URTEIL VOM 18. 9. 1992 — RECHTSSACHE T-24/90

URTEIL DES GERICHTS
18. September 1992 *

In der Rechtssache T—24/9O

Automec Srl, Gesellschaft italienischen Rechts mit Sitz in Lancenigo di Villorba
(Ttalien), Prozefbevollmichtigte: Rechtsanwilte Giuseppe Celona, Mailand, und
Piero A. M. Ferrari, Rom, Zustellungsanschrift: Kanzlei des Rechtsanwalts
Georges Margue, 20, rue Philippe II, Luxemburg,

Kligerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Enrico Traversa,
Juristischer Dienst, als Bevollmichtigten, Zustellungsbevollmichtigter: Ro-
berto Hayder, Vertreter des Juristischen Dienstes, Centre Wagner, Luxemburg-
Kirchberg, :

Beklagte,

wegen Aufhebung der Entscheidung der Kommission der Europiischen Gemein-
schaften vom 28. Februar 1990 auf Zuriickweisung des Antrags der Kligerin nach
Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste
Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages (ABL 1962,
13, S. 204), betreffend das Verhalten der Unternechmen BMW AG und BMW Ita-
lia SpA

erlaflt
DAS GERICHT

unter Mitwirkung des Prisidenten J. L. Cruz Vilaga, der Kammerprisidenten
H. Kirschner, B. Vesterdorf, R. Garcia-Valdecasas und K. Lenaerts, der Richter
D. Barrington, A. Saggio, C. Yeraris, R. Schintgen, C. P. Briét und J. Bianca-
relli,

Generalanwalt: D. A. O. Edward
Kanzler: H. Jung

* Verfahrenssprache: Ialienisch.
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aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 22.
Oktober 1991,

nach Anhérung der Schlufantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 10.
Mirz 1992,

folgendes

Urteil

Sachverhalt

Die Kligerin ist eine Gesellschaft mit beschréinkter Haftung italienischen Rechts
mit Sitz in Lancenigo di Villorba (Provinz Treviso). 1960 schloff sie mit BMW
Iralia SpA (im folgenden: BMW Italia) einen Vertragshindlervertrag iiber den
Vertrieb von Kraftfahrzeugen der Marke BMW in der Stadt und der Provinz Tre-

viso.

Mit Schreiben vom 20. Mirz 1983 teilte BMW Italia der Kligerin ihre Absicht
mit, den am 31. Dezember 1984 auslaufenden Vertrag nicht zu verlingern.

Die Klagerin verklagte darauthin BMW Italia vor dem Tribunale Mailand auf
Fortsetzung der vertraglichen Beziehungen mit ihr. Nach Abweisung ihrer Klage
legte die Klagerin bei der Corte d’appello Mailand Berufung ein. BMW Italia be-
antragte beim Prisidenten des Tribunale Treviso die Beschlagnahme simtlichen
Materials mit dem Warenzeichen BMW bei Automec. Dieser Antrag wurde abge-
wiesen.

Wihrend des Verfahrens bei der Corte d’appello Mailand stellte die Kligerin am
25. Januar 1988 bei der Kommission einen Antrag gemif Artikel 3 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste Durchfiihrungsverord-
nung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages (ABL. Nr. 13, S. 204, nachste-
hend: Verordnung Nr. 17).
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In diesem Antrag fithrie sie nach Darstellung des Ablaufs und des Inhalts der ver-
traglichen Bezichungen mit BMW Italia sowie der gegen diese eingeleiteten Ge-
richtsverfahren vor dem nationalen Gericht aus, das Verhalten von BMW Italia
und der deutschen Muttergesellschaft, der BMW AG, verstofle gegen Aurtikel 85
EWG-Vertrag. Das Vertriebssystem von BMW, das fiir die Bundesrepublik
Deutschland durch die Entscheidung 75/73/EWG der Kommission vom 13. De-
zember 1974 betreffend ein Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (ABL 1975,
L 29, S. 1, nachstehend: ‘Entscheidung vom 13. Dezember 1974) genehmigt wor-
den sei, sei ein selektives Vertriebssystem. Da sie alle qualitativen Kriterien erfiille,
habe BMW Italia nicht das Recht, sich zu weigern, sie mit BMW-Fahrzeugen und
BMW-Ersatzteilen zu beliefern, und ihr die Verwendung des Warenzeichens
BMW zu untersagen. BMW Italia miisse sie im Gegenteil nach dem Urteil des
Gerichtshofes vom 22. Oktober 1986 in der Rechtssache 75/84 (Metro/Kommis-
sion, Slg. 1986, 3021, 3091) als Vertriebshindler anerkennen.

BMW sei daher verpflichtet,

— die von ihr bestellten Kraftfahrzeuge und Ersatzteile zu den fiir Wiederverkiu-
fer geltenden Preisen und Bedingungen zu liefern,

— die Verwendung der Warenzeichen von BMW durch sie in dem fir die nor-
male Information der Offentlichkeit notwendigen Umfang und nach den im
Automobilsektor iblichen Modalititen zu gestatten.

Die Klagerin ersuchte die Kommission daher, BMW Italia und der BMW AG auf-
zugeben, die beanstandete Zuwiderhandlung abzustellen und den obengenannten
Mafinahmen sowie -allen anderen, die die Kommission eventuell fiir notwendig
oder sachdienlich erachte, nachzukommen.

Mit Schreiben vom 1. September 1988 beschwerte sich die Kldgerin iiber ein er-
neutes Vorgehen von BMW gegeniiber ihren italienischen Vertragshindlern, die
bei Meidung des Verlustes ihrer Provision gehindert werden sollten, Fahrzeuge an
etwaige Wiederverkiufer weiterzuverkaufen. Sie werde von BMW boykottiert und
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konne weder bei italienischen noch bei auslindischen Vertragshindlern dieser
Marke Fahrzeuge erwerben, obwohl diese verfiigbar seien. So sei es ihr kiirzlich
unmdglich gemacht worden, mehrere bei ihr eingegangene Bestellungen auszufiih-
ren.

Am 30. November 1988 iibersandte die Kommission der Kldgerin ein von einem
Direktor der Generaldirektion ,,Wettbewerb (nachstehend: GD IV) unterzeich-
netes Einschreiben, in dem sie ihr zunéchst mitteilte, dafl sie sich nicht fiir befugt
halte, auf der Grundlage der von der Kligerin gemachten Angaben eine Entschei-
dung in deren Sinne zu erlassen. Diese Angaben konnten zwar von den nationalen
Gerichten im Rahmen einer Entscheidung tiber die Wiedergutmachung des angeb-
lich von der Kligerin erlittenen Schadens beriicksichtigt werden, die Kommission
konne jedoch BMW nicht unter Berufung darauf verpflichten, die Lieferungen an
die Kldgerin wiederaufzunehmen. In dem Schreiben wurde die Kligerin weiterhin
auf die am 1. Juli 1985 in Kraft getretene Verordnung (EWG) Nr. 123/85 vom 12.
Dezember 1984 iiber die Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf
Gruppen von Vertriebs- und Kundendienstvereinbarungen iiber Kraftfahrzeuge
(ABL. 1985, L 15, S. 16, nachstchend: Verordnung Nr. 123/85) hingewiesen;
hierzu hie es in dem Schreiben ferner: ,,Die verschiedenen Krafifahrzeugunter-
nehmen in ganz Europa haben anscheinend ihre Vertriebsvereinbarungen getin-
dert, um sie mit der Regelung in Einklang zu bringen. Die zur Verfiigung stchen-
den Informationen erlauben nicht die Annahme, daff BMW Italia nicht ihrerseits
die Mafinahmen ergriffen hat, um ihr eigenes Vertriebsnetz mit den genannten
gemeinschaftlichen Wettbewerbsvorschriften in Ubereinstimmung zu bringen.

Am 17. Februar 1989 erhob die Kldgerin Aufhebungsklage gegen dieses Schreiben
(Rechtssache T-64/89).

Am 26. Juli 1989 sandte die Kommission der Kligerin ein zweites — nunmehr
vom Generaldirektor fiir Wettbewerb unterzeichnetes Einschreiben. Nach dem
Hinweis, dafl das Schreiben vom 30. November 1988 keine endgiiltige Stellung-
nahme gewesen sei, gab die Kommission der Kligerin férmlich bekannt, daf sie
nicht beabsichtige, threm Antrag vom 25. Januar 1988 stattzugeben. Die Kommis-
sion begriindete ihre Stellungnahme damit, daf8 sie nach Artikel 85 EWG-Vertrag
weder zu der Feststellung, dafl die Kiindigung des Vertragshindlervertrags wir-
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kungslos gewesen sei, noch zu der Anordnung befugt sei, dafl die Vertragsbezie-
hungen zwischen den Parteien auf der Grundlage des von BMW Italia in ihren
Bezichungen zu ihren Vertragshindlern gegenwirtig angewandten Rahmenver-
trags wiederherzustellen seien. Selbst wenn der von BMW angewandte Vertrags-
hindlervertrag gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag verstoflen sollte, konne
sie hochstens die Zuwiderhandlung und die Nichtigkeit des entsprechenden Ver-
trags feststellen. Weiterhin habe ein Vertragspartner nicht das Recht, den anderen
Vertragspartner an der ordentlichen Kiindigung des Vertrags zu hindern, wenn
diese, wie im vorliegenden Fall geschehen, unter Beachtung der vertraglichen Kiin-
digungsfrist erfolge. Diese Mitteilung erfolge ,in Anwendung und fiir die
Zwecke des Artikels 6 der Verordnung Nr. 99/63/EWG der Kommission vom
25. Juli 1963 iiber die Anhorung nach Artikel 19 Absitze 1 und 2 der Verordnung
Nr. 17 des Rates (ABL. Nr. 127, S. 2268, nachstehend: Verordnung Nr. 99/63).
Die Kommission forderte die Kligerin auf, sich dazu innerhalb von zwei Monaten
zu duflern.

Mit Schreiben vom 4. Oktober 1989 kam die Kldgerin dieser Aufforderung nach
und erlduterte, sie habe mit ihrer Beschwerde lediglich das Recht eingefordert,
weiterhin dem von BMW eingerichteten — ihrer Meinung nach selektiven — Ver-
triebssystem anzugehoren, nicht hingegen die Aufrechterhaltung des fritheren Ver-
tragshindlervertrags verlangt. Thre Vertreter hitten erklirt, dafl beziiglich der mit
diesem Vertrag zusammenhingenden Fragen ein Verfahren bei den italienischen
Gerichten anhingig sei. Zu ihrem Recht, dem Vertriebssystem anzugehoren, hit-
ten sie demgegeniiber ausgefithrt, dafl es nicht aus diesem Vertrag abgeleitet
werde, sondern aus den ,,unzihligen, von der Kommission und vom Gerichtshof
hiufig bekriftigten Grundsitzen im Bereich selektiver Vertriebsysteme®, da die
Kligerin 25 Jahre lang unter Beweis gestellt habe, dafl sie den Anforderungen von
BMW geniige. Die Kligerin machte weiterhin geltend, dafi die Kommission in
ihrem Schreiben vom 30. November 1988, als sie sich auf das Fehlen von Anhalts-
punkten fiir die Annahme berufen habe, daff das Vertriebssystem von BMW nicht
mit der Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 123/85 vereinbar sei, zugunsten von
BMW eine Unschuldsvermutung aufgestellc habe, die angesichts der von ihr beige-
brachten Beweismittel fiir das Verhalten von BMW als regelwidrig anzusehen sei.
Sie miisse sich ferner dariiber wundern, dafl die Kommission sich fiir unbefugt
erklirt habe, die vertraglichen Beziehungen zwischen ihr und BMW wiederherzu-
stellen, da sie doch solches nie gefordert habe. Die Kligerin fordere ,ihr Recht,
erneut mit BMW-Produkten beliefert zu werden, nicht auf der Grundlage eines
Exklusivhindlervertrags ein, sondern als Vertriebsunternehmen, das alle erforderli-
chen Voraussetzungen fiir die Aufnahme als Mitglied des Vertriebsnetzes erfiillc®.
Sie verwahre sich daher dagegen, daff die Kommission ihrem Antrag eine Bedeu-
tung beimesse, die dieser nicht gehabt habe.
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Am 28. Februar 1990 tibersandte das fir Wettbewerb zustindige Kommissionsmit-
glied der Kldgerin im Namen der Kommission ein Schreiben folgenden Inhalts:

»lch beziehe mich auf Thren Antrag vom 25. Januar 1988 an die Kommission ge-
mifl Artikel 3 § 2 der Verordnung des Rates Nr. 17 gegen BMW Italia, mit dem
Sie einen Verstofl gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag durch dieses Unter-
nehmen angezeigt haben.

