BAYER / KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTS (Fiinfte erweiterte Kammer)
26. Oktober 2000 *

In der Rechtssache T-41/96

Bayer AG mit Sitz in Leverkusen (Deutschland), Prozessbevollmichtigter:
Rechtsanwalt J. Sedemund, Kéln, Zustellungsanschrift: Kanzlei des Rechts-
anwalts A. May, 398, route d’Esch, Luxemburg,

Klagerin,

unterstiitzt durch

European Federation of Pharmaceutical Industries’ Associations mit Sitz in Genf
(Schweiz), Prozessbevollmichtigter: zunichst Solicitor C. Walker, dann Solicitor
T. Woodgate, Zustellungsanschrift: Kanzlei des Rechtsanwalts A. May, 398,
route d’Esch, Luxemburg,

Streithelferin,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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gegen

Kommission der Europidischen Gemeinschaften, vertreten durch W. Wils und
K. Wiedner, beide Juristischer Dienst, als Bevollmichtigte; Zustellungsbevoll-
miichtigter: C. Gomez de la Cruz, Juristischer Dienst, Centre Wagner, Luxem-
burg-Kirchberg,

Beklagte,

unterstiitzt durch

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure e. V. mit Sitz in Miilheim an der
Rubr (Deutschland), Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte W. A. Rehmann
und U. Zinsmeister, Briissel, Zustellungsanschrift: Kanzlei der Rechtsanwilte
Bonn und Schmitt, 7, Val Ste Croix, Luxemburg,

Streithelfer,

wegen Nichtigerkldrung der Entscheidung 96/478/EG der Kommission vom
10. Januar 1996 in einem Verfahren nach Artikel 85 EG-Vertrag (Sache IV/
34.279/F3 — Adalat) (ABL L 201, S. 1)
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erlisst

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Fiinfte erweiterte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten J. D. Cooke sowie des Richters R. Garcia-
Valdecasas, der Richterin P. Lindh und der Richter J. Pirrung und M. Vilaras,

Kanzler: J. Palacio Gonzalez, Verwaltungsrat

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
28. Oktober 1999,

folgendes

Urteil

Sachverhalt

Die klagende Bayer AG (im Folgenden: Bayer oder Bayer-Konzern) ist die Mut-
tergesellschaft eines der grofiten europiischen Chemie- und Pharmakonzerne; sie
ist in allen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft mit nationalen Tochtergesell-
schaften vertreten. Sie erzeugt und vermarktet seit vielen Jahren unter dem Wa-
renzeichen ,Adalat“ oder ,,Adalate“ eine Arzneimittelreihe mit dem Wirkstoff
Nifedipin, die zur Behandlung kardiovaskulidrer Erkrankungen dient.

Der Preis von Adalat wird in den meisten Mitgliedstaaten direkt oder indirekt von
den nationalen Gesundheitsbehorden festgesetzt. Von 1989 bis 1993 lagen die
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von den spanischen und franzoésischen Gesundheitsbehérden festgesetzten Preise
um durchschnittlich 40 % unter den Preisen im Vereinigten Konigreich.

Wegen dieser Preisunterschiede begannen Grofshdndler in Spanien ab 1989,
Adalat in das Vereinigte Kénigreich auszufithren. Ab 1991 taten es ihnen
GrofShandler in Frankreich gleich. Nach Angaben der Kligerin sanken die Ver-
kiufe von Adalat durch ihre britische Tochtergesellschaft, Bayer UK, von 1989
bis 1993 aufgrund der Parallelimporte um fast die Hilfte, was fiir die britische
Tochtergesellschaft einen Umsatzverlust von 230 Millionen DM und fiir Bayer
einen Ertragsverlust von 100 Millionen DM bedeutet habe.

Angesichts dieser Situation #nderte der Bayer-Konzern seine Lieferpolitik und
begann, die immer grofleren Bestellungen der Groflhindler in Spanien und
Frankreich bei ihren dortigen Tochtergesellschaften nicht mehr in vollem Umfang
zu erfiillen. Diese Anderung erfolgte fiir Bestellungen bei Bayer Spanien im Jahr
1989 und fiir Bestellungen bei Bayer Frankreich im vierten Quartal 1991.

Nach Beschwerden einiger betroffener Groffhindler leitete die Kommission ein
Verwaltungsverfahren zur Untersuchung etwaiger Verstéfse des Bayer-Konzerns
gegen Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag (jetzt Artikel 81 Absatz 1 EG) in Frank-
reich und Spanien ein.

Am 10. Januar 1996 erlief§ die Kommission die Entscheidung 96/478/EG in ei-
nem Verfahren nach Artikel 85 EG-Vertrag (Sache 1V/34.279/F3 — Adalat) (ABL.
L 201, S. 1; im Folgenden: Entscheidung), die Gegenstand dieser Klage ist.
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Artikel 1 der Entscheidung lautet: ,Das Verbot, die Erzeugnisse Adalate und
Adalate 20 mg LP aus Frankreich und die Erzeugnisse Adalat und Adalat-Retard
aus Spanien nach anderen Mitgliedstaaten zu exportieren, das im Rahmen der
fortlaufenden Geschiftsbeziehungen seit 1991 zwischen Bayer Frankreich und
seinen Grofthindlern und seit mindestens 1989 zwischen Bayer Spanien und
seinen GrofShidndlern vereinbart ist, stellt einen Verstoff gegen Artikel 85 Ab-
satz 1 des Vertrages seitens der Bayer AG dar.“

Artikel 2 der Entscheidung lautet:

»Die Bayer AG muss den in Artikel 1 festgestellten Verstof$ abstellen und ins-
besondere

— binnen zweier Monate nach der Bekanntgabe dieser Entscheidung ihren
Grofthdndlern in Frankreich und in Spanien ein Rundschreiben des Inhalts
zustellen, dass Ausfuhren nach anderen Mitgliedstaaten gestattet sind und
keinerlei Sanktionen nach sich ziehen,

— diese Klarstellung binnen zweier Monate nach der Bekanntgabe dieser Ent-
scheidung in die allgemeinen Verkaufsbedingungen fiir Frankreich und Spa-
nien aufnehmen.

In Artikel 3 der Entscheidung wird gegen die Bayer AG eine Geldbufle in Hohe
von 3 000 000 ECU verhingt.

In Artikel 4 wird beziiglich der in Artikel 2 genannten Verpflichtungen ein
Zwangsgeld in Hohe von 1 000 ECU fiir jeden Tag des Verzugs bei der Durch-
filhrung der Entscheidung festgesetzt.
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Verfahren und Antrige der Beteiligten

Die Kligerin hat mit Klageschrift, die am 22. Mirz 1996 in das Register der
Kanzlei des Gerichts eingetragen worden ist, Klage auf Nichtigerklarung der
Entscheidung erhoben.

Mit besonderem Schriftsatz, der am selben Tag in das Register der Kanzlei des
Gerichts eingetragen worden ist, hat sie einen Antrag auf Aussetzung des Vollzugs
von Artikel 2 der Entscheidung gestellt. Mit Beschluss des Prisidenten des Ge-
richts vom 3. Juni 1996 ist der Vollzug von Artikel 2 der Entscheidung ausgesetzt
worden; die Kostenentscheidung blieb vorbehalten.

Am 1. August 1996 hat ein deutscher Verband von Arzneimittelimporteuren, der
Bundesverband der Arzneimittel-Importeure e. V. (BAI), die Zulassung als
Streithelfer zur Unterstiitzung der Antridge der Kommission beantragt.

Am 26. August 1996 hat die European Federation of Pharmaceutical Industries’
Associations (EFPIA), ein europdischer Wirtschaftsverband, der die Interessen
von sechzehn nationalen Wirtschaftsverbinden des Arzneimittelsektors vertritt,
die Zulassung als Streithelfer zur Unterstiitzung der Antrige der Kldgerin bean-
tragt.

Mit Beschliissen vom 8. November 1996 hat der Prisident der Fiinften er-
weiterten Kammer des Gerichts die beiden Antragsteller als Streithelfer zuge-
lassen. Die Streithelfer haben ihre Streithilfeschriftsitze am 12. Februar 1997
eingereicht. Die Parteien haben ihre Stellungnahmen zu den Streithilfeschrift-
sitzen am 11. April 1997 eingereicht.

Auf Bericht des Berichterstatters hat das Gericht beschlossen, die miindliche
Verhandlung zu eréffnen und im Rahmen der in Artikel 64 der Verfahrens-
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ordnung vorgesehenen prozessleitenden MafSnahmen schriftlich eine Reihe von
Fragen an die Kldgerin und die Kommission zu stellen, die diese in der Sitzung
beantworten sollten.

Die Beteiligten haben in der Sitzung vom 28. Oktober 1999 miindlich verhandelt
und die schriftlichen und miindlichen Fragen des Gerichts beantwortet. Die
Kommission hat in der Sitzung beantragt, zur Untermauerung einiger ihrer
Antworten auf Fragen des Gerichts einige Anlagen zur Mitteilung der Be-
schwerdepunkte, die der Kldgerin im Verwaltungsverfahren iibersandt wurden,
zu den Akten zu geben. Da die Kligerin dem nicht widersprochen und angegeben
hat, dass die fraglichen Unterlagen keine sie betreffenden vertraulichen Infor-
mationen enthielten, haben alle Beteiligten einschlieRlich der Streithelfer eine
Kopie dieser Anlagen erhalten und hatten in der Sitzung Gelegenheit, sich zu
ihnen zu dufdern.

Die Kldgerin beantragt,

— die Entscheidung fiir nichtig zu erkliren;

— hilfsweise, die gegen sie festgesetzte GeldbufSe in Hohe von 3 000 000 ECU
aufzuheben;

— duferst hilfsweise, die Geldbufle herabzusetzen;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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19 Die EFPIA als Streithelferin zur Unterstiitzung der Kligerin beantragt,

— die Entscheidung fiir nichtig zu erkldren;

— der Kommission die durch ihre Streithilfe verursachten Kosten aufzuerlegen.

20 Die Kommission beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— der Kligerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

21 Der BAI als Streithelfer zur Unterstiitzung der Kommission beantragt, die Klage
abzuweisen.

Die Entscheidung

22 Die Entscheidung betrifft Adalat, ein zu den so genannten ,Kalziuman-
tagonisten® gehorendes Arzneimittel, das zur Behandlung bestimmter kardio-
vaskulirer Erkrankungen (Koronarinsuffizienz, arterielle Hypertonie und Angina
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pectoris) dient (Randnr. 8 der Entscheidung). Sie bezieht sich jedoch nur auf zwei
Darreichungsformen der Adalat-Reihe, und zwar auf die 10-mg-Kapsel (im Ver-
einigten Konigreich und in Spanien unter der Bezeichnung ,,Adalat“, in Frank-
reich unter der Bezeichnung ,, Adalate” vermarktet) und die 20-mg-Retardtablette
(im Vereinigten Konigreich und in Spanien unter der Bezeichnung ,,Adalat Re-
tard“, in Frankreich unter der Bezeichnung ,Adalate 20 mg LP“ vermarktet)
(Randnr. 4).

Zum riumlichen Markt heifst es in der Entscheidung, es handele sich vorliegend
um nationale Markte (Randnrn. 150 bis 152), da zur Zeit des in der Entscheidung
beurteilten Sachverhalts das Geschift der pharmazeutischen Industrie in einem im
Wesentlichen nationalen Umfeld stattgefunden habe, in dem die Zulassung zur
Vermarktung eines Medikaments ausschlieflich Sache der Mitgliedstaaten ge-
wesen sei. Ferner werde der Absatz der Medikamente durch die Verwaltungs- und
insbesondere die Versorgungspolitik in den Mitgliedstaaten beeinflusst, speziell in
Frankreich und Spanien, wo die Preise direkt von der zustindigen nationalen
Verwaltung festgesetzt wiirden. SchliefSlich fithrten die unterschiedlichen Preis-
festserzungsmechanismen und Erstattungsmodalitdten zu starken Disparititen bei
den Arzneimirtelpreisen in den Mitgliedstaaten.

Zum Produkemarkt wird in der Entscheidung (Randnr. 153) ausgefiihrt, er werde
nach dem Kriterium der identischen therapeutischen Anwendung verschiedener
konkurrierender Erzeugnisse definiert.

SchliefSlich geht zum relevanten Marke fiir das in der Entscheidung untersuchte
Verhalten aus Randnummer 154 hervor, dass in erster Linie der Markt des Ver-
einigten Konigreichs herangezogen wurde, ,,da sich die Vereinbarung unmittelbar
auf diesem Markt auswirkt, indem sie ihn vor Paralleleinfuhren schiitzt*, und in
zweiter Linie ,die Ausgangsmirkte der Paralleleinfuhren — Frankreich und
Spanien —*, ,da diese Mairkte durch die Behinderung der Parallelausfuhren
kiinstlich geschlossen sind*.
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Zu den Marktanteilen, die Bayer bei der Vermarktung von Adalat besitzt, heifdt es
in der Entscheidung (Randnr. 23), sie seien durch Bezugnahme auf die wichtigs-
ten therapeutischen Indikationen des Erzeugnisses angegeben. Nach Ansicht der
Kommission hat Adalate in Frankreich einen Marktanteil von 5,1 % im Bereich
der Koronarinsuffizienz und von 4,1 % im Bereich der Hypertonie. In Spanien
betrage der Marktanteil von Adalat bei Koronarinsuffizienz 7,4 % und bei Hy-
pertonie 8,7 %. Im Vereinigten Kénigreich ldgen die Marktanteile bei 19,6 % im
Bereich der Koronarinsuffizienz und bei 16,6 % im Bereich der Hypertonie. In
der Gemeinschaft (der Zwolf) schlieflich belaufe sich der Marktanteil von Adalat
auf 7,6 % bei Koronarinsuffizienz und 5,8 % bei Hypertonie (Randnrn. 24 bis
27).

In der Entscheidung werden das Verhalten des Bayer-Konzerns angesichts des
Tatbestands der Parallelexporte von Adalat aus Spanien und Frankreich in das
Vereinigte Konigreich sowie die Reaktionen der Groffhindler und Kunden von
Bayer Spanien und Bayer Frankreich darauf beschrieben.

Zur rechtlichen Wiirdigung dieser Verhaltensweisen heifSt es in der Entscheidung
(Randnrn. 155 bis 199), Bayer Frankreich und Bayer Spanien hitten gegen Ar-
tikel 85 Absatz 1 des Vertrages verstoflen, indem sie im Rahmen ihrer Ge-
schiftsbeziehungen mit ihren Grofshidndlern ein Ausfuhrverbot durchgesetzt
hitten; letztere hitten die tatsdchlichen Beweggriinde von Bayer Frankreich und
Bayer Spanien gekannt und ihr Verhalten auf die Anforderungen von Bayer
Frankreich und Bayer Spanien ausgerichtet. Dies stelle eine Vereinbarung dar, die
den Wettbewerb spiirbar einschrinke und den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten spiirbar beeintrichtige.

Begriindetheit der Klage

Die Kldgerin beruft sich in erster Linie auf den Klagegrund einer Verletzung von
Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages, die sie daraus ableitet, dass ihr in der Ent-
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scheidung angesprochenes Verhalten von ihr einseitig geplant und umgesetzt
worden sei und nicht in den Anwendungsbereich dieser Bestimmung falle, da es
zwischen ihr und ihren GrofShindlern keine Vereinbarung iiber die Ausfuhren der
in das Vereinigte Konigreich gelieferten Erzeugnisse gegeben habe. Hilfsweise
macht die Kldgerin geltend, die Kommission habe einen offensichtlichen Er-
messensfehler begangen, als sie diese Bestimmung auf ein nach Artikel 47 der
Alkte tber den Beitritt Spaniens zu den Europiischen Gemeinschaften, der den
Schutz von Patenten betreffe, rechtmifiges Verhalten angewandt habe. Auflerst
hilfsweise beruft sie sich auf den Klagegrund eines Verstofles gegen die Grund-
siatze der Rechtssicherheit und der Verhiltnismifigkeit, der darin bestehen soll,
dass aufgrund einer neuartigen Anwendung von Artikel 85 des Vertrages eine
GeldbufSe verhangt worden sei, sowie in einer Verletzung von Artikel 15 Absatz 2
der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste Durch-
filhrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages (ABl. 1962, Nr. 13,
S. 204).

Zum Hauptklagegrund einer Verletzung von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages,
die darin besteben soll, dass die Kommission die Amwendbarkeit dieses Artikels
auf den vorliegenden Sachverhalt bejaht habe

[ — Vorbringen der Beteiligten

Die Kldgerin fiihrt aus, der im vorliegenden Fall relevante Sachverhalt lasse sich
wie folgt zusammenfassen: Ein nicht marktbeherrschender Hersteller nehme in
einem Mitgliedstaat, in dem die Preise durch die staatlichen Gesundheitsbehérden
weit unter den Preisen in anderen Mitgliedstaaten festgesetzt worden seien,
Auftrdge von Grofshindlern nur noch im Umfang ihres normales Absatzes in
ihren traditionellen Liefergebieten an. Der Grund fiir die teilweise Nichtannahme
von Lieferauftragen bestehe darin, dass die Grofshindler ihre normalen Bestell-
mengen iiberproportional erhohten, um durch den Export des Uberschusses von
Preisunterschieden zu profitieren. Eine solche Praxis sei unerwiinscht, weil sie zu
groffen Umsatzverlusten der eigenen Tochtergesellschaften in anderen Lindern
fithre und damit deren wirtschaftliche Existenz gefihrde. Um eine Verletzung von
Artikel 85 des Vertrages zu vermeiden, sei dem Vertriebspersonal strikte An-
weisung gegeben worden, das Problem allein durch einseitige Kontingentierung
der Bestellmengen zu lésen und sich gegeniiber den Grof$hiandlern ausschliefSlich
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auf ,,mangelnde Vorrite® zu berufen. Trotzdem hitten die Grofshéndler im Laufe
der Zeit die tatsichlichen Motive des Herstellers erkannt. Da dieser nur Auftrige
in Hohe der fritheren Bestellmengen akzeptiere, passten die GrofShdndler ihre
Bestellungen zum Schein entsprechend an, beschafften sich aber gleichzeitig da-
durch grofere Lieferungen fiir den Export, dass sie andere Groffhindler beauf-
tragten, die Produkte fiir sie zu kaufen. Tatsichlich wiirden die Parallelexporte in
noch stirkerem Umfang fortgesetzt.

Adalat unterliege in den meisten Mitgliedstaaten einer direkten oder indirekten
Preisfestsetzung durch die staatlichen Gesundheitsbehérden, die aufgrund der
Anwendung sehr unterschiedlicher Kriterien zu enormen Preisunterschieden von
Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat fithre. Insbesondere hitten die staatlichen Ge-
sundheitsbehorden in Spanien und Frankreich die Preise im fraglichen Zeitraum
von 1989 bis 1993 um durchschnittlich 40 % unter dem Preisniveau im Ver-
einigten Konigreich festgelegt, wo die Preise der pharmazeutischen Produkte einer
abweichenden, auf den Gewinnen der Arzneimittelhersteller beruhenden staat-
lichen Kontrolle unterldgen.

