URTEIL VOM 14. 7. 1994 — RECHTSSACHE T-77/92

URTEIL DES GERICHTS (Erste Kammer)
14, Juli 1994 " '

In der Rechtssache T-77/92

Parker Pen Ltd, Gesellschaft englischen Rechts, Newhaven (Vereinigtes Konig-
reich), vertreten durch Rechtsanwiltin Carla Hamburger, Amsterdam, Zustellungs-
anschrift: Kanzlei des Rechtsanwalts Marc Loesch, 11, rue Goethe, Luxemburg,

Kligerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Berends-Jan-
Drijber, Juristischer Dienst, als Bevollmichtigten, Zustellungsbevollmichtigter:
Georgios Kremlis, Juristischer Dienst, Centre Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

wegen Nichtigerklirung der Entscheidung 92/426/EWG der Kommission vom
15. Juli 1992 in einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/32.725 —

* Verfahrenssprache: Englisch.
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Viho/Parker Pen, ABL L 233, S. 27), hilfsweise wegen Aufhebung oder Herabset-
zung der der Kligerin auferlegten Geldbufle,

erlafit

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ DER EUROPAISCHEN
GEMEINSCHAFTEN (Erste Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten R.Schintgen sowie der Richter R. Garcia-
Valdecasas, H. Kirschner, B. Vesterdorf und C. W. Bellamy,

Kanzler: H. Jung

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
3. Mai 1993,

folgendes

Urteil

Sachverhalt und Verfahren

Die Parker Pen Ltd (Kligerin), Gesellschaft englischen Rechts, stellt eine breite
Palette von Schreibgeriten und dhnlichen Artikeln her, die sie in allen Lindern
Europas verkauft, wo sie teils durch Tochtergesellschaften, teils durch unabhingige
Zwischenhindler vertreten ist.

1I-553



6

URTEIL VOM 14. 7. 1994 — RECHTSSACHE T-77/92

Die Herlitz AG, Gesellschaft deutschen Rechts, stellt eine breite Palette von Biiro-
bedarfsartikeln und damit verbundenen Erzeugnissen her. Sie vertreibt auch
Erzeugnisse anderer Hersteller, namentlich solche der Parker Pen Ltd.

Die Viho Europe BV (Beschwerdefiihrerin), Gesellschaft niederlindischen Rechts,
betreibt Import-und Exportgeschifte mit Biiroausriistungen und Filmmaterial ins-
besondere in den Mitgliedstaaten.

1986 schlossen die Herlitz AG und die Kligerin eine Vertriebsvereinbarung, die am
29. Juli 1986 von der Kligerin und am 18. August 1986 von der Herlitz AG unter-
zeichnet wurde und deren Absatz 7 folgenden Wortlaut hat: ,7. Herlitz wird
Parker-Artikel ausschlieflich in der Bundesrepublik Deutschland vertreiben. Jegli-
cher Vertrieb iiber die Landesgrenzen hinaus ist Herlitz untersagt bzw. nur mit
schriftlicher Erlaubnis durch Parker gestattet.”

Am 19. Mai 1988 reichte die Beschwerdefiihrerin eine Beschwerde nach der Ver-
ordnung Nrr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962 — Erste Durchfiihrungsverordnung
zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages (ABL 1962, 13, S. 204) gegen die Kligerin
ein, in der sie dieser vorwarf, die Ausfuhr ihrer Erzeugnisse durch ihre Zwischen-
hindler zu verbieten, den Gemeinsamen Markt in nationale Mirkte der Mitglied-
staaten aufzuspalten und auf den nationalen Mirkten kiinstlich iiberhohte Preise
fiir ihre Erzeugnisse aufrechtzuerhalten.

In Beantwortung eines Auftrags der Beschwerdefiihrerin vom 20. April 1989, ihr
Erzeugnisse der Kligerin zu liefern, sandte die Herlitz GmbH & Co KG, eine
hundertprozentige deutsche Tochtergesellschaft der Herlitz AG, am 24. April 1989
ein Fax folgenden Inhalts: ,Leider miissen wir Thnen mitteilen, dafl wir keine der
0. g. Produkte exportieren diirfen. Es tut uns leid, Thnen keine positive Antwort
geben zu kénnen.“ :
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Die Beschwerdefiihrerin iibersandte am selben Tag dem Export Sales Manager der
Herlitz AG folgendes Antwortschreiben: ,,As we understand from your fax, Her-
litz GmbH is not allowed by the manufacturers, distributors of products that are
not own ,Herlitz* products, to export those products to any other country. Not
that Herlitz is not willing to export, but only because Herlitz is bound by these
restrictions from others than theirselves. If above is rightly understood, please con-
firm by rerurn tlx/fax. If not, please explain further.”

Mit Telex vom 25. April 1989 antwortete der Export Sales Manager der Herlitz AG
der Beschwerdefiihrerin wie folgt: ,Herlitz produces about 80 % of the products
they sell, themselves. Out of the 20 % that are manufactured by other companies,
we can sell quite a number of items abroad, but not for the products that you had
asked for. Most European suppliers of brand name products have exclusive sales
agreements in each country and thus prohibit export of their particular product
into a country where they already have an agreement. It is not that Herlitz does not
want to sell, but is bound to a contract. We count on your understanding.“

Wiahrend einer bei der Herlitz AG am 19. und am 20, September 1989 vorgenom-
menen Nachpriifung fanden Beamte der Kommission ein Exemplar der Vertriebs-
vereinbarung von 1986.

Am 28. September 1989 unterrichtete die Kligerin die Herlitz AG davon, daff
Absatz 7 der Vereinbarung aufgehoben sei. Am 18. Dezember 1989 leitete die Kli-
gerin der Herlitz AG den Entwurf eines gednderten Zusammenarbeitsvertrages mit
dem Hinweis zu, daf} eine Reihe von Anderungen aus rechtlichen Griinden geboten
sei.

Am 21. Januar 1991 iibersandte die Kommission der Kligerin eine Mitteilung der
Beschwerdepunkte.
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Am 22. Mai 1991 reichte die Beschwerdefiihrerin eine erneute, am 29. Mai 1991 bei
der Kommission registrierte Beschwerde gegen die Kligerin ein, in der sie vortrug,
die Vertriebspolitik der Kligerin, die ihre Tochtergesellschaften dazu verpflichte,
den Vertrieb von Erzeugnissen der Marke Parker auf bestimmte Gebiete zu
beschrinken, verstofle gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag. Mit Entscheidung
vom 30. September 1992 hat die Kommission diese Beschwerde zuriickgewiesen.

Im Anschluf an die von der Klidgerin am 16. April und am 31. Mai 1991 zur Mit-
teilung der Beschwerdepunkte abgegebenen Erklirungen fand am 4. Juni 1991 eine
Anhérung in Briissel statt.

Am 15. November 1991 bat die Kligerin die Kommission um eine englische Uber-
setzung des Protokolls der Anhérung vom 4. Juni 1991.

Am 15. Juli 1992 erlieff die Kommission die Entscheidung 92/426/EWG in einem
Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (Sache 1V/32/725 — VIHO/Parker Pen,
ABL L 233, S. 27), deren verfiigender Teil wie folgt lautet:

WArtikel 1

Parker Pen Ltd und Herlitz AG haben gegen Artikel 85 Absatz 1 des EWG-
Vertrags verstoflen, indem sie in eine zwischen ihnen abgeschlossene Vereinbarung
ein Exportverbot aufnahmen.
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Artikel 2

Gegen die nachstehenden Unternehmen werden folgende Geldbuflen festgesetzt:

— gegen Parker Pen Ltd eine Geldbufle in Héhe von 700 000 (siebenhunderttau-
send) ECU,

— gegen Herlitz AG eine Geldbufle in Hohe von 40 000 (vierzigtausend) ECU.