Die Kommission hat die von Ihnen in Threr Beschwerde dargelegten tatstichlichen
und rechtlichen Gesichispunkte untersucht und Ihnen Gelegenheit gegeben, sich
zur Absicht der Kommission zu #uflern, Ihrer Beschwerde nicht zu entsprechen.
Diese Absicht ist Thnen zunichst mit einem Vorausschreiben vom 30. November
1988 und sodann durch ein ,Schreiben gemif Artikel 6° vom 26. Juli 1989 be-
kanntgegeben worden.

In Ihrem Antwortschreiben vom 4. Oktober 1989 haben Sie keine neuen Tatsachen
und keine neuen rechtlichen Griinde oder Hinweise zur Stiitzung Ihres Antrags
angefiihrt. Die Kommission sieht sich daher nicht veranlaflt, ihre Absicht, den An-
trag auf Verfahrenseinleitung zuriickzuweisen, aufzugeben, und dies aus den fol-
genden Griinden.

1. Zum ersten Antrag Threr Beschwerde (Seite 7, Absatz 2, erster und zweiter Ge-
dankenstrich: BMW wird verpflichtet, Automec mit Fahrzeugen und Ersatzteilen
zu beliefern und zu gestatten, dafl Automec das Warenzeichen BMW verwendet)
vertritt die Kommission die Ansicht, dafl sie nach Artikel 85 Absatz 1 nicht iiber
eine Anordnungsbefugnis, mit deren Hilfe sie einen Erzeuger verpflichten konnte,
seine Erzeugnisse unter den Umstidnden des vorliegenden Falles zu liefern, verfiigt,
selbst wenn sie die Unvereinbarkeit des Vertriebssystems dieses Erzeugers (BMW
Italia) mit Artikel 85 Absatz 1 festgestellt hitte. Automec hat im tibrigen keinerlei
Anhaltspunkt fiir eine marktbeherrschende Stelling von BMW Italia und deren
Miflbrauch und somit fiir einen Verstofl gegen Artikel 86 EWG-Verirag beige-
bracht, der gegebenenfalls der Kommission gestatten wiirde, BMW Italia den Ab-
schlufl eines Vertrags mit Automec vorzuschreiben.

2. Zum zweiten Antrag von Automec (Seite 7, Absatz 3 der Beschwerde: BMW
Italia ist aufzufordern, die ihr von Automec vorgeworfene Zuwiderhandlung abzu-
stellen) stellt die Kommission fest, daf8 Automec wegen ihres Streits mit BMW
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Italia tiber die Kiindigung des Vertragshindlervertrags, der in der Vergangenheit
zwischen den beiden Unternehmen bestanden hat, die italienischen Gerichte (mit
Klage und Berufung) angerufen hat. Nichts hindert Automec in den Augen der
Kommission, die Frage der Vereinbarkeit des gegenwirtigen Vertriebssystems von
BMW TItalia mit Artikel 85 dem nationalen Gericht zu stellen, was umso einfacher
erscheint, als dieses die Vertragsbeziehungen zwischen BMW Italia und seinen
Vertragshindlern bereits genau kennt. ’

Die Kommission erlaubt sich insoweit den Hinweis, dafi das italienische Gericht
nicht nur ebenso kompetent wie sie ist, Artikel 85 und insbesondere dessen Ab-
satz 2 auf den vorliegenden Fall anzuwenden, sondern auch im Gegensatz zur
Kommission in der Lage ist, BMW Italia gegebenenfalls zur Leistung von Scha-
densersatz an Automec zu verurteilen, wenn Automec nachweisen konnte, daf die
Lieferverweigerung dieses Erzeugers ihr Schaden zugefiigt hat. Artikel 6 der Ver-
ordnung Nr. 99/63/EWG verleiht der Kommission eine Ermessensbefugnis beziig-
lich der von ihr bei der Priifung einer Beschwerde ,ermittelten Umstinde’, die sie
in die Lage versetzt, bei der Fortfiihrung bei ihr anhingiger Verfahren unter-
schiedliche Priorititen zu setzen.

Aufgrund der vorstehenden, in Punkt 2 dieses Schreibens dargelegten Erwigungen
ist die Kommission zu dem Ergebnis gelangt, dafl vorliegend kein ausreichendes
Gemeinschaftsinteresse fiir eine vertiefte Priifung der in Threm Antrag dargestellten
Tatsachen spricht.

3. Ich teile Thnen daher mit, daff die Kommission aus den in Punkt 1 und 2 darge-
stellten Griinden beschlossen hat, Threm Antrag vom 25. Januar 1988 gemifl Arti-
kel 3 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 des Ratés nicht zu entsprechen.

Am 10. Juli 1990 wies das Gericht die Anfechtungsklage der Kligerin gegen das
Schreiben der Kommission vom 30. November 1988 als unzulissig ab mit der Be-
griindung, dafl dieses Schreiben keine Entscheidung iiber die Beschwerde der Kla-
gerin darstelle, sondern Teil eines vorbereitenden Meinungsaustauschs in der er-
sten der drei Phasen des Verfahrens nach Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung
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Nr. 17 und Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 gewesen sei (Urteil vom 10. Juli
1990 in der Rechtssache T-64/89, Automec/Kommission, Slg. 1990, II-367). Das
Urteil ist rechtskraftig.

Zum weiteren Verlauf der Verfahren zwischen der Kligerin und BMW Ttalia vor
den italienischen Gerichten hat die Kldgerin in der miindlichen Verhandlung er-
klart, dafl ihre Klage gegen BMW Italia auf Fortsetzung der vertraglichen Bezie-
hungen mit ihr zunichst vom Tribunale, dann von der Corte d’appello Mailand
abgewiesen worden sei und daf} sie gegen das Urteil Kassationsbeschwerde bei der
Corte di cassazione eingelegt habe. Die Klage von BMW Italia auf Untersagung
des Gebrauchs der Warenzeichen von BMW im Rahmen der Werbung fiir parallel
importierte Fahrzeuge sei zunichst vom Pretore und vom Prisidenten des Tribu-
nale Treviso abgewiesen worden, beim Tribunale Mailand aber erfolgreich gewe-
sen. Gegen dieses Urteil habe sie Berufung bei der Corte d’appello Treviso einge-
legt.

Verfahren

Unter diesen Umstéinden hat die Kligerin mit Klageschrift, die am 3. Mai 1990 in
das Register der Kanzlei des Gerichts eingetragen worden ist, diese Klage erho-
ben.

Das schriftliche Verfahren ist ordnungsgemif abgelaufen. Auf Vorschlag der er-
sten Kammer hat das Gericht nach Anh6rung der Parteien die Rechtssache an das
Plenum verwiesen. Der Prisident des Gerichts hat einen Generalanwalt bestellt.

Auf Bericht des Berichterstatters hat das Gericht nach Anhérung des Generalan-
walts beschlossen, die miindliche Verhandlung ohne vorherige Beweisaufnahme zu
erdffnen. Folgende Schriftstiicke, die die Parteien zu den Akten der Rechtssache
T-64/89 (Automec I) gereicht hatten, sind indessen von Amis wegen beriicksich-
tigt worden:

— Antrag der Kligerin an die Kommission vom 25. Januar 1988 gemif Artikel 3
Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 (Anlage 5 zur Klageschrift in der Rechtssa-
che T-64/89);
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— Schreiben der Kligerin an die Kommission vom 1. September 1988 (Anlage 8
zur Klageschrift in der Rechtssache T-64/89);

— Schreiben der Kligerin an die Kommission vom 4. Oktober 1989 (Anlage zur
Stellungnahme der Kligerin zum Antrag der Kommission auf Erlafl einer Zwi-
schenentscheidung in der Rechtssache T-64/89).

Die Parteien haben in der Sitzung vom 22. Oktober 1991 miindlich verhandelt
und Fragen des Gerichts beantwortet. Nachdem der Generalanwalt seine Schlufi-
antrige am 10. Marz 1992 schriftlich gestelle hat, hat der Prisident die miindliche
Verhandlung zu diesem Zeitpunkt fiir geschlossen erklirt.

In ihrer Klageschrift hatte die Kldgerin beantragt,

— die vorliegende Rechtssache mit der bereits anhingigen Rechtssache T-64/89
zu verbinden;

— die Klage fiir zuldssig zu erkliren, vorbehaltlich ihrer Riicknahme fiir den Fall,
dafl die angebliche individuelle Entscheidung vom 30. November 1988 durch
Urteil aufgehoben und dieses Urteil rechiskrifiig werden sollte;

— die individuelle Entscheidung der Generaldirektion ,,Wettbewerb” und die
Verordnung Nr. 123/85 insoweit, als diese die unerldflliche Grundlage dieser
Entscheidung darstellt, fir nichtig zu erkléren;

— festzustellen, dafl die Kommission nach Artikel 176 EWG-Vertrag verpilichtet
ist, die sich aus dem zu erlassenden Urteil ergebenden Mafinahmen zu ergrei-
fen;

— die Kommission zum Ersatz der Schiden zu verurteilen;
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— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

In ijhrer nach Verkiindung des Urteils in der Rechtssache T-64/89 eingereichten
Erwiderung beantragt sie,

— die individuelle Entscheidung der Generaldirektion ,,Wettbewerb® der Kom-
mission vom 28. Februar 1990 fiir nichtig zu erkliren, gegebenenfalls nach der
Feststellung, daff die Verordnung Nr. 123/85 auf selektive Vertriebssysteme
nicht anwendbar ist, oder hilfsweise fiir den Fall, daff diese Verordnung sowohl
auf ausschlieflliche als auch auf selektive Vertriebssysteme anzuwenden sein
sollte, diese Verordnung wegen des Widerspruchs zur Verordnung
Nr. 19/65/EWG des Rates als ihrer Rechtsgrundlage oder jedenfalls wegen
offensichtlicher Ungerechtigkeit infolge identischer Regelung zweier vollig un-
terschiedlicher Phinomene fiir nichtig zu erkldren;

— festzustellen, dafl die Kommission nach Artikel 176 EWG-Vertrag verpflichtet
ist, die sich aus dem zu erlassenden Urteil ergebenden Mafinahmen zu ergrei-
fen;

— die Kommission zum Ersatz der Schiiden zu verurteilen;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

2t Die Kommission beantragt,

— den Antrag der Kligerin auf Verbindung der vorliegenden Rechtssache mit der
anhiingigen Rechtssache T-64/89 zuriickzuweisen;

— die Kligerin mit ihrer Klage auf Aufhebung der Entscheidung der Kommission
vom 28. Februar 1990 — SG(90) D/2816 — abzuweisen;
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— den Antrag auf Verurteilung der Kommission zur Zahlung von Schadensersatz

zuriickzuweisen;
— der Kligerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Zum Aufhebungsantrag
1. Zum Gegenstand der Beschwerde
Vorbringen der Parteien

Die Kligerin riigt, daf die Kommission den Gegenstand ihres Antrags verkannt
habe, weil sie davon ausgegangen sei, dafl die Kligerin lediglich verlange, die
Kommission solle BMW aufgeben, ihre Bestellungen auszuliefern und ihr den Ge-
brauch ihres Warenzeichens zu gestatten, wihrend es das Ziel der von ihr bean-
tragten Untersuchung gewesen sei, festzustellen, ob der Boykott, dessen Opfer sie
sei, sich aus dem Vertriebssystem von BMW ergebe oder ob er auf einer diskrimi-
nierenden Anwendung dieses Systems beruhe.

