmen verkaufe, eigene Ver-
triebskosten habe, zu denen die Vertriebs-
kosten des Handelsunternehmens hinzu-
kimen.

Hinzu komme, dafl die Kligerin durch
die Griindung von Tochtergesellschaften
ihre Erzeugung und den Vertrieb dezen-
tralisiert habe und sich daher niher am
" Kunden befinde als ein Hersteller aus Ja-
pan oder aus dem Ostblock, der seine
Ware iiber Wiederverkidufer vertreiben
miisse.

Zu 5) Der technologische Vorsprung

Klage

Die Feststellung (Nr. 21 der Entschei-
dung), die Kligerin besitze ihren Wett-
bewerbern gegeniiber einen technologi-
schen und kommerziellen Vorsprung,
stche im Widerspruch zu der Feststel-
lung, dafl die Patente zur Herstellung
von Vitaminen erloschen seien (Nr. 8 der
Entscheidung) und dafl die synthetische
Herstellung der einzelnen Vitamine wis-
senschaftlich gesehen keine besonderen
Schwierigkeiten bereite (Nr. 3 der Ent-
scheidung).

Was die jiingste Entwicklung bei der in-
dustriellen Verwendung von Vitamin C
(Antioxydans, Ferment fiir Brauereien
usw.) (Nr. 8 der Entscheidung) und die
»neuen Mischungen fiir Tiere® betreffe,
so handele es sich dabei um das Ergebnis
von Forschungen, die durch Publikatio-
nen lingst Allgemeingut geworden seien
und durch die eine Marktausweitung ein-
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getreten sei, die sowohl der Kligerin
selbst als auch ihren Konkurrenten-zu-
gute gekommen sei.

Der ,,Time Sharing Service”, von dem in
Nr. 8 der Entscheidung die Rede sei, sei
keineswegs auf die Kligerin beschrinkt;
er habe im iibrigen 1975 nur 7 Kunden
von mehreren tausend Abnehmern (dar-
unter keinen einzigen der 22 in der Ent-
scheidung genannten Kunden) umfaft.
Die Bedeutungslosigkeit dieses Service
gehe im tibrigen auch aus den von der
Beklagten vorgelegten Unterlagen her-
VOr.

Klagebeantwortung

Die Kommission entgegnet, die Feststel-
lung, dafl die Kligerin tiber einen techno-
logischen Vorsprung verfiige, stelle im
Grunde eine Binsenwahrheit dar, die der
eigenen Einschitzung der Kligerin ent-
spreche, wie sie aus einer Reihe von Un-
terlagen ersichtlich werde.

Es wire verwunderlich, wenn die Klige-
rin, die als Pionier in der Herstellung
und der Anwendung synthetischer Vita-
mine titig geworden sei, auch nach
Ablauf des Patentschutzes nicht iiber
technische Erfahrungen und Kenntnisse
verfigen wiirde, die ihr einen Vorsprung
Eegenﬁber ihren Wettbewerbern verlie-
en.

Die Beklagte zitiert aus einer Unterlage
der Kligerin, nach der als Grund dafiir,
dafl multinationale Unternehmen daran
interessiert sein “sollten, Liefervertrige
mit der Kligerin zu schlieflen, deren tech-
nisches know-how genannt werde.

Erwiderung

Die Kligerin bemerkt, statt eines Nach-
weises des behaupteten technologischen

Vorsprungs bringe die Beklagte blofle

Spekulationen. Zu dem von der Beklag-
ten zitierten Dokument stellt die Klige-
rin fest, in dem know-how, das heutzu-
tage mit jedem technischen Produkt ver-
bunden sei, kénne kein technologischer
Vorsprung gesehen werden, der auch
noch ein Indiz fir Marktbeherrschung
darstellen solle.
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Gegenerwiderung

Die Beklagte teilt nicht die Ansicht, ein
im Sinne der Marktbeherrschung relevan-
ter technologischer Vorsprung sei nur

dann gegeben, wenn er sich dazu verwen- -

den lasse, Dritte am Markrtzutritt zu hin-
dern oder im Wettbewerb zu beschrin-
ken. Die Kligerin habe ihr technologi-
sches Wissen, das sie bei der Herstellung
und Anwendung synthetischer Vitamine
erworben habe, einsetzen kénnen, um
ihre beherrschende Stellung mit Erfolg
zu behaupten.

Zu 6) Das Vertriebsnetz

Klage

Auch bei ihrem Betriebsnetz (Nr. 8 der
Entscheidung) habe die Kligerin keinen
Vorsprung vor ihren Wettbewerbern.
Einige von diesen (und dazu rechneten
nicht nur pharmazeutische Unternehmen,
sondern auch Chemieproduzenten) ver-
figten dank ihrer Aktivititen auf dem
Diingemittelsektor und dem Bereich der
Pflanzenschutzmittel iiber ein Absatzsy-
stem im Agrarbereich, das sie zum Ver-
kauf von Vitaminen einsetzen kénnten.

Klagebeantwortung

Die Beklagte sieht den Vorteil des Ver-
triebsnetzes von Roche darin, daff deren
Weubewerber zu einem nicht unerhebli-
chen Teil selbstindige Handelsunterneh-
men in den Vertrieb einschalten miiflten,
wihrend die Kligerin durch ihre Tochter-
gesellschaften weltweit ein Vertriebsnetz
ausgebaut habe, das auf die speziellen Be-
dirfnisse der Abnehmer von Vitaminen
eingestellt sei, diese nicht nur fachmin-
nisch berate, sondern auch bestindig fri-
sche Vitamine auf Lager halte.

Erwiderung

Einen aus dem Vertriebsnetz folgenden
Vorteil der Kligerin gebe es nicht. Zwei
ihrer Hauptkonkurrenten verkauften
ebenfalls iiber ihr eigenes Vertriebsnetz.
Im iibrigen komme es auch nicht darauf
an, bestindig ,,frische® Vitamine auf La-

ger zu halten, da fast simtliche Vitamine
monatelang, teilweise bis zu fiinf Jahren,
lagerfihig seien.

In Wirklichkeit reduziere sich das be-
hauptete ,,Vertriebsnetz* auf die blofle
Tatsache, dafl die Klagerin bei den vor-
handenen Tochtergesellschaften Vorrite
unterhalte.

Gegenerwiderung
Die Beklagte stellt fest, dafi die Kligerin

im Grunde nicht bestreite, ein ,,umfassen-
des Vertriebsnetz* zu besitzen; sie sei in
allen wesentlichen Lindern durch Toch-
tergesellschaften vertreten. Das Vertriebs-
netz der Wettbewerber von Roche, die
als Hersteller von Vitaminen in der
Bedeutung wesentlich hinter der Klige-
rin zuriickstinden, habe fiir diese nicht
die gleiche Bedeutung. Auch wenn Vita-
mine lingere Zeit auf Lager gehalten wer-
den konnten, so bediirfe dies doch einer
Kontrolle. Diese Kontrolle und der Ser-
vice seien nur mdglich, weil die Kligerin
ihr Vertriebsnetz sehr gut ausgebdut
habe.

Zu 7) Der potentielle Wettbewerb

Klage
Die Kligerin bestreitet die Behauptung
der Kommission, es sei ,,. .. nicht anzu-
nehmen, dafl das etwaige Erscheinen
neuer Weubewerber auf diesem Markt
[dem Vitaminmarkt] die Stellung von

Roche derzeit merklich #ndern kann*
(Nr. 21 a.E. der Entscheidung).

Die Beklagte stiitze diese Behauptung
auf die Erwigung, der Zugang zu den
Vitaminmirkten sei nur dann rentabel,

485



URTEIL VOM 13. 2. 1979 — RECHTSSACHE 85/76

wenn umfangreiche spezifische Investitio-
nen vorgenommen und die Kapazititen
fur lange Zeitrdume geplant wiirden,
woraus folge, daff ,,nur grofle pharma-
zeutische Unternehmensgruppen® auf die-
sem Markt titig werden konnten. Diese
letztere Behauptung sei verfehlt, denn
fast simtliche Unternehmen der Grofiche-
mie seien potentielle Wettbewerber. Je-
des dieser Chemieunternehmen sei in der
Lage, in das Vitamingeschift einzustei-
gen, sobald auf einem dieser Mirkte der
Wettbewerb nachlasse und héhere Ge-
winne zu erwarten seien. Die potentielle
Konkurrenz iibe also einen sehr wir-
kungsvollen aktuellen Einflufl auf die
Preisentwicklung aus.

Was den erforderlichen Investitionsauf-
wand betreffe, so sei festzustellen, dafl
fast simtliche aktuellen oder potentiellen
Wettbewerber der Kligerin diese an
Grofle und Finanzkraft iiberragten. Im
librigen sei die Behauptung, jede Neuer-
richtung erfordere einen so hohen Investi-
tionsaufwand, daf} er nur von Groflunter-
nehmen aufgebracht werden konne,
nicht zutreffend. Vielmehr konnten klei-
nere Produktionseinheiten den Grofanla-
gen in bezug auf ihre Rentabilitit gerade
im Fall grofler Uberkapazititen (die auf
dem Weltmarkt zu verzeichnen seien)
tberlegen sein. Diese weltweite Uberka-
pazitit sei der Grund fiir einen erhebli-
chen Wettbewerbsdruck, der von zur
Zeit stillgelegten Produktionsstitten an-
derer Hersteller ausgehe. Auch Kapazi-
titsausweitungen der aktuellen Wettbe-
werber kénnten einen wirksamen Druck
auf das Wettbewerbsverhalten der Klige-
rin ausiiben.

Zusammenfassend lasse sich sagen, dafl
die Entscheidung den permanent vorhan-
denen potentiellen Wettbewerb vollstin-
dig unberiicksichtigt lasse und daher dem
Urteil des Gerichtshofes in der Rechts-
sache 6/72 (Europemballage, Urteil vom
21. Februar 1973, Slg. 1973, 215), das
dem potentiellen Wettbewerb eine ent-
scheidende Bedeutung beigemessen habe,
nicht Rechnung trage.
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Klagebeantwortung

Entgegen dem Vorbringen der Kligerin
habe die Beklagte die Frage des potentiel-
len Wettbewerbs sehr wohl gepriift, sei je-
doch zu einer negativen Sciluﬁfolgerung
gelangt.

Sie habe in der Entscheidung zum Aus-
druck gebracht, dafl sich die Stellung
von Roche auf den Vitaminmirkten in
dem fiir die Entscheidung bedeutsamen
Zeitraum (1964 bis 1974) seinerzeit nicht
merklich hitte indern konnen, wenn
neue Wettbewerber auf diesem Markt
aufgetreten wiren. Daher liege neben
der Sache, was die Kligerin iiber mog-
liche kiinftige Entwicklungen ausfiihre.
Auflerdem habe die Kommission zu den
»»groflen pharmazeutischen  Unterneh-
mensgruppen®, die in Nr. 4 der Entschei-
dung genannt seien, auch die bedeuten-
den Chemiekonzerne gerechnet, auf die
die Klagerin angespielt habe. Die Kom-
mission bestreitet jedoch, daff diese Un-
ternehmen sofort in der ganzen Breite des
Sortiments, das die Kligerin. herstelle, in
das Vitamingeschift einsteigen konnten.

Erwiderung

Die Beklagte verkennt nach Ansicht der
Kligerin das Wesen der potentiellen Kon-
kurrenz. In der Regel habe der Druck,
den potentielle Konkurrenten auf den
Markt ausiibten, zur Folge, dal das
Preisniveau niedrig bleibe, um die Ver-
wandlung eines potentiellen in einen ak-
tuellen Konkurrenten nicht zu provozie-
ren. Fiir diesen Effekt der potentiellen
Konkurrenz spiele es keine Rolle, ob zwi-
schen dem Investitionsentschluf} und dem
Markeeintritt nur einige Monate oder
einige Jahre lagen. Das Wesen der poten-
tiellen Konkurrenz bestehe gerade darin,
daf sie als Drohung wirksam sei. Ent-
scheidend sei, daB potentielle Wettbewer-
ber durch ihre blofle Existenz eine Wir-
kung auf den Markt ausiibten. Die Be-
klagte lasse im {ibrigen die weltweite
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Uberkapazitit auffer acht, die einen zu-
sitzlichen Druck auf den Wettbewerb
ausiibe. Schliefilich kénne auch die Be-
klagte nicht bestreiten, dafl in dem ge-
nannten Zeitraum eine ganze Reihe von
Unternehmen neu in den Markt eingetre-
ten seien oder ihre Kapazititen dort er-
weitert hétten.

Gegenerwiderung

Was die Kligerin iiber potentielle Kon-
kurrenz und deren Auswirkung auf das
Preisniveau vorbringe, das niedrig blei-
ben miisse, um die Verwandlung eines
potentiellen in einen aktuellen Konkur-
renten nicht zu provozieren, bestitigt
nach Ansicht der Kommission die Rich-
tigkeit ihrer Ausfithrungen zur Bedeu-
tung des Preisriickgangs bei Erzeugnis-
sen der Kligerin. Mit Riicksicht auf die
erforderlichen bedeutenden Investitionen
bezweifelt die’ Kommission weiterhin,
dafl mit dem Erscheinen neuer Wetutbe-
werber zu rechnen sei.

Zu 8) Der Zugang zu den Beschaf-
fungsmirkten

Klage

In der sweitigen Entscheidung sei die
Frage des Zugangs zu den Beschaffungs-
mirkten vollstindig iibergangen worden.
Die Hauptkonkurrenten der Kligerin
und fast alle potentiellen Konkurrenten
verfiigten als Hersteller chemischer Vor-
und Zwischenprodukte iiber einen gro-
Ben Teil der Ausgangsstoffe fiir die Vita-
minherstellung, wihrend die Kligerin in
ithrer Rohstoffversorgung fast vollstindig
von dritten Unternehmen und teilweise
sogar gerade von ihren aktuellen und po-
tentiellen Wettbewerbern abhinge.

Klagebeantwértung

Die Kommission hilt dem entgegen, die
Kligerin habe ihre Behauptung, sie sei in
ihrer Rohstoffversorgung fast vollstindig
von dritten Unternehmen, teilweise sogar
von ihren Weubewerbern abhingig,
nicht niher nachgewiesen.

Erwiderung

Die Kldgerin erwidert, sie habe im Ver-
waltungsverfahren eingehend auf die
Frage der Rohstoffversorgung hingewie-
sen. Zwel Wettbewerber der Kldgerin hit-
ten als Basishersteller der Grofichemie si-
cherlich einen wesentlich giinstigeren Zu-
gang zu den Ausgangsprodukten, die sie
weitgehend selbst herstellten. Nach An-
sicht der Kligerin ist gerade das Krite-
rium des Zugangs zu den Beschaffungs-
mirkten einer der wesentlichsten Beurtei-
lungsmafistibe fiir die Marktbeherr-
schung.

Gegenerwiderung

Die Kommission stellt nicht in Abrede, "
dafl die Frage des Zugangs zu den Be-
schaffungsmirkten fiir die Beurteilung
der Marktstellung erheblich sein kann.
Es handele sich dabei aber nur um eines
von mehreren in Betracht kommenden
Kriterien. Entscheidend sei insofern, ob
die Kligerin diese Produkte auf dem
Markt erhalten kénne. Dies sei hier der
Fall, denn als chemisches Unternehmen
hiue die Kligerin die Erzeugung der
Vorprodukte notfalls selbst aufnehmen
kénnen, habe es jedoch bislang als vor-
teilhafter angesehen, diese Produkte von
anderen Unternehmen zu erwerben.

II. Marktverbalten der Kligerin und
dessen Ergebnisse

Klage

Die Kligerin' hebt hervor, die Entschei-
dung der Kommission lasse jede Priifung
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der Beurteilungskriterien vermissen, die
sich auf die Marktergebnisse (perfor-
mance) und das Marktverhalten (con-
duct) bezichen.

In der Literatur bestehe grundsitzliche
Ubereinstimmung darin, daff eine nur
quantitative Marktstrukturuntersuchung
,,ungeeignet ist, das Maf} der vom Wett-
bewerb unkontrollierten Handlungsfrei-
heit der Unternehmen zu bestimmen®
(Mestmicker, Europdisches Wetthewerbs-

recht, S. 370). Vielmehr mifiten alle Um- -

stinde der Markusituation und des Markt-
verhaltens beriicksichtigt werden. Auf
der Grundlage dieser Kriterien habe die
Kligerin niemals annehmen kénnen, daf}
sie keinem wirksamen Wetthewerb ausge-
setzt sel und somit eine beherrschende
Stellung im Sinne von Artikel 86 EWG-
Vertrag besitze.

Die beiden Kriterien (Markwerhalten
und dessen Ergebnisse) stiinden wirt-
schaftlich im Verhilinis der Interdepen-
denz. Insbesondere das Markwerhalten
werde vielfach als das ,,bedeutsamste Kri-
terium® bezeichnet.

Im Rahmen des Marktverhaltens spiele
es eine besondere Rolle, ob ein Unterneh-
men gezwungen sei, sich an den Markt-
preisen zu orientieren, oder ob es seine
‘Preise innerhalb eines nicht genau umris-
senen Spielraums nach Gutdiinken festset-
zen koénne.

Diese Auslegung habe die Beklagte selbst
akzeptiert (,,Das Problem der Unterneh-
menskonzentration im Gemeinsamen
Markt®, Briissel 1966, sowie Nr. 22 der
Entscheidung Continental Can, ABl. L 7
vom 8. Januar 1972, S. 25) ebenso der
Gerichtshof (Urteil vom 18. Mai 1962,
Rechtssache 13/60, Rubrkoblen-Verkaufs-
gesellschaften, Slg. 1962, 177 f1., 214).

Die Priifung der Marktergebnisse und
des Marktverhaltens impliziere notwen-
dig die Uberpriifung der Entwicklung
iber einen lingeren Beobachwngszeit-
raum. Insoweit komme es insbesondere
darauf ‘an, ob bei einem Unternehmen
iiber einen lingeren Zeitraum hinweg
steigende Preise festgestellt werden kénn-
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ten oder ob das Unternehmen gezwun-
gen gewesen sei, sich an den Marktprei-
sen zu orientieren und diese unter dem
Druck der Konkurrenz zu senken.

Eine Priifung der Preisentwicklung iiber
mehrere Jahre hinweg seit der Einfith-
rung der betreffenden Vitamine bis zum
Jahre 1974 zeige, dafl etwa die Preise
der wichtigsten Vitamine A, E, C, B, und
B, stindig in starkem Ausmaf gesenkt
worden seien. Es widerspreche jeder Le-
benserfahrung, dafl ein Unternehmen,
das angeblich keinem wirksamen Wettbe-
werb ausgesetzt sei und die Preise im we-
sentlichen unabhiingig von seinen Wett-
bewerbern, Lieferanten und Abnehmern
bestimmen konne, die Preise in einem sol-
chen Ausmafl senke, ohne durch den
Wettbewerb hierzu gezwungen zu sein.
Ferner seien die Preise der Kligerin, ob-
wohl in den Jahren von 1970 bis 1974
Preissteigerungen von durchschnittlich
50 % eingetreten und auch die Kosten
der Kligerin in diesem Zeitraum um
50 % oder mehr gestiegen seien, in die-
sem Zeitraum unter dem Druck des Wett-
bewerbs bei den meisten Vitaminen wei-
ter erheblich gefallen (Vitamin A: Preis-
senkung um 25 %; Vitamin E: Preissen-
kung um mehr als 18 %; Pantothen-
sdure: Preissenkung um durchschnittlich
50 %; Vitamine B, und By: geringfiigige,
aber tatsichlich doch vorliegende Preis-
senkung; lediglich die Preise fir Vitamin
C zeigten eine leicht steigende Tendenz).
Diese Angaben liefen nur den Schlufl
zu, dafl die Kligerin niemals eine ,,Preis-
bestimmungsmacht” besessen habe. In
einem Zeitraum, der durch starke Preis-
steigerungsraten  gekennzeichnet  sei,
hitte die Kligerin niemals freiwillig der-
artige  Preissenkungen  mitvollzogen,
wenn sie nicht durch einen duflerst wirk-
samen Wettbewerb dazu gezwungen wor-
den wire.
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Die Unterlagen, die die Kommission in
einseitiger Weise als Beleg fir das mif3-
briuchliche Verhalten der Kligerin ge-
nannt und zitiert habe, lieferten insoweit
genaue Anhaltspunkte. Wesentliche Beur-
teilungskriterien hierfiir seien: Der ,,fort-
wihrende Druck von japanischen, dini-
schen und deutschen Wettbewerbern*
bei Vitamin B, (Rundschreiben vom De-
zember 1970), der bevorstehende Eintrit
eines Wettbewerbers, dessen Marktpoten-
tial dasjenige der Kligerin um das Vier-
fache ubersteige, auf dem Vitamin A-
und Vitamin E-Markt (ebenfalls Rund-
schreiben vom Dezember 1970), das Er-
fordernis, ,,highly competitive prices* bie-
ten zu miissen, um einen Jahresvertrag
von einem Groflkunden zu erhalten
(Rundschreiben vom August 1971), das
Bestehen ,,starker Konkurrenz* bei den
Vitaminen A und E, die Unméglichkeit,
Vitamin C zu einem hoheren Preis zu
verkaufen, ohne Marktanteile zu verlie-
ren, sowie ein Marktverlust von 17,5 %
auf dem deutschen Markt fiir Pantothe-
nate (Stellungnahme vom 12. und 13. Ok-
tober 1972).

Diese Unterlagen sprichen objektiv ge-
gen das Vorliegen einer marktbeherr-
schenden Stellung; erst recht werde da-
durch bewiesen, dafl die Kligerin zumin-
dest subjektiv habe annehmen kénnen,
einem wesentlichen Weubewerb ausge-
setzt zu sein.

Die Kligerin legt eine Reihe interner Un-
terlagen vor, aus denen sich ergebe, dafl
der Wettbewerbsdruck in den Jahren
1971, 1972 und 1973 vor allem auf den
Mirkten fiir die Vitamine A, B,, B,, B;,
B, und E sehr lebhaft gewesen sei.-

Klagebeantwortung

Zur Beantwortung der Frage, ob die Kli-
gerin auf den Vitaminmirkten eine be-
herrschende Stellung einnimmt, ist nach
Ansicht der Beklagten auf deren Markt-
anteile abzustellen. Erst wenn iber diese
Marktanteile, die bei den Hauptproduk-
ten (Vitamin A, E und C) bei iiber 50 %
ligen, Klarheit bestehe, sei es sinnvoll,

Tatsachen zu diskutieren, aus denen sich
moglicherweise ergebe, daf die Kligerin
otz ithrer hohen Marktanteile einem
wirksamen Wettbewerb ausgesetzt gewe-
sen sei. Relevante Mirkte seien diejeni-
gen der einzelnen Vitamingruppen, nim-
lich der Gruppen A, B,, B,, C, E, Biotin
(H) sowie Pantothensiure (B;). Jede die-
ser Vitamingruppen sei zur Befriedigung
eines gleichbleibenden Bedarfs geeignet
und mit anderen Erzeugnissen nicht oder
nur in Ausnahmefillen hinsichtlich eines
bestimmten Bedarfs austauschbar.

Die Substitution durch andere Erzeug-
nisse scheide vollig aus. Als relevanter
geographischer Markt sei der gesamte
Gemeinsame Markt anzusehen.

Gegeniiber dem Vorwurf, das Marktver-
halten der Kligerin und dessen Folgen
nicht beriicksichtigt zu haben, erhebt die
Beklagte einen formellen und einen sach-
lichen Einwand.

Zur formellen Seite bringt sie vor, sie sei

verpflichtet, die von ihr getroffene Ent-

scheidung zu begriinden, sei aber nicht

gehalten, alle Behauptungen zu widerle- -
gen, die im Verwaltungsverfahren vorge-

bracht worden seien. Die Kliagerin kénne

nicht verlangen, dafl die Beklagte sich in

der Entscheidung Behauptungen zu

eigen mache, die sie nicht fiir richtig

halte.

In sachlicher Hinsicht miisse die Be-
klagte den Vorwurf bestreiten, sie habe
ausschliefilich Kriterien der Marktstruk-
tur beriicksichtigt. Die Kommission
selbst habe schon frithzeitig die Auffas-
sung vertreten, dafl ;,Marktbeherrschung
in erster Linie eine wirtschaftliche Po-
tenz (ist), und zwar die Fihigkeit, einen
wesentlichen und fiir das beherrschende
Unternehmen im Prinzip voraussehbaren
Einfluf auf das Marktgeschehen auszu-
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iiben* (vgl. die Studie ,,Das Problem der
Unternehmenskonzentration im Gemein-
samen Markt®, 1966, Nr. 22); in der Ent-
scheidung Continental Can habe sie
diese Auffassung dann weiter prizisiert,
dabei allerdings betont, dafl die unabhin-
gige Verhaltensweise jedenfalls dann ge-
geben sei, wenn die Unternehmen ,,auf-
grund ihres Marktanteils oder ihres
Markuanteils in Verbindung insbesondere
mit der Verfiigbarkeit von technischem
Wissen, Rohstoffen oder Kapital die
Mbglichkeit haben, fiir einen bedeuten-
den Teil der betreffenden Erzeugnisse
die Preise zu bestimmen oder die Produk-
tion oder die Verteilung zu kontrollie-

«

ren

Auch nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes, vor allem in den Urteilen
Commercial Solvents (Verbundene Rechts-
sachen 6 und 7/73, Slg. 1974, 223) und
in den ,,Zuckersachen®“ (Rechtssachen
40/73 u.a., Suiker-Unie u.a., Slg. 1975,
~2005), sei die Tatsache, dafl die betroffe-
nen Unternehmen sehr hohe Marktan-
teile besiflen, als ausreichend anzusehen
fiir die Feststellung, dafl sie eine beherr-
schende Stellung innehatten: Besitze ein
Unternehmen hohe Marktanteile und
stinden ithm Wettbewerber gegeniiber,
die wesentlich geringere Marktanteile be-
siflen und nicht iiber ein vergleichsweise
breites Sortiment verfiigten, so indiziere
dies in der Regel eine beherrschende Stel-
lung des Unternehmens mit hohen Markt-
anteilen. Nur wenn sich ergeben sollte,
dafl besondere Umstinde vorligen, die
die Handlungsfreiheit des Unternehmens
tatsichlich stark einschrinkten, lielen
hohe Marktanteile nicht den Schlufl} auf
eine beherrschende Stellung zu.

Die Kommission befaflt sich sodann mit
den Schaubildern, aus denen hervorge-
hen solle, dafl die Preise fiir die Vita-
mine A, E, C, B, und B, im Laufe der
Jahre zuriickgegangen seien; sie verweist
auf die unerhérte Steigerung der Erzeu-
gung der Kligerin wihrend des betreffen-
den Zeitraums und meint, durch die
Schaubilder werde lediglich bewiesen,
daf eine starke Ausweitung des Mengen-
absatzes die Preise sinken lasse.
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Die Kommission nimmt eine prozentuale
Gegeniiberstellung der hergestellten Men-
gen mit den Pretsen vor und entnimmt
daraus, dafl die Kligerin von 1970 bis
1974 ihren Absatz bei den meisten Vita-
minen ganz wesentlich habe steigern kén-
nen, daf} sie bei den Preisen nur bei eini-
gen Vitaminen Konzessionen gemacht
habe und dafl sie deshalb insgesamt ihre
Erlose wesentlich habe verbessern kon-
nen.

Entgegen den Behauptungen der Klige-
rin seien die von der Beklagten in der
Entscheidung genannten und zitierten
Unterlagen (Nr. 12: Rundschreiben vom
Dezember 1970, Rundschreiben vom
Mai — richtig: August — 1971, Ver-
sammlung der Europiischen ,,Bulk Mana-
ger vom 12. und 13. Oktober 1971 —
richtig: 1972 —), mit denen das Vorlie-
gen eines. Miflbrauchs habe gezeigt wer-
den sollen, kein Beweis fiir das Fehlen
einer beherrschenden Stellung.

