URTEIL VOM 18. 9. 1992 — RECHTSSACHE T-28/90

URTEIL DES GERICHTS
18. September 1992 %*

In der Rechtssache T-28/90

Asia Motor France SA mit Sitz in Saint-Georges des Gardes (Frankreich),

Jean-Michel Cesbron, Kaufmann unter der Firma JMC Automobile, wohnhaft in
Livange (Grofherzogtum Luxemburg),

La Maison du deux roues SA unter der Firma Monin Automobiles mit Sitz in
Romans (Frankreich),

EAS SA mit Sitz in Livange (Groflherzogtum Luxemburg),

Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Jean-Claude Fourgoux, Paris, Zustellungs-
anschrift: Kanzlei des Rechtsanwalts Pierrot Schiltz, 4, rue Béatrix de Bourbon,
Luxemburg,

Kligerinnen,

gegen

Kommission der Europdischen Gemeinschaften, vertreten durch Berend Jan Drijber
und Edith Buissart, Juristischer Dienst, als Bevollmichtigte, Zustellungsbevoll-
michtigter: R. Hayder, Vertreter des Juristischen Dienstes, Centre Wagner,
Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

wegen Feststellung gemifl Artikel 175 Absatz 3 EWG-Vertrag, daff die Kommis-
sion es unterlassen hat, den Kligerinnen gegentiber eine Entscheidung nach Arti-

* Verfahrenssprache: ~ Franzosisch.
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kel 85 EWG-Vertrag zu erlassen, und wegen Ersatzes des aus dieser Unterlassung
angeblich entstandenen Schadens gemiff den Artikeln 178 und 215 Absatz 2
EWG-Vertrag

erliafit
DAS GERICHT

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

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

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 23.
Oktober 1991,

nach Anhorung der Schluffanurige des Generalanwalts in der Sitzung vom 10.
Mirz 1992,

folgendes

Urteil

Sachverhalt

Die Kligerinnen betreiben den Import von und den Handel mit Fahrzeugen japa-
nischer Marken, die in anderen Staaten der Gemeinschaft, wie z. B. in Belgien
und Luxemburg, zum freien Verkehr zugelassen worden sind.

Eines der klagenden Unternehmen — Jean-Michel Cesbron —, das sich als Opfer
einer unerlaubten, angeblich unter dem Schutz der franzésischen Regierung ste-
henden Absprache zwischen fiinf groflen Importeuren japanischer Fahrzeuge in
Frankreich, nimlich Sidat Toyota France, Mazda France Motors, Honda France,
Mitsubishi Sonauto und Richard Nissan SA, sah, reichte am 18. November 1985
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auf der Grundlage der Artikel 30 und 85 EWG-Vertrag bei der Kommission eine
Beschwerde ein. Dieser Beschwerde folgte am 29. November 1988 eine gegen diese
finf Importeure gerichtete weitere Beschwerde der vier klagenden Unternehmen
auf der Grundlage von Artikel 85 EWG-Vertrag.

Mit dieser Beschwerde machten die Kligerinnen im wesentlichen geltend, dafl die
genannten Importeure japanischer Fahrzeuge sich gegeniiber der franzosischen
Verwaltung verpflichtet hitten, im Laufe eines Jahres auf dem franzésischen Bin-
nenmarkt nicht mehr als 3% der im voraufgegangenen Kalenderjahr fiir das ge-
samte franzésische Staatsgebiet zugelassenen Kraftfahrzeuge zu verkaufen. Diese
Quote hitten diese Importeure nach zuvor aufgestellten Regeln unter sich aufge-
teilt unter Ausschlufl von Konkurrenzunternehmen, die in Frankreich japanische
Fahrzeuge anderer als der von den Parteien der behaupteten Absprache vertriebe-
nen Marken absetzen wollten.

Zum Ausgleich fiir diese Selbstbeschrinkung habe die franzosische Verwaltung die
Hindernisse fiir den freien Verkehr der Fahrzeuge japanischen Utrsprungs anderer
als der finf von den Partnern der behaupteten Absprache vertriebenen Marken
vervielfacht. Erstens sei ein von der normalen Regelung abweichendes Zulassungs-
verfahren fiir Fahrzeuge eingefiihrt worden, die Gegenstand von Parallelimporten
seien. Diese Fahrzeuge wiirden als Gebrauchtfahrzeuge angesehen und demnach
einer doppelten technischen Uberpriifung unterworfen. Zweitens seien Anweisun-
gen an die Gendarmerie nationale ergangen, die Erwerber von japanischen Ge-
brauchtfahrzeugen zu verfolgen, die mit auslindischen Kennzeichen am Verkehr
teilndhmen. Schlieflich wiirden diese Fahrzeuge, obwohl es sich um Nutzfahr-
zeuge mit einer geringeren Mehrwertsteuerbelastung als der bei Personenwagen
tblichen handele, bei der Finfuhr nach Frankreich mit einem diskriminierenden
Mehrwertsteuersatz von 28 % belastet, der spiter mit allen Nachteilen, die dies fiir
den Hindler gegentiber dem Kiufer mit sich bringe, auf 18,6 % herabgesetzt wor-
den sei.