Sie habe bei der Kommission beantragt, nicht nur den Verstoff von BMW gegen
Artikel 85 Absatz 1 festzustellen und BMW aufzugeben, die festgestellten Zuwi-
derhandlungen abzustellen, sondern auch die mit ihrer Entscheidung vom 13. De-
zember 1974 gewihrte FPreistellung fiir das selektive Vertriebssystem von BMW
und/oder die in der Verordnung Nr. 123/85 vorgesehene Ausnahme zuriickzu-
nehmen.

Die Kommission sei durch die spezifischen Antrige einer Beschwerdefithrerin
durchaus nicht gebunden, sondern konne selbst den Inhalt der Anordnung festle-
gen, die zur Abstellung der Zuwiderhandlung fihren solle, falls diese nur zur Er-
reichung dieses Zieles geeignet sei und den Grundsatz der VerhalmismiBigkeit
wahre. ‘
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Die Kommission erwidert, dafl es Hauptziel des Antrags von Automec gewesen
sei, BMW die Wiederaufnahme ihrer Lieferungen und die Gestattung der Verwen-
dung ihrer Warenzeichen aufgeben zu lassen, und dafl der eigentliche Grund fur
die Beschwerde und die Klage der Kligerin die Weigerung von BMW gewesen sei,
die Kligerin zu beliefern. Dieser Antrag stimme mit dem Antrag tiberein, die Zu-
lassung der Kldgerin zum Vertriebssystem von BMW anzuordnen.

In ihrer Gegenerwiderung bestreitet die Kommission, daff die Kligerin von ihr
verlangt habe, die in der Verordnung Nr. 123/85 vorgesehene Ausnahmegenchmi-
gung fiir das selektive Vertriebssystem von BMW zuriickzunehmen und damit eine
Entscheidung zu treffen, die in ihre ausschlieflliche Zustindigkeit gehore.

Wiirdigung durch das Gericht

Das Gericht stellt fest, daff die Beschwerde der Kligerin zum einen einen Antrag
enthielt, der auf den Erlafl zweier spezifischer Mafinahmen gegentiber BMW ab-
zielte, nimlich einer Anordnung, die Bestellungen der Kligerin auszufiihren, sowie
einer Anordnung, der Kligerin den Gebrauch bestimmter Warenzeichen von
BMW zu gestatten. Sie enthielt zum anderen den allgemeiner gehalienen Antrag,
die Kommission solle BMW die Abstellung der angezeigten Zuwiderhandlung so-
wie jede andere Mafinahme aufgeben, die sie fir notwendig oder sachdienlich
halte.

Diesen Antriigen entsprechend ist die angefochtene Entscheidung in zwei Teile
gegliedert. Im ersten Teil weigert sich die Kommission unter Hinweis auf ihre feh-
lende Befugnis, BMW zu verpflichten, ihre Erzeugnisse an die Kligerin zu liefern
und dieser die Verwendung des Warenzeichens BMW zu gestatten. Im zweiten
Teil weigert sie sich, soweit die Beschwerde auf eine Entscheidung abzielte, mit
der BMW verpflichtet werden sollte, die behauptete Zuwiderhandlung abzustellen,
die Untersuchung der Angelegenheit zu vertiefen, und beruft sich hierbei auf die
bei italienischen Gerichten anhingigen Verfahren zwischen der Kligerin und
BMW, ihren Ermessensspielraum beziiglich des Vorrangs, den sie der Untersu-
chung einer Beschwerde einriumt, und das Fehlen eines hinreichenden Gemein-
schaftsinteresses. Die beiden Teile der angefochtenen Entscheidung entsprechen
mithin den beiden Aspekten der Beschwerde der Kligerin.
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In der an die Kldgerin gerichteten Mitteilung vom 26. Juli 1989 gemifl Artikel 6
der Verordnung Nr. 99/63 war von einem Antrag der Kligerin die Rede, die
» Wiederherstellung der vertraglichen Beziehungen zwischen ihr und BMW anzu-
ordnen. In ihrer Antwort vom 4. Oktober 1989 ist die Kldgerin dieser Auslegung
ihres Antrags entgegengetreten und hat betont, sie wolle unabhingig von fritheren
vertraglichen Beziechungen lediglich an dem — von ihr als selektiv bezeichneten —
Vertriebssystem von BMW beteiligt werden. Die Kommission hat dieser Klarstel-
lung Rechnung getragen und in der angefochtenen Entscheidung jeden Hinweis
auf einen angeblichen Antrag der Kligerin auf Wiederherstellung {ritherer vertrag-
licher Beziehungen weggelassen.

Im tibrigen lifit die angefochtene Entscheidung in keiner Hinsicht die Annahme
zu, die Kommission habe sich durch den von der Kligerin formulierten Antrag auf
spezifische Anordnungen gebunden gefiihlt und damit die Méglichkeit verkannt,
anstelle der beantragten Anordnungen andere geeignete Mafinahmen zu ergreifen,
um einer etwaigen Zuwiderhandlung Einhalt zu gebieten. Der erste Teil der ange-
fochtenen Entscheidung beschrinkt sich nidmlich darauf, den Antrag auf spezifi-
sche Anordnungen so wie von der Kligerin formuliert zu beantworten, ohne der
Frage vorzugreifen, ob die Kommission zu anderen Mafinahmen hitte greifen
kénnen. '

So hat die Kommission im zweiten Teil der angefochtenen Entscheidung auf den
allgemeineren Antrag geantwortet, BMW durch eine Entscheidung zu verpflichten,
die behauptete Zuwiderhandlung abzustellen, und jede andere insoweit sachdienli-
che Mafinahme zu erlassen.

Das Gericht stellt schliefflich fest, dafl die Beschwerde der Kligerin nicht auf die
Riicknahme der durch die Verordnung Nr. 123/85 erteilten Gruppenfreistellung
abzielte. Gewiff hat die Kligerin in ihrer Klageschrift in der Rechtssache T-64/89
(S. 15 und 17) der Kommission eine Verletzung des Artikels 10 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 123/85 vorgeworfen, der ihr die Entziehung des Vorteils der An-
wendung dieser Verordnung gestattet, soweit diese anwendbar war. Dieser Hin-
weis in einem an das Gericht und nicht an die Kommission gerichteten Schriftstiick
vermag indessen den Gegenstand der zuvor eingelegten Beschwerde nicht zu er-
weitern. Insoweit ist darauf hinzuweisen, dafl die Kligerin Gelegenheit gehabt hat,
in ihrer Antwort auf das an sie gerichtete Schreiben vom 4. Oktober 1989 nach
Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 den Inhalt ihrer Beschwerde klarzustellen.
Diese Antwort, die nach der Klageerhebung in der Rechtssache T-64/89 erfolgt
ist, enthile keinerlei Hinweis auf die Riicknahme der Freistellung. Unter diesen
Umstinden konnte die Beschwerde von der Kommission nicht so verstanden wer-
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den, daf} sie die Entzichung der mit der Verordnung Nr. 123/85 erteilien Grup-
penfreistellung betraf. :

Mithin hat die Kommission den Gegenstand der von der Kligerin cingelegten Be-
schwerde nicht verkannt.

2. Zum ersten Teil der angefochtenen Entscheiding
Vorbringen der Parteien

Gegentiber dem ersten Teil der angefochtenen Entscheidung, in dem die Kommis-
sion erklirt hat, zum Erlafl der von der Kligerin beantragten spezifischen Anord-
nungen nicht befugt zu sein, macht die Kligerin als einzigen Klagegrund die Ver-
letzung des Gemeinschaftsrechts, insbesondere des Artikels 3 der Verordnung
Nr. 17, geltend.

In ihrer Klageschrift tritt die Kldgerin der von der Kommission vorgenommenen
Unterscheidung zwischen den ihr nach dieser Vorschrift bei einer Verletzung des
Artikels 85 Absatz 1 EWG-Vertrag einerseits und des Artikels 86 EWG-Vertrag
andererseits zustchenden Befugnissen entgegen. Artikel 3 der Verordnung Nr. 17
selbst treffe eine solche Unterscheidung nicht, und daher kénne die Kommission in
dem einen wie in dem anderen Fall ,,die beteiligten Unternehmen ... durch Ent-
scheidung verpflichten, die festgestellte Zuwiderhandlung abzustellen®. Im vorlie-
genden Fall kénne die Zuwiderhandlung, die in einer Lieferverweigerung bestche,
nur dadurch abgestellt werden, daff die Belieferung angeordnet werde.

In ihrer Erwiderung macht die Kligerin in erster Linie geltend, das Fehlen einer
vertraglichen Vereinbarung zwischen BMW und ihr stehe einer Anwendung des
Artikels 85 Absatz 1 EWG-Vertrag nicht entgegen. Eine Verhaltensweise, die
dem Anschein nach einseitig sei, konne unter Artikel 85 Absatz 1 fallen, insbeson-
dere wenn sie im Rahmen eines Vertriebssystems stehe.
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BMW praktiziere ein selektives Vertriebssystem. Nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes (Urteil vom 11. Oktober 1983 in der Rechtssache 210/81, Demo-
Studio Schmidt/Kommission, Slg. 1983, 3045) konne ein Wiederverkiufer, der
ohne Grund von einem selektiven Vertriebssystem ausgeschlossen worden sei, von
der Kommission auf der Grundlage des Artikels 3 Absatz 2 Buchstabe b der Ver-
ordnung Nr. 17 verlangen, titig zu werden, und gegebenfalls die Weigerung der
Kommission zum Anlafl nehmen, das Gemeinschaftsgericht anzurufen. Alle in die-
sem Urteil angefiihrten Tatbestandsmerkmale eines Verstofles seien im vorliegen-
den Fall erfillt.

Im ibrigen sei es unlogisch, anzunehmen, daff die Kommission in einem solchen
Fall die Rechtswidrigkeit des Vertriebssystems insgesamt feststellen und BMW des-
sen Anwendung fiir die Zukunft verbieten, das Verhalten des Erzeugers gegeniiber
den verschiedenen Wiederverkiufern aber nicht bekimpfen konne. Trife dies zu,
so wire es leicht, unter Wettbewerbsgesichtspunkten hdchst positive Vertragssy-
steme ,auf dem Papier zu entwerfen, um sie alsdann in der Gewiflheit, dafl die
Kommission konkret keine Eingriffsmoglichkeit habe, nicht anzuwenden. Dem
Urteil des Gerichtshofes vom 17. September 1985 in den verbundenen Rechtssa-
chen 25/84 und 26/84 (Ford/Kommission, Slg. 1985, 2725), sei zu entnehmen,
dafl die Kommission bei der Priifung eines Alleinvertriebsvertrags im Hinblick auf
eine eventuelle Freistellung alle Umstinde in Zusammenhang mit der Anwendung
dieses Vertrags, also auch eine Lieferverweigerung, berticksichtigen kénne. Die
Kommission diirfe daher nicht nur die ,,Systeme insgesamt®, sondern miisse auch
ihre konkrete Anwendung, mithin auch ihre Nichtanwendung, priifen.