Es komme nicht darauf an, ob die Klige-
rin in der Gestaltung ihrer Preise vollig
frei gewesen sei — dies seien nur Mono-
polisten —, sondern darauf, ob ihre Stel-
lung von der Art gewesen sei, dafl sie
ohne wesentliche Riicksicht auf Wettbe-
werber, Lieferanten und Abnehmer habe
handeln kénnen.

Bestimmte von der Kligerin in der An-
lage zur Klageschrift vorgelegte Unterla-
gen lieferten gerade den Beweis dafiir,
dafl die Kligerin sehr wohl in der Lage
gewesen sei, auf dem Vitaminmarkt neu
auftretenden Wettbewerbern zu begeg-
nen und dafl sie die Ansicht, ihre tiberra-
gende Marktstellung zu behaupten, posi-
uv eingeschitzt habe.

Erwiderung

Die Klidgerin stellt in threr Erwiderung
fest, daf} sich die Kommission zum Nach-
weis der beherrschenden Stellung trotz
ihrer gegenteiligen Behauptungen prak-
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tisch ausschlieflich auf die Marktanteile
stitze: Die Innehabung bedeutender
Marktanteile und das Angebot eines ver-
gleichsweise breiten Sortiments seien ,,In-
dizien* fiir die beherrschende Stellung,
die nur durch besondere Umstinde ent-
kriftet werden konnten. Die Kommis-
sion argumentiere gegen ihre eigenen frii-
heren Auflerungen sowie gegen die
Rechtsprechung des Gerichtshofes. Im iib-
rigen kehre das Vorbringen der Kommis-
sion die Beweislast um.

Dafl die Kommission in der streitigen
Entscheidung im Rahmen der Feststel-
lung der beherrschenden Stellung andere
Kriterien als die Marktanteile, etwa die
Preisbestimmungsmacht, nicht beriicksich-
tigt habe, stelle eine Verletzung von Arti-
kel 86 wegen unrichtiger Auslegung sei-
ner Tatbestandsvoraussetzungen sowie
gleichzeitig eine Verletzung von Artikel
190 des Vertrages dar, da die streitige
" Entscheidung einen Begriindungsmangel
enthalte.

Zu der von der Kommisston angefiihrten
Rechtsprechung sowie zu deren eigener
Entscheidung vom 2. Januar 1973 be-
merkt die Kligerin, es habe sich in jenen
Fillen um Unternehmen mit sehr viel h-
heren Marktanteilen als den von der Kli-
gerin gehaltenen 50 % gehandelt, und
man konne daraus nicht herleiten, daf
ein solcher Marktanteil die Beriicksichti-
gung der Marktergebnisse und des
Marktverhaltens eriibrige und den Unter-
nehmen den Nachweis einer ,,tatsichlich
stark eingeschrinkten Handlungsfrei-
heit auferlege.

Zum Vorbringen der Beklagten, sie sei
nicht gehalten, auf alle ,,Einwendungen®
oder ,,Behauptungen® der Kligerin ein-
zugehen, bemerkt diese, die Kommission
ibersehe, dafl es sich bei dem Kriterium
der Preisbestimmungsmacht nach der
Rechtsprechung  des Gerichtshofes um
eine zwingende Tatbestandsvorausset-
zung des Artikels 86 handele, deren
Nachweis der Kommission obliege.

Die mit der Klage vorgelegten Unterla-

gen zeigen nach Ansicht der Kligerin,

dafl zwischen 1970 und 1974 ein wirksa-
mer Wettbewerb bestanden habe.

Die Preissenkungen, die in den von der
Kligerin beigebrachten Unterlagen fiir
die Nachkriegszeit und vor allem fiir die
Zeit vor 1970 bei den wesentlichen Vita-
minen festgestellt wiirden, seien entgegen
dem Vorbringen der Kommission nicht
Folge der Steigerung der in einer Expan-
sionsphase produzierten Mengen mit
dem Ziel, die Stiickkosten zu vermin-
dern.

Eine Senkung der Stiickkosten trete nur
ein, solange in einer vorhandenen Pro-
duktionsanlage bisher nicht voll ausgela-
stete Kapazitdtsreserven besser ausge-
nutzt werden konnten und solange die
Produktionsmittelpreise nicht zunihmen.
In einer Expansionsphase miifiten jedoch
die Produktionsanlagen zwangsliufig er-
weitert und zusitzliche Produktionsanla-
gen errichtet werden, so daff eine Kosten-
degression nicht eintrete.

Theorie und Praxis des Wirtschaftslebens
zeigten, dafl ein Unternehmen, das kei-
nem Wettbewerb ausgesetzt sei, seine
Preise nicht in dem Umfange ermifige,
wie dies hier der Fall gewesen sei. Wenn
die Kligerin ihre Preise gesenkt habe, so
sei dies nur aufgrund des Zwangs gesche-

hen, den der Wettbewerb auf sie ausge-
iibt habe.

Beziiglich des Zeitraums von 1970 bis
1974 betont die Kligerin, daf} die in die-
sem Zeitraum eingetretenen Preissenkun-
gen bei Erzeugnissen der Kligerin mit
einer auflerordentlichen Preissteigerung
in simtlichen Lindern der Gemeinschaft
einhergegangen sei. Trotz einer Kosten-
steigerung von 50 % und trotz einer Ver-
doppelung der Nachfrage habe die Klige-
rin bei vier Erzeugnissen Preissenkungen
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von 17 % bis 29 % hinnehmen miissen
und-habe bei drei anderen Erzeugnissen
keine hoheren Einkiinfte erzielen kénnen
(was schon einem Inflationsverlust von
20 % gleichzusetzen sei).

Mehrere Anlagen zur Klageschrift liefer-
ten zusitzliche Beweise dafiir, dafl auf
den betreffenden Mirkten ein wirklicher
Weubewerb stattgefunden habe. Es sei
bezeichnend, daf die Kligerin den
Markteintritt bestimmter neuer Wettbe-
werber nicht habe verhindern kénnen.
Ferner hitten die in der streitigen Ent-
scheidung beanstandeten Vertrige ledig-
lich eine ,,fall-clause* enthalten, die aus-
schliefllich eine Preissenkung vorgesehen
habe, wihrend es der Klagerin nicht ge-
lungen sei, ihren Kunden gegeniiber die
heute allgemein verbreitete ,,rise-clause”
durchzusetzen, nach der sich im Falle
von Kosten- oder Preiserhohungen die
vereinbarten Lieferpreise entsprechend er-

hohen.

Gegenerwiderung

Die Beklagte macht geltend, sie habe das
Marktverhalten der Kligerin und die
Marktergebnisse gepriift und beurteilt,
sei dabei jedoch zu anderen Ergebnissen
gelangt als die Kligerin.

Sie habe aufgrund der Priifung des Ver-
haltens der Kligerin und der Marktiergeb-
nisse nicht feststellen kénnen, dafl die
Kligerin in der Unabhingigkeit ihres
Verhaltens durch den Weubewerb nen-
nenswert eingeschrinkt worden sei. Inso-
weit sei wesentlich, dafl die Kligerin
iiber eine lingere Periode hinweg ihre ho-
hen Marktanteile habe halten kénnen.

Im iibrigen habe die Beklagte nie in Ab-
rede gestelit, dafl sie die Beweislast fiir
die Tatbestandsmerkmale des Artikels 86
trage. Die Verpflichtung der Kligerin,
den Gerichtshof davon zu iiberzeugen,
dafl die Beklagte den von ihr geforderten
Nachweis nicht gefithrt habe, bedeute
keine verfassungswidrige Umkehr der Be-
weislast.

Die Beklagte bestreitet nicht, dafl in den
Fillen, in denen der Gerichtshof eine be-

492

herrschende Stellung bejaht habe, die
Marktanteile iiber 50 % gelegen hiuten.
Sie habe in der ergangenen Entscheidung
nicht nur die Marktanteile der Kligerin
fiir die einzelnen Vitamingruppen beriick-
sichtigt, sondern auch die — betrachtlich
geringeren — Marktanteile der Wetibe-
werber sowie eine Reihe sonstiger fiir die
Bestimmung der Marktstellung der Klige-
rin bedeutender Kriterien. Ferner habe
die Beklagte — anhand des Vortrags der
Kligerin im Verwaltungsverfahren — de-
ren Preisverhalten und die Marktverhilt-
nisse mitberiicksichtigt.

Beziiglich der Preissenkung bestreitet die
Beklagte die Behauptung der Kligerin,
ein marktbeherrschendes Unternehmen
habe ein Interesse daran, die Absatz-
menge zu beschrinken, um den Preis zu
erhéhen.

Ein Unternehmen, das keine Monopol-
stellung innehabe, aber einen hohen
Marktanteil und wachsendes Absatzvolu-
men aufweise, miisse darauf achten,
durch tiberhohte Preise nicht anderen Un-
ternehmen einen Anreiz zu bieten, als
Wetbewerber in den Marke einzutreten.
Ein solches Unternehmen kénne deshalb
ein Interesse daran haben, die Preise ent-
sprechend dem Mengenwachstum zu sen-
ken. Zur Preisentwicklung 1970 bis 1974
meint die Beklagte, die Kligerin sei nicht
auf ihr Schaubild eingegangen, in dem
die Preisentwicklung der Mengenentwick-
lung fiir 1970 bis 1974 gegeniibergestellt
worden sei; dasselbe gelte fiir das Schau-
bild, das nach Auskiinften der Tochterge-
selischaften der Kligerin im Gemeinsa-
men Markt eine Ubersicht iber die
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Preise der Kligerin von 1971 bis 1974
gebe.

B — Miflbriuchliche Ausnutzung -

Gegeniiber der Feststellung, es liege eine
miflbriuchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung vor, bestreitet die Kli-
gerin in erster Linie besummte tatsich-
liche Umstinde, vor allem hinsichtlich
der mit den Firmen Unilever und Merck
abgeschlossenen Vertrige. Sie wendet
sich auch gegen die von der Kommission
der englischen Klausel gegebene Ausle-
gung. Ferner widerspricht sie der Ausle-
gung und Anwendung, welche die Kom-
mission Artikel 86 hinsichtlich der Weut-
bewerbsbeschrinkung gegeben habe, die
sich aus den in den streitigen Vertrigen
enthaltenen  Treueklauseln  ergebe.
Schliefllich leugnet sie insbesondere, dafi
die streitigen Vertrige aufgrund der
darin vorgesehenen Rabatte oder Nach-
lisse die Anwendung unterschiedlicher
Bedingungen bei gleichwertigen Leistun-
gen gegeniiber den Handelspartnern zur
Folge gehabt hitten, wodurch diese im

Wettbewerb benachteiligt worden seien
(Artikel 86 Buchstabe ).

I Erérterung einiger von der Kommis-
sion’ behaupteter Tatsachen

_ Klage

Die Klagerin will zunichst einige Fakten
richtigstellen, von denen die Kommission
ihrer Ansicht nach ein unrichtiges Bild
vermittelt hat. Vor allem betont sie, dafl
die Exklusiv- oder Vorzugsvertrige na-
-mentlich dem Wunsch der Kunden nach
Sicherstellung ihrer Versorgung, gleich-
bleibender Qualitit und giinstigen Prei-
sen entgegenkimen.

Ferner habe die Kommission die Rabatte
fir Biotin zu Unrecht als Treuerabatte
angesehen. Die von der Kommission in
Nr. 12 ihrer Entscheidung angefiihrten
Unterlagen ergiben eindeutig, dafl es
sich hierbei um gewdhnliche ,,Einfiih-
rungsrabatte® gehandelt habe, die ge-
meinhin einer ausgesuchten Gruppe von

Abnehmern gewihrt wiirden, die bereit
seien, die Promotion einer Ware zur
Ausweitung der Absatzmoglichkeiten zu

tibernehmen.

Die Kligerin bestreitet auch, dafl die mit
den Firmen Merck und Unilever abge-
schlossenen Vertrige dem System der
»» Treuevertrige® zuzurechnen seien. Die
Firma Unilever pflege regelmifBig einheit-
lich fiir alle kontinentalen Konzerngesell-
schaften groflere Bedarfsmengen an Vita-
minen iber einen lingeren Zeitraum bei
der Kligerin zu bestellen, und die Ver-
trige hitten keinerlei Verpflichtung fiir
Unilever vorgesehen, diese Auftrige etwa
exklusiv an die Kligerin zu vergeben.

Bei den mit der Firma Merck abgeschlos-
senen Vertrigen seien die eingerdumten
Rabatte durch die bezogenen Mengen ge-
rechtfertigt, zumal es sich nicht um
,»Treuerabatte®, sondern um Funktionsra-
batte gehandelt habe, weil der grofite An-
teil der bezogenen Vitamine von Merck
weitervertrieben werde.

Daher sei es unzulissig, die Beziige von
Merck und Unilever kurzerhand mit den
Umsitzen der iibrigen Kunden zusam-
menzuzihlen (Nr. 10 a.E. der Entschei-
dung), um auf diesem Wege zu dem Er-
gebnis zu gelangen, dafl die Vitamin-
kiufe der 22 betroffenen Kunden im
Jahre 1974 innerhalb des Gemeinsamen
Marktes 16 % des gesamten Vitaminab-
satzes ausgemacht hitten. In Wahrheit
hitten die von den Vertrigen mit Treue-
rabatten erfafiten Verkiufe in den Jahren
1970 bis 1974 lediglich 4 % des Gesamt-
absatzes im Gemeinsamen Markt ausge-
macht. :

Klagebeantwortung

Die Beklagte bestreite das Vorbringen
der Kligerin, die beanstandeten Vertrige
hidtten in erster Linie den Wunsch der
Kunden nach Sicherstellung ihrer Versor-
gung, gleichbleibender Qualitit und giin-
stigen Preisen entsprochen. Wenn dies
der Fall gewesen wire, hitte es geniigt,
in den Vertrigen eine Lieferverpflichung
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der Kligerin vorzusehen. Die Kligerin
kénne nicht gut bestreiten, daff die ge-
nannte Verpflichtung ihrem eigenen In-
teresse diene, die Kunden an sich zu bin-
den, um den hohen Marktanteil zu behal-
ten.

Die Kommission wendet sich ferner ge-
gen die Behauptung, die im Biotinsektor
gewihrten Rabatte seien ,,Einfiihrungsra-
batte” gewesen. In den Vertrigen mit
Unilever und Merck seien zwar Treuepri-
mien nicht ausdriicklich vereinbart wor-
den, doch seien die beiden Firmen prak-
tisch gleichwohl verpflichtet gewesen, ih-
ren gesamten Bedarf bei der Kligerin zu
decken. Anderenfalls wiire es sinnlos ge-
wesen, eine englische Klausel in diese
Vertrige aufzunehmen.

Erwiderung

Wenn es sich bei allen als ,,Treuepri-
mien” beanstandeten Rabauten in Wirk-
lichkeit wegen der englischen Klausel
nicht um echte Treuerabatte gehandelt
habe, so gelte dies erst recht fiir die Ra-
batte bei Biotin, die nur fiir solche Abneh-
mer vorgesehen gewesen seien, die bereit
gewesen seien, besondere Promotionslei-
stungen zur Erschliefung neuer Anwen-
dungsgebiete zu erbringen.

Die Kligerin fiihrt weiter aus, aufgrund
der englischen Klausel sei es unméglich
gewesen, dafl der Kunde ,,exklusiv ge-
bunden gewesen sei. Es sei nicht richtig,
von ,,Alleinbezugsverpflichtungen® zu re-
den, obgleich der Kunde unstreitig jedes
. glnstigere Konkurrenzangebot wahrneh-
men konne, dem die Kligerin nicht
folge. Nur ein geringer Teil der Vertri-
ge enthalte Alleinbezugsverpflichtungen,
wihrend die Kunden in allen tibrigen Fil-
len durch die bloflen Rabatt-Zusagen ge-
rade nicht gebunden gewesen seien, weil
durch die englische Klausel jede ,,Sogwir-
kung® ausgeschlossen gewesen sei.

Dafl die Kligerin aufgrund der engli-
schen Klausel entscheiden miisse, ob sie
in ein giinstigeres Konkurrenzangebot
eintrete oder nicht, treffe auch fiir jedes
andere Geschift zu, das im Preiswettbe-
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werb umkidmpft werde; ein Argument fiir
eine Exklusivbindung sei es nicht. Die Be-
klagte konne nicht bestreiten, daf die
Kligerin niemals auch nur den Versuch
unternommen habe, einen Kunden an ir-
gendeiner Bezugsverpflichtung festzuhal-
ten oder ihm Nachteile anzudrohen, weil
er von einem anderen Lieferanten bezo-
gen habe.

Was die Vertrige mit Unilever und
Merck anbelange, so sei die Annahme
der Kommission nicht richtig, die Ver-
einbarung der ,.englischen Klausel* sei
ein Beweis dafiir, dafl Unilever verpflich-
tet gewesen sei, thren gesamten Bedarf
bei der Kligerin zu decken, denn die
Rechtfertigung fiir die Klausel liege al-
lein in der Dauer des Vertrages.

Der Standpunkt der Kommission laufe
letztlich darauf hinaus, der Firma Unile-
ver zu verbieten, von sich aus und ohne

‘dazu verpflichtet zu sein, einen Lieferver-

trag mit der Kldgerin iiber ihren Jahresbe-
darf zu schlieflen; eine solche Auffassung
wiirde in unertriglicher Weise in die
Wahlfreiheit der Abnehmer eingreifen.
Die blofile Tatsache, dafl ein Abnehmer
seinen Bedarf iiberwiegend oder insge-
samt bei der Kligerin decke, ohne dazu
durch irgendeine Absprache verpflichtet
zu sein, konne in keinem Falle gegen Ar-
tikel 86 EWG-Vertrag verstofien. Daran
dndere auch die Tatsache nichts, dafl die
Vertrige eine Hochstmenge fir die
Lieferverpflichtung der Kligerin vorgese-
hen hitten, sowie eine Mindestmenge fiir
die Abnahmeverpflichtung von Unilever,
denn bei langfristigen Vertrigen iiber
groflere Rohstoffmengen seien solche Re-
gelungen absolut marktiiblich.
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Bei den Vertrigen mit der Firma Merck
habe es sich um derart grofe Mengen an
Vitaminen B, und E gehandelt, daf die
Kligerin deren Herstellung nur unter der
Voraussetzung habe vornehmen kénnen,
dafl die Abnahme dieser Mengen gesi-
chert gewesen sei.

Gegenerwiderung

Bei den Rabatten fiir Biotin habe es sich
nicht um Einfiilhrungsrabatte gehandelt,
da sie ,,an die Voraussetzung gebunden
gewesen seien, dafl der Abnehmer seinen
Bedarf ausschliefilich oder iiberwiegend
bei der Kligerin decke, und zwar zu
dem Zweck, den erworbenen Marktan-
teil zu sichern (,,You should protect your
market through fidelity contracts ...
Management Information Biotin, S. 2).

3

Die Kommission habe in der angefochte-
nen Entscheidung deutlich zwischen
Klauseln unterschieden, durch die auf di-
rekte Weise eine Ausschliefllichkeitsbin-
dung herbeigefithrt worden sei (fidelity
contracts), und solchen, in denen durch
einen preislichen Anreiz, nimlich durch
die Gewihrung einer Treueprimie, eine
solche Bindung indirekt hergestellt wor-
den sei. Es sei nicht richtig, dafl die engli-
sche Klausel ,,die Exklusivitit von vorn-
herein ausschliefit*, denn die Ausschliefi-
lichkeit betreffe die Bezugsbindung, die
englische Klausel dagegen die Festlegung
der Preise.

Insoweit sei es bei langfristigen Vertrd-
gen gingig, dafl sich der Verkiufer zur
Beriicksichtigung der Konkurrenzpreise
verpflichte. Die Kommission bestreitet
nicht, dafl es zum Wesen des Wettbe-
werbs gehdre, Kunden auf Kosten der
Wettbewerber an sich zu ziehen und sich
treue Kunden als Stammkundschaft zu er-
halten, doch diirfe ein Unternehmen in
beherrschender  Stellung zu diesem
Zweck nicht Vertrige mit Exklusivbin-
dungen einsetzen.

Zu den Vertrigen mit den Firmen Unile-
ver und Merck bemerkt die Beklagte fol-
gendes:

a) Auf das Argument von Roche, die
Vereinbarung der englischen Klausel
in den Vertrigen mit Unilever erlaube
nicht den Schluf}, daff Unilever ver-
pflichtet gewesen sei, ithren gesamten
Bedarf bei Roche zu decken, erwidert
die Kommission, dafl ihr sehr wohl be-
kannt sei, dafl die sogenannte ,,engli-
sche Klausel auch bei langfristigen
Liefervertrigen vereinbart werde, die
iber bestimmte Mengen lauteten und
nicht die gesamte Bedarfsdeckung er-
faflten. In solchen Fillen verpflichte
sich aber der Verkiufer, in niedrigere
Konkurrenzpreise einzutreten mit der
Folge, dafl der Kunde weiterhin ab-
nahmepflichtig sei. Anders sei die
Rechtslage nach der in den streitigen
Vertrigen vereinbarten englischen
Klausel. Da die Verkiuferin Roche
nicht verpflichtet sei, in niedrigere
Preise der Konkurrenten einzutreten,
finde die Klausel nur zur Durchset-
zung einer Verpflichtung des Kiufers
Anwendung, seinen gesamten Bedarf
oder den iiberwiegenden Teil bei
Roche zu decken.

b) Die auflergewdhnlichen Bezugsmen-
gen an Vitaminen B, und E der Firma
Merck, die nach dem Vorbringen der
Kldgerin die Vereinbarung einer Ex-
klusivbindung gerechtfertigt hitten,
hitten nach Ansicht der Kommission
auch durch andere Methoden sicher-
gestellt werden kénnen, etwa derge-
stalt, dafl der Kunde in zeitlichen Ab-
stinden von einem halben oder einem
Jahr bestimmte Mengen in Aufirag ge-
geben hitte.

1. Erorterung der Auslegung der engli-
schen Klausel

Klage

Zur ,englischen Klausel“ bemerk:t die
Kligerin, es sei unrichug, daf die Kun-
den danach verpflichtet gewesen seien,
die Klagerin iiber die ihnen von anderen
bekannten Herstellern unterbreiteten
niedrigen Preisangebote zu unterrichten.
In keinem Falle habe die Identitdt des
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Konkurrenten preisgegeben werden miis-
sen. Da die Anonymitit des Konkurren-
ten somit gewihrleistet gewesen sei, habe
sich die Kliagerin praktsch in derselben
Lage befunden wie bei jeder Preisver-
handlung mit einem Abnehmer.

Was die Wirkungsweise der ,,englischen
Klausel* betreffe, so habe diese die Aus-
schliefllichkeit von Bezugsverpflichtun-
Een, soweit solche iiberhaupt bestanden
itten, von vornherein ausgeschlossen. Je-
dem Kunden habe es freigestanden, sich
um giinstigere Preise und/oder Konditio-
nen von Wettbewerbern zu bemiihen.
Diese Feststellungen hitien ebenso fiir
die Einfilhrungs- oder Vorzugsrabattver-
trige wie fiir die Exklusivvertrige Giiltig-
keit. Der Kunde, der von einem giinstige-
ren  Konkurrenzangebot ~ Gebrauch
mache, verliere nicht den Rabatt, den er
auf die iibrigen Beziige erhalte. Insoweit
unterscheide sich der vorliegende Fall
vollstindig von der sogenannten ,,Zuk-
ker“-Sache (Urteil vom 16. Dezember
1975, Suiker-Unie w.a. gegen Kommis-
sion, verbundene Rechtssachen 40 bis
48/73 u.a., Slg. 1975, 2005), denn hier
habe die Gefahr des Wegfalls des Ra-
batts iiberhaupt nicht bestanden (vgl.
,,Zucker“-Urteil, Randnummer 504).

Klagebeantwortung

Die Kommission meint, die Kligerin
habe Bedeutung und Sinn der englischen
Klause! verharmlost. Wenn auch die
Klause! dem Interesse des Kunden beziig-
lich der Preise diene, so sei der Kunde
‘doch erst dann frei, bei einem Dritten zu
kaufen, wenn die Kligerin dies erlaube,
indem sie nicht in das Konkurrenzange-
bot eintrete.

Erwiderung

Entgegen der Ansicht der Beklagten
diene die englische Klausel nach ihrem
Sinn und Zweck eindeutig dem Schutz
des Kunden und nicht des Verkiufers.
Ziel der Klausel sei der Verbraucher-
schutz, weil sie automatisch fiir die An-
wendung der niedrigsten Preise sorge.
Sie sei daher typisch fir Nachfrage-
macht, nicht aber Ejr Angebotsmacht.
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Die englische Klausel habe nicht die Sog-
wirkung der Treuerabatte, von denen 1n

- der vorgenannten Zuckersache die Rede

gewesen sei, weil es dort um einen Fall
gegangen sei, in dem der Kaufer auf alle
Fille den gesamten Rabatt verloren habe,
sobald er auch nur die geringste Teil-
menge seines Bedarfs von einem Konkur-
renten bezogen habe. Die englische Klau-
sel besage vielmehr ausdriicklich, dafl der
Jahresrabatt durch den Einkauf bei giin-
stiger anbietenden Konkurrenten nicht
entfalle. Die Kligerin legt Zahlenmate-
rial vor, um nachzuweisen, dafl ihre Ab-
nehmer tatsichlich und gerade aus diesen
Griinden in vielen Fillen weit iiber 50 %
ihres Bedarfs von Konkurrenten der Kli-
gerin bezogen hitten.

Gegenerwiderung

Die Kommission erwidert, der wahre
Sinn der englischen Klausel liege darin,
daf} sie es dem beherrschenden Unterneh-
men gestatte, auf Preisbewegungen der
Konkurrenz zu reagieren, ohne Gefahr
zu laufen, Kunden an die Konkurrenz
zu verlieren. Da die Entscheidung
dartiiber, ob ein Kunde von einem Wett-
bewerber beziehen kénne, bei der Klige-
rin liege, habe sie es in der Hand, die
Wettbewerber von der Lieferung der
durch diese Vertrige gebundenen Kun-
den auszuschlieffen. Der Umstand, daff
die Kunden der Kligerin in vielen Fillen
mehr als 50 % ihres Bedarfs bei Konkur-
renten getitigt hitten, sei nicht entschei-
dend fiir die Frage, ob die Kligerin ihre
beherrschende  Stellung mifibrauchlich
ausgenutzt habe, indem sie ihren Kunden
eine iibermiBige vertragliche Verpflich-
tung auferlegt habe. .
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HI. Erérterung der wettbewerbswidri-
gen wnd ,,miflbriauchlichen™ Wir-
kung der sich aus den streitigen Ver-
trdgen ergebenden Ausschliefilich-
keutsverpflichtung oder Priferenz

Klage

Die Kligerin erldutert die Tragweite der
englischen Klausel und stellt dann fest,
deren Anwendung kénne keinen ,,Mif3-
brauch® im Sinne von Artikel 86 EWG-
Vertrag darstellen. Unerlidfilich sei hier
eine Interessenabwigung, aus der sich
hier fiir die streitigen Vertrige ergebe,

— dafl diese die Versorgung der Kun-
den sichergestellt und eine gleichblei-
bende Qualitit gewihrleistet hitten,

— dafl sie der Kldgerin eine Produk-
tonsplanung gestattet hitten,

" — dafl sie den Verbrauchern die preis-
giinstigste Versorgung garantiert hit-
ten.

Demgegeniiber verlange Artikel 86, dafl
zwischen der marktbeherrschenden Stel-
lung und dem Verhalten des betreffen-
den Unternehmens ein Zusammenhang
bestehe; das fragliche Verhalten des Un-
ternehmens miisse machtbedingt sein und
diirfe ihm nur aufgrund seiner marktbe-
herrschenden Stellung méglich sein. Die
Bindung von Abnehmern sei jedoch auf
dem Vitaminsektor durchaus marktiib-
lich, und es gebe nicht den geringsten An-
halespunkt dafiir, dafl der Kiigerin der
Abschlu} der beanstandeten Vertrige le-
diglich  aufgrund ihrer angeblichen
Marktmacht méglich gewesen sei. Ganz
im Gegenteil seien es, wie sich aus einer
Erklirung der Firma Animedica ergebe,
die Kunden gewesen, die Lieferanten mit
den hochsten Rabatten bevorzugt hiuen.
Das Verhalten der Kligerin habe auch
den Marktzugang nicht beeintrichtigt,
denn die Hauptkonkurrenten der Klige-
rin seien, wie bereits dargelegt worden
sei, auf den Hauptabsatzmirkten mit
einem wesentlich breiteren Produktange-
bot etabliert.