Auf der Grundlage des Artikels 11 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 des Rates
vom 6. Februar 1962, Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86
des Vertrages (ABlL 1962, Nr. 13, S. 204, nachstehend: Verordnung Nr. 17) bat
die Kommission mit Schreiben vom 9. Juni 1989 die betroffenen Importeure um
Auskunft. Die Generaldirektion Industrie des franzsésischen Ministeriums fiir Indu-
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strie und Raumordnung wies mit Schreiben vom 20. Juli 1989 die genannten Im-
porteure an, die ihnen von der Kommission gestellten Fragen nicht zu beantwor-
ten, weil sie ,,die Politik der franzésischen Behorden in bezug auf die Einfuhr
japanischer Fahrzeuge® betrifen.

Da die Kommission ihnen gegeniiber schwieg, forderten die Kligerinnen sie mit
Schreiben vom 21. November 1989 auf, zu den auf der Grundlage der Artikel 30
und 85 EWG-Vertrag eingelegten Beschwerden Stellung zu nehmen.

Mit Schreiben vom 8. Mai 1990 teilte der Generaldirektor der Generaldirektion
Wetthewerb den Beschwerdefiihrerinnen mit, dafi die Kommission nicht beabsich-
tige, ihren Beschwerden stattzugeben.

Dieses Schreiben endete wie folgt:

»Ich kann Thnen hierzu mitteilen, daf} die Kommission aufgrund folgender Erwi-
gungen beabsichtigt, diesen verschiedenen Beschwerden nicht stattzugeben:

Erstens haben die von den Dienststellen der GD IV im Hinblick auf eine etwaige
Anwendung des Artikels 85 angestellten Untersuchungen ergeben, dafl die fiinf
Importeure, deren Verhaltensweisen hier in Frage stehen, wegen des Systems der
Einddmmung japanischer Einfuhren nach Frankreich in dieser Angelegenheit kei-
nen Handlungsspielraum haben.

Zweitens mufl eine etwaige Anwendung des Artikels 30 in dieser Angelegenheit in
Anbetracht der gegenwiirtigen Verhandlungen iiber die Festlegung einer gemein-
schaftlichen Handelspolitik in bezug auf Kraftfahrzeuge insbesondere gegeniiber
Japan mangels offentlichen Interesses der Gemeinschaft ausgeschlossen werden.
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Bevor die Kommission gemifl Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63/EWG Ihre
Beschwerde durch eine endgiiltige Entscheidung zuriickweist, kénnen Sie jedoch
schriftliche Bemerkungen zu dieser Mitteilung abgeben, die binnen einer Frist von
zwel Monaten vom Zeitpunkt des Empfangs dieses Schreibens an bei mir eingehen
miissen.

Diese Mitteilung erfolgt zugleich an Herrn J.-M. Cesbron, Monin Automobiles,
Asia Motors, EAS sowie an die Rechtsanwaltskanzlei SCP Fourgoux in Paris.

Am 29. Juni 1990 reichten die Kligerinnen der Kommission ihre Stellungnahmen
ein, in denen sie die Begriindetheit ihrer Beschwerden bekriftigten.

Die Kligerinnen befinden sich gegenwirtig im Vergleichsverfahren zur Abwen-
dung des Konkurses.

Verfahren und Antriige der Parteien

Mit Klageschrift, die am 20. Mirz 1990 bei der Kanzlei des Gerichtshofes einge-
gangen und am folgenden Tag in das Register eingetragen worden ist, haben die
Asia Motor France SA und die iibrigen klagenden Unternehmen Klage erhoben
auf Feststellung gemifl Artikel 175 Absatz 3 EWG-Vertrag, daff die Kommission
es unterlassen habe, den Kligerinnen gegentiber eine Entscheidung auf der Grund-
lage der Artikel 30 und 85 EWG-Vertrag zu erlassen, sowie auf Ersatz des aus
dieser Unterlassung angeblich entstandenen Schadens gemifi den Artikeln 178
und 215 Absatz 2 EWG-Vertrag.

Mit Beschlufl vom 23. Mai 1990 (Slg. 1990, 2181) hat der Gerichtshof entschieden:

»1) Die Klage ist unzulissig, soweit sie die Unterlassung der Kommission in
bezug auf Artikel 30 EWG-Vertrag und die sich daraus ergebende Haftung
betrifft.
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2) Im tibrigen wird die Klage an das Gericht erster Instanz verwiesen.

3) Die Kligerinnen tragen die Halfte der bis zum Erlafl dieses Beschlusses ent-
standenen Kosten.*

Gemif Artikel 47 des Protokolls tiber die EWG-Satzung des Gerichtshofes ist das
schriftliche Verfahren sodann vor dem Gericht (Zweite Kammer) fortgesetzt wor-
den.

Mit besonderem Schriftsatz, der am 3. August 1990 bei der Kanzlei des Gerichts
eingegangen und am 7. August 1990 in das Register eingetragen worden ist, hat
die Kommission eine prozeffhindernde Einrede gemifl Artikel 91 der Verfahrens-
ordnung des Gerichtshofes, die damals gemifl Artikel 11 des Beschlusses des Ra-
tes zur Errichtung eines Gerichts erster Instanz der Europiischen Gemeinschaften
(ABL. 1989, C 215, S. 1) fiir das Verfahren vor dem Gericht entsprechend galt,
erhoben und die Unzulidssigkeit der durch Beschluff des Gerichtshofes vom 23.
Mai 1990, a. a. O., an das Gericht verwiesenen Klageantriige geltend gemacht.