Artikel 3

Parker Pen Ltd darf keine Mafinahmen ergreifen, die den gleichen Zweck oder die
gleiche Wirkung wie die festgestellten Vertragsverst6fie haben.“

Gegen diese Entscheidung hat die Klidgerin mit Klageschrift, die am 24. Septem-
ber 1992 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist, die vorliegende Klage erho-
ben.

In der Klageschrift hat die Kldgerin beantragt, die Angaben iiber ihren Umsatz und
ihre Marktanteile vertraulich zu behandeln und sie weder in der miindlichen Ver-
handlung noch in der zur Verdffentlichung bestimmten Fassung des Urteils des
Gerichts und weder einem Streithelfer noch einer dritten Partei bekanntzugeben.
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Das Gericht (Erste Kammer) hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen, die
miindliche Verhandlung ohne vorherige Beweisaufnahme zu erdffnen. Es hat
jedoch der Kommission aufgegeben, die ausgefertigte Urschrift der angefochtenen
Entscheidung vorzulegen. Auflerdem hat es dem Antrag der Kligerin auf Vertrau-
lichkeit stattgegeben.

Die Parteien haben in der Sitzung vom 3. Mai 1994 miindlich verhandelt und Fra-
gen des Gerichts beantwortet.

Antrige
Die Kligerin beantragt,

1) die Entscheidung der Kommission vom 15. Juli 1992 in einem Verfahren nach
Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/32.725 — VIHO/Parker Pen) fiir nichtig zu erkli-
ren, deren Adressat die Kligerin sei und die sie am selben Tage erhalten habe;

2) hilfsweise, die Entscheidung insoweit fiir nichtig zu erkliren, als der Kligerin
eine Geldbufle von 700 000 ECU auferlegt wird;

3) hilfsweise, die Geldbufie auf einen symbolischen ECU festzusetzen oder zumin-
dest wesentlich herabzusetzen und auf ein billiges Niveau zuriickzufiihren;

4) die Kommission in die Kosten zu verurteilen;

5) die Kommission zu verurteilen, der Kligerin samtliche fiir die Stellung eines
Biirgen fiir die Zahlung der Geldbufie entstandenen Kosten aufzuerlegen.

I1 - 558



21

22

23

PARKER PEN / KOMMISSION

Die Beklagte beantragt,

1) den Antrag als unzulissig abzuweisen, sie zu verurteilen, der Kligerin die fiir die
Stellung eines Biirgen fiir die Zahlung der Geldbufle entstandenen Kosten aufzu-
erlegen;

2) die Klage im iibrigen als unbegriindet abzuweisen;

3) die Kldgerin in die Kosten des Verfahrens zu verurteilen.

Zu den Antrigen auf Nichtigerklirung der Entscheidung, hilfsweise auf Herab-
setzung der Geldbufle

Die Kldgerin stiitzt diese Antrige auf vier Klagegriinde. Sie riigt zunichst eine Ver-
letzung des Artikels 85 Absatz 1 des Vertrages, dann eine mangelhafte Begriindung
der angefochtenen Entscheidung, weiter eine Verletzung von Formvorschriften, da
die Entscheidung einerseits nicht ordnungsgemifl erlassen worden sei und ihr ande-
rerseits das Protokoll der Anhdrung nicht in englisch mitgeteilt worden sei;
schlieBlich sei Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 verletzt.

In der miindlichen Verhandlung hat die Kligerin angesichts der von der Kommis-
sion auf Anforderung des Gerichts vorgelegten ausgefertigten Urschrift der ange-
fochtenen Entscheidung die Riige der Verletzung von Formvorschriften fiir den
Erlafl von Entscheidungen der Kommission zuriickgezogen.
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Zur Verletzung von Artikel 85 Absatz 1 des Verirages

Der Klagegrund der Verletzung von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages besteht aus
zwei Teilen. Zum einen riigt die Kligerin, ohne das Vorliegen einer Exportverbots-
klausel zu bestreiten, daf die Kommission eine Beeintrichtigung des Handels zwi-
schen Mitgliedstaaten nicht bewiesen habe. Auflerdem habe die Kommission kein
Interesse daran, das Verfahren gegen sie zu verfolgen.

— Zur Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten

-

Die Kligerin macht geltend, daf die Exportverbotsklausel den Handel zwischen
Mitgliedstaaten nicht spiirbar beeintrichtigen kénne und daf} sie nicht angewandt
worden sei.

Zur spiirbaren Beeintrichtigung

— Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kligerin macht geltend, nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes falle eine
Vereinbarung, die ihrem Wesen nach den Wettbewerb beeintrichtige, dann nicht
unter das Verbot des Artikels 85 Absatz 1 des Vertrages, wenn sie sich nur gering-
fiigig auf die Mirkte auswirke (Urteile vom 9. Juli 1969 in der Rechtssache 5/69,
Volk, Slg. 1969, 295, Randnr. 7; und vom 1. Februar 1978 in der Rechtssache 19/77,
Miller/Kommission, Slg. 1978, 131, Randnr. 7).
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Um das wettbewerbsfeindliche Verhalten der Kligerin beurteilen zu kénnen, hitte
die Kommission die Struktur und das Funktionieren des relevanten Marktes griind-
lich untersuchen miissen (Urteil des Gerichts vom 10. Mirz 1992 in den Rechtssa-
chen T-68/89, T-77/89 und T-78/89, SIV u. a./Kommission, Slg. 1992, 1I-1403,
Randnr. 159). Die Kommission habe in der Entscheidung den riumlich relevanten
Markt nicht bezeichnet und sich darauf beschrinkt, die Marktanteile der Kligerin
in den einzelnen Mitgliedstaaten aufzuzihlen und ihren Anteil am gemeinschaftli-
chen Gesamtmarkt zu erwihnen. Stillschweigend habe die Kommission wohl
Deutschland als den raumlich relevanten Markt angesehen.

Nach der Bekanntmachung der Kommission iiber Vereinbarungen von geringer
Bedeutung, die nicht unter Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages zur Griindung der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft fallen (ABI. 1986, C 231, S. 2; Bekanntma-
chung) sei rdumlich relevanter Markt das Gebiet innerhalb der Gemeinschaft, in
welchem sich die Vereinbarung auswirke. Folglich hitte die Kommission das
Gebiet der Gemeinschaft als riumlich relevanten Markt betrachten miissen, da ihre
Schreibgerite und die tibrigen dhnlichen Artikel aus ihrer Herstellung regelmifig
in allen Mitgliedstaaten verkauft wiirden.

Nun belaufe sich der Marktanteil ihrer Vertriebshindlerin Herlitz AG auf dem
relevanten Markt, der nach dem Urteil des Gerichtshofes vom 25. Oktober 1983 in
der Rechtssache 107/82 (AEG/Kommission, Slg. 1983, 3151, Randnr. 58) im vorlie-
genden Fall in Betracht gezogen werden miisse, in der Gemeinschaft auf ungefihr
(...} ! %. Da nach dem Urteil Miller/Kommission (Randnr. 9) ein Unternehmen mit
einem Anteil am relevanten Markt von ungefihr 5 % hinreichend grof} sei, damit
sein Verhalten grundsitzlich den Handel beriithren kdnne, kénne die streitige Ver-
einbarung den Handel zwischen Mitgliedstaaten nicht spiirbar beriihren.