Unter Abwigung all dieser Umstinde
lasse sich im Ergebnis feststellen, daf die
angebliche Beschrinkung des Marktzu-
gangs der Konkurrenten niemals ein Aus-
mafl erreicht habe, das die Annahme
eines Miflbrauchs im Sinne von Artikel
86 rechtfertigen konne.

Klagebeantwortung

Die Kommission rechtfertigt ihre in Nr.
21 der streitigen Entscheidung zum Aus-
druck gekommene Bewertung des Verhal-
tens von Roche als miflbriauchlich durch
folgende Erwigungen:

— Die ,,Treuevertrige* hitten die Ab-
nehmer zum ausschlieflichen Bezug
ithres Bedarfs bei der Kligerin ver-
pflichtet oder iiber einen Preisvorteil
(Treuepramie) das gleiche Ergebnis
erreicht und damit den Abnehmern
die Moglichkeit genommen, ihre Ver-
sorgungsquellen frei zu wihlen, in-
dem sie an die Kligerin als ihre
Lieferantin gebunden worden seien.

— Die betreffenden Vertrige bewirkten
auflerdem eine Beeintrichtigung des
Wettbewerbs zwischen Vitaminher-
stellern, denn durch die zwischen der
Kligerin und ihren Abnehmern
vereinbarte Ausschlieflichkeitsklausel
werde den anderen Vitaminherstel-
lern der Zugang zu diesen Abneh-
mern gesperrt.

— Die sogenannte ,englische Klausel*
stelle zwar eine Lockerung dieser Bin-
dung dar, weil sie Raum fiir eine An-
passung der Preise lasse. Die Klausel
belasse den gebundenen Abnehmern
jedoch nicht die Freiheit, nach ihrer
Wahl von der Kligerin oder deren
Wettbewerbern 2zu beziehen. Nur
wenn es die Kligerin ablehne, in nied-
rigere Preise einzutreten, kénne der
Abnehmer von dem Wettbewerber be-
ziehen.

Bei ihrer Beurteilung der Rechimifigkeit
dieser Klausel gehe die Kligerin zu Un-
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recht von dem Grundsatz aus, dafl es bei
der Feststellung, ob ein Miflbrauch einer
beherrschenden Stellung vorliege oder
nicht, entscheidend auf die Interessen
der Marktteilnehmer ankomme. Es sei
auch nicht richtig, zu verlangen, daf} das
fragliche Verhalten machtbedingt sein
miisse und nur aufgrund einer marktbe-
herrschenden  Stellung moglich  sein
diirfe, um unter das Verbot des Arnikels
86 zu fallen.

Vielmehr verfiigten Unternehmen in be-
herrschender Stellung iiber einen Hand-
lungsspielraum, der es ihnen erlaube,
ohne wesentliche Riicksicht auf Wettbe-
werber zu handeln. Daher seien ihnen
Handlungsweisen nicht erlaubt, die fiir
andere, im Wettbewerb stehende Unter-
nehmen durchaus legitim sein kénnten.

Dagegen sei es — im Gegensatz zu Arti-
kel 85 — zur Anwendung von Artikel 86
nicht erforderlich, daf eine ,,spiirbare®
Beeintrichtigung des Wettbewerbs vor-
liege. Ein Unternehmen in beherrschen-
der Stellung sei per definitionem kei-
nem wirksamen Wettbewerb ausgesetzt.
Nutze es seine Stellung miflbrauchlich
aus, so komme damit die Zielsetzung des
Vertrages, den Wettbewerb zu schiitzen,
in Gefahr. Auflerdem diene das in Arti-
kel 86 niedergelegte Verbot ersichtlich
dem Zweck, die Partner von marktbe-
herrschenden Unternehmen zu schiitzen.

Jedenfalls machten die laufenden Ver-
trige vor allem auf den beiden Sekioren
Lebensmittel und Futtermittel 26 % des
Absatzes der Kligerin aus; selbst wenn
man die Vertrige mit Unilever und
Merck abziehe, blieben immer noch
14 % iibrig.

Erwiderung

Die Kligerin kommt auf ihre Ausfithrun-
gen in der Klageschrift (S. 91 ff) uber
Vor- und Nachteile der streitigen Ver-
trige fiir die Kunden zuriick und betont,
eine Interessenabwigung sei durchaus ge-
rechtfertigt, zumal dieses Erfordernis im
Rahmen der Anwendung von Artikel 86
EWG-Vertrag sowohl vom Gerichishof
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(Urteil vom 21. Mirz 1974, Rechtssache
127/73, BRT-SABAM, Slg. 1974, 317)
als auch von der Kommission in ihrer
Entscheidung Nr. 72/268 (,,GEMA®,
ABL L 166 vom 24. Juli 1972) anerkannt
worden sei. Ein gerechter Interessenaus-
gleich habe hier bestanden, weil die Kun-
den fiir ihre Produktion auf lingerfri-
stige Versorgung angewiesen gewesen
seien und Vertrige gefordert und erhal-
ten hitten, die thnen eine langfristige
Versorgung gewihrleistet hitten, wih-
rend andererseits die Kligerin zwar lang-
fristige Verpflichtungen eingegangen sei,
aber die Sicherheit gehabt habe, ihre Pro-
duktion absetzen zu konnen. Auflerdem
sei jedem Kunden aufgrund der engli-
schen Klausel in den Vertrigen die preis-
glinstigste Versorgung garantiert und je-
dem konkurrenztihigen Wettbewerber
die Chance eingeriumt gewesen, durch
ein ginstigeres Angebot zum Zuge kom-
men zu konnen; dadurch sei im Ver-
braucherinteresse automatisch fiir die
niedrigsten Preise gesorgt worden.

Nach Ansicht der Kligerin setzt Artikel
86 nach seinem Wortlaut einen gewissen
ursichlichen Zusammenhang zwischen
der marktbeherrschenden Stellung und
dem Verhalten des beueffenden Unter-
nehmens voraus. Der angebliche Mif3-
brauch miisse also ,,machtbedingt sein;
es geniige nicht, dafl er lediglich marktbe-
dingt se1.

Die Beklagte selbst habe diese Auffas-
sung in ihrer Studie ,,Unternehmenskon-
zentration® von 1966 bestitigt; danach
liege ein Miflbrauch vor, wenn der
Marktbeherrscher seine Stellung ,,dazu
ausnutzt, um sich Vorteile zu verschaf-
fen, die er ... bet wirksamem Wettbe-
werb nicht erlangen koénnte.”.

Die Kldgerin habe einem Kunden nie-
mals eine Vereinbarung oder auch nur
eine bestimmte Klausel aufgezwungen.
Sie hitte im Gegenteil lieber echte Aus-
schlieBlichkeitsvertrige abgeschlossen
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und hitte es vorgezogen, auf die engli-
sche fall-clause zu verzichten und statt-
dessen feste Preise bzw. eine rise-clause
in die Vertrige aufzunehmen und ihre
Kunden.langfristig zu binden, statt ihnen
kurzfristige Kiindigungsrechte einzuriu-
men.

Beziiglich der Treuevertrige, die ledig-
lich 4% des Vitaminmarktes bei den
fraglichen 7 Produkten erfaflt hitten, be-
streitet die Klidgerin, dafl diese im Ge-
meinsamen Markt den Wettbewerb ausge-
schlossen oder die Integration beeintrich-
tigt hitten. Dieser minimale Marktanteil
sei nicht geeignet, den Zugang der Weut-
bewerber der Kligerin zum Markt zu be-
eintrichtigen. Artikel 86 setze voraus,
dafl die Absatzméglichkeiten der Konkur-
renten wesentlich beeintrichtigt werden.
Dies sei nicht der Fall, wenn der
Marktzugang fiir 96 % der Nachfrage
vollig frei und auch die- restlichen 4 %
keinesfalls dem Wettbewerb entzogen
seien, wie der Umfang des Gebrauchs
der ,.englischen Klausel“ eindeutig be-
weise. '

Es miisse iiberraschen, daff nach Auffas-
sung der Beklagten fiir das Kriterium der
»opirbarkeit” bei der Anwendung von
Artikel 86 kein Raum sei. Angesichts des
Urteils des Gerichtshofes und der Schluf-
antrige des Generalanwalts in der Rechts-
sache 23/67 (Urteil vom 12. Dezember
1967, Haecht, Slg. 1967, 543) und unter
Bericksichtigung der Tatsache, dafl die
Artikel 85 und 86 dasselbe Ziel verfolg-
ten, kénne nicht angenommen werden,
daf eine duflerst lockere Bindung von Ab-
nehmern an Roche, die nicht iiber 4 %
der Nachfrage hinausgehe und selbst bei
diesem geringfiigigen Teil aufgrund der
»englischen Klausel zu einem starken
Angebotswettbewerb fiihre, bereits eine
spiirbare Beeintrichtigung des innerge-
meinschaftlichen Handels darstelle.

Gegenerwiderung

Zur Interessenabwigung macht die Kom-
mission geltend, dafl es dann, wenn das
Verhalten eines marktbeherrschenden Un-

ternehmens die Wettbewerbsordnung be-
eintrichtige, nicht darauf ankomme, ob
die Beeintrichtigung den Interessen der
Beteiligten entspreche. Das Urteil des Ge-
richtshofes in der Rechtssache BRT-SA-
BAM sowie die ,,GEMA“-Entscheidung
der Kommission hitten das besondere .
Verhiltnis einer Urheberrechts-Verwer-
tungsgesellschaft zu ihren Mitgliedern be-
troffen; die entsprechenden Uberlegun-
gen lieflen sich nicht auf den vorliegen-
den Fall iibertragen.

Auf das Vorbringen, die Kligerin habe
keinen Druck auf ihre Kunden ausgeiibt,
erwidert die Kommission, die Annahme
eines Miflbrauchs setze weder den Nach-
weis eines Verschuldens noch iiberhaupt
subjektive Momente oder die Feststel-
lung einer Sittenwidrigkeit voraus, viel-
mehr sei unter Miflbrauch ein sittlich in-
differenter, objektiv fehlerhafter Ge-
brauch zu verstehen.

Was die Kldgerin zu den Auswirkungen
der Treuevertrige ausfilhre, sei fiir die
Frage, ob ein Miflbrauch vorliege, nicht
relevant. Diese Ausfihrungen konnten al-
lenfalls fiir die Beurteilung der Schwere
der Zuwiderhandlung bei der Bemessung
der Geldbufle Bedeutung erlangen.

Auch die Bezugnahme auf das Urteil in
der Rechtssache Brasserie de Haecht sei
verfehlt. Die Frage, ob eine Reihe einzel-
ner Exklusivvertrige von Herstellern mit
Kunden, die diese ausschlieflich an den
Hersteller binden, auf dem betreffenden
Markt eine Einschrinkung des Weutbe-
werbs bezweckten oder bewirkten, sei
ganz offensichtlich nicht in der gleichen
Weise zu beurteilen wie die hier zu eror-
ternde Frage, ob Ausschlielichkeitsver-
trige, die von einem Unternehmen ange-
wandt werden, das keinem wirksamen
Wettbewerb ausgesetzt sei, als Mifi-
brauch im Sinne des Artikels 86 anzuse-
hen seien,

Die Kommission betont abschlieflend,
daf die vorliegenden Vertrige im wesent-
lichen bedeutende Abnehmer der Sekto-
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ren Lebensmittel und Futtermittel beurs-
fen, deren Titigkeit sich nicht auf ein-
zelne Mitgliedstaaten beschrinke, son-
dern die durchweg in der gesamten Ge-
meinschaft vitig seten.

IV. Erérterung der diskriminierenden
Wirkung der streitigen Vertrige

Klage

Die Kligerin trigt vor, nach Nr. 26 der
angefochtenen Entscheidung sei der Tat-
bestand des Artikels 86 Buchstabe c) er-
fillly, weil die je nach Abnehmer unter-
schiedlichen Rabatte zu einer Diskrimi-
nierung zum Nachteil anderer Kunden
gefiihrt hitten.

Hierzu bemerkt die Kligerin, Artikel 86
Buchstabe c) stelle noch die zusitzliche
Tatbestandsvoraussetzung auf, daff. die
Kunden ,,dadurch im Wettbewerb be-
nachteiligt worden sind““; daran fehle: es
hier. Da der Vitaminanteil in den von
den Kunden hergestellten Produkten mi-
nimal sei und hochstens 5 % — in der
Regel allenfalls 1 % — betrage, lieffen
sich die angeblichen Wettbewerbsnach-
teile infolge einer Rabatudifferenz von
1,2 % oder selbst von 5 % kaum noch er-
rechnen. Bei einem Lebensmittelhersteller
wiirde eine Rabattdifferenz selbst von
59% nur mit 0,05 % seiner Verkaufs-
preise zu Buche schlagen und konne da-
mit seine Preisgestaltung niemals beein-
trichtigen.

Klagebeantwortung

Eine ,,Benachteiligung im Wettbewcrb“
ist nach Ansicht der Kommission nicht
gleichzusetzen mit ,,Beeintrichtigung der
Wettbewerbsfihigkeit*; auch Preisdiskri-
minierungen von 1 bis 2 % — jedenfalls
aber solche von 5 % — seien grundsitz-
lich geeignet, Kunden im Wettbewerb zu
benachteiligen.

Der Gerichtshof habe vor allem in sei-

nem Urteil in den verbundenen Rechtssa-
chen 40 bis 48/73 (Suiker-Unie u. a., Ur-
teil vom 16. Dezember 1975, Slg. 1975,
2008) einen entsprechenden Einwand mit
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der Feststellung zuriickgewiesen, dafl es
»Abnehmer der SZV (gibt), namentlich
unter den industriellen Grofiverbrau-
chern, die in einem Konkurrenzverhilt-
nis zu anderen Abnehmern der Gesell-
schaft stehen”. Im iibrigen zeigten die
Unterlagen, die die Kligerin vorgelegt
habe, welche Bedeutung sie selbst und
die Abnehmer den Treuerabatten beige-
messen hitten.

Erwiderung

Nach Ansicht der Kligerin fiihrt die Be-
zugnahme auf die Rechtsprechung des
Gerichtshofes in der ,,Zuckersache®
nicht weiter, denn die Diskriminierung
habe in jener Rechtssache darin bestan-
den, daff der ,,untreue Abnehmer” den
gesamten Rabatt verloren habe. Eine
solche Wirkung sei im vorliegenden Fall
durch die englische Klausel ausgeschlos-
sen. Soweit einige Kunden niedrigere Ra-
batte erhalten hitten, habe es sich hierbei
um unterschiedliche Leistungen, Mengen
und Zeitpunkte gehandelt. Die Auffas-
sung der Beklagten, jede Preiskonzession
miisse sich exakt an' den nachweisbaren
Kosteneinsparungen ausrichten, sei in
der Praxis vollig undurchfiihrbar und
wiirde zu einer — wettbewerbspolitisch
duflerst unerwiinschten — Erstarrung des
Preiswettbewerbs fiihren.

Gegenerwiderung

Die Kommission verweist auf ihre Aus-
fihrungen in der Klagebeantwortung.

Zur fiinften Riige: Verletzung des Artikels
15 der Verordnung Nr. 17 durch Artikel 3
der angefochtenen Entscheidung, da eine
Geldbufle verbingt worden sei, obwohl
nicht nachgewiesen sei — und sich auch
nicht nachweisen lasse — dafl die Kligerin
vorsdtzlich oder fabrlissig gebandelt bdtte.
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Klage
Diese Riige im Zusammenhang mit der
Geldbufle wird hilfsweise erhoben; dabei
werden in erster Linie die Argumente
wnederholt, die bereits im Zusammen-
hang mit der ersten Ruge vorgebracht
wurden.

Zum Verschulden, das unter Nr. 28 der
angefochtenen Entscheidung festgestellt
worden sei, trigt die Kligerin vor, man
konne ihr nur dann einen schuldhafien
Verstol gegen Artikel 86 des Vertrages
vorwerfen, wenn

— sowohl iber die Auslegung der Be-
griffe  ,,Marktbeherrschung” und
,»Miflbrauch Klarheit bestehe und

— das Unternehmen keinem tatsichli-
chen Irrtum tiber das Bestehen wirksa-
men Wettbewerbs unterliege.

Der Kligerin habe es beim Abschiufl der
beanstandeten Vertrige aber in jedem
Fall vollstindig am erforderlichen Be-
wufltsein der Rechtswidrigkeit gefehlt.
Ferner habe sie sich wegen der unklaren
Auslegung der betreffenden Tatbestands-
merkmale in einem das Verschulden aus-
schlieBenden Verbotsirrtum  befunden.
Hinzu komme ein Tatsachenirrtum, der
nach allgemein anerkannter Auffassung
das Verschulden ausschliefle.

Klagebeantwortung

Die Kommission erwidert, der Kligerin
seien alle ihre Stellung auf den Vitamin-
mirkten betreffenden wesentlichen Tatsa-
chen bekannt gewesen. Zum Bewufltsein
der Rechtswidrigkeit meint die Kommis-
sion, im vorliegenden Fall habe beziiglich
des verbotenen Verhaltens kein entschuld-
barer Irrtum vorgelegen. Falls die Klige-
rin nicht gewuflt haben sollte, daff ihr
. Verhalten verboten gewesen sei, hitte sie
dies bei entsprechender Anspannung ih-
res Gewissens erkennen miissen. Sie
hitte sich dariiber Rechenschaft geben
miissen, dafl die Marktstellung, die sie
bei einer Grofizahl von Vitaminen einge-
nommen habe, nach Artikel 86 des Ver-
trages als beherrschend angesehen wer-

den konnte und daB die mit den Aus-
schliefllichkeitsbindungen und den Treue-
primien-Vertrigen verfolgten Zwecke
den Tatbestand der ,,miflbriuchlichen
Ausnutzung® erfiillen konnten.

Erwiderung

Die Kligerin erwidert, beziiglich des feh-
lenden Nachweises eines Verschuldens
der Kligerin iibergehe die Beklagte be-
wuflt die Tatsache, dafl selbst echte
Treuerabatte, wie sie hier noch nicht ein-
mal  vorligen, wettbewerbsrechtlich
grundsitzlich zuldssig seien (Urteil des
Gerichtshofes vom 11. Juni 1968, Rechts-
sache 22/67, De Wendel/Kommission,
Slg. 1968, 394). Die ,,Erwartung der Wir-
kungen® eines grundsitzlich zulissigen
Treuerabatts kénne demnach kein Ver-
schulden begriinden.

Die Beklagte habe in diesem Verfahren
Auffassungen vertreten, die sie noch nie-
mals zuvor geduflert habe und die so-
wohl ihrer eigenen Praxis als auch der
Rechtsprechung des Gerichtshofes wider-
sprichen; insbesondere sei vorgetragen
worden,

— die Marktanteile der Kligerin von
nur ca. 50 % indizierten bereits eine
marktbeherrschende Stellung;

— die unbestrittene Tatsache der Expan-
sion aller Vitaminmirkte sei ohne
Bedeutung;

— auf das Markwerhalten und die
Marktergebnisse komme es nicht an;

— der Nachweis der Preisbestimmungs-
macht sei nicht erforderlich;

- die Marktbeherrschung sei trotz des
Gegenbeweises zu bejahen, dafl die
Kligerin unter dem Druck eines ,,har-
ten“ und ,,schweren” Wettbewerbs
durch ,,agressive” Konkurrenten die
Preise habe erheblich senken und be-
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achtliche Verluste an Marktanteilen
habe hinnehmen miissen;

— die unbestreitbar weitaus gréflere Fi-
nanzkraft ihrer Wettbewerber spiele
keine Rolle;

— eine Interessenabwigung sei im Rah-
men des Artikels 86 unméglich;

— auf die Auswirkungen der beanstande-
ten Verhaltensweisen kénne es nach
Artikel 86 nicht ankommen.

Auflerdem stiitze sich die Beklagte auf
das ,,Zuckerurteil* vom 16. Dezember
1975 und riume damit de facto ein, dafl
eine Reihe von Beschwerdepunkten in
der Zeit von 1964 bis 1973 nicht voraus-
sehbar gewesen seien. Beziiglich der be-
herrschenden Stellung sowie beziiglich
des Miflbrauchs seien Entscheidungskrite-
rien, die in der Zuckerentscheidung maf-
geblich fiir die Anwendung des Artikels
86 und die Schwere des Verstofles gewe-
sen seien, im vorliegenden Falle nicht ge-
geben.

" Gegenerwiderung

Die Kommission erwidert, es komme ent-
scheidend darauf an, ob der Kligerin be-
ziiglich der Rechtswidrigkeit ihres Ver-
haltens ein entschuldbarer Verbotsirrtum
zugute gehalten werden konne. Es habe
von der Kligerin erwartet werden kon-
nen, dafl sie sich fiir ihre Titigkeit in der
Gemeinschaft vergewisserte, ob die von
ihr praktizierten Vertrige Bedenken be-
gegneten oder nicht. Da sie dies nicht ge-
tan habe, habe sie nach Lage der Dinge
in Kauf genommen, dafl diese Vertrige
als miflbriuchlich im Sinne von Artikel
86 angesehen werden konnten.

IV — Antworten der Parteien auf
die Fragen des Gerichtsho-
fes

Mit Schreiben vom 21. Oktober 1977 hat
der Gerichtshof die Parteien aufgefor-
dert, vor der Erdffnung der miindlichen
Verhandlung je nach Sachlage entweder
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gemeinsam oder jede fiir sich auf eine
Anzahl von Fragen zu antworten. Diese
Fragen betrafen (A) die Vorlage von Un-
terlagen und die Prizisierung von in den
Schriftsdtzen oder den ihnen beigelegten
Unterlagen genannten Daten, (B) die
Moglichkeit, dafl die Parteien sich iiber
eine Anzahl Sachfragen hinsichtlich der
Marktanteile der Kligerin einigen kénn-
ten und (C) den Umfang, in dem die
Kunden, mit denen Roche die streitigen
Vertrige geschlossen hat, sich tatsichlich
bei deren Wettbewerber abdeckten.

A — Zu den angeforderten Unterlagen

Die Kommission hat den Bericht iiber
die am 11. Dezember 1972 in London ab-
gehaltene Sitzung Unilever-Roche, die in
Nr. 3 der angefochtenen Entscheidung er-
wihnt wird, sowie die Unterlagen iiber
ihre Erhebungen bei bestimmten Kunden
von Roche vorgelegt. Ferner haben die
Parteien nihere Angaben zu bestimmten
Daten und Unterlagen gemacht, die sie
in ihren Schriftsitzen erwihnt hatten, ins-
besondere hinsichtlich der Preisentwick-

- lung in den verschiedenen Mitgliedstaa-

ten, der gelieferten Mengen (in Kilo-
gramm und Tonnen) und der technologi-
schen Verwendung der Vitamine C und
E.

B — Zu den Marktanteilen

Der Gerichtshof hat die Parteien aufge-
fordert, eine Anzahl von Daten zu prizi-
sieren, die beide zur Schitzung der
Marktanteile von Roche im Gemeinsa-
men Markt verwendet hatten, insbeson-
dere, indem sie sie auf die Jahre 1970 bis
1974 erstreckten und dabei die Mengen
aus Drittlindern beriicksichtigten, die
von Wiederverkiufern vertrieben wur-
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den, die Mengen und die Preise anzuge-
ben und sich vor allem zu bemiihen, dem
Gerichishof Sachangaben zu machen,
iiber die sich die Parteien soweit irgend
méglich einigen sollten.

Daraufhin haben die Parteien einerseits
eine gemeinsame Stellungnahme vorge-
legt, die diejenigen bezifferten Daten ent-
hile, dber die sie sich einigen konnten,
und andererseits getrennte Unterlagen,
in denen jede fiir sich auf die Fragen ant-
wortet, auf die eine gemeinsame Antwort
nicht erreicht werden konnte. Ferner hat
jede Partei Erklirungen zu den von der
anderen Partei eingereichten gesonderten
Unterlagen abgegeben.

Die wesentlichen sachlichen Angaben,
die sich aus den derart’ vorgelegten Er-
ginzungen ergeben, werden in der Ta-
belle (Seite 504 und 505) wiedergegeben;
sie geben Anlafl zu folgenden Bemerkun-
gen:

a) Roche erklirt, sie habe von den von
der Kommission beriicksichtigten Ge-
sichtspunkten und deren Berechnung der
Marktanteile Kenntnis nehmen kénnen.

b} Beide Parteien gehen davon aus, dafl
der Marktanteil von Roche hinsichtlich
Vitamin A mit 47 % reprisentativ ist.

¢) Fir die Vitamine B; (Pantothen-
sdure), C, E und H (Biotin) gelangen die
Parteien zu einer gemeinsamen Ansicht
von den einerseits nach dem Wert, an-
dererseits nach der Menge berechneten
Marktanteilen (vgl. Tabelle). Nach An-
sicht der Kommission sind jedoch die
Werte am ehesten reprisentativ, nach An-
sicht von Roche die Mengen. Letztere be-
ruft sich in dieser Hinsicht auf den ,,Vita-
min-B,,"“-Beschluf des Bundesgerichtsho-
fes vom 3. Juli 1976 (WuW/E, BGH
1435, 1442 f), aus dem sich ergebe, dafl
fur den Schlufl auf eine marktbeherr-
schende Stellung im wesentlichen auf die
mengenmifligen Anteile, nicht so sehr
auf die wertmifligen Anteile abzustellen
sei.

d) Die Marktanteile bei den Vitaminen
B, und By fiir die Jahre 1972 bis 1974 be-
rechnet die Kommission fiir Wert wie fiir
Menge auf 75 bis 90 %. Roche hebt her-
vor, sie sei hinsichtlich der Verkiufe der
Konkurrenten weitgehend auf blofRe
Vermutungen angewiesen und konne kei-
nen Gegenbeweis erbringen, nach ihren
eigenen internen Schitzungen reduziere
sich aber ihr Marktanteil um 20 bis 30
Prozentpunkte fiir Vitamin B,; fiir Vita-
min By iiberschreite er 50 % nicht.

e) Roche weist auf die erheblichen jihr-
lichen Marktanteilsschwankungen hin
(Antwort auf die Frage 1. 5f); das belege
das Vorhandensein eines wirksamen
Wettbewerbs.

f) Die Parteien sind dariiber einig, daf}
die Vitamine C und E neben ihrer biolo-
gisch-nutritiven Verwendung auch ‘tech-
nologische Anwendung finden, z.B. als
Antioxydantien, als Farbstoffe oder zum
Schutz gegen Geschmacks-, Geruchs-
und Farbbeeintrichtigungen. Dagegen
konnte keine Ubereinstimmung hinsicht-
lich des Umfangs dieser Verwendung der
Vitamine und der hieraus zu ziehenden

Folgerungen erzielt werden.