Mit Schriftsatz, der am 26. September 1990 bei der Kanzlei des Gerichts eingegan-
gen und in das Register eingetragen worden ist, haben die Kligerinnen die Zu-
riickweisung der Einrede der Unzulissigkeit beantragt und diese Antriige begriin-

det.

Mit Beschlufl vom 7. November 1990 hat das Gericht (Zweite Kammer) die Ent-
scheidung tiber die Einrede der Beklagten dem Endurteil vorbehalten.

Das schriftliche Verfahren ist nach Einreichung der Klagebeantwortung am 18.
Mirz 1991 abgeschlossen worden, da die Klidgerinnen innerhalb der festgelegten
Frist keine Erwiderung eingereicht haben.
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“ Auf Antrag der Zweiten Kammer hat das Gericht am 6. Dezember 1990 einen

Generalanwalt bestellt. Auf Vorschlag dieser Kammer hat das Gericht am 4. Juli
1991 nach Anhérung der Parteien und des Generalanwalts die Rechtssache an das
Plenum des Gerichts verwiesen.

Das Gericht hat auf Antrag des Berichterstatters und nach Anhérung des General-
anwalts beschlossen, die miindliche Verhandlung ohne vorherige Beweisaufnahme
zu erdffnen.

Mit Schreiben des Kanzlers vom 27. September 1991 hat das Gericht der Kommis-
sion eine Reihe von Fragen gestellt, die diese in der miindlichen Verhandlung vom
23. Oktober 1991 beantwortet hat.

Im Rahmen ihrer Einrede der Unzulissigkeit beantragt die Kommission,
— die Klage als unzulissig abzuweisen;

— die Kosten des Verfahrens den Kligerinnen als Gesamtschuldnerinnen aufzuer-
legen.

In ihren Ausfithrungen zur Einrede der Unzulissigkeit beantragen die Kligerin-
nen,

— die von der Kommission erhobene Einrede der Unzuldssigkeit zu verwerfen;

— hilfweise ftir den unwahrscheinlichen Fall, dafi das Gericht das Schreiben der
Kommission vom 8. Mai 1990 als anfechtbare Handlung betrachten sollte, die
Untitigkeitsklage als Anfechtungsklage zuzulassen;

— das fehlerhafte Verhalten der Kommission festzustellen;
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— ihrem Antrag auf Ersatz des erlittenen Schadens stattzugeben.

In ihrer Klageschrift beantragen die Kligerinnen,

— gemifl Artikel 175 EWG-Vertrag festzustellen, dafl es die Kommission unter-
lassen hat, ihnen gegeniiber eine Entscheidung zu treffen, obwohl sie diese zu-
vor rechtzeitig beantragt hatten;

— die Europiische Wirtschafisgemeinschaft gemiff den Artikeln 178 und 215
EWG-Vertrag zu verurteilen, ihnen fiir den von ihren Organen verursachten
Schaden Ersatz zu leisten, und diese Entschidigung in folgender Hshe festzu-
setzen:

— Asia Motor France: 155 336 000 ECU,

— Cesbron (JMC Automobile): 85 150 000 ECU,
— Monin Automobiles: 32 892 600 ECU,

— EAS: 76 177 000 ECU;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

In ihrer Erwiderung beantragt die Kommission,
— die Klage als unzulissig, hilfweise als unbegriindet abzuweisen.
— die Kosten des Verfahrens den Kligerinnen als Gesamtschuldnerinnen aufzuer-

legen.
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Die Kommission hat mit einem vom zustindigen Kommissionsmitglied fiir Wettbe-
werbsfragen unterzeichneten Schreiben vom 5. Dezember 1991 den Kligerinnen
ihre Entscheidung mitgeteilt, dafl sie ihre vorldufige, in ihrer Mitteilung vom 8.
Mai 1990 dargelegte Beurteilung aufrechterhalte und demgemifl die Beschwerden
vom 18. November 1985 und vom 29. November 1988 zuriickweise. Diese Ent-
scheidung ist Gegenstand einer Anfechtungsklage, die unter dem Aktenzeichen
T-7/92 beim Gericht (Zweite Kammer) anhingig ist.

Zu dem auf Artikel 175 EWG-Vertrag gestiitzten Klageantrag
Zuldssigkeit des Antrags
Vorbringen der Parteien

Die Kommission wendet die Unzuldssigkeit der an das Gericht verwiesenen Unti-
tigkeitsklage ein und macht geltend, sie sei nicht gemdf Artikel 175 EWG-Vertrag
zum Handeln aufgefordert worden, dem zufolge eine Untitigkeitsklage nur zulis-
sig sei, ,,wenn das in Frage stehende Organ zuvor aufgefordert worden ist, titig
zu werden®. Das Schreiben der Kligerinnen vom 21. November 1989 kénne indes-
sen nicht als Aufforderung zum Titigwerden betrachtet werden, da es keinerlei
Angaben zu der Rechtsgrundlage, die eine Verpflichtung des Organs zum Titig-
werden schaffen solle, und zu der von dem Organ geforderten Titigkeit enthalte.