Das etwaige Vorliegen einer Freistellung stehe einer solchen Untersuchung der
konkreten Anwendungsmodalititen eines Vertriebssystems nicht entgegen. Zwar
kénne die Kommission eine Entscheidung, mit der BMW aufgegeben werde, ihre
Lieferungen wieder aufzunehmen, nicht mit Zwangsmitteln vollstrecken lassen,
doch verfiige das beklagte Organ gleichwohl iiber verhaltenssteuernde Befugnisse
insbesondere in Gestalt von Bufigeldern, die es ihm erméglichten, die Beachtung
einer solchen Entscheidung sicherzustellen.

Die Kommission unterstreicht, dafl die unterschiedliche Systematik der Artikel 85
und 86 EWG-Vertrag, wie sie in dem Urteil des Gerichts vom 10. Juli 1990 in der
Rechtssache T-51/89 (Tetra Pak/Kommission, Slg. 1990, II-309) sichitbar werde,
ihren Befugnissen nach Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 je nachdem, ob es sich
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um die Verletzung der einen oder der anderen Vertragsbestimmung handele, ein
unterschiedliches Gewicht gebe. Artikel 86 untersage einem Unternehmen in be-
herrschender Stellung einseitige, wettbewerbsbeschrinkende Verhaltensweisen in
der Form von positiven Handlungen oder Unterlassungen. Aus diesem Grund habe
der Gerichtshof in seinem Urteil vom 6. Mirz 1974 in den verbundenen Rechtssa-
chen 6/73 und 7/73 (Commercial Solvents/Kommission, Slg. 1974, 223) entschie-
den, dafl die Anwendung des Artikels 3 der Verordnung Nr. 17 der Natur der
festgestellten Zuwiderhandlung angepaflt sein miisse und deshalb sowohl die An-
ordnung der Vornahme bestimmter Titigkeiten oder der Erbringung bestimmter
Leistungen, die unrechtmifig unterblieben seien, beinhalten kénne als auch das
Verbot, bestimmte Titigkeiten, Praktiken oder Zustinde, die dem Vertrag wider-
sprichen, fortzufithren oder fortdauern zu lassen.

Im Falle eines Verstofes gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag hingegen seien
sowohl der Gegenstand als auch das Ausmaf} ihrer Eingriffsbefugnisse verschieden.
Was den Gegenstand, ndmlich die von ihr abzustellende Zuwiderhandlung, be-
treffe, untersage Artikel 85 Vereinbarungen zwischen zwei oder mehr Unterneh-
men, die eine Verfilschung des Wettbewerbs bezweckten oder bewirkten. Die ein-
zige Vereinbarung, auf die Artikel 85 EWG-Vertrag vorliegend anwendbar sein
konne, sei die zwischen BMW Italia und ihren gegenwirtigen Vertragshindlern,
und nur beziiglich dieser Vereinbarung diirfe sie ihre Befugnis zum Eingreifen ge-
mifl Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 ausiiben. Das Urteil des Gerichts-
hofes vom 28. Februar 1984 in den verbundenen Rechtssachen 228/82 und 229/82
(Ford/Kommission, Slg. 1984, 1129, nachstehend: Ford II) bestitige, daf im Rah-
men eines Vertriebssystems lediglich die Vereinbarung in Gestalt des Alleinver-
triebsvertrags eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 EWG-Vertrag darstellen
kénne.

Beziiglich des Ausmafles ihrer Befugnisse bei Verletzung des Artikels 85 Absatz 1
EWG-Vertrag leiter die Kommission aus dem Urteil Ford II ab, dafl die einzige
ihr nach Artikel 3 Absatz 1 zu Gebote stehende Entscheidung gegebenenfalls in
der Feststellung bestehe, dafl das betreffende Vertriebssystem mit Artikel 85 Ab-
satz 1 EWG-Vertrag unvereinbar sei, sowie in der Verpflichtung des Lieferanten,
die Anwendung des Alleinvertriebsvertrags insgesamt einzustellen. Allerdings sei
ihr nach diesem Urteil nicht jede Moglichkeit der Reaktion gegeniiber einem im
Rahmen eines Vertriebssystems gezeigten wettbewerbswidrigen Verhalten genom-
men, weil sie zum Beispiel eine Geldbufle verhingen konne, wenn der Alleinver-
tricbsvertrag weiterhin angewendet werde.
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Die Kligerin wiinsche nun aber nicht die Beseitigung des Vertriebssystems, son-
dern beanspruche im Gegenteil das Recht, daran beteiligt zu werden. Dieses Recht
sei indessen ein spezifisches und individuelles Recht, zu dessen Durchsetzung die
Kommission aufler im Rahmen der Anwendung des Artikels 86 EWG-Vertrag
nicht befugt sei.

In ihrer Gegenerwiderung fithrt die Kommission weiter aus, das von der Kligerin
herangezogene Urteil des Gerichtshofes vom 11. Oktober 1983 in der Rechissache
210/81 (Demo-Studio Schmidt, a. a. O.) befasse sich mit dem Fall eines gleichzei-
tigen Verstofles gegen Artikel 85 und gegen Artikel 86 EWG-Vertrag; die beiden
vom Gerichtshof in seinem Urteil angefithrten Prizedenzfille, nidmlich sein Urteil
vom 6. Mirz 1974 in den verbundenen Rechtssachen 6/73 und 7/73 (Commercial
Solvents, a. a. O.) und sein Beschluff vom 17. Januar 1980 in der Rechtssache
792/79 R (Camera Care/Kommission, Slg. 1980, 119) betrifen entweder eine Zu-
widerhandlung gegen Artikel 86 (Commercial Solvents) oder einen Verstoff gegen
die Artikel 85 und 86 (Camera Care).

Das Verbot von Absprachen und die ihr zur Durchsetzung dieses Verbots verliehe-
nen Befugnisse gestatteten ihr nicht, die Vertragsfreiheit der Wirtschaftsteilnehmer
zu beschrinken und soweit zu gehen, einem Erzeuger die Aufnahme eines be-
stimmten Wiederverkiufers in sein Vertriebssystem vorzuschreiben. Die Kommis-
sion verweist insoweit auf die Schlufantrige der Generalanwiliin Simone Rozés in
der Rechtssache 210/81 (Demo-Studio Schmidt, a. a. O.).

Die angefochtene Entscheidung greife in keiner Weise der Frage vor, ob das Ver-
triebssystem von BMW Italia ein selektives oder ein ausschlieflliches und selektives
Vertriebssystem der in der Verordnung Nr. 123/85 angesprochenen Art sei, noch
der Frage, ob dieses System im Hinblick auf Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag
rechtmiflig sei oder nicht. Selbst wenn man annehme, sie stelle fest, dafl das von
BMW Italia eingerichtete Vertriebssystem eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 85
Absatz 1 sei, rdumten ihr weder Artikel 85 EWG-Vertrag noch Artikel 3 Ab-
satz 1 der Verordnung Nr. 17 die Befugnis ein, BMW Italia den Vertragschlufl
mit der Kligerin vorzuschreiben.
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Wiirdigung durch das Gericht

Nach Auffassung des Gerichts ist zu priifen, ob die Kommission durch die Ableh-
nung des Antrags auf Erlafl der vorstehend genannten spezifischen Anordnungen
mit der Begriindung, dafl sie zu solchen Mafinahmen unter den Umstinden des
vorliegenden Falles nicht befugt sei, das Gemeinschaftsrecht und insbesondere Ar-
tikel 3 der Verordnung Nr. 17 verletzt hat.

Der Antrag der Kldgerin ging dahin, BMW Italia die Ausfithrung ihrer Bestellun-
gen aufzugeben und BMW zu verpflichten, ihr den Gebrauch bestimmter Waren-
zeichen von BMW zu gestatien. Diese Forderungen wurden damit begriindet, dafl
die Kldgerin simtliche erforderlichen Voraussetzungen erfiillte, um in das Ver-
triebsnetz von BMW aufgenommen zu werden. Die Kligerin hat daher von der
Kommission den Erlafl zweier spezifischer Anordnungen gegeniiber BMW ver-
langt, um ihr angebliches Recht, in das von BMW eingerichtete Vertriebsnetz auf-
genommen zu werden, zur Geltung zu bringen.

Da die Kommission im ersten Teil ihrer Entscheidung den Antrag auf Erlaff dieser
beiden spezifischen Anordnungen zuriickgewiesen hat, ist zu priifen, ob Artikel 3
Absatz 1 der Verordnung Nr. 17, der die Kommission ermichtigt, die beteiligten
Unternehmen durch Entscheidung zu verpflichten, die festgestellte Zuwiderhand-
lung gegen das Wettbewerbsrecht abzustellen, in Verbindung mit Artikel 85 Ab-
satz 1 EWG-Vertrag Rechisgrundlage fiir eine diesem Antrag entsprechende Ent-
scheidung hitte sein konnen.

Artilel 85 Absatz 1 untersagt bestimmte wettbewerbswidrige Vereinbarungen und
Verhaltensweisen. Von den méglichen zivilrechtlichen Folgen einer Zuwiderhand-
lung gegen dieses Verbot wird in Artikel 85 Absatz 2 nur eine ausdriicklich ge-
nannt, ndmlich die Nichtigkeit der Vereinbarung. Es ist Sache des nationalen
Rechts, die tibrigen mit einer Verletzung des Artikels 85 EWG-Vertrag verbunde-
nen Rechtsfolgen wie etwa die Verpflichtung zum Ersatz des einem Dritten zuge-
fiigten Schadens oder gegebenfalls eine Verpflichtung zum Vertragsschlufl festzu-
legen (vgl. zu den Méglichkeiten der nationalen Gerichte die nationalen Ausgangs-
verfahren, die den Urteilen des Gerichtshofes vom 16. Juni 1981 in der Rechtssa-
che 126/80, Salonia, Slg. 1981, 1563, 1774, und vom 3. Juli 1985 in der Rechtssa-
che 243/83, Binon, Slg. 1985, 2015, 2035, zugrunde lagen). Folglich kann das
nationale Gericht gegebenfalls einen Wirtschaftsteilnehmer nach den Vorschriften
des nationalen Rechts zum Vertragsschluff mit einem anderen verurteilen.

II - 2267




5t

52

53

54

URTEIL VOM 18. 9. 1992 — RECHTSSACHE T-24/90

Da die Vertragsfreiheit die Regel bleiben muff, kann der Kommission im Rahmen
der Anordnungsbefugnisse, tiber die sie zur Abstellung von Zuwiderhandlungen
gegen Artikel 85 Absatz 1 verfiigt, grundsitzlich nicht die Befugnis zuerkannt
werden, einer Partei die Begriindung vertraglicher Beziehungen aufzugeben, da ihr
im allgemeinen geeignete Mittel zu Gebote stehen, um ein Unternehmen zum Ab-
stellen einer Zuwiderhandlung zu zwingen.