Nach Ansicht von Roche handelt es sich
um etwa 30 % bei Vitamin C und etwa
60 % bei Vitamin E. Da diese Vitamine
fiir ihre technologische Verwendung auf
den Wettbewerb anderer Antioxydantien,
Farbstoffe oder Zusatzstoffe trifen, mifi-
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Vitaminmirkee, N .. -
il Sch: der Ki Sch d
%‘;{gxﬂcﬁx Verwendung nach HLR © atz::cgh deerm %':rnt‘ eson HLIa{t-;:x; d::
Stellung bestehen (Antwort auf die (1974) Menge
goll Frage 1.4 des (Nr. § der Entscheidung (1974)
(Nr. 22 der Gerichtshofes) und Anlage IV (S. 26 der
Entsc.hei dung) zur Klagebeantwortung Erwiderung)
Vitamine
A Futtermittel 81 % 47 % (die anderen 47 %
. Hersteller:
Lebensmittel 7 % 27,18,7,1 %)
Arzneimitte] 12 %
B, Futtermittel 74 % 86 % (nachst- 50 %
. kleinerer Her-
Lebensmittel 4 % steller: 8 %)
Arzneimittel 22 %
B, Futtermittel 81 % 64 % (ein- ca. 30 %
(Pantothensiure) . anderer Her-
Lebensmittel 2 % steller: 32 %)
Arzneimittel 17 %
B, Futtermittel 14 % 95 % (ein 60 bis 70 %
R anderer Herstel- weltweit
Lebensmittel 1 % ler: fast 3 %)
Arzneimittel 85 %
C Futtermittel 7 % ‘68 % (die anderen 50 %
. Hersteller: 15,
Lebensmittel 43 % 7,5,3 %)
Arzneimittel 50 %
E Futtermittel 72 % 70 % (zwei an- ca. 40 %
. dere Hersteller:
Lebensmittel 3 % 21,8 %)
Arzneimittel 25 %
H Futtermittel 57 % 95 % (ein ande- iiber 90 %
(Biotin) . o rer Hersteller: (S. 68 bis 70
Lebensmittel 6 % S %) der Klage-
. schrift)

" Arzneimittel 37 %
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. Im Anschiuf an die Fragen des Gerichtshofes berichtigt

i ?ahlcn, iiber die sich die Parteien
einig sind (gemeinsame Stellungnahme)

Schitzungen, iiber die die Parteien uncins sind

Menge: Berechnung der Roche

Wert: Berechnung der Kommission

Berechnung der Kommission nach
Wert und Menge (gemeinsame

Stellungnahme)

Berechnung der eigenen Marke-
anteile der Roche nach Menge
(Frage 1.2 a des Gerichtshofes)

1972 1973 1974 1972 1973 1974 1972 1973 1974
6 Linder 9 Linder 9 Linder 6 Linder 9 Linder 9 Lander 6 Linder 9 Lander 9 Linder
45 48 47
Die Parteien gehen davon aus,
dafl der Marktanteil nach dem
Wert representativ ist
87 81,2 80,6
84,5 74,8 80,8
191¢ 271t 298t M 188 t 268 ¢ 297 t
28,9 34,9 51
18,9 23,4 41,2
115¢ 2221t 2561t
H + B,: 1 Tarifstelle im GZT
87 90 83,9
84,2 86 88,4
139t 296t 404 ¢ M 262t 347t 407 t
65,7 66,2 64,8 46 bis 47 %, unter Beriicksichti-
gung der Substituierbaékeit: 33%
technologische Verwendung
64,4 63,8 63 (Frage 1.3, .5 a, b des Gerichts-
2979 ¢ 3673t 3988t hofes) .
54 64 58 40 %, unter Beriicksichtigung der
Substituierbarkeét: 60% technolo-
. gische Verwendung (Frage 1.3
50 60 54 I.5 a, b des Gerichtshofes) ’
463 ¢ 793 t 890t
100 ——— 923
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ten diese letzteren Erzeugnisse in den
Markt des Vitamins mit einbezogen wer-
den, das sie substituieren konnten. Der
Markt, um den es gehe, sei also fiir die
Vitamine C und E sehr viel grofler, als
die Kommission vortrage, und die An-
teile von Roche an diesen beiden Mirk-
ten seien unter Beriicksichtigung des auf
die substituierbaren Erzeugnisse entfallen-
den Anteils mit ungefihr 46 % fiir das
Vitamin C und ungefihr 40 % fiir das
Vitamin E anzusetzen. Die Klidgerin
meint, ihr Standpunkt werde durch das
Urteil des US-Supreme Court im Cello-
phan-Fall (E.I. Du Pont de Nemours and
Co, 118 F. Supp. 41 D. Del 1953, aff'd,
351 US 377, 1956 Trade Cases, §§ 68
369 bis 71 597) bestitigt.

Die Kommission bestreitet diese Ansicht.
Die technologisch verwandten Mengen
seien erheblich geringer als von der Kli-
gerin angegeben. Im iibrigen gehorten
die Erzeugnisse, die fiir die technologi-
sche Verwendung an die Stelle der Vita-
mine C und E treten koénnten, nicht zu
den durch die Entscheidung betroffenen
Mrkten, jedenfalls nicht zu den Mirk-
ten der biologisch-nutritiven Zwecken zu-
gefilhrten Vitamine C und E, denn es
gebe zwischen diesen beiden Gruppen
von Erzeugnissen keine ,,reasonable inter-
changeability*.

Dagegen gehorten die technologisch ver-
wendeten Vitamine C und E trotzdem
zu den gleichen Mirkten wie die fiir bio-
logisch-nutritive Zwecke bestimmten Vi-
tamine, denn wegen der doppelten Eigen-
schaft dieser Vitamine stehe es den Her-
stellern — insbesondere auf einem expan-
dierenden Markt — frei, diese Erzeug-
nisse der Bestimmung zuzufiihren, die ih-
nen am besten passe. '

Selbst wenn man schiiefllich unterstelle,
. daf8 die von der Kligerin zu technologi-
schen Zwecken verkauften Vitamine von
den betroffenen Mirkten auszuschlieBen
seien, so miisse das gleiche bei den Wett-
bewerbern geschehen, so dafl die Markt-
anteile unverindert blieben.
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g) Als Anlage IV zu ihrer gemeinsamen
Antwort haben die Parteien Tabellen zur
Entwicklung der Vitaminpreise in den
verschiedenen Mitgliedstaaten in den Jah-
ren 1970 bis 1976 vorgelegt. Da es fiir
bestimmte Vitamine eine betrichtliche
Anzahl von Verkaufsformen gibt (bei-
spielsweise 100 Verkaufsformen fiir Vita-
min A), haben sich die Parteien geeinigt,
das jeweils reprisentativste Erzeugnis aus-
zuwihlen. Diese Zahlen zeigen sowohl
nach unten wie nach oben. in den ver-
schiedenen Mitgliedstaaten eine nicht un-
erheblich — obwohl nicht grundlegend
— unterschiedliche Entwicklung.

h) Zur Unterstitzung ihrer Auffassung,
Roche habe eine marktbeherrschende
Stellung, hat sich die Kommission darauf
berufen, daf8 die Kligerin ein breites Vi-
taminsortiment herstelle und folglich in
der Lage sei, simtliche Bediirfnisse ihrer
verschiedenen Kunden zu erfiillen.
Roche hat diese Folgerung bestritten und
bemerkt, die meisten ihrer Kunden bezs-
gen nur 1 bis 3 verschiedene Vitamine.
Vom Gerichtshof hierzu befragt (Frage
1.6) hat die Kommission eine Tabelle er-
arbeitet (Bemerkungen der Kommission
zur Antwort von Roche auf die Fragen
des Gerichishofes, S. 6), aus der sich er-
gibt, dal 13 Firmen, darunter 11, mit de- .
nen die streitigen Vertrige abgeschlossen
wurden (Animedica, Beecham, Dawe’s,
Guyomarc’h, Organon, Protector, Pro-
vimi, Radar, Ralston, Ramikal, Trouw),
bei Roche eine grofle Anzahl verschiede-
ner Vitamine gekauft haben, die oben ge-
nannten Firmen insbesondere alle Vita-
mine, auf die sich die Entscheidung be-
zieht.
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Die Klagerin ihrerseits hat als Ergebnis
von Ermittlungen auf dem deutschen
Markt mitgeteilt (Antwort auf die Frage
L6), daf von 815 Kunden 589, also
72,3 %, nur 1,2 oder maximal 3 Vita-
mine bezogen hitten. '

‘1) Allgemein bemerkt die Kommission,
dafl die auf Verlangen des Gerichtshofes
durchgefihrten Ermittlungen mit Aus-
nahme des Vitamins B, (Pantothensiure)
insgesamt die in der angefochtenen Ent-
scheidung genannten Marktanteile besti-
tigten. Die Kligerin hingegen ist der An-
sicht, dafl die festgestellten Unterschiede
kennzeichnend und hinreichend bedeu-
tend seien, um die Auffassung der Kom-
mission vom Vorliegen einer beherrschen-
den Stellung in Zweifel zu ziehen.

C — Zu den streitigen Vertrigen

a) Die Parteien konnten sich zwar zur
Bestimmung der Marktanteile von Roche
auf eine gewisse Anzahl von Feststellun-
gen einigen, jedoch nicht hinsichtlich der
Analyse der 26 seit 1964 mit 22 Kunden
geschlossenen Vertrige, die die Kommis-
sion fiir Treuevertrige erachtet, deren
Abschlufl einen Mifibrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung darstelle, wihrend
es sich nach der Analyse von Roche im
wesentlichen um Mengen- oder Del-
kredererabatte handelt. Die Kommission
hat Berichte iiber Nachprifungen bei
neun Kunden von Roche zu den Akten
gegeben; diese Nachpriifungen sollten
die Beurteilung erméglichen, wie die Ver-
trige zwischen Roche und ihren Kunden
ausgefithrt wurden. Sie hat ferner Aus-
ziige aus Berichten iiber Nachpriifungen
bei sieben Kunden von Roche, die sie mit
dem Buchstaben A bis G bezeichnete und
die sich gegen die Offenlegung ihrer
.Identitidt gewandt hatten, zu den Akten
gegeben.

b) Bei der Beantwortung der Fragen
des Gerichtshofés zur Wirkung der engli-
schen Klausel betont die Kommission
(Antwort der Kommission auf die Fragen
des Gerichtshofes, S. 13 f£)), dafl nach

den streitigen Vertrigen im allgemeinen
fir die Befreiung des Kunden von seiner
Verpflichtung, sich ausschlieflich oder
vorwiegend von Roche beliefern zu las-
sen, nur Angebote von ,ebenbiirtigen
Konkurrenten® oder ,,reputable manufac-
urers as distinct from brokers or dea-
lers* beriicksichtigt wiirden und daf es
sich meistens um Angebote auf dem loka-
len Markt handeln miisse. Sie unter-
streicht ferner, sie. wende sich nicht ge-
gen die Verwendung der englischen Klau-
sel, hilt aber daran fest, diese Klausel
hebe die Wettbewerbsbehinderung durch
die mit einem Treuerabatt verbundenen
Exklusivlieferungsvertrige nicht auf.

c) . Die Kldgerin antwortet auf die Fra-
gen des Gerichishofes zu den streitigen
Vertrigen wie folgt:

Zur wettbewerbsbeschrinkenden Wir-
kung der streitigen Vertrige bemerkt sie,
der Anteil der Kunden, mit denen diese
Vertrige geschlossen worden seien, an
den Vitaminverkdufen habe sich nach
der Aufhebung der Vertriige nicht verrin-
gert, sondern sogar erhdht, was zeige,
dafl die Vertrige den Wettbewerb nicht
beschrinkt hitten (Antwort auf die Fra-
gen IL.1 und I1.3). Die Kligerin bezieht
sich ferner auf die Entscheidung der
Kommission vom 5. Dezember 1969 in
der Rechtssache Pirelli-Dunlop (ABIL. L
323, S. 21), aus der man schlieflen
miisse, dafl nach Ansicht der Kommis-
sion selbst die Aufnahme der englischen
Klausel Ausschlieflichkeitsbedingungen
ihren wettbewerbsbeschrinkenden Cha-
rakter nehme.
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Sie fiigt hinzu, sie miisse annehmen, dafl
thre Wettbewerber mit ithren Kunden
Verurige gleicher Art geschlossen hitten,
wie sie die Kommission verurteilt habe
(Antwort auf die Frage IL4). In Beant-
wortung der Frage 1.6 stellt sie klar, sie
habe nach Aufheiung der streitigen Ver-
trige mit dem Grofiteil ihrer Kunden
noch keine neuen Vertrige geschlossen,
da die Gespriche mit der Kommission
iiber einen neuen Musterkontrakt erst im
November 1977 abgeschlossen worden
seien. Neue Vertrige, die der Antwort in
der. Anlage beigefiigt seien, seien jedoch
mit Merci, Unilever, Animedica und Da-
we’s geschlossen worden.

In ihrer Antwort auf die Fragen 1.7 und
I1.8 hile die Kligerin daran fest, dafl zwi-
schen den Treuerabatten und den in ver-
schiedenartiger Form in den streitigen
Vertrigen enthaltenen Klauseln ein we-
sentlicher Unterschied bestehe. Ein
Treuerabatt entfalle vollstindig, sobald
der Kunde von einem Dritten beziehe.
Demgegeniiber behielten die Kunden
von Roche ihre bereits erworbenen Ra-
batte, wenn sie von Dritten bezégen. Die
Kligerin erklirt mit Nachdruck, sie habe
keine Maoglichkeit, die korrekte Anwen-
dung der englischen Klausel durch ihre

Kunden zu iiberpriifen, und sie habe von
den in den Vertrigen vorgesehenen Sank-
tionen niemals Gebrauch gemacht.

V — Miindliche Verhandlung

Die Parteien haben in der &ffentlichen
Sitzung vom 31. Mai 1978 miindlich zur
Sache verhandelt und eine Reihe von Fra-
gen der Richter und des Generalanwalts
beantwortet.

Die Klidgerin hat mit Zustimmung der Be-
klagten eine Reihe von Unterlagen zur
Stiitzung ihres miindlichen Vortrags ein-
gereicht und bestitgt, dafl sie die Art
und Weise, in der einige Dokumente in
den Besitz der Beklagten gelangt seien
(vgl. zweite Riige, zu a), nicht mehr ri-
gen wolle. Sie hat auflerdem wiederholt,
daf sie in ihrem Schreiben vom 17. April
1978 auch auf die Riige verzichtet habe,
die auf die Verletzung des Arukels 18
der Verordnung Nr. 17 gestiitzt sei
(dritte Riige). :

Der Generalanwalt hat seine Schlufian-
trige in der Sitzung vom 19. September
1978 vorgetragen.

Entscheidungsgriinde

Die am 27. August 1976 eingereichte Klage der schweizerischen Gesellschaft
Hoffmann-La Roche & Co. AG (im folgenden Roche genannt) mit Sitz in
Basel zielt in erster Linie auf die Aufhebung der der Kligerin am 14. Juni
1976 zugestellten, im Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften L 223
vom 16. August 1976 verdffentlichten Entscheidung der Kommission vom 9.
Juni 1976 betreffend ein Verfahren nach Artikel 86 des EWG -Vertrags (IV/
29.020 — Vitamine), hilfsweise auf die Aufhebung des Artikels 3 dieser Ent-
scheidung, worin der Kligerin eine Geldbufie von 300 000 Rechnungseinhei-
ten, das ist ein Betrag von 1 098 000 DM, auferlegt worden ist.
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In dieser Entscheidung wird festgestellt, Roche habe innerhalb des Gemeinsa-
men Marktes auf den Mirkten der Vitamine A, B,, B; (Pantothensiure), By,
C, E und H (Biotin) eine beherrschende Stellung i lm Sinne des Artikels 86
des Vertrags inne; sie habe diese Stellung miflbrauchlich ausgenutzt und da- -
durch eine Zuwnderhandlung gegen diesen Artikel begangen, denn sie habe
seit 1964, insbesondere aber in den Jahren 1970 bis 1974, mit 22 Kiufern
dieser Vitamine Vertrige geschlossen, die fiir diese die Verpflichtung oder
— durch die Gewahrung von Treueprimien — den Anreiz mit sich gebracht
hatten, von Roche ausschlieflich oder vorzugsweise die Gesamtheit oder den
wesentlichen Teil ihres Bedarfs an Vitaminen zu beziehen (Artikel 1 der Ent-
scheidung). Nach Artike| 2 dieser Entscheidung hat Roche die festgestellte
Zuwiderhandlung unverziiglich abzustellen, in Artikel 3 wird ihr die ge-
nannte Geldbufle auferlegt.

Zur Begriindung ihrer Klage riigt die Kligerin folgendes:

Erste Riige: Die angefochtene Entscheidung verletze den fundamentalen
Grundsatz der Bestimmtheit und Voraussehbarkeit von Sanktionsnormen.

Zuweite Riige: Die angefochtene Entscheidung sei aufgrund der Unregelmi-
Rigkeiten des ihr vorausgegangenen Verwaltungsverfahrens in mehreren
Punkten formfehlerhaft.

Dritte Riige: Die angefochtene Entscheidung verletze Artikel 86 des Vertra-
ges insofern, als die Kommission die Begriffe der beherrschenden Stellung
und der miflbriuchlichen Ausnutzung einer beherrschenden Stellung, die zu
einer Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten fiihren konne,
unrichtig ausgelegt, jedenfalls aber unrichtig angewandt habe, indem sie
Roche eine solche Stellung zugeschrieben und in den streitigen Vertrigen
eine solche miflbrauchliche Ausnutzung gesehen habe.

Vierte Riige: Die angefochtene Entscheidung verletze Artikel 15 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962 (ABl. Nr. 13, S. 204),
denn es sei Roche eine Geldbufle auferlegt worden, obschon die behaupteten
Zuwiderhandlungen, soweit sie festgestellt werden konnten, weder vorsitz-
lich noch fahrlissig begangen worden seien.

Die Kligerin hatte sich in ihrer Klageschrift aulerdem auf die Verletzung

von Artikel 18 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962 und
der Haushaltsordnung Nr. 68/313 vom 30. Juli 1968 (ABIL. L 199, S. 1) inso-
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weit berufen, als die Geldbufle in Deutsche Mark umgerechnet worden war;
sie hat diese Riige jedoch im Laufe des Verfahrens fallenlassen, so dafl nur
die genannten vier Riigen zu erdrtern sind.

Erste Riige: Verletzung des Grundsatzes der Bestimmtheit und Voraussebbarkeit
von Sanktionsnormen .

Nach Ansicht der Kligerin zihlen die in Artikel 86 des EWG-Vertrags ge-
nannten Begriffe ,beherrschende Stellung“ und ,,miflbriuchliche Ausnut-
zung® einer solchen Stellung zu den unbestimmtesten und unklarsten Gene-
ralklauseln des Gemeinschaftsrechts sowie der nationalen Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten. Aus dem fundamentalen Rechtsgrundsatz ,,nullum cri-
men, nulla poena sine lege” folge somit, dafl die Kommission die bei Verlet-
zung der genannten Bestimmungen vorgesehenen Sanktionen erst verhingen
diirfe, wenn diese Begriffe durch eine Entscheidungspraxis oder durch die
Rechtsprechung so hinreichend konkretisiert worden seien, dafl die Unterneh-
men wiiflten, woran sie sich zu halten hitten.

Die Kligerin bestreitet nicht, dafl die Kommission fiir die Auslegung und
Konkretisierung dieser Begriffe in den Entscheidungen, die sie gegeniiber Un-
ternehmen erlidflt, zustindig ist; sie spricht thr nur die Befugnis ab, Sanktio-
nen zu verhingen, solange diese Begriffe noch nicht prizisiert seien; so ver-
halte es sich im vorliegenden Fall.

Hieraus folgt, daf} sich diese Riige nur auf die auferlegte Geldbufle bezieht;
sie ist deshalb nachstehend im Zusammenhang mit den anderen Riigen gegen
die Auferlegung dieser Geldbufle zu erdrtern.

Zweite Riige: Unregelmafiigkeiten des Verwaltungsverfabrens

Hierzu hatte die Kligerin in ihrer Klageschrift in erster Linie geltend ge-
macht, das gemifl den Artikeln 3 und 15 der Verordnung Nr. 17 des Rates
gegen sie eingeleitete Ermittlungsverfahren beruhe auf internen Geschiifts-
unterlagen, die rechtswidrig in den Besitz der Kommission gelangt seien. Vor
dem Gerichtshof hat ste jedoch im schriftlichen Verfahren und in der miindli-
chen Verhandlung erklirt, sie verzichte auf diese Riige; sie hat selbst unter
anderem die Unterlagen zu den Akten gereicht, deren Verwendung durch
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die Kommission sie zuvor fiir rechtswidrig erachtet hatte. Die Riige kann
unter diesen Umstinden ohne weitere Erorterung auf sich beruhen; eine Prii-
fung von Amts wegen hilt der Gerichtshof nicht fiir erforderlich.

In zweiter Linie trigt die Kligerin vor, in der angefochtenen Entscheidung
seien Dokumente, die im Verwaltungsverfahren nicht benannt worden seien,
und Beweisunterlagen angefithrt worden, in die Einsicht zu nehmen ihr die
Kommission unter Hinweis auf ihre Pflicht zur Wahrung des Geschiftsge-
heimnisses verweigert habe. Diese Riige bezieht sich zum einen auf die in
Nr. 12 der angefochtenen Entscheidung aufgefithrten Dokumente, nimlich
auf vier interne Rundschreiben von Roche, die laut der Entscheidung von
September 1970 (richtig: 8. September 1972), vom Dezember 1970, vom Mai
1971 (richtig: Mitte August 1971) und vom August 1971 datieren, sowie auf
ein Protokoll einer Sitzung der europiischen Bulk Manager vom 12. und 13.
Oktober 1971 (richtig: 12. und 13. Oktober 1972). Zum anderen betrifft sie
die Beweisunterlagen, die die Kommission bei anderen Vitaminherstellern ein-
geholt und mit deren Hilfe sie die Roche zugerechneten Marktanteile ermit-
telt hat, sowie die von Kunden der Kligerin auf Ersuchen erlangten Aus-
kiinfte, deren Abschlufl die Kommission als mifibriuchliche Ausnutzung
einer beherrschenden Stellung betrachtet, die den Wettbewerb und den Han-
del zwischen den Mitgliedstaaten beeintrichtigten.

Die Gewihrung des rechtlichen Gehors stellt in allen Verfahren, die zu Sank-
tionen, namentlich zu Geldbuflen oder zu Zwangsgeldern fithren kénnen,
einen fundamentalen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts dar, der auch in
~ einem Verwaltungsverfahren beachtet werden muff. In Durchfiihrung dieses

Grundsatzes verpflichtet Artikel 19 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 des Ra-
tes die Kommission, den Beteiligten vor Erlafl einer Bufigeldentscheidung Ge-
legenheit zu geben, sich zu den ihnen gegeniiber in Betracht gezogenen Be-
schwerdepunkten zu duflern. Ferner zieht die Kommission nach Artikel 4 der
Verordnung Nr. 99/63 der Kommission vom 25. Juli 1963 (ABI. S. 2268)
iiber die Anhorung nach Artikel 19 der Verordnung Nr. 17 in ihren Entschei-
dungen nur die Beschwerdepunkte in Betracht, zu denen die Unternehmen
und Unternehmensvereinigungen, gegen die sich die Entscheidung rlchtet,
Gelegenheit zur Auerung gehabt haben.
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Zwar hat der Gerichtshof in seinem Urteil vom 15. Juli 1970 (Rechtssache
45/69, Boehringer, Slg. 1970, 769) festgestellt, dafl diesen Erfordernissen bei
der Mitteilung der Beschwerdepunkte — dem ersten Abschnitt des Verwal-
tungsverfahrens — Genlige getan ist, wenn diese, sei es auch nur in gedring-
ter Form, die wesentlichen Tatsachen klar angibt, auf die sich die Kommis-
sion stiitzt; doch gilt dies nur, wenn die Kommission ,,die zur Verteidigung
notwendigen Angaben im Laufe des Verwaltungsverfahrens macht.

Somit folgt aus den genannten Bestimmungen sowie aus dem ihnen zugrunde
liegenden allgemeinen Grundsatz, daff die Gewihrung des rechtlichen Ge-
hors es erfordert, dem betroffenen Unternehmen im Laufe des Verwaltungs-
verfahrens Gelegenheit zu geben, zum Vorliegen und zur Erheblichkeit der
behaupteten Tatsachen und Umstinde sowie zu den von der Kommission fiir
ihre Behauptung einer Verletzung von Artikel 86 des Vertrages herangezoge-
nen Unterlagen Stellung zu nehmen.

Die Kommission bestreitet nicht, daff sie in der Annahme, zur Wahrung des
Geschiftsgeheimnisses verpflichtet zu sein, die Mitteilung von Daten verwei-
gert hat, die sie bei Konkurrenten oder Kunden von Roche eingeholt hatte;
aufgrund. dieser Daten hatte sie unter anderem die Marktanteile errechnet
und auf sie ihre Beurteilung gestiitzt, dafl die streitigen Vertrige wettbewerbs-
beschrinkenden Charakter hitten.

Artikel 20 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 bestimmt: ,,Die Kommission und
die zustindigen Behorden der Mitgliedstaaten sowie ihre Beamten und sonsti-
gen Bediensteten sind verpflichtet, Kenntnisse nicht preiszugeben, die sie bei
Anwendung dieser Verordnung erlangt haben und die ihrem Wesen nach
unter das Berufsgeheimnis fallen, die Artikel 19 und 21 bleiben unberiihrt.
Diese Bestimmung muf} jedoch, wie der ausdriickliche Hinweis auf Artikel
19 bestitigt, mit dem Anspruch auf rechtliches Gehér in Einklang gebracht
werden.

Artikel 20 bietet den Unternehmern, bei denen Auskiinfte erhoben werden,
die Gewihr, daf} ihre von der Wahrung des Geschiftsgeheimnisses abhingi-
gen Interessen nicht gefihrdet werden. Er erlaubt es so der Kommission, im
grofitmoglichen Umfang die fir die Erfillung ihrer Aufgaben nach den Arti-
keln 85 und 86 des Vertrages erforderlichen Daten zu sammeln, ohne dafi
die Unternehmen ihr dies verweigern kénnten. Er gestattet ihr jedoch deswe-
gen nicht, zu Lasten eines in ein Verfahren nach der Verordnung Nr. 17
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verwickelten Unternehmens Tatsachen, Umstinde oder Unterlagen zu be-
riicksichtigen, die sie ihrer Auffassung nach nicht weitergeben kann, wenn
diese Weigerung die Moglichkeiten dieses Unternehmens beeintrichtigt, zum
Vorliegen oder zur Tragweite dieser Umstinde, zu diesen Unterlagen oder
schliefflich zu den daraus gezogenen Schlufifolgerungen der Kommission Stel-
lung zu nehmen.

Unregelmifiigkeiten dieser Art haben jedoch nicht notwendig die Aufhebung
der angefochtenen Entscheidung zur Folge, wenn sie wihrend des Verfah-
rens vor dem Gerichtshof geheilt worden sind, es sei denn, der Anspruch auf
rechtliches Gehér bleibe trotz der spiten Heilung verletzt.

Die Kligerin meint mit ihrer Riige in erster Linie die in Nr. 12 der angefoch-
tenen Entscheidung genannten Unterlagen. Dies sind dieselben, hinsichtlich
derer sie die Art und Weise beanstandét hatte, auf die sie in den Besitz der
Kommission gelangt waren, die sie aber in der Folge selbst zu den dem Ge-
richtshof vorgelegten Akten eingereicht hat, so daf iiber sie streitig verhan-
delt werden konnte und auch wurde. Was andererseits die Beweisunterlagen
betrifft, aufgrund derer die Kommission die Marktanteile berechnet und die
Auswirkungen der streitigen Vertrige untersucht hat, haben die Parteien wih-
rend des schriftlichen Verfahrens im Anschluf an einen vom Gerichtshof an- .
geregten Informationsaustausch eine gemeinsame Stellungnahme vorgelegt,
aus der sich ergibt, dafl die Kommission hinsichtlich aller fraglichen Vita-
mine die Grundlagen ihrer Berechnung der wertmifligen Marktanteile in den
Jahren 1972, 1973 und 1974 offengelegt hat; Roche war daher in der Lage,
thre Marktanteile bei .den verkauften Mengen zu schitzen, indem sie von
den Verkiufen ausging, die in den von der Kommission beigebrachten Unter-
lagen bestimmten Konkurrenten zugeschrieben werden.