Nach Auffassung der Kligerinnen kommt ihrem Schreiben vom 21. November
1989 sehr wohl die Bedeutung einer Aufforderung zu, die die Voraussetzungen
des Artikels 175 EWG-Vertrag erfiille. Aus den in diesem Schreiben wiederholten
Riigen gehe klar hervor, daff sie sich auf die Vorschriften des Artikels 175 EWG-
Vertrag hitten stiitzen wollen, um die Kommission zum Titigwerden aufzufor-
dern. Wie diese Aufforderung zum Titigwerden klar erkennen lasse, hitten sie
gefordert, dafl an die von ihren Beschwerden betroffenen Unternehmen eine Mit-
teilung der Beschwerdepunkte ergehe oder daf} eine Einstellungsverfiigung erlassen
werde, die ihnen die Erhebung einer Nichtigkeitsklage ermdglicht hitte. Der not-
wendige Inhalt einer Aufforderung zum Titigwerden sei in den Vorschriften des
Vertrages oder des abgeleiteten Rechts nicht festgelegt, und der Gerichtshof habe
in dieser Hinsicht, gerade um die Rechtssuchenden in ihren Rechten zu schiitzen,
jeglichem tiberfliissigen Formalismus eine Absage erteilt. Hierzu verweisen die Kli-
gerinnen auf die Schluflantrige des Generalanwalts Roemer in den verbundenen
Rechtssachen 22/60 und 23/60 (Urteil vom 13. Juli 1961, Elz/Hohe Behorde, Slg.
1961, 391). . '

II - 2296



27

28

29

ASIA MOTOR FRANCE U. A./ KOMMISSION
Wiirdigung durch das Gericht

Angesichts dieser tatsichlichen und rechtlichen Gegebenheiten ist auf Artikel 175
EWG-Vertrag hinzuweisen:

»Unterliflt es der Rat oder die Kommission unter Verletzung dieses Vertrags, ei-
nen Beschlufl zu fassen, so konnen die Mitgliedstaaten und die anderen Organe
der Gemeinschaft beim Gerichtshof Klage auf Feststellung dieser Vertragsverlet-
zung erheben.

Diese Klage ist nur zulissig, wenn das in Frage stehende Organ zuvor aufgefor-
dert worden ist, tdtig zu werden. Hat es binnen zwei Monaten nach dieser Auffor-
derung nicht Stellung genommen, so kann die Klage innerhalb einer weiteren Frist
von zwei Monaten erhoben werden.

Jede natiirliche oder juristische Person kann nach Maflgabe der Absitze 1 und 2
vor dem Gerichtshof Beschwerde dariiber fithren, daf} ein Organ der Gemeinschaft
es unterlassen hat, einen anderen Akt als eine Empfehlung oder eine Stellung-
nahme an sie zu richten.*

Zur Zulissigkeit der Klage, soweit sie auf diese Vorschrift gestiitzt wird, stellt das
Gericht fest, dafl die Klagerinnen das von ihrem Rechtsbeistand am 21. November
1989 an die Kommission gerichtete Schreiben zu Recht als Aufforderung im Sinne
des Artikels 175 EWG-Vertrag ansehen. In diesem Schreiben, das sich ausdriick-
lich auf Artikel 175 EWG-Vertrag bezog, wurde die Kommission unzweideutig
zum Titigwerden aufgefordert, um die behaupteten Verstofle gegen den Vertrag,
die die Kligerinnen in diesem Schreiben eingehend beschrieben hatten, abstellen
zu lassen. Die Kommission kann daher nicht geltend machen, es sei ihr nicht er-
kennbar gewesen, dafl die Kldgerinnen beabsichtigten, mit diesem Schreiben ein
Untdtigkeitsverfahren nach Artikel 175 EWG-Vertrag in Gang zu setzen, falls die
Kommission binnen zwei Monaten nach dessen Erhalt nicht geantwortet haben
sollte.

Daher ist zu priifen, ob die Klagerinnen nach Artikel 175 Absatz 3 EWG-Vertrag
der Kommission zuliissigerweise vorwerfen, dafl diese es unterlassen habe, einen
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anderen Akt als eine Empfehlung oder eine Stellungnahme an sie zu richten. Nach
gefestigter Rechtsprechung ist ,,die Klage nur zulissig ..., wenn der Kliger nach-
weisen kann, dafl die Kommission an ihn einen Akt gerichtet hat, der ihm gegen-
tiber bestimmte Rechtswirkungen erzeugt und als solcher aufgehoben werden
kann, oder dafl die Kommission, nachdem sie gemifl Artikel 175 Absatz 2 ord-
nungsgemif aufgefordert worden ist, es unterlassen hat, dem Kliger gegeniiber
einen Akt zu erlassen, auf den er nach den Vorschriften des Gemeinschaftsrechts
einen Anspruch hatte® (Urteil des Gerichtshofes vom 10. Juni 1982 in der Rechts-
sache 246/81, Lord Bethell/Kommission, Slg. 1982, 2277, Randnr. 13). Im vorlie-
genden Fall hatten die Kligerinnen angesichts der Zeit, die zwischen der Einrei-
chung der Beschwerde und der Absendung des Aufforderungsschreibens verstri-
chen war, Anspruch darauf, daf} die Kommission an sie eine vorliufige Mitteilung
nach Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63/EWG der Kommission vom 25. Juli
1963 tiber die Anhérung nach Artikel 19 Absiize 1 und 2 der Verordnung
Nr. 17 des Rates (ABL 1963, Nr. 127, S. 2268, nachstehend: Verordnung
Nr. 99/63) richtete; sie hatten somit als natiirliche oder juristische Personen An-
spruch darauf, dafl ein anderer Akt als eine Empfehlung oder eine Stellungnahme
an sie gerichtet wurde.