Wegen solcher Preisunterschiede hitten die spanischen Grofhdndler, die tradi-
tionell auf die Versorgung von Apotheken in ihren spanischen Vertriebsgebieten
eingerichtet seien und Adalat von der spanischen Tochtergesellschaft der Klidgerin
bezogen, 1989 begonnen, dieses Produkt in groffem Umfang in das Vereinigte
Konigreich zu exportieren, und damit weit hdhere Gewinne erzielt als bei der
Versorgung ihrer traditionellen Kunden in Spanien (z. B. habe ein einziger
GrofSshindler plotzlich eine fast der Hilfte des gesamten Verbrauchs in Spanien
entsprechende Menge bestellt, vgl. Randnr. 114 der Entscheidung). Aufgrund der
immensen Gewinne durch den Export seien die spanischen Groffhindler teilweise
sogar dazu {ibergegangen, die von ihnen normalerweise belieferten spanischen
Apotheken iiberhaupt nicht mehr zu versorgen und fast ihre gesamten Bezugs-
mengen an Adalat in das Vereinigte Kénigreich weiterzuverkaufen. Dies habe in
einigen Regionen von Spanien zu erheblichen Versorgungsliicken in den Apo-
theken gefiihrt, die Bayer dazu gezwungen hitten, zum Schutz der Patienten die
von den spanischen Groffhindlern vernachlissigten Apotheken direkt zu belie-
fern.
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Eine dhnliche Entwicklung habe ab September/Oktober 1991 in Frankreich ein-
gesetzt, als auch die franzosischen GrofShidndler begonnen hitten, Adalat in
groffen Mengen in das Vereinigte Konigreich zu exportieren.

Angesichts dieser Situation und im Hinblick auf die langfristigen Probleme fiir
Bayer UK habe sie gegen die Parallelimporte vorgehen wollen und sich auf
hochster Entscheidungs- und Verantwortungsebene mit ihnen befasst. Nach ein-
gehenden Erorterungen und einer sorgfiltigen rechtlichen Priffung der ver-
schiedenen  denkbaren =~ Maflnahmen  unter  Beriicksichtigung  der
Entscheidungspraxis der Kommission und der einschligigen Gemeinschafts-
rechtsprechung habe man es fiir angebracht gehalten, statt der vollstindigen
Emstellung der Lieferungen an die GrofShindler und des Ubergangs zum Eigen-
vertrieb ein ,,milderes* Mittel zu wihlen und lediglich die Liefermengen zu re-
duzieren. So sei beschlossen worden, Bestellungen der GrofShindler nur noch auf
der Basis ihrer Vorjahresbestellungen anzunehmen, wobei die Mengen entspre-
chend dem Anstieg des Verbrauchs jihrlich um ca. 10 % hitten erhoht werden
konnen.

Es treffe zu, dass sie iiber ein internes Informationssystem verfiige, mit dem sie
versuche, Parallelimporte festzustellen; sowohl die Angaben in der Entscheidung
zu dessen Umfang als auch die Behauptungen zu dessen tatsichlicher Anwendung
gegeniiber den franzésischen und spanischen Grofshindlern, aus denen die
Kommission zu Unrecht das Vorliegen eines , Ausfuhrverbots® abgeleitet habe,
seien jedoch falsch. So habe das System lediglich darin bestanden, die Lie-
fermengen jedes Grofshindlers in den Vorjahren zu ermitteln und auf der
Grundlage dieser ,Referenzmengen®, die auch unter Beriicksichtigung der In-
flation und des Anstiegs der allgemeinen Preisindizes jihrlich im angemessenen
Umfang von etwa 10 % erhoht worden seien, im Voraus die jihrlichen und
monatlichen Liefermengen festzulegen.

Sie habe ferner entgegen der Behauptung der Kommission keine von der Ein-
haltung des angeblichen Ausfuhrverbots abhingige Lieferpolitik verfolgt; das
eingefiihrte System habe keine nachtrigliche Priifung umfasst, ob die gelieferten
Mengen ausgefiihrt worden seien.
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Schliefllich habe es den Groflhindlern freigestanden, die gelieferten Erzeugnisse
auszufithren, wie sich daraus ergebe, dass sie gewusst hitten, dass Bayer keine
Kontrolle des endgiiltigen Verbleibs der gelieferten Erzeugnisse vornehme, so dass
sie keine Sanktionen hitten fiirchten miissen, falls das Vereinigte Konigreich das
Endbestimmungsland der Erzeugnisse gewesen sei. Die Groffhdndler hitten von
dieser Freiheit de facto Gebrauch gemacht, denn sie hitten die ihnen und anderen
Grofshindlern oder lokalen Vertretern gelieferten Erzeugnisse in groffem Umfang
ausgefiihrt.

Die Kommission habe das Vorliegen einer Vereinbarung zwischen Bayer und
ihren Grofshandlern nicht nachgewiesen; ein Wille zum Abschluss einer Verein-
barung habe weder auf ihrer Seite bestanden, da sie es als rechtmifSig angesehen
habe, eine einseitige Politik begrenzter Lieferungen zu verfolgen, um Pa-
rallelexporte zu erschweren, noch auf Seiten der GrofShindler, die durch ihr
Verhalten bewiesen hitten, dass sie eine solche Politik vollig ablehnten. Die
Auffassung der Kommission laufe darauf hinaus, dass die Voraussetzung fiir das
Vorliegen einer Vereinbarung zwischen Unternehmen im Sinne von Artikel 85 des
Vertrages selbst dann erfiillt sei, wenn der Besteller sein Verhalten nur zum Schein
dndere und sein tatsichliches Verhalten ganz eindeutig beweise, dass er die an-
gebliche Vereinbarung gerade nicht treffen wolle. Eine solche Annahme stehe im
Widerspruch zum Wortlaut und zur Zweckbestimmung von Artikel 85, da die
Willensiibereinstimmung als Kernelement der Vereinbarung bei einem solchen
Vereinbarungsbegriff nicht mehr erforderlich sei.

Im Ubrigen konne sich die Kommission zur Rechtfertigung dieses neuen Ansatzes
angesichts der Unterschiede zwischen dem Sachverhalt des vorliegenden Falles
und denjenigen fritherer Entscheidungen zur Verhinderung von Parallelexporten
nicht auf Prizedenzfille in der Entscheidungspraxis oder der Rechtsprechung
berufen.

Bisher sei unstreitig, dass die teilweise oder vollstindige Lieferverweigerung eine
einseitige Handlung darstelle, die nicht unter Artikel 85 des Vertrages fallen
kénne. Da es an einer Vereinbarung im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 des Ver-
trages fehle, kénne diese Bestimmung im vorliegenden Fall keine Anwendung
finden. Mit der von der Kommission vertretenen Auffassung werde der Anwen-
dungsbereich von Artikel 85 des Vertrages auf eine einseitige Lieferverweigerung
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ausgedehnt, die nur unter Artikel 86 des Vertrages fallen konne; damit werde die
systematische Abgrenzung der Anwendungsbereiche von Artikel 85 und Arti-
kel 86 aufgehoben.

Mit dem Erlass der angefochtenen Entscheidung habe die Kommission einen
neuen Versuch eingeleitet, die Durchfiihrbarkeit einer auf einer besonderen und
neuartigen rechtlichen Regelung fiir Parallelimporte und deren Wettbewerbs-
problematik beruhenden Politik zu testen. Diese Politik gehe iiber den Rahmen
des gegenwirtigen Vertrages hinaus, der zwar auf die Herstellung eines Binnen-
marktes abziele, aber nicht so weit gehe, dass er iiber die Wettbewerbsvor-
schriften ein einseitiges Verhalten ohne Vorliegen einer beherrschenden Stellung
allein deshalb verbiete, weil mit diesem Verhalten Parallelexporte behindert
werden sollten.

Aufderdem habe die in der Entscheidung enthaltene Grundsatzentscheidung eine
weit iiber den vorliegenden Fall hinausreichende Bedeutung und fiihre fiir nicht
marktbeherrschende Unternehmen zu einem weitgehenden Kontrahierungs-
zwang, da ein Hersteller die Ausfiihrung von Lieferauftrigen aus den genannten
Grunden nicht verweigern konnte, ohne gegen Artikel 85 des Vertrages zu ver-
stofien. Dieses Ergebnis stehe in vélligem Widerspruch zu Wortlaut und Sys-
tematik der Artikel 85 und 86 des Vertrages.

SchliefSlich habe die Kommission aufler Acht gelassen, dass der Wettbewerb fiir
pharmazeutische Produkte durch die unterschiedlichen Preisregelungen in den
Mitgliedstaaten stark verfilscht werde. Diese Regelungen seien mit Artikel 30
EG-Vertrag (jetzt Artikel 28 EG) kaum vereinbar. Auch die sehr unter-
schiedlichen nationalen Systeme der direkten und indirekten Preisfestsetzung fiir
pharmazeutische Produkte verfilschten in hohem Mafl den Wettbewerb und
verstieflen daher gegen Artikel 3 Buchstabe g EG-Vertrag (nach Anderung jetzt
Artikel 3 Buchstabe g EG).

Zudem liege auf pharmazeutischem Gebiet die Herstellung eines Binnenmarktes
in der Gemeinschaft noch in weiter Ferne, aber die Unternehmen wiirden so
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behandelt, als wire er schon vollendet, obwoh! die Gemeinschaft noch keine
wirksame Mafinahme ergriffen habe, um die nationalen Preisfestsetzungssysteme
zu harmonisieren, damit die Wettbewerbsbedingungen nicht verfalscht wiirden.

Auch die These der Kommission, dass eine gemeinschaftliche Regelung nicht
erforderlich sei, weil die Parallelimporte langfristig zur Harmonisierung der
Arzneimittelpreise fithren wiirden, sei falsch.

Die Kligerin benennt mehrere Zeugen zum Beweis dafiir, dass erstens das Ver-
halten einiger spanischer Grofthindler, die ihre gesamten Adalatbestinde aus-
gefiihrt hitten, die Versorgung zahlreicher spanischer Apotheken gefihrdet habe,
dass zweitens der Entscheidung, den Bestellungen nicht mehr in vollem Umfang
nachzukommen, eine sorgfiltige rechtliche Priifung der Vereinbarkeit dieser
Entscheidung mit dem Gemeinschaftsrecht vorausgegangen sei und dass drittens
die Kommission Ermittlungen eingestellt habe, die den zur vorliegenden Klage
fithrenden Ermittlungen vorausgegangen seien und bei denen das Verhalten von
Bayer gegeniiber Parallelimporteuren bereits gepriift worden sei.

Die EFPIA als Streithelferin zur Unterstiitzung der Kligerin schliefSt sich deren
Vorbringen an.

Nach Ansicht der Kommission besteht der Verstof in der Vereinbarung zwischen
der Kligerin und den spanischen und franzésischen Grofhdndlern tiber das
Verbot, Adalat in andere Mitgliedstaaten zu exportieren.

Bayer Frankreich und Bayer Spanien hitten ein Ausfuhrverbot vorgesehen und
durchgesetzt, zu dessen Durchfithrung der Bayer-Konzern ein Kontrollsystem fiir
Parallelimporte eingefiihrt habe, das darin bestanden habe, die exportierenden
Grofhindler zu ermitteln, die Lieferungen drastisch zu reduzieren, den Endbe-
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stimmungsmarkt der Liefermengen zu iiberpriifen und Sanktionen in Form der
anschlieflenden Kiirzung von Lieferungen an die exportierenden Grofshindler zu
verhidngen. Es sei erwiesen, dass Bayer dieses System angewandt habe und dass
die GrofShindler die Beweggriinde der Kligerin gekannt und das Ausfuhrverbot
akzeptiert hitten, da sie sonst damit hidtten rechnen miissen, dass ihre Be-
stellungen nur in Hohe des Bedarfs fiir den Heimatmarkt oder gar in einer von der
Klagerin festgelegten geringeren Hohe erfiillt wiirden.

Es treffe nicht zu, dass Bayer generell beschlossen habe, allen Grofshindlern
Mengen zu liefern, die zumindest der Referenzmenge, d. h. der um 10 % er-
hohten Vorjahresmenge, entsprochen hitten. So seien die Lieferkiirzungen ge-
geniiber den Bestellungen nicht bei allen Hindlern in der angeblich gleichen
Referenzhohe vorgenommen worden (vgl. Randnr. 96 der Entscheidung). Bei
einigen Hindlern sei die Bestellmenge auf das Vorjahresniveau ohne 10%igen
Zuschlag reduziert worden (im Fall von CERP Lorraine, vgl. Randnrn. 87 und
165 der Entscheidung, und von Hefame, vgl. Randnrn. 122 bis 124 und 168 der
Entscheidung), wihrend die Kiirzung in anderen Fillen so stark gewesen sei, dass
die betreffenden GrofShdndler sogar Schwierigkeiten gehabt hitten, ihren Hei-
matmarkt ausreichend zu versorgen (im Fall von Hufasa, vgl. Randnrn. 114, 127
und 166 der Entscheidung, und von Cofares, vgl. Randnrn. 121 und 169 der
Entscheidung).

Die GrofShindler hitten die Beschrankungen infolgedessen als Reaktion auf die
Exporte angesehen und seien aufgrund der moglichen Vergeltungsmafinahmen
sehr darauf bedacht gewesen, das Ausfuhrverbot formell einzuhalten. Sie hitten
mit der Kldgerin vereinbart, Adalat nicht zu exportieren, um im Gegenzug weiter
mit ausreichenden Mengen beliefert zu werden.

Zur Durchfithrung dieses Ausfuhrverbots habe die Klagerin auf die Zustimmung
der GrofShindler gezihlt; der Willensiibereinstimmung stehe nicht entgegen, dass
beide Parteien nicht dasselbe Interesse am Abschluss der Vereinbarung gehabt
hitten. Eine Vereinbarung im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages setze
lediglich voraus, dass beide Parteien ein Interesse an ihrem Abschluss hitten,
ohne dass es sich dabei um dasselbe Interesse handeln miisse. Da die Grofhindler
ein Interesse daran gehabt hitten, Lieferkiirzungen abzuwenden, und die Kldgerin
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daran interessiert gewesen sei, Parallelexporte zu verhindern oder zumindest
einzuschrianken, habe eine Willensiibereinstimmung iiber die Verhinderung oder
zumindest die Einschrinkung der Parallelexporte vorgelegen.

Der Umstand, dass die Grof3hindler nicht véllig auf die Exporte verzichtet hitten,
koénne im vorliegenden Fall keine Zweifel am Vorliegen einer Vereinbarung oder
ihrer Zustimmung hinsichtlich des Exportverbots begriinden. Es sei zwar richtig,
dass die spanischen und franzésischen Groffhindler gern weiterhin in das Ver-
einigte Konigreich exportiert hitten; sie hitten die Bestellmengen jedoch auf
einen Umfang reduziert, der bei Bayer den Eindruck habe erwecken sollen, dass
sie deren erklirtem Willen entsprochen hitten, sich auf den Bedarf ihrer tradi-
tionellen Mirkte zu beschrinken.

Die Entscheidung fiige sich nahtlos in die Entscheidungspraxis der Kommission
und in die Rechtsprechung des Gerichtshofes ein; der Begriff der Vereinbarung sei
u. a. in den Urteilen des Gerichtshofes vom 11. Januar 1990 in der Rechtssache
C-277/87 (Sandoz prodotti farmaceutici/Kommission, Slg. 1990, 1-45, abgekiirzte
Veroffentlichung; im Folgenden: Urteil Sandoz) und vom 8. Februar 1990 in der
Rechtssache C-279/87 (Tipp-Ex/Kommission, Slg. 1990, I-261, abgekiirzte Ver-
offentlichung) dhnlich ausgelegt worden.

Die Kommission habe die Abgrenzung zwischen den Anwendungsbereichen der
Artikel 85 und 86 des Vertrages nicht in Frage gestellt; der vorliegende Sach-
verhalt falle unter den Vereinbarungen betreffenden Artikel 85, da die Grofs-
handler selbst entschieden hitten, sich dem Willen der Kldgerin zu beugen und als
Bedingung fiir eine ausreichende Belieferung eine Einschrinkung der Exporte zu
akzeptieren. Folglich gingen die rechtspolitischen Ausfiihrungen der Kldgerin von
falschen Pramissen aus und miissten daher nicht weiter behandelt werden.

Die Auffassung der Kldgerin, wonach der pharmazeutische Sektor ein besonderer
Markt sei, auf den die Wettbewerbsregeln nur eingeschrinkt Anwendung finden,
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konne nicht geteilt werden. Zwar griffen viele Mitgliedstaaten nach wie vor in
den Markt fiir pharmazeutische Erzeugnisse ein, und aufgrund der verschiedenen
Vorgehensweisen gebe es dort unterschiedliche Durchschnittspreise und Ver-
brauchsgewohnheiten. Wie die Rechtsprechung entschieden habe, konne die
Kommission jedoch gegen Preiskontrollsysteme als solche nicht mittels der Vor-
schriften iiber den freien Warenverkehr vorgehen, sondern lediglich mégliche
diskriminierende Auswirkungen gemaf Artikel 30 des Vertrages bekampfen. Aus
diesem Grund habe die Kommission in der Folge lediglich solche staatlichen
Mafinahmen angegriffen, die die heimische pharmazeutische Industrie oder For-
schung klar bevorzugt hitten.

Die Tatsache, dass in den Mirtgliedstaaten unterschiedliche Preis-
regulierungssysteme bestiinden, bedeute nicht, dass das Ziel der Errichtung eines
Binnenmarktes nicht auch fiir den Pharmabereich gelte. Da die Preis-
regulierungssysteme den Unternehmen jedenfalls geniigend Entscheidungsspiel-
raum liefen, diirften die Parallelimporte weder durch staatliche Mafsnahmen
noch durch wettbewerbswidriges Verhalten der Unternehmen behindert werden.
Wenn staatliche Mafinahmen zur Behinderung von Parallelexporten verboten
seien, miisse dies auch fiir Malnahmen von Unternehmen gelten, die wie im
vorliegenden Fall dasselbe Ziel verfolgten. Folglich sei die Verhinderung der
Parallelimporte von Arzneimitteln als solche ein Verstof§ gegen Artikel 85 des
Vertrages, wie u. a. das Urteil Sandoz beweise.