1 — Die in Klammern weggelassenen Angaben finden sich in der vertraulichen Fassung des Urteils.
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Auflerdem hitte die Kommission nicht nur den Marktanteil der Herlitz AG, son--
dern auch den Umsatz in Rechnung stellen miissen. In der Zeit vom 1. Marz 1987
bis zum 28. September 1989, in der das Ausfuhrverbot Teil der Vereinbarung gewe-
sen sei, hitte sich der Umsatz der Kligerin in den Mitgliedstaaten auf durchschnitt-
lich ungefihr (...) ECU jihrlich, ihre Verkiufe an die Herlitz AG auf durchschnitt-
lich (...) ECU jihrlich belaufen. Die von der Herlitz AG getitigten Verkiufe der
Marke Parker hitten somit wihrend der fraglichen Zeit weniger als (...) % des jahr-
lichen Gesamtabsatzes der Kligerin in der Gemeinschaft ausgemacht.

Die Kligerin habe auch keine starke Marktstellung. Thr Weltabsatz habe 1989 (...)
ECU nicht iberschritten, ihr Umsatz in der Gemeinschaft 1991 nur (..) ECU
betragen; die unabhingigen Vertriebshindler, iiber die ihre Erzeugnisse in der
Gemeinschaft abgesetzt wiirden, seien im wesentlichen Familienbetriebe geringer

Grofle.

Der vorliegende Fall falle zwar nicht unter die Bekanntmachung. Gleichwohl
werde dort ausdriicklich hervorgehoben, daf} die von der Kommission gegebene
quantitative Definition der Spiirbarkeit keine ausschliefliche Bedeutung habe. Es
sei im Einzelfall durchaus moglich, dafl Vereinbarungen zwischen Unternehmen
den Handel zwischen Mitgliedstaaten oder den Wettbewerb nur geringfiigig beein-
trichtigten und daher nicht unter Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages fielen, selbst
wenn die von den Vereinbarungen erfafiten Erzeugnisse oder Dienstleistungen
mehr als 5 % des Gesamtmarktes fiir diese Erzeugnisse oder Dienstleistungen in
demjenigen Gebiet des Gemeinsamen Marktes reprisentierten, in welchem sie sich
auswirkten, und selbst wenn der Gesamtumsatz, den die beteiligten Unternehmen
im Laufe eines Wirtschaftsjahres titigten, 200 Millionen ECU tiiberschreite.

Die streitige Vereinbarung habe daher keine spiirbaren Auswirkungen auf den
Handel zwischen Mitgliedstaaten haben kénnen, da die von der Kligerin in den
einzelnen Mitgliedstaaten berechneten Grofihandelspreise nahezu gleich gewesen
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seien, die Herlitz AG nur einen geringen Marktanteil gehabt habe und der betrof-
fene Umsatz sehr gering gewesen sei; ithre moglichen Auswirkungen auf den Bin-
nenhandel der Gemeinschaft sei daher praktisch Null gewesen.

Die Beklagte stellt fest, dafl die Kldgerin nicht bestreitet, dafl ein Ausfuhrverbot
vorgelegen hat. Nach der Bekanntmachung sei auf den ,, Gesamtumsatz der beteilig-
ten Unternehmen innerhalb eines Geschiftsjahres® abzustellen, also auf den
Umsatz von Lieferer und Vertriebshindler, da nur diese Zahl die Wirtschaftskraft
der beteiligten Unternehmen bezeichnen kénne. 1988 habe sich der Weltumsatz der
Kligerin auf (...) ECU belaufen, der Gesamtumsatz der Herlitz AG auf (...) ECU.
Zusammengenommen schlossen diese Zahlen eine Anwendung der Bekanntma-
chung aus.

Die Bekanntmachung sei auflerdem im vorliegenden Fall unanwendbar, da die Kl4-
gerin auf dem Markt fiir Schreibgerite und #hnliche Artikel in den mittleren und
oberen Preisklassen einen durchschnittlichen Marktanteil von (..) % in der
Gemeinschaft und von ungefihr (...) % auf dem deutschen Markt halte. Den
Marktanteil der Herlitz AG auf dem deutschen Markt gesondert festzustellen, sei
nicht nétig gewesen, da die Herlitz AG ungefihr (...) % des Absatzes von Erzeug-
nissen der Marke Parker in der Gemeinschaft titige, was hinreichend belege, dafi sie
auf den deutschen Markt ein bedeutender Kunde der Kligerin sei.

Die Kldgerin habe als Gruppe angesichts ihrer Bedeutung und ihres durchschnittli-
chen Anteils am gemeinschaftlichen Markt eine starke Stellung inne. Dafl es in
Punkt 4 der Entscheidung heifle, eine beherrschende Stellung habe nicht festgestellt
werden kdnnen, dndere an der Rechtslage der Kligerin nichts.
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— Rechtliche Wiirdigung

Im vorliegenden Fall steht fest, daff die Kligerin 1986 mit der Herlitz AG eine Ver-
einbarung geschlossen hat, die ein Ausfuhrverbot enthielt. Nach stindiger
Rechtsprechung stellt ,eine Exportverbotsklausel schon ihrem Wesen nach eine
Beschrinkung des Wettbewerbs dar ..., ob sie nun auf Veranlassung des Lieferanten
oder auf Veranlassung seines Abnehmers eingefiihrt wird, denn das Ziel, iiber das
sich die Vertragschlieenden geeinigt haben, ist der Versuch, einen Teil des Marktes
zu isolieren (vgl. Urteile des Gerichtshofes vom 1. Februar 1978 in der Rechtssa-
che 19/77, Miller/Kommission, Slg. 1978, 131, Randnr. 7, und zuletzt vom 31.
Mirz 1993 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, Ahlstrom Osakeyhtid u.a./Kommission, Zellstoff,
Slg. 1993, I-1307, Randnr. 176).

Gegen Verhaltensweisen, die den Wettbewerb beeintrichtigen, kann die Kommis-
sion jedoch nur dann nach Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages vorgehen, wenn diese
auch den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigen kénnen.

Ein Beschluf, eine Vereinbarung oder eine Verhaltensweise konnen den Handel
zwischen Mitgliedstaaten nur beeintrichtigen, wenn sich anhand einer Gesamtheit
objektiver rechtlicher oder tatsichlicher Umstinde mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit voraussehen 1iflt, dafl sie unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich oder
potentiell den Handel zwischen Mitgliedstaaten in einer Weise beeinflussen kén-
nen, die die Verwirklichung eines einheitlichen Marktes zwischen den Mitgliedstaa-
ten behindern kann. Auflerdem darf dieser Einfluf} nicht geringfiigig sein (Urteil
Volk, Randnr. 5; zuletzt Urteil des Gerichts vom 9. Juli 1992 in der Rechtssache
T-66/89, Publishers Association/Kommission, Slg. 1992, I1I-1995, Randnr. 55).
Somit ist es moglich, dafl eine Vereinbarung selbst bei absolutem Gebietsschutz mit
Riicksicht auf die schwache Stellung, welche die Beteiligten auf dem Marke der
fraglichen Erzeugnisse haben, nicht unter das Verbot des Artikels 85 des Vertrages
fallt (Urteil des Gerichtshofes 7. Juni 1983 in den Rechtssachen 100/80 bis 103/80,
Musique diffusion frangaise u. a./Kommission, Slg. 1983, 1825, Randnr. 85).
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Welchen Einfluf} eine Vereinbarung auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten hat,
bemift sich namentlich nach Mafigabe der Stellung und der Bedeutung der Parteien
auf dem Marke der fraglichen Erzeugnisse (Urteil des Gerichtshofes vom
10. Juli 1980 in der Rechtssache 99/79, Lancédme und Cosparfrance Nederland,
Slg. 1980, 2511, Randnr. 24).