Nach alledem und wegen des Schweigens der Kommission zu dem ihr ordnungs-
gemifl von den Kligerinnen tibermittelten Aufforderungsschreiben war die Klage,
soweit sie auf Artikel 175 EWG-Vertrag gestlitzt war, zum Zeitpunkt ihrer Erhe-
bung zulissig, unbeschadet der Frage, ob eine Stellungnahme der Kommission sie
spater hat gegenstandslos werden lassen. Eine solche Stellungnahme wirkt sich
nidmlich nicht auf die Zuldssigkeit der Klageantrige aus, die zum Zeitpunkt der
Einreichung der Klage beurteilt werden mufi.

Zum Gegenstand des Klageantrags
Vorbringen der Parteien

Nach Auffassung der Kommission ist die Klage gegenstandslos geworden, weil sie
den Kligerinnen mit Schreiben vom 8. Mai 1990 gemif Artikel 6 der Verordnung
Nr. 99/63 mitgeteilt habe, dafl sie den Beschwerden nicht stattzugeben gedenke.
Sie beruft sich insoweit auf das Urteil des Gerichtshofes vom 18. Oktober 1979 in
der Rechtssache 125/78 (GEMA/Kommission, Slg. 1979, 3190, Randnr. 21), in
dem entschieden worden sei, dafl ein Schreiben an den Beschwerdefiihrer gemif}
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Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 eine Stellungnahme im Sinne des Arti-
kels 175 Absatz 2 EWG-Vertrag darstelle. Mithin kénne nicht mehr von irgend-
einer Siumnis ihrerseits die Rede sein, so dafl die Klage folglich gegenstandslos
geworden und damit unzulissig sei.

Die Kligerinnen treten der Auffassung entgegen, dafl ihre Untitigkeitsklage in-
folge des Schreibens der Kommission vom 8. Mai 1990 gegenstandslos geworden
sei. Insbesondere verneinen sie unter Hinweis auf die Einzelheiten des Schreibens,
dal dieses als eine ,,Stellungnahme® im Sinne des Urteils des Gerichtshofes vom
18. Oktober 1979 (GEMA/Kommission, a. a. O.) betrachtet werden kénne.

Hilfsweise machen sie geliend, daff das Schreiben vom 8. Mai 1990 selbst fiir den
Fall, daf8 es vom Gericht als eine wirksame Stelluingnahme betrachtet werden
sollte, nicht notwendig die Untitigkeit der Kommission gegeniiber dem behaupte-
ten Verstofl gegen Artikel 85 EWG-Vertrag beendet habe. Nach Auffassung der
Kldgerinnen wiirde ihre Untitigkeitsklage in diesem Fall nicht mehr dem Fehlen
einer klaren Stellungnahme seitens der Kommission, sondern deren Weigerung
gelten, die notwendigen Mafinahmen gegentiber den Importeuren japanischer
Fahrzeuge und den franzosischen Behodrden zu ergreifen, soweit diese gegen die
Artikel 30 und 85 EWG-Vertrag verstieflen. Sie verweisen insoweit auf das Urteil
des Gerichtshofes vom 27. September 1988 in der Rechtssache 302/87 (Parla-
ment/Rat, Slg. 1988, 5641, Randnr. 17).

Wiirdigung durch das Gericht

Das Gericht stellt fest, dafl die Kommission nach Klageerhebung am 8. Mai 1990
eine Mitteilung nach Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 an die Kligerinnen ge-
richtet hat, der zufolge sie zum einen nicht beabsichtige, deren Beschwerden statt-
zugeben, und mit der sie zum anderen die Kligerinnen aufforderte, ihre schriftli-
chen Bemerkungen hierzu mitzuteilen. Am 5. Dezember 1991 hat die Kommission
den Kligerinnen sodann eine Entscheidung iibermittelt, mit der die Beschwerde
endgiiltig zuriickgewiesen wurde. Die Kligerinnen haben gegen diese Entschei-
dung Anfechtungsklage erhoben, tiber die das Gericht zu entscheiden haben wird.
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Somit steht fest, dafl die Kommission nicht nur ihre Verfahrenspflichten nach Arti-
kel 6 der Verordnung Nr. 99/63 erfiillt, sondern auch eine endgtiltige Entschei-
dung getroffen hat, mit der sie die Beschwerde der Kligerinnen zuriickgewiesen
und diese damit in die Lage versetzt hat, ihre legitimen Interessen zu schiitzen
(Urteil des Gerichtshofes vom 25. Oktober 1977 in der Rechtssache 26/76, Metro/
Kommission, Slg. 1977, 1875, Randar. 13), auch wenn die Entscheidung vom 5.
Dezember 1991 mit betrichtlicher Verspitung ergangen ist. Die Klage ist folglich
— zumindest und jedenfalls im Anschlufl an die Entscheidung vom 5. Dezember
1991 — gegenstandslos geworden; die Hauptsache hat sich daher insoweit erle-
digt.