Auf diese Weise haben sich die Parteien fiir die Vitamine A, B; und H tiber
die Schitzung der wert- und mengenmifligen Marktanteile einigen konnen
— wobei weiter streitig ist, welcher Gesichtspunkt mafigeblich ist —; fiir die
Vitamine C-und E gilt, vorbehaltlich der Priifung des relevanten Marktes
wegen der bei bestimmten Verwendungen bestehenden Austauschbarkeit die-
ser beiden Vitamine mit anderen Erzeugnissen, das gleiche; nur die Marktan-
teile bei den Vitaminen B,und By sind strittig geblieben.
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Schlieflich hat die Kommission ebenfalls im Laufe des schriftlichen Verfah-
rens auf Ersuchen des Gerichishofes den unter Nr. 3 der angefochtenen Ent-
scheidung genannten Bericht iiber die Sitzung Unilever-Roche sowie die Er-
mittlungsberichte ihrer Beamten iiber einen Teil der Kunden von Roche, die
die streitigen Vertrige geschlossen hatten, beziehungsweise — iiber diejeni-
gen Firmen, die ungenannt bleiben wollien — .einen diese Berichte zusam-
menfassenden Vermerk vorgelegt.

Unter diesen Umstinden kann die auf die Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor gestiitzte Riige keinen Erfolg mehr haben.

Dritte Riige: Verletzung von Artikel 86 des Vertrages

Nach Ansicht der Kligerin hat die Kommission Artikel 86 des Vertrages in
folgenden Punkten verletzt:

I. Die angefochtene Entscheidung gehe zu Unrecht von einer beherrschen-
den Stellung der Kligerin aus, lege diesen Begriff unzutreffend aus und
subsummiere den vorliegenden Fall unrichtig unter ihn; dies gelte insbe-
sondere im Hinblick auf die Berechnung und die Erheblichkeit sowohl
der Marktanteile wie auch der anderen fiir das Vorliegen der behaupte-
ten beherrschenden Stellung zugrunde gelegten Indizien.

II. Die angefochtene Entscheidung gehe jedenfalls zu Unrecht davon aus,
dafl die Kligerin eine solche Stellung miflbrauchlich ausgenutzt habe,
denn die Kommission habe die Vertrige, deren Abschlufl die mifibriuch-
liche Ausnutzung und die wettbewerbsbeschrinkende Wikung dieser Ver-
trige begriindet haben solle, unzutreffend gewiirdigt.

IIL. Die angefochtene Entscheidung gehe zu Unrecht davon aus, dafl das

Verhalten der Kligerin geeignet gewesen sei, den mnergememschaftll—
chen Handel spiirbar zu beeintrichtigen.

I — Das Vorliegen einer beherrschenden Stellung

Teil 1: Die Abgrenzung der relevanten Markte

Zur Beurteilung der Frage, ob Roche die behauptete beherrschende Stellung
innehat, sind die relevanten Mirkte sowohl in riumlicher Hinsicht wie im
Hinblick auf das Erzeugnis abzugrenzen.
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Wie sich aus den Nrn. 3 und 6 der angefochtenen Entscheidung ergibt, er-
faflt der beriicksichtigte riumliche Markt den gesamten Gemeinsamen
Markt, also bis zum 31. Dezember 1972 sechs, danach neun Mitgliedstaaten.

Die angefochtene Entscheidung betrifft nicht abgepackte, zu dreizehn Vita-
mingruppen gehorende Erzeugnisse, von denen Roche acht herstellt und ver-
reibt — niamlich A, B, B, Bj(Pantothensiure), B, C, E und H (Biotin) —
und finf bei den Erzeugern kauft und weiterverkauft — B,, D, PP, K und
M. Die Kommission hat bei sieben der acht von Roche hergestellten Vitamin-
gruppen eine beherrschende Stellung festgestellt, nimlich bei A, B, B, B, C,
E und H. Zwischen den Parteien besteht Einvernehmen zum einen dariiber,
daf jede dieser Gruppen in je besonderer Weise stoffwechselwirksam und
folglich nicht gegen die iibrigen austauschbar ist, zum anderen dariiber, dafl
die fraglichen Vitamine in den drei diesen Gruppen gemeinsamen Verwen-
dungsmaéglichkeiten, niamlich bei Lebensmitteln, Futtermitteln und Arzneimit-
teln, nicht im Wettbewerb mit anderen Erzeugnissen stehen.

Unter Beriicksichtigung all dessen war die Kommission der Auffassung (Nr.
20 der angefochtenen Entscheidung), daf8 jede Vitamingruppe einen geson-
derten Markt bilde. Roche hatte zunichst vorgetragen, mehrere Gruppen
kénnten zusammen einen Markt bilden, spiter aber der Kommission mit der
Einschrinkung zugestimmt, daf} die Vitamingruppen C und E jeweils zusam-
men mit anderen Erzeugnissen Teil eines ausgedehnteren Marktes seien.
Demzufolge ist zu untersuchen, ob die Kommission die Mirkte zutreffend
abgegrenzt hat, zu denen die Vitamingruppen C und E gehéren.

Es steht fest, dafl die Vitamine C und E neben ihrer Verwendung in der
pharmazeutischen Industrie sowie in Lebensmitteln und Futtermitteln —
diese Verwendungen werden als bio-nutritiv bezeichnet — unter anderem als
Artioxydantien, Fermente und Zusitze — sogenannte technologische Ver-
wendungen — gehandelt werden und dafl sie im Rahmen des Bedarfs fiir
technologische Verwendungen mit anderen hierfiir geeigneten Erzeugnissen
im Wettbewerb stehen.
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Roche ist der Ansicht, hieraus folge, dafl die Vitamingruppen C und E Teil
grofierer, andere Erzeugnisse umfassender Markte seien, und dafl die Kom-
mission die einschligigen Marktanteile von Roche iibertrieben dargestellt
habe, weil sie diese anderen Erzeugnisse nicht erfafit habe.

Demgegeniiber ist die Kommission der Ansicht, die Erzeugnisse, mit denen
die Vitamine C und E bei technologischen Verwendungen austauschbar
seien, kdnnten nicht den gleichen Mirkten wie diese Vitamine zugerechnet
werden, da der Grad der Austauschbarkeit dieser Erzeugnisse mit den fragli-
chen Vitaminen gerade wegen deren doppelter Verwendungsméglichkeit hier-
fiir nicht ausreiche. Auch lieflen sich die schliefilich zu bio-nutritiven Zwek-
ken und die zu technologischen Verwendungen gebrauchten Vitamine nicht
auf zwei besondere Mirkte aufteilen, da es aufgrund der doppelten Verwen-
dungsméglichkeit dieser Erzeugnisse im Belieben der Hersteller und der Kiu-
fer liege, sie — vor allem auf einem expandierenden Markt — der Bestim-
mung zuzufiihren, die sie fiir die vorteilhafteste hielten. Gehe man aber da-
von aus, dafl die von Roche zu technologischen Zwecken verkauften Vita-
mine von den relevanten Mirkten auszunehmen seien, so miisse bei den ande-
ren Herstellern ebenso verfahren werden, so dafl die Marktanteile keine An-
derung erfiihren.

Wenn ein Erzeugnis zu unterschiedlichen Zwecken verwandt werden kann
und diese unterschiedlichen Verwendungen auch unterschiedlichen wirtschaft-
lichen Bediirfnissen entsprechen, so kann dieses Erzeugnis gegebenenfalls ge-
trennten Mirkten angehoren, die moglicherweise ihrerseits sowohl nach der
Wettbewerbsstruktur wie nach den Wettbewerbsbedingungen unterschied-
liche Merkmale aufweisen. Diese Feststellung rechtfertigt jedoch nicht den
Schluf}, dafl ein solches Erzeugnis gemeinsam mit allen anderen Erzeugnis-
sen, mit denen es in seinen moglichen unterschiedlichen Verwendungen aus-
tauschbar ist und gegebenenfalls in Wettbewerb steht, einen einzigen einheitli-
chen Markt bildet. Der Begriff des relevanten Marktes setzt nimlich die
Maoglichkeit eines wirksamen Wettbewerbs zwischen den zu thm gehdrenden
Erzeugnissen voraus, so daf} ein hinreichender Grad von Austauschbarkeit
zwischen allen zum gleichen Markt gehorenden Erzeugnissen im Hinblick
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auf die gleiche Verwendung erforderlich ist. Jedenfalls zur fraglichen Zeit
bestand keine solche Austauschbarkeit zwischen simtlichen Vitaminen der
Gruppen C und E und simtlichen Erzeugnissen, die jeweils in den' — auch in
sich sehr unterschiedlichen — technologischen Verwendungen gegen die eine
oder andere dieser Vitamingruppen austauschbar sind.

Demgegeniiber sind Zweifel daran moglich, ob fiir die Abgrenzung der jewei-
ligen Mirkte der Vitamingruppen C und E simtliche Vitamine jeder dieser
beiden Gruppen unabhingig von ihrer weiteren Verwendung in einem dieser
Gruppe entsprechenden Markt zusammenzufassen sind oder ob im Gegenteil
jede dieser Gruppen auf zwei getrennte Mirkte aufzuteilen ist, von denen
der eine die bio-nutritiv, der andere die technologisch zu verwendenden Vita-
mine umfafit.

Fiir die richtige Berechnung der Marktanteile von Roche und ihrer Konkur-
renten ist eine Beantwortung dieser Frage jedoch nicht erforderlich. Sollte
ndmlich diese Aufteilung notwendig sein, dann miifite sie , wie die Kommis-
sion zu Recht bemerkt, sowohl bei den Konkurrenten von Roche wie bei
dieser selbst vorgenommen werden, und zwar — mangels einer anderen An-
gabe der Kligerin — im gleichen Verhilinis, so dafl die in Prozentsitzen
ausgedriickten Marktanteile unverindert blieben. Schliefilich hat Roche auf
eine Frage des Gerichtshofes mitgeteilt, dafl simtliche Vitamine einer jeden
Gruppe unabhingig von der weiteren Bestimmung des Erzeugnisses der glei-
chen Preisregelung unterligen, so dafl man sie nicht auf eigene Mirkte auftei-
len kénne. Die Kommission hat folglich in ihrer angefochtenen Entscheidung
die relevanten Mirkte zutreffend abgegrenzt.

Teil 2: Die Struktur der relevanten Madrkte
Wenn auch jede Vitamingruppe einen eigenen Markt darstellt, so weisen

diese getrennten Mirkte doch bei den Herstellungs- und Vertriebsstrukuren
gemeinsame Ziige auf, die herauszuarbeiten sind.

Zunichst besteht zwischen den Parteien Einvernehmen dariiber, dafl die
Mirkte simtlicher Vitamingruppen in den Jahren 1950 bis 1974 — wenn
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auch in unterschiedlichem Umfang — sehr stark expandiert haben und dafl
die Produktion unablissig zunahm.

Insbesondere zur Produktion sind sich die Parteien weiter darin einig, dafl
die synthetische Herstellung der Vitamine jedenfalls nach Erléschen der zu
einem nicht unwesentlichen Teil von Roche gehaltenen Patente zwar keine
besonders schwierigen technischen Probleme aufwirft, jedoch bedeutende In-
vestitionen erfordert und daf} hierfiir jeweils spezielle Anlagen benbtigt wer-
den, die fiir jede Vitamingruppe weitgehend spezifischer. Art sind. Deshalb
richtete sich die Kapazitit der Werke wihrend des genannten Zeitraums
nach dem iiber einen Zeitraum von zehn Jahren zu erwartenden Anstieg des
Bedarfs. Diese Marktstruktur hatte trotz der erwihnten erheblichen Expan-
sion bei den meisten Vitamingruppen eine weltweite Uberkapazitit zur
Folge. Dies belegt eindrucksvoll die Bemerkung in dem Protokoll der Sit-
zung Unilever-Roche vom 11. Dezember 1972, die Gesamtkapazitit von
Roche reiche fiir sich allein zur Deckung des Weltbedarfs aus; Roche sei
damals nur zu 50 % ihrer Kapazitit ausgelastet gewesen.

Diese Produktionskapazitit war in dem von der Kommission beriicksichtig-
ten Zeitraum, was die im Gemeinsamen Marke titigen Erzeuger betrifft, in
den Hinden einer beschrinkten Anzahl von Firmen — nach der in Nr. 4 der
angefochtenen Entscheidung enthaltenen Ubersicht insgeamt neun — konzen-
triert, wobei die Anzahl der Hersteller je Gruppe noch geringer war; es wa-
ren vier bei Vitamin A, drei bei Vitamin B, drei bei Vitamin B; vier bei Vita-
min B, fiinf bei Vitamin C, vier bei Vitamin E und zwei bei Vitamin H.
Einige Erzeuger kauften ferner Vitamine, die sie nicht selbst herstellten, und
verkauften sie weiter, wihrend ungeklirte Vitaminmengen von bedeutenden
Handelshiusern auf den Markt gebracht wurden, die sie nicht von den neun
in der Entscheidung genannten Herstellern, sondern aus anderen Quellen be-
zogen.

Die Nachfrage nach nicht abgepackten Vitaminen ist im Gemeinsamen Markt
durch eine relativ hohe Anzahl von Abnehmern — bei Roche ca. 5000 —
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gekennzeichnet. Ein beachtlicher Teil dieser Nachfrage — bei Roche ca.
25 % ihrer Verkiufe auf dem Gemeinsamen Markt — war jedoch zur fragli-
chen Zeit in den Hinden von 22 bedeutenden Firmen konzentriert, von de-
nen sieben zur pharmazeutischen Industrie, fiinf zur Lebensmittelindustrie
und zehn zur Futtermittelindustrie gehorten. Alle diese Abnehmer kauften
unabhingig von ihrem Tétigkeitsgebiet eine grofle Anzahl, wenn nicht alle
fraglichen Vitamine; dies gilt nicht fiir die Firma Unilever, die — jedenfalls
von Roche — nur Vitamine der Gruppe A gekauft zu haben scheint.

Teil 3: Die Bedeutung der Indizien, auf die sich die Kommission stiitzt, fir
das Vorliegen einer beherrschenden Stellung

Die Auffassung der Kommisson, dafl Roche eine beherrschende Stellung auf
den sieben relevanten Mirkten (A, B, B; B, C, E, H) innehabe, stiitzt sich
einerseits auf das Verhiltnis der Marktanteile der Kligerin zu denen ihrer
Konkurrenten, andererseits auf eine Rethe von Umstinden, die Roche nach
Meinung der Kommission eine ausgesprochene Vormachtstellung auf den re-
levanten Mirkten sichern, soweit der Marktanteil fiir sich allein nicht aus-
reiche. Hieraus zieht die Kommission folgenden Schlufl (Nr. 21 der Entschei-
dung): ,,Auf den relevanten Mirkten ist Roche in ihrem Verhalten insgesamt
so unabhingig, daf sie einen wirksamen Wettbewerb innerhalb des Gemeinsa-
men Marktes verhindern kann und somit eine beherrschende Stellung auf
diesen Mirkten erhilt.”

Roche greift die Berechnung ihrer Marktanteile sowie das Vorliegen und die
Erheblichkeit der anderen in der angefochtenen Entscheidung aufgefithrten
Indizien an. Sie wirft der Kommission weiter vor, es unteriassen zu haben,
ihr Verhalten auf den relevanten Mirkten, insbesondere aber das stindige,
erhebliche Fallen der Vitaminpreise, zu untersuchen und zu beriicksichtigen:
Es beweise das Bestehen eines wirksamen Wettbewerbs, dessen Druck Roche
habe nachgeben miissen.
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Artikel 86 ist ein Ausflufl des allgemeinen, der Titigkeit der Gemeinschaft in
Artikel 3 Buchstabe f) gesetzten Ziels, ein System zu errichten, das den Wett-
bewerb innerhalb des Gemeinsamen Marktes vor Verfilschungen schiitzt. Er
verbietet die miflbriuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf
einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes durch ein Unternehmen,
soweit diese dazu fiihren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu be-
eintrichtigen. Mit der beherrschenden Stellung in diesem Sinne ist die wirt-
schaftliche Machtstellung eines Unternehmens gemeint, die dieses in die
Lage versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem
relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Moglichkeit verschafft,
sich seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und letztlich den Verbrau-
chern gegeniiber in einem nennenswerten Umfang unabhingig zu verhalten.

Eine solche Stellung schliefit im Gegensatz zu einem Monopol oder einem
Quasi-Monopol einen gewissen Wettbewerb nicht aus, versetzt aber die be-
gilinstigte Firma in die Lage, die Bedingungen, unter denen sich dieser Wett-
bewerb entwickeln kann, zu bestimmen oder wenigstens merklich zu beein-
flussen, jedenfalls aber weitgehend in threm Verhalten hierauf keine Riick-
sicht nehmen zu miissen, ohne dafl ihr dies zum Schaden gereichte. Ferner
ist eine beherrschende Stellung von parallelen Verhaltensweisen, wie sie oligo-
polistischen Situationen eigen ist, dadurch zu unterscheiden, daf} sich die Ver-
haltensweisen in einem Oligopol gegenseitig beeinflussen, wihrend das Ver-
halten eines Unternehmens in beherrschender Stellung in groflem Umfang
einseitig festgelegt wird. Das Vorliegen einer beherrschenden Stellung kann
sich aus dem Zusammtreffen mehrerer Faktoren ergeben, die jeweils fiir sich
genommen nicht ausschlaggebend sein miissen, unter denen jedoch das Vor-
liegen erheblicher Marktanteile in hohem Mafle kennzeichnend ist.

Ein betrichtlicher Marktanteil ist als Beweismittel fiir das Vorliegen einer
beherrschenden Stellung keine unverinderliche Gréfle; seine Bedeutung
schwankt von Markt zu Markt insbesondere nach der jeweiligen Produk-
tions-, Angebots- und Nachfragestruktur. Wenn auch jede Vitamingruppe
einen eigenen Markt darstellt, so weisen diese unterschiedlichen Mirkte
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doch, wie sich aus der Untersuchung ihrer Struktur ergeben hat, eine hinrei-
chende Anzahl gemeinsamer Ziige auf, so dafl die Bedeutung der Marktan-
teile fiir die Annahme einer beherrschenden Stellung nach den gleichen Krite-
rien beurteilt werden kann.

. Wenn die Bedeutung der Marktanteile auch von einem Markt zum anderen

unterschiedlich sein kann, so kann man doch zu Recht annehmen, daff beson-
ders hohe Anteile — von auflergewohnlichen Umstinden abgesehen — ohne
weiteres den Beweis fiir das Vorliegen einer beherrschenden Stellung liefern.
Etn Unternehmen, das wihrend lingerer Zeit einen besonders hohen Markt-
anteil innehat, befindet sich allein durch den Umfang seiner Produktion und
seines Angebotes in einer Position der Stirke, die es zu einem nicht zu iiber-
gehenden Geschiftspartner macht und ihm bereits deswegen, jedenfalls wih-
rend relativ langer Zeit, die Unabhingigkeit des Verhaltens sichert, die fiir
eine beherrschende Stellung kennzeichnend ist; die Inhaber von erheblich ge-
ringeren Anteilen wiren nicht in der Lage, kurzfristig .die Nachfrage zu be-
friedigen, die sich vom Marktfihrer abwenden wollte.

Die angefochtene Entscheidung stellt neben den Marktanteilen auf eine
Reihe anderer Punkte ab, die Roche in bestimmten Fillen in Verbindung mit
ihren Marktanteilen eine beherrschende Stellung sichern sollen. Diese Indi-
zien, die die Kommission als zusatzliche Kriterien bezeichnet, sind die folgen-
den:

a) Nicht nur die Marktanteile von Roche seien bedeutend, es bestehe auch
ein erheblicher Abstand zwischen ihren Anteilen und denen der nichstklei-
neren Wettbewerber (Nrn. 5 und 21 der Entscheidung);

b) Roche stelle ein viel breiteres Vitaminsortiment her als thre Wettbewerber
(Nr. 21 der Entscheidung);

¢) Roche sei der grofite Vitaminhersteller der Welt; ihr Umsatz iibersteige
den aller iibrigen Hersteller zusammen; sie stehe an der Spitze einer multi-
nationalen Gruppe, die aufgrund ihres Umsatztes die gréfite pharmazeuti-
sche Unternehmensgruppe der Welt sei (Nrn. 5, 6 und 21 der Entschei-
dung);
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d) obwohl ihre Patente zur Herstellung von Vitaminen erloschen seien, ver-
fiige Roche aufgrund der Pionierarbeit, die sie auf diesem Gebiet geleistet
habe, weiterhin iiber einen-technologischen Vorsprung gegeniiber ihren
Konkurrenten, der sich in einem erstklassigen und sehr versierten Service
in Form von Kundeninformationen und technischer Hilfe duflere (Nrn. 7
und 8 der Entscheidung);

e) Roche verfiige iiber ein sehr umfassendes, spezielles Vertriebsnetz (Nr. 8
der Entscheidung);

f) es fehle an einem potentiellen Wettbewerb (Nr. 21 der Entscheidung).

Weiter hat die Kommission im Laufe des Verfahrens vor dem Gerichtshof als
Indiz fiir die beherrschende Stellung von Roche deren Fihigkeit angefiihrt,
trotz eines lebhaften Wettbewerbs ihre Marktanteile im wesentlichen zu hal-
ten. :

Zunichst ist zu untersuchen, ob die von der Kommission beriicksichtigten
Indizien, deren Erheblichkeit die Kligerin bestreitet, unter Beriicksichtigung
der Besonderheiten der relevanten Mirkte und der Marktanteile ihrer Natur
nach geeignet sind, eine beherrschende Stellung nachzuweisen, und im An-
schlufl daran, ob sie im Falle von Roche tatsichlich gegeben sind.

Als Indiz kann in diesem Zusammenhang nicht die Erhaltung der Marktan-
teile anerkannt werden; denn diese kann ebensogut die Folge eines wirksa-
men Wettbewerbsverhaltens wie in einer Stellung sein, die Roche ein wett-
bewerbsunabhingiges Verhalten erméglicht. Die Kommission hat das Vorlie-
gen eines Weubewerbs zugestanden, aber keine Umstinde angefiihrt, auf de-
nen die festen Marktanteile dort beruhen kénnten, wo sie festgestellt wur-
den. Liegt jedoch eine beherrschende Stellung vor, dann kann die Erhaltung
der Marktanteile die Erhaltung der beherrschenden Stellung belegen. Ferner
kénnen die zur Erhaltung der beherrschenden Stellung angewandten Metho-
den unter Umstinden eine miflbrauchliche Ausnutzung im Sinne des Artikels
86 des Vertrages darstellen.

Ebensowenig kann dem Umstand Beweiswert zuerkannt werden, dafl Roche
angeblich ein breiteres Vitaminsortiment als ithre Wettbewerber herstellt. Die
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Kommission sieht in diesem Umstand ein Indiz fiir eine beherrschende Stel-
lung, denn ,,da sich der Bedarf vieler Verbraucher auf mehrere Vitamingrup-
pen erstreckt, kann Roche auf den einzelnen Mirkten im Vergleich zu den
ibrigen Herstellern eine vom Weubewerb viel unabhingigere Verkaufs- und
vor allem Preisstrategie verfolgen®.

Die Kommission hat jedoch selbst festgestellt, dafl jede Vitamingruppe einen
gesonderten Markt bildet und gegen andere Gruppen oder Erzeugnisse nicht
oder nur in geringem Mafle ausgetauscht werden kann (Nr. 20 der Entschei-
dung); daher sind Vitamine verschiedener Guppen untereinander ebenso un-
terschiedliche Erzeugnisse wie Vitamine im Verhiltnis zu anderen Arznei-,
Lebens- oder Futtermitteln. Im iibrigen ist unbestritten, dafl die Weubewer-
ber von Roche, insbesondere, soweit sie Chemieunternehmen sind, neben
den von ihnen hergestellten Vitaminen andere Erzeugnisse auf den Markt
bringen, die ebenfalls Gegenstand der Nachfrage seitens der Vitaminbezieher
sind: Der Umstand, dafl Roche mehrere Vitamingruppen anbieten kann, si-
chert ihr somit fiir sich allein keinen Vorteil gegeniiber Wettbewerbern, die
neben einem weniger breiten oder einem schmalen Vitaminsortiment andere
von den Beziehern dieser Vitamine ebenfalls benostigte Erzeugnisse anbieten
kénnen.

Aus dhnlichen Erwigungen kann auch nicht als Indiz anerkannt werden, dafl
Roche der grofite Vitaminhersteller der Welt ist, daff ihr Umsatz den aller
tibrigen Hersteller zusammen iibersteigt und daf sie an der Spitze der grof-
ten pharmazeutischen Unternehmensgruppe der Welt steht. Nach Ansicht
der Kommission stellen diese drei Umstinde ein Merkmal einer beherrschen-
den Stellung dar; sie fithrt hierzu aus: ,,Nicht nur im Gemeinsamen Markt,
sondern weltweit besitzt die Kligerin eine iiberragende Marktstellung. Da-
durch genieflt sie zusitzliche Handlungsfreiheit, denn diese Stellung erlaubt
es ihr, unterschiedlichen Entwicklungen auf regionalen Mirkten flexibler
Rechnung zu tragen. Ein Unternehmen, das auf dem gesamten Weltmarkt
operiert und einen Markuanteil besitzt, mit dem es alle anderen Weubewer-
ber weit hinter sich lifit, braucht auf Wettbewerber, die im Gemeisamen
Marke auftreten, weniger Riicksicht zu nehmen.“ Eine solche, auf Grofen-
vorteile und die Méglichkeit einer jeweils unterschiedlichen Strategie fiir die
einzelnen regionalen Mirkte gestiitzte Argumentation ist dann nicht schliis-
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sig, wenn man davon ausgeht, daf} jede Vitamingruppe eine Gruppe eigen-
stindiger Erzeugnisse darstellt, die spezifische Investitionen erfordert und
einen eigenen Markt bildet, denn der Umfang der Gesamtproduktion unter-
schiedlicher Erzeugnisse bietet Roche keinen Wettbewerbsvorteil gegeniiber
Wettbewerbern insbesondere aus der chemischen Industrie, die auf Welt-
ebene neben Vitaminen andere Erzeugnisse herstellen und im Grunde die
gleichen Marktkompensationsmoglichkeiten haben, wie sie eine betrichtliche
Gesamtproduktion von Erzeugnissen bietet, die sich so voneinander unter-
scheiden wie die verschiedenen Vitamingruppen untereinander.

Demgegeniiber stellen das Verhiltnis zwischen den Marktanteilen von Roche
und seinen Wettbewerbern, insbesondere den nichstkleineren, der technologi-
sche Vorsprung eines Unternehmens gegeniiber seinen Wettbewerbern, ein
erstklassiges Vertriebsnetz und das Fehlen eines potentiellen Wettbewerbs
taugliche Indizien dar, und zwar das erste, weil es die Berechnung der Wett-
bewerbsfahigkeit der Wettbewerber des fraglichen Unternehmens gestattet,
das zweite und dritte, weil sie schon an sich technische und Handelsvorteile
darstellen, und das vierte, weil es das Ergebnis der Errichtung von Schranken
gegen das Auftreten neuer Wettbewerber auf dem Markt ist. Zum potentiel-
len Weubewerb ist jedoch festzustellen, dafl sich zwar — das gilt fiir alle
betroffenen Vitamingruppen — die Kapazitit der Werke aufgrund des Um-
fangs der erforderlichen Investitionen nach der iiber einen lingeren Zeitraum
zu erwartenden Expansion richtet und dadurch der Marktzugang fiir neue
Erzeuger erschwert wird, dafl aber auch beriicksichtigt werden muf}, daf} die
erheblichen unausgeniitzten Produktionskapazititen unter den eingefiithrten
Herstellern zu einem potentiellen Wettbewerb fithren. Roche befindet sich
jedoch in dieser Hinsicht in einer privilegierten Postition, da ihre Produk-
tionskapazitit, wie sie selbst zugibt, zu der von der angefochtenen Entschei-
dung erfafiten Zeit fur sich allein ausgereicht hitte, die gesamte Weltnach-
frage zu befriedigen, ohne dafl diese Uberkapaznat sie in wirtschaftliche
oder finanzielle Schwierigkeiten gebracht hitte.