Eine solche FEinschrinkung der Vertragsfreiheit kann insbesondere deshalb nicht
gerechtfertigt werden, weil es mehrere Mittel gibt, eine Zuwiderhandlung abzu-
stellen, wie dies etwa fiir Verstofle gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag gilt,
die sich bei der Durchfithrung eines Vertriebssystems ereignen. Solche Zuwider-
handlungen konnen nimlich auch durch die Aufgabe oder durch eine Anderung
des Vertriebssystems abgestellt werden. Unter diesen Umstinden ist die Kommis-
sion zwar befugt, die Zuwiderhandlung festzustellen und den betroffenen Parteien
die Abstellung aufzugeben, es steht ihr indessen nicht zu, den Parteien beziiglich
der verschiedenen moglichen, allesamt dem Vertrag entsprechenden Verhaltens-
weisen ihre eigene Wahl aufzuzwingen.

Es ist daher festzustellen, dafl die Kommission unter den Umstinden des vorlie-
genden Falles nicht befugt war, die spezifischen Anordnungen zu treffen und
BMW zu verpflichten, die Kldgerin zu beliefern und dieser die Benutzung ihrer
Warenzeichen zu gestatten. Die Kommission hat daher durch die Zuriickweisung
des Antrags auf Erlafl dieser Anordnungen mit der Begriindung, sie sei hierzu
nicht befugt, nicht gegen Gemeinschaftsrecht verstofien.

Die Befugnis der Kommission zum Erlafl einer Entscheidung, die denen der von
der Kligerin beantragten Anordnungen gleichwertige praktische Wirkungen er-
zeugt hitce, sowie die ihr zu Gebote stehende Moglichkeit, den Antrag der Klige-
rin in einen Antrag auf Erlafl einer solchen Entscheidung umzudeuten, kann diese
Feststellung nicht entkriften. Die Kommission hat sich nimlich auf ihre fehlende
Befugnis nicht berufen, um damit die Zurtickweisung der Beschwerde insgesamt zu
rechtfertigen, sondern lediglich, um ihre Weigerung zu begriinden, die beantragten
spezifischen Maflnahmen zu erlassen. Soweit der Gegenstand der Beschwerde tiber
diesen spezifischen Antrag hinausgeht, wird die Frage nicht im ersten, sondern im
zweiten Teil der Entscheidung behandelt. :

1I- 2268



55

56

57

AUTOMEC / KOMMISSION

3. Zum zweiten Teil der angefochtenen Entscheidung

Gegeniiber dem zweiten Teil der angefochtenen Entscheidung fithrt die Kligerin
im wesentlichen vier Klagegriinde an. Mit dem ersten Klagegrund macht sic gel-
tend, die Kommission habe durch ihre Weigerung, die ihr eigenen Aufgaben wahr-
zunehmen, Artikel 155 EWG-Vertrag, Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 und Ar-
tikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 verletzt. Der zweite, in der mindlichen Ver-
handlung eingefiihrte Klagegrund stiitzt sich auf die Verletzung der Begriindungs-
pflicht nach Artikel 190 EWG-Vertrag. Mit dem dritten, in der Erwiderung vor-
gebrachten Klagegrund wird die Unanwendbarkeit und Rechtswidrigkeit der Ver-
ordnung Nr. 123/85 und mit dem vierten Klagegrund das Vorliegen eines Ermes-
sensmiflbrauchs geltend gemacht.

a) Zum ersten Klagegrund: Verletzung wvon Artikel 155 des Vertrages, Artikel 3 der
Verordnung Nr. 17 und Antikel 6 der Verordnung Nr. 99/63, sowie zum zweiten
Klagegrund: Begriindung der angefochtenen Entscheidung

Vorbringen der Parteien

Die Kliagerin wirft der Kommission erstens vor, bei der Durchfithrung des Arti-
kels 85 auf die Ausiibung ihrer Befugnisse zugunsten der nationalen Gerichte ver-
zichtet zu haben, wihrend sie in der Fachpresse erklirt habe, dafl gegen wettbe-
werbswidrige Klauseln in Vertriebsvertrigen ,,wegen Artikel 85 Absatz 2 keinerlei
Rechtsschutz bei den nationalen Gerichten beantragt werden kénne®,

Das Gemeinschaftsrecht sehe ein Verfahren zur Abstellung von Zuwiderhandlun-
gen vor, und der Ausiibung der entsprechenden Befugnisse konne sich die Kom-
mission nicht entziehen. Insoweit sei auf die Pflicht der Kommission nach dem
Vertrag sowie auf deren ausschlieffliche und spezifische Kompetenzen bei Zuwi-
derhandlungen, Freistellungen und selektivem Vertrieb zu verweisen, die sich unter
anderem aus den Vorschriften der Verordnung Nr. 123/85 ergebe. Die Kligerin
selbst entscheide, ob sie sich an die nationalen Gerichte oder an die zustindigen
Gemeinschaftsorgane wende, und die Kommission kénne ihr ihre Entscheidung
nicht aufzwingen. Die bei den italienischen Gerichten anhingigen Verfahren betri-
fen einen anderen Gegenstand als ihre Beschwerde.
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Die Kligerin bringt zweitens vor, die Kommission kénne sich im vorliegenden Fall
nicht darauf berufen, dafl sie bei der Ausiibung ihrer Befugnisse tiber ein Ermessen
verflige. Das der Kommission in Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 einge-
rdumte Recht der Zuriickweisung einer Beschwerde betreffe lediglich die Zuriick-
weisung aus sachlichen Griinden am Ende einer Untersuchung, in deren Rahmen
die Kommission die fiir die Austibung ihrer Ermessensbefugnisse notwendigen Ge-
sichtspunkte zusammengetragen habe. Die Kommission sei daher verpflichtet, auf
jede Beschwerde hin eine Untersuchung zu ersffnen, sofern es sich nicht um of-
fensichtlich unbegriindete Beschwerden handele. Artikel 6, wonach die Kommis-
sion die Moglichkeit habe, einem Antrag ,,nicht ... stattzugeben®, meine daher die
Anordnung, die Zuwiderhandlung abzustellen, und nicht die Eréffnung des Ver-
fahrens. Zur Stiitzung ihres Vorbringens beruft sich die Klagerin auf das Urteil des
Gerichtshofes vom 11. Oktober 1983 in der Rechtssache 210/81 (Demo-Siudio
Schmidt, a. a. O., Randnr. 19).

In ihrer Erwiderung bestreitet die Kligerin ferner, dafl kein hinreichendes Ge-
meinschaftsinteresse an einer vertieften Priifung der in der Beschwerde dargelegten
Tatsachen bestehe. Ein Rundschreiben von BMW an alle ihre Vertragshindler vom
7. Juli 1988, mit dem Verkiufe an nicht zugelassene Wiederverkiufer und ,,aufler-
gebietliche® Verkiufe unter Einschaltung von ,,Vermittlern oder Geschiftsmak-
lern” hitten unterbunden werden sollen, laufe den Anforderungen des Gemein-
schaftsrechts auf dem Gebiet des selektiven wie des exklusiven Vertriebs und des
Artikels 3 Ziff. 11 der Verordnung Nr. 123/85 zuwider. Die Kommission selbst
habe bei zwei Gelegenheiten bekriftigt, dafl ein solches Verhalten eine Verletzung
grundlegender Regeln darstelle, nimlich in ihrer Mitteilung zur Verordnung Nr.
123/85 (ABL. 1985, C 17, S. 4, Absatz 1, Randnr. 3) sowie in ihrem Sechzehnten
Bericht diber die Wetthewerbspolitik (Ziff. 30, S. 42).

Die Kommission vertritt die Auffassung, wegen der unmittelbaren Anwendbarkeit
des Artikels 85 Absatz 1 EWG-Vertrag hdtten Kommission und nationales Ge-
richt in Wahrheit konkurrierende Zustidndigkeit zur Anwendung dieser Vorschrift,
wie den Urteilen des Gerichtshofes vom 30. Januar 1974 in der Rechtssache
127/73 (BRT, Slg. 1974, 51) und vom 10. Juli 1980 in der Rechtssache 37/79
(Lauder, Slg. 1980, 2481) zu entnehmen sei.

Zwar konnten die Betroffenen zwischen der Befassung der Gemeinschaftsstellen
und der der nationalen Behérden wihlen, um ihren aus Artikel 85 EWG-Vertrag
abgeleiteten Rechten Beachtung zu verschaffen, doch unterschieden sich die
Rechtsfolgen je nachdem, wer angerufen werde. Ubrigens bestreite die Kligerin
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insoweit nicht, dafl das italienische Gericht im Gegensatz zur Kommission befugt -
sei, BMW Italia zum Ersatz des Schadens zu verurteilen, den ihre Lieferverweige-
rung der Kldgerin mdglicherweise zugefiigt habe.

Ebensowenig bestreite die Kldgerin, dafl die italienischen Gerichte eher in der
Lage seien, einen etwaigen Rechisstreit tiber eine angebliche Verletzung des Arti-
kels 85 Absatz 1 EWG-Vertrag durch BMW Italia zu entscheiden, weil die Ge-
richte in Mailand oder in Vicenza mit gréflerer Sachnihe als die Kommission die
Antrige von Automec priifen und Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag sowie gege-
benenfalls die Vorschriften der Verordnung Nr. 123/85 auf das Vertriebssystem
von BMW Italia zur Anwendung bringen kénnten. Die Zustindigkeit des nationa-
len Gerichts fiir die Entscheidung, ob ein bestimmter Vertrag unter eine Gruppen-
freistellung falle, sei vom Gerichtshof in seinem Urteil vom 3. Februar 1976 in der
Rechtssache 63/75 (Roubaix, Slg. 1976, 111) bestitigt worden,

Die Frage, ob sie bei der Zuriickweisung von Beschwerden ohne vorherige Unter-
suchung tiber einen Ermessensspielraum verfiige, sei eine wichtige Grundsatzfrage
fir die Ausiibung ihrer Kontrollbefugnisse. Zum erstenmal habe ein Gemein-
schaftsgericht tiber eine Entscheidung zu befinden, mit der die Kommission eine
Beschwerde zuriickgewiesen habe, ohne zuvor die von der Beschwerdefiihrerin
dargelegten Tatsachen niher zu untersuchen oder zu wiirdigen. Diese Entschei-
dung finde ihre Grundlage in einer Befugnis der Kommission, im 6ffentlichen Ge-
meinschaftsinteresse unterschiedliche Priorititen bei der Untersuchung von Be-
schwerden zu setzen.

Ein Beschwerdefiihrer habe zwar Anspruch auf eine Antwort, d. h. auf eine end-
giltige Entscheidung, mit der sich das Organ zu seiner Beschwerde duflere. Nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofes (Urteil vom 18. Oktober 1979 in der
Rechtssache 125/78, GEMA/Kommission, Slg. 1979, 3173, 3179) sei die Kommis-
sion aber nicht verpflichtet, eine endgiiltige Entscheidung dariiber zu treffen, ob
die behauptete Zuwiderhandlung vorliege oder nicht. Da sie somit iiber einen brei-
ten Spielraum bei der Beurteilung der Begriindetheit der Beschwerde verfiige, stehe
ihr erst recht ein Ermessensspielraum bei den die endgiiltige Entscheidung vorbe-
reitenden Akten wie etwa der Erdffnung einer Untersuchung zu. Allerdings sei sie
verpflichtet, die Beschwerden in nichtdiskriminierender Weise zu priifen, was sie
im vorliegenden Fall aber auch getan habe. Eine Uberpriifung der Vereinbarkeit
des Vertriebssystems von BMW Italia mit Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag hatte
ecine sehr umfangreiche und tiberaus komplexe Untersuchung erfordert, die sie

II- 2271



65

66

67

URTEIL VOM 18. 9. 1992 — RECHTSSACHE T-24/90

praktisch aus dem Stand hitte beginnen miissen, wihrend die verschiedenen, von
der Kldgerin wie von BMW Italia angerufenen italienischen Gerichte iiber die ver-
traglichen Beziehungen zwischen BMW Italia und ihren Vertragshindlern, insbe-
sondere iiber die frilheren Vertragsbezichungen zu der Kligerin, auf dem laufen-
den seien. Diese Gerichte seien daher viel besser als sie in der Lage, die notwendi-
gen FErmittlungen anzustellen, um die Vereinbarkeit des Vertriebssystems von
BMW Italia mit den gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln beurteilen zu kénnen.