Zudem habe der Gerichtshof bereits in seinen Urteilen vom 31. Oktober 1974 in
der Rechtssache 15/74 (Centrafarm und de Peijper, Slg. 1974, 1147) und vom
20. Januar 1981 in den Rechtssachen 55/80 und 57/80 (Musik-Vertrieb membran
und K-tel International, Slg. 1981, 147) klargestellt, dass die Regeln zur
Durchsetzung des freien Warenverkehrs in einem Sektor unabhingig davon an-
gewandt werden konnten, ob die betreffenden nationalen Rechtsvorschriften
harmonisiert worden seien. Ausfuhrverbote kénnten daher auch im Pharmabe-
reich bekdmpft werden, wie die Rechtsprechung des Gerichtshofes eindeutig
zeige. Zu Artikel 30 des Vertrages sei dabei u. a. auf die Urteile des Gerichtshofes
vom 20. Mai 1976 in der Rechtssache 104/75 (de Peijper, Slg. 1976, 613), vom
23. Mai 1978 in der Rechtssache 102/77 (Hoffmann-La Roche, Slg. 1978, 1139)
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und vom 14. Juli 1981 in der Rechtssache 187/80 (Merck, Slg. 1981, 2063) und
zu Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages auf das Urteil Sandoz zu verweisen.

Die Kommission gehe davon aus, dass die Parallelimporte langfristig zur Har-
monisierung der Arzneimittelpreise fiithrten, und sie halte es nicht fiir akzeptabel,
dass Parallelimporte behindert wiirden, damit Pharmaunternehmen in Lindern,
in denen keine Preiskontrolle bestehe, weit iiberhthte Preise verlangen konnten,
um geringere Gewinne in Mitgliedstaaten auszugleichen, die stirker in das
Preisniveau eingriffen.

Der BAI weist darauf hin, dass auf dem Arzneimittelmarkt die Apotheken weder
wirtschaftlich noch logistisch in der Lage seien, ein vollstindiges Sortiment der
gingigsten Arzneimittel in ausreichender Menge vorritig zu halten, und dass der
Groflhandel aufgrund seiner Marktstellung und -funktion ein solches Sortiment
unterhalten miisse, damit er in der Lage sei, einer Apotheke alle nachgefragten
Arzneimittel schnell zu liefern, denn sonst werde sich die Apotheke einem an-
deren Grofhindler zuwenden, der {iber die benétigten Bestinde verfiige. Unter
diesen Umstidnden und angesichts der Struktur des Arzneimittelmarkees und des
Vertriebskontrollsystems, das Bayer eingefithrt habe, hitten die GrofShidndler
nicht anders gekonnt, als sich zu beugen und die Bestellungen und damit die
Ausfuhren erheblich zu reduzieren, ohne dass der Hersteller ihnen ausdriicklich
habe drohen miissen.

Was den Beweis fiir das Ausfuhrverbot anbelange, so konne nicht bestritten
werden, dass es Sanktionen gegen exportierende Groffhindler gegeben habe, denn
Bayer habe den Vertrieb ihrer Produkte laufend kontrolliert und sich stindig dem
Marktgeschehen angepasst. So beweise die in Randnummer 87 der Entscheidung
enthaltene Tabelle der Bestellungen von ,,Adalat 20 mg LP“ eindeutig, dass ein
Grofhindler, der exportiert habe, mit einer anschlieSenden Reduzierung der
Liefermengen habe rechnen miissen und dass Bayer jeweils auf die Hohe der
Bestellungen der Groflhindler reagiert und gegen exportierende Groffhéndler
durch eine drastische Reduzierung der Liefermengen vorgegangen sei.
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I — Wiirdigung durch das Gericht

A. Vorbemerkungen

Nach stiandiger Rechtsprechung hat das Gericht, wenn es mit einer Klage auf
Nichrigerklarung einer Entscheidung nach Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
befasst ist, grundsitzlich eine umfassende Priifung der Frage vorzunehmen, ob die
Tatbestandsmerkmale von Artikel 85 Absatz 1 erfiillt sind (vgl. in diesem Sinne
die Urteile des Gerichtshofes vom 11. Juli 1985 in der Rechtssache 42/84, Remia
u. a./Kommission, Slg. 1985, 2545, Randnr. 34, und vom 17. November 1987 in
den Rechtssachen 142/84 und 156/84, BAT und Reynolds/Kommission, Slg.
1987, 4487, Randnr. 62).

In Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages heifst es:

»Mit dem gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten sind alle Vereinba-
rungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Ein-
schrankung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des gemeinsamen
Marktes bezwecken oder bewirken ...«

Nach dem Wortlaut dieses Artikels betrifft das dort aufgestellte Verbot aus-
schlieGlich ein bilateral oder multilateral koordiniertes Vorgehen in Form von
Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliissen von Unternehmens-
vereinigungen oder aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen.

Im vorliegenden Fall wird in der Entscheidung festgestellt, dass eine ,,Vereinba-
rung zwischen Unternehmen® im Sinne dieses Artikels vorliege. Die Kligerin
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macht jedoch geltend, dass sich die Entscheidung gegen ihr einseitiges Verhalten
richte, das nicht in den Anwendungsbereich dieses Artikels falle. Sie behauptet,
die Kommission habe den Begriff der Vereinbarung im Sinne von Artikel 85
Absatz 1 des Vertrages in einer iiber die bisherige Rechtsprechung hinaus-
gehenden Weise ausgelegt und unter Verstoff gegen die genannte Bestimmung des
Vertrages auf den vorliegenden Fall angewandt. Die Kommission ist der Ansicht,
dass sie bei der Bewertung dieses Begriffes voll und ganz der Rechtsprechung
gefolgt sei und ihn in angemessener Form auf den vorliegenden Sachverhalt an-
gewandt habe. Somit ist zu priifen, ob die Kommission angesichts der Definition
dieses Begriffes in der Rechtsprechung durch die in ihrer Entscheidung ge-
schilderten Verhaltensweisen die Tatbestandsmerkmale einer Vereinbarung zwi-
schen Unternchmen im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages als erfiillt
ansehen durfte.

B. Zum Begriff der Vereinbarung im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages

Nach der Rechtsprechung fillt eine Entscheidung eines Herstellers, die ein ein-
seitiges Verhalten des Unternehmens darstellt, nicht unter das Verbot in Arti-
kel 85 Absatz 1 des Vertrages (vgl. in diesem Sinne die Urteile des Gerichtshofes
vom 25. Oktober 1983 in der Rechtssache 107/82, AEG/Kommission, Slg. 1983,
3151, Randnr. 38, und vom 17. September 1985 in den Rechtssachen 25/84 und
26/84, Ford-Werke und Ford of Europe/Kommission, Slg. 1985, 2725,
Randnr. 21, und das Urteil des Gerichts vom 7. Juli 1994 in der Rechtssache
T-43/92, Dunlop Slazenger/Kommission, Slg. 1994, 11441, Randnr. 56).

Eine Vereinbarung im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages liegt nach
standiger Rechtsprechung schon dann vor, wenn die betreffenden Unternehmen
ihren gemeinsamen Willen zum Ausdruck gebracht haben, sich auf dem Markt in
einer bestimmten Weise zu verhalten (Urteile des Gerichtshofes vom 15. Juli 1970
in der Rechtssache 41/69, ACF Chemiefarma/Kommission, Slg. 1970, 661,
Randnr. 112, und vom 29. Oktober 1980 in den Rechtssachen 209/78 bis 215/78
und 218/78, Van Landewyck u. a./Kommission, Slg. 1980, 3125, Randnr. 86;
Urteil des Gerichts vom 17. Dezember 1991 in der Rechtssache T-7/89, Hercules
Chemicals/Kommission, Slg. 1991, 1I-1711, Randnr. 256).
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Hinsichtlich der Ausdrucksform des gemeinsamen Willens geniigt es, dass eine
Klausel Ausdruck des Willens der Vertragsparteien ist, sich auf dem Markt im
Einklang mit ihr zu verhalten (vgl. u. a. die Urteile ACF Chemiefarma/Kom-
mission, Randnr. 112, und Van Landewyck u. a./Kommission, Randnr. 86); sie
muss kein nach nationalem Recht verbindlicher und wirksamer Vertrag sein
(Urteil Sandoz, Randnr. 13).

Folglich ist der Begriff der Vereinbarung im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 des
Vertrages, wie er in der Rechtsprechung ausgelegt worden ist, durch das Vorliegen
einer Willensiibereinstimmung zwischen mindestens zwei Parteien gekennzeich-
net, deren Ausdrucksform unerheblich ist, sofern sie den Willen der Parteien
getreu wiedergibt.

Unter bestimmten Umstinden sind auch Mafinahmen, die ein Hersteller dem
Anschein nach einseitig im Rahmen stidndiger Beziehungen zu seinen Vertriebs-
handlern trifft oder durchsetzt, als Vereinbarung im Sinne von Artikel 85 Ab-
satz 1 des Vertrages angesehen worden (Urteile des Gerichtshofes vom 12. Juli
1979 in den Rechtssachen 32/78 und 36/78 bis 82/78, BMW Belgium u. a./
Kommission, Slg. 1979, 2435, Randnrn. 28 bis 30, AEG/Kommission,
Randnr. 38, Ford-Werke und Ford of Europe/Kommission, Randnr. 21, vom
22. Oktober 1986 in der Rechtssache 75/84, Metro/Kommission, ,,Metro II“,
Slg. 1986, 3021, Randnrn. 72 und 73, Sandoz, Randnrn. 7 bis 12, und vom
24. Oktober 1995 in der Rechtssache C-70/93, Bayerische Motorenwerke, Slg.
1995, 1-3439, Randnrn. 16 und 17).

Dieser Rechtsprechung ist zu entnehmen, dass die Fille, in denen ein Unter-
nehmen eine wirklich einseitige MafSnahme trifft, d. h. ohne ausdriickliche oder
stillschweigende Mitwirkung eines anderen Unternehmens titig wird, von denen
zu unterscheiden sind, in denen nur scheinbar Einseitigkeit vorliegt. Wihrend
Erstere nicht unter Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages fallen, sind Letztere als
Vereinbarung zwischen Unternehmen anzusehen und kénnen daher in den An-
wendungsbereich dieses Artikels gehoren. Dies ist u.a. bei wettbewerbs-
beschrankenden Verhaltensweisen und Mafinahmen der Fall, die vom Hersteller
scheinbar einseitig im Rahmen seiner vertraglichen Beziehungen zu Wieder-
verkdufern getroffen werden, jedoch deren zumindest stillschweigende Zustim-
mung finden.
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Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich aber auch, dass die Kommission bei einem
anscheinend einseitigen Verhalten eines Herstellers im Rahmen seiner vertragli-
chen Beziehungen zu Wiederverkiufern nur dann davon ausgehen darf, dass es in
Wirklichkeit Grundlage einer Vereinbarung zwischen Unternehmen im Sinne von
Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages ist, wenn sie das Vorliegen einer ausdriick-
lichen oder stillschweigenden Zustimmung der iibrigen Partner zum Verhalten des
Herstellers nachweist (vgl. in diesem Sinne die Urteile BMW Belgium u. a./
Kommission, Randnrn. 28 bis 30, AEG/Kommission, Randnr. 38, Ford-Werke
und Ford of Europe/Kommission, Randnr. 21, Metro II, Randnrn. 72 und 73,
Sandoz, Randnrn. 7 bis 12, und Bayerische Motorenwerke, Randnrn. 16 und 17).

C. Zur Anwendung des Begriffes der Vereinbarung auf den vorliegenden Fall

Im vorliegenden Fall ist die Kommission mangels eines unmittelbaren schrift-
lichen Beweises fiir den Abschluss einer Vereinbarung zwischen den Parteien tiber
die Begrenzung oder Verringerung der Ausfuhren davon ausgegangen, dass sich
die diese Vereinbarung stiitzende Willensiibereinstimmung aus den in der Ent-
scheidung geschilderten Verhaltensweisen der Kldgerin und der Groflhandler er-
gebe.

So fiihrt die Kommission in der Entscheidung (Randnr. 155) aus, dass ,,Bayer
Frankreich und Bayer Spanien ... gegen Artikel 85 Absatz 1 [des Vertrages] ver-
stoRen® hitten und dass die Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit dieses Ar-
tikels vorligen, da diese Tochtergesellschaften ,,im Rahmen ihrer fortlaufenden
Geschiftsbeziehungen mit ihren Kunden ... ein Ausfuhrverbot ... durchgesetzt
haben®. Sie fiigt hinzu (Randnr. 156): ,Die Analyse des Verhaltens von Bayer
Frankreich und Bayer Spanien gegeniiber ihren jeweiligen Grofshdndlern er-
moglicht in diesem Fall den Nachweis eines Ausfuhrverbots, das Bayer Frank-
reich und Bayer Spanien im Rahmen ihrer fortlaufenden Geschiftsbeziehungen
mit ihren Kunden durchgesetzt haben.“ Sie hilt es fiir erwiesen (Randor. 176),
dass die Grofhandler ,ein Verhalten gezeigt [haben], das eine konkludente Ein-
willigung in das Exportverbot darstellt“.
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Wenn die Kommission in der Entscheidung vom ,,Ausfuhrverbot* spricht, fasst
sie dieses somit als einseitige Forderung auf, die Gegenstand einer Vereinbarung
zwischen der Kligerin und den Grofhindlern war. Vom Vorliegen einer gegen
Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages verstoffenden Vereinbarung ist die Kommission
deshalb ausgegangen, well sie es als erwiesen ansieht, dass die Kligerin eine
Vereinbarung mit ihren Grof$hidndlern in Spanien und Frankreich anstrebte und
erzielte, die zur Verhinderung oder Begrenzung von Parallelimporten diente.

Die Klagerin rdumt ein, dass sie eine einseitige Politik zur Verringerung der
Parallelimporte eingefithrt hat. Sie bestreitet jedoch, ein Ausfuhrverbot vorge-
sehen und durchgesetzt zu haben. Insoweit behauptet sie, mit den GrofShindlern
nie gesprochen, geschweige denn eine Vereinbarung geschlossen zu haben, um sie
an der Ausfuhr der gelieferten Mengen zu hindern oder diese zu begrenzen. Ferner
trigt sie vor, die Groffhindler hitten sich ihrer einseitigen Politik nicht ange-
schlossen und dies auch nie beabsichtigt.

Unter diesen Umstdnden ist zur Kliarung der Frage, ob die Kommission das
Vorliegen einer Willensiibereinstimmung zwischen den Parteien iiber die Be-
grenzung der Parallelimporte rechtlich hinreichend nachgewiesen hat, zu priifen,
ob die Kommission — wie die Kldgerin geltend macht — den jeweiligen Willen
von Bayer und den GrofShindlern falsch bewertet hat.

1. Zum angeblichen Willen der Kldgerin, ein Ausfuhrverbot durchzusetzen

a) Vorbemerkungen

In der Entscheidung wird es als erwiesen angesehen, dass die franzosische und die
spanische Tochtergesellschaft der Klagerin den franzésischen und spanischen
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Grofshiandlern ein Ausfuhrverbot auferlegt hitten, das dadurch umgesetzt worden
sei, dass die exportierenden Grofshindler ermittelt und die ihnen gelieferten
Mengen fortlaufend reduziert worden seien, wenn sich herausgestellt habe, dass
sie diese Erzeugnisse ganz oder zum Teil exportiert hitten. Gemif§ dem zweiten
Absatz von Randnummer 156 der Entscheidung ergibt sich das Ausfuhrverbot
»aus den nachstehenden sich untereinander erginzenden Tatsachen: einem Sys-
tem fiir das Aufspiiren exportierender Grofshindler (a) und aufeinander folgende
Reduzierungen der von Bayer Frankreich und Bayer Spanien gelieferten Mengen,
wenn die Grof$hindler die Gesamtheit oder einen Teil dieser Erzeugnisse expor-
tieren (b)“.

In der Entscheidung (Randnrn. 160 bis 170) z4hlt die Kommission die Griinde
auf, aus denen sie es als erwiesen ansieht, dass die Kligerin ,,aufeinander folgende
Reduzierungen der von Bayer Frankreich und Bayer Spanien gelieferten Mengen
vorgenommen habe, ,wenn die Groffhidndler die Gesamtheit oder einen Teil
dieser Erzeugnisse [exportierten]®, und dass folglich ,die Lieferung ... von der
Einhaltung eines Exportverbots abhingig [war]“. Insbesondere fithrt die Kom-
mission aus (Randnr. 160, erster Absatz): ,,Wenn die GrofShindler einen Teil der
gelieferten Erzeugnisse exportieren, setzen sie sich einer Reduzierung der Liefe-
rungen bei spiteren Bestellungen durch Bayer Frankreich und Bayer Spanien
aus.“ Sie fiigt hinzu (Randnr. 163): ,,Aus den der Kommission vorliegenden In-
formationen geht hervor, dass die Lieferung der von Bayer Frankreich und Bayer
Spanien genehmigten Mengen von der Einhaltung eines Exportverbots abhingig
ist. Die Reduzierung der Liefermengen von Bayer Frankreich und Bayer Spanien
erfolgt je nachdem, wie sich die Grofshindler gegeniiber diesem Exportverbot
verhalten. Verstofen die GrofShindler gegen das Exportverbot, so fiihrt das fiir sie
zu einer weiteren automatischen Reduzierung der Lieferungen.

Die Kommission zieht daraus folgenden Schluss (Randnr. 170): ,,Alle diese Ver-
haltensweisen von Bayer Frankreich und Bayer Spanien weisen darauf hin, dass
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diese ihren Groflhindlern stindig mit einer Reduzierung der Liefermengen ge-
droht haben; diese Drohung ist wiederholt wahr gemacht worden, wenn die
Grofshindler sich nicht an das Exportverbot gehalten haben.

b) Zum Umfang des von der Kligerin eingefiihrten Vertriebskontrollsystems fiir
Adalat

Die Klagerin rdumt ein, dass sie zur Durchfithrung ihrer Politik, die darin be-
standen habe, Bestellungen nur nach MafSgabe des herkommlichen Bedarfs der
GrofShindler zu erfiillen, iiber ein allgemeines Vertriebskontrollsystem fiir Adalat
verfiigt habe. Sie rdumt ferner ein, dass sie ein Interesse daran gehabt habe, die
exportierenden Grofshindler zu kennen, um die genannte Politik richtig durch-
fihren zu konnen. Sie macht aber geltend, dieses Informationssystem habe es ihr
nicht erméglicht, Kontrollen nach der Lieferung vorzunehmen, um festzustellen,
ob die gelieferten Erzeugnisse tatsidchlich exportiert worden seien. Das System
habe nur darin bestanden, die den Groffhindlern in den Vorjahren gelieferten
Mengen zu ermitteln und auf dieser Grundlage im Voraus festzulegen, welche
Mengen sie jedem Grofshindler liefern wollte. Die These der Kommission, dass
Bayer bei den Lieferungen an jeden GrofShindler iiberpriift habe, ob die nach der
neuen Politik gelieferten Mengen nicht letztlich in das Vereinigte Konigreich
exportiert worden seien, und ein System zur Verhingung von Sanktionen gegen
Groflhiindler eingefiihrt habe, die nach der Umsetzung dieser Politik weiterhin
exportiert hitten, treffe daher sachlich nicht zu.