Im Lichte dieser Erwigungen sind die Anteile von Roche an jedem der rele-
vanten Mirkte und erginzend die Indizien zu priifen, die in Verbindung mit
den Marktanteilen den Nachweis einer beherrschenden Stellung ermégli-
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chen. Anschliefend sind die von Roche zur Aussagekraft ihres Verhaltens
auf dem Markt insbesondere hinsichtlich der Preise vorgebrachten Argu-
mente darauf zu untersuchen, ob sie die Feststellungen beeinflussen konnen,
die sich aus der Priifung der Marktanteile und der anderen beriicksichtigten
Indizien méglicherweise ergeben.

Teil 4: Subsumtion der einzelnen Vitamingruppen unter die erbeblichen
Kriterien

a) Vitamingruppe A

Die Parteien gehen einvernehmlich davon aus, daf der Marktanteil von
Roche auf dem Gemeinsamen Markt sowohl wert- wie mengenmiflig mit
47 % angesetzt werden kann. Nach den von der Kommission vorgelegten,
von Roche nicht bestrittenen Angaben errechnen sich die Anteile der anderen
Hersteller im Jahre 1974 auf 27 %, 18 %, 7 % und 1 %.

Da der relevante Markt somit die Wesensziige eines engen oligopolistischen
Marktes aufweist, auf dem der Weutbewerb ohnehin bereits abgeschwicht ist,
belegt der Anteil von Roche, der gleich der Summe der Anteile ihrer beiden
nichstkleineren Wettbewerber ist, dafl Roche iiber eine besondere Hand-
lungsfreiheit bei der Bestimmung ihres Wettbewerbsverhaltens verfiigt. Der
technologische Vorsprung von Roche gegeniiber ihren Wettbewerbern, der
auf den fiir sie geschiitzten Patenten fiir ihre zahireichen Erfindungen im
Zusammenhang mit Vitamin A beruht und selbst nach deren Erl6schen fort-
besteht, stellt ein zusitzliches Indiz fiir ihre beherrschende Stellung dar. Wie
bereits angegeben, gilt das gleiche fiir das Fehlen des potentiellen Wettbe-
werbs durch neue Unternehmen, wihrend der auf der Uberkapazitit in den
bestehenden Unternehmen beruhende potentielle Wettbewerb sich mehr zu-
gunsten von Roche auswirkte, wie sich aus folgendem Auszug aus der Mana-
gement Information von Mitte August 1971 ergibt: ,,Although BASF will con-
tinue to intensify its activities, we except to achieve a further steady increase
of our turnover. However, the present overcapacity of production is such,
that a firming of prices cannot be excepted for the next few years. Such a
development would, of course, be accelerated if one of our smaller competi-

tors ceased production®. ‘
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Auf dem Markt von Vitamin A ist die Kommission somit zu Recht von einer
beherrschenden Stellung der Kligerin ausgegangen. An dem Ergebnis der
Kommission indert sich nichts dadurch, daff Roche die Rohstoffe fiir die
Herstellung der Vitamine der Gruppe A von einer chemischen Fabrik bezie-
hen mufite, die selbst Vitamin A herstellte und folglich ihr Konkurrent war,
denn Roche hat niemals behauptet, hinsichtlich der Lieferfolge oder der
Preise irgendwelchen Schwierigkeiten ausgesetzt gewesen zu sein.

b) Vitamingruppe B,

In der angefochtenen Entscheidung hatte die Kommission den Marktanteil
von -Roche mit 86 % bemessen. In der im Laufe des schriftlichen Verfahrens
gemeinsam erarbeiteten Stellungnahme hat sie ihre Berechnungsgrundlagen
fiir die wert- wie mengenmifligen Marktanteile. von Roche offengelegt. Aus
den vorgelegten Tabellen ergibt sich ferner, dafl alle statistisch erfafiten Vita-
mineinfuhren in den Gemeinsamen Markt beriicksichtigt worden sind. Auf
der Grundlage dieser Daten gelangt die Kommission zu folgenden Zahlen:

Vitamin B, 1972 1973 1974
Marktanteil von Roche (6 Mitgliedstaaten) (9 Mitgliedstaaten) (9 Mitgliedstaaten)
Wertmiflig ' 87,0 % 81,2 % 80,6 %
Mengenmiflig i 84,5 % 74,8 % 80,8 %

Roche beschrinkt sich im wesentlichen auf folgende Aussage: ,,Da [Roche]
jedoch hinsichtlich der Konkurrenz auf blofle Schitzungen angewiesen ist,
sieht [sie] sich... nicht in der Lage, einen Gegenbeweis anzutreten.“ Sie
erachtet aber ihren Anteil am Welimarkt fiir weitaus niedriger und ist der
Auffassung, dafl ihr Anteil am Gemeinsamen Markt 50 % nicht iiberschreite.
Zur Begriindung dieser von derjenigen der Kommission abweichenden Beur-
teilung trigt sie folgendes vor: ,,Bei Hinzurechnen der seit etwa Anfang
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1970 stillgelegten Fermentationskapazititen, insbesondere in den USA, von
200 bis 300 jato [Jahrestonnen], die jederzeit reaktiviert werden konnen, ver-
mindert sich der Anteil auf rund 50 %.“ Sie beruft sich damit — ohne wei-
tere Klarstellung — entweder auf das Vorliegen eines potentiellen Wettbe-
werbs oder auf die Verringerung ihrer eigenen Produktionskapazitit in den
Vereinigten Staaten. '

Sollte der erste Fall gegeben sein, so liefle dies vermuten, dafl Wettbewerber
von Roche nach dem Jahre 1970 teilweise vom Markt verdringt worden
sind. Geht man aber davon aus — was nicht klargestellt worden ist —, dafl
Roche sich auf die Stillegung eigener Produktionskapazititen bezieht, so ist
dieser Umstand nicht geeignet, die Berechnungen der Kommission zu ent-
kriften, solange nicht nachgewiesen ist, dafl die Wettbewerber keine entspre-
chenden Kapazititen stillgelegt haben. Jedenfalls aber fehlt es an dem Nach-
weis dafiir, dal diese Stillegungen notwendig zu einer Verringerung der
Marktanteile von Roche am Gemeinsamen Markt und nicht eher zu einer
Rationalisierung der Produktion gefiihrt haben. Ferner kénnen zwar Produk-
tionsiiberkapazititen gegebenenfalls einen Faktor des potentiellen Wettbe-
werbs darstellen, der geeignet ist, das Vorliegen einer beherrschenden Stel-
lung fraglich erscheinen zu lassen — wenn auch bereits festgestellt wurde,
daf dieser Fall fiir Roche wihrend der fraglichen Zeit nicht gegeben war —,
doch koénnen sie die Bewertung tatsichlicher Marktanteile nicht beeinflussen.

Die berichtigten Berechnungen der Kommission, die im iibrigen hinreichend
zuverlissig erscheinen, um zugrunde gelegt zu werden, kénnen unter diesen
Umstinden nicht aufgrund der genannten Einwendungen angezweifelt wer-
den. Die auf diese Weise belegten Marktanteile sind so bedeutend, daf sie
fiir sich allein eine beherrschende Stellung beweisen.

¢) Vitamingruppe B, (Pantothensiure)

die Kommission hat zugestanden, dafl die der angefochtenen Entscheidung
zugrunde gelegten Zahlen berichtigt werden miissen. Zwischen den Parteien
besteht Einvernehmen dariiber, daf} die Marktanteile wie folgt anzusetzen
sind:

Vitamin B, 1972 1973 1974
Marktanzeil von Roche (6 Mitgliedstaaten) (9 Mitgliedstaaten) (9 Mitgliedstaaten)
Wertmifig 28,9 % 34,9 % 51,0 %
Mengenmiflig 18,9 % 23,4 % 41,2 %
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Wert: oder mengenmiflige Marktanteile dieser Groflenordnung, die in der
gemeinsamen Stellungnahme der Parteien noch durch die Angabe erginzt
werden, dafl die Zahlen fiir das Jahr 1971 ca. 6 Prozentpunkte niedriger als
1972 lagen, indizieren fiir den gréfleren Teil des von der Kommission beriick-
sichtigten Zeitraums nicht fiir sich allein hinreichend eine beherrschende Stel-
lung. Es hat sich im Gegenteil gezeigt, dafl die erforderliche Berichtigung
darauf beruhte, dafl die Kommission Einfuhren eines japanischen Wettbewer-
bers unberiicksichtigt gelassen hatte, der im Jahre 1973 einen Marktanteil
von 30 % innehatte. Im iibrigen hat die Kommission gerade fiir diesen
Markt nicht angegeben, welche zusitzlichen Indizien dennoch in Verbin-
dung mit dem — berichtigten — Marktanteil auf eine beherrschende Stel-
lung hindeuten kénnten. Dies fithrt zu dem Ergebnis, dafl eine beherr-
schende Stellung von Roche bei Vitamin B, wihrend des fragllchen Zeit-
raums nicht hinreichend nachgewiesen ist.

d) Vitamingruppe B,

Die Kommission hatte den Marktanteil von Roche mit 95 % bemessen, wih-
rend Roche keine Angaben fiir den Gemeinsamen Markt vorgelegt hat, aber
einen Anteil am Weltmarkt in der Groflenordnung von 60 bis 70 % zuge-
steht. Auch nach Gegeniiberstellung ihrer Daten (Anlagen 1€ und 2 g zur
gemeinsamen Stellungnahme) konnten sich die Parteien nicht auf eine ge-
meinsame Berechnung einigen. Die Kommission hat ihre Berechnung wie
folgt berichtigt:

Vitamin B, 1972 1973 1974
Marktanteil von Roche (6 Mitgliedstaaten) (9 Mitgliedstaaten) (9 Mitgliedstaaten)
Wertmiflig (B, + H) 87,0 % 90,0 % 83,9 %
Mengenmiflig 84,2 % 86,0 % 88,4 %
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Da die Vitamine der Gruppen B, und H zur gleichen Zollrubrik gehéren,
umfassen jedenfalls die wertmifligen Anteile diese beiden” Gruppen. Roche
hat jedoch nicht bestritten, dafl dies die sich daraus ergebenden Groflenord-
nungen nicht dndert. Sie trigt, ohne sich niher zu erkliren, vor, ihre eigenen
Schitzungen ligen um mindestens 20 Prozentpunkte niedriger. Selbst wenn
man dies ohne weiteres tibernihme, so blieben die Anteile von Roche doch
so bedeutend, dafl sie eine beherrschende Stellung bewiesen. Dies gilt um so
mehr, als zur fraglichen Zeit keiner der vier nichstkleineren Wettbewerber
einen Anteil von 10 % erreichte und die Anteile einiger Wettbewerber hochst-
wahrscheinlich sogar unter 5 % lagen.

e) Vitamingruppe C

In der angefochtenen Entschciduﬁg hatte die Kommission den Marktanteil

‘von Roche auf 68 % berechnet, wihrend Roche im Laufe des Verfahrens

einen Anteil von 50 % vorgetragen hat. Nach Gegeniiberstellung ihrer An-
sichten haben sich die Parteien fiir den Fall, dal nur der Vitaminmarkt be-
riicksichtigt wird, auf folgende Berechnung der Marktanteile geeinigt:

Vitamin C 1972 1973 1974
Marktanteil von Roche (6 Mitgliedstaaten) (9 Mitgliedstaaten) (9 Mitgliedstaaten)
Wertmifig 65,7 % 66,2 % 64,8 %
MengenmiBig ' 64,4 % 63,8 % 63,0 %

Nach Auffassung von Roche mufl diese Berechnung berichtigt werden, da
der relevante Markt auch die Konkurrenzprodukte fiir Vitamin C in seinen
technologischen Verwendungen umfassen miisse. Nach dieser Berechnung
iiberschreite ithr Marktanteil 47 % nicht.

Die vorstehend dargelegten Erwigungen zur Abgrenzung des relevanten
Marktes bei Vitaminen, die gleichzeitig zu bio-nutritiven und technologi-
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schen Verwendungen bestimmt sind, haben zur Zuriickweisung der von
Roche vertretenen Auffassung gefithrt. Folglich miissen die Marktanteile,
tiber die sich die Parteien fiir den Markt von Vitamin C als solchem geeinigt
haben, zugrunde gelegt werden. Diese beweisen das Vorliegen einer beherr-
schenden Stellung. Auch auf diesem Markt — auf dem im iibrigen im Jahre
1971 eine Mangellage bestand — bestitigt der Abstand zwischen den Antei-
len von Roche (64,8 %) und denen der nichstkleineren Wettbewerber
(14,8 % und 6 %) die Schluffolgerung der Kommission.

f) Vitamingruppe E

In der angefochtenen Entscheidung hatte die Kommission den Marktanteil
von Roche bei Vitamin E auf 70 % berechnet. Roche hat im Laufe des Ver-
fahrens ithren Anteil mit 40 % angegeben. Nach Gegeniiberstellung ihrer An-
sichten haben sich die Parteien fiir den Fall, daf§ nur der Markt von Vitamin
E beriicksichtigt wird, in ihrer gemeinsamen Stellungnahme auf folgende Be-
rechnung der Marktanteile geeinigt:

Vitamin E 1972 1973 1974
Marktanteil von Roche (6 Mitgliedstaaten) ' (9 Mirgliedstaaten) (9 Mitgliedstaaten)
Wertmiflig 54 % 64 % 58 %
Mengenmifig 50 % 60 % 54 %

Nach der Berechnung von Roche soll ihr Anteil in den Jahren 1970 und 1971
noch um 7 Prozentpunkte unter dem von 1972 gelegen haben.

Roche zufolge mufl der relevante Markt aus den bereits hinsichtlich Vitamin
C vorgetragenen Griinden auch die Erzeugnisse umfassen, die mit Vitamin E
in dessen technologischer Verwendung in Weubewerb stehen. Nach dieser
Berechnung soll ihr Marktanteil im Jahre 1974 40 % nicht tiberschritten ha-
ben.

Der Standpunkt von Roche zur Frage der Abgrenzung des relevanten Mark-
tes ist aus den oben angegebenen Griinden zuriickgewiesen worden. Es ist
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deshalb von denjenigen Marktanteilen auszugehen, auf die sich die Parteien
geeinigt haben. Die Bedeutung dieser Anteile, die fiir sich bereits erheblich
1st, wird noch dadurch verstirkt, dafl sich die Anteile der Wettbewerber von
Roche nach der oben genannten Berichtigung fiir das Jahr 1974 wertmiflig
auf 16 %, 6 % und 1 % fiir die iibrigen Hersteller und auf 19 % fiir einen
oder mehrere Importeure — im allgemeinen Handelshiuser, die von Dritlin-
dern aus titig sind — bemessen. Dieser Sachverhalt entspricht in noch héhe-
rem Mafle als bei Vitamin A den Merkmalen eines engen oligopolistischen
Marktes, auf dem der Anteil von Roche weit iiber der Summe der Anteile
der beiden nichstkleineren Wettbewerber liegt. Die Kommission hat deshalb-
zu Recht eine beherrschende Stellung auf diesem Markt festgestelit.

g) Vitamingruppe H

Die Kligerin gesteht zu, 100 % dieses Marktes gehalten zu haben. Wihrend
der betroffenen Zeit belief sich ihr Anteil immer noch auf 93 %; sie hat des-
halb eine Monopolstellung inne.

h) Zusammenfassung

Aus all diesen Erwigungen folgt, dafl die Tatbestandsmerkmale fiir eine be-
herrschende Stellung auf den Mirkten der Vitamingruppen A, B,, By, C, E
und H erfiillt waren, wihrend eine solche Stellung auf dem Markt von Vita-
min B, nicht nachgewiesen ist.

Teil 5: Das Verhalten der Kligerin auf dem Markt

Es ist jedoch noch zu erértern, ob diese Schluflfolgerungen nicht durch das
Verhalten der Klagerin auf den relevanten Mirkten widerlegt werden. Dieses
Verhalten soll nach ihrem Vortrag nicht nur das Vorliegen eines lebhaften
Wettbewerbs, sondern auch den Druck aufzeigen, dem sie durch diesen Wett-
bewerb ausgesetzt gewesen sei. Sie macht hierzu insbesondere geltend, die
Preise fir die einzelnen Vitamingruppen seien stindig gefallen und ihre
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Marktanteile seien in bestimmten Mitgliedstaaten zuriickgegangen. Sie be-
zieht sich auch auf die Angaben in verschiedenen internen Unterlagen, insbe-
sondere in den von ihr regelmifig verbreiteten ,,Management Informations*
und ,,Marketing News*, die eine Analyse des Marktzustandes fiir jede Vita-
mingruppe enthielten, sowie auf die Dokumentation tiber die Versammlung
der europiischen Bulk Manager, die Roche im Oktober 1972 in Basel durch-
gefithrt hatte. :

Der Gerichtshof hat bereits insbesondere in seinem Urteil vom 14. Februar
1978 (United Brands, Rechtssache 27/76, Slg. 1978, 207) festgestellt, daf} ein
selbst lebhafter Wettbewerb auf einem gegebenen Markt eine beherrschende
Stellung auf diesem Marke nicht ausschliefft, da eine solche Stellung wesent-
lich durch die Fihigkeit gekennzeichnet ist, dal man sein Verhalten in der
Markustrategie ohne Riicksichtnahme auf diesen Wettbewerb bestimmen
kann, ohne aufgrund dieser Haltung Nachteile hinnehmen zu miissen.

Jedoch ist es in der Regel mit der Unabhingigkeit des Verhaltens, die fiir
eine beherrschende Stellung charakteristisch ist, unvermeidbar, wenn ein Un-
ternehmen unter dem Druck der Preissenkungen seiner Wettbewerber eben-
falls die Preise senken mufl. Die Kligerin hat mit ihrer Klageschrift eine
Reihe von graphischen Darstellungen mit zwei unterschiedlichen Indikatoren
vorgelegt, von denen der eine die Preissenkungen, der andere die Produk-
tionserhshungen bei den einzelnen Roche-Vitamingruppen auf dem Welt-
markt im Laufe eines Zeitraums wiedergibt, der je nach Fall in den Jahren
1940 bis 1954 beginnt und bis zum Jahre 1974 reicht.

Hierzu ist anzumerken, dafl diese graphischen Darstellungen den Weltmarkt
betreffen. Roche hat selbst des 6fteren Wert auf die zwischen den Mitglied-
staaten unterschiedlichen Preisbewegungen gelegt; sie kann folglich nicht vor-
tragen, dafl die Verinderungen auf dem Weltmarkt notwendig der Preisent-
wicklung in der Gemeinschaft entsprechen. Selbst wenn man davon ausgeht,
dafl die wiedergegebenen Preisentwicklungen auf dem Weltmarkt als Spiegel-
bild der allgemeinen Preistrends im Gemeisamen Markt betrachtet werden
kdnnen, so liflt doch eine genauere Priifung der graphischen Darstellungen
erkennen, daf8 die Preise der einzelnen Vitamingruppen gréfitenteils in erheb-
lichem Ausmafl gefallen sind, solange die Produktion nur langsam anstieg,
dafl der Preisverfall sich aber erheblich verlangsamte und schrittweise sogar
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einer ausgeprigten Stabilitit Platz machte, sobald die Produktion der jeweili-
gen Vitamingruppe stark anstieg, nimlich seit 1964 bei Vitamin A, seit 1956
bei Vitamin B,, seit 1966 bei Vitamin B, seit 1958 bei Vitamin C, seit 1960
bei Vitamin B, und seit 1965 bei Vitamin E, wihrend die bis zum ]ahre 1970
stabile Preiskurve fiir Vitamin H (Biotin) sich seitdem langsam senkt, -die
Produktion aber zunimmt. Diese Daten deuten eher auf eine Beziehung zwi-
schen Preisen einerseits und Produktionsumfang sowie Kosten andererseits
als auf einen Zusammenhang zwischen Preisen und Wettbewerbsdruck hin.

Auf die Fragen des Gerichtshofes hat Roche eine Reihe von Tabellen vorge-
legt (Anlagen 4 a bis i zur gemeinsamen Stellungnahme), in denen die Preis-
schwankungen des nach Meinung von Roche jeweils reprisentativsten Vita-
minprodukts einer Gruppe in den Jahren 1970 bis 1976 fiir jeden Mitglied-
staat sowie die aus den nationalen Preisen errechneten Durchschnittspreise
fiir die gesamte Gemeinschaft enthalten sind.

Diese Tabellen lassen in der Tat Preisschwankungen nach oben und nach
unten erkennen; die nicht vernachlissigt werden diirfen. Diese Schwankun-
gen sind jedoch fiir ein und dasselbe Erzeugnis wihrend der gleichen Zeit in-
den verschiedenen Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich. Das zeigt eine Ab-
schottung der Mirkte und liflt eine entsprechende Preisstrategie vermuten.
Bemerkenswerterweise sind, wie sich aus Anlage 4 zur gemeinsamen Stellung-
nahme der Parteien ergibt, bei Vitamin H (Biotin), bei dem Roche nach eige-
nen Angaben einen Marktanteil von 100 % im Jahre 1970 und von 93 % im
Jahre 1974 hielt, ebenfalls merkliche Preissenkungen festzustellen: Die Preise
in Schweizer Franken und in Durchschnittszahlen fielen fir den gesamten
Gemeinsamen Markt von 40,54 Schweizer Franken im Jahre 1970 auf 30,72
Schweizer Franken im Jahre 1973 und auf 29,85 Schweizer Franken im Jahre
1974. Diese Preissenkungen konnen bei einem Unternehmen mit einem
Marktanteil von 93 % bis 100 % nicht dem Konkurrenzdruck zugeschrieben
werden. Sie sind eher das Ergebnis einer bewufit und frei gewahlten Preispoli-
tik; jedenfalls widerlegen sie nicht das Vorliegen einer beherrschenden Stel-
lung..

Diese Feststellungen finden in erheblichem Umfange in den oben genannten
internen Dokumenten ihre Bestitigung. Insbesondere fiir Vitamin H (Biotin)
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ergibt sich aus der ,,Management Information* vom 8. September 1972, dafl
ein erster Wettbewerber — die Firma Sumitomo —, die Ende 1971 mit der
Herstellung von Biotin begonnen hatte, es vorzog, einen Teil seiner Erzeu-
gung an Roche zu verkaufen und den Rest in den Vereinigten Staaten abzu-
setzen, und dafl Roche, die das Auftreten eines weiteren Erzeugers im Jahre
1973 vorhersah, beschlof, ihm zuvorzukommen und ihre unflexible Preispoli-
tik sofort aufzugeben. Gerade im Jahr 1973 ist eine bedeutende Preissenkung
bei Vitamin H festzustellen.

All dies zeigt, dafl Roche nicht nur keinem Wettbewerbsdruck ausgesetzt
war, sondern kraft ihrer Stellung in der Lage war, eine Preispolitik zu verfol-
gen, die diesem Druck zuvorkommen sollte. Im ibrigen empfiehlt die gleiche
Nummer der ,,Management Information‘ unter anderen vorbeugenden Mafi-
nahmen den Abschluff von Treuevertrigen.

Fiir Vitamin C, wo der Marktanteil von Roche sich in den Jahren 1972 bis
1974 auf ungefihr 65 % belief, empfehlen die ,,Marketing News“ vom 6.
Dezember 1971 angesichts der Mangellage bei diesem Erzeugnis den Vertre-
tern und Tochtergesellschaften von Roche unter Beriicksichtigung der langfri-
stigen Marktstrategie, die Lebensmittelindustrie bei der Versorgung und
beim Preis gegeniiber der pharmazeutischen Industrie zu bevorzugen, die
sich teilweise bei Maklern eindecken kénne.

Zwar lassen die vorgelegten Zahlen und Unterlagen erkennen, dafl es auf
den einzelnen Vitaminmirkten zu teilweise nicht unerheblichen Preisschwan-
kungen kam. Diese Schwankungen stehen jedoch in einigen Fillen nicht in
Zusammenhang mit dem Weubewerb, wihrend es in den iibrigen Fillen
meist Roche selbst ist, die zumindest die Rolle des Preisfithrers spielt. Aus
den vorgelegten Unterlagen ergibt sich ferner, daf Roche iiber eine erstran-
gige Vertriebs- und Marketingorganisation verfiigt: Diese ist nicht nur in der
Lage, systematisch Marktforschung zu betreiben, sondern auch, jede Absicht
moglicher Wettbewerber zu erfassen, auf den Markt eines Erzeugnisses
vorzudringen, und sie ist fihig, sofort hierauf zu reagieren und solchen Ver-
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suchen durch geeignete Maflnahmen zuvorzukommen. Aus alledem folgt,
daB die behaupteten und tatsichlich festgestellten Preisschwankungen keinen
Wettbewerbsdruck beweisen, der den beachtlichen Grad von Unabhingigkeit
in Frage stellen konnte, dessen sich Roche in ihrer Marktstrategie erfreute;
sie sind nicht geeignet, die bei den einzelnen Vitamingruppen aufgrund der
Markuanteile in Verbindung mit den iibrigen Indizien gewonnene Feststel-
lung zu entkriften, dafl eine beherrschende Stellung besteht.

Somit hat die angefochtene Entscheidung eine solche Stellung auf den Mirk-
ten der Vitamine A, B,, B,, C, E und H zu Recht, auf dem Markt von
Vitamin B; jedoch zu Unrecht angenommen.

II — Die miflbriauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung

Teil 1: Vorbemerkungen

Nach der angefochtenen Entscheidung soll die Kligerin ihre beherrschende
Stellung durch den Abschluf von Kaufvertrigen mit 22 bedeutenden Vitamin-
abnehmern mifibrauchlich ausgenutzt haben; insgesamt handle es sich um un-
gefiahr 30 Vertrige, von denen manche nur einen fritheren Vertrag mit oder
ohne Anderung fortgesetzt hitten. In einem Teil dieser Vertrige sollen sich
die Abnehmer verpflichtet haben, ihren Bedarf an Vitaminen oder an be-
stimmten ausdriicklich bezeichneten Vitaminen insgesamt oder zu einem we-
sentlichen Teil ausschliefllich von Roche zu beziehen; in anderen Vertrigen
soll thnen hierzu durch die Vereinbarung von Nachlissen, die die Kommis-
sion als Treuerabatte ansieht, ein Anreiz geboten worden sein. Nach Ansicht
der Kommission (Nrn. 22 bis 24 der angefochtenen Entscheidung) stellen die
beanstandeten Ausschliefflichkeitsvertrige und Treuerabatte eine miflbrauch-
liche Ausnutzung im Sinne des Artikels 86 des Vertrages zum einen deswe-
gen dar, weil sie den Wettbewerb zwischen Erzeugern dadurch verfilschten,
dafl sie den Kunden des Unternehmens in beherrschender Stellung jede Mag-
lichkeit nihmen, ihre Bezugsquellen frei zu wihlen, zum anderen deswegen,
weil sie dazu fithrten, Handelspartnern fiir gleichwertige Leistungen un-
gleiche Bedingungen aufzuerlegen und-sie im Wettbewerb zu benachteiligen;
Roche verlange nimlich von zwei Abnehmern unterschiedliche Preise fiir die
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gleiche Menge eines Erzeugnisses je nach dem, ob diese Abnehmer darauf
verzichteten, bei Wettbewerbern von Roche zu beziehen oder nicht.

Die Vertrige betreffen den Verkauf von Vitaminen einer oder mehrerer der
Gruppen, fiir deren Markt eine beherrschende Stellung festgestellt wurde, an
Abnehmer, die im Gemeinsamen Markt Betriebe besitzen, fiir die diese Vita-
mine ganz oder teilweise bestimmt sind. Diese Vertrige, die in der Folge mit
dem Namen des Abnehmers bezeichnet werden, lassen sich wie folgt aufli-
sten:

1.
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Afico/Nestlé: ein Vertrag mit einer Laufzeit von einem Jahr ab 1. Januar
1968, die sich verlingert, wenn der Vertrag nicht gekiindigt wird;

. American Cyanamid: ein Vertrag mit einer Laufzeit von einem Jahr ab 1.

