DUNLOP SLAZENGER / KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTS (Zweite Kammer)
7. Juli 1994 °

In der Rechtssache T-43/92

Dunlop Slazenger International Ltd, Gesellschaft englischen Rechts, Leatherhead
(Vereinigtes Konigreich), Prozeffbevollmichtigter: Barrister Nicholas Green, Lon-
don, im Auftrag der Solicitors John Boyce und Richard Brent, Zustellungsanschrift:
Kanzlei des Rechtsanwalts Jean Hoss, 15, Céte d’Eich, Luxemburg,

Kligerin,

gegen

Kommission der Europdischen Gemeinschaften, vertreten durch Berend-Jan
Drijber, Juristischer Dienst, als Bevollmichtigten, Beistand: Solicitor Scott Crosby,
Zustellungsbevollmichtigter: Georgios Kremlis, Juristischer Dienst, Centre
Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Englisch.
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wegen Nichtigerklirung der Entscheidung 92/261/EWG der Kommission vom
18. Marz 1992 in einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/32.290 —
Newitt/Dunlop Slazenger International u. a.; ABL L 131, S. 32),

erlifit

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ DER EUROPAISCHEN
GEMEINSCHAFTEN (Zweite Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten J. L. Cruz Vilaga sowie der Richter C. P. Briét,
A. Kalogeropoulos, D. P. M. Barrington und J. Biancarelli,

Kanzler: H. Jung

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und der miindlichen Verhandlung vom
14. Dezember 1993,

folgendes

Urteil

Sachverhalt

Mit der vorliegenden Klage wird die Nichtigerklirung der Entschei-
dung 92/261/EWG der Kommission vom 18. Mirz 1992 in einem Verfahren nach
Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/32.290 — Newitt/Dunlop Slazenger International
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u.a, ABL L 131, S. 32; Entscheidung) begehrt. In dieser Entscheidung hat die
Kommission festgestellt, dafl Dunlop Slazenger International Ltd (Kldgerin) gegen
Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag verstoffen hat, indem sie in ihre Geschiftsbezie-
hungen zu ihren Abnehmern ein allgemeines Exportverbot fiir ihre Erzeugnisse
vorsah und in Abstimmung mit einigen ihrer Alleinvertriebshindler Mafinahmen
zur Durchsetzung dieses Verbots traf. Zum anderen wurde gegen die Kligerin eine
Geldbufe von 5 Millionen ECU verhingt. Mit der Klage wird weiter die Nichtiger-
klirung dieser Geldbufle, hilfsweise ihre Kiirzung begehrt.

Die Beschwerde

Die Kligerin war bis zum November 1984 unter der Firma ,International Sports
Company Limited“, dann unter der Firma ,Dunlop Slazenger Limited“ in das
Register eingetragen. Im Mirz 1985 wurde sie im Rahmen der Ubernahme der
Dunlop Holdings plc von der Gruppe BTR plc (BTR) iibernommen. In dieser
Gruppe nimmt die Kligerin, eine Gesellschaft des englischen Rechts, weltweit die
Herstellung und den Vertrieb von Sportartikeln wahr.

Am 18, Mirz 1987 reichte die Newitt & Co. Ltd (Beschwerdefiihrerin), eine
Gesellschaft englischen Rechts, die den Grof3- und Einzelhandel mit Sportartikeln
betreibt, bei der Kommission gegen die Kligerin eine Beschwerde wegen Zuwider-
handlung gegen Artikel 85 Absatz 1 und Artikel 86 EWG-Vertrag ein.

In ihrer Beschwerde fiihrte die Beschwerdefiihrerin aus, sie habe bei der Kligerin
im Vereinigten Konigreich eine grofie Anzahl von Sportartikeln, insbesondere
Tennis-und Squashbille gekauft. Diese habe sie anschlieffend auf diesem Markt ver-
kauft oder zum grofien Teil in die anderen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft, ins-
besondere die Niederlande, ausgefiihrt. Die Kligerin habe die Ausfuhren in andere
Staaten der Gemeinschaft, in denen sie iiber Alleinvertriebshindler verfiigt habe,
auf verschiedene Weise, vor allem iiber die Preise behindert; damit habe sie den
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Alleinvertriebshindlern einen absoluten Gebietsschutz sichern wollen. Die bean-
standeten Mafinahmen hitten es der Kligerin erlaubt, den Gemeinschaftsmarkt auf-
zuteilen und eine Preiskontrolle auszuiiben. Aufgrund der beherrschenden Stellung
der Kligerin auf dem Markt der Tennis- und Squashbille habe diese auflerdem
gegen Artikel 86 EWG-Vertrag verstoflen.

Das Verwaltungsverfahren vor der Kommission

Am 23. Juni 1987 teilte die Kommission der Kligerin die Beschwerde mit. Diese
forderte ihre Alleinvertriebshindler mit Schreiben vom 12. August 1987 daraufhin
auf, Antworten auf allfillige Fragen der Kommission mit der Kligerin abzuspre-
chen. Mit Schreiben vom 20. Oktober 1987 warnte die Kommission die Kldgerin
angesichts der Schwere der ihr vorgeworfenen Zuwiderhandlungen und forderte sie
auf, diese abzustellen, falls sie sich das ihr vorgeworfene wettbewerbswidrige Ver-
halten tatsichlich habe zuschulden kommen lassen.

Am 3. und 4. November 1988 nahm die Kommission in den Geschaftsriumen des
Alleinvertriebshindlers der Kligerin im Beneluxgebiet fiir die Marke Dunlop, nim-
lich der All Weather Sports BV (AWS), sowie in den Ridumen der Pinguin Sports
BV (Pinguin), des Alleinvertriebshindlers der Kligerin in den Niederlanden fiir die
Marke Slazenger, Nachpriifungen vor.

Am 7. Mai 1990 beschlof} die Kommission, in dieser Sache ein Verfahren einzulei-
ten. Am 29, Mai 1990 richtete sie an die Kligerin sowie an AWS und Pinguin eine
Mitteilung der Beschwerdepunkte.

Am 16. Juli beziechungsweise am 31. Juli 1990 duflerten sich die Kligerin und AWS
schriftlich zu den Beschwerdepunkten. Bei einer Anhérung am 5. Oktober 1990
dulerten sie sich miindlich. Pinguin hat auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte
nicht geantwortet.
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Sowohl in ihrer schriftlichen Erklirung wie bei der Anhdrung erkannte die Klige-
rin bestimmte ihr von der Kommission vorgeworfene Mafinahmen an und bedau-
erte sie. AWS hingegen erkannte die meisten der in der Mitteilung der Beschwerde-
punkte dargestellten Tatsachen an, bestritt aber mit wenigen Ausnahmen, daf§ sie
Zuwiderhandlungen gegen Artikel 85 EWG-Vertrag darstellten.

Am 12. Dezember 1990 teilte die Kligerin der Kommission neue Anweisungen an
ihr Personal mit, um sich den Wettbewerbsregeln anzupassen; am 22. Januar 1991
iibersandte sie den Formularvertrag fiir ihre Beziehungen zu ihren Vertriebshind-
lern.

Die Entscheidnng

Am 18, Mirz 1992 erlieff die Kommission die Entscheidung. Darin stellte sie fest,
dafl die Alleinvertriebsvereinbarungen der Kligerin die ungeschriebene Zusiche-
rung enthielten, dem Alleinvertriebshindler absoluten Gebietsschutz einzuriumen,
und daf} zu diesem Zweck die von der Kligerin mit dem Zwischenhandel und Ver-
tragshindlern geschlossenen Verkaufsvertrige ein ebenfalls ungeschriebenes
Exportverbot fiir das jeweilige Gebiet jedes ihrer Alleinvertriebshindler in der
Gemeinschaft enthielten.

In der Entscheidung wurde weiter festgestellt, dafl die Kligerin in Zusammenarbeit
mit AWS und Pinguin mit demselben Ziel der Unterbindung von Parallelausfuhren
eine Reihe von Mafinahmen fiir Tennis-und Squashbille sowie fiir Tennisschliger
und Golfartikel getroffen habe. Zum einen sei im Oktober 1986, im Juni 1987 und
im Jahre 1988 bei diesen Erzeugnissen eine direkte oder — iiber das amerikanische
Tochterunternehmen — indirekte Liefersperre iiber die Beschwerdefithrerin ver-
hingt worden, zum anderen habe es sich um Preismafinahmen gegeniiber der
Beschwerdefiihrerin und anderen Hindlern mit Sitz im Vereinigten Konigreich
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gehandelt, um thnen die Wettbewerbsfihigkeit bei Ausfuhren auf den Markt ande-
rer Mitgliedstaaten zu nehmen, zum dritten um den Ankauf von Artikeln aus Paral-
lelausfuhren, zum vierten um die Kennzeichnung von Waren, um den Ursprung der
Paralleleinfuhren mit dem Ziel festzustellen, sie zu unterbinden, und schlieflich um
die Verwendung des Markenzeichens des niederlindischen Tennisbundes auf eini-
gen ihrer Erzeugnisse nur zugunsten des Alleinvertriebsnetzes.

Nach der Entscheidung (Nr. 70) reichen die Zuwiderhandlungen der Kligerin in
das Jahr 1977 zuriick und endeten, von der Preispolitik abgesehen, im Jahre 1990.
Das Ausfuhrverbot habe wegen seines Ziels und seines umfassenden Charakters
den Handel zwischen Mitgliedstaaten besonders fiithlbar beeintrichtigt, da die Kl4-
gerin auf dem Sportartikelmarkt eine bedeutende Stellung — 39 % bei ,First
Grade“-Tennisbillen und durchschnittlich 63 % bei Squashbillen — sowie eine
verstirkte Stellung auf dem Markt der Tennisschliger und der Golfartikel innege-
habt habe. Die vier Mafinahmen der Kligerin, die ebenfalls den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten hitten beeintrichtigen sollen, hitten in zahlreichen Fillen zur
Unterbindung von Einfuhren oder zur Beseitigung ihrer Preiswirksamkeit und zur
praktischen Unterbindung aller Ausfuhren der Beschwerdefiihrerin sowie wahr-
scheinlich der Parallelausfuhren anderer Héndler mit Sitz im Vereinigten Konig-
reich in andere Mitgliedstaaten gefiihrt.

Die Alleinvertriebsvereinbarungen der Kligerin fielen nicht unter Artikel 1 der
Verordnung (EWG) Nr. 1983/83 der Kommission vom 22. Juni 1983 iber die
Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von Alleinver-
triebsvereinbarungen (ABI. L 173, S. 1), da sie den Parteien Wettbewerbsbeschrin-
kungen auferlegten, die iiber das in Artikel 2 der Verordnung Erlaubte hinausgin-
gen; insbesondere sei stillschweigend absoluter Gebietsschutz zugesichert; dariiber
hinaus kimen zu diesen Beschrinkungen abgestimmte Verhaltensweisen, die unter
Artikel 3 Buchstabe d der Verordnung fielen. Im iibrigen seien diese Vereinbarun-
gen bei der Kommission nicht angemeldet worden, so dafl sie keine Einzelfreistel-
lung hitten erhalten kénnen, die auflerdem ohnehin versagt worden wire.
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Zur Schwere der Zuwiderhandlungen und zu ihrer erheblichen Dauer komme noch
das Verhalten der Kligerin nach der Mitteilung der Beschwerdepunkte hinzu, da
diese einerseits am 12. August 1987 an ihre Alleinvertriebshindler ein Schreiben
gesandt habe, in dem diese aufgefordert worden seien, Antworten auf die Fragen
der Kommission mit der Kligerin abzusprechen, und da sie zum anderen nur mit
Verspiatung Mafinahmen getroffen habe, um den Wettbewerbsregeln zu entspre-
chen; so habe sie Alleinvertriebshindler erst im Januar 1991 davon unterrichtet, daf}
sie Auftrige im Hinblick auf Ausfuhren in die Gemeinschaft annehmen kénnten,
und dabei zugleich die Absicht bekundet, die Alleinvertriebshindler mit einer
Preis-und Rabattstaffel zu schiitzen (Punkt 69 der Entscheidung).

Auf alle diese Griinde stiitzte die Kommission den folgenden verfiigenden Teil
ihrer Entscheidung:

WArtikel 1

Dunlop Slazenger International Ltd hat gegen Artikel 85 Absatz 1 des EWG-
Vertrags verstoflen, indem die Firma in ihre Geschiftsbeziehungen zu ihren Abneh-
mern ein allgemeines Exportverbot fiir ihre Erzeugnisse zum Schutz ihrer Vertrags-
hindler einbaute und hinsichtlich einiger dieser Erzeugnisse (Tennis- und
Squashbille, Tennisschliger und Golfartikel) eine Reihe von Mafinahmen traf —
Liefersperren, abschreckende Preisgestaltung, Kennzeichnung und Beobachtung
von Exportware, Aufkauf von Exportware, diskriminierende Benutzung offizieller
Markenzeichen —, um dieses Verbot durchzusetzen.

All Weather Sports International BV hat gegen Artikel 85 Absatz 1 verstoflen,
indem die Firma den Anstoff zu diesen Mafinahmen in den Niederlanden gab und
sich an diesen beteiligte, soweit es um Dunlop-Artikel ging.
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Pinguin Sports BV hat gegen Artikel 85 Absatz 1 verstoflen, indem die Firma den
Anstof8 zu derartigen Mafinahmen in den Niederlanden gab und sich an ihnen
beteiligte, soweit es um Artikel von Slazenger ging.

Artikel 2

Wegen der in Artikel 1 genannten Verstéfle wird gegen Dunlop Slazenger Interna-
tional Ltd eine Geldbufle von 5 Millionen ECU und gegen All Weather Sports
Benelux BV (der Nachfolgerin von All Weather Sports BV) eine Geldbufie von
150 000 ECU verhingt.“

Das Verfahren

Hiergegen hat die Kligerin die vorliegende Klage erhoben, die am 30. Mai 1992 in
das Register der Kanzlei des Gerichts eingetragen worden ist.

Das Gericht (Zweite Kammer) hat auf Bericht des Berichterstatters die miindliche
Verhandlung eréffnet und die Parteien im Rahmen der prozefleitenden Mafi-
nahmen aufgefordert, eine Reihe schriftliche Fragen zu beantworten. Auflerdem hat
das Gericht die Kommission aufgefordert, Unterlagen vorzulegen. In der Sitzung
vom 14. Dezember 1993 haben die Parteien miindlich verhandelt und miindliche
Fragen des Gerichts beantwortet.
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Antrige der Parteien

Die Klidgerin beantragt,

— die Entscheidung insofern fiir nichtig zu erkliren, als sie die Kligerin betrifft;

— die der Kldgerin in der Entscheidung auferlegte Geldbufle aufzuheben oder her-
abzusetzen;

— die Kommission in die Kosten zu verurteilen;

— die Kommission zur Erstattung simtlicher Kosten zu verurteilen, die der Klige-
rin durch die Bestellung einer Biirgschaft fiir die Zahlung der Geldbufie entstan-
den sind.

Die Beklagte beantragt,

— den Antrag, die Kommission zur Erstattung der Kosten an die Kligerin zu ver-
urteilen, die dieser durch die Bestellung einer Biirgschaft fiir die Zahlung der
Geldbufe entstanden sind, als unzulissig zurlickzuweisen;

— die Klage im iibrigen als unbegriindet abzuweisen;

— der Kligerin die Kosten aufzuerlegen.
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Die Antrige auf Nichtigerklirung der Entscheidung

Formelle Rechtmifiigkeit der Entscheidung und ordnungsgemdifle Zustellung

Unter dem Gesichtspunkt der formellen Rechtmifigkeit der Entscheidung und
ihrer ordnungsgemiflen Zustellung erhebt die Kligerin drei Riigen: die Ausferti-
gung der Entscheidung und ihre Zustellung, den Erlaf} der Entscheidung — die
Willensfreiheit der Kommission sei beeintrichtigt gewesen — und schliefllich das
streitige Verfahren — die Kommission habe in ihrer Entscheidung bestimmte
Unterlagen nicht erwihnt, auf die sie sich in ihrer Klagebeantwortung stiitze.

Erste Riige: Ausfertigung und Zustellung der Entscheidung

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Unter Berufung auf das Utteil des Gerichts vom 27. Februar 1992 in den Rechtssa-
chen T-79/89, T-84/89, T-85/89, T-86/89, T-89/89, T-91/89, T-92/89, 'T-94/89,
T-96/89, T-98/89, T-102/89 und T-104/89 (BASF u.a./Kommission, Slg. 1992,
11-315) trigt die Kligerin vor, die Entscheidung sei nicht gemif} der Geschiftsord-
nung der Kommission, insbesondere ihres Artikels 12, erlassen worden. Das ihr
zugestellte Exemplar der Entscheidung sei nicht vom Prisidenten der Kommission
ausgefertigt worden und, obwoh! die Entscheidung grundsitzlich von dem fiir
Wettbewerbsfragen zustindigen Mitglied der Kommission unterschrieben werden
miisse, nicht von diesem unterschrieben, sondern vom Generalsekretir der Kom-
mission beglaubigt worden.
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Nach Auffassung der Kommission wurde die Entscheidung gemif der Geschifts-
ordnung angenommen. Der Prisident der Kommission und ihr Generalsekretir
hitten die Entscheidung in den beiden verbindlichen Texten, dem englischen und
dem niederlindischen, ausgefertigt; das Zustellungsschreiben sei von dem fiir Wett-
bewerbsfragen zustindigen Mitglied der Kommission unterzeichnet worden.

Rechtliche Wiirdigung

Die Kligerin bestreitet zwar, daff die Entscheidung ordnungsgemif erlassen und
ausgefertigt worden sei, und weiter, daff das ihr zugestellte Exemplar mit der
Urschrift {ibereinstimme. Sie beruft sich jedoch weder auf ein Indiz noch auf einen
klaren Umstand, der die Giiltigkeitsvermutung fiir Gemeinschaftshandlungen
widerlegen konnte, die sowohl fiir den Erlafl und die Ausfertigung der Entschei-
dung wie fiir die Ubereinstimmung der Urschrift mit dem zugestellten Exemplar
gilt.

Soweit die Klagerin bestreitet, daff das ihr zugestellte Exemplar der Entscheidung
nicht formgerecht sei, so trifft nach Artikel 16 Absatz 3 der vorldufigen Geschifts-
ordnung der Kommission, die bei Erlafl der Entscheidung galt, deren Generalse-
kretir ,die zur .. Bekanntgabe ... der Kommissionsbeschliisse ... erforderlichen
Mafinahmen“. Auflerdem ist der Generalsekretir nach den Artikeln 10 und
12 Absatz 1 mit dem Festhalten der Beschliisse der Kommission in Form von Pro-
tokollen der Sitzungen der Kommission, bei denen diese Entscheidungen getroffen
werden, und in Form der Urschriften dieser Beschliisse, die den Protokollen beige-
fiigt werden, betraut. Das der Kligerin zugestellte Exemplar der Entscheidung trigt
die Angabe ,,beglaubigte Abschrift“ (,certified copy*), gefolgt von der Unterschrift
des Generalsekretdrs der Kommission sowie des Namens des fiir Wettbewerbsfra-
gen zustindigen Mitglieds der Kommission. Die Zustellung einer Entscheidung ist
bereits dann ordnungsgemif, wenn diese ihrem Adressaten mitgeteilt wird und die-
ser davon Kenntnis nehmen kann (Urteil des Gerichtshofes vom 21. Februar 1973
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in der Rechtssache 6/72, Europemballage und Continental Can/Kommission,
Slg. 1973, 215, Randnr. 10, Urteil des Gerichts vom 29. Mai 1991 in der Rechtssache
T-12/90, Bayer/Kommission, Slg. 1991, I1-219), wobei allfillige Unregelma-
Rigkeiten der Zustellung die Recht-oder Ordnungsmifiigkeit der zugestellten
Handlung selbst nicht beeintrichtigen (Urteil des Gerichtshofes vom 14. Juli 1972
in der Rechtssache 48/69, ICI/Kommission, Slg. 1972, 619, Randnrn. 39{,, und in
der Rechtssache 52/69, Geigy/Kommission, Slg. 1972, 787, Randnr. 18); zudem ist
nirgends vorgeschrieben, daf} das einem Unternehmen zugestellte Exemplar einer
Entscheidung vom zustindigen Mitglied der Kommission unterschrieben sei
(Urteil des Gerichtshofes vom 17. Oktober 1989 in den Rechtssachen 97/87
bis 99/87, Dow Chemical Iberica u. a./Kommission, Slg. 1989, 3165, Randnr. 59). .