Wie nimlich der Gerichtshof in seinem Urteil vom 12. Juli 1988 in der Rechtssa-
che 377/87 (Parlament/Rat, Slg. 1988, 4017, Randnr. 9) entschieden hat, beruht
die in Artikel 175 erdffnete Klagemoglichkeit auf der Vorstellung, daff die rechts-
widrige Untitigkeit der Kommission den anderen Organen und den Mitgliedstaa-
ten sowie in Fillen wie dem vorliegenden einzelnen die Befassung des Gerichtsho-
fes oder des Gerichts erméglicht, um die Feststellung zu erwirken, dafl die Unter-
lassung — soweit das betroffene Organ sie nicht abgestellt hat — gegen den
EWG-Vertrag versiofit. Diese Feststellung hat nach Artikel 176 zur Folge, dafl das
beklagte Organ die sich aus dem Urteil des Gerichtshofes oder des Gerichts erge-
benden Mafinahmen zu treffen hat; daneben kann sie zu Klagen aus auflervertrag-
licher Haftung Anlafl geben.

In einem Fall wie dem vorliegenden, in dem die Handlung, deren Unterlassung
Gegenstand des Rechtsstreits ist, nach Klageerhebung, aber vor Verkiindung des
Urteils vorgenommen wurde, kénnte eine die Rechtwidrigkeit der urspriinglichen
Unterlassung feststellende Entscheidung des Gerichtshofes oder des Gerichts die in
Artikel 176 bezeichneten Rechtsfolgen nicht mehr auslésen. In einem solchen Fall
ist daher ebenso wie in dem Fall, in dem das beklagte Organ der Aufforderung,
tdtig zu werden, innerhalb der Zweimonatsfrist entsprochen hat, der Streitgegen-
stand entfallen. Die Sachlage unterscheidet sich mithin von derjenigen, zu der der
Gerichtshof in dem von den Kligerinnen herangezogenen Urteil vom 27. Septem-
ber 1988 (Parlament/Rat, a. a. O.) entschieden hat, daff gegeniiber einer Weige-
rung, titig zu werden, so ausdriicklich sie auch sein mag, der Gerichtshof auf der
Grundlage des Artikels 175 angerufen werden kann, da sie die Untitigkeit nicht
beendet. Im vorliegenden Fall kann im Verhalten der Kommission, die nach Uber-
mittlung der Mitteilung nach Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 die Be-
schwerde der Kligerinnen endgiiltig zurtickgewiesen hat, keine Welgerung gese-
hen werden, titig zu werden.
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Aus den vorstehenden Erwigungen ergibt sich, dafl der Antrag der Kligerinnen
auf der Grundlage des Artikels 175 EWG-Vertrag nach Klageerhebung gegen-
standslos geworden ist und sich die Hauptsache insoweit erledigt hat.

Zur Anderung des Klageantrags wegen Untitigleit in einen Antrag auf Aufhebung
Vorbringen der Parteien

Die Klagerinnen machen geltend, dafl fir den Fall, dafl das Schreiben der Kom-
mission vom 8. Mai 1990 als Stellungnahme im Sinne des Artikels 175 EWG-Ver-
trag zu betrachten sei, eine solche Stellungnahme unter den Voraussetzungen des
Artikels 173 EWG-Vertrag mit einer Nichtigkeitsklage anfechtbar sein miisse. Sie
berufen sich insoweit auf die Ausfilhrungen im GEMA-Urteil, a. a. O., da der
Gerichtshof ihres Erachtens dort nicht ausgeschlossen habe, daf eine Stellung-
nahme nach Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 Gegenstand einer Nichtigkeits-
klage sein konne, sowie auf die Schluflantrige des Generalanwalts Sir Gordon
Slynn in der Rechtssache Lord Bethell/Kommission (Urteil vom 10. Juni 1982,
a. a. O.).