Die Kommission stiitzt sich zur Beschreibung des von der Kligerin eingefiihrten
Vertriebskontrollsystems fiir Adalat auf das in Randnummer 109 der Entschei-
dung wiedergegebene Dokument von Bayer Spanien, das ihre Bediensteten in den
Geschiftsraumen von Bayer Frankreich gefunden haben. Es besteht aus einer
Reihe von Transparentfolien, die ein Vertreter der spanischen Tochtergesellschaft
bei einem Vortrag in den Rdumen von Bayer Frankreich zur Erlduterung des in
Spanien eingefithrten Vertriebskontrollsystems fiir Adalat benutzte. Nach Ansicht
der Kommission enthilt es eine vollstindige Beschreibung des Systems, anhand
dessen die Klagerin ermittelt habe, welche ihrer Kunden Exporte vornihmen.
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Die Kligerin hat in der miindlichen Verhandlung bestitigt, dass diese Trans-
parentfolien das von ihr angewandte System zutreffend beschreiben. Da es sich
um ein Dokument handelt, das seinem Wesen nach ausschliefSlich innerhalb des
Bayer-Konzerns verwendet werden sollte, ist davon auszugehen, dass es veran-
schaulicht, wie Bayer den Parallelimporten begegnen wollte.

In diesen Transparentfolien wird einleitend das Problem geschildert und aus-
gefiihrt, die Bestellmengen von Adalat hitten innerhalb weniger Wochen um bis
za 300 % zugenommen, diese Zunahme habe zu Bestandsliicken gefiihrt, ge-
fihrde einen einheitlichen Vertrieb im gesamten Land und schaffe allgemeine
Unzufriedenheit sowohl unter den Grofshdndlern als auch in der ,,internen und
externen Verkaufsorganisation® und bei den Apothekern; schliefSlich store sie den
Produktionsrhythmus aufgrund des dringenden Bedarfs an Adalat.

Ferner zeigen die Folien, dass die geeignetste Losung zur Bewiltigung der durch
den plotzlichen immensen Anstieg der Bestellungen von Adalat entstandenen
Probleme nach Ansicht der Kligerin darin bestand, unter Beriicksichtigung einer
Reihe von Erwidgungen, zu denen u. a. die ,Identifizierung moglicher Expor-
teure“ gehorte, im Voraus eine Liefergrenze fiir jeden Grofhindler festzulegen.
Dariiber hinaus geht aus ihnen hervor, dass sich der Bayer-Konzern im Rahmen
der Durchfiihrung dieses Kontrollsystems in Spanien darauf eingestellt hatte, die
den Grofthindlern zugeteilten Liefermengen mit ihnen zu erdrtern. Zu diesem
Zweck hatte der Konzern vorgesehen, dass auf den unteren Ebenen seiner Ver-
triebsabteilung stets dasselbe Argument — ,,Bestandsliicken“ — gebraucht und
ein Verantwortlicher fiir direkte Kontakte zu den Groffhindlern bestimmt werden
sollte, die voraussichtlich auf einer Uberpriifung der festgelegten Obergrenzen
bestehen wiirden.

Die Folien belegen, dass das eingefiihrte System es ermdglichte, zur Durchsetzung
der fiir jeden Kunden festgelegten Obergrenze eine iiber die zugeteilte Menge
hinausgehende Kundenbestellung automatisch zu stoppen, damit sie ,,manuell“
tiberpriift werden konnte. Ferner wird erldutert, dass dieses System neben an-
deren Vorteilen die ,,Kenntnis verdichtiger Groffhindler® gestattete. SchliefSlich
geht in Bezug auf die weitere Behandlung der manuell iiberpriiften Bestellungen
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aus den Folien hervor, dass nach dem System eher die Menge reduziert als der
Auftrag storniert werden sollte.

Die praktische Anwendung des Kontrollsystems wird anhand ausgewihlter Bei-
spiele in der Tabelle mit der Uberschrift ,,Das Ergebnis“ veranschaulicht, die auf
den Folien zu finden ist und am Ende von Randnummer 109 der Entscheidung
wiedergegeben wird. Dieser Tabelle ist zu entnehmen, dass Bayer Spanien mo-
natliche und jihrliche Obergrenzen fiir die Bestellungen jedes Grofhindlers
festlegte und anhand jedes Lieferscheins priifte, ob der Groflhindler diese
Obergrenzen iiberschritten hatte.

Die Transparentfolien enthalten jedoch keinen Anhaltspunkt dafiir, dass Bayer
Ausfuhren verbieten oder die von den iiberpriiften Groffhindlern tatsdchlich
exportierten Mengen kontrollieren und darauf reagieren wollte.

Der Inhalt dieses internen Dokuments kann daher entgegen der Auslegung durch
die Kommission nicht als Beleg dafiir angesehen werden, dass die Strategie der
Klagerin darauf beruhte, den Endbestimmungsmarkt der gelieferten Erzeugnisse
zu iiberpriifen und gegen die exportierenden Grofshindler Sanktionen zu ver-
hingen.

Sodann ist auf die verschiedenen franzosischen und spanischen GrofShindler
einzugehen, die die Kommission als Beispiele dafiir anfiihrt, dass die Lieferkiir-
zungen nicht einseitig im Voraus festgelegt worden seien, sondern die Reaktion
auf das Bestellverhalten der Groflhindler dargestellt hiitten, was beweise, dass es
eine Politik systematischer Kontrollen der Exporte und der Verhingung von
Sanktionen gegen GrofShindler, die die gelieferten Erzeugnisse exportiert hitten,
gegeben habe.

Im Fall von CERP Lorraine verweist die Kommission auf die in Randnummer 87
der Entscheidung wiedergegebene Tabelle der Bestellungen dieses franzésischen
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Grofhindlers. Die Tabelle zeige, dass dieser Groflhdndler, obwohl er zwischen
Juni 1991 und Februar 1992 pro Monat durchschnittlich 50 000 bis 70 000
Packungen Adalat bestellt und im Juli 1991 von Bayer Frankreich 69 000 Pa-
ckungen erhalten habe, im September 1991 nur noch 35 000, in den drei fol-
genden Monaten je 15 000 und im Februar 1992 nur 7 500 Packungen erhalten
habe. Diese Verringerung der Lieferungen beweise, dass Bayer nicht stets den-
selben Mafistab — die anhand der Bestellungen des Vorjahrs festgelegten Refe-
renzmengen — herangezogen habe.

Aus Randnummer 87 der Entscheidung geht hervor, dass Bayer ab September
1991 ihre Lieferungen an diesen Grofshidndler gegeniiber den Vormonaten be-
triachtlich verringerte und sich auf Versorgungsprobleme auf dem franzésischen
Markt berief. Von etwaigen Exporten der gelieferten Mengen ist dagegen keine
Rede. Die Kommission kann sich somit zur Stiitzung ihrer These einer bedingten
Belieferung nicht auf diese Tabelle von Bestellungen berufen. In dieser Rand-
nummer der Entscheidung wird vielmehr auch ein Schreiben von Bayer Frank-
reich an CERP Lorraine wiedergegeben, dem die Kommission den Hinweis von
Bayer Frankreich entnimmt, ,,dass sich der (durchschnittliche) monatliche Bedarf
von CERP Lorraine auf 9 000 Packungen pro Monat belief. Deshalb wire Bayer
[Frankreich] nicht in der Lage, der gestiegenen Nachfrage im Jahr darauf nach-
zukommen.“ Dies ist als Bestitigung fiir das Vorbringen der Kldgerin anzusehen,
dass ihre neue Lieferpolitik auf dem herkémmlichen Bedarf jedes GrofShindlers
beruht habe, der im Fall von CERP Lorraine um das Sieben- bis Achtfache unter
den Mengen gelegen habe, die in den Monaten vor der Einfithrung der neuen
Politik bestellt worden seien. Die These der Kligerin wird durch Randnummer
165 der Entscheidung untermauert, in der es heifst, dass Bayer Frankreich die
Bestellungen von CERP Lorraine genauestens kontrolliert und eine Belieferung
nur im Vorjahresumfang akzeptiert habe.

Der Fall des franzésischen Grofhdndlers OCP ist ebenso zu beurteilen. In
Randnummer 91 der Entscheidung wird die Situation bei diesem Grofhindler
geschildert, der Bayer Frankreich einen Bestellplan vorgelegt hatte, wonach im
Mirz, April und Mai 1992 je 50 000 Packungen Adalat geliefert werden sollten.
Es wird ein Fernschreiben dieses Grofshidndlers an Bayer Frankreich erwéhnt, in
dem er ihr vorwarf, im Februar nur 15 000 und im Mirz nur § 000 Packungen
geliefert zu haben. Da aber kein Ausfuhrverbot angesprochen oder in Bezug ge-
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nommen wird, kann sich die Kommission zur Stiitzung ihrer These der bedingten
Belieferung nicht auf dieses Fernschreiben berufen.

Der spanische GrofShindler Hefame soll nach den Angaben der Kommission
ebenfalls als Parallelexporteur ermittelt worden sein. In Randnummer 120 der
Entscheidung, in der die Erklirungen wiedergegeben sind, die Hefame un-
zufriedenen Kunden im Vereinigten Konigreich geliefert haben soll, verweist sie
insbesondere auf die Bemerkung, dass ,,der Parallelexport ... zu hoch [ist] und die
Multinationale kontrolliert® (was sich der Kommission zufolge auf Bayer be-
zieht); dies beweise, dass die Kldgerin sehr wohl kontrolliert und genau dariiber
Bescheid gewusst habe, welche Groflhindler Parallelexporte durchfiihrten, und
gegen diese entsprechende Sanktionen verhingt habe. Das Dokument zeigt zwar,
dass Bayer die Lieferungen an Hefame eingeschrinkt hatte und damit dessen
Kunden vor Probleme stellte; es ist jedoch nicht geeignet, die These der Kom-
mission zu untermauern, dass die Lieferungen vom Endbestimmungsland der
gelieferten Erzeugnisse abhiingig gewesen seien, da es nichts enthilt, was als
Beweis fiir einen Versuch von Bayer ausgelegt werden kann, die Ausfuhren der
gelieferten Erzeugnisse zu untersagen und eine solche Praxis mit Sanktionen zu
belegen. Vielmehr diirfte die Tatsache, dass sich Bayer auf die Einfithrung einer
Politik von Lieferbegrenzungen auf den nationalen Bedarf beschrinkte, durch
folgende Sitze in dem in Randnummer 120 der Entscheidung wiedergegebenen
Dokument bestitigt werden: ,Ich verstehe, dass Sie iiber diese Nachricht nicht
gliicklich sind, aber in einem Jahr hat sich alles verdndert, und der Parallelexport
ist zu hoch und die Multinationale kontrolliert.“ ,,Schon seit einiger Zeit haben
wir ernsthafte Schwierigkeiten, ausreichende Mengen von [Adalat], ... und ... aus
Spanien zu erhalten .... Es scheint so, dass einmal mehr Bayer und ... alles daran
setzen, die Verfiigbarkeit ihrer Erzeugnisse strikt nach ihrem vorgeblichen Bedarf
fiir Spanien auszurichten, womit sie den freien Handel innerhalb der EU behin-
dern. Gibt es einen Weg fiir Sie, Mafinahmen gegen diese Unternehmen ein-
zuleiten?

In den Randnummern 122 bis 124 der Entscheidung werden die von Hefame mit
einigen kleinen GrofShindlern getroffenen Vereinbarungen dargestellt. In einer
dieser Vereinbarungen, die sich bei den Akten der Kommission befindet, ver-
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pflichtete sich ein kleiner Groffhindler ,,zur Unterstiitzung durch Einbringung der
Erzeugnisse oder der verfiigbaren Mengen dieser Erzeugnisse, um zusammen mit
den von Hefame eingebrachten Erzeugnissen die normale und iibliche Belieferung

_ der Auslandskunden von Hefame in der erforderlichen Menge zu ermdglichen“.

Die Kommission trigt vor, Hefame habe diese Vereinbarungen getroffen, weil er
gewusst habe, dass er als von der Kligerin ermittelter Parallelexporteur keine
weiteren Lieferungen von Adalat erhalten wiirde. Dies zeige, dass die Lieferungen
nicht anhand im Voraus festgelegter Grenzwerte erfolgt seien, da einige unver-
dichtige Grofshiandler problemlos hohere Mengen erhalten hitten, und dass die
Kligerin zwischen Grofhdndlern, die im Verdacht gestanden hitten, Pa-
rallelexporte vorzunehmen, und denen, die nicht als Parallelexporteure bekannt
gewesen seien, klar getrennt habe. Schliefflich gehe aus der Entscheidung
(Randnr. 124) hervor, dass die Kligerin eine solche Aufteilung unter Grof-
hindlern schnell unterbunden habe, da sie auch die kleinen Grofshindler als
Parallelexporteure ermittelt und auch deren Liefermengen entsprechend gekiirzt

habe.

Diese Ausziige aus Dokumenten zeigen, dass es Vereinbarungen des genannten
GrofShdndlers mit anderen lokalen GrofShindlern gab, mit denen versucht wurde,
zusitzliche Packungen Adalat neben denen zu bekommen, die unmittelbar von
der Kligerin geliefert worden waren. Sie ergeben jedoch keinen Beweis fiir die
Behauptung, dass die Kldgerin ihre Lieferpolitik bei jedem Grofshindler von
dessen tatsichlichem Verhalten in Bezug auf das Endbestimmungsland der ge-
lieferten Erzeugnisse abhiingig machte. Entgegen den Ausfiihrungen der Kom-
mission geht aus den in Randnummer 122 der Entscheidung wiedergegebenen
Dokumenten nicht hervor, dass die Lieferungen nach der neuen Politik nicht
anhand im Voraus auf der Grundlage des fritheren Bedarfs festgelegter Grenz-
werte erfolgten. Zudem fiithrt die Kommission in den Randnummern 124 und 168
der Entscheidung selbst aus, bei der praktischen Umsetzung ihrer neuen Politik
der Orientierung am fritheren Bedarf habe Bayer festgestellt, dass die kleinen
Grofshdndler sich, gemessen an ihrem ,normalen® Bedarf auf dem ortlichen
Markt, ungewohnlich grofie Mengen liefern lieflen, und beschlossen, sie nur noch
in Hohe ihres herkémmlichen Bedarfs zu beliefern.

Zum Fall von Cofares zitiert die Kommission in Randnummer 121 der Ent-
scheidung eine Erklirung, die dieser Grofshindler abgegeben habe, als die
Kommission in seinen Geschiftsriumen Nachpriifungen anstellte.
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Diese Erklirung bezieht sich zum einen allgemein auf die Schwierigkeiten, die
mehrere Hersteller bei der Lieferung zum Export bestimmter Erzeugnisse ge-
macht hitten, und zum anderen speziell auf die Gespriche zwischen Cofares und
Bayer Spanien iiber den Umfang des Bedarfs von Cofares auf dem nationalen
Markt. In ihr ist zwar von Versorgungsschwierigkeiten die Rede, nicht aber da-
von, dass Bayer ein Ausfuhrverbot auferlegt oder den Versuch gemacht habe, das
tatsichliche Bestimmungsland der in Spanien ausgelieferten Erzeugnisse zu er-
mitteln, um entsprechend zu reagieren, falls sie exportiert wiirden. Die Kom-
mission kann die Erklirung somit ebenfalls nicht zur Stiitzung ihrer These der
bedingten Belieferung heranziehen.

In Bezug auf Hufasa wird in Randnummer 127 der Entscheidung der Bericht
dieses Grofhindlers iiber eine Sitzung mit den Fiihrungskriften von Bayer Spa-
nien wiedergegeben, bei der Hufasa versuchte, zusitzliche Lieferungen zu er-
halten; diesem Dokument misst die Kommission besonderen Beweiswert fiir das
Ausfuhrverbot bei (vgl. Randnrn. 166 und 167 der Entscheidung).

Das Dokument von Hufasa enthilt jedoch keinen Hinweis auf ein von der Kli-
gerin auferlegtes Ausfuhrverbot oder darauf, dass sie eine Politik systematischer
nachtriglicher Kontrolle der tatsichlichen Bestimmungslinder der gelieferten
Erzeugnisse verfolgt hitte. Entgegen dem Vorbringen der Kommission ergibt sich
aus diesem Dokument kein Anhaltspunkt fiir ein angebliches Bediirfnis von
Hufasa, Bayer klar zu machen, dass sie keine Exporte vornehme.

Zudem werden in der Entscheidung selbst Tatsachen geschildert (Randnrn. 96
und 159), die die These der Kligerin zur eingefiihrten Lieferpolitik bestatigen. So
widerspricht die Entscheidung in Randnummer 96, in der es heifst, Bayer
Frankreich akzeptiere immer eine als normal geltende Abweichung von ca. 10 %
vom franzosischen Bedarf, selbst der These der Kommission, dass Bayer nie so
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vorgegangen sei. Gleiches gilt fiir Randnummer 159, wo es unter Bezugnahme auf
die Randnummern 78 und 79 heiflt, dass ,,die Kommission iiber Listen mit der
Angabe der monatlich bestellten Mengen nebst der Steigerung ihres Volumens im
Vergleich zu den fiir das Vorjahr erstellten Statistiken [verfiigt]“.

Schliefflich kann die Kommission im vorliegenden Fall dem Vorbringen der
Klagerin, dass die Liefermengen im Voraus anhand des fritheren Bedarfs des
Betreffenden zuziiglich 10 % und unabhiingig von etwaigen Ausfuhren der Er-
zeugnisse festgelegt worden seien, nicht entgegenhalten, dass diese Politik nicht
stets genau oder automatisch angewandt worden sein kénne. Hierzu hat die
Klagerin in der miindlichen Verhandlung ausgefiihrt, da ihre neue Lieferpolitik
mit mehrmonatiger Verzdgerung umgesetzt worden sei, sei es moglich, dass bei
GrofShindlern, die nach der Beschlussfassung erhebliche Mengen von Produkten
erhalten hitten, anschliefend die Lieferungen auf ein Niveau gekiirzt worden
seien, das nach den internen Statistiken des Bayer-Konzerns ihrem her-
kémmlichen Bedarf entsprochen habe. Dies sei u. a. bei CERP Lorraine der Fall
gewesen (vgl. Randnr. 87 der Entscheidung), der Anfang 1991 Bestellungen von
tiber 60 000 Packungen Adalat pro Monat in vollem Umfang erhalten habe,
spiter aber nur 9 000, was seinen Bestellungen vor dem Auftreten der Pa-
rallelimporte entspreche. Auch dass die von der Kligerin nicht als Exporteure
eingestuften Grofshindler leichter als die als Exporteure bekannten Grofhindler
zusdtzliche Mengen bekommen konnten — was fiir sich genommen von der
Kldgerin offenbar nicht bestritten wird —, kann an der vorstehenden Ein-
schitzung nichts dndern, dass es an Beweisen fiir die angebliche Politik der
Kontrolle tatsichlich vorgenommener Exporte und der Verhidngung von Sank-
tionen gegen die Exporteure fehlt.