Diese Riige ist somit in beiden Punkten zuriickzuweisen.

Zweite Riige: Formverstifie bei Evlaf§ der Entscheidung

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kligerin trigt vor, in zwei Mitteilung von Presseagenturen vom 17. und
18. Mirz 1992 sei am Vortag und am Tag des Erlasses der Entscheidung berichtet
worden, dafl die Kligerin wegen Zuwiderhandlung gegen die Wettbewerbsregeln
zur Zahlung einer Geldbufle verurteilt worden sei. Diese Berichte hitten sich auf
den Erlafl der Entscheidung ungiinstig ausgewirkt, da sie diese vorweggenommen
hitten und damit das Kommissionskollegium, dessen Unbefangenheit gefihrdet
worden sei, daran gehindert hitten, die Sache korrekt zu beurteilen und zu unter-
suchen.
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Die Kommission fithrt aus, sie habe vor Erlaf} der Entscheidung keine Pressemittei-
lung genehmigt; durchgefilhrte Untersuchungen hitten nicht die Feststellung
erlaubt, dafl einer ihrer Beamten verantwortlich sei. Die fraglichen Berichte seien
reine Mutmaflungen gewesen und hitten die Unbefangenheit der Kommission als
Kollegium nicht gefahrden kénnen, da nur die Entscheidung selbst Ausdruck der
Meinung der Kommission sei. Diese Riige sei daher gemif der Rechtsprechung des
Gerichtshofes (Urteil vom 14. Februar 1978 in der Rechtssache 27/76, United
Brands/Kommission, Slg. 1978, 207, Randnrn. 284 bis 288) zuriickzuweisen.

Rechtliche Wiirdigung

Unterstellt, die undichte Stelle, auf der die von der Kligerin angezogenen Berichte
beruhten, finde sich in den Dienststellen der Kommission, was diese weder zuge-
steht noch die Kldgerin nachgewiesen hat, so hat das doch keinen Einfluf} auf die
Rechtmifigkeit der Entscheidung. Da die Kligerin weder belegt hat, dafl die Ent-
scheidung tatsichlich nicht erlassen worden wire, noch, daf} sie einen anderen
Inhalt hitte, wenn die Berichte nicht erschienen wiren (Urteil United
Brands/Kommission, a. a. O., Randnr. 286), noch auch nur, daf} die Entscheidung
»auf anderen als den in ihr angefiihrten Griinden beruht® (Urteil des Gerichts vom
12, Dezember.1991 in der Rechtssache T-30/89, Hilti/Kommission, Slg. 1991,
1I-1439, Randnr. 136), ist auch diese Riige zuriickzuweisen.

Dritte Riige: Die Entscheidung wurde in einem feblerhaften Verwaltungsverfabren
erlassen

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Klagerin fiihrt in ihrer Erwiderung aus, die Klagebeantwortung der Kommis-
sion umfasse eine Reihe von — zum Grofiteil auf niederlindisch abgefafiten —
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Anlagen (die Anlagen Nrn. 9, 13 bis 17 und 20 bis 27), auf die zwar die Mitteilung
der Beschwerdepunkte, nicht aber die Entscheidung Bezug nehme. Damit liege ein
Verstof} gegen den Grundsatz der streitigen Verhandlung vor, da die Kommission
diese Unterlagen, die sie in der Entscheidung nicht erwihnt habe, in ihrer Klagebe-
antwortung nicht habe anfiihren diirfen, zumal das Schweigen der Entscheidung zu
diesen Unterlagen bei der Kligerin den Findruck erweckt habe, daf} die von ihr
hierzu im Laufe des Verwaltungsverfahrens abgegebenen Erkldrungen ausgereicht
hitten und bei Erlafl der Entscheidung beriicksichtigt worden seien.

Die Kommission fiihrt aus, soweit diese Anlagen Sachverhaltsfragen betrifen, seien
sie alle in der Mitteilung der Beschwerdepunkte angefiihrt und der Klagerin vorge-
legt worden, die sich ausweislich ihrer Erklirungen auf diese Mitteilung nicht dage-
gen gewandt habe, daf} einige Unterlagen in niederlindisch abgefafit seien, und die
in diesen Unterlagen enthaltenen Beweise weder erklirt noch zuriickgewiesen habe.
Da Erklirungen der Kligerin nicht vorgelegen hitten, habe sie zu dem Ergebnis
kommen diirfen, daff die Sachverhaltsdarstellung in der Mitteilung der Beschwerde-
punkte beibehalten werden kénne.

Was die Rechtslage angehe, so habe die Kommission Artikel 4 ihrer Verordnung
Nr. 99/63/EWG vom 25. Juli 1963 iiber die Anhorung nach Artikel 19 Absitze 1
und 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates (ABlL 1963, L 127, S.2268) und die
Rechtsprechung des Gerichtshofes beachtet, da sie in der Entscheidung nur
Beschwerdepunkte und Sachverhalte behandelt habe, zu denen die Kligerin ihre
Ansicht auf der Grundlage der streitigen Unterlagen gekannt habe, die simtlich in
der Mitteilung der Beschwerdepunkte zitiert und in der Entscheldung wiederholt
einzeln und gemeinsam angezogen worden seien und somit der Klagerm eine Uber-
priifung von deren Begriindetheit erlaubt hitten. Im {ibrigen sei die Kommission
nicht verpflichtet gewesen, jede dieser Unterlagen fiir sich im Text der Entschei-
dung zu zitieren (Urteile des Gerichtshofes vom 15. Juli 1970 in der Rechtssa-
che 41/69, ACF Chemiefarma/Kommission, Slg. 1970, 661, vom 29. Oktober 1980
in den Rechtssachen 209/78 bis 215/78 und 218/78, Van Landewyck
u. a./Kommission, Slg. 1980, 3125, und vom 2. Mirz 1983 in der Rechtssache 7/82,
GVL/Kommission, Slg. 1983, 483). Schliefllich widerlegten die fraglichen Unterla-
gen zum einen Argumente, die sich in der Klage finden, ohne neue Fragen aufzu-
werfen; zum anderen seien sie fiir die Rechtmifligkeitskontrolle der Entscheidung
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durch das Gericht erforderlich, so daf} sie gemif} Artikel 43 § 4 Verfahrensordnung
hitten vorgelegt werden miissen.

Rechtliche Wiirdigung

Die Riige der Klagerin betrifft zunichst die Beachtung des Grundsatzes der streiti-
gen Verhandlung und der Anhérungsrechte, wie sie sich aus Artikel 19 Absatz 1
der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962 — Erste Durchfiihrungsver-
ordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages (ABL 1962, L 13, S. 204) und aus
den Artikeln 3 und 7 Absatz 1 der Verordnung Nr. 99/63 ergeben. Insofern ist
unstreitig, dafl die fraglichen Unterlagen, die in der Anlage zur Klagebeantwortung
aufgefiihrt sind, in der Mitteilung der Beschwerdepunkte vom 29. Mai 1990 zitiert
und der Kligerin bekanntgegeben wurden. Dieser war es somit méglich, die darin
enthaltenen Beweismaterialien zu widerlegen und ihre Ansicht darzulegen. Die
Kldgerin kann daher eine Verletzung weder des Grundsatzes der streitigen Ver-
handlung noch der Anhérungsrechte riigen, da die Kommission in der Entschei-
dung ihr gegeniiber nur Beweismaterialien verwendet hat, zu denen sich die Klige-
rin bereits geméf} Artikel 4 der Verordnung Nr. 99/63 hatte duflern kénnen (Urteile
des Gerichts vom 24. Oktober 1991 in der Rechtssache T-2/89,
Petrofina/Kommission, Slg. 1991, 11-1087, Randnr. 39, vom 10. Mirz 1992 in der
Rechtssache T-9/89, Hiils/Kommission, Slg. 1992, 11-499, und vom 9. Juli 1992 in
der Rechtssache T-66/89, Publishers Association/Kommission, Slg. 1992, 11-1995).

Weiter beruft sich die Kligerin auf eine Pflicht der Kommission, in ihrer Entschei-
dung simtliche Unterlagen im einzelnen in Bezug zu nehmen, auf die sie die Ent-
scheidung stiitzt. Jedoch muf§ eine Entscheidung nach der einschligigen Rechtspre-
chung zwar die Beweismaterialien angeben, auf die sich die Uberzeugung der
Kommission stiitzt, aber nicht alle Beweismaterialien im einzelnen abschlieflend
auffithren; auf diese kann sie sich vielmehr global beziehen (Urteil
Petrofina/Kommission, a. a. O., Randnr. 39).
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Diese Riige ist daher zuriickzuweisen.

Materielle Rechtmifligkeit der Entscheidung

Nach Artikel 1 der Entscheidung wird der Kligerin vorgeworfen, zum einen in
ihrer Vertragspraxis ihren Vertragspartnern ein allgemeines Ausfuhrverbot fiir Ver-
tragserzeugnisse auferlegt zu haben (I), zum anderen eine Reihe von Mafinahmen
getroffen zu haben, um dieses Verbot durchzusetzen (II). Die Riigen der Klagerin,
mit denen die Nichtigerklirung des Artikels 1 und folglich auch des Artikels 2 der
Entscheidung begehrt werden, sind im Hinblick auf diese beiden Vorwiirfe zu
untersuchen. :

I — Das allgemeine Ausfubrverbot

Die Kligerin bestreitet, ein allgemeines Ausfuhrverbot auferlegt zu haben (A). Sie
bestreitet weiter die Tragweite cines solchen Verbotes (B) sowie die Dauer seiner
Auferlegung (C). :

A — Zur Frage, ob die Kligerin ihren Vertragspartnern ein allgemeines Ausfuhr-
verbot fiir Vertragserzeugnisse auferlegt hat

Die Kligerin bestreitet, in ihren Alleinvertriebsvereinbarungen (a) und in ihren Ver-
kaufsvertrigen (b) ein allgemeines Ausfuhrverbot auferlegt zu haben.
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a) Zur Frage, ob die Kligerin im Rahmen ihres Alleinvertriebssystems ein
allgemeines Ausfuhrverbot auferlegt hat '

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kldgerin trigt vor, die Entscheidung sei weder hinreichend begriindet noch
durch hinreichende Beweismaterialien gestiitzt, soweit festgestellt werde, daf8 die
Kligerin in ihren Alleinvertriebsvereinbarungen ein allgemeines Verbot der Aus-
fuhr ihrer Erzeugnisse in Linder auferlegt habe, in denen sie iiber Alleinvertriebs-
hindler verfiigt habe, um diesen einen absoluten Gebietsschutz zu sichern.

Zunichst habe die Kommission ihre Nachforschungen zu Unrecht auf nur zwei der
Alleinvertriebshdndler im Beneluxgebiet, ndmlich die AWS und Pinguin
beschriankt. Da sie bei anderen Zwischenhindlern in anderen als den in der Ent-
scheidung genannten Gebieten keine Nachforschungen vorgenommen habe, kénne
dic Kommission nicht feststellen, daf} ein allgemeines Ausfuhrverbot vorgelegen

habe.

Auflerdem handle es sich bei den Unterlagen, aus denen die Kommission auf ein
allgemeines Ausfuhrverbot schliefle, um Schreiben vom 14. Dezember 1977, vom
5. August 1985, vom 16. Juni 1986 und vom 15. Oktober 1986 an die Beschwerde-
fithrerin, nicht aber an ihre Alleinvertriebshindler, die ein solches Verbot im iibri-
gen nicht anerkannt hitten. Zwar kdnnten die Erklirungen in diesen Schreiben als
einseitige Erklirungen der Kligerin als Herstellerin nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes als Teil einer Vereinbarung oder einer mit ihren Alleinvertriebshind-
lern abgestimmten Verhaltensweise betrachtet werden (Urteile in den Rechtssa-
chen 107/82 vom 25. Oktober 1983, AEG/Kommission, Slg. 1983, 3151, und vom
17. September 1985 in den Rechtssachen 25/84 und 26/84, Ford/Kommission,
Slg. 1985, 2725). Die Kommission habe jedoch nicht belegt, daf} diese Erklirungen
Teil einer einheitlichen, geschlossenen Geschiftspolitik seien, die auch auf andere
Kaufer ihrer Erzeugnisse angewandt werde und ihre gesamten Vertragsbeziehungen
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mit ihren Alleinvertriebshindlern kennzeichne. Es handle sich somit nicht um ein
,Systematisches® Verhalten, wie es die einschligige Rechtsprechung verlange
(Urteil AEG/Kommission, a. a. O., Randnr. 39).

Schliefflich bezeugten die Beschwerden ihrer Alleinvertriebshindler, aus denen in
der Entscheidung auf das Vorliegen eines Ausfuhrverbots geschlossen werde, das
diese gegen Paralleleinfuhren schiitze, nur den Umstand, daf§ diese Zwischenhind-
ler, deren Interessen von den Verkiufen der Kligerin im besonderen Rahmen ihrer
herkdmmlichen Handelsbeziehungen mit der Beschwerdefiihrerin beriihrt worden
seien, geglaubt hitten, dafl die Kligerin gegen die rechtmifigen Ausschlief-
lichkeitsklauseln verstofien habe, die sich in ihren Vertriebsvereinbarungen finden.

Die Kommission nimmt zunichst auf das Schreiben vom 12. August 1987 Bezug, in
dem die Kligerin AWS und Pinguin aufgefordert habe, Antworten auf Fragen der
Kommission im Rahmen des Verfahrens mit ihr abzusprechen. Da die Kligerin ihre
Alleinvertriebshindler zum Schweigen verpflichtet habe, kénne sie sich nicht dar-
auf berufen, da§ diese ein allgemeines Ausfuhrverbot in ihren Alleinvertriebsvertra-
gen nicht zugestanden hitten.

Das Vorliegen eines allgemeinen Ausfuhrverbotes im Rahmen der Alleinvertriebs-
vereinbarung der Kligerin werde durch eine Reihe von Schreiben der Kligerinnen
an die Beschwerdefiihrerin belegt. :

Das erste dieser Schreiben, das vom 14. Dezember 1977 datiere, habe die Kligerin
unter ihrer damaligen Firma ,Dunlop Sports Company* abgesandt; es enthalte ins-
besondere folgenden Satz: ,May I emphasize that this offer is made on the under-
standing that the goods offered by you will be through your normal retail premises
and not for export in bulk to overseas agencies without our prior permission or to
other outlets within the UK for resale by companies with whom Dunlop Sports
Company do not have a trading account.“ (,Dieses Angebot gilt nur fiir den Fall,
daf} die von Thnen angebotenen Waren in Threm normalen Vertriebsnetz angeboten
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werden und ohne vorherige Erlaubnis nicht en gros an auslindische Vertreter aus-
gefiihrt oder innerhalb des Vereinigten Kénigreichs an Firmen zum Einzelverkauf
abgegeben werden, mit denen Dunlop Sports Company keine Geschiftsbeziehun-
gen unterhilt.)

Im zweiten Schreiben vom 5. August 1985 heifit es: ,,I would confirm our export
policy as quite simply not allowing shipments to any world market where we have
local legal distributor agreements where to supply via a third party would be both a
breach of contract and poor commercial practice. In essence all European markets
are covered by such agreements..” (,Unsere Geschiftspolitik bei Ausfuhren
besteht darin, dafl wir Lieferungen auf andere Mirkte der Welt, auf denen &rtliche
Vertriebshdndler titig sind, schlicht nicht erlauben; Lieferungen iiber einen Dritten
stellten dort einen Vertragsbruch und schlechte kaufminnische Praxis dar. Grund-
sitzlich haben wir in allen europiischen Mirkten solche Vertriebshindler ...<)

Das dritte Schreiben datiert vom 16. Juni 1986; in ihm heif}t es:

»1)  You have agreed to eliminate all direct exporting of Dunlop Slazenger Racket
and Specialist Sport products, except those agreed by specific agreement with
myself.

2) In the event that you receive any export enquiries for our products, you
will pass these leads to us for individual consideration. We may, in certain
circumstances, agree to take the business directly — building in an agreed
commission for your Company.“

(»1) Sie haben sich bereit erklirt, Direktausfuhren von Dunlop- und
Slazengererzeugnissen einzustellen, soweit ich diesen nicht in einer eigenen
Vereinbarung zugestimmt habe.

2) Sollten Sie Exportanfragen fiir unsere Erzeugnisse erhalten, so werden
Sie diese an uns zur Beriicksichtigung im Einzelfall weiterleiten. Unter
bestimmten Umstinden kénnen wir den Auftrag selbst iibernehmen, wobei
wir Ihnen eine vereinbarte Provision zahlen werden.“)

Im vierten Schreiben der Kligerin an die Beschwerdefiihrerin vom 5. Oktober 1986
heifle es: ,I thought we had an understanding that any enquiries for export business
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would be passed directly to me following the arrangements I set out in my letter
of 16 June. Our previous discussions also indicated that we were unlikely to take
any direct business in Europe. We anticipated however there may be opportunities
in markets such as Africa where we would consider supplying directly with an
agreed commission built in for yourselves.“ (,Ich dachte, wir hitten uns dahin ver-
standigt, daf Sie entsprechend der Vereinbarung, die ich in meinem Schreiben vom
16. Juni dargelegt habe, Exportanfragen direkt an uns weiterleiten wiirden. Ergeb-
nis unserer fritheren Gespriche war auch, dafl wir Auftrige aus Europa vermutlich
nicht annehmen wiirden. Gelegenheiten kénnten sich jedoch in Mirkten wie Afrika
ergeben, wo wir méglicherweise Direktlieferungen vornehmen kénnten und Thnen
einen vereinbarte Provision zahlen wiirden.®)

Schliefflich heifit es in einem Schreiben der BRT, der Muttergesellschaft der Klige-
rin, vom 3. September 1987 an die Beschwerdefiihrerin: ,,b) except where (c) below
applies Newitt is and will be entitled to purchase such of DSI’s goods as it requires
for re-sale at discounts to be negotiated from DSI’s home trade price list; the level
of those discounts will be those appropriate to Newitt’s position in the UK whole-
sale market; ¢) where Newitt can procure specific export orders to named
customers it will be entitled to buy DSI products at discounts from DSI’s export
price list the level of such discounts to take account inter alia of the responsibilities
borne in the relevant territory by DSI’s distributors there (if any);“ (,,b) vorbehalt-
lich ¢ kann Newitt Erzeugnisse der DSI, die sie fiir den Weiterverkauf benétigt, zu
Rabattsitzen erwerben, iiber die auf der Grundlage der inlindischen Preisliste der
DSI zu verhandeln ist; die Hohe der Rabattsitze richtet sich nach der Stellung von
Newitt im Grofihandel des Vereinigten Konigreichs; c) soweit Newitt spezifische
Ausfuhrauftrige namentlich bekannter Kunden beschafft, kann sie diese Waren zu
Rabattsitzen nach der Ausfuhrpreisliste der DSI erwerben, wobei bei der Hohe der
Rabattsitze u. a. Verpflichtungen von Vertriebshindlern der DSI in dem fraglichen
Gebiet zu berticksichtigen sind“).