Fiir die Beurteilung der Bedeutung der Stellung der Unternehmen auf dem relevan-
ten Markt ist zundchst dieser Markt festzustellen. Dazu heifit es in Punkt 4 der Ent-
scheidung: ,Der fiir diesen Fall sachlich relevante Markt umfafit Schreibgerite der
mittleren und oberen Preisklassen.“

In der miindlichen Verhandlung hat die Kligerin erklart, sie bestreite die Definition
des Marktes der fraglichen Erzeugnisse nicht. Sie wirft der Kommission hingegen
vor, den riumlichen Markt nicht definiert zu haben. Die Kommission hat jedoch in
Punkt 4 ihrer Entscheidung die Marktanteile der Kligerin in den einzelnen Mit-
gliedstaaten aufgefiihrt und in den Randnummern 11 und 18 ihrer Entscheidung
ausgefithrt, dafl bei den fraglichen Erzeugnissen zwischen den Mitgliedstaaten
Preisunterschiede bestiinden, die zu einem Parallelhandel fiihren kénnten, und dafl
die Erzeugnisse der Marke Parker einen erheblichen Anteil am Gemeinschafts-
markt hitten.

Somit hat die Kommission den Markt angemessen definiert, und zwar als den
Marke aller Mitgliedstaaten, nicht nur den deutschen Markt.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes ist Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
anzuwenden, wenn der Absatz wenigstens einer der Parteien einer wettbewerbsbe-
hindernden  Vereinbarung einen spiirbaren Marktanteil darstellt  (vgl.
Miller/Kommission, Randnr. 10).
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Im vorliegenden Fall ist unstreitig, daff die Kligerin am deutschen Markt der frag-
lichen Erzeugnisse einen Anteil von (...) % und am Gemeinschaftsmarkt einen
Anteil von (...) % hat und daf} die Umsitze der Kligerin und der Herlitz AG 1989
(...) ECU iiberstiegen. Die Kligerin und die Herlitz AG sind somit als Unterneh-
men hinreichend groff, damit ihr Verhalten grundsitzlich den Binnenhandel der
Gemeinschaft beeintrichtigen kann. Zudem ist nicht bestritten, dafl die Herlitz AG
auf dem deutschen Markt eine Groflkundin der Kligerin ist.

Angesichts der Bedeutung der Stellung der Kligerin, des Umfangs ihrer Erzeugung,
ihres Absatzes in den Mitgliedstaaten und des Anteils am Absatz von Erzeugnissen
der Marke Parker, den die Herlitz AG erzielt, droht die streitige Klausel, mit der
Ausfuhren und folglich Paralleleinfuhren in die anderen Mitgliedstaaten verhindert
und damit die nationalen Mirkte gegeneinander abgeschottet werden sollen, die
Handelsstrome zwischen den Mitgliedstaaten spiirbar in einer Weise zu beeinflus-
sen, die der Verwirklichung der Ziele des Gemeinsamen Marktes abtriglich sein
kann, Die Kommission hat daher in Punkt 18 ihrer Entscheidung zu Recht ausge-
fithrt, dafl die Vereinbarung zwischen der Kligerin und der Herlitz AG geeignet
wat, den zwischenstaatlichen Handel durch Einschrinkung von Parallelein-und
-ausfuhren spiirbar zu beeintrichtigen.

Zur Anwendung des Ausfuhrverbots

— Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kldgerin fithrt aus, ihre deutsche Tochtergesellschaft, die Parker Pen GmbH,
versorge in Deutschland die Groff-und Einzelhindler, wobei die wesentlichen deut-
schen Einzelhindler von der Grofleinkaufsvereinigung deutscher Biirobedarfsge-
schifte (GDB) und von Biiro Aktuell (BA) vertreten wiirden, auf die 80 % des
Gesamtabsatzes von Biirobedarf in Deutschland entfielen. Um weitere Vertriebs-
wege zu erdffnen und ihre Abhingigkeit vom traditionellen Facheinzelhandel zu
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verringern, habe sich die Kldgerin mit der Herlitz AG verbunden, die in Deutsch-
land das Konzept eines ,,All out of one hand“ entwickelt habe. Nach diesem Kon-
zept stellten Supermirkte und Warenhiuser der Herlitz AG 50 bis 100 gm ihrer
Betriebsfliche zur Verfiigung, die die Herlitz AG einrichte und bestiicke, wobei sie
gegebenenfalls auch die Zusammensetzung ihres Angebots indere, wihrend die
Klagerin die von der Herlitz AG bestellten Erzeugnisse in besonderen, deutsch-
sprachigen Verpackungen liefere.

Daf} die Herlitz AG es abgelehnt habe, die Beschwerdefiihrerin zu beliefern,
beruhe nicht auf einer Anwendung der Vereinbarung, sondern auf der Geschiftspo-
litik der Herlitz AG, die Groflhindler wie die Beschwerdefiihrerin nicht beliefere,
da diese keine Supermirkte betrieben und somit nicht in thr Geschiftskonzept pafi-
ten. Die Beschwerde, die die Beschwerdefiihrerin 1988 bei der Kommission einge-
reicht habe, beruhe auf der Weigerung der Kligerin, ihr Vorzugspreise zu gewih-
ren.

Die Herlitz AG habe im Rahmen der Vereinbarung auch Erzeugnisse nach Oster-
reich und in die Schweiz ausgefiihrt. Bei der Anhérung vom 4. Juni 1991 habe die
Herlitz AG eingerdumt, sie fithre Erzeugnisse der Marke Parker immer dann aus,
wenn ihre Kunden international titig seien, was auch fiir Frankreich gelte.

Die Kommission habe daher den Sachverhalt mifiverstanden, als sie in Punkt 16
Absatz 8 ihrer Entscheidung behauptet habe, aus den zwei Faxen der Herlitz AG
an die Beschwerdefiihrerin ergebe sich, daff die Herlitz AG die zwischen ihr und
der Kligerin geschlossene Vertriebsvereinbarung angewandt habe.

Schliefllich stamme das Fax an die Beschwerdefiihrerin vom 24. April 1989 von der
Herlitz GmbH & Co. KG, einer von der Herlitz AG unterschiedenen juristischen
Person; nur die letztere sei aber Partei der Vereinbarung und vom Verfahren vor der
Kommission betroffen.
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Die Kommission trigt vor, Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages sei bereits dann
anwendbar, wenn eine Vereinbarung den Wettbewerb verfilschen solle, ohne daf}
tatsichliche Auswirkungen auf dem Markt erforderlich seien (vgl. die Urteile des
Gerichtshofes vom 13. Juli 1966 in den Rechtssachen 56/64 und 58/64, Consten
und Grundig/Kommission, Slg. 1966, 429, 496, und vom 30. Januar 1985 in der
Rechtssache 123/83, BNIC, Slg. 1985, 391, Randnr. 22).

Zudem sei das Ausfuhrverbot im vorliegenden Fall auch tatsichlich angewandt
worden. So habe der Export Sales Manager der Herlitz AG die Beschwerdefiihrerin
zweimal davon unterrichtet, dafl die Herlitz AG Erzeugnisse der Marke Parker
auferhalb Deutschlands nicht verkaufen diirfe. Der Briefwechsel mit der Herlitz
AG zeige zur Geniige, daf} diese ihre Weigerung mit der Vereinbarung begriindet
habe, die somit Anwendung gefunden habe.