Zu den angeblich beweiskriftigen Unterlagen, die in Bezug auf Frankreich in den
Randnummern 83 bis 85 und 96 bis 103 der Entscheidung und in Bezug auf
Spanien in den Randnummern 110 bis 131 aufgefithrt sind und auf die in
Randnummer 160 der Entscheidung zur Stiitzung der These der Kommission
verwiesen wird, geniigt die Feststellung, dass sie ebenso wie die Dokumente in
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den Randnummern, auf die oben niher eingegangen wurde, nicht belegen, dass
Bayer eine Lieferpolitik verfolgte, die von der tatsichlichen Einhaltung des an-
geblichen Ausfuhrverbots abhing.

In der miindlichen Verhandlung hat die Kommission in Beantwortung einer Frage
des Gerichts zur Stiitzung ihrer These, dass die Belieferung von der Einhaltung des
Ausfuhrverbots abhingig gewesen sei, auf die Randnummern 80, 110, 140 und
147 der Entscheidung verwiesen.

In diesen Randnummern der Entscheidung werden Schriftwechsel zwischen den
Verantwortlichen der britischen und der franzésischen Tochtergesellschaft, zwi-
schen der spanischen Tochtergesellschaft und der Muttergesellschaft des Bayer-
Konzerns und zwischen der britischen Tochtergesellschaft und der Muttergesell-
schaft sowie ein interner Vermerk des Vorstands von Bayer Frankreich wieder-
gegeben. Alle diese Unterlagen betreffen die praktische Umsetzung der neuen
Lieferpolitik und des Vertriebskontrollsystems fiir Adalat durch den Bayer-Kon-
zern, die zur Bekdmpfung der Parallelimporte dienten. Die Unterlagen beweisen,
dass der Bayer-Konzern ein Interesse an der Ermittlung der GrofShandler mit
Exportabsichten hatte. Da die Unterlagen keinen Hinweis darauf enthalten, dass
die Absicht bestand, das Verhalten jedes Grofshindlers zu kontrollieren und
Sanktionen zu verhingen, wenn sich herausstellte, dass er die gelieferten Er-
zeugnisse exportiert hatte, kann sich die Kommission zur Stiitzung ihrer These
nicht auf sie berufen.

SchliefSlich konnen die auf die subjektive Einschitzung der Situation durch die
Grofshindler gestiitzten Argumente der Kommission nichts an den vorstehenden
Schlussfolgerungen in Bezug auf den angeblichen Willen der Kldgerin dndern, ein
Ausfuhrverbot durchzusetzen und bei dessen Nichteinhaltung Sanktionen zu
verhdngen.

Die Kommission trigt vor, die GrofShindler hitten die Beweggriinde der Kligerin
gekannt und die Liefereinschrinkungen von Bayer deshalb als Reaktion auf die
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Ausfuhren angesehen. Die GrofShindler hitten grofles Interesse an der formalen
Einhaltung des Ausfuhrverbots gehabt und dieses Verbot somit akzeptiert, um
ihre ausreichende Versorgung mit Adalat sicherzustellen. GrofShindler, die das
Ausfuhrverbot nicht befolgt hitten, seien Drohungen und Sanktionen von Bayer
ausgesetzt gewesen.

Wie bereits ausgefiihrt, hat die Kommission jedoch nicht nachgewiesen, dass die
Kldgerin ein System zur Kontrolle des Endbestimmungslandes der nach der neuen
Politik gelieferten Erzeugnisse und der vom Bestimmungsland abhingigen Be-
lieferung eingefiihrt hat. Das Argument, die GrofShindler hitten groffes Interesse
an der formalen Einhaltung des Ausfuhrverbots gehabt, um ihre ausreichende
Versorgung mit Adalat sicherzustellen, greift daher nicht durch. Zudem hat die
Kommission keinen rechtlich hinreichenden Nachweis dafiir erbracht, dass
Grofthindler, die sich zum Export von Adalat-Packungen entschlossen hatten,
von Bayer deshalb mit Sanktionen belegt und bedroht worden wiren. Die
Kommission hat auch nicht einmal ansatzweise nachgewiesen, dass Bayer von
den Grofshdndlern ,gefordert® hitte, die gelieferten Erzeugnisse nicht aus-
zufiihren, oder dass ein Groflhindler Bayer ,,Zusagen® in Bezug auf die Aus-
fuhren gegeben hitte. Wie die Kldgerin vortragt, brauchten die Grofhandler
vielmehr mangels einer Uberpriifung des Endbestimmungslandes der gelieferten
Erzeugnisse keine Sanktionen zu befiirchten und taten dies auch nicht, wie die in
Randnummer 185 der Entscheidung zitierte Erklirung eines GroShindlers zeigt:
» Wichtig ist, was man erhilt, nicht, was bestellt wird.“ Unter diesen Umstdnden
kann die Tatsache, dass die Grofshindler die Absicht der Kligerin kannten,
Parallelimporte zu verhindern, den angeblichen Zusammenhang zwischen den
Lieferbeschrinkungen und dem Ausfuhrverhalten der Grof$hindler nicht belegen.

Nach dem Vorstehenden hat die Kommission weder rechtlich hinreichend nach-
gewiesen, dass Bayer Frankreich und Bayer Spanien ihren jeweiligen Grof-
hindlern ein Ausfuhrverbot auferlegt haben, noch dass Bayer eine systematische
Kontrolle des tatsichlichen Endbestimmungslandes der nach der Einfithrung ihrer
neuen Lieferpolitik gelieferten Adalat-Packungen vorgenommen, exportierende
GrofShindler bedroht und mit Sanktionen belegt oder die Lieferungen von Adalat
von der Einhaltung des angeblichen Ausfuhrverbots abhingig gemacht hat.
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Schliellich geht aus den in der Entscheidung wiedergegebenen Unterlagen auch
nicht hervor, dass die Klidgerin versucht hitte, mit den Groffhindlern eine Ver-
einbarung iiber die Umsetzung ihrer auf die Verringerung der Parallelimporte
gerichteten Politik zu erzielen.

2. Zum angeblichen Willen der Groflhindler, sich der auf die Verringerung der
Parallelimporte gerichteten Politik der Kldgerin anzuschlieffen

a) Vorbemerkungen

Die Kldgerin raumt ein, im vorliegenden Fall einseitig eine neue Lieferpolitik
beschlossen und umgesetzt zu haben, um den Grof$hindlern ihre Parallelexporte
zu erschweren. Wie bereits ausgefiihrt, kann nach der Rechtsprechung ein an-
scheinend einseitiges Verhalten eines Herstellers im Rahmen seiner vertraglichen
Beziehungen zu Wiederverkidufern in Wirklichkeit Grundlage einer Vereinbarung
zwischen Unternehmen im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages sein,
wenn erwiesen ist, dass die iibrigen Vertragspartner dem Verhalten des Herstellers
ausdriicklich oder stillschweigend zugestimmt haben.

Die Kommission trigt vor, die Kldgerin habe bei der Durchfithrung ihrer Politik
der Lieferbeschrinkungen auf die Zustimmung der Grofshandler gezihle.

Unter den Umstinden des vorliegenden Falles ist daher zu priifen, ob die Kom-
mission rechtlich hinreichend nachgewiesen hat, dass sich die Groffhindler der
einseitigen Politik von Bayer zur Verhinderung von Parallelimporten ausdriicklich
oder stillschweigend angeschlossen haben.
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b) Zum Beweis fiir eine ,,konkludente Einwilligung® der GrofShéindler

Die Kommission fiihrt in Randnummer 176 der Entscheidung aus, die Grof3-
hindler hitten ,ein Verhalten gezeigt, das eine konkludente Einwilligung in das
Exportverbot darstellt“; dieses Verhalten wird in den Randnummern 181 bis 185
niher beschrieben. Sie zieht diesen Schluss aus einer Reihe von Gesichtspunkten,
die sie fiir erwiesen hiilt.

Erstens weist die Kommission darauf hin (Randnr. 180), dass die Groffhindler
zum einen das Ausfuhrverbot gekannt hétten, was ,in der Rechtssache Sandoz
entscheidend®“ gewesen sei, nach der ,[a]llein die Tatsache, dass [die Grof3-
hindler] angesichts dieses Exportverbots nicht reagiert haben, ... zu dem Schluss
gefithrt [hat], dass sie dieses akzeptierten und dass die fiir die Existenz einer
Vereinbarung erforderlichen Elemente vorhanden waren®; zum anderen sei das
Ausfuhrverbot wie in der genannten Rechtssache Teil der fortlaufenden Ge-
schiftsbeziehungen zwischen Bayer Frankreich und Bayer Spanien und deren
jeweiligen Grofshindlern gewesen.

Zweitens trigt sie vor (Randnr. 180), als zusitzliches Element zu den Faktoren,
die in der Rechtssache, die zum Urteil Sandoz gefiihrt habe, als relevant fest-
gehalten worden seien, beweise das ,,Verhalten der GrofShindler ..., dass sie nicht
nur verstanden haben, dass ein Exportverbot fiir die gelieferten Waren galt,
sondern dariiber hinaus, dass sie ihr Verhalten an dieses Verbot [angepasst ha-

ben]“.

Die Kommission sieht diese ,, Ausrichtung des Verhaltens der GrofShindler auf die
Anforderungen von Bayer Frankreich und Bayer Spanien® als erwiesen an und
geht dabei von der Feststellung aus, dass die Grofshindler, nachdem sie die ei-
gentlichen Absichten von Bayer Frankreich und Bayer Spanien durchschaut hit-
ten, ,zumindest zum Schein ... deutlich [gemacht haben], dass sie die Bedingung
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des Exportverbots, das ihr Lieferant im Rahmen ihrer Handelsbeziehungen
festgesetzt hat, akzeptieren* (Randnr. 181). Sie hitten sich namlich bei der Ge-
staltung ihrer Bestellungen an die Forderung von Bayer Frankreich und Bayer
Spanien angepasst, wie die verschiedenen Systeme belegten, die sie verwandt
hitten, um beliefert zu werden, insbesondere das System der Aufteilung der Be-
stellungen fiir die Ausfuhr auf die verschiedenen Vertretungen sowie die an kleine
GrofShindler weitergegebenen Bestellungen (Randnr. 182).

Der Entscheidung zufolge (Randnrn. 183 und 184) haben die Groflhindler
»begonnen, die ihnen auferlegten nationalen ,Quoten‘ einzuhalten. Durch Ver-
handeln haben sie jedoch versucht, diese ,Quoten* so weit wie méglich zu er-
hohen, wobei sie sich der von Bayer Frankreich und Bayer Spanien gemachten
Vorgabe unterworfen und sich strikt an die fiir die Versorgung des nationalen
Marktes als normal angesehenen Zahlen gehalten haben.“ Diese Haltung be-
weise, dass sie ,,die eigentlichen Griinde von Bayer Frankreich und Bayer Spanien
sowie die von diesen Gesellschaften eingefiihrien Mechanismen, mit denen Pa-
rallelexporten gegengesteuert werden sollte, kannten: Sie [passten] sich an das
von ihrem Vertragspartner eingefiihrte System an, um dessen Anforderungen
einzuhalten.“

Erstens hat die Kommission jedoch, wie bereits ausgefiihrt, weder rechtlich hin-
reichend nachgewiesen, dass Bayer eine Politik systematischer Uberwachung des
Endbestimmungslandes der gelieferten Adalat-Packungen vorgenommen oder die
sie exportierenden GrofShandler bedroht und mit Sanktionen belegt hat, noch
dass Bayer Frankreich und Bayer Spanien ihren jeweiligen Grofhindlern ein
Ausfuhrverbot auferlegt haben oder dass die Lieferungen von der Einhaltung des
angeblichen Ausfuhrverbots abhingig gemacht wurden.

Zweitens gibt es in den Akten keinen Anhaltspunkt dafiir, dass Bayer Frankreich
oder Bayer Spanien von den Grofhandlern irgendein Verhalten in Bezug auf das
Endbestimmungsland der gelieferten Adalat-Packungen gefordert oder eine be-
stimmte Form der Auftragserteilung vorgeschrieben hitten; ihre Politik bestand
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nur darin, durch vorherige Festlegung der zu liefernden Mengen anhand des
herkémmlichen Bedarfs die Lieferungen einseitig zu begrenzen.

SchliefSlich hat die Kommission nicht nachgewiesen, dass die Kligerin versucht
hat, fiir die Umsetzung ihrer Politik das Einverstindnis oder die Zustimmung der
Groflhindler zu erlangen. Sie hat nicht einmal vorgetragen, dass Bayer von den
Grofthindlern verlangt habe, die Methode der Auftragserteilung zu dndern.

Folglich sind die Ausfiihrungen in den Randnummern 181 bis 185 der Ent-
scheidung, auf deren Grundlage die Kommission die Ansicht vertritt, dass sich die
Grofhiandler dem angeblichen Ausfuhrverbot angeschlossen hitten, nicht stich-
haltig, da sie auf unbewiesenen tatsichlichen Angaben beruhen.

Da die Kommission im vorliegenden Fall die Existenz der Willensiiber-
einstimmung mit keinem Schriftstiick belegen kann, in dem ausdriicklich von
einer Vereinbarung zwischen Bayer und ihren Groffhéndlern iiber die Ausfuhren
die Rede ist, macht sie geltend, der Rechtsprechung gefolgt zu sein und das
tatsichliche Verhalten der GrofShandler gepriift zu haben, um das Vorliegen von
deren Zustimmung festzustellen. In Randnummer 180 der Entscheidung fiihrt sie
aus, im vorliegenden Fall beweise das ,,Verhalten der Grofhindler ..., dass sie
nicht nur verstanden haben, dass ein Exportverbot fiir die gelieferten Waren galt,
sondern dariiber hinaus, dass sie ihr Verhalten an dieses Verbot [angepasst ha-
ben]“. Nach Ansicht der Kligerin ist dagegen gerade dieses Verhalten der beste
Beweis fiir das Fehlen einer Willensiibereinstimmung.

Unter diesen Umstinden des vorliegenden Falles ist daher zu priifen, ob die
Kommission aus dem tatsdchlichen Verhalten der Grofhindler nach der Ein-
fithrung der neuen Politik von Lieferbeschrankungen durch die Kldgerin auf eine
Zustimmung der Grofshindler zu dieser Politik schlieflen durfte.
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i) Das Verhalten der franzésischen Grof$hindler

Zunichst ist auf Randnummer 96 der Entscheidung hinzuweisen, in der die
Kommission allgemein beschreibt, wie sich die drei franzosischen Grofhindler
organisiert hdtten, um beliefert zu werden:

»Die drei Grofshdndler haben dieselbe Methode verwendet: Sie geben keine Be-
stellungen fiir den Export mehr auf und organisieren sich intern, um die offiziell
fiir den franzosischen Markt bestimmten Bestellungen zu erhohen.

Bayer Frankreich akzeptiert immer eine als normal geltende Abweichung von ca.
10 % vom franzosischen Bedarf. Die GrofShindler sind mit einer Reihe ortlicher,
auf das ganze Land verteilter Vertretungen organisatorisch verbunden, die nor-
malerweise auf lokaler Ebene die Versorgung iibernehmen.

Die Frankreich-Bestellungen jeder dieser Vertretungen nehmen zu und enthalten
gegeniiber Bayer Frankreich keinerlei Hinweis auf die Endbestimmung. Es geht
darum, Bayer Frankreich glauben zu lassen, dass die Nachfrage in Frankreich
zugenommen hat, indem sie auf die verschiedenen Vertretungen aufgeteilt wird.
Die in Wirklichkeit fiir die Ausfuhr bestimmten Mengen werden anschlieend
intern auf der Ebene des GrofShiandlers fiir die Ausfuhr umgeleitet.“

In den Randnummern 97 bis 101 der Entscheidung, in denen die Strategie des
Grofshiindlers CERP Rouen zur Umgehung der von Bayer eingefiihrten Politik der
Lieferbeschriankungen dargestellt wird, sind mehrere Schreiben wiedergegeben,
die zwischen Oktober 1991 und Januar 1992 von der zentralen Einkaufsabteilung
von CERP Rouen an die Direktoren der lokalen Vertretungen des Konzerns ge-
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richtet wurden, um zusitzliche Adalat-Packungen zu erlangen, die die innerhalb
des Konzerns mit der Ausfuhr in das Vereinigte Kénigreich betraute Vertretung
von Boulogne benotigte. Entgegen der Behauptung der Kommission sind die
Ausziige aus diesen Schriftstiicken jedoch kein Beweis dafiir, dass sich der be-
treffende GrofShindler bereit erklirt hitte, nicht mehr zu exportieren, seine Be-
stellungen zu verringern oder seine Ausfuhren einzuschrinken, oder dass er
versucht hitte, bei Bayer diesen Eindruck zu erwecken. Sie veranschaulichen nur
die Reaktion eines Unternehmens, das versucht, seine Ausfuhren so weit wie
moglich fortzusetzen. Eine Absicht, sich der auf die Behinderung der Ausfuhren
abzielenden Politik von Bayer — die der Grofshindler genau kannte, wie Rand-
nummer 94 der Entscheidung zeigt — anzuschlieffen, wird weder direkt erwihnt,
noch gibt es dafiir ein Indiz.

Die Priifung der in den Randnummern 102 und 103 der Entscheidung be-
handelten Unterlagen, die die Fille CERP Lorraine und OCP betreffen, bestitigt
diese Analyse nur. Im Ubrigen beweist Randnummer 102, dass es CERP Lorraine
trotz der Schwierigkeiten aufgrund der Haltung von Bayer gelang, betrichtliche
Mengen fiir die Ausfuhr zu erhalten. Diese Randnummer enthilt einen Auszug
aus einem internen Bericht von CERP Lorraine, in dem der Verfasser ausfiihrt:

,Obwohl ich kurzfristig keine positive Losung hinsichtlich der Bayer-Lieferungen
sehe (es gelingt uns, einige minimale Mengen des Erzeugnisses iiber die Vertre-
tungen zu erhalten), bin ich der Ansicht, dass das Budget am Ende des Ge-
schiftsjahrs realisiert werden kénnen miisste.

Die in den Randnummern 105, 106 und 107 wiedergegebenen Unterlagen spre-
chen gegen die von der Kommission vertretene These, denn sie zeigen, dass die
GrofShandler CERP Lorraine und CERP Rouen ihre Bestellungen nicht wirklich
an die neue Politik der Lieferbeschrinkungen von Bayer anpassten. Darin heift
es, Bayer habe die von CERP Lorraine gewiinschten Lieferungen von Adalat
behindert (Randnr. 105), die Nachfrage von CERP Rouen habe sich Anfang 1992
auf ,,bis zu 50 000 Packungen pro Monat“ belaufen, sei aber nur ,,bis zu 7 000
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Packungen® befriedigt worden (Randnr. 106), und OCP habe Bayer eine
Schitzung mit Bestellungen von 50 000 Packungen pro Monat fiir Februar und
Mirz 1992 iibersandt, aber nur 15 000 Packungen im Februar und 5 000 Pa-
ckungen im Mairz erhalten (Randnrn. 91 und 107).