Diese Schreiben erbrichten zusammengenommen sehr wohl den Beweis, dafl die
Kligerin sich systematisch verhalten und ihren Kunden verboten habe, ihre
Erzeugnisse ohne ihre Zustimmung auszufiihren, um ihren Vertriebshindlern einen
absoluten Gebietsschutz zu sichern; sie belegten auflerdem, dafl dieses Verbot allge-
mein fiir alle Gebiete gegolten habe, in denen die Kligerin iiber Vertriebshindler
verfiigt habe. -
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Schliefllich miifiten die Beschwerden der Alleinvertriebshindler der Kldgerin, die
von den wenigen, unter Aufsicht der Kligerin durchgefithrten beschrinkten Aus-
fuhren der Beschwerdefiihrerin ausgeldst worden seien, im Lichte des Schreibens
vom 14. Dezember 1977 gesehen werden; aus ihnen ergebe sich eine Ubereinstim-
mung zwischen der Kldgerin und ihren Vertriebshindlern iiber einen absoluten
Gebietsschutz, da die letzteren glaubten, die Kligerin verletze eine ungeschriebene
Klausel ihrer Vereinbarungen, die einen Schutz gegen Paralleleinfuhren vorsehe.
Diese Vereinbarungen fielen nicht in den Anwendungsbereich der Verordnungen
Nr. 67/67/EWG der Kommission vom 22. Mirz 1967 iiber die Anwendung von
Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von Alleinvertriebsvereinbarungen
(ABL 1967, 57, S. 849) und Nr. 1983/83; sie seien zudem nicht angemeldet worden,
so dafl Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag nicht anwendbar sei.

Rechtliche Wiirdigung

Organisiert ein Hersteller den Absatz seiner Erzeugnisse iiber ein Netz von zuge-
lassenen Vertriebshindlern, denen er den Allein- oder selektiven Vertrieb gewihrlei-
stet, so entspricht ein solches Vertriebssystem nach stindiger Rechtsprechung nur
dann den gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln, wenn den Vertragshindlern
innerhalb des Vertriebsnetzes weder faktisch noch rechtlich ein Verbot des Weiter-
verkaufs der Vertragserzeugnisse auferlegt wird. Solche Vereinbarungen bewirken
nidmlich eine Abschottung der nationalen Mirkte und laufen damit dem Ziel des
Gemeinsamen Marktes zuwider; damit widersprechen sie ihrem Wesen nach Arti-
kel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag.

Der von der Kommission angezogene Schriftwechsel belegt klar, daff die Kligerin
ihren Alleinvertriebshindlern die Wiederausfuhr der Vertragserzeugnisse allgemein
verboten hat. In ihrem Schreiben vom 5. August 1985 hat die Kligerin sogar aus-
driicklich erklirt, es sei ihre Geschiftspolitik, Wiederausfuhren auf andere Mirkte
der Welt, auf denen einer ihrer Vertriebshindler titig sei, nicht zuzulassen. Weiter
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heifit es dort ausdriicklich, diese Geschiftspolitik betreffe im wesentlichen die Mit-
gliedstaaten der Gemeinschaft. Aus dem Schreiben vom 15. Oktober 1986, das auf
frithere Erorterungen Bezug nimmt, ergibt sich, daf die Kligerin keine unmittelba-
ren Geschiftsbeziehungen mit Europa aufnehmen wiirde. Schlieflich wird die
Beschwerdefiihrerin im Schreiben vom 3. September 1987 daran erinnert, daf} sie
Anspruch auf Ausfuhrrabatte beim Erwerb von Erzeugnissen der Kligerin nur
habe, soweit sie ihren Rabattantrag mit spezfischen Auftrigen untermauern kénne,
die die Identifizierung der fraglichen Kunden erlaubten.

Dieses allgemeine Verbot der Wiederausfuhr von Vertragserzeugnissen der Kligerin
beruht nicht auf deren einseitigem Vorgehen, was nicht unter Artikel 85 Absatz 1
EWG-Vertrag fiele, der nur Vereinbarungen, Beschliisse von Unternehmensvereini-
gungen und abgestimmte Verhaltensweisen erfafft. Zunichst muff nimlich eine
gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag verstoffende Vertragsklausel nicht unbe-
dingt schriftlich vorliegen (vgl. Urteil des Gerichtshofes vom 20. Juni 1978 in der
Rechtssache 28/77, Tepea/Kommission, Slg. 1978, 1391); sie kann auch stillschwei-
gend in die Vertragsbeziehungen zwischen einem Unternehmen und seinen
Geschiftspartnern einbezogen sein (Urteil AEG/Kommission, a.a.O., Rand-
nr. 38).

Die Kligerin hebt zwar hervor, daf§ ihre Alleinvertriebsvercinbarungen kein Aus-
fuhrverbot enthielten, das ihren Alleinvertriebshindlern einen absoluten Gebiets-
schutz sicherte; sie gesteht jedoch zu, dafl ihre Alleinvertriebshindler sich bei ihr
beschwert hitten, als sie von Verkdufen beriihrt worden seien, die sie im Rahmen
ihrer Sonderbeziehung mit der Beschwerdefiihrerin vorgenommen habe, und daff
diese Beschwerden den Umstand belegten, daf diese Vertriebshindler glaubten, die
Kligerin habe die rechtmifigen Ausschlieflichkeitsklauseln in ihren Alleinver-
triebsvereinbarungen verletzt (Punkt 2.3 der Erwiderung und Antwort der Klige-
rin auf eine schriftliche Frage des Gerichts). Diese Auslegung, die die Alleinver-
triebshandler der Kligerin den mit dieser geschlossenen Vertrigen gaben, impliziert
in Verbindung mit dem allgemeinen Ausfuhrverbot, das die Kligerin in ihrem
Schriftwechsel mit der Beschwerdefiihrerin dargelegt hat, entweder das Vorliegen
einer lteren stillschweigenden Klausel in den Vertrigen mit den Vertriebshindlern,
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die diesen einen absoluten Gebietsschutz gewihrte, oder aber, daf diese die
Geschiftspolitik der Kligerin als Herstellerin, Ausfuhren ihrer Erzeugnissen auf
einen beliebigen Markt der Welt nicht zuzulassen, auf dem sich einer ihrer Ver-
triebshiandler befinde (Schreiben der Kligerin vom 5. August 1985), annahmen.

Damit stellt das Verbot der Wiederausfuhr der Vertragserzeugnisse der Kligerin,
wie es sich aus dem Schriftwechsel mit der Beschwerdefiihrerin ergibt, kein einsei-
tiges Verhalten der Kligerin dar, das als solches nicht unter Artikel 85 Absatz 1
EWG-Vertrag fiele, sondern ein vertragliches Verbot, das Teil der Vertragsbezie-
hungen mit ihren Alleinvertriebshindlern war (vgl. Urteile AEG/Kommission und
Ford/Kommission).

Die Riige, die Kommission habe keine hinreichenden Belege fiir das Vorliegen eines
nach Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag verbotenen allgemeinen Ausfuhrverbots im
Rahmen ihres Alleinvertriebssystems erbracht und die Entscheidung soweit nicht
hinreichend begriindet, ist daher zuriickzuweisen.

b) Zur Frage, ob die Kligerin im Rahmen ihrer Verkaufsvertrige ein allgemeines
Ausfuhrverbot auferlegt hat

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kldgerin bringt vor, ihre drei Schreiben an die Beschwerdefiihrerin vom
14. Dezember 1977, vom 5. August 1985 und vom 16. Juni 1986 belegten weder das
Vorliegen einer Vereinbarung mit der Beschwerdefiihrerin noch mit einem anderen
Kunden. Bei diesen Schreiben handle es sich allenfalls um den Versuch, einem ihrer
Kunden, ndmlich der Beschwerdefiihrerin, ein Ausfuhrverbot aufzuerlegen, das
diese im {iibrigen nicht hingenommen habe. Die Behauptung der Kommission, in

IT - 469



59

60

URTEIL VOM 7. 7. 1994 — RECHTSSACHE T-43/92

den Verkaufsvertrigen der Kligerin finde sich eine stillschweigende Klausel, sei
somit eine reine Spekulation und unzureichend begriindet, da nicht nachgewiesen
sei, daf} die anderen Kunden eine solche stillschweigende Klausel in ihren Vertrigen
angenommen oder ihr Vorliegen anerkannt hitten.

Die Kommission hilt dem entgegen, gehe man vom Vorliegen eines Ausfuhrverbo-
tes im Rahmen des Alleinvertriebssystems der Kligerin aus, so miisse man auch das

- Vorliegen eines Ausfuhrverbotes in ihren Verkaufsvertrigen annehmen. In dem

Schreiben der Kligerin vom 5. August 1985 an die Beschwerdefiihrerin heifle es, die
Geschiftspolitik bei Ausfuhren verbiete es, dafl Verkdufe durch einen Dritten in
das Gebiet eines der Vertriebshindler vorgenommen wiirden, da dies eine Vertrags-
verletzung darstellte. Wie sich im iibrigen aus einem Protokoll vom 28. Mai 1986
einer Sitzung der Kligerin mit AWS vom 15. und 16. Mai 1986 ergebe, habe die
Kligerin von AWS verlangt, keine Squashbille in das Vereinigte Konigreich auszu-
fithren, damit die Preisunterschiede zwischen dem Vereinigten Konigreich und den
Niederlanden beibehalten werden kénnten, was das Vorliegen einer Geschiftspoli-
tik des absoluten Gebietsschutzes seitens der Kligerin weiter belege.

Rechtliche Wiirdigung

Dafl das von der Kligerin ihren Zwischenhindlern auferlegte Verbot, Vertragser-
zeugnisse auf nationale Mirkte auszufithren, die einem Alleinvertriebsvertrag
unterldgen, allgemeiner Art war, ergibt sich aus den bereits untersuchten (Rand-
nr. 53) Unterlagen, insbesondere dem Schreiben vom 5. August 1985, in dem die
Kligerin der Beschwerdefiihrerin mitteilte, solche Verkiufe stellten eine Vertrags-
verletzung dar. Selbst unterstellt, die Beschwerdefiihrerin hitte dem ihr von der
Kligerin auferlegten Verbot nicht ausdriicklich zugestimmt, so wire das ohne Ein-
fluf} auf das Vorliegen des fraglichen Verbots. Eine Willensiibereinstimmung zwi-
schen einem Lieferer und einem Zwischenhindler kann nidmlich schon dann unter
das Verbot des Artikels 85 Absatz 1 EWG-Vertrag fallen, wenn der letztere das ihm
vom Lieferer auferlegte wettbewerbsfeindliche Verbot zumindest stillschweigend
annimmt (Urteil des Gerichtshofes vom 11, Januar 1990 in der Rechtssache
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C-277/87, Sandoz/Kommission, Slg. 1990, I-45). Im vorliegenden Fall ergibt sich
das Vorliegen einer stillschweigenden wettbewerbsbehindernden Abrede zwischen
der Kldgerin und ihrem Zwischenhindler mit hinreichender Deitlichkeit aus dem
genannten Schriftwechsel, nach dem die Miflachtung der streitigen Praktik durch
den Vertriebshindler als Vertragsverletzung zu betrachten sei.

Zudem ergibt sich aus den Akten, daf} die Beschwerdefiihrerin ihre Geschiftsbezie-
hungen mit der Kldgerin durch erneute Auftrige zu gleichen Bedingungen fortge-
fithrt hat, ohne jedenfalls bis zur Einreichung ihrer Beschwerde am 18. Mirz 1987
ihren Willen, sich gegen das ihr auferlegte Exportverbot aufzulehnen, gezeigt hitte.
Das stillschweigende Vorliegen der streitigen Klausel wird auch nicht dadurch be-
rithrt, dafl der Weiterverkiufer etwa gegen die ihm auferlegte Verpflichtung versto-
Ben und gelegentliche Ausfuhren vorgenommen hitte. Nach stindiger Rechtspre-
chung ist es ndmlich fiir das Verbot des Artikels 85 Absatz 1 EWG-Vertrag ohne
Belang, ob die streitige wettbewerbsbehindernde Abrede von den Parteien tatsich-
lich eingehalten wurde. Dasselbe gilte aus demselben Grund, wenn nachgewiesen
wire, dafl die Kldgerin sich Ausfuhren der Beschwerdefiihrerin in Verkaufsgebiete
ihrer Alleinvertriebshdndler nicht widersetzt hitte (vgl. die Urteile des Gerichisho-
fes vom 21, Februar 1984 in der Rechtssache 86/82, Hasselblad/Kommission,
Slg. 1984, 883, und Sandoz/Kommission, a. a. O.).

Die Riige, die Kommission habe insoweit keine hinreichenden Beweise erbracht
und ihre Entscheidung nicht hinreichend begriindet, ist daher zuriickzuweisen.

B — Der Umfang des Ausfuhrverbots

Die Klagerin bestreitet den Umfang des ihren Kunden auferlegten Ausfuhrverbotes
sowohl unter geographischen (a) wie unter Erzeugnisgesichtspunkten (b).
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a) Das vom Verbot erfafite Gebiet

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kligerin bestreitet, dafl das ihr vorgeworfene Verbot ,ganz Europa® (Punkt 49
der Entscheidung) erfafit habe. In ihrem Schreiben an die Beschwerdefiihrerin vom
15. Oktober 1986 habe sie kein Ausfuhrverbot als allgemeine Erklirung fiir ihre
Geschiftspolitik ausgesprochen, sondern nur ihre Position gerade gegeniiber der
Beschwerdefiihrerin  wiederholt, die sie dieser bereits mit Schreiben vom
16. Juni 1986 in dem Sinne mitgeteilt habe, dafl sie keine direkten Handelsbezie-
hungen mit Europa aufnehmen werde, und zwar nicht, um den Absatz ihrer
Erzeugnisse von Kontinentaleuropa auf die afrikanischen Markte umzulenken, son-
dern um ihren Gewinn aus den Verkiufen auf diesen Mirkten zu maximieren.

Die Kommission legt dar, die Feststellung, das Ausfuhrverbot betreffe ganz
Europa, beruhe teils auf dem Schreiben der Kligerin vom 5. August 1985, mit dem
der Beschwerdefiihrerin die Ausfuhr auf Mirkte verboten worden sei, fiir die es
Alleinvertriebshindler gebe, und festgestellt worden sei, dafl im wesentlichen alle
europiischen Mirkte von solchen Vereinbarungen erfalit seien. Weiter habe die
Kligerin in ihrer Klage ausgefiihrt, zur fraglichen Zeit habe sie in acht Mitgliedstaa-
ten tiber Alleinvertriebshindler verfiigt, nimlich in Belgien, Dinemark, Spanien,
Griechenland, Italien, Luxemburg, den Niederlanden und in Portugal; in den ande-
ren vier Mitgliedstaaten habe die Kligerin die Lieferungen selbst vorgenommen,
was keinen Unterschied begriinde.

Selbst wenn das Schreiben der Kligerin vom 15. Oktober 1986 in erster Linie deren
Haltung gegeniiber der Beschwerdefiihrerin zum Ausdruck bringe, sei diese Hal-
tung doch Ausdruck ihrer allgemeinen Geschaftspolitik zum Verkauf ihrer Erzeug-
nisse gewesen. In diesem Schreiben habe die Kligerin zum Ausdruck gebracht, dafl

I1 - 472



67

68

DUNLOP SLAZENGER / KOMMISSION

sie Lieferungen aus dem Vereinigten K&nigreich nach Afrika vorziehe, was eine
Geschiftspolitik erkennen lasse, nach der die Lieferungen von Kontinentaleuropa
nach Afrika umgelenkt werden sollten, nur um den Markt in Kontinentaleuropa zu
schiitzen. Das wettbewerbsbehindernde Verhalten der Kligerin habe sich im tibri-
gen iiber den Gemeinschafts- und europiischen Markt hinaus weltweit erstreckt;
dies belege der Umstand, dafl sie ihrer Tochtergesellschaft in den Vereinigten Staa-
ten ab Januar 1988 verboten habe, die Beschwerdefiihrerin zu beliefern.

Rechtliche Wiirdigung

In ihrem Schreiben vom 5. August 1985 fithrt die Kligerin aus, ihre Geschiftspoli-
tik gegeniiber Ausfuhren bestehe darin, Lieferungen auf andere Mirkte der Welt,
auf denen ortliche Vertriebshindler titig seien, schlicht nicht zu erlauben; solche
Handler seien auf simtlichen europiischen Mirkten titig, wobei diese Feststellung
sich nach dem insoweit unstreitigen Klagevorbringen auf acht Mitgliedstaaten,
nimlich Belgien, Dinemark, Spanien, Griechenland, Italien, Luxemburg, die Nie-
derlande und Portugal erstreckte. Die Kligerin hat weiter zugestanden, daf} sie in
den tibrigen vier Mitgliedstaaten ihre Erzeugnisse selbst vertreibe, Damit steht fest,
daf das Exportverbot, das die Kligerin ihren Vertriebshindlern auferlegte, das
Gebiet der nationalen Mirkte simtlicher Mitgliedstaaten erfaite, Das wird von dem
Schreiben der Kligerin vom 15. Oktober 1986 bestitigt, in dem sie Ausfuhren ihrer
Erzeugnisse nach Europa verbot, aber zugleich die Moglichkeit von Ausfuhren auf
die afrikanischen Mirkte betonte und damit ihre Absicht zu erkenne gab, Parallel-
ausfuhren auf die europiischen Mirkte zu verhindern und sie auf Mirkte aulerhalb
der Gemeinschaft umzulenken.

Somit ist die Riige zurilickzuweisen, die Entscheidung sei insoweit nicht hinrei-
chend belegt und begriindet, als es das vom Ausfuhrverbot erfafite Gebiet betrifft.
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b) Die vom Ausfuhrverbot erfaflten Erzeugnisse

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kligerin bringt vor, die Kommission habe nicht bewiesen, daf} alle ihre
Erzeugnisse von dem angeblichen Ausfuhrverbot erfaflt worden seien. Die
Beschwerde der Beschwerdefiihrerin betreffe nur Tennis- und Squashbille. Nur
Tennisbille, die schnell umgeschlagen wiirden, seien fiir Parallelimporteure interes-
sant. Die Entscheidung selbst erfasse auch nur Tennis- und Squashbille sowie Ten-
nisschliger und Golfartikel. Insoweit filhre die Kommission als Beleg nur das
Schreiben vom 16. Juni 1986 an die Beschwerdefiihrerin an.

Die Kommission bringt vor, sie habe sich sehr wohl auf das Schreiben vom
16. Juni 1986 stiitzen diirfen, um festzustellen, dafl das Ausfuhrverbot alle Erzeug-
nisse der Klagerin erfaflt habe, da dieses Verbot gerade Gegenstand dieses Schrei-
bens gewesen sei, das sie in Punkt 24 der Mitteilung der Beschwerdepunkte zitiert
habe und dessen Inhalt die Klagerin weder in ihren schriftlichen Erkldrungen noch
bei der Anhdrung bestritten habe. ‘

Rechtliche Wiirdigung

Aus dem Schreiben vom 16. Juni 1986 ergibt sich klar, dafl die Kligerin jede unmit-
telbare Ausfuhr von Dunlop- und Slazengererzeugnissen verbieten wollte, soweit
sie sie nicht ausdriicklich billigte. Die Kommission kam somit zu Recht zu dem
Ergebnis, daf§ das allgemeine Ausfuhrverbot grundsitzlich alle Erzeugnisse der
Kligerin erfafite. '
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Dem steht weder entgegen, daf} sich die Beschwerde der Beschwerdefithrerin nur
auf bestimmte Erzeugnisse bezieht, noch, dafl nur Erzeugnisse, die rasch umge-
schlagen werden, nimlich Tennis- und Squashbille, im Rahmen der Parallelimport-
strategie von Interesse sein konnten.