Januar 1971, die sich verlingert, wenn der Vertrag nicht gekiindigt wird;

. Animedica: zwei Vertrige, ein multinationaler vom 12. Januar 1973 und

ein weiterer, der die Lieferungen in die Bundesrepublik Deutschland be-
trifft, vom 9. Mai 1972, mit einer Laufzeit von jeweils einem Jahr, die
sich verlingert, wenn die Vertrige nicht gekiindigt werden;

Beecham: drei aufeinanderfolgende Vereinbarungen vom 1. April 1972,
vom 1. April 1973 und vom 31. Dezember 1973, die den Zeitraum vom
1. April 1972 bis zum 31. Mérz 1973, vom 1. April 1973 bis zum 31.
Dezember 1973 bzw. das Jahr 1974 betrafen;

. Capsugel/Parke Davis: ein Vertrag vom 22. Mirz 1967 mit Wirkung

vom 15. Mirz 1967;

Dawe’s: ein Vertrag mit Wirkung vom 1. August 1971 ohne Laufzeitver-
einbarung;

. Guyomarc’h: ein Vertrag mit Wirkung vom 1. Mat 1972 und einer Lauf-

zeit von einem Jahr, die sich verlingert, wenn der Vertrag nicht gekiin-
digt wird;

. Isaac Spencer: zwei Vertrige, der erste fiir die Zeit vom 1. Juli bis zum

31. Dezember 1973, der zweite fiir das Jahr 1974;

Merck: drei Vertrige, der erste vom 3. Mirz 1972 iiber Vitamin A, fest
abgeschlossen auf eine Laufzeit von fiinf Jahren, die sich jeweils um zwei
Jahre verlingert, wenn der Vertrag nicht gekiindigt wird; der zweite
vom 3. Mirz 1972 tiber Vitamin E mit einer fast identischen Vereinba-
rung iiber die Laufzeit; der dritte vom 5. Juli 1971 iiber Vitamin B, mit
emner ersten Laufzeit bis zum 31. Dezember 1976, die sich jeweils um
zwei Jahre verlingert, wenn der Vertrag nicht gekiindigt wird;
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Nitrovit/Imperial Foods: zwei Vertréigé, der eine vom 22. Dezember
1972, der andere vom 11. Januar 1974, giiltig jeweils fiir ein Jahr;

Organon: ein Vertrag vom 15. April 1970, geindert am 10. Oktober
1974, giiltig jeweils fiir ein Jahr; die Laufzeit verlingert sich, wenn der
Vertrag nicht gekiindigt wird;

Pauls and Whites: drei Vertrige vom 2. Mirz 1972, vom 16. Juli 1973
und vom 22. Januar 1974, giilug vom 1. April 1972 bis zum 31. Mirz

1973, vom 1. April 1973 bis zum 31. Dezember 1973 sowie fiir das Jahr
1974;

Protector: ein Vertrag mit- Wirkung vom 1. Juli 1968 fiir das Jahr 1968,
praktisch Jahr um Jahr verlingert, jedenfalls bis Ende 1972;

Provimi: ein Vertrag vom 30. September 1972 ohne Laufzeitvereinba-
rung, geindert am 27. November 1974;

Radar: ein Vertrag vom 23. Februar 1971 fiir das Jahr 1971, der sich auf
eine friithere entsprechende Vereinbarung fiir das Jahr 1970 bezieht;

Ralston Purina: ein Vertrag vom 19. Januar 1970 fiir das Jahr 1970, min-
destens bis Ende 1974 verlingert;

Ramikal: ein Vertrag vom 22. August 1972 mit Wirkung vom 1. Januar
1972 fiir unbestimmte Zeit, der einen Vertrag aus dem Jahre 1964 er-
setzt; :

Sandoz: ein Vertrag mit Wirkung fiir das Jahr 1965, dessen Laufzeit sich
um je ein Jahr verlingert, wenn er nicht gekiindigt wird;

Trouw: ein Vertrag vom 1. Juli 1971 mit Wirkung vom 1. Januar 1971,
geindert am 27. November 1972;

Unilever: drei Vertrige vom 9. Januar 1974, die beiden ersten iiber die
Lieferung von Vitamin A, Typ B, bzw. der anderen Typen von Vitamin
A in das Vereinigte Konigteich, der dritte iiber die Lieferung von Vita-
min A auf dem Kontinent, giiltig jeweils fiir die Jahre 1974 und 1975;

Upjohn: ein Vertrag mit Wirkung vom 1. November 1967 ohne Laufzeit-
vereinbarung;

Wyeth: ein Vertrag mit Wirkung vom 1. Januar 1964 ohne Laufzeitver-
einbarung.
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Teil 2: Analyse der streitigen Vertrige

Diese Vertrige sind zwar zu verschiedenen Zeiten und in nicht immer glei-

cher Form abgefafit; sie konnen jedoch, was den Umfang der vom Abnehmer

eingegangenen Bezugsverpflichtungen betrifft, in drei Gruppen eingeteilt wer-
en.

In einem Teil der Vertrige verpflichteten sich die Abnehmer bindend, aus-
schliefllich bei Roche zu beziehen, und zwar

a) ihren gesamten oder nahezu gesamten Bedarf an von Roche hergestellten,
unverpackten Vitaminen: Afico/Nestlé, Dawe’s, Organon, Provimi (mit
Ausnahme von 10 % fiir Kontrollkiufe), Ralston Purina, Upjohn (alle
Vitamine mit Ausnahme von vier Vitaminspezialititen der Gruppe A fiir
Tierernihrung, fiir die Roche Upjohn eine Lizenz fiir ihre Marke Inja-
com erteilt),

b) ihren Gesamtbedarf an bestimmten ausdriicklich bezeichneten Vitaminen:
Merck (Vitamin A, bei Vitamin B, den iiber die von Merck selbst herge-
stellten 200 jato hinausgehenden Bedarf, Vitamin E),

¢) einen im Vertrag angegebenen Prozentsatz des Gesamtbedarfs (American
Cyanamid, Animedica Deutschland und Animedica International: 80 %)
oder des Bedarfs an bestimmten bezeichneten Vitaminen (Guyomarc’h:
75 % des Bedarfs an den Vitaminen A, B, C und E) oder schliefllich

d) den iiberwiegenden Teil (major part) ihres Bedarfs an Vitaminen oder
bestimmten Vitaminen (Beecham, Isaac Spencer, Nitrovit, Pauls and Whi-
tes, Ramikal, Trouw).

In anderen Vertrigen verpflichteten sich die Abnehmer, ,,to give preference
to Roche” (Wyeth), oder gaben der Absicht Ausdruck, ausschliefilich bei
Roche zu beziehen (Capsugel/Parke Davis) oder ihren Tochtergesellschaften
dies zu empfehlen (Sandoz), und zwar entweder ihren gesamten Vitaminbe-
darf oder bestimmte bezeichnete Vitamine (Capsugel/Parke Davis: A, B,, B,,
B, C, E und H) oder schlieflich einen bestimmten Prozentsatz ihres Gesamt-
bedarfs (Protector: 80 %).

Die Vertrige mit Merck und Unilever schliefilich weisen Besonderheiten auf,
die eine getrennte Priifung der in ihnen enthaltenen Verpflichtungen wiin-
schenswert erscheinen lassen.
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Die meisten Vertrige waren auf unbestimmte Dauer geschlossen, entweder
nach ihrem Wortlaut oder weil sich ihre Laufzeit verlingerte, wenn sie nicht
gekiindigt wurden; sie sollten offenkundig mehrjihrige Geschiftsbeziehun-
gen begriinden. Die grofle Mehrzahl wurde seit dem Jahr 1970 geschlossen
und galt wihrend des gesamten Zeitraums von 1970 bis 1974 oder wihrend
eines Teils dieses Zeitraums.

Mit Ausnahme der beiden Vertrige mit Unilever sehen simtliche aufgefiihr-
ten Vertrige unter unterschiedlichen Benennungen Rabatte oder Nachlisse
vor, die sich nach den Gesamtvitaminkiufen im Laufe eines bestimmten Zeit-
raums von iiblicherweise einem oder einem halben Jahr ungeachtet der
Gruppe errechnen, zu der die Vitamine gehoren. Die Vertrige Beecham,
Isaac Spencer, Nitrovit, Pauls und Whites, Sandoz und Wyeth weisen die
Besonderheit auf, dafl kein einheitlicher Nachlaf vorgesehen ist, daf sich
dieser vielmehr — im allgemeinen von 1.% bis 3 % — nach den jihrlich
gekauften Mengen erhéht. Mit Ausnahme der Vertrige Animedica Internatio-

. nal, Guyomarc’h, Merck B,, Protector und Upjohn enthalten die Vertrige

eine Klausel, die ,,englische Klausel”, wonach die Kunden — unter unter-
schiedlichen, noch zu priifenden Modalititen — Roche giinstigere Angebote
der Konkurrenz mit der Folge vorhalten kénnen, dafl der Kunde, falls
Roche nicht entsprechende Preise einrdumt, fiir diesen Kauf von einer etwa
bindend vereinbarten ausschliefilichen Bezugsverpflichtung frei ist, in jedem
Fall aber bei dem genannten Wettbewerber kaufen kann, ohne dadurch die
Rabatte fiir bereits durchgefiihrte oder noch durchzufiihrende Kiufe zu ver-
lieren.

Im Lichte dieser Besonderheiten ist zu untersuchen, ob Roche mit den streiti-

~ gen Vertrigen ihre beherrschende Stellung mifibriuchlich ausgenutzt hat.

Teil 3: Subsumtion der ausschliefflichen Bezugsverpﬂzcbtungen und des Ra-
battsystems unter Artikel 86 des Vertrages

Ein Unternehmen, das auf einem Markt eine beherrschende Stellung ein-
nimmt und Abnehmer, sei es auch auf deren Wunsch, durch die Verpflich-
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tung oder Zusage, ihren gesamten Bedarf oder einen betrichtlichen Teil des-
selben ausschliefilich bei ihm zu beziehen, an sich bindet, niitzt seine Stellung
im Sinne des Artikels 86 des Vertrages miflbriuchlich aus, ohne dafl es
darauf ankime, ob die fragliche Verpflichtung ohne weiteres oder gegen eine
Rabattgewihrung eingegangen worden ist. Das gleiche gilt, wenn ein solches
Unternehmen die Abnehmer nicht durch eine férmliche Verpflichtung bin-
det, sondern kraft Vereinbarung mit den Abnehmern oder einseitig Treuera-
batte gewihrt, also Nachlisse, deren Gewihrung voraussetzt, dafl der Kunde
— unabhingig von dem grofleren oder geringeren Umfang seiner Kiufe —
seinen Gesamtbedarf oder einen wesentlichen Teil hiervon ausschliefflich bei
dem Unternehmen in beherrschender Stellung deckt.

Sowohl ausschlieBliche Bezugsverpflichtungen dieser Art, unabhingig davon,
ob sie gegen eine Rabattgewihrung eingegangen wurden, als auch die Ge-
wihrung von Treuerabatten, die die Abnehmer zum ausschlieflichen Bezug
bei dem Unternehmen in beherrschender Stellung veranlassen soll, sind mit
dem Ziel eines unverfilschten Wettbewerbs auf dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar: Von Ausnahmefillen abgesehen, die eine Vereinbarung zwi-
schen Unternehmen im Rahmen von Artikel 85, insbesondere Absatz 3 zulis-
sig machen konnen, beruhen sie nicht auf einer wirtschaftlichen Leistung, die
die Belastung oder den Vorteil rechtfertigt, sondern zielen darauf ab, dem
Abnehmer die Wahl zwischen mehreren Bezugsquellen unméglich zu ma-
chen oder zu erschweren und anderen Herstellern den Zugang zum Markt
zu verwehren. Im Unterschied zu Mengenrabatten, die ausschlielich an den
Umfang der bei dem betroffenen Hersteller getitigten Kiufe ankniipfen,
dient der Treuerabatt dazu, die Kunden auf dem Wege iiber die Gewihrung
eines finanziellen Vorteils vom Bezug bei konkurrierenden Herstellern abzu-
halten. Auflerdem fithren Treuerabatte dazu, Handelspartnern fiir gleichwer- -
tige Leistungen ungleiche Bedingungen aufzuerlegen, da zwei Abnehmer der
gleichen Menge eines Erzeugnisses unterschiedliche Preise zahlen, je nach-
dem, ob sie ausschliefllich bei dem Unternehmen in beherrschender Stellung
bezichen oder ob sie ihre Bezugsquellen streuen. Schliefllich dienen diese
Praktiken eines Unternehmens in beherrschender Stellung, insbesondere auf
einem expandierenden Markt, zur Stirkung dieser Stellung durch einen nicht
auf Leistungen begriindeten und folglich verfilschten Wettbewerb.
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Der Qualifizierung als einer miflbriuchlichen Ausnutzung einer beherrschen-
den Stellung 148t sich auch nicht die von der Kligerin vorgeschlagene Ausle-
gung -entgegenhalten, der Begriff der miflbriuchlichen Ausnutzung setze
voraus, dafl die durch eine beherrschende Stellung erlangte Wirtschaftskraft
als Mitel fiir die Verwirklichung des Miflbrauchs eingesetzt werde. Der Be-

- griff der miflbrauchlichen Ausnutzung ist vielmehr ein objektiver Begriff. Er

erfaflt die Verhaltensweisen eines Unternehmens in beherrschender Stellung,
die die Strukuwur eines Marktes beeinflussen kénnen, auf dem der Wettbewerb
gerade wegen der Anwesenheit des fraglichen Unternehmens bereits ge-
schwicht ist, und die die Aufrechterhaltung des auf dem Markt noch beste-
henden Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch die Verwendung von
Mitteln behindern, welche von den Mitteln eines normalen Produkt- oder
Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage der Leistungen der Marktbiir-
ger abweichen.

Teil 4: Art der streitigen Rabatte

Die Kligerin trigt jedoch vor, die vereinbarten Rabatte seien keine Treue-,
sondern Mengenrabatte, jedenfalls aber entsprichen sie einer wirtschaftlichen

_ Leistung des Kunden, die eine derartige Gegenleistung rechtfertige.

-Bei der Priifung dieses Vorbringens ist danach zu unterschexden, ob die Ver-

trige einheitliche oder steigende Rabatte vorsehen.

a) Die Vertrige mit einheitlichen Rabatten

Zunichst kann der Auffassung der Kligerin bei den Vertrigen mit einheitli-
chen Rabatten nicht gefolgt werden.

Unbeschadet dessen, dafl bei einer férmlichen Ausschlieflichkeitsbindung die
Gewihrung eines Rabatts letztlich irrelevant ist, enthilt keiner der Vertrige
Verpflichtungen, die sich auf bestimmte oder auch nur geschitzte Mengen
belaufen oder die an den Umfang der Kiufe ankniipfen; vielmehr betreffen
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sie simtlich den ,,Bedarf oder einen Bruchteil davon. Ferner haben die Par-
teien in der Mehrzahl der Fille die Klausel selbst als Treuerabatt bezeichnet
(American Cyanamid, Organon, Provimi, Ralston, Purina, Trouw) oder Aus-
driicke verwendet, die die Verbindung zwischen der Ausschheﬁhchkext und
dem gewihrten Rabaut deutlich hervorheben.

Im Vertrag mit Dawe’s ist vereinbart, daff der Nachlafl als ,,Gegenleistung*
(in return) fiir die Ausschlieflichkeit gewihrt wird. Im Vertrag mit Ramikal
ist von einem ,,vertraulichen Jahresbonus® die Rede, der ,,eine echte Vergii-
tung auf Ihre Beziige von Roche darstellt, die gewahrten Mengenrabatte
daher nicht beriihrt. In vier Vertrigen, nimlich den Vertrigen mit Afico/
Nestlé, Capsugel/Parke Davis, Provimi (seit 1974) und Upjohn werden die
Rabatte auf die Gesamtkiufe nach dem Wortlaut dieser Vertrige zwar dafiir
gewihrt, dafl diese Kunden Roche die Begleichung der Rechnungen fiir un-
mittelbare Bestellungen ihrer Tochterfirmen garantieren. Es kann jedoch
schwerlich angenommen werden, dafl Rabatte, die in jeder Hinsicht auf der
gleichen Grundlage wie solche berechnet werden, die in anderen Vertrigen
als Treuerabatte anerkannt sind, die Gegenleistung fiir die Verpflichtung von
Weltfirmen wie Nestlé, Parke Davis und Upjohn sein sollen, Roche hinsicht-
lich der Zahlungsfihigkeit ithrer Tochterfirmen Sicherheit zu bieten. Auch
dem weiteren Vorbringen von Roche kann nicht gefolgt werden, es handle
sich jedenfalls bei bestimmten Vitaminen, beispielsweise bei Biotin (Vitamin
H), um Einfiihrungsrabatte: Die Vertrige unterscheiden weder selbst nach
der Funktion der unterschiedlichen Rabatte, die allgemein und einheitlich fiir
den Gesamtbedarf eines jeden Kunden oder fiir einen bedeutenden Bruchteil
dieses Bedarfs gewihrt werden, noch erlauben sie eine solche Unterschei-
dung.

b) Die Vertrige mit steigenden Rabatten

Ein Teil der streitigen Vertrige, niamlich die Vertrige mit Beecham (1972,
1973, 1974), Isaac Spencer (1973, 1974), Niwrovit (1973, 1974) und Pauls
and Whites (1972, 1973, 1974) enthalten einerseits eine Bezugsverpflichtung
fir den ,,iiberwiegenden Teil“ des Bedarfs des Abnehmers, andererseits eine
Rabattklausel; diese sieht einen Nachlaf vor, dessen Prozentsatz sich — im
allgemeinen von 1 auf 2 und dann auf 3 % — je nach dem erhsht, wie grofl
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der Prozentsatz des geschitzten Bedarfs des Abnehmers ist, der im Laufe
eines Jahres gedeckt wird. Die genannten Vertrige enthalten in allen Fillen
eine wertmiflige Schitzung des Gesamtbedarfs (in £) und in zwei Fillen
(Pauls and Whites 1972, Beecham 1972) dariiber hinaus noch eine mengen-
mifige Schitzung fiir jede der im Vertrag genannten Vitamingruppen. Bei-
spielsweise 148t sich der Vertrag mit Beecham (1. April 1972 bis 31. Mirz
1973) anfiihren, in dem der Jahresbedarf auf héchstens 300 000 £ geschitzt
und ein Nachlafl von 1 % fiir Kiufe iiber 60 % entsprechend 180 000 £,
von 1,5 % fiir Kdufe tiber 70 % entsprechend 210 000 £ und von 2 % fiir
Kiufe iiber 80 % entsprechend 240 000 £ eingeriumt wird. In den anderen
Vertrigen werden entsprechende Formeln verwandt, wobei die Bedarfsschit-
zung von Fall zu Fall und von Jahr zu Jahr schwankt, offenkundig um sie
der Abnahmefihigkeit des Kunden anzupassen.

Wenn diese Vertrige auch Elemente enthalten, die zunichst im Hinblick auf
ihre Verbindung mit der Gewihrung eines Gesamtrabatts als solche quantita-
tiver Art erscheinen konnten, so enthiillt ihre Priifung doch, dafl es sich in
Wirklichkeit um eine besonders ausgefeilte Form von Treuerabatten handelt.

Zunichst fillt auf, daf sich diese Sonderform von Rabatten gerade in den
Vertrigen findet, in denen die Bezugsverpflichtung am wenigsten zwingend
abgefaflt ist, in denen sie sich nimlich auf ,,den tiberwiegenden Teil des Be-
darfs bezieht und damit dem jeweiligen Abnehmer einen beachtlichen Frei-
raum lift. Die unbestimmte Art einer solchen Verpflichtung wird in groflem
Umfang durch die Schitzung des Jahresbedarfs und durch die Gewihrung
eines Nachlasses ausgeglichen, der entsprechend dem Prozentsatz des gedeck-
ten Bedarfs steigt, wobei dieser steigende Satz offenkundig einen erheblichen
Anreiz darstellt, den héchstmoglichen Prozentsatz des Bedarfs bei Roche zu
decken. :

Diese Art der Rabattberechnung weicht von der Gewihrung eines Mengenra-
battes, der ausschliefilich an den Umfang der beim Hersteller getitigten
Kiufe ankniipft, in dem Punkt ab, dafl die streitigen Rabatte nicht objektiv
festgesetzten und fiir simtliche Abnehmer geltenden Mengen entsprechen,
sondern Schitzungen, die von Fall zu Fall fir jeden Kunden nach dessen
vermuteter Abnahmefihigkeit angestellt werden, wobei das verfolgte Ziel

nicht die grofitmogliche Menge, sondern der héchstmogliche Prozentsatz des
Bedarfs ist. ‘ '
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Somit hat die Kommission auch zu Recht festgestellt, dafl diese Vertrige
Treuerabatte enthalten, die eine miflbriuchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung darstellen.

Teil 5: Die englische Klausel

Mit fiinf Ausnahmen (Animedica International, Guyomarc’h, Merck By, Pro-
tector und Upjohn) enthalten alle fraglichen Vertrige eine sogenannte engli-
sche Klausel. Hiernach kann der Kunde Angebote der Konkurrenz, die unter
den Vertragspreisen liegen, Roche mitteilen und sie auffordern, ihm entspre-
chende Preise einzuriumen. Kommt Roche dieser Aufforderung nicht nach,
so steht es dem Kunden frei, in Abweichung von seiner ausschliefllichen Be-
zugsverpflichtung bei der Konkurrenz zu beziehen, ohne dafl er seinen An-
spruch auf den im Vertrag vorgesehenen Treuerabatt fiir die bereits bei
Roche getitigten oder noch zu titigenden Kiufe verlore.

Nach Ansicht der Kligerin beseitigt diese Klausel die wettbewerbsbeschrin-
kende Wirkung der Ausschliefllichkeitsvereinbarungen wie der Treuerabatte.
Insbesondere bei den Vertrigen, die keine ausdriickliche ausschliefiliche Be-
zugsverpflichtung enthalten, soll die englische Klausel die ,,Anziehungskraft‘
der Rabatte aufheben, da der Kunde nicht vor die Alternative gestellt werde,
die weniger giinstigen Angebote von Roche anzunehmen oder die Treuera-
batte fiir die gesamten bereits bei Roche getitigten Kéufe zu verlieren.

Unbestreitbar konnen aufgrund dieser Klausel einige unbillige Folgen besei-
tigt werden, die sich aus ausschliellichen Bezugsverpflichtungen, die fiir rela-
tiv lange Zeitrdume vereinbart sind, oder aus allgemeinen Treuerabatten fiir
die Abnehmer ergeben konnten. Anzumerken ist jedoch, dafl die Abnehmer
geringere Moglichkeiten zur Ausnutzung des Wettbewerbs haben, als es zu-
nichst scheinen mag.

Die fragliche Klausel fehlt zunichst in den Vertrigen Guyomarc’h, Merck
By, Animedica International, Protector und Upjohn. Im iibrigen enthilt sie
Bestimmungen, die ihre Tragweite beschrinken und Roche in weitem Um-
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fange die Beurteilung iiberlassen, ob sich der Kunde auf sie berufen kann. In
einem Teil der Vertrige wird klargestellt, daf} das Angebot nicht nur von

-ernsthaften, sondern auch von bedeutenden Wettbewerbern des gleichen Ni-

veaus wie Roche stammen miisse oder daff die. Angebote nicht nur hinsicht-
lich der Qualitit des Erzeugnisses, sondern auch hinsichtlich der Kontinuitit
des Angebotes vergleichbar sein miifiten; das verstirkt die Ausschlieflichkeit,
da ein giinstigeres Gelegenheitsangebot ausgeschlossen wird. In anderen Fil-
len ist vereinbart, dal das Angebot unter Ausschlufl von Maklern oder Hind-
lern von Herstellern stammen miisse. Dadurch werden auflereuropiische
Wettbewerber ausgeschlossen, die auf dem Markt durch Handelshiuser agie-
ren, wie es anlifllich der Erorterung der Marktanteile nachgewiesen wurde,
die die Parteien auf Ersuchen des Gerichtshofes vorgenommen haben. In
einer Reihe von Vertrigen ist die englische Klausel unmittelbar mit der Versi-
cherung von Roche verbunden, die giinstigsten Preise ,,auf dem &rtlichen
Markt“ zu gewihrleisten; sie wirkt sich nur in diesem Rahmen aus. Das be-
schrinkt nicht nur ihre Tragweite, sondern fithrt zu einer Abschottung der
Mirkte, die mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar ist.

Auflerdem schliefit die englische Klausel nicht die Sich aus den Treuerabatten
ergebende Diskriminierung zwischen Kunden in gleicher Lage danach aus,
ob sie sich ihre Bezugsfreiheit vorbehalten oder nicht.

Insbesondere 1st festzustellen, dafl die englische Klausel auch unter giinstig-
sten Umstinden keine merkliche Milderung der Wettbewerbsverzerrung be-
wirkt, welche die ausschlieilichen Bezugsverpflichtungen und Treuerabatte
auf einem Markt schaffen, der bereits eine geschwichte Wettbewerbsstruktur
aufweist, weil auf thm ein Unternehmen in beherrschender Stellung: titig ist:
Die englische Klausel verpflichtet nimlich die Kunden, Roche die giinstige-
ren Angebote der Konkurrenz mit den oben genannten niheren Angaben
offenzulegen, so dafl Roche die Identifizierung des Wettbewerbers erleich-
tert wird; damit aber gelangt die Kligerin aufgrund der Klausel ohne weite-
res in den Besitz von Informationen iiber die Marktlage sowie iiber die Mog-
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lichkeiten und das Vorgehen der Wettbewerber, die fiir ihre Markistrategie
auflerordentlich wertvoll sind. Wenn ein Unternehmen in beherrschender Stel-
lung von seinen Kunden vertraglich die Zusage verlangt oder erhilt, ihm die
Angebote der Konkurrenz mitzuteilen, wihrend die Kunden ein offenkundi-
ges Geschiftsinteresse daran haben konnen, diese nicht offenzulegen, so ver-
starkt dies den miflbriuchlichen Charakter der Ausnutzung der beherrschen-
den Stellung. Schliefllich bleibt es Roche nach der englischen Klausel selbst
iiberlassen, zu entscheiden, ob sie durch Anpassung ihrer Preise den Wettbe-
werb zulifit.

Auf diese Art kann Roche ihre eigene Markustrategie gegeniiber ihren Kun-
den und ihren Wettbewerbern aufgrund der von ersteren beigebrachten Infor-
mationen variieren. Aus alledem ergibt sich, daf} die Auffassung der Kommis-
sion, die streitigen Vertrige seien trotz der englischen Klauseln als mifi-
briuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung anzusehen, auf einer
zutreffenden Auslegung und Anwendung des Artikels 86 beruht.

Teil 6: Subsumtion der streitigen Vertrige (mit Ausnabme der Vertrige mit
Unilever und Merck) unter die beriicksichtigten Kriterien

Die Vertrige, die eine ausdriickliche Ausschlieflichkeitsbindung fiir den Ge-
samwitaminbedarf der Abnehmer (Afico, Dawe’s, Organon, Provimi, Ral-
ston Purina, Upjohn) oder fiir einen sehr erheblichen Prozentsatz dieses Be-
darfs (Animedica Deutschland, Animedica International, Animedica Cyana-
mid und Guyomarc’h) oder ihres Bedarfs an bestimmten namentlich bezeich-
neten Vitamingruppen enthalten, erfiillen die Kriterien fiir das oben beschrie-
bene wettbewerbswidrige Verhalten, das einen Miflbrauch einer beherrschen-
den Stellung darstellt. Das gleiche gilt fir die Vertrige, in denen sich die
Kiufer verpflichten, den iiberwiegenden Teil (major part) ihres Bedarfs bei
Roche zu beziehen (Beecham, Pauls and Whites, Nitrovit, Isaac Spencer,
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Ramikal, Trouw), und zwar um so mehr, als die dem Wortlaut nach schwi-

“chere Bmdung, wie oben aufgezeigt, durch die Gewihrung von Rabatten ver-

stirkt wird, die eigens zu diesem Zweck vorgesehen sind.