Folglich konnen die in den Randnummern 96 bis 107 der Entscheidung wieder-
gegebenen Ausziige die These von der ausdriicklichen oder stillschweigenden
Zustimmung der franzésischen GrofShindler zu der von Bayer eingefiihrten Po-
litik nicht stiitzen. Sie lassen keine Bereitschaft erkennen, sich der von Bayer
eingefiihrten Politik der Verhinderung von Parallelexporten anzuschlieffen. Sie
zeugen vielmehr vom festen und dauerhaften Willen dieser Grofshindler, sich
einer ihren Interessen grundlegend zuwiderlaufenden Politik zu widersetzen.

i1} Das Verhalten der spanischen GrofShindler

Auch in Bezug auf die spanischen GrofShindler enthalten die Randnummern 113
bis 130 der Entscheidung keinen Gesichtspunkt, der die von der Kommission
vertretene These einer stillschweigenden Zustimmung stiitzen kénnte.

Die Randnummern 115, 118, 119 und 120 sprechen vielmehr gegen diese These.
Aus ihnen ergibt sich zum einen, dass Bayer Spanien dauerhaft an ihrer Politik der
Lieferbeschriankungen auf den herkémmlichen Bedarf festhielt und dass zum
anderen die GrofShindler sehr iiber die Verluste verirgert waren, die entstanden,
weil sie die zur Befriedigung der Nachfrage ihrer britischen Kunden er-
forderlichen Mengen nicht erhalten konnten. Insbesondere ist auf Randnummer
115 hinzuweisen, in der Ausziige aus Schreiben wiedergegeben sind, die zwischen
CERP Rouen und seiner spanischen Tochtergesellschaft Comercial Genové aus-
getauscht wurden: ,Ich mochte wochentlich fiir Adalate und ... die Kopie der
Bestellscheine bei den Herstellern sowie die Lieferscheine fiir diese Bestellungen
erhalten. Ich versuche, eine umfassende Akte hinsichtlich der Hersteller zusam-
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menzustellen ...« ,Im Hinblick auf Ihr Fax von heute zu den Herstellern ... und
Bayer versichere ich Thnen, dass ich alles versuche, um eine iiber unserem Bedarf
liegende Versorgung zu erhalten. Diese Hersteller weigern sich, irgendwelche
Argumente in Betracht zu ziehen. Sie wissen, dass die Mengen, die sie uns liefern,
fiir die Deckung des Bedarfs des spanischen Marktes vollig ausreichen ...“ Auch
die Zitate in Randnummer 118 — ,[Sie liefern] nicht so viel ..., wie wir be-
notigen. Wir haben lediglich Bestinde fiir unseren Markt.“ — und in Rand-

" nummer 119 — [Bayer liefert] uns die bestellten Mengen nicht“ — zeigen, dass

132

133

134

die Groffhindler ihre Bestellpolitik entgegen der Behauptung der Kommission
nicht an die neue Situation anpassten und weiterhin ihren herkémmlichen Bedarf
iibersteigende Mengen anforderten.

Zu priifen ist die Sachlage bei jedem der von der Entscheidung betroffenen spa-
nischen Grofhindler.

Zu Cofares, dem grofiten spanischen GrofShdndler, heifst es in Randnummer 121
der Entscheidung, der Beweis fiir seine Zustimmung bestehe in der Erklarung, die
Vertreter dieses Unternehmens bei einer Nachpriifung der Kommission in dessen
Geschiftsriumen abgegeben hitten. Der Vertreter von Cofares habe sich wie
folgt geduflert: ,,Die Ausfuhrtitigkeit von Cofares ist aufgrund der Schwierig-
keiten, die bestimmte Hersteller (unter ihnen Bayer) fiir den Wareneingang fiir die
Ausfuhr machen, in der Gesamtfakturierung kaum spiirbar. Als Bayer fiir Cofares
ein Adalat-Kontingent festsetzte, das zunichst iiberhaupt nicht ausreichte, um
den Bedarf seines nationalen Marktes zu decken, warnte er sie in seiner Eigen-
schaft als. Verkaufsdirektor vor einer moglichen Klage wegen derartiger Ver-
kaufsbeschrinkungen. Von diesem Zeitpunkt an lieferte Bayer Cofares eine
ausreichende Menge fiir den nationalen Verbrauch des genannten Erzeugnisses.

Entgegen der Behauptung der Kommission kann daraus nicht entnommen wer-
den, ,,dass Cofares der Forderung von Bayer Spanien nachgekommen ist, sich auf
seinen nationalen Markt zu beschrinken®.
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Der erste Satz, wonach der geringe Anteil der Ausfuhren am Umsatz auf die
Schwierigkeiten zuriickzufiihren sei, die bestimmte Hersteller bei der Lieferung
von Waren fiir die Ausfuhr machten, ist als solcher kein unmittelbarer Bewetis fiir
eine Vereinbarung zwischen diesem Groflhindler und Bayer Spanien, die er-
haltenen Adalat-Packungen nicht zu exportieren. Aus der Tatsache, dass die
Ausfuhren gering waren, kann nicht geschlossen werden, dass es keine Ausfuhren
gab oder dass sie eingestellt worden waren. Sie kann vielmehr als Beleg dafiir
dienen, dass Cofares zumindest teilweise weiterhin exportierte. Dass aus der
Entscheidung, anders als bei den iibrigen Grof$hindlern, nicht hervorgeht, dass
Cofares eine Strategie zur Umgehung der Politik von Bayer verfolgte, kehrt die
Beweislast fiir seine Zustimmung zur neuen Politik von Bayer nicht um; diese
verbleibt bei der Kommission. Da es sich (nach den Angaben in Randnr. 112 der
Entscheidung) um den grofiten spanischen Grofshiandler mit einem Markranteil
von 20,6 % handelte, durfte die Kommission die in Randnummer 121 wieder-
gegebene Erkldrung nicht als Beweis dafiir ansehen, dass Cofares der Forderung
von Bayer Spanien nachgekommen ist, sich auf seinen nationalen Markt zu be-
schrianken, ohne gepriift zu haben, ob Cofares traditionell viel exportierte, und
ohne die Moglichkeit in Betracht zu ziehen, dass Cofares schlicht beschlossen
hatte, sich mit Ausfuhren nur ganz am Rande zu befassen; das konnte die ver-
niinfrigste Entscheidung sein, nachdem sich herausstellte, wie schwierig die Er-
langung uber den iiblichen Bedarf hinausgehender Mengen des Erzeugnisses war.
Dies gilt um so mehr, als in der Entscheidung nicht auf die relative Bedeutung von
Adalat fiir den Gesamtabsatz von Cofares eingegangen wird.

Im Ubrigen ist dieser Erklirung des Vertreters von Cofares statt eines Anhalts-
punkts fiir eine angebliche Zustimmung zu einem angeblichen Ausfuhrverbot
eher zu entnehmen, dass die Politik der Lieferbeschrinkungen von Bayer zu-
sammen mit den Schwierigkeiten, die andere Hersteller machten, diesen Grofs-
hiandler veranlasst hatte, erst nach ausreichender Versorgung des inlindischen
Marktes an die Ausfuhr zu denken. Diese Auslegung erscheint vor allem deshalb
plausibler als die der Kommission, weil die Grofhindler verpflichtet sind, einen
ausreichenden und zuverlissigen Vertrieb der Erzeugnisse auf dem Inlandsmarkt
zu gewihrleisten, und weil es sich um den wichtigsten inlindischen GrofShidndler
handelt.

Nach Randnummer 137 der Entscheidung zeigen die von Cofares auf Ersuchen
der Kommission gehefexten Exportzahlen fiir die Jahre 1989 bis 1993, dass sich
die Exporte ,,auf einem minimalen Niveau® gehalten hitten; dies bewelse dass
»Cofares ... die von Bayer Spanien auferlegte Regelung akzeptlelt und ... sich
strikt auf den spanischen Inlandsmarkt [beschrinkt]“ habe.
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Aus der Priifung dieser Zahlen ergibt sich jedoch eher das Gegenteil, denn es
handelt sich zwar um einen minimalen Prozentsatz des Gesamtabsatzes von
Cofares, doch nahm der auf Ausfuhren von Adalat entfallende Prozentsatz im
Lauf der Jahre unregelmifig, aber stetig zu, wie die Tatsache zeigt, dass der
niedrigste Prozentsatz der fiinf fraglichen Jahre genau im ersten Jahr, 1989, lag.
SchliefSlich konnte die Kommission schwerlich zu dem oben genannten Schluss
kommen, ohne die Angaben fiir die Jahre vor 1989, d. h. fiir den Zeitraum
unmittelbar vor der Einfithrung der Politik von Lleferbeschrankungen durch
Bayer Spanien, zu kennen. Ohne diese Informationen l4sst sich nicht ermitteln, ob
Cofares seine Tendenz, das fragliche Erzeugnis zu exportieren, nach der Ein-
filhrung der genannten Politik von Bayer gedndert hat.

In Bezug auf den Abschnitt der Erklirung, der die Gespriche zwischen dem
Vertreter von Cofares und Bayer Spanien betrifft, ist zu priifen, ob die Tatsache,
dass sich die Parteien auf eine Erhohung der diesem Groffhindler von Bayer
urspriinglich zur Deckung seines Inlandsbedarfs zugeteilten Liefermengen einig-
ten, ohne direkte oder indirekte Bezugnahme auf die Freiheit, die erhaltenen
Mengen auszufiihren, die Zustimmung des Grofshindlers zu der auf die Er-
schwerung von Parallelexporten abzielenden Politik der Kligerin belegt. Rand-
nummer 143 der Entscheidung enthilt einen Auszug aus einem Schriftstiick, auf
das, obwohl es von der Kommission im Rahmen dieser Frage nicht unmittelbar
herangezogen wurde, hinzuweisen ist, da es sich um ein internes Memorandum
von Bayer Spanien handelt, in dem ebenfalls auf das Kontingent Bezug ge-
nommen wird, das Cofares zur Deckung seines Bedarfs auf dem Inlandsmarkt
von der Kligerin urspriinglich zugestanden wurde.

Aus diesem internen Memorandum geht hervor, dass Bayer Spanien und Cofares
iiber die Mindestmengen sprachen, die geliefert werden mussten, damit dieser
Grof3hindler den wachsenden und sich ausweitenden Bedarf auf dem Inlands-
markt befriedigen konnte, und dass sie sich iiber die diesem Bedarf ent-
sprechenden Zahlen einigten. Es diirfte unstreitig sein, dass Bayer Spanien
Cofares die Lieferung zumindest der genannten Mengen zusicherte. Ferner ist klar
ersichtlich, dass Bayer Spanien angesichts ihrer rechtlichen und moralischen
Verpfhchtung, den ausreichenden Vertrieb ihrer Erzeugnisse auf dem spanischen
Markt sicherzustellen, zu einer Anderung des urspriinglich festgelegten ver-
ringerten Lleferumfangs bereit war, wenn Probleme bei der Versorgung des In-
landsmarktes auftraten.
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In diesem internen Memorandum gibt es jedoch keinen Hinweis darauf, dass die
Freiheit von Cofares eingeschranke worden wire, die nach den Gesprichen iiber
den Umfang des Inlandsbedarfs erhaltenen Erzeugnisse zu exportieren. Das
Vorbringen der Kommission, Cofares sei erst beliefert worden, nachdem er der
Klagerin zugesichert habe, dass die Lieferungen allein fiir den Inlandsmarkt be-
stimmt seien, entbehrt daher der Grundlage. Schlieflich hat Bayer Spanien
wiahrend der Verhandlungen ausgefiihrt, dass die von den Grofthindlern nicht
belieferten spanischen Apotheken unmittelbar vom Hersteller beliefert wiirden.
Dieser Umstand ist aber kein Anhaltspunkr dafiir, dass die GrofShindler, wenn sie
beschlossen, die Erzeugnisse selbst um den Preis der Vernachlissigung von Teilen
des Inlandsmarktes zu exportieren, von Bayer Spanien daran gehindert oder mit
Sanktionen belegt wurden; er deutet eher darauf hin, dass sie dabei vom Her-
steller gedeckt wurden.

Unter diesen Umstinden kann weder das in Randnummer 143 der Entscheidung
behandelte Schriftstiick noch die in Randnummer 121 der Entscheidung wie-
dergegebene Erklirung des Vertreters von Cofares als Beweis fiir die angebliche
»Forderung®“ von Bayer Spanien, sich auf den nationalen Markt zu beschrinken,
oder fiir die Erfilllung dieser Forderung durch Cofares angesehen werden.

Sodann wird in der Entscheidung (Randnr. 122) geschildert, wie der spanische
Grofhindler Hefame ein System eingefiihrt habe, um sich Adalat-Packungen fiir
den Export zu verschaffen. Sie enthilt eingehende Angaben zu einer Musterver-
einbarung namens ,Protokoll iiber die Zusammenarbeit fiir die Auslands-
mirkte®, die Hefame mit mehreren kleinen Groflhindlern traf, um grofere
Mengen fiir die Ausfuhr interessanter Arzneimittel, darunter Adalat, zu erlangen.
In diesem Schriftstiick gibt aber keinen Anhaltspunkt dafiir, dass Hefame mit
seinem Verhalten der neuen Politik von Bayer zuzustimmen gedachte.

Die Beschreibung des Verhaltens der spanischen Tochtergesellschaften von CERP
Rouen — Comercial Genové, Hufasa und Disdasa — in den Randnummern 125
bis 129 der Entscheidung bestitigt, dass es keinen Beweis fiir eine Willensiiber-
einstimmung oder eine Zustimmung zur Politik der Verhinderung von Pa-
rallelimporten gibt.
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Die Kommission selbst fithrt in Randnummer 126 der Entscheidung aus: ,,Bei
Comercial Genové wurden Unterlagen gefunden, aus denen hervorgeht, dass
CERP Rouen seine spanischen Tochtergesellschaften — Comercial Genové,
Hufasa und Disdasa — benutzt hat, um der britischen Nachfrage nach-
zukommen. CERP Rouen hat sich somit wie ein internationaler Konzern ver-
halten, der alle Méglichkeiten sowohl in Frankreich als auch in Spanien nutzt, um
die Lieferung der erforderlichen Mengen fiir seine britischen Kunden zu errei-
chen. In diesem System sind die spanischen Tochtergesellschaften genau wie die
tibrigen franzosischen Regionalvertretungen benutzt worden: Sie wurden gebe-
ten, ihre Bestellungen fiir den spanischen Markt in plausibler Art und Weise zu
erhohen, und die auf diese Weise zusammengetragenen Mengen sind den briti-
schen Kunden fiir Rechnung von CERP Rouen geliefert worden.

Anschliefend wird in der Entscheidung auf den Grof$hindler Hufasa eingegangen
(Randnr. 127) und ein Bericht iiber ein Treffen zwischen diesem und Bayer
Spanien wiedergegeben, der belegen soll, dass ,Hufasa ... vollstindig auf die
Argumente von Bayer ein[geht]: Man muss sich auf den Inlandsverkauf kon-
zentrieren®. Dabei beruft sich die Kommission u. a. auf folgendes Zitat: ,,[Wir
waren| zu einer Einigung mit Bayer gekommen ..., um die wichtigsten Liefe-
rungen von Adalat beizubehalten; es ist besser, keine Zahlen auftauchen zu las-
sen, die nicht als fiir Hufasa moglich akzeptiert werden und das Interesse an
einem bedeutenden Exportvolumen verraten konnten.“

Diesem Bericht zufolge fand ein Gesprich zwischen einem Vertreter von Hufasa
und leitenden Mitarbeitern von Bayer Spanien statt, in dessen Verlauf die Mit-
arbeiter von Bayer die Lieferung der bestellten Mengen mit der Begriindung ab-
lehnten, dass sie 50 % des Inlandsmarktes darstellten und weit iiber den
Bestellungen anderer Unternehmen desselben Gebietes lagen; der Vertreter von
Hufasa reagierte darauf mit dem Hinweis, dass sein Unternehmen vor allem
deshalb groflere Mengen von Adalat benétige, weil der Bedarf fiir den Inlands-
markt anhand eines atypischen Jahres geschitzt worden sei, in dem sich das
Unternehmen in einer Krise befunden habe, die zu einem ungewohnlich niedrigen
Umfang der Kiufe von Adalat gefiihrt habe. Im Anschluss an dieses Gesprich soll
sich Bayer verpflichtet haben, die Obergrenze fiir die Belieferung zu iiberpriifen
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und auf das Niveau eines anderen, nicht namentlich genannten Grofshindlers
anzuheben.