Diese Erwigungen und das Bemithen um Verfahrensskonomie hitten sie zu dem
Ergebnis gefiihrt, dafl die Beschwerde der Kligerin im Vergleich zu den Tausen-
den bei ihr anhingigen Verfahren nicht den Grad an 6ffentlichem Interesse auf-
weise, der die Erdffnung einer Untersuchung zusitzlich zu den Untersuchungen
der italienischen Gerichte, die infolge einer ,,freien Entscheidung™ der beiden be-
troffenen Unternehmen angerufen worden seien, zu rechtfertigen vermdchte.

Zu dem allgemeinen Grundsatz, dem zufolge sie iiber eine Ermessensbefugnis bei
der Setzung solcher Priorititen verfiige, legt die Kommission erstens dar, dafl
keine Vorschrift des Gemeinschaftsrechts sie verpflichte, stets eine Untersuchung
zu erdffnen, wenn eine Beschwerde bei ihr eingehe. In ihrer Gegenerwiderung
weist sie darauf hin, dafl sich die Kligerin zur Stiitzung ihres Vorbringens nicht
auf das Urteil des Gerichtshofes vom 11. Oktober 1983 in der Rechtssache 210/81
(Demo-Studio Schmidt, a. a. O.) berufen koénne, weil es sich um eine alleinste-
hende Entscheidung handele, so dafl von einer stindigen Rechtsprechung nicht die
Rede sein kénne.

Die Kommission weist zweitens darauf hin, dafl sie nach der italienischen Fassung
des Artikels 6 der Verordnung Nr. 99/63 aufgrund der Umstinde ,,di cui dis-
pone“ — also nicht aufgrund von Umstinden, die sie in einer langwierigen, kom-
plexen und kostspieligen Untersuchung zu ermitteln habe — davon absehen
kénne, einem Antrag stattzugeben. Drittens sei es ihre Pflicht, fir die Wahrung
des offentlichen Interesses dadurch Sorge zu tragen, dafl sie hauptsichlich die
Verhaltensweisen verfolge, die wegen ihres Ausmafles, ihrer Schwere und ihrer
Dauer den freien Wettbewerb am stirksten beeintrichtigten. Wenn sie stets ver-
pflichtet wire, im Anschluf) an eine Beschwerde eine Untersuchung zu erdffnen,
wiirden die beschwerdefiihrenden Unternechmen und nicht die Kommission dar-
iber entscheiden, in welchen Angelegenheiten eine Untersuchung durchgefiihrt
werde; damit wire diese Auswahl eher von Kriterien des privaten als von solchen
des 6ffentlichen Interesses abhingig.
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Die Kommission fiihrt statistische Daten iiber die bei ihr anhiingigen Wettbewerbs-
verfahren an, um im Hinblick auf ihre beschrinkten Ressourcen die Notwendig-
keit der Festlegung von Kriterien fiir den Vorrang bei der Untersuchung der ein-
zelnen Sachen zu belegen. Wegen der Zahl dieser Verfahren habe sie sich in ihrem
Siebzehnten Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (Ziff. 9, S. 23) zur Festlegung fol-
gender Kriterien fiir den Vorrang entschlieflen miissen:

,»Fillen, die Fragen von grofler politischer Bedeutung betreffen, rdumt die Kom-
mission im allgemeinen Vorrang ein. Wird die Kommission von Amts wegen oder
aufgrund einer Beschwerde titig, so priift sie vor allem die Schwere des vermute-
ten Verstofles. Bei Beschwerden und Anmeldungen muf auferdem die Notwen-
digkeit einer raschen Entscheidung beriicksichtigt werden. Dasselbe gilt fiir die Be-
handlung von Fillen, die Gegenstand eines Verfahrens vor dem nationalen Richter
sind. Antrigen auf Anwendung des in Gruppenfreistellungsverordnungen vorgese-
henen Widerspruchsverfahrens mufl wegen der Sechsmonatsfrist immer Vorrang
eingeriumt werden. Ansonsten werden die Fille in chronologischer Reihenfolge
bearbeitet.

Augenscheinlich entspreche die Beschwerde der Kligerin keinem dieser Kriterien,
ob es sich nun um die Schwere der behaupteten Zuwiderhandlung oder um die
Notwendigkeit einer Entscheidung der Kommission fiir das Urteil eines nationalen
Gerichts handele. Beziiglich des letztgenannten Kriteriums weist die Kommission
zum einen darauf hin, dafl ihre Entscheidung nicht erforderlich gewesen sei, um
die italienischen Gerichte in die Lage zu versetzen, die bei ihnen von den Parteien
anhiingig gemachten Verfahren entscheiden zu kénnen. Zum anderen gelte dieses
Kriterium vor allem fiir die Fallgestaltung, daf8 der bei dem nationalen Gericht
anhingige Rechtsstreit die Giiltigkeit oder die Erfiillung eines Vertrages betreffe,
der der Kommission angezeigt und fiir den eine Ausnahme gemif Artikel 85 Ab-
satz 3 EWG-Vertrag beantragt worden sei, da fiir die Anwendung dieser Vor-
schrift ausschlieflich die Kommission zustindig sei. Dies treffe im vorliegenden
Fall nicht zu, weil die Anwendung des Artikels 85 Absatz 3 auf Vertrichsvertriige
im Kraftfahrzeugsektor in der Verordnung Nr. 123/85 geregelt sei. Die Anwen-
dung dieser Verordnung aber falle voll in die Zustindigkeit des italienischen Ge-
richts, das bei Zweifeln iiber die Giiltigkeit ihrer Vorschriften den Gerichtshof ge-
mifl Artikel 177 EWG-Vertrag anrufen miisse (Urteil des Gerichtshofes vom 22.
Oktober 1987 in der Rechtssache 314/85, Foto-Frost, Slg. 1987, 4225).

IT-2273




70

71

72

73

74

URTEIL VOM 18. 9. 1992 — RECHTSSACHE T-24/90

Die Unzustindigkeit des nationalen Gerichts zur Riicknahme der Freistellung ent-
krifte ihren Standpunkt nicht, weil die Kligerin in erster Linie geltend mache, die
Gruppenfreistellung der Verordnung Nr. 123/85 sei auf das Vertriebssystem von
BMW Italia nicht anwendbar, und hilfweise, daf§ diese Verordnung unwirksam sei.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach Auffassung des Gerichts wirft dieser Klagegrund im wesentlichen die Frage
auf, welche Pflichten die Kommission hat, wenn sie von einer natiirlichen oder
juristischen Person mit einem Antrag nach Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 be-

faflt wird.

Die Verordnungen Nr. 17 und Nr. 99/63 haben den Personen, die die Kommis-
sion mit einer Beschwerde befassen, Verfahrensrechte eingerdumt; so sind sie etwa
iber die Griinde zu informieren, aus denen die Kommission ihre Beschwerde zu-
riickzuweisen gedenkt, und diirfen Bemerkungen hierzu einreichen. Der Gemein-
schaftsgesetzgeber hat damit der Kommission bestimmte spezifische Verpflichtun-
gen auferlegt. Gleichwohl enthalten weder die Verordnung Nr. 17 noch die Ver-
ordnung Nr. 99/63 ausdriickliche Vorschriften dariiber, wie eine Beschwerde in
der Sache zu behandeln ist und welche Untersuchungspflichten die Kommission
gegebenenfalls hat.

Bei der Ermittlung der Pflichten der Kommission in diesem Zusammenhang ist
vorab darauf hinzuweisen, dafl diese fiir die Durchfithrung und Ausrichtung der
gemeinschaftlichen Wettbewerbspolitik verantwortlich ist (vgl. das Urteil vom 28.
Februar 1991 in der Rechtssache C-234/89, Delimitis, Slg. 1991, 1-935, 991). So
sind ihr in Artikel 89 Absatz 1 EWG-Vertrag die Aufgabe, auf die Verwirkli-
chung der in den Artikeln 85 und 86 niedergelegten Grundsitze zu achten, und in
den auf der Grundlage des Artikels 87 erlassenen Vorschriften weitgehende Be-
fugnisse {ibertragen worden.

Der Umfang der Pflichten der Kommission im Bereich des Wettbewerbsrechts ist
anhand des Artikels 89 Absatz 1 EWG-Vertrag zu priifen, der fiir diesen Bereich
die besondere Ausformung der der Kommission in Artikel 155 EWG-Vertrag
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tibertragenen allgemeinen Kontrollpflicht darstellt. Wie der Gerichtshof im Rah-
men des Artikels 169 EWG-Vertrag festgestellt hat, umfafit diese Aufgabe aber fiir
die Kommission nicht die Pflicht, Verfahren zwecks Feststellung etwaiger Ver-
stofle gegen das Gemeinschaftsrecht einzuleiten (Urteil vom 14. Februar 1989 in
der Rechtssache 247/87, Star Fruit/Kommission, Slg. 1989, 291, 301).

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes (Urteil vom 18. Oktober 1979,
GEMA, Slg. 1979, 3173, 3189) gehort zu den Rechten, die die Verordnungen
Nr. 17 und Nr. 99/63 den beschwerdefithrenden Parteien eingeriumt haben,
nicht der Anspruch auf eine Entscheidung der Kommission in Sinne von Arti-
kel 189 EWG-Vertrag dariiber, ob die behauptete Zuwiderhandlung vorliegt oder
nicht. Die Kommission kann daher nicht zu einer Auflerung hiertiber verpflichtet
sein, sofern nicht der Gegenstand der Beschwerde in ihre ausschliefiliche Zustin-
digkeit fillt, wie dies etwa bei der Riicknahme einer Freistellung nach Artikel 85
Absatz 3 EWG-Vertrag der Fall ist.

Da die Kommission nicht verpflichtet ist, sich dazu zu #uflern, ob eine Zuwider-
handlung vorliegt oder nicht, kann sie nicht zur Durchfihrung einer Untersu-
chung verpflichtet sein, da diese kein anderes Ziel haben kénnte als die Ermittlung
von Beweisen fiir das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer Zuwiderhandlung, zu
deren Feststellung sie nicht verpflichtet ist. Insoweit ist darauf hinzuweisen, daf}
die Verordnungen Nr. 17 und Nr. 99/63 im Gegensatz zu der Regelung des Arti-
kels 89 Absatz 1 Satz 2 EWG-Vertrag im Falle von Antrigen der Mitgliedstaaten
die Kommission nicht ausdriicklich verpflichten, auf die bei ihr eingelegten Be-
schwerden hin eine Untersuchung durchzufiihren.

Insoweit ist festzustellen, dafl Bestandteil der Verwaltungstitigkeit die Befugnis ei-
nes Tragers offentlicher Aufgaben ist, im Rahmen der Gesetze alle zur Erfiillung
der ihm iibertragenen Aufgabe erforderlichen organisatorischen Mafinahmen ein-
schliefllich der Festlegung von Priorititen zu treffen, falls diese nicht vom Gesetz-
geber festgelegt worden sind. Dies hat insbesondere dann zu gelten, wenn eine
Behorde mit einer so weiten und allgemeinen Uberwachungs- und Kontrollaufgabe
bedacht worden ist wie die Kommission im Bereich des Wettbewerbs. Wenn daher
die Kommission den bei ihr anhingigen Vorgiingen im Bereich des Wettbewerbs
unterschiedliche Priorititen zuweist, so steht dies mit den Verpflichtungen im Ein-
klang, die das Gemeinschaftsrecht ihr auferlegt hat.