Gleiches mufl fiir die Vertrige gelten, bei denen zwar zweifelhaft sein kann,
ob sie eine bindende Bezugsverpflichtung enthalten, die aber durch die —
bereits untersuchte — Gewihrung von Rabatten einen starken Anreiz bieten,
den Gesamtbedarf an Vitaminen oder an bestimmten Vitamingruppen oder
einen Teil hiervon ausschliefilich bei Roche zu beziehen. Zu Recht geht die
Kommission -davon aus (Nrn. 11 und 24 der angefochtenen Entscheidung),
dafl dieser Anreiz noch dadurch verstirke wird, daf der Rabau fiir die Ge-
samtbeziige der verschiedenen Vitamingruppen gewahrt wird: Der Kunde ist
so, wenn er sich — abgesehen von der hinsichtlich ihrer Tragweite bereits
untersuchten englischen Klausel — wegen eines Vitamins an einen konkurrie-
renden Hersteller wenden will, hieran gehindert, weil er derart auch den Ra-
batt fiir alle anderen, weiterhin bei Roche bezogenen Vitamine verlore.

Ferner stellt dieses allgemeine Rabattsystem angesichts des von der Kligerin
wie von der Kommission zugestandenen Umstands, dafl die einzelnen Vita-
mingruppen nicht austauschbar sind und getrennte Mirkte darstellen, einen
Miflbrauch im Sinne des Artikels 86 Absatz 2 Buchstabe d) dar, der in ,,der
an den Abschlufl von Vertrigen gekniipften Bedingung® besteht, ,,dafl die
Vertragspartner zusitzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch
nach Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen. Roche
trigt zwar vor, wenn der Kunde seine ausschliefliche Bezugsverpflichtung
miflachte, so laufe er deswegen nicht Gefahr, wegen Vertragsbruchs verklagt
zu werden, sondern dies fithre nur zum Verlust der Rabatte. Doch selbst
wenn dem so wire, enthalten diese Vertrige immer noch einen so starken
Anreiz zum ausschliefflichen Bezug bei Roche, dafl sie allein deshalb als mif3-
briuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung zu qualifizieren sind.
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Teil 7: Subsumtion der Vertrdge mit Merck und Unilever unter diesen Kri-
terien

a) Die Vertrige mit Merck

12 Roche hat mit Merck drei Vertrige geschlossen, von denen der erste iiber

113

114

den Bezug von Vitamin B, durch Merck vom 5. Juli 1971, der zweite iiber
den Bezug von Vitamin A vom 3. Mirz 1972 und der dritte iiber den Bezug
von Vitamin E vom gleichen Tage datiert.

Nach der Priambel zum ersten Vertrag iiber ein Erzeugnis, bei dem der
Marktanteil der Kligerin bei ungefihr 80 % liegt, erweitert ,,Roche . . . seine
Produktionsanlagen, die eine Kapazitit von ca. 500 jato haben, in nichster
Zeit um weitere 500 jato und ist daher interessiert, einen Teil des Bedarfs
von Merck zu decken. Merck ist bereit, seinen iiber die derzeitige Produk-
tionskapazitit von ca. 200 jato hinausgehenden Bedarf unter den nachste-
hend genannten Voraussetzungen bei Roche zu decken.” Nach den Paragra-
phen 6 und 7 dieses Vertrages basiert der Lieferpreis an Merck auf dem
Durchschnitts-Verkaufserlés von Roche an Dritte abziiglich eines Rabatts
von 20 %. Doch wird ,,Roche ... Merck in jedem Fall die giinstigsten Preise
und/oder Bedingungen einrdumen®, Nach Paragraph 12 bedarf die Weiterlie-
ferung von Roche-Ware an B,-Konkurrenten der Zustimmung von Roche.
Nach Paragraph 14 erklirt sich Merck bereit, den Gesamtbedarf von Roche
in ,,Pyridoxal-5’-phosphorsiureester” entsprechend den Bedingungen fiir
den Bezug von Vitamin B, durch Merck zu decken. Nach Paragraph 13 gilt
der Vertrag zunichst fur fiinf Jahre und verlingert sich dann jeweils um
zwei Jahre, falls er nicht gekiindigt wird. Der Vertrag enthilt keine soge-
nannte englische Klausel.

Die beiden anderen Vertrige vom 3. Mirz 1972 iiber den Bezug von Vita-
min A und E durch Merck weisen im allgemeinen die gleichen Merkmale
auf. Untereinander unterscheiden sie sich darin, dafl sich in dem Vertrag
tiber Vitamin E in der Priambel erneut die Erklirung findet, dafl ,,Roche ...
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seine Produktionsanlagen fiir Vitamin E in der nichsten Zeit wesentlich er-
weitern [wird] und ... daher interessiert [ist], die regelmiflige Belieferung
von Merck zu iibernehmen®, nicht aber in dem Vertrag iiber Vitamin A. Die
beiden Vertrige vom 3. Mirz 1972 sehen im Gegensaiz zum Vertrag vom 5.
Juli 1971 keine gegenseitige ausschliefliche Belieterung vor, enthalten jedoch
eine Klausel, wonach Merck von ihrer ausschliefilichen Abnahmepflicht be-
freit ist, wenn sie anderweitig ein giinstigeres Angebot .erhilt und Roche
nicht in der Lage ist, diesem Preis zu folgen. Schlieflich bedarf nach beiden
Vertrigen die Weiterlieferung von Roche-Ware an Produzenten des jeweili-
gen Vitamins der Zustimmung von Roche.

Aus diesen Besonderheiten ergibt sich, daff die von Merck iibernommenen
ausschlieflichen Bezugsverpflichtungen bei den Vitaminen By und E zum Ziel
hatten, Roche von Anfang an einen gesicherten Absatzmarke fiir eine vorgese-
hene Produkuonsauswentung zu sichern und zumindest einen nicht erhebli-
chen Teil dieser zusitzlichen Produktion den Risiken des Wettbewerbs zu
entziehen. Verlangt ein Unternehmen in beherrschender Stellung zu seinen
Gunsten eine ausschliefliche Bezugsverpflichtung dieser Art und Dauer, so
stellt dies eine miflbriauchliche Ausnutzung im Sinne des Artikels 86 des Ver-
trages dar. Wenn das gleiche Ziel fiir Vitamin A auch nicht zum Ausdruck
gelangt ist und wenn auch nicht auszuschlieflen ist; dafl dieser Vertrag dem
Wunsch von Merck entspricht, eine regelmiflige, gleichbleibende Versor-
gung mit einem Erzeugnis sicherzustellen, von dem sie selbst nur geringe
Mengen herstellt, wie es mehrere strenge technische Bestimmungen im Ver-
tragstext vermuten lassen, so #ndert dies doch nichts daran, dafl es einem
Unternehmen in beherrschender Stellung untersagt ist, seine Abnehmer
durch ausschlieflliche Bezugsverpflichtungen jedenfalls iiber einen so langen
Zeitraum zu binden, wie er in diesem Vertrag vorgesehen ist. In Verbindung
mit der Gewihrung sehr erheblicher Rabatte (von 12,5 bis 20 % bei Vitamin
A, von 15 bis 20 % bei Vitamin E und von 20 % bei Vitamin B,) und dem
Verbot der Weiterlieferung an Vitaminhersteller beweist die ausschliefliche
Bezugsverpflichtung die Absicht, den Wettbewerb zu beschrinken.
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In Fillen der vorliegenden Art mag sich insbesondere bei dem Vertrag iiber
gegenseitige ausschliefliche Bezugsverpflichtungen vom 5. Juli 1971 die

-Frage stellen, ob das umstrittene Verhalten nicht unter Artikel 85 des Vertra-

ges und gegebenenfalls unter dessen Absatz 3 fillt. Dafl Vertrige dieser Art
unter Artikel 85, insbesondere unter seinen Absatz 3, fallen konnen, schliefit
die Anwendung von Artikel 86 jedoch nicht aus. Diese Bestimmung betrifft
nimlich ausdriicklich Sachverhalte, die ihren Ursprung offenkundig in ver-
traglichen Bindungen finden. In diesen Fillen steht es der Kommission insbe-
sondere unter Beriicksichtigung der Art der wechselseitig iibernommenen
Verpflichtungen und der wettbewerbsmifigen Stellung der Vertragspartner
auf dem einschligigen Markt oder den einschligigen Mirkten frei, ein Ver-
fahren nach Artikel 85 oder nach Artikel 86 durchzufiihren.

b) Die Vertrige mit Unilever

Roche hat am 9. Januar 1974 mit Unilever drei Vertrige geschlossen.

Im ersten Vertrag, den die Food Industries Ltd. als Bevollmichtigte von Uni-
lever mit der Tochtergesellschaft von Roche im Vereinigten Konigreich ge-
schlossen hat, wird zunichst der Bedarf der Kduferin an synthetischem Vita-
min A, Typ B, auf 130- bis 134tausend Milliarden (m.m.) internationale Ein-
heiten fiir das Jahr 1974 geschitzt. Weiter ist vorgesehen, daf der Vertrag
auch fiir das Jahr 1975 gilt und dafl die Kiuferin deshalb die Hohe ihres
Bedarfs spitestens im Dezember 1974 mitteilt. Der zweite, zwischen den glei-
chen Parteien geschlossene Vertrag betrifft Lieferungen von anderem Vita-
min A als Vitamin A, Typ B; er enthilt im iibrigen die gleichen Bestimmun-
gen wie der erste Vertrag. Der dritte Vertrag ist unmittelbar zwischen
Roche, Basel, und Unilever Inkoop Mij, Rotterdam, geschlossen; er enthilt
eine Bestimmung, wonach Roche ,,has agreed to supply the requirements of
your group (Continent only) for the following products:

— Vitamin A for margarine about 30 m.m. in 1974: between 27 and 33 m.m.
in 1975

— f-Carotene (all forms) about 6 000 kg in 1974: between 5 400 kg and
6 600 kg in 1975
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Die drei Vertrige enthalten die vereinbarten Preise, die in den Vertrigen mit
Food Industries Ltd. durch eine Wechselkursklausel erginzt sind. In den drei
Vertrigen sind keine Rabatte vorgesehen. In den zwei Vertrigen mit Food
Industries garantiert Roche jedoch, dafl sie Unilever jeweils den niedrigsten
Preis einrdumen wird, zu dem sie an Dritte verkauft. In dem Vertrag fiir den
Kontinent ist demgegeniiber fiir den Fall, dal Unilever von einem anderen
Hersteller giinstigere Angebote erhilt, vorgesehen, dall Roche entweder zu
diesem Preis liefert oder es dem Kiufer gestattet, die fragliche Menge beim
Konkurrenten zu kaufen.

Die Vertrige lassen keinen Zweifel daran, daff sie die Deckung des Gesamt-
bedarfs von Unilever an den fraglichen Vitaminen wihrend der Jahre 1974
und 1975 betreffen. Da es sich um eine formliche ausschliefliche Bezugsver-
pflichtung handelt, kommt es fiir die Subsumtion unter Artikel 86 des Vertra-
ges nicht darauf an, ob zusitzlich eine Rabattgewihrung vorgesehen ist. Eine
miflbriuchliche Ausnutzung der beherrschenden Stellung wird nicht-dadurch
ausgeschlossen, dafl der Vertragspartner von Roche selbst ein michtiges Un-
ternehmen und der Vertrag offenkundig nicht Ergebnis eines von Roche auf
ihren Partner ausgeiibten Drucks ist. Diese Ausnutzung besteht im vorliegen-
den Fall nimlich in dem auf der Ausschlieflichkeit des Bezugs beruhenden
zusitzlichen Eingriff in die Wettbewerbsstruktur eines Marktes, auf dem der
Wettbewerb durch die Anwesenheit eines Unternehmens in beherrschender
Stellung bereits geschwicht ist. Vertrige dieser Art kénnten allenfalls unter
den in Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages vorgesehenen Voraussetzungen zu-
lassig sein; keiner der Vertragspartner hat es jedoch fiir angebracht gehalten,
diese Méglichkeit in Anspruch zu nehmen.

Die Untersuchung der Vertrige mit Merck und Unilever Lifit somit keine
Besonderheiten erkennen, auf Grund derer diese nicht unter den Begriff der
mifibriuchlichen Ausnutzung fielen, der im Grundsatz jede ausschlieffliche
Bezugsverpflichtung zugunsten eines Unternehmens in beherrschender Stel-
lung erfafit. :
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I — Die Beschrinkung des Wettbewerbs und die Beeintrichtugung des
Handels zwischen Mitgliedstaaten

Die Kligerin bestreitet, dal die Unterschiede zwischen den Preisen, die sie
ihren Kunden iiber die Gewihrung der Treuerabatte je nachdem einriumt,
ob diese sich verpflichten, ausschliefilich von ihr zu beziehen, oder nicht,
derart sind, daf} die Kunden im Sinne des Artikels 86 Absatz 2 Buchstabe c)
des Vertrages im Wettbewerb benachteiligt werden, denn diese Unterschiede
koénnten keinen spiirbaren Einflufl auf den Wettbewerb der Kunden unterein-
ander haben. Auflerdem vertritt sie in der Erwiderung anscheinend die Mei-
nung, das ithr vorgeworfene Verhalten kénne den Handel zwischen Mitglied-
staaten nicht behindern.

Was den ersten Punkt betrifft, so ergibt sich sowohl aus den streitigen Vertri-
gen wie aus den Erwigungen in der ,,Management Information® und im
Protokoll der Sitzung Unilever-Roche in London vom 11. Dezember 1972
klar, welche Bedeutung Roche selbst den von ihr gewihrten Rabatten bei-
miflt. Unter diesen Umstinden kann nicht davon ausgegangen werden, dafl
diese Rabatte fiir die Kunden keinerlei Bedeutung haben. Da es sich zudem
um das Verhalten eines Unternehmens in beherrschender Stellung auf einem
hierdurch in seiner Wettbewerbsstruktur bereits geschwichten Markt han-
delt, kann im Geltungsbereich des Artikels 86 jede zusitzliche Beschrinkung
dieser Wettbewerbsstruktur eine miflbriuchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung darstellen.

Zur Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten steht zunichst
fest, dafl der Markt jedes der Vitamine sich auf das gesamte Gebiet der Ge-
meinschaft von zunichst sechs, spiter neun Mitgliedstaaten erstreckte.

Die Verbote der Artikel 85 und 86 miissen im Lichte des Artikels 3 Buch-
stabe f) des Vertrages — der die Errichtung eines Systems vorsieht, das den
Weubewerb innerhalb des Gemeinsamen Marktes vor Verfilschungen
schiitzt — und des Artikels 2 des Vertrages ausgelegt und angewendet wer-
den, der der Gemeinschaft die Aufgabe zuweist, ,,eine harmonische Entwick-
lung des Wirtschaftslebens innerhalb der Gemeinschaft ... zu fordern®. In-
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dem er die miflbriuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf
dem Markt verbietet, soweit diese dazu fithren kann, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, zielt Artikel 86 daher sowohl auf Prakti-
ken, durch die die Verbraucher unmiuelbar geschidigt werden konnen, als
auch auf Verhaltensweisen, dié sie mittelbar dadurch benachteiligen, dafl sie
einen Zustand wirksamen Wettbewerbs im Sinne des Artikels 3 Buchstabe f)
des Vertrages beeintrichtigen.

Im ibrigen fithrt ein Teil der englischen Klauseln bereits nach deren Wort-
laut zu einer Fortdauer der Abschottung der Mirkte, da sie insbesondere die
Anwendung von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterschiedlichen Preisen er-
lauben. Diese Feststellung wird noch durch den bereits erwihnten Umstand
bekriftigt, daf sich die Preise fiir ein bestimmtes Vitamin zu einer bestimm-
ten Zeit von einem Mitgliedstaat zum anderen sehr unterschiedlich entwickel-
ten.

‘Aus diesen Erwigungen ergibt sich, dafl das streitige Verhalten geeignet war,

den Wettbewerb zu beschranken und den Handel zwischen den Mltghedstaa-
ten zu beeintrichtigen.

Vierte Riige: Die Geldbufe

a) Die Unbestimmtheit der Sanktionsnormen

Die Kligerin macht geltend, wegen der Allgemeinheit und Unbestimmtheit
der in Artikel 86 des Vertrages enthaltenen Begriffe der ,,beherrschenden
Stellung® und ihrer ,,mifbriuchlichen Ausnutzung® hitte ihr die Kommis-
sion Geldbuflen wegen Verstofles gegen diese Bestimmung nur auferlegen
diirfen, wenn diese Begriffe durch Verwaltungspraxis oder Rechtsprechung
bereits derart konkretisiert gewesen wiren, dafl die Biirger gewuflt hitten,
woran sie sich zu halten hiten.

Nach Artikel 87 des Vertrages hatte der Rat die Bestimmungen zu erlassen,
die erforderlich waren, um insbesondere ,,die Beachtung der in Artkel 85
Absatz 1 und Artikel 86 genannten Verbote durch die Einfithrung von Geld-
buflen und Zwangsgeldern zu gewihrleisten”. Demgemil erliefl er die Ver-
ordnung Nr. 17 vom 16. Februar 1962, nach deren Artikel 15 Absatz 2 die
Kommission gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen durch
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Entscheidung Geldbuflen bis zu einem bestimmten Hochstbetrag verhingen
kann, wenn sie vorsitzlich oder fahrlissig gegen Artikel 85 Absatz 1 oder
Artikel 86 des Vertrages verstofien. Andererseits kann die Kommission nach
Artikel 2 der Verordnung ,,auf Antrag der beteiligten Unternehmen und Un-
ternehmensvereinigungen feststellen, dafl nach den ihr bekannten Tatsachen
fir sie kein Anlafl besteht, gegen eine Vereinbarung, einen Beschlufl oder -
eine Verhaltensweise aufgrund von Artikel 85 Absatz 1 oder von Artikel 86
des Vertrages einzuschreiten®. ~

Somit wufiten die Unternehmen seit 1962 einerseits, daff thnen im Falle des
Verstofles gegen die Verbote des Artikels 86 Geldbuflen drohten, und an-
dererseits, dafl sie sich in einem eigens vorgesehenen Verfahren Klarheit iiber
den Geltungsbereich dieser Verbote verschaffen konnten, soweit diese sie be-
rithrten. Die Art dieser Verbote und die Voraussetzungen, die fiir ihre An-
wendbarkeit erfiillt sein miissen, sind im iibrigen trotz des notwendig allge-
meinen Wortlauts des Artikels 86 nicht, wie die Kligerin behauptet, unbe-
stimmt oder unvorhersehbar.

Aufgrund seiner fritheren Anwendung war Artikel 86 des Vertrages in der
Zeit von 1970 bis 1974, auf die die Kommission bei der Festsetzung der Geld-
bufle abgestellt hat, bei weitem ausreichend bestimmt, so dafl Roche ihn bei
ithrem Verhalten angemessen beriicksichtigen konnte, und zwar sowohl hin-
sichtlich ihrer beherrschenden Stellung wie hinsichtlich der ihr vorgeworfe-
nen Praktiken.

Soweit Artikel 86 das Vorliegen einer beherrschenden Stellung erfafit und
deren miflbriuchliche Ausnutzung verbietet, fiigt er sich in ein System von
Bestimmungen ein — dazu gehoren Artikel 3 Buchstabe f), Artikel 37 Absatz
1, Artikel 40 Absatz 3 Unterabsatz 2 sowie die Artikel 85 und 90 des Vertra-
ges —, die simtlich das Ziel verfolgen, dafl auf einem Markt, der die Merk-
male eines einzigen Marktes aufweist, ein wirksamer, unverfilschter Wettbe-
werb hergestellt wird. Im iibrigen wird in Artikel 86 mit den Ausdriicken
»beherrschende Stellung® und ,,miflbriauchliche Ausnutzung* auf Begriffe Be-
zug genommen, die nicht neu, sondern im wesentlichen in den meisten Mit-
gliedstaaten bereits durch die Praxis der fiir die Kontrolle und Bekimpfung
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wettbewerbswidriger Verhaltensweisen zustindigen Behorden konkretisiert
worden sind.

Was insbesondere den Begriff der beherrschenden Stellung anbelangt, kann
es fiir einen umsichtigen Unternehmer nicht zweifelhaft sein, dafl bedeutende
Marktanteile zwar nicht notwendig und immer das allein ausschlaggebende
Indiz fiir das Vorliegen einer beherrschenden Stellung sind, dafl ihnen aber
in dieser Hinsicht eine betrichtliche Bedeutung zukommt, die er in seinem
Marktverhalten notwendigerweise beriicksichtigen mufl. In dieser Beurtei-
lung der Tragweite des Artikels 86 bestand fiir Roche jedenfalls auf den mei-
sten relevanten Mirkten kein Element der Unbestimmtheit noch auch der
verstindlichen Unsicherheit.

Was die Vereinbarkeit der Treuerabatte mit Artikel 86 betrifft, so war die
Anwendung dieser Bestimmung auf ein System mit ausschlieflichen Bezugs-
verpflichtungen und Rabatten, wie es die Kligerin ausgearbeitet hatte, nicht
unvorhersehbar; dafiir sprechen nicht nur die Erfahrungen, die jedes auf dem
gesamten Gemeinsamen Markt titige Unternehmen von der Bedeutung der
Kligerin mit der Praxis der Kartellbehorden der Mitgliedstaaten haben
mufite, sondern auch die klaren Formulierungen in Artikel 86 Absatz 2 Buch-
stabe b), der die Einschrinkung des Warenabsatzes betrifft, in Artikel 86
Absatz 2 Buchstabe d), der es verbietet, den Abschlufl von Vertrigen an die
Bedingung zu kniipfen, dafl die Vertragspartner zusitzliche Leistungen an-
nehmen, die in keiner Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen, sowie ins-

‘besondere in Artikel 86 Absatz 2 Buchstabe c), der die Anwendung unter-

schiedlicher Bedingungen gegeniiber Handelspartnern bei gleichwertigen Lei-
stungen betrifft. Von einer Unvorhersehbarkeit kann um so weniger die Rede
sein, als ein aufmerksamer Unternehmer zumindest die Moglichkeit, wenn
nicht gar die Wahrscheinlichkeit dieser Anwendung in Betracht ziehen mufite
und Artikel 2 der Verordnung Nr. 17 es erlaubte, die Anwendung von Arti-
kel 86 auf Zweifelsfille vorab kliren zu lassen. Die Klagerin glaubte jedoch,
von dieser Moglichkeit, die Rechtssicherheit zu erlangen, deren Fehlen sie
jetzt beklagt, keinen Gebrauch machen zu sollen.

Die Kligerin beruft sich schliefilich auf die Entscheidung der Kommission
vom 5. Dezember 1969 (ABI. L 323, S. 21) iiber ein Verfahren nach Artikel
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85 des EWG-Vertrags (IV-24. 470/471, Pirelli/Dunlop). Aus dieser Entschei-
dung ergebe sich, dafl wechselsemge ausschlieBliche Bezugsvereinbarungen
zulissig seien, wenn ihnen eine englische Klausel beigefiigt sei.

Die angezogene Entscheidung betrifft eine Vereinbarung zwischen Unterneh-

- men ohne marktbeherrschende Stellung iiber die Herstellung von Reifen fiir

wechselseitige Rechnung, die beiden Vertragsparinern die Erschliefung des
Marktes des jeweils anderen Partners erleichtern sollte. Auflerdem war die
Preisangleichungsklausel in der Vereinbarung Dunlop/Pirelli nicht mit den
zahlreichen Einschrinkungen und Modalititen ausgestattet, die sich in den
streitigen Vertrigen finden und deren Tragweite auflerordentlich einschrin-
ken. Ein Unternehmen in beherrschender Stellung konnte nicht ernsthaft an-
nehmen, dafl ein unter solchen Umstinden ausgestelltes Negativauest als Pri-
zedenzfall dafiir dienen konnte, sein eigenes Verhalten im Rahmen des Arti-
kels 86 zu rechtfertigen.

Aus alledem folgt, dafl die auf die Unbestimmtheit der Begriffe in Artikel 86
gestiitzte Riige zuriickzuweisen ist.

b) Die Anwendung von Artikel 15 der Verordnung Nr. 17

Die Klagerin macht weiter geltend, aus dem Gesamtunhalt der Akten und aus
threm Verhalten ergebe sich, dafl ihr Handeln nicht als vorsitzlich oder fahr-
lassig erachtet werden kénne, denn zum einen habé sie angenommen, auf
den relevanten Mirkten keine beherrschende Stellung zu haben, und zum
anderen habe sie die streitigen Vertrige fiir mit Artikel 86 des Vertrages
vereinbar gehalten.

Die in den Management Informations und den iibrigen internen Geschifts-
unterlagen enthaltenen Anregungen und Hinweise zur Frage der Bedeutung
und der erwarteten Wirkungen des Abschlusses von Ausschlief8lichkeitsvertri-
gen und des Systems der Treuerabatte fiir die Erhaltung der Marktanteile
von Roche zeigen, dafl die Kligerin vorsitzlich eine Handelspolitik verfolgt
hat, durch die neuen Wettbewerbern der Zugang zum Markt verwehrt wer-
den sollte. Daf} sich die Zahl der Vertrige, die einen ausschliefllichen Bezug
vorsahen oder einen Anreiz hierzu boten, seit 1970 vervielfacht hat, bestitigt
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diesen Vorsatz. Auflerdem folgt aus der — jedenfalls bei den meisten Vita-
mingruppen gegebenen — Grofle der Markuanteile der Kligerin, dafi ihre

erzeugung, sie habe keine beherrschende Stellung innegehabt, nur das Er-
gebnis einer ungeniigenden Priifung der Struktur der Mirkte, auf denen sie
titig war, oder der Weigerung sein kann, diese Strukturen zu beriicksichti-
gen. Die Voraussetzungen fiir die Anwendung des Artikels 15 der Verord-
nung Nr. 17 liegen somit vor.

c) Der Betrag der Geldbufle

Bei der Untersuchung dieser Rechtssache haben sich jedoch Irrtiimer der
Kommission hinsichtlich der Beurteilung der beherrschenden Stellung der
Kligerin auf dem Markt der Vitamingruppe B, ergeben. Im ibrigen hat die
Kommission hinsichtlich der Marktanteile, die eine beherrschende Stellung
beweisen sollten, genaue Unterlagen nur fiir die Jahre 1972, 1973, 1974 und
in gewissem Umfange fiir das Jahr 1971 beigebracht, so daf die bei der Fest-
setzung der Geldbufle zu beriicksichtigende Dauer der Zuwiderhandlung
sich auf einen Zeitraum von nur etwas mehr als drei Jahren, mithin auf einen
kiirzeren Zeitraum belduft als die finf Jahre, die die Kommission zugrunde
gelegt hat. SchlieBlich steht fest, dal sich Roche bereits im Verwaltungsver-
fahren bereit erklirt hat, die streitigen Vertrige zu dndern, und daf sie diese
Anderung tatsichlich im Einvernehmen mit den Dienststellen der Kommis-
sion vorgenommen hat.

Nach allem ist die Geldbufle herabzusetzen. Es erscheint angemessen, sie auf
200 000 Rechnungseinheiten, das sind 732 000 DM, festzusetzen und die
Klage im iibrigen abzuweisen.

Kosten

Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Nach Absatz 3 desselben Aru-
kels kann der Gerichtshof die Kosten ganz oder teilweise gegeneinander auf-
heben, wenn jede Partei teils obsiegt, teils unterliegt oder wenn ein auflerge-
wohnlicher Grund gegeben ist. Jede Partei ist teilweise unterlegen. Die Ko-
sten sind somit gegeneinander aufzuheben.
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Aus diesen Griinden hat

DER GERICHTSHOF
fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die der Firma Hoffmann-La Roche AG in Artikel 3 Absatz 1 der
Entscheidung (IV-29.020) der Kommission vom 9. Juni 1976 aufer-
legte Geldbuflie von 300 000 Rechnungseinheiten, das ist ein Betrag
von 1 098 000 Deutsche Mark, wird auf 200 000 Rechnungseinheiten,
das ist ein Betrag von 732 000 Deutsche Mark, herabgesetat. ‘

2. Im iibrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Kosten werden gegeneinander aufgehoben.

Kutscher Mertens de Wilmars - Mackenzie Stuart Donner Pescatore

Serensen O’Keeffe Bosco Touffait

~Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 13. Februar 1979.

Der Kanzler . Der Prasident

A. Van Houtte ) H. Kutscher
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