Dieser Berichrt ist ein klarer Beweis dafiir, dass die wahren Absichten und das
tatsdchliche Verhalten der spanischen Tochtergesellschaften von CERP Rouen
alles andere als deren Willen zeigen, sich der Politik von Bayer, Parallelimporte zu
verhindern, zu beugen oder anzupassen. Es geniigt insoweit, den Abschnitt des
Schriftstiicks zu zitieren und im Kontext der von CERP Rouen verfolgten Kon-
zernstrategie zu sehen, der den oben genannten Ausfithrungen folgt: ,,[Ich] war ...
der Ansicht, dass es wichtiger war, eine Menge von Adalat fiir Exporte mit sehr
glaubwiirdigen Zahlen zu erhalten, als eine sehr hohe Zahl in den Bestellungen
aufrechtzuerhalten, die dann aber doch nicht geliefert wiirden. Wichtig ist, was
man erhilt, nicht, was bestellt wird. Dies ist sicher der Grund, aus dem ... we-
niger als vorgesehen bestellt.“ Zudem trifft es zwar zu, dass Hufasa, wie der
wiedergegebene Bericht zeigt, hart mit Bayer Spanien verhandelt hat, um sie
davon zu iiberzeugen, dass der herkémmliche Inlandsbedarf von Hufasa hoher ist
und gedeckt werden muss; dies kann jedoch nicht zur Stiitzung der Behauptung
der Kommission dienen, dass ,Hufasa ... vollstindig auf die Argumente von
Bayer ein[geht]: Man muss sich auf den Inlandsverkauf konzentrieren.*

SchliefSlich spricht der Vertreter von Hufasa in diesem Bericht zwar von einer
»Einigung mit Bayer..., um die wichtigsten Lieferungen von Adalat bei-
zubehalten®, zu der der spanische GrofShandler mit Bayer Spanien gelangt sein
soll, doch ergibt sich aus dem Wortlaut dieser Aufferung und ihrem Kontext, dass
sich die Parteien darauf beschrinkten, iiber die genaue Ermittlung der von dem
GrofShdndler herkémmlich nachgefragten Mengen — dem Kriterium, an dem die
Kligerin ihre neue Lieferpolitik ausrichten wollte — und die Erhéhung der
Zahlen des Inlandsbedarfs und damit der Mengen zu verhandeln, auf die Hufasa
nach diesem Kriterium Anspruch haben sollte. Da der Satz ,Dies liefs sie ver-
muten, dass ein bedeutender Teil der Erzeugnisse fiir die Ausfuhr bestimmt ist*
nur eine subjektive Einschiitzung des Vertreters von Hufasa ist, kann er nicht als
Beleg fiir eine Absicht von Bayer herangezogen werden, die Frage der Ausfuhren
oder der tatsichlichen Bestimmungslinder der gelieferten Erzeugnisse anzu-
schneiden. Im Ubrigen kann er jedenfalls nichts am allgemeinen Sinn des Be-
richtes dndern, in dem nur die Schwierigkeiten zum Ausdruck kommen, auf die
Bayer Spanien bei der Umsetzung ihrer neuen Politik der Lieferkiirzungen stief3,
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und in dem es sonst keinen Beweis dafiir gibt, dass Bayer Spanien und Hufasa eine
Vereinbarung zur Begrenzung oder Verhinderung von Parallelexporten der ge-
lieferten Adalat-Packungen getroffen hitten. Die fehlende Willensiiber-
einstimmung in Bezug auf die Ausfuhren wird im Ubrigen durch den Wortlaut
dieser Randnummer der Entscheidung selbst bestitigt, in der die Kommission
ausfithrt: ,,Der Bericht ist allerdings eindeutig: Diese Verhandlungen bei Bayer
Spanien iiber Argumente des Inlandsmarktes sind [fiir Hufasa] nur ein Mittel, um
die fiir den Export bestimmten Mengen zu erhalten.®

In den Randnummern 128 und 129 der Entscheidung werden ein Schreiben von
CERP Rouen an seine Tochtergesellschaften und ein Schreiben seiner Tochter-
gesellschaft Comercial Genové an ihn wiedergegeben, die ebenfalls die Vorge-
hensweise dieses Konzerns zur Erlangung grofierer Mengen des Produkts der
Kligerin in Spanien betreffen und die Probleme bei der Erlangung zusitzlicher
Adalat-Packungen deutlich machen. Die Kommission kann auch diese Unterlagen
nicht zum Beweis dafiir heranziehen, dass sich die Tochtergesellschaften von
CERP Rouen in Spanien der neuen Politik von Bayer Spanien anschliefen woll-
ten, um die Parallelexporte der gelieferten Erzeugnisse, in welcher Weise auch
immer, einzuschrinken.

Aus der Priifung der Einstellung und des tatsdchlichen Verhaltens der Grofs-
hindler folgt, dass die Behauptung der Kommission, sie hitten sich der auf die
Verringerung der Parallelimporte abzielenden Politik der Kligerin angeschlossen,
der Grundlage entbehrt.

Das Argument, die betreffenden Grofshidndler hitten ihre Bestellungen auf einen
bestimmten Umfang herabgesetzt, um bei Bayer den Eindruck zu erwecken, deren
erklartem Willen folgend nur den Bedarf ihres herkommlichen Marktes zu de-
cken, und sie seien so vorgegangen, um Sanktionen von Bayer zu vermeiden, ist
zurtickzuweisen, da die Kommission nicht nachgewiesen hat, dass die Kligerin
von den Grofshdndlern ein bestimmtes Verhalten in Bezug auf das Bestim-
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mungsland bei Ausfuhren der gelieferten Adalat-Packungen verlangte oder mit
ihnen aushandelte und dass sie die exportierenden Groflhindler mit Sanktionen
belegte oder ihnen damit drohte.

Aus den gleichen Griinden kann die Kommission weder behaupten, dass Bayer
die Verringerung der Bestellungen nur als Zeichen der Erfiillung ihrer Forde-
rungen durch die Grofhdndler habe auffassen kénnen, noch geltend machen, dass
sich die Groffhindler, weil sie den Forderungen der Kligerin nachgekommen
seien, zusdtzliche zur Ausfuhr bestimmte Mengen bei anderen Groffhindlern
hitten beschaffen miissen, die in den Augen der Kligerin ,,unverdichtig® gewesen
und deren hohere Bestellungen deshalb ohne weiteres erfiillt worden seien.

Aus den oben gepriiften Randnummern der Entscheidung geht zudem klar hervor,
dass die GrofShdndler weiterhin versuchten, Adalat-Packungen fiir die Ausfuhr zu
erlangen, und diese Aktivititen fortsetzten, auch wenn sie es dabei fiir sinnvoller
hielten, verschiedene Systeme zur Belieferung zu nutzen, und zwar zum einen das
System der Aufteilung der zur Ausfuhr bestimmten Bestellungen auf verschiedene
Vertretungen und zum anderen das System der indirekten Aufgabe der Be-
stellungen tiber kleine Grofshandler. Unter diesen Umstinden kann die Tatsache,
dass die Groflhindler ihre Bestellpolitik gedndert und verschiedene Systeme zur
Aufteilung oder Diversifikation der Bestellungen durch indirekte Aufgabe ein-
gefiihrt haben, weder als Beweis fiir ihren Willen, Bayer zufrieden zu stellen, noch
als Antwort auf ein Verlangen oder Ersuchen von Bayer verstanden werden. Diese
Tatsache kann vielmehr als Beleg fiir die Entschlossenheit der Grofhindler an-
geschen werden, die Parallelexporte von Adalat fortzusetzen.

Mangels eines Beweises dafiir, dass die Kligerin von den Groffhiandlern ein be-
stimmtes Verhalten in Bezug auf Ausfuhren der gelieferten Adalat-Packungen
verlangte, ist deren angebliche Zustimmung dadurch als widerlegt anzusehen,
dass sie Maflnahmen ergriffen, um zusitzliche Mengen zu erhalten. Aus den
gleichen Griinden ist das Vorbringen der Kommission zuriickzuweisen, unter den
Umstidnden des vorliegenden Falles sei es normal, dass einige Grohindler ver-
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sucht hitten, auf Umwegen zusitzliche Lieferungen zu erhalten, da sie sich ge-
geniiber Bayer hitten verpflichten miissen, nicht zu exportieren und folglich ge-
ringere, nicht fiir den Export geeignete Mengen zu bestellen.

Schlieflich hat die Kommission nicht nachgewiesen, dass die GrofShédndler die
Ziele von Bayer verfolgen oder ihr dies vorspiegeln wollten. Die vorstehend ge-
priiften Unterlagen zeigen vielmehr, dass das Verhalten der Grofhindler auf die’
Umgehung der neuen Politik von Bayer abzielte, die Lieferungen auf den Umfang
herkémmlicher Bestellungen zu beschrinken.

Die Kommission hat daher zu Unrecht die Ansicht vertreten, dass das tatsdchliche
Verhalten der Groflhindler ihre Zustimmung zu der auf die Verhinderung von
Parallelimporten gerichteten Politik der Kligerin rechtlich hinreichend beweise.

3. Zu den von der Kommission herangezogenen Prijudizien

Nach Ansicht der Kommission steht die Entscheidung voll und ganz im Einklang
mit ihrer Praxis und der Rechtsprechung des Gerichtshofes zum Begriff der
Vereinbarung; sie fithrt aus, im vorliegenden Fall sei wie in einigen fritheren
Fillen ein Ausfuhrverbot verhidngt worden, das sich in ein Geflecht fortlaufender
wirtschaftlicher Beziehungen zwischen dem Lieferanten und seinen Kunden ein-
gefiigt habe, wie die Tatsache zeige, dass die Groflhindler Bestellungen aufge-
geben hitten, regelmifig beliefert worden seien und entsprechende Rechnungen
erhalten hitten, und es habe ein stillschweigendes Einverstindnis der Grof3-
hiandler gegeben, das durch die Verringerung der Bestellungen belegt werde.

Sie kann jedoch die vorstehende Analyse, aus der das Gericht geschlossen hat,
dass im vorliegenden Fall die Zustimmung der GrofShindler zur neuen Politik von
Bayer nicht erwiesen ist und dass die Kommission folglich die Existenz einer

IT - 3438



160

161

BAYER / KOMMISSION

Vereinbarung nicht dargetan hat, anhand der herangezogenen Prijudizien nicht
entkriften.

Die Kommission beruft sich erstens auf die Rechtssache, die zum Urteil Sandoz
tithree; dort hatten die Hiandler wie im vorliegenden Fall stillschweigend in das
Ausfuhrverbot eingewilligt, um ihre Geschiftsbeziehungen beizubehalten
(Randnr. 11 des Urteils), und, obwohl sie kein Interesse an der Aufgabe der
Ausfuhren gehabt hitten, das Ausfuhrverbot des Herstellers akzeptiert, um wei-
terhin Waren zu erhalten.

Diese Rechtssache betraf das Vorgehen der Kommission gegen eine Tochterge-
sellschaft des multinationalen pharmazeutischen Unternehmens Sandoz wegen
der Aufnahme des ausdriicklichen Vermerks ,Ausfuhr verboten® in ihre den
Kunden (Grofshindler, Apotheken und Krankenhiuser) iibersandten Rech-
nungen. Sandoz hatte nicht bestritten, dass sich dieser Vermerk auf ihren Rech-
nungen befand, aber das Vorliegen einer Vereinbarung im Sinne von Artikel 85
Absatz 1 des Vertrages in Abrede gestellt. Der Gerichtshof wies die Klage ab,
nachdem er auf alle Argumente der Klagerin eingegangen war. Seines Erachtens
stellte die Ubersendung der Rechnungen mit dem genannten Vermerk kein ein-
seitiges Verhalten dar, sondern fiigte sich in den allgemeinen Rahmen der Ge-
schiiftsbeziehungen zwischen dem Unternehmen und seinen Kunden ein. Er kam
nach Priifung der Vorgehensweise des Unternehmens vor der Zulassung eines
neuen Kunden zum Vertrieb seiner Produkte und unter Beriicksichtigung der
wiederholten, einheitlichen und systematischen Praktiken bei jedem Verkaufs-
vorgang zu diesem Ergebnis (Randnr. 10 des Urteils). In diesem Stadium seiner
Erwigungen (Randnr. 11) ging der Gerichtshof wie folgt auf die Frage der Zu-
stimmung der Geschiftspartner zu dem in der Rechnung erwihnten Ausfuhr-
verbot ein:

»Zudem wurde den Kunden von Sandoz PF nach jeder einzelnen Bestellung oder
nach der Lieferung der Erzeugnisse das gleiche Rechnungsformular iibersandt.
Die wiederholten Bestellungen von Erzeugnissen und die anschlieffende wider-
spruchslose Zahlung der in den Rechnungen, die den Vermerk ,Ausfuhr verboten®
trugen, angegebenen Preise durch den Kunden stellten dessen stillschweigende
Zustimmung zu den in die Rechnung aufgenommenen Klauseln und zur Art der
den Geschiftsbeziehungen zwischen Sandoz PF und ihrer Kundschaft zugrunde
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liegenden wirtschaftlichen Bindungen dar. Die urspriingliche Zulassung durch
Sandoz PF beruhte somit auf der stillschweigenden Einwilligung der Kunden zum
Verhalten von Sandoz PF ihnen gegeniiber.“

Erst nach diesen Feststellungen kam der Gerichtshof zu dem Schluss, dass die
Kommission zu der Annahme berechtigt war, dass ,,die gesamten fortlaufenden
Geschiftsbeziehungen zwischen Sandoz PF und ihren Kunden, deren Bestandteil
die Klausel ,Ausfuhr verboten® war, einer im Voraus getroffenen allgemeinen
Vereinbarung unterlagen, die fiir die zahllosen Einzelbestellungen von Sandoz-
Erzeugnissen galt. Eine solche Vereinbarung fillt unter Artikel 85 Absatz 1 des
Vertrages.

Die beiden Rechtssachen #hneln sich zwar darin, dass sie das Verhalten phar-
mazeutischer Konzerne betreffen, die Parallelimporte von Arzneimitteln verhin-
dern wollen, doch die sie kennzeichnenden konkreten Umstinde weichen stark
voneinander ab. Erstens hatte der Hersteller in der Rechtssache Sandoz im Ge-
gensatz zum vorliegenden Fall in alle seine Rechnungen ausdriicklich eine wett-
bewerbsbeschrinkende Klausel aufgenommen, die, da sie immer wieder in den
Schriftstiicken aller Geschiftsvorginge auftauchte, Bestandteil der vertraglichen
Beziehungen zwischen ihm und seinen Groffhindlern war. Zweitens zeigte deren
tatsichliches Verhalten in Bezug auf die Klausel, an die sie sich de facto wider-
spruchslos hielten, dass sie ihr und der Art der zugrunde liegenden Geschifts-
beziehungen stillschweigend zustimmten. Der Sachverhalt des vorliegenden Falles
weist dagegen keinen der beiden Hauptumstinde der Rechtssache Sandoz auf; es
gibt weder eine formliche Ausfuhrverbotsklausel noch deren formale oder tat-
sidchliche Hinnahme oder Billigung.

Zweitens fithrt die Kommission das Urteil Tipp-Ex/Kommission an, in dem der
Gerichtshof ihr Vorgehen gegen eine Vereinbarung zur Verhinderung von Aus-
fuhren bestitigte und in dem es im Gegensatz zum Urteil Sandoz keine schriftliche
Festlegung des Ausfuhrverbots gab. Sie trigt vor, auch Tipp-Ex habe wie die
Kligerin im vorliegenden Fall vor dem Gerichtshof geltend gemacht, es handele
sich um eine einseitige Maffnahme, die nicht in den Anwendungsbereich von
Artikel 85 Absatz 1 falle, und es habe, da der Vertriebshindler die Lieferungen an
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den Parallelexporteur tatsichlich vorgenommen habe, kein gemeinsames Inter-
esse an einer Einstellung der Parallelexporte bestanden.

In dieser Rechtssache ging es um einen Alleinvertriebsvertrag zwischen Tipp-Ex
und ihrem franzosischen Vertriebshindler DMI, der der Forderung des Her-
stellers nachgekommen war, die einem Kunden abverlangten Preise so weit an-
zuheben, dass ihm jedes wirtschaftliche Interesse an Parallelimporten genommen
wurde. Zudem war erwiesen, dass der Hersteller nachtrigliche Kontrollen vor-
nahm, um den Alleinvertriebshiandler zu veranlassen, sich auch tatsichlich so zu
verhalten (Randnr. 58 der Entscheidung 87/406/EWG der Kommission vom
10. Juli 1987 betreffend ein Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag [ABI.
L 222,S. 1}). Die Randnummern 18 bis 21 des Urteils zeigen die vom Gerichtshof
angestellten Erwigungen, der nach der Feststellung des Vorliegens einer miind-
lichen Alleinvertriebsvereinbarung fiir Frankreich zwischen Tipp-Ex und DMI
und nach der Schilderung des wesentlichen Sachverhalts die Reaktion und damit
das Verhalten des Vertriebshindlers im Anschluss an die Drohung des Herstellers
mit Sanktionen priifen wollte. Der Gerichtshof stellte fest, dass der Vertriebs-
hindler ,,mit einer 10- bis 20%igen Anhebung der Preise [reagierte], die [er]
ausschliefSlich der Firma ISA France eingerdumt hatte. Nachdem diese das ganze
Jahr 1980 iiber den Bezug von der Firma DMI eingestellt hatte, weigerte sich
diese Anfang 1981, die Firma ISA France selbst und direkt mit Tipp-Ex-Pro-
dukten zu beliefern.“ Erst nach diesen Feststellungen zum Verhalten des Her-
stellers und des Vertriebshindlers kam der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass eine
Vereinbarung im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages vorlag: ,,Es steht
somit fest, dass die Firma DMI dem Verlangen der Klagerin nachgekommen ist,
keine Ware an Kunden abzugeben, die Tipp-Ex-Produkte in andere Mit-
gliedstaaten weiterverkaufen“ (Randnr. 21 des Urteils).

Folglich bestand in der Rechtssache, die zum Urteil Tipp-Ex/Kommission fiihrte,
im Gegensatz zum vorliegenden Fall kein Zweifel daran, dass die Politik der
Verhinderung von Parallelexporten vom Hersteller unter Mitwirkung der Ver-
triebshindler durchgefithrt worden war. Wie in dem Urteil ausgefiihrt wird, kam
dieser Wille bereits in den miindlichen und schriftlichen Vertragen zwischen den
Parteien zum Ausdruck (vgl. Randnrn. 19 und 20 des Urteils fiir den Vertriebs-
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héndler DMI und Randnrn. 22 und 23 fiir den Vertriebshindler Beiersdorf), und
wenn es noch gewisse Zweifel gegeben haben sollte, so zeigte die Analyse des
Verhaltens der vom Hersteller unter Druck gesetzten Vertriebshindler eindeutig,
dass sie die wettbewerbsbeschrinkenden Absichten von Tipp-Ex billigten. Die
Kommission hatte nicht nur nachgewiesen, dass die Vertriebshindler auf die
Drohungen und Pressionen des Herstellers reagiert hatten, sondern auch, dass
zumindest einer von ihnen dem Hersteller die Beweise fiir seine Mitwirkung
iibersandt hatte. Schlieflich weist die Kommission im vorliegenden Fall selbst
darauf hin, dass der Gerichtshof im Urteil Tipp-Ex/Kommission zur Priifung des
Vorliegens einer Vereinbarung die Reaktion der Vertriebshidndler auf das gegen
die Parallelexporte gerichtete Verhalten des Herstellers analysiert und aus der
Reaktion des Vertriebshindlers geschlossen habe, dass es zwischen ihm und Tipp-
Ex eine Vereinbarung iiber die Verhinderung der Parallelexporte geben miisse.

Dieses Urteil bestitigt somit ebenso wie das Urteil Sandoz nur die Recht-
sprechung, nach der anscheinend einseitige Verhaltensweisen eines Herstellers nur
dann Grundlage einer Vereinbarung zwischen Unternehmen im Sinne von Arti-
kel 85 Absatz 1 des Vertrages sein konnen, wenn das spitere Verhalten der
Grof3hindler oder Kunden als de-facto-Zustimmung ausgelegt werden kann. Da
diese Voraussetzung hier nicht erfiillt ist, kann sich die Kommission nicht auf die
angebliche Ahnlichkeit beider Rechtssachen berufen, um ihre These der Existenz
einer Zustimmung in der vorliegenden Rechtssache zu untermauern.

Aus den gleichen Griinden kénnen sich weder die Kommission noch der BAI zur
Stiitzung ihrer These der Existenz einer Zustimmung der GrofShdndler im vor-
liegenden Fall mit Erfolg auf die Erwigungen des Gerichtshofes in seinen Urteilen
BMW Belgium u. a./Kommission, AEG/Kommission sowie Ford-Werke und Ford
of Europe/Kommission berufen.