II- 2275



78

79

80

81

URTEIL VOM 18. 9. 1992 — RECHTSSACHE T-24/90

Diese Beurteilung steht nicht im Widerspruch zu den Urteilen des Gerichtshofes
vom 11. Oktober 1983 in der Rechtssache 210/81 (Demo-Studio Schmidt,
a. a. O.), vom 28. Mirz 1985 in der Rechtssache 298/83 (CICCE, Slg. 1985,
1105) und vom 17. November 1987 in den verbundenen Rechtssachen 142/84 und
156/84 (BAT und Reynolds/Kommission, Slg. 1987, 4487). In dem Urteil Demo-
Studio Schmidt hat der Gerichtshof nimlich die Auffassung vertreten, dafl die
Kommission den vom Beschwerdefithrer ,,vorgetragenen Sachverhalt zu priifen
hatte”, ohne die Frage zu entscheiden, ob sie von der Einleitung einer Untersu-
chung der Beschwerde hitte absehen konnen, da sie in diesem Fall den in der
Beschwerde vorgetragenen Sachverhalt gepriift und diese mit der Begriindung zu-
riickgewiesen hatte, es gebe keine Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer Zuwider-
handlung. Auch in den spiteren Rechtssachen 298/83 (CICCE, a. a. O.) sowie
142/84 und 156/84 (BAT und Reynolds, a. a. O.) stellte sich diese Frage nicht.

Wenn demnach die Kommission auch nicht verpflichtet ist, eine Untersuchung
durchzufiihren, so verpflichten die Verfahrensgarantien des Artikels 3 der Verord-
nung Nr. 17 und des Artikels 6 der Verordnung Nr. 99/63 sie doch, die ihr vom
Beschwerdefithrer vorgetragenen tatsichlichen und rechtlichen Gesichtspunkte
aufmerksam zu priifen, um festzustellen, ob diese eine Verhaliensweise erkennen
lassen, die geeignet ist, den Wettbewerb innerhalb des Gemeinsamen Marktes zu
verfilschen und den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen (vgl.
die Urteile des Gerichtshofes vom 11. Oktober 1983, Demo-Studio Schmidt, vom
28. Mirz 1985, CICCE, und vom 17. November 1987, BAT und Reynolds,
a. a. O.).

Wenn die Kommission wie im vorliegenden Fall eine Einstellungsverfiigung getrof-
fen hat, ohne eine Untersuchung einzuleiten, so beschrinkt sich die Rechtmiflig-
keitskontrolle des Gerichts auf die Priifung, ob die streitige Entscheidung nicht auf
unzutreffenden Tatsachen beruht und weder einen Rechtsfehler noch einen offen-
sichtlichen Beurteilungsfehler oder einen Ermessensmifibrauch aufweist.

Anhand dieser Grundsitze hat das Gericht zunichst zu priifen, ob die Kommission
die ihr obliegende Priifung der Beschwerde vorgenommen und hierbei die von der
Klagerin in ihrer Beschwerde angefithrten tatsichlichen und rechtlichen Gesichts-
punkte mit der erforderlichen Aufmerksamkeit gewiirdigt hat; sodann hat das Ge-
richt zu priifen, ob die Kommission ihre Entscheidung, das Verfahren einzustellen,
ordnungsgemifl begriindet hat, indem sie sich auf ihre Befugnis zur ,,Setzung un-
terschiedlicher Priorititen bei der Weiterfihrung der bei ihr anhingigen Verfah-
ren® und auf das Gemeinschaftsinteresse an der vorliegenden Sache als Prioritéts-
kriterium berufen hat.
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Das Gericht stellt hierzu zunichst fest, dafl die Kommission die Beschwerde sorg-
faltig gepriift und hierbei nicht nur die in der Beschwerde selbst vorgetragenen
tatsichlichen und rechtlichen Gesichtspunkte beriicksichtigt, sondern auch einen
informellen Meinungs- und Informationsaustausch mit der Klagerin und ihren An-
wilten gefithre hat. Erst nach Kenntnisnahme der bei dieser Gelegenheit von der
Kligerin vorgebrachten Erginzungen und der Antwort auf das Schreiben der
Kommission nach Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 hat die Kommission die
Beschwerde zuriickgewiesen. Angesichts der in der Beschwerde vorgebrachten tat-
sichlichen und rechtlichen Gesichtspunkte hat die Kommission die Beschwerde
mithin angemessen gepriift; folglich kann ihr mangelnde Sorgfalt nicht vorgewor-
fen werden.

Was ferner die Begriindung der streitigen Einstellungsentscheidung anbelangt,
weist das Gericht zunichst darauf hin, daf die Kommission befugt ist, bei der
Priifung der bei ihr anhingigen Beschwerden unterschiedliche Prioritdten zu set-
zen.

Es ist weiterhin zu priifen, ob die Kommission zu Recht auf das Gemeinschaftsin-
teresse an einer Sache als Kriterium fiir die Prioritit abstellt.

Eine Verwaltungsbehorde wird im Gegensatz zu einem Zivilgericht, das die sub-
jektiven Rechte von Privatpersonen in ihren wechselseitigen Bezichungen zu wah-
ren hat, im offenclichen Interesse titig. Es ist daher legitim, daf die Kommission
bei der Festlegung der Prioritit einzelner bei ihr anhingiger Verfahren auf das
Gemeinschaftsinteresse abstellt. Dies entzieht die Titigkeit der Kommission nicht
der richterlichen Kontrolle, weil sich die Kommission angesichts des in Arti-
kel 190 EWG-Vertrag vorgeschriebenen Begriindungszwangs nicht damit begnti-
gen kann, sich abstrake auf das Gemeinschaftsinteresse zu berufen. Sie hat viel-
mehr die tatsichlichen und rechtlichen Erwigungen darzulegen, die sic zu dem
Ergebnis gefithrt haben, daf ein ausreichendes Gemeinschaftsinteresse an der Ein-
leitung von Untersuchungsmafinahmen nicht bestehe. Mithin kontrolliert das Ge-
richt die Titigkeit der Kommission durch die Uberprifung der RechtmiBigkeit
dieser Griinde.
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Bei der Wiirdigung des Gemeinschaftsinteresses an der Fortfithrung der Untersu-
chung einer Sache muff die Kommission die Umstinde des konkreten Falles und
insbesondere die tatsichlichen und rechtlichen Gesichtspunkte beriicksichtigen, die
in der Beschwerde vorgebracht werden. Sie hat insbesondere die Bedeutung der
behaupteten Zuwiderhandlung fiir das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes,
die Wahrscheinlichkeit des Nachweises ihres Vorliegens sowie den Umfang der
notwendigen Ermittlungsmafinahmen gegeneinander abzuwigen, um ihre Aufgabe
der Uberwachung der Einhaltung der Artikel 85 und 86 bestmoglich zu erfiillen.

In diesem Zusammenhang ist zu priifen, ob die Kommission im vorliegenden Fall
zu Recht angenommen hat, daff ein ausreichendes Gemeinschaftsinteresse an der
Fortfithrung der Untersuchung der Sache nicht bestehe, weil die Kldgerin, die be-
reits die italienischen Gerichte mit dem Streit iiber die Kiindigung des Vertriebs-
vertrags befalt habe, diesen Gerichten auch die Frage der Vereinbarkeit des Ver-
triebssystems von BMW Italia mit Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag vorlegen
kénne.

Hierbei hat sich die Kommission nicht auf die Erklirung beschrinkt, daf sie sich
im allgemeinen allein deswegen nicht mehr mit einer Sache befassen kénne, weil
das nationale Gericht fir deren Untersuchung zustidndig sei. Dieses Gericht war
ndmlich bereits mit verwandten Streitigkeiten zwischen der Kligerin und BMW
Italia befaflt, die mit deren Vertriebssystem zusammenhingen, und die Kldgerin hat
nicht bestritten, dafl den italienischen Gerichten die vertraglichen Beziehungen
zwischen BMW Italia und deren Vertragshindlern bereits bekannt waren. Unter
den besonderen Umstinden des vorliegenden Falles sprechen Griinde der Verfah-
rensékonomie und einer geordneten Rechtspflege fiir eine Priifung der Angelegen-
heit durch das Gericht, das bereits iiber verwandte Fragen zu entscheiden hat.

Bei der Prifung der Rechtmifigkeit der streitigen Einstellungsverfiigung ist aller-
dings zu untersuchen, ob die Kommission nicht damit, daf sie das beschwerdefiih-
rende Unternehmen an das nationale Gericht verwiesen hat, den Umfang des
Schutzes verkannt hat, den dieses den Rechten der Kligerin aus Artikel 85 Ab-
satz 1 EWG-Vertrag gewidhren kann.
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Die Artikel 85 Absatz 1 und 86 erzeugen unmittelbare Wirkungen in den Bezie-
hungen zwischen einzelnen und lassen in deren Person Rechte entstehen, die die
nationalen Gerichte zu wahren haben (vgl. das Urteil vom 30. Januar 1974 in der
Rechtssache 127/73, BRT, a. a. O.). Die Befugnis zur Anwendung dieser Vor-
schriften teilt die Kommission mit den nationalen Gerichten (vgl. insbesondere das
Urteil des Gerichtshofes vom 28. Februar 1991 in der Rechtssache C-234/89, Deli-
mitis, a. a. O.). Diese Zuweisung von Befugnissen ist im iibrigen durch die Pflicht
von Kommission und nationalen Gerichten zu loyaler Zusammenarbeit gekenn-
zeichnet, die sich aus Artikel 5 EWG-Vertrag ergibt (vgl. das Urteil des Gerichts-
hofes vom 28. Februar 1991 in der Rechtssache C-234/89, Delimitis, a. a. O.).

Daher ist zu prifen, ob die Kommission mit dieser Zusammenarbeit rechnen
konnte, um die Wiirdigung der Vereinbarkeit des Vertriebssystems von BMW Ita-
lia mit Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag sicherzustellen.

Insoweit ist das italienische Gericht in der Lage, zunichst zu priifen, ob dieses
System Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne des Artikels 85 Absatz 1 beinhaltet.
Bei Zweifeln kann es den Gerichtshof um Vorabentscheidung ersuchen. Stellt es
cine gegen Artikel 85 Absatz 1 verstofiende Wettbewerbsbeschrankung fest, so hat
es weiter zu priifen, ob das System unter die Gruppenfreistellung nach der Verord-
nung Nr. 123/85 fille. Auch zu dieser Prifung ist es befugt (vgl. das Urteil des
Gerichtshofes vom 28. Februar 1991 in der Rechtssache C-234/89, Delimitis,
a. a. O.). Bei Zweifeln beziiglich der Giltigkeit oder der Auslegung dieser Ver-
ordnung kann das Gericht den Gerichishof gemifl Artikel 177 EWG-Vertrag um
Vorabentscheidung bitten. In all diesen Fillen ist das nationale Gericht in der
Lage, tiber dic Vereinbarkeit des Vertriebssystems mit Artikel 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag zu urteilen.