Somit ist das Vorbringen zuriickzuweisen, mit dem die Kligerin bestreitet, daf§ das
ihren Vertriebshindlern auferlegte Ausfuhrverbot alle ihre Erzeugnisse betraf.

C — Die Dauer der Zuwiderhandlung

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kligerin bringt vor, die Kommission habe keinen genauen, geschlossenen
Beweis dafiir erbracht, dafl ein bereits 1977 bestehendes allgemeines Ausfuhrverbot
wihrend der gesamten Zeit von 1977 bis 1985 beibehalten worden sei. Sie habe
zwar in ihrem Schreiben vom 14. Dezember 1977 im Hinblick auf die Beschwerde-
fihrerin ausgefiihrt, dafl ihre Geschiftsbedingungen fiir das Jahr 1978 ein Ausfuhr-
verbot enthielten, das méglicherweise gegen Artikel 85 EWG-Vertrag verstofie. Es
sei jedoch nicht nachgewiesen, dafl dieses Verbot ab diesem Zeitpunkt bis 1985
bestanden hitte. Was die Ausfuhren der Beschwerdefiihrerin angehe, so habe die
Kommission in der Entscheidung anerkannt, daf§ diese Ausfiihrungen in der Praxis
gleichwohl geduldet worden seien und dafl dieses Ausfuhrverbot nicht stets ange-
wandt worden sei. Seit 1978 habe die Beschwerdefithrerin Zugang zu ihrer Aus-
fuhrpreisliste gehabt; 1983 sei ein Ausfuhrkonto eréffnet worden, was bedeute, dafl
sie die Ausfuhren der Beschwerdefiihrerin begiinstigt und aktiv unterstiitzt habe;
die Beschwerdefiihrerin habe im iibrigen in ihrer Beschwerde zugestanden, daf} die
Klagerin Parallelausfuhren vor 1985 nicht behindert habe.

Das Schreiben vom 3. September 1987 an die Beschwerdefiihrerin habe den Zweck
gehabt, das angebliche Ausfuhrverbot aufzuheben und klarzustellen, dafl der zeit-
weise Lieferstop gegeniiber der Beschwerdefithrerin ab Mitte Juni aufgehoben sei,
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sobald diese bestitige, daf} sie weiterhin Waren der Kligerin beziehen wolle. In die-
sem Schreiben sei es somit nur um die Preispolitik gegentiber der Beschwerdefiih-
rerin gegangen; es erbringe keinen Beweis fiir eine Fortdauer des angeblichen allge-
meinen Verkaufsverbots.

Die Kommission trigt vor, das Schreiben vom 14. Dezember 1977, das zusammen
mit den Schreiben vom 5. August 1985 und den anderen Schreiben der Kligerin an
die Beschwerdefiihrerin gelesen werden miisse, belege ohne Zweifel die Einfiihrung
und Anwendung einer allgemeinen, fortgesetzten Geschiftspolitik der Ausfuhrver-
bote. Ein anderes Verstindnis dieses Schreibens wiirde bedeuten, daf} die Kligerin
alle anderen Abnehmer ohne Riicksicht auf die Gebietsaufteilung unter ihren Ver-
triebshindlern zum freien Handel ermichtige und nur die Titigkeit der Beschwer-
defiihrerin beschrinke, die nach eigenem Vortrag der Kligerin gleichwohl nur ein
gelegentlicher Kunde gewesen sei, der nur vergleichsweise geringe Mengen abge-
setzt habe.

Die Beschwerdefiihrerin habe in Punkt 5 ihrer Beschwerde nicht ausgefiihrt, die
Kligerin habe bis 1985 den Parallelhandel mit ihren Erzeugnissen generell erlaub,
sondern nur, daff die Vertriebshindler der Kligerin sich bis 1985 bei dieser iiber
Paralleleinfuhren der Beschwerdefiihrerin beschwert hitten. Diese Beschwerden
bewiesen das Vorliegen einer allgemeinen Geschiftspolitik, den freien Verkehr mit
den Erzeugnissen der Kligerin nicht zu genehmigen; sie bewiesen auch, daff das mit
diesem Verbot angestrebte System des absoluten Gebietsschutzes 1977 bereits ein-
gefithrt war, wobei der Parallelhandel der Beschwerdefiihrerin als beschrinkte Aus-
nahme nur die Regel bestitige. Zusitzlicher Beweis fiir das Fortbestehen des Ver-
botes sei das Schreiben vom 5. August 1985, das wenige Monate nach dem Erwerb
der Dunlop Holdings durch BTR abgesandt worden sei und die Fortsetzung der
alten Geschiftspolitik bei Ausfuhren durch die neue Leitung der Kligerin bestitigt
habe. Gerade die Rolle der Beschwerdefiihrerin in der Geschiftspolitik der Klige-
rin, die diese als hergebracht bezeichne und die darin bestehe, Ausfuhren in Mirkte
ohne Alleinvertriebshindler vorzunehmen, belege, daf§ das Ausfuhrverbot seit 1977
fortbestanden habe.
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Das Schreiben vom 3. September 1987 habe das Ausfuhrverbot nicht beendet, son-
dern gerade aufrechterhalten, da die Beschwerdefiihrerin nach diesem Schreiben
Waren fiir die Ausfuhr nur habe erwerben kénnen, wenn sie exakte Bestellungen
namentlich genannter Kunden habe vorlegen kénnen.

Rechtliche Wiirdigung

Die Unternehmen haben Anspruch auf Rechtssicherheit. Bei einem Streit iiber das
Vorliegen von Zuwiderhandlungen gegen die Wettbewerbsregeln muf die Kommis-
sion, der die Beweislast fiir die von ihr festgestellten Zuwiderhandlungen obliegt,
daher Beweismaterialien beibringen, mit denen sie rechtlich hinreichend das Vorlie-
gen eines Sachverhalts belegen kann, der eine Zuwiderhandlung darstellt. Fiir die
behauptete Dauer der Zuwiderhandlung folgt aus dem Grundsatz der Rechtssicher-
heit, dafl die Kommission, soweit es an Beweismaterialien fehlt, mit denen die
Dauer der Zuwiderhandlung direkt belegt werden kann, zumindest Beweismateria-
lien beibringt, die sich auf Fakten beziehen, die zeitlich so nahe beieinander liegen,
daf sie verniinftigerweise den Schluff zulassen, daf§ die Zuwiderhandlung zwischen
zwei konkreten Zeitpunkten ohne Unterbrechung erfolgt ist.

Im vorliegenden Fall ergibt sich aus den Schreiben vom 14. Dezember 1977 und
vom 5. August 1985 klar, daf} die Kligerin an diesen beiden Daten durch das allge-
meine Ausfuhrverbot fiir ihre Erzeugnisse den gemeinschaftlichen Wettbewerbsre-
geln zuwidergehandelt hat. Fiir ihre Behauptung, diese Zuwiderhandlung habe
zwischen diesen beiden Daten, also wihrend ungefihr sieben Jahren, fortbestanden,
fihrt die Kommission als einziges Beweismittel aber eine schlichte Vermutung an,
deren Stichhaltigkeit zu untersuchen ist.

Die Kommission bezieht sich auf die Rolle der Beschwerdefiihrerin beim Absatz
der kldgerischen Erzeugnisse, um zu begriinden, daf} das allgemeine Ausfuhrverbot
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nicht nur diese, sondern auch andere Abnehmer der Erzeugnisse der Kligerin
betraf. Das erlaubt zwar die Feststellung, dafl dieses Verbot allgemein war, aber
weder die Angabe von Beginn und genauer Dauer dieser Zuwiderhandlung noch
die Feststellung ihres ununterbrochenen Bestehens in der Zeit von 1977 bis 1985.

Die Zweifel daran, ob die Zuwiderhandlung zwischen 1977 und 1985 fortbestand,
lassen sich nicht allein mit der Begriindung beheben, die Alleinvertriebshindler der
Kligerin hitten sich bei jener iiber die Ausfuhren der Beschwerdefiithrerin
beschwert. Selbst wenn diese Beschwerden, wie die Kommission behauptet,
vor 1985 vorgebracht worden wiren, so erlaubt das Fehlen jeden konkreten
Beweismittels in den Akten doch keine genauere Annahme hinsichtlich des Datums
dieser Beschwerden und erst recht nicht dariiber, ob diese zwischen 1977 und 1985
regelmiflig und stindig erfolgten. Unter diesen faktischen Umstinden ist ein
Schluff auf die Dauer des allgemeinen Ausfuhrverbotes nicht mit der Begriindung
moglich, der Verstofl der Beschwerdefiihrerin gegen dieses Verbot habe die fragli-
chen Beschwerden ausgeldst. Durch ihre Bezugnahme auf Punkt 5 der Beschwerde
der Beschwerdefiihrerin beschrinkte sich die Kommission selbst auf die Aufstel-
lung einer schlichten Hypothese, indem sie ausfiihrt, die Beschwerdefiihrerin habe
seher® anerkannt, dafl sich die Vertriebshindler der Kligerin 1985 bei dieser
beschwert hitten.

Aus dem von der Kommission angefiihrten Schreiben vom 5. August 1985 lif}t sich
zwar ableiten, daff die Geschiftspolitik der Kligerin, nimlich das allgemeine Aus-
fuhrverbot, bereits vor der Versendung dieses Schreibens bestand, wie sich daraus
ergibt, dafl die Kligerin diese Geschiftspolitik ,bestitigen® wollte, doch lifit sich
ihm kein hinreichend konkretes Indiz zum Beleg fiir die Behauptung der Kommis-
sion entnehmen, das 1977 eingefiihrte Exportverbot habe ununterbrochen bis 1985
fortbestanden.

Da die Kommission keine Beweismittel anfithren konnte, die ihre Behauptung
stiitzten, die der Kligerin vorgeworfene Zuwiderhandlung habe von 1977 bis 1985
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angedauert, hat sie nicht rechtlich hinreichend dargetan (Urteil des Gerichts vom
17. Dezember 1991 in der Rechtssache T-6/89, Enichem Anic/Kommission,
Slg. 1991, 11-1623, Randnrn. 69 ff.), daf der Anfang der Zuwiderhandlung auf das
Schreiben vom 14. Dezember 1977 zu datieren sei. Folglich war die durch dieses
Schreiben belegte Zuwiderhandlung im Zeitpunkt der ersten Verfolgungshandlung
der Kommission gemifl Artikel 1 der Verordnung (EWG) Nr. 2988/74 des Rates
vom 26. November 1974 iiber die Verfolgungs- und Vollstreckungsverjihrung im
Verkehrs-und Wettbewerbsrecht der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft (ABI
L 319, S. 1) verjahrt.

Somit ist der Beginn der der Kligerin vorgeworfenen Zuwiderhandlung auf einen
anderen als den von der Kommission in der Entscheidung festgestellten Zeitpunkt
zu legen. In dem Schreiben vom 5. August 1985 wollte die Kligerin ihre Geschifts-
politik bestétigen, nach der Ausfuhren auf einen anderen Markt der Welt, auf dem
ein Alleinvertriebshédndler titig war, verboten waren. Wie bereits festgestellt, folgt
hieraus, dafl dieses Verbot bereits vor dem 5. August 1985 bestand. Die Kommis-
sion beruft sich auf zwei Fernschreiben vom 1. Februar und vom 29. April 1985,
aus denen sich ergibt, daf} der Alleinvertriebshindler der Kligerin fiir Benelux,
AWS, bereits die Erkennungszeichen auf parallel importierten Schligern der Marke
Dunlop ermittelte, um diese Einfuhren in der Folge in Abstimmung mit der Klige-
rin unterbinden zu kénnen. Diese Mafinahme hat die Kligerin nach eigenem Ein-
gestindnis in Zusammenarbeit mit AWS seit Beginn des Jahres 1985 angewandt
(vgl. Punkt 2.16 ii) der Klageschrift. Sie fiigt sich in den Rahmen der Geschiftspo-
litik des Verbots der Parallelausfuhren von Vertragserzeugnissen der Kligerin ein.
Daraus laf8t sich schlieffen, daf} das allgemeine Ausfuhrverbot bereits Anfang 1985,
zumindestens aber ab 1. Februar 1985 bestand. Daher ist der Beginn der Zuwider-
handlung auf den 1. Februar 1985 festzusetzen.

Die Entscheidung ist daher insoweit fiir nichtig zu erkldren, als sie das Vorliegen
eines allgemeinen Ausfuhrverbots fiir die Zeit vor dem 1. Februar 1985 feststellt.
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I1 — Die zur Durchsetzung des allgemeinen Amfuhr’uerbots fiir Vertragserzengnisse
getroffenen MafSnabmen

Die Kligerin bestreitet, als Mafinahme zur Durchsetzung oder zur versuchten
Durchsetzung des somit festgestellten allgemeinen: Ausfuhrverbots fiir Vertragser-
zeugnisse bei ihren Vertragshindlern eine entsprechende Preispolitik verfolgt (A)
oder Logos und Kennzeichen von Sportverbanden verwendet (B) zu haben. Diese
Riigen der Kligerin sind zu priifen.

Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag kann freilich nicht fiir nicht anwendbar erklirt
werden auf eine Alleinvertriebsvereinbarung, die zwar selbst kein Verbot der
Wiederausfuhr der Vertragserzeugnisse enthilt, bei der aber die Vertragsparteien
ibr Verhalten in einer Weise aufeinander abstimmen, die Paralleleinfuhren
fir einen nicht zugelassenen Zwischenhindler verhindern soll (Urteil
Hasselblad/Kommission). Die streitigen Verhaltensweisen sind im Lichte dieser
Grundsitze zu tiberpriifen.

A — Die Preispolitik

Die Kligerin riigt zunichst, die Kommission habe zu Unrecht festgestellt, daf} sie
ihre Preispolitik mit AWS abgestimmt habe (a); vielmehr habe sie ihre Preispolitik
gegeniiber der Beschwerdefiihrerin autonom festgelegt und dabei die Bedeutung
der Geschiftsbeziehungen mit dieser Kundin beriicksichtigt (b); selbst wenn eine
Preispraxis mit wettbewerbsbeschrinkendem Ziel oder wettbewerbsbeschrinken-
der Wirkung vorliege, falle diese nicht unter das Verbot des Artikels 85 Absatz 1
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EWG-Vertrag, da sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten nicht beeintrichtige (c).
Diese drei Riigen sind nacheinander zu untersuchen.

a) Das Fehlen einer abgestimmten Verhaltensweise in bezug auf die Preise

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kligerin bestreitet die Feststellungen der Kommission, sie habe ab Juni 1986 in
Abstimmung mit AWS in der Absicht, Parallelausfuhren zu unterbinden, eine
Reihe von Mafinahmen bei den der Beschwerdefiihrerin fiir den Kauf von Tennis-
und Squashbillen, Tennisschligern und Golfartikeln berechneten Preisen ergriffen.
Diese Feststellungen der Kommission seien weder belegt noch hinreichend begriin-
det; die Kommission habe Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag falsch angewandt.

Eine Reihe von Anderungen der der Beschwerdefiihrerin ab 1986 berechneten
Preise hinge mit der neuen Geschiftspolitik zusammen, die BTR nach der Uber-
nahme der Dunlop Holdings plc im Mirz 1985 beschlossen habe. Diese Anderung
sei bereits in dem Ubernahmeangebot der BTR skizziert gewesen, in dem von
einem neuen Geschiéftskonzept die Rede gewesen sei, um die Ertrige von Dunlop
zu verbessern.

Daf} die Anderung der Preispolitik einseitig erfolgt sei, ergebe sich aus einem Fern-
schreiben der AWS vom 27. Februar 1986 iiber die berechneten Preise, in dem diese
ihr mitgeteilt habe, sie werde die neue Preisstrategie unter der ausdriicklichen Vor-
aussetzung unterstiitzen, dafl die Kligerin ihr Vertriebsnetz unter Kontrolle halte
(»AWS has agreed to support Dunlops new strategy on pricing last year under
explicit conditions that Dunlop would have its distribution under control.*)
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Insbesondere fiir eine abgestimmte Verhaltensweise bei den Preisen von Squashbil-
len bringe die Kommission als einzigen Beleg eine Aufforderung vor, die die Klige-
rin bei einer Sitzung am 15. und 16. Mai 1986 an AWS gerichtet habe, aufgrund
ihrer Niedrigpreise keine Squashbille in das Vereinigte K6nigreich auszufithren.
Diese Aufforderung beruhe auf Artikel 14 der Vertriebsvereinbarung (,, The Distri-
butor shall not outside the Territory seek customers for the Goods or establish or
maintain any branch or distribution for sale of the Goods®. ,Der Vertriebshindler
wirbt auflerhalb des Gebiets keine Kunden fiir die Erzeugnisse und errichtet dort
weder eine Vertriebsstelle noch unterhilt er eine solche.“), der den Voraussetzun-
gen fiir die Freistellung von Gruppen von Alleinvertriebsvereinbarungen nach der
Verordnung Nr. 1983/83 entsprochen habe. Jedenfalls habe der der Beschwerdefiih-
rerin fiir Squashbille berechnete hhere Preis diese nicht an Ausfuhren in das
Gebiet der AWS gehindert, da die Preise fiir Squashbille im Vereinigten K6nigreich
bereits vor den gegeniiber der Beschwerdefithrerin im Juni 1986 vorgenommenen
Preiserhohungen iiber den Preisen in den Niederlanden gelegen hitten.

Wias eine abgestimmte Verhaltensweise bei den Preisen von Tennisbillen angehe, so
sei die Anderung in ihrer Preispolitik gegeniiber der Beschwerdefiihrerin kurz nach
dem Erwerb der Kligerin durch BTR im Jahre 1985 erfolgt, und nicht im
Jahre 1986, wie in der Entscheidung (Punkt 23) behauptet werde. Die Anderung
ihrer Preispolitik gegeniiber der Beschwerdefiihrerin kénne somit nicht Folge von
Beschwerden der AWS sein, die, wie sich aus dem von der Kommission angefiihr-
ten Schriftwechsel ergebe, aus den Jahren 1986 und 1987 datierten und damit spiter
waren. Die von der Kommission angefiihrten Belege seien somit ungeniigend.

Die Kommission fiihrt aus, die Entscheidung sei hinreichend belegt und begriindet.
Sie enthalte in den Punkten 22 und 23 sowie 30 bis 36 eine Zusammenfassung
schriftlicher Unterlagen, die das Vorliegen einer abgestimmten Verhaltensweise bei
Preisen belegten; diese Unterlagen seien zuvor detailliert in den Punkten 41 bis 76
der Mitteilung der Beschwerdepunkte beschrieben worden. Die Kldgerin habe
weder im Verwaltungsverfahren noch im Gerichtsverfahren bestritten, daf} die
behauptete Abstimmung durch Unterlagen bewiesen werde. Sie habe auch weder in
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Form von Protokollen der Sitzungen ihres Verwaltungsrats noch in Form von
Schreiben an die Beschwerdefiihrerin, noch in beliebiger anderer Form Gegenbe-
weise dafiir vorgelegt, dafl sie ihre Preispolitik einseitig gedndert hitte.

Das Fernschreiben vom 27. Februar 1986, das AWS an die Kligerin gerichtet habe
und das in Punkt 42 der Mitteilung der Beschwerdepunkte zitiert und als Anlage 8
der Klagebeantwortung beigelegt sei, belege sowohl durch die dort angesprochenen
Gegenstinde wie durch seinen Inhalt eine Zuwiderhandlung, selbst wenn es nur die
der AWS berechneten Preise betreffen sollte, da die Preispolitik der Kligerin jeden-
falls wiederholt Gegenstand langer und ausfiihrlicher Erérterungen mit der AWS
gewesen sel.