Das zwischen der Kligerin und der Herlitz AG vereinbarte Ausfuhrverbot sei auch
geeignet gewesen, Verkiufe der Herlitz AG an Grofihindler in anderen Mitglied-
staaten zu behindern. Die Herlitz AG trete als Groffhindler auf, der die Erzeug-
nisse der Marke Parker nicht direkt an Verbraucher verkaufe, soweit sie diese an
Supermirkte verkaufe, die sie ihrerseits an ihre Kunden weiter verduflerten. Das
werde durch den Umstand, dafl die Herlitz AG nicht von ihr selbst hergestellte
Erzeugnisse in die Schweiz und nach Osterreich ausgefiihrt habe, sowie durch den
von der Herlitz AG bei der Anh6rung vom 4. Juni 1991 eingeriumten Umstand
bestitigt, daf sie den Verkauf von Erzeugnissen der Marke Parker an Groflkunden
mit Zweigniederlassungen im Ausland einschlielich Frankreichs aufgenommen

habe.

— Rechtliche Wiirdigung

Daf eine Exportverbotsklausel, die ihrem Wesen nach eine Beschrinkung des Wett-
bewerbs darstellt, vom Lieferer nicht angewandt wird, erbringt keinen Beweis
dafiir, daf} sie wirkungslos geblieben ist, da bereits ihr Vorhandensein nach dem
Urteil Miller/Kommission (Randnr. 7) ein ,optisches und psychologisches* Kli-
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ma schaffen kann, das zu einer Aufteilung der Mirkte beitrigt. Daher hat der
Umstand, dafl eine Klausel, die eine Behinderung des Wetthewerbs bezweckt,
von den Vertragsparteien nicht angewandt worden ist, nicht zur Folge, daf} sie
nicht unter Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages fillt (vgl. die Urteile
Hasselblad/Kommission, Randnr. 46, und zuletzt Ahlstrom Osakeyhtio
u. a./Kommission, Randnr, 175).

Auflerdem hat sich die Herlitz AG im vorliegenden Fall auf das Ausfuhrverbot
berufen, um den Verkauf von Erzeugnissen der Marke Parker an die Beschwerde-
fithrerin abzulehnen.

Die Kldgerin beruft sich darauf, daff die Faxe, mit denen der Beschwerdefiihrerin
die Lieferung von Erzeugnissen der Marke Parker verweigert worden sei, von der
Herlitz GmbH & Co. KG und nicht von der Herlitz AG abgesandt worden seien.
Das ist jedoch unerheblich. Es steht nimlich zum einen fest, dal das beanstandete
Kartell auf einem zwischen der Kligerin und der Herlitz AG abgeschlossen Vertrag
beruht. Zum anderen ist unbestritten, daf die Herlitz GmbH & Co. KG eine 100
%ige Tochtergesellschaft der Herlitz AG und von dieser véllig abhingig ist. Somit
ist das Verhalten der Tochtergesellschaft der Muttergesellschaft zuzurechnen (vgl.
die Urteile des Gerichtshofes vom 14, Juli 1972 in der Rechtssache 48/69,
ICI/Kommission, Slg. 1972, 619, Randnrn. 136 bis 141, und vom 6. Mirz 1974 in
den Rechtssachen 6/73 und 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano und Commercial
Solvents/Kommission, Slg. 1974, 223, Randnr. 41).

Im tibrigen hat die miindliche Verhandlung ergeben, dafl die Aufnahme des Aus-
fuhrverbots in die streitige Vereinbarung fiir die Kligerin insoweit von Interesse
war, als sie den Vertrieb ihrer Erzeugnisse iiber das Vertriebssystem der Kligerin
damit auf das deutsche Gebiet beschrinken konnte. Ungeachtet der — insbeson-
dere sprachlichen — Eigenarten dieses Modells war somit nicht ausgeschlossen, daf}
die Herlitz AG Ausfuhren vornehmen wiirde, da die Parteien, zumindest aber die
Kldgerin, das Bediirfnis verspiirten, in ihre Vertriebsvereinbarung ein ausdriickli-
ches Ausfuhrverbot aufzunehmen.
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Selbst wenn schliellich die aus der aktuellen Lage gezogenen Argumente zutrifen,
reichten sie nicht fiir den Nachweis aus, dafl Ausfuhrverbote den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten nicht beeintrichtigen kénnen. Diese Lage kann sich nidmlich
aufgrund von Verinderungen in den Marktbedingungen und in der Struktur
sowohl des Gemeinsamen Marktes insgesamt als auch der verschiedenen nationalen
Mirkte von Jahr zu Jahr dndern (vgl. Urteil Miller/Kommission, Randnr. 14). Das
Vorbringen, die streitige Klausel sei nicht angewandt worden, ist daher zuriickzu-
weisen.

— Zum Gemeinschaftsinteresse am Verfahren

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kligerin macht geltend, die Kommission habe keinerlei Interesse daran, das
Verfahren gegen die Kligerin zu betreiben, zumal sie die Beschwerde
der Beschwerdefiihrerin gegen ihre Geschiftspolitik, Auftrige von Kunden aus
einem anderen Mitgliedstaat an ihre &rtlichen Tochtergesellschaften in diesem
Mitgliedstaat ~ weiterzuleiten, zuriickgewiesen habe. In der Rechtssache
Automec/Kommission habe die Kommission das Verfahren mit der Begriindung
nicht weiter verfolgt, sie habe im Rahmen ihrer Pflicht zur Wahrung des Gemein-
wohls in erster Linie Verhaltensweisen zu verfolgen, die durch ihren Umfang, ihre
Schwere und ihre Dauer den freien Wettbewerb sehr erheblich beeintrichtigten; das
Gericht habe diese Entscheidung aufrechterhalten (Urteil des Gerichts vom
18. September 1992 in der Rechtssache T-24/90, Automec/Kommission, Slg. 1992,
11-2223, Randnr. 77).

Die Beklagte bringt vor, die Klidgerin habe erst in ihrer Erwiderung vorgetragen,
dafl die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin mangels Gemeinschaftsinteresses hitte
zurlickgewiesen werden miissen. Die Kommission habe zwar das Recht, eine
Beschwerde in Sachen geringer wirtschaftlicher oder rechtlicher Bedeutung zuriick-
zuweisen, sei hierzu aber rechtlich nicht verpflichtet. Auflerdem sei das Urteil
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Automec/Kommission erst nach Erlaf} der mit der vorliegenden Klage angefochte-
nen Entscheidung ergangen; es konne ihr also nicht vorgeworfen werden, es nicht
beachtet zu haben.

Rechtliche Wiirdigung

Die Kldgerin hat das mangelnde Gemeinschaftsinteresse erst in der Erwiderung gel-
tend gemacht. Sie stiitzt dieses Vorbringen wesentlich mit dem Umstand, daf} die
Kommission am 30. September 1992 die Beschwerde zuriickgewiesen habe, mit der
die Beschwerdefiihrerin die Geschiftspolitik der Kligerin, Auftrige von Kunden
eines Mitgliedstaats an ihre Tochtergesellschaften in diesem Mitgliedstaat weiterzu-
leiten, zuriickgewiesen habe. Diese Entscheidung ist nach der Einreichung der
Klage am 24. September 1992 ergangen und kann daher als rechtlicher oder tatsich-
licher Grund angesehen werden, der im Sinne des Artikels 48 § 2 der Verfahrens-
ordnung erst wihrend des Verfahrens zu Tage getreten ist.

Wie weit die Verpflichtungen der Kommission im Wettbewerbsrecht reichen, ist
anhand des Artikels 89 Absatz 1 des Vertrages zu priifen, der in diesem Gebiet
besonderer Ausdruck des allgemeinen Uberwachungsauftrags ist, der der Kommis-
sion in Artikel 155 EWG-Vertrag anvertraut ist. Auch mufl die Kommission bei der
Beurteilung des Gemeinschaftsinteresses an der Nachpriifung einer Sache die
Umstinde des Einzelfalls und die sachlichen und rechtlichen Gesichtspunkte wiir-
digen, die ihr in einer Beschwerde vorgelegt werden.