Im Urteil BMW Belgium u. a./Kommission priifte der Gerichtshof zur Kldrung
der Frage, ob eine Vereinbarung im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
zwischen BMW Belgium und ihren belgischen Vertragshindlern vorlag, die
Handlungen, aus denen sich das Vorliegen einer Vereinbarung ergeben konnte
— konkret waren dies Rundschreiben an die belgischen Vertragshindler —,
»sowohl unter Beriicksichtigung ihres Inhalts als auch des tatsichlichen und
rechtlichen Zusammenhangs, in dem sie zu sehen sind, und des Verhaltens der
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Parteien® und kam zu dem Ergebnis, dass sich die fraglichen Rundschreiben ,,als
Auflerung des Willens darstellen, jegliche Ausfuhr neuer BMW-Fahrzeuge aus
Belgien zu unterbinden* (Randnr. 28). Er fiigte hinzu: ,,Durch Versendung dieser
Rundschreiben an alle belgischen Vertragshindler forderte BMW Belgium den
Abschluss von Vereinbarungen mit diesen Hindlern, die auf die vollige Ein-
stellung dieser Exporte abzielten“ (Randnr. 29). Aus Randnummer 30 des Urteils
geht hervor, dass der Gerichtshof Wert darauf legte, das Vorliegen einer Zu-
stimmung der Vertragshindler zu bestitigen.

Im Urteil AEG/Kommission, in dem der Wille des Herstellers und der Ver-
triebshandler nicht offensichtlich war und in dem sich die Kldgerin ausdriicklich
auf den einseitigen Charakter ihres Verhaltens berief, vertrat der Gerichtshof die
Ansicht, dass im Rahmen eines selektiven Vertriebssystems eine Praxis, bei der
der Hersteller in der Absicht, ein hohes Preisniveau aufrechtzuerhalten oder be-
stimmte moderne Vertriebsarten auszuschlieffen, Hindlern, die den qualitativen
Anforderungen der Vertriebsbindung geniigen, die Zulassung verweigert, ,,keine
einseitige Handlung des Unternehmens dar|stellt], die sich, wie AEG meint, dem
Verbot des Artikels 85 Absatz 1 EWG-Vertrag entzieht. [Sie] fiigt sich vielmehr in
die vertraglichen Beziehungen ein, die das Unternehmen mit seinen Wieder-
verkdufern unterhilt* (Randnr. 38). Anschlieffend legte der Gerichtshof Wert
darauf, mit folgenden Ausfithrungen die Zustimmung der Vertriebshindler fest-
zustellen: ,,Denn im Fall der Aufnahme eines Hindlers in die Vertriebsbindung
grindet sich die Zulassung darauf, dass die Vertragsparteien die von AEG ver-
folgte Politik, nach der unter anderem Hindler, die die Zulassungsvoraus-
setzungen erfiillen, aber nicht bereit sind, dieser Politik zuzustimmen, vom
Haindlernetz ausgeschlossen werden, ausdriicklich oder stillschweigend akzep-
tieren“ (Randnr. 38). Diese Vorgehensweise wurde in den iibrigen vom Ge-
richtshof entschiedenen Fillen selektiver Vertriebsbindung bestitigt (vgl. die
Urteile Ford-Werke und Ford of Europe/Kommission, Randnr. 21, Metro II,
Randnrn. 72 und 73, und Bayerische Motorenwerke, Randnrn. 16 und 17).

Nach alledem kann sich die Kommission im vorliegenden Fall zum Nachweis des
Vorliegens einer Vereinbarung nicht auf die von ihr angefithrten Prijudizien
stiitzen.
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4, Zur These der Kommission, dass zum Beweis der Existenz einer Vereinbarung
die Feststellung ausreiche, dass die Parteien ihre Geschiftsbeziehungen bei-
behielten

Aus den Ausfithrungen der Kommission ergibt sich, dass sie — auch wenn dies
nicht klar zum Ausdruck kommt (vgl. die in den Randnrn. 155 und 156 zu-
sammengefasste und in den Randnrn. 171 bis 188 niher dargelegte Struktur der
Entscheidung) — die Ansicht vertritt, die blofSe Feststellung der Tatsache, dass die
GrofShindler ihre Geschiftsbeziehungen zu Bayer nicht abgebrochen hitten,
nachdem diese ihre neue Politik zur Einschrinkung der Ausfuhren betrieben habe,
erlaube es ihr, das Vorliegen einer Vereinbarung zwischen Unternehmen im Sinne
von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages als erwiesen anzusehen.

Dem kann nicht gefolgt werden. Der Beweis fiir eine Vereinbarung zwischen
Unternehmen im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages muss auf der di-
rekten oder indirekten Feststellung des subjektiven Elements beruhen, das den
Begriff der Vereinbarung kennzeichnet, d. h. einer Willensiibereinstimmung
zwischen Wirtschaftsteilnehmern in Bezug auf die Umsetzung einer Politik, die
Verfolgung eines Zieles oder ein bestimmtes Marktverhalten, unabhingig davon,
wie der Wille der Parteien, sich auf dem Markt gemif§ dieser Vereinbarung zu
verhalten, zum Ausdruck kommt (vgl. in diesem Sinne u. a. die Urteile ACF
Chemiefarma/Kommission, Randnr. 112, und Van Landewyck u. a./Kommission,
Randnr. 86). Die Kommission verkennt den Begriff der Willensiibereinstimmung,
wenn sie die Ansicht vertritt, dass die Fortsetzung von Geschiftsbeziehungen zu
einem Hersteller, wenn dieser einseitig eine neue Politik einfiihre, einer Zustim-
mung der Groflhindler zu dieser Politik gleichkomme, auch wenn ihr tatsich-
liches Verhalten dieser Politik eindeutig widerspreche.

Uberdies kann ein Unternehmen nach der Systematik des Vertrages nur dann mit
Sanktionen gemifs dem Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft belegt werden, wenn
es eine Zuwiderhandlung gegen die Verbote in den Artikeln 85 Absatz 1 oder 86
des Vertrages begangen hat. Die Anwendbarkeit von Artikel 85 Absatz 1 hingt
von mehreren Voraussetzungen ab: a) dem Vorliegen einer Vereinbarung zwi-
schen mindestens zwei Unternehmen oder eines dhnlichen Sachverhalts wie eines
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Beschlusses einer Unternehmensvereinigung oder einer aufeinander abgestimmten
Verhaltensweise von Unternehmen, die b) den innergemeinschaftlichen Handel zu
beeintrachtigen geeignet sind und c) eine spiirbare Einschrinkung des Wettbe-
werbs bezwecken oder bewirken. Folglich kénnen im Rahmen dieses Artikels die
Auswirkungen des Verhaltens eines Unternehmens auf den Wettbewerb innerhalb
des Gemeinsamen Marktes nur dann gepriift werden, wenn das Vorliegen einer
Vereinbarung, eines Beschlusses einer Unternehmensvereinigung oder einer auf-
einander abgestimmten Verhaltensweise im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 des
Vertrages bereits erwiesen ist (Urteil des Gerichtshofes vom 30. Juni 1966 in der
Rechtssache 56/65, Société technique miniére, Slg. 1966, 282, 302 ff.). Daraus
folgt, dass diese Bestimmung nicht auf die generelle ,Beseitigung® der Hin-
dernisse fiir den innergemeinschafilichen Handel abzielt; ihr Ziel ist enger gefasst,
denn sie verbietet nur Hindernisse fiir den Wettbewerb, die aufgrund einer Wil-
lensiibereinstimmung von mindestens zwei Parteien geschaffen wurden.

Dieser Auslegung von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages ist der Gerichtshof im
Urteil vom 24. Oktober 1996 in der Rechtssache C-73/95 P (Viho/Kommission,
Slg. 1996, 1-5457, Randnrn. 15 bis 17) gefolgt, in dem er ein Urteil des Gerichts
bestdtigt und entschieden hat, dass es nicht zur Anwendbarkeit des Artikels 85
Absatz 1 EG-Vertrag fiihrt, selbst wenn man ihn in Verbindung mit den Arti-
keln 2 und 3 Buchstaben ¢ und g EG-Vertrag liest, wenn die Politik einer Mut-
tergesellschaft, die hauptsichlich in einer Aufteilung verschiedener nationaler
Mirkee auf ihre Tochtergesellschaften besteht, Auswirkungen auflerhalb des Be-
reichs des Konzerns haben kann, die die Wettbewerbsposition Dritter zu beein-
triachtigen geeignet sind. Ein solches einseitiges Verhalten konnte jedoch unter
Artikel 86 EG-Vertrag fallen, wenn dessen Tatbestandsmerkmale erfiillt sind.

Entgegen der offenbar von der Kommission und dem BAI vertretenen Auffassung
hangt demzufolge das Recht eines wie im vorliegenden Fall mit einem seinen
Interessen abtréglichen Ereignis konfrontierten Herstellers, die ihm am besten
erscheinende Losung zu wihlen, nach den Wettbewerbsvorschriften des Vertrages
nur von der Beachtung der Verbote in den Artikeln 85 und 86 ab. Sofern er keine
beherrschende Stellung missbraucht und keine Willensiibereinstimmung mit sei-
nen GrofShindlern besteht, kann ein Hersteller somit die Lieferpolitik verfolgen,
die er fiir erforderlich hilt, selbst wenn die Umsetzung dieser Politik aufgrund
ihrer natiirlichen Zielsetzung — wie insbesondere Parallelimporte zu er-
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schweren — zu Wettbewerbsbeschriankungen fithren und den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintridchtigen kann.

Die Kommission leitet in diesem Zusammenhang aus dem Urteil des Ge-
richtshofes vom 5. Dezember 1996 in den Rechtssachen C-267/95 und C-268/95
(Merck und Beecham, Slg. 1996, 1-6285) ab, dass Parallelimporte unter allen
Umstinden geschiitzt werden miissten. Sie trigt vor, in diesem Urteil habe der
Gerichtshof den Spekulationen iiber die Tragweite der im Urteil Merck vom
14. Juli 1981 gewihlten Losung ein Ende bereitet und ausgefiihrt (Randnr. 36),
dass eine Preiskontrolle in einigen Mitgliedstaaten keine Ausnahme vom
Grundsatz des freien Warenverkehrs rechtfertige und dass die Moglichkeit, Pa-
rallelimporte zu verhindern, zu einer unerwiinschten Abschottung der nationalen
Mirkte fithren wiirde. Auch im Pharmabereich diirften Parallelimporte daher
weder durch nationale Mafinahmen noch durch Vereinbarungen zwischen Un-
ternehmen behindert werden.

Der Gerichtshof hat sich in diesem Urteil jedoch auf die Beantwortung der Fragen
beschrinkt, wann bestimmte Ubergangsregelungen in der Akte iiber den Beitritt
des Konigreichs Spanien und der Portugiesischen Republik (Artikel 47 und 209
der Beitrittsakte) ausliefen, die es erlaubten, Parallelimporte pharmazeutischer
Erzeugnisse aus diesen Landern in andere Teile der Gemeinschaft zu verhindern,
welche rechtliche Regelung nach Ablauf der einschligigen Ubergangsfristen fiir
Parallelimporte gilt und ob die Tragweite der im Urteil Merck vom 14. Juli 1981
herausgearbeiteten Losung zu iberpriifen ist. Die Ausfihrungen des Ge-
richtshofes in seinem Urteil vom 5. Dezember 1996 in der Rechtssache Merck
und Beecham betreffen dagegen nicht die hier in Rede stehende Frage, die nicht
unter den in den Artikeln 30, 34 und 36 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Arti-
kel 28 EG, 29 EG und 30 EG) behandelten Grundsatz des freien Warenverkehrs
fallt, und gehen entgegen der Behauptung der Kommission nicht von einem ge-
nerellen Verbot der Verhinderung von Parallelexporten aus, das nicht nur fiir die
Mitgliedstaaten, sondern auch — und in allen Fillen — fiir Unternehmen gelten
wiirde.
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In Wirklichkeit stiitzt dieses Urteil die These der Kommission nicht, sondern
bestitigt nur, dass sie nach der Systematik des Vertrages nicht versuchen darf, zu
einem Ergebnis wie der Harmonisierung der Preise auf dem Arzneimittelmarke zu
kommen, indem sie den Anwendungsbereich von Abschnitr 1 (Vorschriften fiir
Unternehmen) des Kapitels 1 von Titel VI des Vertrages erweitert oder verzerrt,
zumal der Vertrag ihr spezielle Wege zur Verfiigung stellt, um eine solche Har-
monisierung anzustreben, wenn feststeht, dass die starken Disparitdten bei den
Arzneimittelpreisen in den Mirgliedstaaten durch die bestehenden Unterschiede
bei den staatlichen Preisfestsetzungsmechanismen und den Erstattungsmodali-
titen herbeigefithrt werden, wie es hier der Fall ist (vgl. Randnrn. 151 und 152
der Entscheidung). Wie der Gerichtshof in Randnummer 47 des Urteils Merck
und Beecham ausgefiihrt hat, sind nach stindiger Rechtsprechung Verzerrungen,
die durch eine unterschiedliche Preisregelung in einem Mitgliedstaat verursacht
werden, durch Maflnahmen der Gemeinschaftsbehorden auszuschalten (vgl. die
Urteile des Gerichtshofes vom 31. Oktober 1974 in der Rechtssache 16/74,
Centrafarm und de Peijper, Slg. 1974, 1183, Randnr. 17, in den Rechtssachen
Musik-Vertrieb membran und K-tel International, Randnr. 24, vom 11. Juli 1996
in den Rechtssachen C-427/93, C-429/93 und C-436/93, Bristol-Myers Squibb
u. a., Slg. 1996, [-3457, Randnr. 46, und in den Rechtssachen Merck und
Beecham, Randnr. 47).

Die von der Kommission vorgeschlagene Ausdehnung des Anwendungsbereichs
von Artikel 85 Absatz [ des Vertrages wiirde zu einer paradoxen Situation fiih-
ren, in der die Lieferverweigerung im Rahmen von Artikel 85 Absatz 1 strenger
geahndet wiirde als im Rahmen von Artikel 86, denn das Verbot in Artikel 85
Absatz 1 wiirde den Hersteller treffen, der beschlieSt, kiinfrige Lieferungen zu
verweigern oder einzuschrinken, ohne jedoch die Geschiftsbeziehungen zu sei-
nen Kunden ganz abzubrechen, wihrend im Rahmen von Artikel 86 selbst die
vollige Lieferverweigerung nur verboten ist, wenn sie missbriuchlich ist. In der
Rechtsprechung des Gerichtshofes wird die Bedeutung der Wahrung der Unter-
nehmensfreiheit bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln des Vertrages in-
direkt anerkannt, wenn ausdriicklich eingerdumt wird, dass selbst ein
Unternehmen in beherrschender Stellung in bestimmten Fillen die Belieferung
verweigern oder seine Liefer- oder Vertriebspolitik dndern kann, ohne unter das
Verbot des Artikels 86 zu fallen (vgl. in diesem Sinne das Urteil des Gerichtshofes
vom 14. Februar 1978 in der Rechtssache 27/76, United Brands/Kommission,
Slg. 1978, 207, Randnrn. 182 bis 191).
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SchliefSlich kann sich die Kommission zur Stiitzung ihrer These nicht auf ihre
— im Ubrigen durch nichts gedeckte — Uberzeugung berufen, dass die Pa-
rallelimporte langfristig zur Harmonisierung der Arzneimittelpreise fithren wiir-
den. Gleiches gilt fiir ihre Auflerung, es sei ,nicht akzeptabel, dass
Parallelimporte behindert werden sollen, damit Pharmaunternehmen in Lindern,
in denen keine Preiskontrolle besteht, weit iiberhShte Preise verlangen kénnen,
um geringere Gewinne in Mitgliedstaaten, die in die Preise stirker eingreifen,
auszugleichen®.

Die Kommission war demnach nicht berechtigt, eine Vereinbarung zwischen den
Groffhindlern und dem Hersteller aufgrund der bloffen Feststellung als erwiesen
anzusehen, dass die friiheren Geschiftsbeziehungen fortbestanden.

D. Ergebnis

Nach alledem hat die Kommission den vorliegenden Sachverhalt falsch beurteilt
und bei seiner rechtlichen Wiirdigung einen Fehler begangen, indem sie eine
Willensiibereinstimmung zwischen Bayer und den in der Entscheidung genannten
GrofShindlern als erwiesen ansah, aus der auf die Existenz einer zur Verhinderung
oder Begrenzung der Ausfuhren von Adalat aus Frankreich und Spanien in das
Vereinigte Konigreich dienenden Vereinbarung im Sinne von Artikel 85 Absatz 1
des Vertrages geschlossen werden konnte.
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Folglich ist der mit dieser Klage geltend gemachte Hauptklagegrund begriindet.
Die Entscheidung ist daher fiir nichtig zu erkldren, ohne dass die von der Kligerin
benannten Zeugen gehort oder die hilfsweise angefiihrten Klagegriinde der feh-
lerhaften Anwendung von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages auf Verhaltens-
weisen, die nach Artikel 47 der Akte iiber den Beitritt Spaniens zu den
Europiischen Gemeinschaften rechtmifSig seien, und einer fehlerhaften Anwen-
dung von Artikel 15 der Verordnung Nr. 17 bei der Verhdngung einer Geldbuf3e
gegen die Klagerin gepriift zu werden brauchen.

Kosten

Nach Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf An-
trag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Beklagte mit ihrem Vorbringen
unterlegen ist und die Kldgerin beantragt hat, ihr die Kosten aufzuerlegen, hat die
Beklagte ihre eigenen Kosten und die Kosten der Kligerin einschliefSlich der
Kosten zu tragen, die der Klagerin im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes
entstanden sind.

Nach Artikel 87 § 4 Absatz 3 kann das Gericht entscheiden, dass ein anderer
Streithelfer als die in § 4 Absatz 1 genannten seine eigenen Kosten trigt. Im
vorliegenden Fall tragen die EFPIA als Streithelferin zur Unterstiitzung der Kla-
gerin und der BAI als Streithelfer zur Unterstiitzung der Beklagten ihre eigenen
Kosten.
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Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Fiinfte erweiterte Kammer)
fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Entscheidung 96/478/EG der Kommission vom 10. Januar 1996 in ei-
nem Verfahren nach Artikel 85 EG-Vertrag (Sache IV/34.279/F3 — Adalat)
wird fiir nichtig erklart. ‘

2. Die Kommission trigt ihre eigenen Kosten und die Kosten der Kligerin
einschliefSlich der Kosten, die der Kligerin im Verfahren des vorldufigen
Rechtsschutzes entstanden sind.

3. Die European Federation of Pharmaceutical Industries’ Associations und der
Bundesverband der Arzneimittel-Importeure e. V. tragen ihre eigenen Kosten.

Cooke Garcia-Valdecasas Lindh

Pirrung Vilaras

Verkiindet in o6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 26. Oktober 2000.

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung ' J. D. Cooke
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