Die Kommission habe ihre in der Entscheidung zusammengefaite Auffassung zur
behaupteten Abstimmung zwischen der Kligerin und AWS iiber die Preise von
Tennisbillen und Tennisschldgern in der Mitteilung der Beschwerdepunkte aus-
fithrlich dargelegt. Hierzu sei auf Punkt 35 der Entscheidung sowie — fiir Tennis-
bille — auf die Punkte 42 bis 57 und — fiir Tennisschliger — auf die Punkte 58
bis 69 der Mitteilung der Beschwerdepunkte zu verweisen. Die angezogenen Stellen
der Mitteilung der Beschwerdepunkte nihmen ausdriicklich auf die Anlagen 8
bis 24 zur Klagebeantwortung Bezug, so daf} die Kligerin nicht vorbringen kénne,
sie habe von diesen Unterlagen vor ihrer Vorlage im Rechtsstreit keine Kenntnis
gehabt.

Die Kldgerin greife die Entscheidung hinsichtlich einer abgestimmten Verhaltens-
weise bei den Preisen von Golfartikeln nicht an. Die einschligige Auffassung der
Kommission sei ausfiihrlich in den Punkten 70 bis 72 der Mitteilung der Beschwer-
depunkte dargelegt und in Punkt 35 der Entscheidung zusammengefafit. Die ent-
sprechenden Unterlagen fanden sich in den Anlagen 11, 25 und 26 zur Klagebeant-
wortung; sie seien in der Mitteilung der Beschwerdepunkte zitiert; die Kligerin
habe also von ihnen Kenntnis gehabt.
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Die Frage der Abstimmung zwischen der Kligerin und AWS iiber Squashbille
miisse im allgemeinen Rahmen der Abstimmung tiber die Preise aller fraglichen
Erzeugnisse erdrtert werden. Die zwischen der Kligerin und AWS abgestimmte
Strategie habe zum Ziel gehabt, im Vereinigten Konigreich und in den Niederlan-
den das Preisniveau so festzulegen, daf} jeder Parallelhandel einschlieflich dessen
mit Squashbillen ausgeschlossen wiirde. Das Vorbringen der Klagerin, das Preisni-
veau im Vereinigten Konigreich sei selbst vor den gegeniiber der Beschwerdefiihre-
rin im Juni 1986 vorgenommenen Preiserhthungen iiber dem der Niederlande gele-
gen, schon das hitte von der Ausfuhr dieses Artikels abgehalten, treffe nicht zu: Mit
der Erhohung der Preise fiir Squashbille habe die Kligerin dafiir gesorgt, dafl der
Beschwerdefiihrerin bei der Eroffnung eines Parallelhandels mit den Niederlanden
oder anderen Landern noch zusitzliche Schwierigkeiten entstanden seien.

Die an AWS gerichtete Aufforderung, keine Squashbille in das Vereinigte Konig-
reich zu exportieren, sei nicht rechtmiflig gewesen, da AWS kein Direktexporteur
gewesen sel; wie aus dem am 28. Mai 1986 erstellten Protokoll in der Sitzung zwi-
schen der Kligerin und AWS vom 15. und 16. Mai 1986 hervorgehe, sei es in Wirk-
lichkeit darum gegangen, dafl AWS die Lieferungen an einen Parallelhindler, nim-
lich Ron Sports, einstelle.

Rechtliche Wiirdigung

Die behauptete Abstimmung bei den Preisen von Tennisbillen, Tennisschligern
und Golfartikeln ist durch die klaren Unterlagen hinreichend bewiesen, die die
Kommission zu den Akten gereicht hat. Insoweit wird ausdriicklich auf die folgen-
den Unterlagen Bezug genommen.

Das Vorliegen einer abgestimmten Praxis fiir die Festsetzung der Preise von Tennis-
billen bewies die Kommission mit einer Reihe von Unterlagen, die sie in der
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Anlage zur Klagebeantwortung vorgelegt und in der Mitteilung der Beschwerde-
punkte zitiert hat; sie wurden, wie die Kommission unwidersprochen erklirt hat,
der Kldgerin vorgelegt. Es handelt sich um folgende Schriftstiicke:

— ein Fernschreiben vom 10. Mirz 1986 von Rolf Thung, AWS, an Graham
Nicholas, bei der Kligerin, in dem AWS iiber die aufgrund von Parallelimporten
niederen Preise in den Niederlanden Klage fithrt und verlangt, diese Situation
nicht linger hinzunehmen;

— ein Fernschreiben vom selben Tage von Graham Nicholas, bei der Kligerin, an
Rolf Thung, AWS, in dem es heifit: ,We all know goods move accross Europe
but we have to identify the source/buyer. Everything is now vetted at this end
so I need your help through your various contacts as well to firstly identify and
ultimately eliminate this type of business (...)“ (, Wir wissen alle, dal Waren in
Europa gehandelt werden, aber wir miissen die Quelle identifizieren. Von unse-
rer Seite ist alles tiberpriift; ich brauche jedoch Thre Hilfe {iber Thre verschiede-
nen Kontakte, um diese Geschifte erst festzustellen und dann zu unterbin-

den..“);

— das am 28. Mai 1986 erstellte Protokoll einer Sitzung zwischen der Kligerin und
AWS vom 15, und 16. Mai 1986, in dem festgehalten wird, dafl die der
Beschwerdefiihrerin berechneten Preise von 7,5UKL pro Dutzend 1985
auf 8,5 UKL erhoht worden seien, um Paralleleinfuhren uninteressant zu
machen, wodurch den Verbrauchern die Méglichkeit genommen wurde, die
Preisdifferenz zwischen den Erzeugnissen auszunutzen, die sich aus dem Wett-
bewerb zwischen den Marken ergab;

— cin Protokoll einer Dienstbesprechung von AWS vom 13. Juni 1986, in dem
wichtige Verhandlungen mit der Kligerin {iber die Festsetzung einer Relation
zwischen den Tennisballpreisen in Benelux und im Vereinigten Kénigreich fest-
gehalten wurden;
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— einen Vermerk der AWS vom 19. Juni 1986, in dem auf eine Sitzung vom
5. Juni 1986 zwischen der Kligerin und AWS Bezug genommen wird, auf der
die Erérterung der Preise fortgefiihrt wurde, und in dem festgehalten wird, dafl
die Paralleleinfuhren erheblich zuriickgehen wiirden, wenn eine Preisrelation
angewandt wird, wie sie AWS gefordert habe und wie sie in Abstimmung mit
der Kligerin einzufiihren sei;

— einen Vermerk der AWS vom 4. Mirz 1987, in dem die mit der Kligerin zum
Zwecke der Unterbindung von Paralleleinfuhren vereinbarten Preise erwihnt
werden und in dem es zum einen heiflt, daf} ,AWS den Preis von 44,75 HFL
aufgrund der Probleme mit dem Parallelhandel nicht halten“ kénne, zum ande-
ren, dafl ,aus diesem Grund die Preise fiir den zweiten Teil der Tennissaison
angepaflt worden® seien (36 HFL/38 HFL pro Dutzend), und schlieflich, dafl
Hfir 1987 folgende Entscheidungen getroffen worden [seien], um den Parallel-
handel theoretisch zu unterbinden: Preis AWS: 7,27 UKL pro Dutzend. Nied-
rigster Nettopreis im Vereinigten Konigreich: 10,40 UKL (einige Kunden).
Gehe ich von der Idee aus, daf} ein Hindler eine Marge von 10 % nimmt, so
bedeutet das, daff AWS mit einer Erhéhung von 58 % (netto) denselben Preis
erreicht. Der Hindler riskiert, keine Waren mehr zu erhalten.”;

— ein am 5. Mai 1987 erstelltes Protokoll der AWS {iber eine Sitzung vom 7. und
30. April sowie vom 1. Mai 1987 zwischen der Kligerin und AWS, in dem es
u. a. heif}t, Dunlop verlange von AWS im Hinblick auf die Probleme mit dem
Parallelhandel einen Plan fiir Tennisbille fiir 1988 in Belgien und den Nieder-
landen.

Uber Bedeutung und Tragweite des Fernschreibens vom 27, Februar 1986 streiten
die Parteien. Selbst wenn es aber die von der Kligerin der AWS und nicht die der
Beschwerdefiihrerin berechneten Preise betreffen sollte, so gentigt doch bereits die
Unterstiitzung, die AWS in diesem Papier der Preisstrategie der Kligerin zu leisten
sich bereit erklirt, um das Vorliegen einer nach Artikel 85 Absatz 1 insbesondere
Buchstabe a EWG-Vertrag zuwiderlaufenden Abstimmung festzustellen, die die
Kldgerin zumindest angenommen hat.
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1o+ Hinsichtlich des Vorliegens seiner abgestimmten Verhaltensweise fiir Preise von
Tennisschligern nimmt das Gericht auf eine Reihe von Schriftstiicken Bezug, die
die Kommission in der Anlage zu ihrer Klagebeantwortung (Anlagen 11 bis 14
und 21 bis 24) vorgelegt und in der Mitteilung der Beschwerdepunkete zitiert hat; sie
wurden, wie die Kommission unwidersprochen erklirt hat, der Kligerin vorgelegt.
Es handelt sich um folgende Schriftstiicke:

— das am 12. Mai 1986 erstellte Protokoll einer Sitzung vom 6. und 7. Mai 1986
zwischen der Kldgerin und AWS, in dem die Aufforderung der AWS an die Kl4-
gerin angefiihrt wird, eine zufriedenstellende Differenz zwischen dem ihr und
dem im Vereinigten K&nigreich berechneten Preis von Tennisschligern herzu-
stellen;

— das am 28. Mai 1986 erstellte Protokoll der Sitzung vom 15. und 16. Mai 1986,
in dem Forderungen der AWS an die Kligerin beziiglich der Berechnung der
Differenz zwischen den ihr und den im Vereinigten Konigreich berechneten
Preisen aufgefiihrt sind;

— ein Bericht iiber einen Besuch von Angestellten der AWS bei der Kligerin am
5. Juni 1986, in dem u. a. eine Anfrage der Kligerin an AWS nach der Menge
und dem Kaufpreis von parallel eingefiihrten Tennisschligern angefiihrt ist;

— das am 13. Juni 1986 erstellte Protokoll iiber eine Dienstbesprechung der AWS,
in dem von Verhandlungen der AWS mit der Kligerin berichtet wird, sowie ein
Vermerk der AWS vom 19. Juni 1986 iiber die Ergebnisse dieser Sitzung, in dem
es heiflt, die Preisvorschlige der AWS seien ernsthaft mit der Kligerin erdrtert
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worden; bei dem Besuch der Angestellten von AWS bei der Kligerin am
5. Juni 1986 seien die Preiswiinsche der AWS von Dunlop gebilligt und auch die
gewiinschte Struktur bestitigt worden;

— ein Fernschreiben vom 23. April 1987 der AWS an die Kldgerin, in dem um
Auskiinfte iiber Kunden und Preise von parallel importierten Schligern der
Marke Dunlop ersucht wurde;

— ein Fernschreiben der AWS an die Kligerin vom 10. September 1986, in dem
sich AWS iiber die Auswirkungen der Paralleleinfuhren, namlich die Preisriick-
ginge beklagte, sowie zwei Vermerke der AWS vom 22. September 1986 und
vom 4. Februar 1987, die ebenfalls die Preise von Waren, die mit Paralleleinfuh-
ren im Wettbewerb standen, sowie die mit der Kligerin aufgenommenen Kon-
takte iiber die Festsetzung dieser Preise betrafen.

Zum Vorliegen einer abgestimmten Verhaltensweise iiber Preise fiir Golfartikel
schliefflich ist auf eine Reihe von Schriftstiicken zu verweisen, die der Klagebeant-
wortung als Anlagen beigefiigt waren (Anlagen 11, 25 und 6) und in der Mitteilung
der Beschwerdepunkte zitiert waren; diese wurden, wie die Kommission unwider-
sprochen erklirt hat, der Kligerin vorgelegt. Es handelt sich um folgende Schrift-
stiicke:

— das am 12. Mai 1986 erstellte Protokoll der Sitzung vom 6. und 7. Mai 1986 zwi-
schen der Kligerin und AWS, in dem ihre Erorterungen des niedrigen Preisni-
veaus der parallel eingefiihrten Artikel und die Kiirzungen angefithrt wurden,
die AWS gewihrt werden miifiten, damit sie im Wettbewerb mit diesen Parallel-
einfuhren bestehen konnte;

— ein Protokoll vom 5. September 1986, in dem der Wettbewerb erwihnt wird,
dem AWS aufgrund der billigen Paralleleinfuhren ausgesetzt ist, ferner die
gemeinsame Priifung dieses Problems durch AWS und die Kldgerin sowie ihre
Absicht, angemessene Preise zu vereinbaren;
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— ein Vermerk der AWS vom 29. September 1986, in dem ebenfalls Preisabspra-
chen zwischen der AWS und der Kligerin erwihnt werden, die bereits abge-
schlossen oder noch abzuschlieflen seien, um Paralleleinfuhren von Golfartikeln
zu unterbinden, die andernfalls auch 1987 erfolgen wiirden.

Was dann das Vorliegen einer abgestimmten Verhaltensweise bei der gemeinsamen
Festsetzung der Preise fiir Squashbille betrifft, so ist die Aufforderung, die die Kl4-
gerin bei der Sitzung vom 15. und 16. Mai 1986 an AWS richtete, die Lieferung von
Squashbillen in das Vereinigte Konigreich einzustellen, im allgemeinen Zusammen-
hang der Sache zu priifen, um festzustellen, ob sie in den Rahmen einer abgestimm-
ten Strategie fillt, wie die Kommission behauptet, mit der durch entsprechende
Festsetzung der Preise fiir diese Artikel im Vereinigten Kénigreich einerseits und
den Niederlanden andererseits der Parallelhandel mit diesen Billen unterbunden
oder dies versucht werden sollte. Nun war diese Aufforderung, wie sich aus dem
Protokoll ergibt, von dem Wunsch der Kligerin begleitet, iiber die Titigkeiten der
Ron Sports unterrichtet zu werden, die auf den betroffenen Mirkten einen Parallel-
handel titigte. Die Anderung der Preise, die die Kligerin der Beschwerdefiihrerin
berechnete und die sie in einem Schreiben vom 16. Juni 1986 ankiindigte, bedeute-
ten zudem fiir die Beschwerdefiihrerin eine Erhdhung des Einkaufspreises der ver-
kauften Waren. Fiir die Beschwerdefiihrerin bedeutete die mit dem Schreiben vom
16. Juni 1986 eingefiihrte neue Preispolitik den Ubergang von den giinstigeren Aus-
fuhrpreisen, die ihr seit 1978 noch dazu abziiglich eines Rabatts von 20 % in Rech-
nung gestellt worden waren, zu den Inlandspreisen der Kligerin. Es steht fest, dafl
diese Preise hoher als die Ausfuhrpreise waren und daf} zudem der der Beschwer-
defiihrerin eingerdumte Rabatt nunmehr auf 15 % des Grundpreises beschrinkt
wurde. Insgesamt bedeutete die neue Preispolitik der Klagerin fiir die Beschwerde-
fihrerin eine Erhéhung des Einkaufspreises der verkauften Waren um 27 % bei
Farbbillen und um 54 % bei schwarzen Billen.

Angesichts dieses Sachverhalts setzt die Aufforderung der Kligerin an die AWS, die
Ausfuhren von Squashbillen in das Vereinigte Kénigreich einzustellen, voraus, daf
AWS zuvor solche Lieferungen vornahm. AWS kam dieser Aufforderung der Kli-
gerin nach und stellte ihre Lieferungen in das Vereinigte Konigreich ein, so dafl die
Kligerin auf dem britischen Markt die beabsichtigte Preiserhéhung vornehmen
konnte, da diese Preiserhdhung offenkundig nur durchgefiihrt werden konnte,
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wenn dem Verbraucher die Méglichkeit genommen wurde, von den giinstigeren
Preisen zu profitieren, die sich aus Einfuhren aus den Niederlanden ergaben, wo
die Preise fiir eben die von der Kligerin auf dem britischen Inlandsmarkt vertriebe-
nen Erzeugnisse niedriger waren. Die Kligerin kann also nicht behaupten, an der
Durchfiihrung einer abgestimmten Verhaltensweise nicht teilgenommen zu haben,
mit der die Unterbindung oder zumindest die Beschrinkung des Parallelhandels
mit Squashbillen angestrebt wurde.

Somit muf} auch die Abstimmung zwischen der Kligerin und AWS betreffend eine
gemeinsame Preisfeststellung fiir Squashbille als erwiesen erachtet werden.

Die Riige, die Kommission habe ihre Entscheidung tiber das Vorliegen von Abstim-
mungen zwischen der Kligerin und AWS fiir die Festsetzung von Preisen fiir Ten-
nisbille und-schliger, Golfartikel und Squashbille weder hinreichend belegt noch

hinreichend begriindet, ist daher zuriickzuweisen.

b) Die Einseitigkeit des Verhaltens der Kligerin bei der Festlegung ihrer
Geschiftspolitik

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kligerin trigt einerseits vor, die Hohe der Preise, die sie ab 1986 der Beschwer-
defiihrerin berechnet habe, sei aus wirtschaftlichen Griinden gerechtfertigt: Zwi-
schen unabhingigen Unternechmen und Alleinvertriebshindlern bestiinden nimlich
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Unterschiede in ihren jeweiligen Funktionen beim Absatz der Erzeugnisse des Lie-
ferers und bei ihren jeweiligen finanziellen Lasten. Diese Erwigungen rechtfertig-
ten vor Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag eine Preispolitik, die diese Unterschiede
widerspiegele. Bei der Festsetzung der der Beschwerdefiihrerin ab 1986 berechne-
ten Preise sei sowohl die Rolle beriicksichtigt worden, die ihre Kiufe beim Absatz
der Erzeugnisse der Kligerin spielten, als auch deren Umfang im Verhiltnis zu den
Kiufen anderer Kunden im Vereinigten Kénigreich sowie im Verhiltnis zu Allein-
vertriebshdndlern der Kligerin. Auflerdem habe sie der Aufforderung der AWS
keine Folge geleistet, ihr die niedrigsten Preise zu berechnen, die Hindlern im Ver-
einigten Ko6nigreich berechnet wiirden.

Die Kommission nimmt auf ihre Entscheidung (Punkt 56) Bezug. Aus ihr ergebe
sich, daf} die Kligerin die ihren Héndlern im Vereinigten Kénigreich und ihren
Alleinvertriebshindlern in Rechnung gestellten Preise niemals nach ihrer jeweiligen
wirtschaftlichen Bedeutung oder nach Maflgabe der Lasten festgesetzt habe, die die
jeweilige Gruppe von Unternehmen zu tragen hitten, sondern einerseits in Abstim-
mung mit AWS und andererseits in einer Hohe, die den Hindlern im Vereinigten
Kénigreich jedes Interesse daran habe nehmen miissen, die Erzeugnisse der Klige-
rin auszufiihren.