Hier gentigt die Feststellung, dafl die Kommission in Punkt 16 Absatz 8 ihrer Ent-
scheidung das Ausfuhrverbot zu Recht als Kartell im Sinne des Artikels 85
Absatz 1 des Vertrages eingestuft und festgestellt hat, dafl es den Binnenhandel der
Gemeinschaft spiirbar beeintrichtigen kénne.
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Die Kommission hat daher mit ihrer Entscheidung, das Verfahren nach der Aufdek-
kung eines Schriftstiicks, das auf den ersten Blick eine Zuwiderhandlung gegen
Artikel 85 Absatz 1 erkennen lief}, das Verfahren fortzusetzen, ihr Ermessen richtig
ausgetibt und keinen Rechtsfehler begangen. Die Riige des mangelnden Gemein-
schaftsinteresses ist daher zuriickzuweisen.

Nach alledem ist der Klagegrund einer Verletzung von Artikel 85 Absatz 1 des Ver-
trages zuriickzuweisen.

Der Klagegrund der unzureichenden Begriindung

Die Kligerin fiihrt aus, alle Riigen gegen die Entscheidungen der Kommission zeig-
ten, dafl diese den Begriindungsanforderungen des Artikels 190 EWG-Vertrag nicht
entspreche.

Die Beklagte meint, die Zuriickweisung des Vorbringens der Kligerin ordnungs-
gemif} begriindet und hinreichend aufgezeigt zu haben, dafl die Vereinbarung den
Handel zwischen Mitgliedstaaten spiirbar beeintrichtigen konne.

Die obigen Wiirdigungen der Feststellung einer Zuwiderhandlung gegen Artikel 85
Absatz 1 des Vertrages in der angefochtenen Entscheidung belegen, daff die Kom-
mission dem Vorbringen der Kligerin zu den Tatsachen und rechtlichen Umstin-
den, denen in der vorliegenden Rechtssache eine wesentliche Bedeutung zukommt,
hinreichend nachgegangen ist und dafl die Begriindungspflicht somit nicht verletzt
ist. Der Klagegrund der mangelnden Begriindung ist daher zuriickzuweisen.
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Deyr Klagegrund der Verletzung von Formuvorschriften

Zusammenfassung des Parteivorbringens

Die Kligerin wirft der Kommission vor, ihr keine vollstindige englische Uberset-
zung des gesamten Protokolls der Anhdrung vom 4. Juni 1991 gegeben zu haben,
auf die sie gemafl der Verordnung Nr. 1 des Rates vom 15. April 1958 zur Regelung
der Sprachenfrage fiir die Europaische Wirtschaftsgemeinschaft (ABL. 1958, Nr. 17,
S. 385) sowie den Artikeln 217 und 248 EWG-Vertrag Anspruch habe.

Die Kommission erwidert, die Klidgerin sei bei der Anhdrung vertreten gewesen;
ihre Vertreter hitten von der Simultaniibersetzung Gebrauch machen kénnen, die
wihrend der Erdrterungen stattgefunden habe. Nach Artikel 9 Absatz 4 ihrer Ver-
ordnung Nr. 99/63/EWG vom 25. Juli 1963 i{iber die Anhdrung nach Artikel 19
Absitze 1 und 2 der Verordnung Nr. 17 des Rats (ABL 1963, 127, S. 2268) {iberlasse
sie den Parteien eine Abschrift der Niederschrift, um ihnen die Feststellung zu
erlauben, ob ihre eigenen Erklirungen richtig w1ede1gegeben worden seien; zur
Ubersetzung der Erklirungen der anderen Parteien sei sie nicht verpflichtet.

Rechtliche Wiirdigung

Nach Artikel 9 Absatz 4 der Verordnung Nr. 99/63 wird iiber die wesentlichen
Erklirungen jeder angehdrten Person eine Niederschrift angefertigt, die verlesen
und genehmigt wird.

Die Kldgerin konnte vom Inhalt der Niederschrift Kenntnis nehmen, da diese von
ihrem Rechtsberater und ihrem Vorsitzenden mit folgendem Vorbehalt unterzeich-
net wurde: ,Unterzeichnet nur fiir die franzésischen und englischen Teile und
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unter Vorbehalt der auf den Seiten 12, 33 und 37 vorgenommenen kleinen Ande-
rungen®. -

Die Kligerin bestreitet nicht, dafl sie dem Gang der Anhérung dank der Simultan-
iibersetzung folgen konnte. Sie behauptet auch nicht, daf§ die Niederschrift mangels
einer Ubersetzung der deutschen Teile ihr gegeniiber Ungenauigkeiten oder
wesentliche Auslassungen enthalte, deren nachteilige Folgen das Verwaltungsver-
fahren fehlerhaft machen kénnten (Urteil des Gerichtshofes vom 15. Juli 1970 in
der Rechtssache 41/69, ACF- Chemiefarma/Kommission, Slg. 1970, 661, Rand-

nr. 52).

Dieser Klagegrund ist daher zuriickzuweisen.

Zur Verletzung von Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nv. 17

Die Kligerin wirft der Kommission vor, bei der Auferlegung der Geldbufle das
Fehlen einer Absicht nicht beriicksichtigt und den Gleichbehandlungs-und den
Verhiltnismifligkeitsgrundsatz verletzt zu haben.

Zum Feblen einer Absicht

Die Kligerin stellt fest, die Kommission habe nur eine einzige, unabsichtliche
Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages feststellen kénnen, nim-
lich die Ausfuhrbehinderung in Punkt 7 der Vereinbarung. Sie habe nicht beabsich-
tigt gehabt, die Ausfuhren der Herlitz AG in andere Mitgliedstaaten zu behindern,
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und sie habe eine solche Absicht auch gar nicht haben kénnen, da sich die Erzeug-
nisse der Marke Parker aufgrund ihrer Aufmachung nicht fiir den Vertrieb in diesen
Lindern eigneten. Die ErschlieSung des schweizerischen und des 8sterreichischen
Marktes sei hingegen beabsichtigt gewesen. :

Es sei auflerdem die Herlitz AG gewesen, die den urspriinglichen Entwurf der Ver-
einbarung erarbeitet und im Juli 1986 dem fiir Europa zustindigen Direktor der
Kligerin im Vereinigten Konigreich unterbreitet habe, der ihn entgegen der
Geschiftspolitik der Kligerin ohne rechtlichen Rat und ohne Anderungen unter-
zeichnet habe. Die Herlitz AG bestreite dies nicht; sie habe bei der Anhérung zu
der streitigen Vereinbarung erklirt, daff derzeit niemand mehr wisse, woher diese
komme; sie kénne auch von der Herlitz AG herkommen, man wisse dies nicht
mehr. Der Kommission sei vorzuwerfen, die genauen Umstinde nicht ermittelt zu
haben, unter denen die streitige Klausel in die Vereinbarung aufgenommen worden
sei.

Auflerdem habe die Kligerin die Ausfuhrbehinderung ausdriicklich aus der Verein-
balung gestrichen, sobald ihr Verwaltungsrat von ihr Kenntnis erhalten habe; sie
habe ein Programm zur Anderung ihrer Organisationsstruktur dmchgefulnt damit
die Wettbewerbsregeln voll beachtet wiirden. Dieses Programm sei 1987 abge-
schlossen worden, es habe jedoch Klauseln nicht erfassen kénnen, die weder
bekannt gewesen noch angewandt worden seien.