Die Kldgerinnen leiten daraus ab, ihr auf Untitigkeit gesttitzter Antrag miisse im
Interesse einer geordneten Rechispflege und bei Meidung einer Rechtsverweige-
rung in einen Antrag auf Aufhebung des Schreibens der Kommission vom 8. Mai
1990 geindert werden kénnen, und berufen sich insoweit auf die Schluffantrige
des Generalanwalts Mayras in den verbundenen Rechtssachen 109/75 und 114/75
(Beschlufl des Gerichtshofes vom 2. Mirz 1977, National Carbonising Co. Ltd,
Slg. 1977, 382) sowie auf das Urteil des Gerichtshofes vom 3. Mirz 1982 in der
Rechtssache 14/81 (Alpha Steel/Kommission, Slg. 1982, 749). Fiir den Fall, daf§
das Gericht diese Umdeutung des Klageantrags zulassen sollte, werde der Antrag
auf Aufhebung auf den Ermessensmiflbrauch gestiitzt, dessen sich die Kommission
dadurch schuldig gemacht habe, dafl sie von der Verurteilung der rechtswidrigen
Absprache zwischen den fiinf in den Beschwerden genannten Importeuren abgese-
hen und damit die von der franzésischen Regierung diktierte Marktaufteilung gut-
geheiflen habe.

Die Kommission erhebt formell keinen Einwand, sondern beschrinkt sich auf den
Hinweis, daff nach dem GEMA-Urteil, a. a. O., eine Mitteilung nach Artikel 6
der Verordnung Nr. 99/63 jedenfalls nicht mit einer Nichtigkeitsklage angefoch-
ten werden konne.
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Wiirdigung durch das Gericht

Erstens sind nach gefestigter Rechtsprechung Mitteilungen, mit denen sich die
Kommission vorldufig unter den Voraussetzungen des Artikels 6 der Verordnung
Nr. 99/63 zu einer Beschwerde duflert, mit der sie gemifl Artikel 3 der Verord-
nung Nr. 17 befaflt worden ist, ihrer Natur nach keine Entscheidungen, die im
Sinne des Artikels 189 EWG-Vertrag verbindliche Rechtswirkungen entfalten
kénnen, und kdnnen daher auch nicht auf der Grundlage des Artikels 173 EWG-
Vertrag mit der Nichtigkeitsklage angefochten werden (GEMA-Urteil des Ge-
richtshofs, a. a. O., Urteil des Gerichts vom 10. Juli 1990 in der Rechtssache
T-64/89, Automec/Kommission, Slg. 1990, II-367). Im vorliegenden Fall haben
die Kldgerinnen ihren Aufhebungsantrag ausschliefflich gegen die vorliufige Mit-
teilung vom 8. Mai 1990 gerichtet. Mithin wire auf jeden Fall der Antrag der
Klagerinnen auf Aufhebung des Schreibens vom 8. Mai 1990 unzulissig.

Zweitens lassen zwar Artikel 42 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes in
der fiir das Verfahren vor dem Gericht bei Klageerhebung entsprechend geltenden
Fassung sowie die entsprechenden Bestimmungen des Artikels 48 § 2 der Verfah-
rensordnung des Gerichts das Vorbringen neuer Angriffs- und Verteidigungsmittel
im Laufe des Verfahrens zu, sie diirfen aber auf keinen Fall so ausgelegt werden,
daf sie den klagenden Parteien die Moglichkeit einriumen, den Gemeinschafts-
richter mit neuen Antrigen zu befassen und damit den Streitgegenstand selbst zu
dndern (Urteile des Gerichtshofes vom 25. September 1979 in der Rechtssache
232/78, Slg. 1979, 2729; vom 18. Oktober 1979, GEMA, a. a. O.; vom 8. Februar
1983 in der Rechtssache 124/81, Kommission/Vereinigtes Konigreich, Slg. 1983,
203; vom 4. Dezember 1986 in der Rechtssache 205/84, Kommission/Deutsch-
land, Slg. 1986, 3755, sowie vom 14. Oktober 1987 in der Rechtssache 278/85,
Kommission/Dinemark, Slg. 1987, 4069). Dies wird nicht dadurch in Frage ge-
stellt, dafl das Gericht der Gemeinschaft es im Rahmen einer Nichtigkeitsklage
zuliflt, dafl der urspriingliche Antrag gegen eine Entscheidung, die das erlassende
Organ im Laufe des Verfahrens zuriickgenommen hat, im Interesse einer geordne-
ten Rechtspflege als gegen die Entscheidung gerichtet angesehen wird, die das be-
klagte Organ anstelle der zuriickgenommenen Entscheidung erlassen hat (Urteil
vom 3. Mirz 1982, Alpha Steel, a. a. O.). Diese Ersetzung indert die Rechtsnatur
des urspriinglich auf der Grundlage des Artikels 173 EWG-Vertrag eingeleiteten
Verfahrens nicht und 148t es daher entgegen der Ansicht der Kligerinnen, wie
tibrigens auch der Gerichtshof im GEMA-Urteil, a. a. O., ausdriicklich entschie-
den hat, nicht zu, dafl ein zunichst beim Gericht gestellter Klageantrag wegen
Untitigkeit durch einen Aufhebungsantrag ersetzt wird.
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Demgemif ist die Anderung des urspriinglichen Antrags der Kligerinnen, die das

Gericht zunichst auf der Grundlage des Artikels 175 EWG-Vertrag angerufen ha-
ben, in einen Aufhebungsantrag, der auf Artikel 175 EWG-Vertrag gestiitzt und
gegen die vorldufige Mitteilung vom 8. Mai 1990 gerichtet ist, nicht zulissig.