Rechtliche Wiirdigung

Dem Vorbringen der Kligerin kann nicht gefolgt werden, da nach dem Vorstehen-
den entgegen ihren Behauptungen feststeht, daf} ihre Geschiftspolitik gegeniiber
der Beschwerdefiihrerin, insbesondere ihre Preispolitik, in Abstimmung mit AWS
festgesetzt wurde, um Paralleleinfuhren der Beschwerdefiihrerin im Absatzgebiet
der AWS zu unterbinden. Die Riige, die Kldgerin habe ihre Geschiftspolitik einsei-
tig unter Beriicksichtigung der Art und der Bedeutung der Geschiftsbezichungen
mit dem Kunden festgesetzt, ist somit nicht belegt und deshalb zuriickzuweisen.
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c) Die Beeintrichtigung des innergemeinschaftlichen Handels

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kligerin trigt vor, unterstellt, eine abgestimmte Preispolitik sei nachgewiesen,
so falle diese nicht unter das Verbot der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln, da
der Begriff des Parallelhandels, wie die Kommission in Punkt 54 ihres ersten jahrli-
chen Berichts iber die Wettbewerbspolitik 1971 dargelegt habe, im Lichte der Arti-
kel 2 und 3 EWG-Vertrag und des dort angesprochenen Zieles eines integrierten
Marktes auszulegen sei; das setze voraus, daf} ein Kaufmann Waren in einem Mit-
gliedstaat kaufe, um sie in einem anderen zu h8heren Preisen abzusetzen, so dafl er
aus dem Preisunterschied Vorteil ziehe und zur Anniherung der Linder des
Gemeinsamen Marktes beitrage. Die Beschwerdefiihrerin aber sei kein Parallel-
hindler im Sinne des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts, da sie nur Nutzen aus
den besonders niedrigen Preisen und den besonders giinstigen Geschiftsbedingun-
gen gezogen habe, die ihr eingeriumt worden seien, ohne Nutzen aus den Preisun-
terschieden zwischen dem Vereinigten Konigreich und anderen Mitgliedstaaten zie-
hen und auf diese Weise durch ihre Titigkeit zur Angleichung der Preise auf den
verschiedenen nationalen Mirkten innerhalb der Gemeinschaft beitragen zu wollen.

Zudem habe die Kommission dadurch, dafl sie die der Beschwerdefiihrerin berech-
neten Preise beanstandet habe, stillschweigend der Auffassung Ausdruck gegeben,
dafl die ,Hersteller-Lieferer® verpflichtet seien, den Wetthewerb zu verfilschen, um
aktiv den Parallelhandel zu férdern, und damit gegen ihre generellen vertraglichen
Verpflichtungen gegeniiber ihren Alleinvertriebshindlern verstoffen und zu diesen
in Wettbewerb treten miifiten, indem sie anderen Kunden besonders giinstige Kon-
ditionen einrdumten, um die Ausfuhr ihrer Erzeugnisse in Lander zu ermdglichen,
in denen Alleinvertriebshindler tdtig seien.

Die Kommission merkt an, wenn die Kldgerin die angeblich nicht gerechtfertigten
Vorteile der Beschwerdefiihrerin einseitig hitte kiindigen wollen, so hitte sie diese
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bereits 1985 im Zeitpunkt der angeblichen Anderung ihrer Preispolitik unterrichtet
und nicht erst am 3. September 1987 durch das Schreiben der BTR an die
Beschwerdefithrerin, das nach Einreichung von deren Beschwerde und nach
Abstimmung mit AWS abgesandt worden sei. Dafl die Kligerin im {ibrigen die
Beschwerdefiihrerin dazu eingesetzt habe, zu besonderen Jahresendpreisen die
Lager zu rdumen, belege, daf} die der Beschwerdefiihrerin vor dem streitigen Zeit-
raum zu diesem Zweck berechneten Preise kaufminnisch gerechtfertigt gewesen
seien und dafl die ihr nunmehr berechneten Preise nur das Ziel hitten, den Markt
abzuschotten, da die Ausfuhren der Beschwerdefiihrerin, nachdem die Kligerin sie
zunichst dazu eingesetzt habe, Parallelausfuhren unerwiinschter Lagerbestinde
vorzunehmen, nunmehr die Margen der Alleinvertriebshindler, insbesondere von
AWS, zu beeintrichtigen begonnen hitten.

Das Vorbringen der Kligerin iiber die wahre Bedeutung des Begriffs Parallelhandel,
wie ihn das gemeinschaftliche Wettbewerbsrecht schiitze, und iiber das Erfordernis,
dafl sie ihre angeblich berechtigten Vertragspflichten gegeniiber ihren Alleinver-
triebshindlern erfiille, sei unbegriindet, rein theoretisch und ohne Beziehung zum
Sachverhalt

Rechtliche Wiirdigung

Aus den bedeutenden, konkreten und iibereinstimmenden Indizien, die in den
Randnummern 101 bis 107 dieses Urteils beschrieben sind (vgl. Urteil des Gerichts-
hofes vom 31. Mirz 1983 in den Rechtssachen C-89/85, C-104/85, C-114/85,
C-116/85, C-117/85 und C-125/85 bis C-129/85, Ahlstrédm Osakeyhtio
u. a./Kommission, Slg. 1993, 1-1307, Zellstoff) ergibt sich, daf} die Kligerin in
Abstimmung mit AWS versucht hat, den Wettbewerbsvorteil, der sich fiir einen
Vertragsfremden wie die Beschwerdefiihrerin aus den Preisunterschieden zwischen
zwei nationalen Mirkten, hier dem Markt des Vereinigten Kénigreichs und dem
der Niederlande, ergeben hatte, zu unterbinden. Insbesondere hat die Kligerin in
Abstimmung mit AWS eine Reihe von Mafinahmen getroffen, die bezweckten oder
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bewirkten, Riickausfuhren einer Reihe von Vertragserzeugnissen aus den Nieder-
landen, in denen sie billiger abgesetzt wurden als im Vereinigten Konigreich, in die-
ses zu verhindern. Diese Feststellungen werden entgegen dem Vorbringen der Kl4-
gerin nicht durch die subjektiven Motive oder Modalititen der Parallelimporteure
entkriftet, auf die diese Mafinahmen gerichtet sind, solange diese Erwigungen,
ihren Nachweis unterstellt, das Verhalten eines Dritten betreffen und jedenfalls kei-
nen Einflufl auf das Vorliegen einer objektiv festgestellten Abstimmung noch auf
deren Tragweite und Wirkungen haben. Die Kligerin hat somit den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten im Sinne des Artikels 85 Absatz 1 EWG-Vertrag beeintrich-
tigt; sie behauptet selbst nicht, daff diese Beeintrichtigung zu vernachlissigen wire.
Diese Auslegung des Artikels 85 Absatz 1 EWG-Vertrag entspricht im tibrigen der-
jenigen, die die Kommission in ihrem ersten Bericht iiber die Wettbewerbspolitik
getroffen hat, auf den sich die Kligerin zu Unrecht stiitzt. Die Riige, der Handel
zwischen Mitgliedstaaten, insbesondere der Parallelhandel, sei nicht beeintrichtigt,
ist deshalb zuriickzuweisen.

Da nach alldem die Festsetzung der der Beschwerdefiihrerin von der Kligerin in
Rechnung gestellten Preise entgegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag Ergebnis
einer Abstimmung zwischen der Kligerin und AWS war, ist das Vorbringen der
Klagerin iiber die Art des angeblich durch das gemeinschaftliche Wettbewerbsrecht
geschiitzten Parallelhandels und tiber die rechtlichen Verpflichtungen der Herstel-
ler und Lieferer gegeniiber ihrem Vertriebsnetz hier unerheblich.

B — Die Verwendung der Logos und der Zulassungszeichen von Sportverbinden

Was die Verwendung von Logos und Kennzeichen von Sportverbinden betrifft, so
bestreitet die Kldgerin zunichst, dafl es eine mit AWS abgestimmte Verhaltensweise
gebe (a); dann, daff diese Verhaltensweise, ihren Nachweis unterstellt, den Wettbe-
werb behindere (b); schliefflich bebauptet sie, die Anbringung der fraglichen Zei-
chen habe ihr einen Wettbewerbsvorteil im Wettbewerb zwischen den Marken ver-
schafft (c). Diese drei Riigen sind nacheinander zu priifen.
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a) Die mit AWS abgestimmte Verhaltensweise

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kldgerin trigt vor, der Aufdruck des Zeichens des niederlindischen Tennisbun-
des (KNLTB) auf ihre Erzeugnisse sei Ergebnis einseitigen Vorgehens ihrerseits
und der AWS bei der Sitzung vom 15. und 16. Mai 1986 mitgeteilt worden, wie die
Kommission in ihrer Entscheidung zugestehe, in der es heifle, dafl ,,die Ausfiithrung
bei DSI lag” (Punkt 40). Die Verwendung dieses Zeichens entspreche im iibrigen
ihrer allgemeinen Geschiftspolitik, mit der sie wie andere Unternehmen auch aus
kaufménnischen Griinden die Unterstiitzung nationaler Tennisverbinde gesucht

habe.

Die Kommission trigt vor, selbst wenn diese Mafinahme von der Kligerin autonom
erdacht worden sei und wenn die Verwendung von Logos und Zulassungszeichen
von Sportverbidnden in sich nicht gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag
verstofle, so sei doch im vorliegenden Fall ein zwischen der Kligerin und AWS
abgestimmtes Verhalten mit dem Ziel, insoweit die Artikel aus Parallelimporten zu
markieren und die letzteren zu unterbinden, unbestreitbar, wie sich aus einer Reihe
von Schriftstiicken ergebe, die sie als Beweismittel anfiihre.

Rechtliche Wiirdigung

Insbesondere folgende von der Kommission angezogenen Schriftstiicke sind erheb-
lich:

— das am 28. Mai 1986 erstellte Protokoll einer Sitzung zwischen der Kligerin und
AWS vom 15, und 16. Mai 1986, in dem es heifit: ,Der neue Karton wird auf
dem Deckel einen Aufkleber ,KNLTB official’ tragen, so daff AWS die parallel

eingefiihrten Bille sofort unterscheiden kann.“;’

II - 495




URTEIL VOM 7. 7. 1994 — RECHTSSACHE T-43/92

— das Protokoll einer internen Sitzung der AWS vom 13. Juni 1986, in dem die
Verhandlungen mit der Kligerin iiber die Festsetzung einer Relation zwischen
den in Benelux und im Vereinigten Konigreich berechneten Preisen festgehalten
werden und in dem es u. a. heifft: ,,Es gibt massive Verhandlungen mit Dunlop
... Relation zwischen den Preisen ... neuer Karton (...) vom KNLIB zugelassen
... parallel eingefiihrte Tennisbille klar erkennbar.;

— ein Vermerk der AWS vom 2. Oktober 1986 iiber eine Vereinbarung mit der
Kligerin vom 1. Oktober 1986, in dem es u. a. um den Aufdruck des Zeichens
»KNLIB official“ auf jeden Tennisball und um die Anbringung eines Aufkle-
bers mit demselben Zeichen auf jede Schachtel Bille geht;

— das Protokoll einer Sitzung zwischen der Kligerin und AWS vom 16. Okto-
ber 1986, in dem es u. a. um die Bestitigung der Verwendung des Aufdrucks
»KNLIB official“ geht;

— das Protokoll einer Sitzung zwischen AWS und dem niederlindischen Sportver-
band FSN vom 20. Oktober 1986, in deren Verlauf Herr Thung von der AWS
erklart hat: ,Die Schwierigkeiten mit Parallelimporten bei Dunlop-Fort haben
AWS dazu veranlafit, in Zusammenarbeit mit Dunlop-England einige massive
Mafinahmen zu treffen. Auf jedem Ball von Dunlop-Fort findet sich der Auf-
druck ,KNLTB official‘, der einzige zugelassene und empfohlene Tennisball.“;

— ein Vermerk der AWS vom 4, Mirz 1987, in dem der Verlust erheblicher Markt-
anteile bei Tennisbillen in den Niederlanden und in Belgien festgehalten wird
und in dem es heifdt: ,Um den Parallelhandel theoretisch zu unterbinden, wur-
den 1987 folgende Mafinahmen getroffen: 1. ..., 2. ... Auf die Bille Dunlop Fort
wird KNLTB official aufgedruckt sowie ein Aufkleber KNLTB official ange-
bracht ... Dieser Aufdruck KNLIB official ist der Hauptgegenstand der Wer-
bung und das Verkaufsargument fiir die Kunden.“; und
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— ecin am 5. Mai 1987 erstelltes Protokoll der AWS {iber eine Sitzung mit der Kli-
gerin vom 7. April 1987, in dem es heifdt: ,,Angesichts der Probleme mit dem
Parallelhandel verlangt Dunlop von AWS einen Plan fiir Tennisbille im
Jahre 1988, was die Niederlande und Belgien betrifft. AWS muff Dunlop
KNLTB official anstelle von Dunlop Fort ins Auge fassen. Gewinnspanne bei
Tennisbillen vermindern.“

Aus all diesen Unterlagen ergibt sich klar, daf} die streitige Verhaltensweise im
Handel von der Kldgerin nicht einseitig und autonom, sondern in Abstimmung mit
AWS festgesetzt wurde. Daher ist die Riige der Kligerin zuriickzuweisen.

b) Der wettbewerbsbehindernde Charakter der Verhaltensweise

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Klagerin bringt vor, sobald sie, wie sie einriume, auf den Tennisballschachteln
Unterscheidungsmerkmale angebracht habe, die die Erkennung von parallel einge-
fiihrten Artikeln erlaubt hitten, habe sie kein Interesse mehr daran gehabt, in der-
selben Absicht das Zeichen KNLTB als zusitzliches Unterscheidungsmerkmal auf
ihren Erzeugnissen anzubringen. Die schlichte Kennzeichnung von parallel einge-
fihrten Erzeugnissen mittels einer solchen Verhaltensweise stelle in sich auch keine
Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 EWG-Vertrag dar. Eine solche Zuwiderhand-
lung liege erst vor, wenn die betroffenen Unternehmen das Recht zur Verwendung
eines Logos oder eines Zeichens erworben und es tatsichlich auf ihre Erzeugnisse
gedruckt hitten und dann eine Vereinbarung schléssen oder ein abgestimmtes Ver-
halten vorndhmen, das eine Behinderung des Parallelhandels bewirke oder
bezwecke, was die Kommission im vorliegenden Fall nicht nachgewiesen habe.
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Die Kommission fithrt aus, die von der Kligerin auf den Tennisballschachteln
bereits angebrachten Unterscheidungsmerkmale seien mit bloflem Auge nicht zu
erkennen gewesen; aus diesen Griinden habe sie das gut sichtbare Zeichen der
KNLTB angebracht, um die parallel eingefithrten Erzeugnisse leichter erkennen zu
kénnen, wie sich aus den genannten Protokollen der internen Sitzung der AWS
vom 13. Juni 1986 und der Sitzung der AWS mit dem FSN vom 20. Oktober 1986
hinreichend ergebe. Sobald ein Abkommen, das eine solche Verwendung von
Unterscheidungszeichen vorsehe, Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag zuwiderlaufe,
briuchten seine konkreten Auswirkungen auf den Marke nicht mehr gepriift zu
werden (Urteile des Gerichtshofes vom 13. Juli 1966 in den Rechtssachen 56/64
und - 58/64, Consten und Grundig/Kommission, Slg. 1966, 429, und vom
30. Januar 1985 in der Rechtssache 123/83, BNIC, Slg. 1985, 391, Randnr. 22).

Rechtliche Wiirdigung

Die Abstimmung zwischen der Kligerin und AWS, gegen die die Kommission nach
Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag vorgeht, besteht in der Unterbindung der Paral-
leleinfuhren von Vertragserzeugnissen, die durch Unterscheidungszeichen erkenn-
bar wurden, die auf den Erzeugnissen der Kligerin angebracht wurden.

Aus den angefithrten Unterlagen (oben Randnr. 122) ergibt sich klar, daf} die Kla-
gerin und AWS sich darauf verstindigten, auf den von der Kligerin vertriebenen
Erzeugnissen ein oder mehrere Unterscheidungszeichen anzubringen, um die
sichere Erkennung parallel eingefiihrter Vertragserzeugnisse zu erlauben. Zu Recht
bringt deshalb die Kommission vor, dafl eine solche Willensiibereinstimmung wett-
bewerbsbehindernden Charakter hat und als solche von Artikel 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag verboten ist, ohne dafl, wie die Kligerin will, zu priifen wire, ob sie ohne
Auswirkungen auf den Markt blieb (Urteile Consten und Grundig/Kommision
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und Sandoz/Kommission).

Diese Riige ist daher zurtickzuweisen.

¢) Der Wettbewerbsvorteil

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kldgerin bestreitet die Feststellung in der Entscheidung (Nr. 60), die Verwen-
dung des Zeichens des KNLTB auf von AWS vertriebenen Tennisbillen und Ten-
nisballschachteln habe ihr Alleinvertriebsnetz bevorzugen sollen, in dem beim Ver-
braucher der Eindruck einer hoheren Qualitit der so gekennzeichneten
Erzeugnisse erweckt und damit zum Nachteil der parallel importierten Erzeugnisse
der héhere Preis gerechtfertigt werden sollte. Der einzige Wettbewerbsvorteil, den
sie aus der Verwendung des Zeichens des KNLTB gezogen habe, habe darin bestan-
den, den Absatz ihrer Erzeugnisse gegeniiber denen der Mitbewerber zu begiinsti-
gen, ohne daf} sie das Recht zur Wiedergabe des fraglichen Zeichens auf ihren
Erzeugnissen verwendet habe, um Parallelimporte zu behindern.

Die Kommission gesteht zu, dafl die Anbringung eines Zeichens auf Erzeugnissen
eines Herstellers ohne wettbewerbsbehindernde Wirkung vorgenommen werden
kann. Im vorliegenden Fall freilich sei die Verwendung des Zeichens des KNLTB
teilweise vorgenommen worden, um den Verkauf von parallel importierten Tennis-
billen zu behindern oder zumindest ihren Absatz gegeniiber dem von Billen mit
diesem Zeichen zu erschweren, was den Umfang der Parallelverkiufe zugunsten
der Alleinvertriebshindler der Kligerin weiter verringert habe. Soweit die Kom-
mission im iibrigen das Vorliegen der abgestimmten Verhaltensweise nachgewiesen
habe, sei es unerheblich, ob AWS und die Kligerin in der Lage gewesen seien, das
Recht der Verwendung des Zeichens zur tatsichlichen Behinderung von Parallel-
einfuhren in die Niederlande zu verwenden, da dieses Recht jedenfalls rechtswidrig
benutzt worden sei, da es die Erkennung von Paralleleinfuhren mit dem Ziel, sie zu
unterbinden, erlaube, wie sich aus den zu diesem Zweck angefiihrten Schriftstiiclen
und insbesondere dem Fernschreiben der Kligerin an die AWS vom 10. Mirz 1986
ergebe.
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Rechtliche Wiirdigung

Angesichts der von der Kommission beigebrachten Schriftstiicke, aus denen sich
eine Abstimmung zwischen der Kligerin und AWS ergibt, deren Ziel zumindest
teilweise die Kenntlichmachung von parallel eingefiihrten Erzeugnissen mit Hilfe
des Aufdrucks eines besonderen Zeichens auf Vertragserzeugnissen mit dem Ziel
ist, diese Einfuhren zu unterbinden, ist die Frage, ob die Klagerin und die Allein-
vertriebsnetze zur selben Zeit rechtmiflige Wettbewerbsvorteile aus der Verwen-
dung dieses Zeichens ziehen konnten, fiir die Entscheidung des Rechtsstreits uner-
heblich. Diese Riige ist also als unerheblich zuriickzuweisen.

Nach alledem ist die Entscheidung fiir nichtig zu erkliren, soweit sie eine Zuwider-
handlung gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag vor dem 1. Februar 1985 fest-
stellt. Im iibrigen sind die Antrige auf Nichtigerklirung der Entscheidung zuriick-
zuweisen, soweit sie sich nicht auf die Geldbufle beziehen.

Die Antrige auf Aufhebung oder Herabsetzung der Geldbufie

Die Kligerin trigt vor, die Geldbufle sei ungerechtfertigt und iibermiflig hoch. Bei
ihrer Festsetzung habe die Kommission ihr Ermessen aus Artikel 15 der Verord-
nung Nr. 17 miflbraucht und den Grundsatz der Verhiltnismafigkeit verletzt. Die
Kligerin bringt ,allgemeine” und ,besondere” Antrige vor.