Die Beklagte gesteht zu, dafl die Entscheidung nur eine einzige Zuwiderhandlung
feststelle, nimlich eine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise, mit der
Paralleleinfuhren von Erzeugnissen der Marke Parker hitten behindert werden sol-
len. Auch seien der Kldgerin das Programm zur Befolgung der Wettbewerbsregeln
sowie ihr sehr kooperatives Verhalten zugute zu halten. Gleichwohl sei die streitige
Klausel trotz der Bemiihungen der Kldgerin vom 1. Mérz 1987 bis zum 28. Septem-
ber 1989 in Kraft gewesen.
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Fiir eine vorsitzliche Zuwiderhandlung gegen die Wettbewerbsregeln des Vertrages
geniigt es, wenn dem Unternehmen bewufft war, daff das geriigte Verhalten eine
Wettbewerbsbeeintrichtigung bezweckte, gleichviel, ob es sich dabei auch bewufit
war, gegen ein in diesen Regeln enthaltenes Verbot zu verstofien.

Im vorliegenden Fall hat die Kligerin seit Beginn des Verwaltungsverfahrens einge-
riumt, daf} ein Ausfuhrverbot gegen Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages verstofit.
Die Kligerin war sich somit dessen bewufit, daff die streitige Klausel Ausfuhren
beschrinken, ja sogar verbieten und damit den Markt abschotten sollte, und hat
somit vorsitzlich gehandelt (vgl. Urteil des Gerichtshofes vom 8. November 1983
in den Rechtssachen 96/82 bis 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 und 110/82, IAZ
u. a./Kommission, Slg. 1983, 3369, Randnrn. 45 bis 47).

Zum Verstof$ gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz

Die Kligerin bringt vor, die Entscheidung verletze den Grundsatz der Gleichbe-
handlung, da sie bei einer Ausfuhrbehinderung anders als andere Firmen behandelt
werde. Nach dem Vorbild der Entscheidung 92/427/EWG der Kommission vom
27. Juli 1992 in einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/32.800 und
33.335 — Quantel International/Continuum/Quantel SA, ABL L 235, S. 9; Ent-
scheidung Quantel) und in der Sache AKZO Coatings (Neunzehnter Bericht iiber
die Wettbewerbspolitik, Ziff. 45), in denen die Kommission keine Geldbufle aufer-
legt habe, im ersten Fall wegen der geringen Auswirkungen auf den Handel mit den
betroffenen Erzeugnissen, im zweiten Fall wegen der Anpassung des betroffenen
Unternehmens an die Wettbewerbsregeln, hitte die Kommission auch im vorliegen-
den Fall von der Auferlegung einer Geldbufie absehen und das Verfahren in einem
fritheren Stadium einstellen miissen, da die Vereinbarung mit der Herlitz AG das
einzige Beispiel fiir eine Ausfuhrbehinderung gewesen sei, das keine allgemeine
wettbewerbsbehindernde Geschiftspolitik belege, und da die Kligerin ein Pro-
gramm zur Befolgung der Wettbewerbsregeln durchgefiithrt habe.
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Die Kommission legt dar, das Vorbringen zu einer Verletzung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung beziehe sich mehr auf die Durchfithrung des Verfahrens seitens
der Kommission und nicht so sehr auf die auferlegte Geldbufle. Sie berufe sich
insoweit auf die Schluflantrige des Generalanwalts Darmon in der Rechtssache
Ahlstré6m Osakeyhtié u. a./Kommission (Slg. 1993, I-1307, I-1445, Nr. 527), denen
sie sich anschliefe: ,Wenn ein Unternehmen, das gegen eine Entscheidung der
Kommission klagt, einen Wettbewerbsverstoff begangen hat, so kann es sich den
Folgen dieses Verstofles nicht mit dem Vorbringen entziehen, auch ein anderes
Wirtschaftsunternehmen habe rechtswidrig gehandelt*.

Schliellich sei der Hinweis auf ihre Entscheidung Quantel nicht einschligig, da sie
in dieser Rechtssache festgestellt habe, daff der Wettbewerb beeintrichtigt und die
Wirkung auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten spiirbar, somit Artikel 85
Absatz 1 anwendbar sei. Daf} die Kommission es in dieser Entscheidung nicht fiir
angebracht gehalten habe, eine Geldbufle aufzuerlegen, stiitze die Behauptung der
Kldgerin nicht, die Vereinbarung zwischen ihr und der Herlitz AG habe keine spiir-
bare Wirkung auf den Wettbewerb.

Hat ein Unternchmen durch sein Verhalten Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages zuwi-
dergehandelt, so kann es sich einer Sanktion nicht mit der Begriindung entziehen,
daf} einem anderen Wirtschaftsunternehmen keine Geldbufle auferlegt worden sei,
wenn der Gemeinschaftsrichter mit dessen Lage nicht befaflt ist (Urteil Ahlstrém
Osakeyhtid u. a./Kommission, Randnr. 197). Daher ist das Vorbringen der Klige-
rin, unter dhnlichen Umstinden sei anderen Unternehmen keine Geldbufle aufer-
legt worden, zuriickzuweisen.
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Zur Unangemessenheit der Geldbufle

Die Kligerin macht an letzter Stelle geltend, die Entscheidung verstofe gegen den
Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit, da die der Kligerin auferlegte Geldbufie aufier
Verhiltnis zum Umfang des von der Zuwiderhandlung betroffenen Absatzes stehe.
Der Gerichtshof habe im Urteil Musique diffusion frangaise u.a./Kommission
(Randnrn. 120f.) entschieden, dafl die Kommission bei der Festsetzung der
Geldbufle den Umfang und den Wert der Waren, die von der Zuwiderhandlung
betroffen waren, in hoherem Mafle als den Gesamtumsatz des Unternehmens
beriicksichtigen kénne, zumal wenn die betroffenen Waren nur einen geringen Teil
dieses Umsatzes darstellten. '

Die Verkiufe von Erzeugnissen der Marke Parker durch die Herlitz AG hitten sich
im Zeitraum vom 1. Mirz 1987 bis zum 28. September 1988 auf durchschnittlich
ungefihr (...) ECU belaufen. Die auferlegte Geldbufie entspreche (...) % dieser
Summe. Dieser Prozentsatz sei angesichts des Umstands unverhiltnismafig, daf§
sie 1987 ein umfangreiches Programm zur Anpassung an die Wettbewerbsregeln in

die Wege geleitet und seitdem verfolgt habe.

Nach Auffassung der Kommission steht die auferlegte Geldbufie nicht aufler Ver-
hiltnis zur festgestellten Zuwiderhandlung. Der Weltumsatz der Kligerin belaufe
sich auf etwas mehr als (...) ECU, so daf} die Geldbufie (...) ECU nicht iiberschrei-
ten diirfe. Die der Kligerin auferlegte Geldbufle von 700 000 ECU entspreche (...)
% des Umsatzes der Kligerin in der Gemeinschaft von (...) ECU und (...) ECU
ihres Umsatzes auf dem deutschen Markt von (...) ECU. Die auferlegte Geldbufle
entspreche einem wesentlich geringeren Prozentsatz des Umsatzes mit den von der
Zuwiderhandlung betroffenen Erzeugnissen als in anderen Fillen von Ausfuhrver-

boten (Pioneer, Toshiba, Dunlop).
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% Auferdem wiirden in Punkt 24 der Entscheidung die Griinde benannt, aus denen
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die Kldgerin milder behandelt worden sei: Zunichst habe die Kligerin fast unmit-
telbar nach der Entdeckung des Ausfuhrverbots durch Beamte der Kommission
Mafinahmen ergriffen, um es abzuschaffen; dann habe sich die Kligerin wihrend
dieser Nachpriifungen sehr kooperativ gezeigt; schliefflich habe sie ein umfangrei-
ches Programm zur Befolgung des Wettbewerbsrechts ausgearbeitet.