Das nationale Gericht ist zwar nicht befugt, die Abstellung der von ihm festgestell-
ten Zuwiderhandlung anzuordnen und Geldbuflen gegen die verantwortlichen Un-
ternehmen zu verhingen, wie dies die Kommission kann, doch ist es seine Auf-
gabe, in den Beziehungen zwischen einzelnen Autikel 85 Absatz 2 EWG-Vertrag
zur Anwendung zu bringen. Mit der ausdriicklichen Festlegung dieser zivilrechtli-
chen Rechtsfolge geht der Vertrag davon aus, dafl das nationale Recht dem Ge-
richt die Befugnis verleiht, die Rechte von Unternchmen zu wahren, die wettbe-
werbswidrigen Praktiken ausgesetzt sind.
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Im vorliegenden Fall hat die Kligerin nichts vorgebracht, was zu der Annahme
fihren kénnte, dafl das italienische Recht keinen Rechtsbehelf vorsieht, der dem
nationalen Gericht in zufriedenstellender Weise die Wahrung ihrer Rechte ermég-
lichen wiirde.

Zudem war im vorliegenden Fall die Geltung einer Freistellungsverordnung, deren
Anwendbarkeit unterstellt sei, ein Gesichtspunkt, den die Kommission bei der
Wiirdigung des Gemeinschaftsinteresses an der Einleitung einer Untersuchung
tiber ein solches Vertriebssystem beriicksichtigen durfte. Der Hauptzweck einer
Gruppenfreistellungsverordnung ist es nimlich, wie die Kommission zu Recht aus-
gefthre hat, die Notwendigkeit der Einzelpriifung von Vertriebsvertrigen in dem
betreffenden Titigkeitsbereich zu begrenzen. Die Geltung einer solchen Verord-
nung erleichtert dariiber hinaus die Anwendung des Wettbewerbsrechts durch das
nationale Gericht.

Somit hat die Kommission dadurch, daf§ sie die Kligerin an das nationale Gericht
verwiesen hat, den Umfang des Schutzes, den das nationale Gericht den Rechten
der Klagerin aus Artikel 85 Absitze 1 und 2 EWG-Vertrag gewihren kann, nicht
unrichtig beurteilt.

Aus alledem folgt, dafl die Uberpriifung der streitigen Entscheidung durch das Ge-
richt weder einen rechtlichen oder tatsichlichen Fehler noch einen offensichtlichen
Beurteilungsfehler hat erkennen lassen. Der Klagegrund einer Verletzung des Ge-
meinschaftsrechts, insbesondere von Artikel 155 EWG-Vertrag, Artikel 3 der Ver-
ordnung Nr. 17 und Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63, ist daher nicht stich-
haltig.

Aus den vorstehenden Erwidgungen ergibt sich weiterhin notwendig, dafl die ange-
fochtene Entscheidung ausreichend begriindet ist, denn die Kligerin hat ihre
Rechte in legitimer Weise vor dem Gericht geltend machen konnen, das seinerseits
in der Lage war, die RechtmiBigkeit der Entscheidung zu tiberpriifen.
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b) Zum dritten Klagegrund: Rechtswidrigkeit der Verordnung Nr. 123/85
Vorbringen der Parteien

In ihrer Klageschrift hate die Kligerin die Nichtigerklirung der Verordnung
Nr. 123/85 beantragt, weil sie die ,,unerlifiliche Grundlage® der angefochtenen
Entscheidung darstelle; Klagegriinde zur Stiitzung dieses Antrags hat sie allerdings
nicht angefiihrt. In ihrer Erwiderung bringt die Kldgerin vor, diese Verordnung sei
im vorliegenden Fall nicht anwendbar, weil sie lediglich den ausschliefllichen und
nicht den selektiven Vertrieb regele. Anderenfalls wire diese Verordnung unwirk-
sam, weil sie einen offensichtlichen gedanklichen Widerspruch und eine augen-
scheinliche Ungerechtigkeit schaffe, indem sie zwei so grundlegend verschiedene
wirtschaftliche Phinomene wie die beiden genannten Vertriebsformen einer ein-
heitlichen Regelung unterwerfe.

Die Kommission erinnert daran, dafl sie sich zur Frage der Anwendbarkeit dieser
Verordnung auf das von BMW Iralia eingefithrte Vertriebssystem nicht geduflert
habe, so daf ihr die Kligerin zu Unrecht die Meinung unterstelle, die Verordnung
sei auf ihren Fall anwendbar und konne auf ausschlieffliche wie auf selektive Ver-
triebssysteme gleichermaflen angewandt werden. Sie konne sich zur Rechtsnatur
dieses Vertriebssystems erst nach vertiefter und angemessener Priifung der in der
Beschwerde dargelegten Tatsachen #uflern, sei jedoch davon ausgegangen, dafl
hieran kein hinreichendes Gemeinschaftsinteresse bestehe.

Wiirdigung durch das Gericht

Da feststeht, dafl sich die angefochtene Entscheidung, die tibrigens keinerlei Hin-
weis auf die Verordnung Nr. 123/85 oder auf die etwaige Vereinbarkeit des Ver-
triebssystems von BMW Italia mit dieser enthilt, in keiner Weise zur Anwendbar-
keit der Verordnung Nr. 123/85 im vorliegenden Fall dufiert, kann dieser Klage-
grund nicht durchgreifen und mufl daher auf jeden Fall zuriickgewiesen werden.

¢) Zum vierten Klagegrund: Ermessensmiflbraich

Vorbringen der Parteien

Mit diesem Klagegrund macht die Kligerin in ihrer Klageschrift geltend, die
Kommission habe die Gemeinschafisvorschriften zu dem Zweck angewandt, ein

Unternehmen statt den Wettbewerb allgemein zu schiitzen. In ihrer Erwiderung
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hat sie weiter ausgefiihrt, daff die auch angesichts des erwihnten Rundschreibens
von BMW vom 7. Juli 1988, mit dem diese bei ihren Vertragshindlern darauf
gedrungen habe, keine Fahrzeuge an nicht zugelassene Wiederverkiufer und
»Vermittler oder Geschiftsmakler zu verkaufen, aufrechterhaltene Weigerung,
eine Untersuchung einzuleiten, den Willen der Kommission bestitige, BMW be-
vorzugt zu behandeln, ,,indem sie ihr selbst die Mithe ersparte, sich rechtfertigen
zu missen. Im tibrigen gebe keines der drei Schreiben der Kommission an sie die
wahren Griinde wieder, die die Kommission bewogen hitten, ihre Beschwerde und
die von ihr vorgelegten Beweise nicht zu beachten.

Die Kommission bestreitet, ihre Pflicht zu unparteilicher Priifung verletzt zu ha-
ben. Sie habe ihr Ermessen bei der Priifung der bei ihr anhingigen Beschwerden
objektiv ausgeiibt; die Kligerin miisse nicht nur behaupten, sondern auch bewei-
sen, dafl sie von ihrem Ermessen in miflbrauchlicher und/oder parteilicher Weise
Gebrauch gemacht habe, indem sie einen anderen Zweck als den verfolgt habe, zu
dem ihr der Gemeinschaftsgesetzgeber diese Befugnis verlichen habe. Sie habe kei-
nerlei Absicht gehabt, BMW von vornherein vom Verdacht eines Verstofies gegen
die Weutbewerbsregeln ,,reinzuwaschen, und noch weniger, ihr eine Unschulds-
vermutung zugute kommen zu lassen.

In ihrer Gegenerwiderung fiihrt die Kommission weiter aus, die Behauptung der
Klagerin, keines ihrer drei Schreiben habe die wahren Griinde ihrer Entscheidung
genannt, laufe auf eine unzulissige Unterstellung hinaus; die ,wirklichen
Griinde®, auf denen der zweite Teil ihrer Entscheidung beruhe, seien ausschliefi-
lich die, die in dem Schreiben vom 28. Februar 1990 angefiihrt seien.

Wiirdigung durch das Gericht

Die Behauptung eines Ermessensmiflbrauchs kann nur beriicksichtigt werden,
wenn der Kliger objektive, schliissige und tibereinstimmende Indizien fiir das Vor-
liegen eines solchen Miflbrauchs vorbringt (vgl. z. B. das Urteil des Gerichtshofes
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vom 13. Juli 1989 in der Rechtssache 36/87, Caturla-Poch und De la Fuente/Par-
lament, Slg. 1989, 2471, 2489, und das Urteil des Gerichts vom 27. Juni 1991 in
der Rechtssache T-156/89, Valverde/Gerichtshof, Slg. 1991, 1I-407, 11-453).

Daher ist zu priifen, ob die von der Kligerin vorgetragenen Anhaltspunkte den
Schluf zulassen, die Kommission habe vorliegend von der ihr durch die Verord-
nung Nr. 17 iibertragenen Entscheidungsbefugnis zu einem anderen als dem ihr
aufgetragenen Zweclk, nimlich der Kontrolle der Anwendung der Grundsitze der
Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag, Gebrauch gemacht.

Die Kldgerin hat keinen konkreten Umstand angefithrt, der den Schlufl zuliefe,
die von der Kommission angefiithrten Griinde fiir die Einstellung des Beschwerde-
verfahrens seien nur Vorwinde und der in Wahrheit verfolgte Zweck sei gewesen,
die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf das Unternchmen BMW zu vermeiden.
Dafl die Kommission die Vereinbarkeit des Verhaltens von BMW mit Artikel 85
nicht gepriift hat, kann namentlich deshalb nicht als willkiirliche Handlungsweise
betrachtet werden, weil die Kldgerin nicht bestritten hat, dafl eine solche Priifung
eine lingere und komplexe Untersuchung notwendig gemacht hitte. Das Rund-
schreiben von BMW Italia vom 7. Juli 1988, auf das sich die Kligerin ebenfalls
bezogen hat, liflt keineswegs einen Ermessensmiflbrauch auf seiten der Kommis-
sion erkennen. Dieses Schreiben enthilt lediglich Anweisungen von BMW an alle
ihre Vertragshindler und belegt in keiner Weise, dafl die Kommission mit dem
Erlal der angefochtenen Entscheidung die Unternechmen des BMW-Konzerns
hiitte schiitzen wollen. Im iibrigen bringt die Kligerin Argumente vor, die das
Vorliegen ciner Zuwiderhandlung von BMW gegen Autikel 85 belegen sollen.
Diese Argumente stellen indessen keine Indizien dar, denen sich entnchmen liefle,
dafl sich die Kommission bei ihrer Entscheidung, die Begriindetheit dieser Vor-
wiitfe nicht zu priifen, von rechtswidrigen Erwégungen hitte leiten lassen.

Es ist daher festzustellen, dafl ein Ermessensmiflbrauch nicht nachgewiesen ist;
dieser Klagegrund ist daher zuriickzuweisen.

Aus alledem ergibt sich, daf§ die Klage, soweit mit ihr die Aufhebung der Entschei-
dung begehrt wird, abzuweisen ist. Da die Klage auch insoweit, als mit ihr Scha-
densersatz begehrt wird, ausschlieflich auf dieselben Klagegriinde gestiitzt ist, die
bereits zur Stiitzung des Aufhebungsbegehrens vorgebracht worden sind, ist sie
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auch insoweit mangels rechtswidrigen Verhaltens der Kommission abzuweisen,
ohne daf} iiber ihre Zulissigkeit zu befinden wire.

Kosten
Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf An-

trag in die Kosten zu verurteilen. Da die Kligerin mit ihrem Vorbringen unterle-
gen ist, sind ihr die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden
hat
DAS GERICHT
fiir Recht erkannt und entschieden:
1) Die Klage wird abgewiesen.

2) Die Kligerin trigt die Kosten des Verfahrens.

Cruz Vilaga Kirschner _ Vesterdorf Garcia-Valdecasas
Lenaerts Barrington Saggio
Yeraris Schintgen Briét Biancarelli

Verkiindet in offentlicher Sitzung in Luxemburg am 18. September 1992.

Der Kanzler Der Prasident

H. Jung J. L. Cruz Vilaga
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