Im Rahmen ihrer ,allgemeinen Antrige® greift die Kligerin in Wirklichkeit nur das
Vorbringen wieder auf, mit dem sie ihre Antrige auf Nichtigerklirung der Ent-
scheidung stiitzen wollte. Dieses Vorbringen braucht in diesem Stadium nicht
erneut erdrtert zu werden; vielmehr ist auf die ,besonderen Antrige® einzugehen,
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die dasselbe Ziel verfolgen wie die ,,allgemeinen Antrige“ der Kligerin, nimlich die
Aufhebung oder Herabsetzung der Geldbufle.

Die Kligerin bringt fiinf Argumente dafiir vor, die Geldbufie aufzuheben oder her-
abzusetzen, Zunichst sei bei der Festsetzung der Geldbufle zu beriicksichtigen, daf}
die geriigten Verhaltensweisen teilweise von der Kommission vor Erlaf} der ange-
fochtenen Entscheidung niemals mit Sanktionen belegt worden seien (A); dann sei
zu berticksichtigen, daff die Kligerin ihr Marktverhalten wihrend des Verwaltungs-
verfahrens auf die ihr von der Kommission zugestellten Beschwerdepunkte einge-
stellt habe (B); hinzu komme, daff die fiir die Festsetzung der Geldbufe beriick-
sichtigte Dauer der Zuwiderhandlung falsch festgestellt worden sei (C); weiter sei
der Umsatz, der Berechnungsgrundlage fiir die Geldbufie sei, irrig (D), und schlief3-
lich fiihrt die Kligerin mehrere besondere Umstinde an (E).

A — Das Fehlen eines Priazedenzfalles

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kligerin fithrt zundchst aus, der Aufkauf von parallel eingefiihrten Erzeugnis-
sen als Mafinahme, die zur Schwere der ihr vorgeworfenen Zuwiderhandlungen
beigetragen habe, sei von der Kommission bis zu ihrer Entscheidung 88/172/EWG
vom 18. Dezember 1987 in einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag
(IV/31.503-Konica, ABL L 78, S. 34) niemals klar beanstandet worden; der ihr von
der Kommission in der Entscheidung vorgeworfene Aufkauf sei aber vor dem
Datum dieser Entscheidung erfolgt.
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137 Weiter habe die Kommission den Aufdruck von Logos und Zulassungszeichen von
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Sportverbinden auf den Erzeugnissen eines Herstellers im Rahmen eines Alleinver-
triebssystems frither niemals als Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 Absatz 1
EWG-Vertrag angesehen.

Schlieflich habe die Kommission frither weder die Differenz zwischen den einem
Alleinvertriebshidndler in einem Mitgliedstaat und den einem unabhingigen Hand-
ler in einem anderen Mitgliedstaat berechneten Preisen noch die Mafinahmen als
Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 Absatz 1 angesehen, die dem Ausgleich der den
Kiufern unter entsprechenden Bedingungen in einem bestimmten Mitgliedstaat
berechneten Preisen dienten. Die Kommission habe dariiber hinaus bisher nicht die
Auffassung vertreten, dafl die Lieferer nicht nur den Parallelhandel nicht behindern
diirften, sondern ihn auch noch begiinstigen und aktiv férdern miifiten.

Die Kommission fiihrt aus, der Aufkauf von parallel eingefiihrten Erzeugnissen als
Mafinahmen zur Begrenzung oder Kontrolle der Mirkte sei in Artikel 85 Absatz 1
EWG-Vertrag verboten, wenn er von zwei oder mehr Unternehmen abgestimmt
vorgenommen werde; die gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln seien aus sich her-
aus anwendbar; ihre Anwendung setze keine Prizedenzfille voraus, sofern die
betroffenen Unternehmen wie im vorliegenden Fall hitten wissen miissen, daf} ihr
Verhalten eine Wettbewerbsbeschrinkung bezwecke.

Was das Fehlen eines Prizedenzfalles fiir den Aufdruck von Logos auf Sportarti-
keln betreffe, so hitten die Parteien im vorliegenden Fall wissen miissen, daf diese
Mafinahme eine Wettbewerbsbehinderung bezwecke, da es darum gegangen sei, auf
diese Weise parallel eingefiihrte Erzeugnisse im Hinblick auf die Unterbindung von
Paralleleinfuhren kenntlich zu machen.

Schlieflich sei das klagerische Vorbringen zur Neuartigkeit bestimmter Aspekte der
Entscheidung in Zusammenhang mit der Preispolitik von Lieferern unerheblich, da
die Kligerin an einer abgestimmten Verhaltensweise beteiligt gewesen sei, mit der

IT - 502



142

143

DUNLOP SLAZENGER / KOMMISSION

die Preisunterschiede zwischen den Mirkten mehrerer Mitgliedstaaten hitten auf-
rechterhalten werden sollen, um somit jeden Parallelhandel zu unterbinden, was
nach stindiger Rechtsprechung eine schwere Zuwiderhandlung darstelle (Urteil des
Gerichtshofes vom 7. Juni 1983 in den Rechtssachen 100/80 bis 103/80, Musique
diffusion francaise u. a., Slg. 1983, 1825, Randnr. 107).

Rechtliche Wiirdigung

Die Kldgerin beruft sich auf das Fehlen von Prizedenzfillen, in denen die Kommis-
sion das Verhalten von Unternehmen, das dem ihren vergleichbar sei, beanstandet
hitte. Wenn es auch keine Strafe ohne Verschulden geben kann (Urteil des
Gerichtshofes vom 17. Mai 1984 in der Rechtssache 83/83, Estel/Kommission,
Slg. 1984, 2195), so kénnen zu ahndende Verstdfe gegen die Wettbewerbsregeln
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes (vgl. u. a. Urteile vom 11. Juli 1989 in
der Rechtssache 246/86, Belasco u.a./Kommission, Slg. 1989, 2117, und vom
8. Februar 1990 in der Rechtssache C-279/87, Tipp-Ex/Kommission, Slg. 1990,
1-261) und des Gerichts (Urteil vom 2. Juli 1992 in der Rechtssache T-61/89, Dansk
Pelsdyravlerforening/Kommission, Slg. 1992, 1I-1931, Randnr. 157) doch vorsitz-
lich oder fahrlissig begangen werden; es geniigt, dafl der Zuwiderhandelnde wissen
mufite, daf} sein Verhalten zu einer Wettbewerbsbeschrinkung fiihren wiirde.

Zwar kann die Kommission oder der Gemeinschaftsrichter bei der Festsetzung der
einem Unternehmen fiir Wettbewerbsbehinderungen aufzuerlegenden Geldbufle
unter bestimmten Umstinden beriicksichtigen, dafl die beanstandeten Verhaltens-
weisen zur Tatzeit in der Entscheidungspraxis der Kommission nicht kklar als solche
erkennbar waren (Urteil des Gerichtshofes vom 3. Juli 1991 in der Rechtssache
C-62/86, AKZO/Kommission, Slg. 1991, I-3359). Die Kligerin kann jedoch nicht
ernstlich behaupten, daff dies bei einem allgemeinen, einem Alleinvertriebsnetz auf-
erlegten Verbot der Fall sei, Vertragserzeugnisse wieder auszufiihren, das zudem
noch von verschiedenen Zwangsmitteln begleitet war. Es steht nimlich zur Geniige
fest, daf solche Verhaltensweisen, die dém wahren Zweck des vom EWG-Vertrag
gewollten einheitlichen Marktes zuwiderzulaufen bezwecken oder bewirken,
indem sie die nationalen Mirkte gegeneinander abschotten, nach stindiger
Rechtsprechung ihrem Wesen nach gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag
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verstoflen. Eine solche Geschiftspolitik, die auf die Abschottung der nationalen
Mirkte zielt, setzt notwendig eine Preispolitik voraus, die nach den nationalen
Mirkten unterscheidet. Im tibrigen kann sich die Kligerin vor dem Gemeinschafts-
richter nicht auf die Neuartigkeit bestimmter von ihr eingefilhrter Zwangsmafi-
nahmen wie den Aufkauf bestimmter Vertragserzeugnisse berufen, mit denen sie
die Beachtung des allgemeinen Verbots durchsetzen méchte. Im Gegenteil ist bei
der Festsetzung der der Kligerin aufzuerlegenden Geldbufle zu beriicksichtigen,
daf} diese ihren Vertragspartnern nicht nur die Beachtung des von ihr verhingten
wettbewerbsbehindernden Verbotes auferlegt, sondern zahlreiche unterschiedliche
Mittel angewandt hat, um die Beachtung des Verbotes durch ihre Vertriebshindler
und Weiterverkiufer zu erreichen, dessen wettbewerbshindernder Charakter ihr
bekannt war.

B — Das Verhalten der Kligerin im Laufe des Verwaltungsverfahrens vor der
Kommission

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kligerin bestreitet, ihr Verhalten weder nach der Mitteilung der Beschwerde
der Beschwerdefiihrerin noch nach der férmlichen Warnung vom 29. Oktober 1987
gegen die Fortsetzung der ausfuhrbeschrinkenden Verhaltensweisen geindert zu
haben. Sie bestreitet weiter, von ihren Alleinvertriebshindlern mit Schreiben vom
12. Oktober 1987 verlangt zu haben, Fragen der Kommission erst nach vorheriger
Absprache mit ihr zu beantworten. Thr Schreiben vom 12. August 1987 habe eine
Verfilschung oder Beseitigung von Beweismitteln weder bezweckt noch bewirkt.
Im iibrigen habe sie nach der Mitteilung der Beschwerde der Beschwerdefiihrerin
diese Beschwerde gewissenhaft gepriift; ihre Auffassung habe sie in ihrem Schrei-
ben an die Beschwerdefiihrerin vom 3. September 1987 dargelegt, von dem sie der
Kommission im August 1988 eine Kopie gesandt habe. Sie riigt weiter, daff die
Kommission bei der Festsetzung der Geldbufle die Mafinahmen nicht in Rechnung
gestellt habe, die sie nach dem Empfang der Mitteilung der Beschwerdepunkte aus
eigenem Antrieb ergriffen habe, um sich den Wettbewerbsregeln gemifl zu verhal-
ten; in anderen Fillen habe die Kommission ein solches Verhalten beriicksichtigt
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[Entscheidungen 82/853/EWG vom 7. Dezember 1982 (IV/30.070 — National
Panasonic, ABl. L 354, S. 28), 85/79/EWG vom 14. Dezember 1984 (IV/30.809 —
John Deere, ABl. L 35, S.58) in einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-
Vertrag; 88/518/EWG vom 18. Juli 1988 (IV/30.178 — Napier Brown — British
Sugar, ABL. L 284, S.41) in einem Verfahren nach Artikel 86 EWG-Vertrag].
Schlieflich miisse die Kommission in Rechnung stellen, daff die Kligerin freiwillig
die Rechtswidrigkeit bestimmter Verhaltensweisen eingeriumt habe.

Die Kommission fiihrt aus, sie habe der Kligerin nicht vorgeworfen, mit ihrem
Schreiben vom 12. August 1987 sich um eine Koordinierung der Antworten ihrer
Vertriebshindler auf die Beschwerde bemiiht zu haben. Vielmehr werfe sie ihr vor,
nach Eingang der Beschwerde ihr Verhalten nicht geindert und versucht zu haben,
aus dem Schweigen ihrer Vertriebshandler Nutzen zu ziehen. Die Kligerin kénne
sich jetzt nicht auf dieses Schweigen berufen, um eine Kiirzung der gegen sie ver-
hingten Geldbufle zu erlangen. Nach der Mitteilung der Beschwerde und der War-
nung habe die Kligerin weiter Artikel 85 EWG-Vertrag zuwidergehandelt; erst
nach ihrer Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte vom 16. Juli 1990
habe sie Mafinahmen getroffen, um sich tatsichlich den Regeln des EWG-Vertrages
anzupassen. Das Schreiben der BTR an die Beschwerdefiihrerin vom 3. Septem-
ber 1987 habe die Geschiftspolitik der Kligerin im Kern nicht geidndert; sie konne
sich daher darauf nicht berufen. Schliefflich habe die Kligerin die Rechtswidrigkeit
bestimmter Tatigkeiten anerkennen miissen, so daff es den priventiven Charakter
der Geldbufle in Frage stellen wiirde, wollte man dies als mildernden Umstand
anerkennen.

Rechtliche Wiirdigung

Die Einstellung einer Zuwiderhandlung im Laufe des Verwaltungsverfahrens kann
einen bei der Festsetzung der Geldbufie durch die Kommission zu beriicksichtigen-
den mildernden Umstand darstellen (Urteil Sandoz/Kommission). Im vorliegenden
Fall hat die Kldgerin jedoch nach der Mitteilung der Beschwerde der Beschwerde-
fiilhrerin an sie und nach dem Empfang des Warnschreibens, das die Schwere der ihr
vorgeworfenen Zuwiderhandlungen unterstrich, bei ihrer amerikanischen Tochter-
gesellschaft Schritte unternommen, um die Belieferung der Beschwerdefiihrerin
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mit 1988 erfolgten Bestellungen zu verhindern, und zwar unter Berufung auf eine
Anpassung der Geschiftspolitik, wie sich aus einem Telegramm dieser Tochterge-
sellschaft an die Beschwerdefiihrerin vom 1. Februar 1989 ergibt. :

Die Bedeutung des Schreibens der BTR an die Beschwerdefiihrerin vom 3. Septem-
ber 1987 kann nur unter Beriicksichtigung dessen gewiirdigt werden, dafl die der
Kligerin vorgeworfenen Zuwiderhandlungen auch nach diesem Datum nicht auf-
horten und dal die Aufhebung des der Beschwerdefiihrerin auferlegten allgemeinen
Ausfuhrverbots bereits nach dem Inhalt dieses Schreibens nur unter bestimmten
Bedingungen erfolgen sollte, zu denen die Zustimmung der Kligerin zu den von
der Beschwerdefiihrerin bezeichneten Empfingern der Ausfuhren gehorte.

Im iibrigen hat die Kligerin erst mehrere Monate nach der Antwort auf die Mittei-
lung der Beschwerdepunkte und mehr als drei Jahre nach der Mitteilung der
Beschwerde der Beschwerdefiihrerin im Juni 1987 Mafinahmen getroffen, um sich
den gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln anzupassen, und dies der Kommission
mit Schreiben vom 12. Dezember 1990 und vom 22. Januar 1991 mitgeteilt. -

Wenn es schlieflich auch von Bedeutung ist, daff die Kligerin bestimmte Verhal-
tensweisen zugestanden und bedauert hat, so kann dies doch, insbesondere unter
den Umstinden des vorliegenden Falls, keinen Einflufl auf die tatsichlich festge-
stellte Zuwiderhandlung haben (Urteil des Gerichts vom 17. Dezember 1991 in der
Rechtssache T-7/89, Hercules Chemicals/Kommission, Slg. 1991, I1-1711).

Das Vorbringen der Kligerin, die Kommission habe bei der Festsetzung der
Geldbufe ihr Verhalten im Laufe des Verwaltungsverfahrens nicht hinreichend
beriicksichtigt, ist daher zuriickzuweisen.
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C — Die Dauer der Zuwiderhandlung

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Was den Beginn der ihr vorgeworfenen Zuwiderhandlungen betrifft, so beharrt die
Klagerin darauf, daf} das Schreiben vom 14. Dezember 1977 an die Beschwerdefiih-
rerin zwar eine Zuwiderhandlung belegen kénne, daf§ aber keine Verbindung zwi-
schen diesem Schreiben und ihrer 1985 infolge der Ubernahme durch BTR einge-
leiteten Geschiftspolitik bestehe. Die 1977 begangene Zuwiderhandlung sei also
nach der Verordnung Nr. 2988/74 nach Ablauf von fiinf Jahren verjihrt. Was die
Einstellung der Zuwiderhandlungen angehe, so habe von den Mafinahmen, die sie
einrdume, keine bedeutende Wirkungen gezeitigt; die ihr von der Kommission vor-
geworfenen Mafinahmen seien nur einzelne, kurzfristige Vorfille, die in einer Zeit
gespannter Geschiftsbeziechungen zur Beschwerdefiithrerin getroffen worden seien.

Die Kommission greift ihr Vorbringen auf, die der Kligerin vorgeworfenen Zuwi-
derhandlungen hétten 1977 begonnen und ohne Unterbrechung bis 1990 fortbe-
standen.

Rechtliche Wiirdigung

Wie bereits dargelegt (vgl. oben Randnrn. 79 bis 85), ist der 1. Februar 1985 als
Beginn der Zuwiderhandlung festzusetzen.

Damit ist die Dauer der Zuwiderhandlung, die nach Artikel 15 der Verordnung
Nr. 17 bei der Festsetzung der Hohe der Geldbufle zu berticksichtigen ist, auf
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ungefihr fiinf Jahre reduziert. Das Gericht muf8 deshalb im Rahmen seiner Befug-
nis zur unbeschrinkten Ermessensnachpriifung die angefochtene Entscheidung
abindern und den Betrag der Geldbufle im Rahmen der folgenden Erwigungen
herabsetzen.

Die Zuwiderhandlungen bestanden in den Mafinahmen, die die Kligerin ergriffen
hat, um die von dem allgemeinen Ausfuhrverbot unmittelbar betroffenen Parallel-
importe zu unterbinden. Diese Mafinahmen waren nach der Entscheidung das
Ergebnis einer Abstimmung zwischen der Kligerin und ihren Alleinvertriebshind-
lern, darunter AWS. Der Beginn der Zuwiderhandlungen muff also auf das Datum
festgelegt werden, an dem die beanstandeten Abstimmungen zwischen der Kligerin
und AWS nach den von der Kommission vorgelegten Beweismitteln begannen. Die
beiden Fernschreiben vom 1. Februar und vom 29. April 1985 zeigen, dafl AWS im
Rahmen der Durchfiihrung des mit der Kligerin abgestimmten Verhaltens, mit dem
die Paralleleinfuhren unterbunden werden sollten, nachdem die parallel eingefiihr-
ten Artikel kenntlich gemacht waren, nach Erkennungszeichen auf parallel einge-
fithrten Dunlopschlidgern suchte. Das Datum, zu dem die von der Kommission der
Kligerin vorgeworfenen Zuwiderhandlungen begonnen haben, ist somit auf
Anfang 1985 festzusetzen (vgl. oben Randnr. 85). Dasselbe gilt fiir die Preismaf-
nahmen, die als Ergebnis einer Abstimmung zwischen der Kligerin und AWS eben-
falls 1985 erlassen wurden, wie sich aus dem Fernschreiben vom 27. Februar 1986
ergibt, in dem AWS erklirt, die Preispolitik der Kligerin im vergangenen Jahr
unterstiitzt zu haben, sofern diese ihr Vertriebssystem wirksam {iberwache.

Was das Ende der Abstimmung anbetrifft, so ist dieses auf April 1989 festzusetzen,
da AWS nach diesem Zeitpunkt nicht mehr Alleinvertriebshindler der Kligerin
war, was auf das Ende der Abstimmungen zwischen ihnen schlieffen I4ft, und nicht
auf 1990, wie die Kommission stillschweigend annimmt, wie sich daraus ergibt, dafl
sie zwischen dem allgemeinen Ausfuhrverbot und den anderen Mafinahmen zur
Unterbindung von Parallelausfuhren nicht unterscheidet (Punkt 70 der Entschei-
dung).
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157 Bei der Festsetzung der Geldbufe ist also auch zu beriicksichtigen, daf} die wettbe-

158

159

werbsbehindernden Verhaltensweisen 1989 und nicht, wie die angefochtene Ent-
scheidung meint, 1990 beendet wurden.