Der Kommission kénne daher nicht vorgeworfen werden, bei der Festsetzung der
Geldbufle willkiirlich oder exzessiv gewesen zu sein, da sie im vorliegenden Fall
mildernde Umstinde beriicksichtigt habe.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes muff die Geldbufie den Umstinden
und der Schwere der Zuwiderhandlung angepaflt sein (Urteil des Gerichtshofes
vom 12. November 1985 in der Rechtssache 183/83, Krupp/Kommission, Slg. 1985,
3609, Randnr. 40). Bei der Beurteilung der Schwere der Zuwiderhandlung fiir die
Bemessung der Geldbufle sind insbesondere die Art der Wettbewerbsbeschrinkun-
gen zu beriicksichtigen (Urteile des Gerichtshofes ACF Chemiefarma/
Kommission, Randnr. 176; und vom 15. Juli 1970 in der Rechtssache 45/69,
Boehringer/Kommission, Slg. 1970, 769, Randnr. 53).

Die Kommission hat in Punkt 24 ihrer Entscheidung zugunsten der Kligerin mil-
dernde Umstidnde beriicksichtigt, insbesondere zum einen, daf} diese von Beginn
des Verwaltungsverfahrens an kooperativ war, und zum anderen, daf} sie ein Pro-
gramm ausgearbeitet habe, das die Beachtung der Wettbewerbsregeln durch ihre
Vertriebshindler und Tochtergesellschaften sicherstellen sollte.
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Die Kommission hat jedoch ausweislich ihrer Entscheidung nicht beriicksichtigt,
dafl der mit den von der Zuwiderhandlung getroffenen Erzeugnissen getitigte
Umsatz im Verhiltnis zum Gesamtabsatz der Kligerin vergleichsweise gering war.
Beriicksichtigt werden kdnnen insoweit sowohl der Gesamtumsatz eines Untet-
nehmens, der — wenn auch nur niherungsweise und ungenau — Auskunft iiber die
Gréfle des Unternehmens und seine Wirtschaftskraft gibt, wie der Umsatz mit den
von der Zuwiderhandlung betroffenen Erzeugnissen, der einen Hinweis auf den
Umfang der Zuwiderhandlung gibt. Keiner dieser beiden Zahlen darf somit zu
Lasten der anderen Gesichtspunkte eine unverhiltnismiflige Bedeutung eingerdumt
werden; die Festsetzung der angemessenen Geldbufie kann somit nicht das Ergeb-
nis einer schlichten Rechenoperation auf der Grundlage des Gesamtumsatzes sein
(Urteile Musique diffusion francaise u.a./Kommission, Randnr. 121, und
Krupp/Kommission, Randnr. 37).

Im Lichte dieser Erwigungen ist die der Kligerin auferlegte Geldbufle
von 700 000 ECU insbesondere angesichts des geringen von der Zuwiderhandlung
betroffenen Umsatzes nicht angemessen. Das Gericht setzt daher die der Kldgerin
auferlegte Geldbufle im Rahmen seiner Befugnis zur unbeschrinkten Ermessens-
nachpriifung auf 400 000 ECU herab.

Zur Erstattung der Kosten fiir die Stellung eines Biirgen fiir die Zahlung der
verhingten Geldbufle

Parteivorbringen

Die Kommission hilt den Antrag auf Erstattung der der Kligerin fiir die Stellung
eines Biirgen fiir die Zahlung der Geldbufie angefallenen Kosten fiir unzulissig, da
das Gericht iiber diesen Antrag im Rahmen der Kontrolle iiber die Rechtmifigkeit
einer Handlung nach Artikel 173 EWG-Vertrag nicht entscheiden konne (vgl.
Urteil des Gerichtshofes vom 24. Juni 1986 in der -Rechtssache 53/85,
AKZO/Kommission, Slg. 1986, 1965). '
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Die Kldgerin bringt in der Erwiderung vor, das Gericht miisse gemif} Artikel 87 § 1
der Verfahrensordnung iiber die Kosten entscheiden. Nach Artikel 91 Buchstabe b
Verfahrensordnung seien die Aufwendungen der Parteien, die fiir das Verfahren
notwendig seien, erstattungsfihig. Diese Aufwendungen umfafiten die ihr fiir die
Stellung einer Bankbiirgschaft fiir die Zahlung der Geldbufle angefallenen Kosten;
das Vorbringen, die Partei, die gegen eine Geldbufie klage, kénne zusitzliche
Kosten dadurch vermeiden, dafl sie keine Bankbiirgschaft stelle, sei zuriickzuwei-
sen.

In der Gegenerwiderung fiihrt die Beklagte aus, im Rahmen einer Nichtigkeitsklage
gegen eine Entscheidung, mit der eine Geldbufle auferlegt werde, sei nicht die Frage
zu beantworten, ob die der Kligerin durch die Stellung eines Biirgen fiir die Zah-
lung der Geldbufle angefallenen Kosten erstattungsfihig seien, da diese Entschei-
dung im Rahmen eines spiteren Rechtsstreits iiber die Héhe der Kosten erforder-
lich sein konne. Auflerdem ergebe sich aus dem Beschlufl des Gerichtshofes vom
20. November 1987 in der Rechtssache 183/83 (Krupp/Kommission, Slg. 1987,
4611), daf} die fraglichen Kosten nicht als Kosten ,fiir das Verfahren® im Sinne des
Artikels 91 Buchstabe b der Verfahrensordnung betrachtet werden kénnten.

Rechtliche Wiirdigung

Der Klageschrift liflt sich nicht entnehmen, auf welcher Rechtsgrundlage die Kli-
gerin ihren Antrag auf Erstattung der Kosten fiir die Stellung einer Bankbiirgschaft
stiitzt.
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1o Damit entspricht die Klageschrift insoweit nicht den Mindestanforderungen an die

101

102

Zulissigleit einer Klage nach Artikel 19 der EWG-Satzung des Gerichtshofes und
Artikel 44 § 1 Buchstabe ¢ Verfahrensordnung. Dieser Antrag ist daher als unzulis-
sig zuriickzuweisen.

Zudem sind die der Kligerin im vorliegenden Fall fiir die Stellung einer Bankbiirg-
schaft angefallenen Kosten nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes (vgl.
Beschlufl Krupp/Kommission) keine Aufwendungen fiir das Verfahren. Soweit sich
der Antrag der Kligerin auf Erstattung der fiir die Stellung einer Bankbiirgschaft
angefallenen Kosten auf Artikel 91 Buchstabe b Verfahrensordnung stiitzt, ist er
somit ebenfalls nicht begriindet.

Kosten

Nach Artikel 87 § 3 Absatz 1 der Verfahrensordnung des Gerichts kann dieses,
wenn jede Partei teils obsiegt, teils unterliegt, die Kosten teilen oder beschlieffen,
daf jede Partei ihre eigenen Kosten trigt. Im vorliegenden Fall ist jede Partei teils
unterlegen. Es entspricht einer billigen Wiirdigung der Umstinde, daf} jede Partei
ihre eigenen Kosten trigt.
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Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Erste Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden;

1) Die der Kldgerin in Artikel 2 der Entscheidung 92/426/EWG der Kommis-
sion vom 15. Juli 1992 in einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag
(IV/32.725 — Viho/Parker Pen) auferlegte Geldbufle wird auf 400 000 ECU
herabgesetzt.

2) Im iibrigen wird die Klage abgewiesen.

3) Jede Partei trigt ihre eigenen Kosten,

Schintgen Garcia-Valdecasas Kirschner

Vesterdorf Bellamy

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 14. Juli 1994,

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung R. Schintgen
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