D — Der fiir die Festsetzung der Bemessungsgrundlage der Geldbufle mafigebende
Umsatz

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kldgerin meint, abzustellen sei auf den Umsatz, den sie beim Verkauf ihrer
Erzeugnisse an AWS erzielt habe, mit der sie sich abgestimmt haben solle (2,2 %
ihres Gemeinschaftsumsatzes und 1,9 % ihres Weltumsatzes im Jahre 1988), wih-
rend die ihr auferlegte Geldbufle 7 % ihres Weltumsatzes entspreche, wie die Kom-
mission in ihrer Klagebeantwortung ausfithre. Thr Weltumsatz (73,4 Millionen
ECU 1988 und 75,4 Millionen ECU 1989 fiir Tennisbille und-schliger, Squashbille
und Golfartikel) sei, was den Produktmarkt betreffe, zu einem sehr grofien Teil mit
dem Absatz von Golfartikeln im Vereinigten Konigreich und, was den geographi-
schen Markt betreffe, durch Verkaufe aulerhalb der Gemeinschaft, im Nahen und
im Fernen Osten mit dort hergestellten Erzeugnissen getitigt worden. Die Berech-
nung der Geldbufle sei also anhand einer nicht einschligigen Zahl ihres Umsatzes
erfolgt.

Die Kommission legt dar, die Zuwiderhandlungen seien besonders schwer und
langfristig gewesen, sie hitten sich nicht auf die Gemeinschaft und Europa
beschrinkt, sondern sich auf die Vereinigten Staaten erstreckt, wie das im
Januar 1988 ihrer dortigen Tochtergesellschaft auferlegte Verbot zeige, die
Beschwerdefiihrerin mit Tennisbillen zu beliefern. Sie hitten sich nach dem Schrei-
ben der Kldgerin an die Beschwerdefiihrerin vom 5. August 1985 selbst auf jeden
beliebigen Markt der Welt erstreckt, auf dem die Kligerin Alleinvertriebshindler
besessen habe. Durch die Auferlegung einer Geldbufle in Hohe von 7 % ihres
Weltumsatzes mit den fraglichen Erzeugnissen habe die Kommission daher ihre
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Befugnis aus Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 nicht tiberschritten, da die
Geldbufie erheblich unter dem Héchstsatz von 10 % des Gesamtjahresumsatzes
liege und sie bei ihrer Berechnung alle in Betracht kommenden mildernden
Umstinde berticksichtigt habe.

Rechtliche Wiirdigung

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes (Urteil Musique diffusion frangaise
u. a./Kommission) und des Gerichts (Urteil Hilti/Kommission) bezieht sich der
Betrag von 10 % des im letzten Geschiftsjahr erzielten Umsatzes, aufgrund dessen
nach Artikel 15 der Verordnung Nr. 17 die fiir Verletzung der Wettbewerbsregeln
auferlegten Geldbufen berechnet werden, auf den Gesamtumsatz des betroffenen
Unternehmens.

Die Kldgerin hat nicht vorgetragen, daf} die Geldbufle von 5 Millionen ECU, die
ihr auferlegt wurde, den Hochstsatz von 10 % ihres Umsatzes iibersteige; aus den
Akten 18t sich nichts dafiir entnehmen, dafl diese Grenze iiberschritten sei.

Selbst wenn also der Gesamtbetrag der der Kligerin auferlegten Geldbufle herabzu-
setzen ist, wie bereits erwihnt, so rechtfertigt die Schwere der Zuwiderhandlung
und die Beeintrichtigung des Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt doch rechtlich
hinreichend den Prozentsatz des Umsatzes, den die Kommission bei der Festset-
zung der der Kligerin urspriinglich auferlegten Geldbufle angenommen hat.

Diese Riige ist folglich zuriickzuweisen.
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E — Die iibrigen bei der Festsetzung der Geldbufle zu beriicksichtigenden
Gesichtspunkte

Die Kldgerin bringt gegen die Hohe der Geldbufle noch andere Gesichtspunkte
vor: Die Kommission habe nicht die erforderliche Sorgfalt walten lassen (a); der
Verbraucher habe keinen Schaden erlitten (b); die Unternehmen seien nicht gleich
behandelt worden (c).

a) Die Kommission habe bei der Untersuchung der Sache nicht die erforderliche
Sorgfalt walten lassen

Angesichts der Zeit, die zwischen der Einreichung der Beschwerde im Mirz 1987
und dem Erlaf} der Entscheidung im Mirz 1992 verstrichen sei und binnen deren
die Kommission ihre Praxis in Richtung auf eine Erhshung der den Unternechmen
auferlegten Geldbufien geindert habe, diirfe die Kligerin unter diesen ungewdhn-
lich langen Fristen nicht zu leiden haben.

Die Kommission nimmt hierzu nicht ausdriicklich Stellung.

Unter bestimmten Umstinden kann die Sorgfalt der Kommission bei der Untersu-
chung einer Sache im Rahmen der dem betroffenen Unternehmen aufzuerlegenden
Geldbufle Beriicksichtigung finden (Utrteil des Gerichtshofes vom 6. Mirz 1974 in
den Rechtssachen 6/73 und 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano und Commercial
Solvents/Kommission, Slg. 1974, 223). Im vorliegenden Fall belegt die zwischen der
Entscheidung zur Eréffnung des Verfahrens wegen der Zuwiderhandlung am 7.
Mai 1990 und dem Tag des Erlasses der Entscheidung verstrichene Zeit zumindest
die erforderliche Sorgfalt der Verwaltungsbehdrde. Auferdem steht fest, daf} die
Kommission vor der Entscheidung zur Eréffnung des Verfahrens binnen angemes-
sener Fristen die zur Nachpriifung der am 23. Juni 1987 eingereichten Beschwerde
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erforderlichen Mafinahmen getroffen hat, indem sie insbesondere im Laufe des Jah-
res 1988 Nachpriifungen in den Geschiftsriumen der AWS vorgenommen hat. Die
Klagerin hitte sich den Folgen der Untersuchung der Sache, die sie beklagt, entzie-
hen konnen, indem sie die gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln von dem Zeit-
punkt der Mitteilung der Beschwerde der Beschwerdefiihrerin an beachtet hitte;
diese Mitteilung seitens der Kommission erfolgte am 20. Oktober 1987.

Das Vorbringen der Kligerin, die Kommission habe im Verwaltungsverfahren nicht
die erforderliche Sorgfalt walten lassen, ist daher zuriickzuweisen.

b) Der Verbraucher habe keinen Schaden erlitten

Die Kldgerin trigt vor, das streitige Verhalten habe dem Verbraucher keinerlei Scha-
den verursacht; die von ihr getroffenen Preismafinahmen seien ebenso wie ihre Wir-
kungen zum groflen Teil Ergebnis des normalen Marktgeschehens gewesen. Auf
den Mirkten der betroffenen Linder seien auch andere Lieferanten des Erzeugnis-
ses titig; nichts erlaube die Behauptung, der Einzelhandelspreis ihrer Erzeugnisse
in diesen Lindern sei wihrend der streitigen Zeit iiber den allgemeinen Inflations-
druck hinaus gestiegen. Im iibrigen sei sie sowieso gezwungen gewesen, die der
Beschwerdefiihrerin in Rechnung gestellten ungewdhnlich niedrigen Preise zu
erhéhen, um die Anomalie abzuschaffen, daf diese Tennisbille zu Preisen beziehe,
die weitgehend den Alleinvertriebshindlern auflerhalb des Vereinigten Kénigreichs
berechneten Preisen entsprochen hitten.

Die Kommission nimmt hierzu nicht ausdriicklich Stellung.
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Dem Verbraucher als Opfer der von den gemeinschaftlichen Wettbewérbsregeln
verbotenen Verhaltensweisen kann nicht nur ein unmittelbarer finanzieller Schaden
derart entstehen, wie ihn die Kligerin meint, sondern auch auch ein mittelbarer
Schaden durch die Beschddigung der Wettbewerbsstruktur (vgl. dazu im Rahmen
der Auslegung des Artikels 86 EWG-Vertrag das Urteil Istituto Chemioterapico
Italiano und Commercial Solvents/Kommission, a.a. O., Randnr. 32). Ein einem
Alleinvertriebsnetz auferlegtes allgemeines Ausfuhrverbot, das den vom Lieferer
zugelassenen Mitgliedern des Netzes einen absoluten Gebietsschutz sicherrt,
beraubt den Verbraucher der vom EWG-Vertrag, insbesondere seinem Artikel 3
Buchstabe f, gewollten wirksamen Wettbewerbsstruktur. Eine solche Geschiftsor-
ganisation, die jeden Wettbewerb innerhalb der Erzeugnisse der Marke des Liefe-
rers verbietet, wihrend der Wettbewerb zwischen den Marken aufgrund cben des
von diesen angewandten Vertriebssystems fiir die Erzeugnisse bereits erheblich
geschwiicht ist, bringt den Verbraucher in eine Abhingigkeitssituation gegeniiber
dem einzigen Anbieter. Entgegen dem Vorbringen der Kligerin verursacht eine sol-
che Marktorganisation dem Verbraucher einen besonders schweren Schaden. Was
den rein finanziellen Schaden anbetrifft, den die Kligerin anspricht, so kénnen ent-
gegen ihrem Vorbringen die Unterbindung oder die Verlangsamung von Parallelim-
porten als solche sich fiir den Verbraucher nachteilig auswirken, da sie einen Preis-
riickgang verhindern, den Parallelimporte {iblicherweise nach sich ziehen. Was die
Rechtfertigung der Preismafinahmen der Kligerin betrifft, so hat der Umstand, daf§
ein Verhalten von Unternehmen auf dem Markt eine in Artikel 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag verbotene Abstimmung ist, unabhingig von der sonstigen wirtschaftlichen
Rechtfertigung dieses Verhaltens zur Folge, Vorbringen iiber die wirtschaftliche
Rechtfertigung eines solchen Verhaltens zu entkriften, da ein solches Verhalten wie
im vorliegenden Fall zumindest nicht unter Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag fal-
len kann.

Die Vorbringen der Kldgerin, die streitigen Verhaltensweisen hitten dem Verbrau-
cher keinen unmittelbaren Schaden verursacht und die iibliche Unternehmensge-
schiftspolitik hdtte zu einer der beanstandeten Politik gleichen Preispolitik gefiihrt,
sind daher zuriickzuweisen.
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c) Die Ungleichbehandlung von Unternehmen

Die Kligerin bringt vor, die Kommission habe weder zu den allgemeinen Kriterien
fiir die Festsetzung von Geldbuflen noch zu den Unterschieden zwischen den den
betroffenen Unternehmen auferlegten Geldbuflen Stellung genommen und damit
das Urteil des Gerichts vom 10. Mirz 1992 in der Rechtssache T-13/89
(ICI/Kommission, Slg. 1992, 11-1021, Randnr. 352) verkannt. In der Entscheidung
heifle es zwar, dafl die Zuw1derhandlungen der AWS 1989 aufgehort hitten und dafl
dieses Unternehmen finanzielle Schwierigkeiten gehabt habe, die zu seiner Uber-
nahme gefithrt hitten (Randnrn. 701f.). Nicht beriicksichtigt werde, dafl auch die
Kldgerin finanzielle Schwierigkeiten gehabt habe, die zu ihrer Ubernahme durch
BTR im Jahre 1985 gefithrt hitten. Durch die Auferlegung einer Geldbufle, die
mehr als 30 mal so hoch sei wie die der AWS auferlegte, habe die Kommission den
Grundsatz der Gleichbehandlung verletzt. Die Kommission habe auch nirgends die
Griinde dargelegt, aus denen sie der Firma Pinguin keine Geldbufle auferlegt habe,
obwohl sie zum Ergebnis gekommen sei, daf§ auch diese Artikel 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag zuwidergehandelt habe und obwohl dieses Unternehmen auf die Mitteilung
der Beschwerdepunkte nicht geantwortet habe.

Die Kommission fithrt aus, die AWS auferlegte Geldbufle entspreche 5 % ihres
Umsatzes mit den fraglichen Erzeugnissen. Die Unterschiede zwischen der AWS
und der der Kligerin auferlegten Geldbufle rechtfertigten sich durch die jeweilige
Dauer der Zuwiderhandlung, die die Unternehmen begangen hitten. Die Firma
Pinguin habe nicht nur auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte nicht reagiert, sie
habe auch die Entscheidung nicht angefochten, obwohl ihr eine Zuwiderhandlung
gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag zur Last gelegt werde. Das Gericht kénne
daher die Art und Weise, in der die Firma Pinguin im Verhiltnis zur Kligerin
behandelt worden sei, nicht tiberpriifen. In der miindlichen Verhandlung schliefi-
lich hat die Kommission ausgefiihrt, die Firma Pinguin sei ein kleines Unterneh-
men, das im Rahmen der streitigen Zuwiderhandlung eine untergeordnete, passive

Rolle gespielt habe.

Entgegen dem Vorbringen der Kligerin bringt die Kommission in der Entschei-
dung die Erwigungen vor, die sie zur Festsetzung der Geldbufle veranlafit haben.
Insbesondere wird die jeweilige Schwere der den Unternehmen zur Last gelegten
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Zuwiderhandlung, ihre Dauer sowie die wirtschaftliche Bedeutung der Kligerin
und der AWS angefiihrt. Angesichts ihrer wirtschaftlichen Bedeutung im Verhiltnis
zu AWS und ihrer bestimmenden Rolle bei der fraglichen Zuwiderhandlung kann
die Kldgerin somit weder behaupten, die Entscheidung lege die allgemeinen Krite-
rien fiir die Festsetzung der Geldbufle nicht dar, noch, die Kommission habe den
Grundsatz der Gleichbehandlung verletzt.

Der Firma Pinguin wurde keine Geldbufle auferlegt. Jedoch kann sich ein Kliger
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes auf den Umstand, dafl die Kommission
einem anderen an der Zuwiderhandlung beteiligten Unternchmen keine Geldbufle
auferlegt, nicht zu dem Zweck berufen, selbst der ihm wegen Zuwiderhandlung
gegen Artikel 85 auferlegten Geldbufle zu entkommen, wenn der Gemeinschafts-
richter mit der Lage dieses anderen Unternehmens nicht befafit ist (vgl. Urteil Ahl-
strom Osakeyhti6 u. a./Kommission, a. a. O., Randnr. 197).

Folglich ist auch das Vorbringen der Kligerin, die Kommission habe die allgemei-
nen Kriterien fiir diese Festsetzung der auferlegten Geldbufle nicht dargelegt und
der Firma Pinguin keine Geldbufie auferlegt, zuriickzuweisen,

Nach alledem ist die der Kligerin auferlegte Geldbufle grundsitzlich zu bestitigen.
Sie ist jedoch herabzusetzen, da die von der Kligerin begangene Zuwiderhandlung,
was das allgemeine Ausfuhrverbot angeht, von 1985 bis 1990 und, was die verschie-
denen Mafinahmen zur Durchsetzung dieses Verbots angeht, von 1985 bis 1989
wihrte (vgl. oben Randnrn. 153 bis 157). Die Herabsetzung der Geldbufle braucht
jedoch nicht im Verhiltnis zu der vorgenommenen Kiirzung der Dauer der Zuwi-
derhandlungen zu stehen, da die von der Kommission festgestellten Zuwiderhand-
lungen wihrend ihrer tatsichlichen Dauer besonders schwer waren und sich gegen-
seitig verstirkten,
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Im Rahmen seiner Befugnis zur unbeschrinkten Ermessensnachpriifung hilt es das
Gericht deshalb fiir eine gerechte Wiirdigung der Umstinde des vorliegenden Falls,
die der Kligerin auferlegte Geldbufie von 5 Millionen auf 3 Millionen ECU herab-

zusetzen.

Der Antrag auf Erstattung der Kosten fiir die Stellung eines Biirgen fiir die
Bezahlung der verhingten Geldbufle

Die Klagerin beantragt schliefllich, der Kommission aufzugeben, ihr alle Kosten fiir
die Bestellung eines Biirgen fiir die Bezahlung der Geldbufle zu erstatten.

Die Kommission erhebt in ihrer Klagebeantwortung gegen diesen Antrag der Kli-
gerin eine Einrede der Unzulissigkeit. Die Kligerin habe sich selbst entschlossen,
die Geldbufie nicht zu zahlen, sondern statt dessen eine Biirgschaft zu stellen; im
iibrigen habe das Gericht im Rahmen der von ihm ausgeiibten Rechtmi-
Rigkeitskontrolle nicht die Befugnis, solche Mafinahmen anzuordnen (Urteil des
Gerichtshofes vom 24. Juni 1986 in der Rechtssache 53/85, AKZO/Kommission,
Slg. 1986, 1965).

Die Kligerin hat in ihrer Erwiderung zu dieser von der Kommission erhobenen
Einrede der Unzulissigkeit nicht Stellung genommen.

Nach Artikel 19 der EWG-Satzung des Gerichtshofes und nach Artikel 44 § 1
Buchstabe ¢ Verfahrensordnung muf} jede Klageschrift eine kurze Darstellung der
Klagegriinde enthalten. Diese Darstellung muf so klar und genau sein, daf§ sie dem
Beklagten die Vorbereitung seiner Verteidigung und dem Gericht die Entscheidung
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tiber die Klage ermdoglicht (Beschlufl des Gerichts vom 29. November 1993 in der
Rechtssache T-56/92, Koelman/Kommission, Slg. 1993, 1I-1269, Randnr. 21).
Ebenso muf} jeder Antrag in einer Weise begriindet sein, die sowohl dem Beklagten
wie dem Richter eine Entscheidung iiber seine Begriindetheit erméglicht.

Der gepriifte Antrag benennt im vorliegenden Fall weder eine Rechtsgrundlage,
noch ist zu seiner Stiitze etwas vorgebracht, was die Beurteilung seiner Begriindet-
heit erlaubte. Insbesondere ist dem Antrag nicht zu entnehmen, ob er im Rahmen
der vorliegenden Nichtigkeitsklage gestellt ist, ob er auf die Artikel 178 und 215
EWG-Vertrag gestiitzt ist oder ob er sich auf die erstattungsfihigen Kosten bezieht.

Der Antrag, der Kommission aufzugeben, der Kligerin alle Kosten fiir die Stellung
eines Biirgen fiir die Bezahlung der Geldbufle zu erstatten, ist damit als unzulissig
zurlickzuweisen, ohne daf} iiber die von der Kommission erhobene Einrede der
Unzulissigkeit entschieden zu werden briuchte.

Kosten

Nach Artikel 87 § 3 der Verfahrensordnung des Gerichts kann dieses die Kosten
teilen oder beschlieflen, dafl jede Partei ihre eigenen Kosten trigt, wenn jede Partei
teils obsiegt, teils unterliegt. Da im vorliegenden Fall jede Partei teilweise unterle-
gen ist, hat die Kldgerin bei angemessener Wiirdigung der Sachlage ihre eigenen
Kosten sowie die Hilfte der Kosten der Kommission zu tragen.
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Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Zweite Kammer)
fiir Recht erkannt und entschieden:

1) Die Entscheidung 92/261/EWG der Kommission vom 18. Mérz 1992 in einem
Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV.32.290 — Newitt/Dunlop Sla-
zenger International . a.) wird fiir nichtig erkldrt, soweit:

a) der Beginn der der Kligerin vorgeworfenen Zuwiderhandlung, nimlich
eines allgemeinen Ausfuhrverbotes, auf einen Zeitpunkt vor dem
1. Februar 1985 festgesetzt wurde;

b) die Einstellung der verschiedenen von der Klidgerin zur Durchsetzung des
Ausfuhrverbots fiir Vertragserzeugnisse getroffenen Maflnahmen auf
einen Zeitpunkt nach dem Jahre 1989 festgesetzt wurde.

2) Die der Kligerin auferlegte Geldbufle wird von 5 Millionen ECU auf 3 Mil-
lionen ECU herabgesetzt.

3) Im iibrigen wird die Klage abgewiesen.

4) Die Kligerin trigt ihre eigenen Kosten sowie die Hilfte der Kosten der Kom-
mission.

Cruz Vilaga Briét Kalogeropoulos
Barrington Biancarelli
Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 7. Juli 1994.

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung J. L. Cruz Vilaga
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