Zu dem auf die Artikel 178 und 215 EWG-Vertrag gestiitzten Antrag
Vorbringen der Parteien

In der Klageschrift verlangen die Kligerinnen Ersatz des thnen durch die behaup-
teten wettbewerbswidrigen Praktiken entstandenen Schadens. Sie unterscheiden in-
soweit den Schaden, der auf die Verhaltensweise der an der behaupteten Abspra-
che beteiligten Unternehmen und der franzésischen Regierung zuriickzufithren
sein soll, von dem Schaden, der unmittelbar auf die Siumnis der Kommission zu-
riickgehen soll. Dieser Schaden entspricht nach Auffassung der Kligerinnen den
von ihnen in den letzten beiden Jahren erlittenen Verlusten, da das Anwachsen des
Schadens in dieser Zeit auf die Saumnis der Kommission zuriickzufithren sei.

Die Kommission legt dar, sic habe angesichts der Komplexitit der Angelegenheit
und der Erfordernisse einer Untersuchung vor jeder Stellungnahme keine Vor-
schrift des Gemeinschaftsrechts verletzt. Eine Haftung fiir irgendeinen Schaden
der Kligerinnen sei mithin ausgeschlossen. Die Klageschrift entspreche zudem
nicht den Mindestvoraussetzungen des Artikels 38 § 1 Buchstabe ¢ der bei Klage-
erhebung fiir das Verfahren bei dem Gericht entsprechend geltenden Verfahrens-
ordnung des Gerichtshofes, wonach die Klageschrift u. a. den Streitgegenstand
und eine kurze Darstellung der Klagegriinde enthalten miisse. Auch fehle jeder
Zusammenhang zwischen den Zahlenangaben in der Klageschrift und in deren An-
lagen und einen etwaigen Schaden, den die Kligerinnen infolge ihrer angeblichen
Untitigkeit nach Einlegung der Beschwerden erlitten haben kénnten.

Die Klage sei daher, wenn nicht schon wegen fehlender Konkretisierung unzulis-
sig, so doch zumindest aus demselben Gesichtspunkt unbegriindet.
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Wiirdigung durch das Gericht

Gemifl Artikel 38 § 1 Buchstabe ¢ der Verfahrensordnung des Gerichtshofes, die
seinerzeit fiir das Verfahren bei dem Gericht entsprechend galt, muff die Klage-
schrift den Streitgegenstand und eine kurze Darstellung der Klagegriinde enthal-
ten.

Das Gericht stellt fest, daf zum einen die am 20. Mirz 1990 bei der Kanzlei des
Gerichishofes eingegangene Klageschrift keinerlei Begriindung fiir die von den
Kligerinnen jeweils verlangten Schadensersatzbetrige enthielt und dafl die Klige-
rinnen zum anderen erst in ihrer Antwort vom 12. April 1990 auf ein Schreiben des
Kanzlers vom 21. Mirz 1990 eine ,,Erliuternde Note zur Schadensberechnung®
eingereicht haben.

Die Kligerinnen tragen vor, ihr Schaden entspreche dem auf die Siumnis der
Kommission zuriickzufiihrenden geschiftlichen Verlust. Das Gericht ist daher der
Auffassung, dafl die Kligerinnen auf jeden Fall nur Ersatz des nach dem 21. Ja-
nuar 1990 entstandenen Schadens beanspruchen koénnten, da sich frithestens fiir
diesen Zeitpunkt eine Siumnis der Kommission feststellen liele. Der in der Klage-
schrift vom 20. Mirz 1990 behauptete und in der ,,Erliuternden Note zur Scha-
densberechnung® konkretisierte Schaden betrifft aber nur die finanziellen Verluste
der Geschiftsjahre 1985 bis 1989 und liegt damit vor der Zeit, fiir die eine Haf-
tung des Gemeinschaftsorgans wegen dessen angeblicher Siumnis in Betracht
kommt.

Aus diesen Erwigungen ergibt sich, daff die Klage, soweit sie auf die Artikel 178
und 215 EWG-Vertrag gestiitzt ist, unzuldssig ist.

Kosten

Zur Abgrenzung der Kosten, tiber die von ihm zu entscheiden ist, weist das Ge-
richt darauf hin, daf} nach dem Beschluf8 des Gerichtshofes vom 23. Mai 1990 die
Klagerinnen die Hailfte der bis zum Erlafl dieses Beschlusses entstandenen Kosten
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zu tragen haben und das Gericht tiber die sonstigen im Verfahren vor dem Ge-
richtshof und im Verfahren vor ihm selbst entstandenen Kosten zu entscheiden

hat.

Das Gericht hat vorstehend festgestellt, daff zum einen, soweit die Klage auf Arti-
kel 175 EWG-Vertrag gestiitzt ist, die Hauptsache erledigt ist und dafl zum ande-
ren die Klage, soweit sic auf eine angebliche Anderung des Antrags wegen Unti-
tigkeit in einen Aufhebungsantrag sowie auf die Artikel 178 und 215 EWG-Ver-
trag gestiitzt ist, als unzulissig abzuweisen ist.

Bei Erledigung der Hauptsache gemifl Artikel 87 § 6 der Verfahrensordnung des
Gerichts entscheidet das Gericht iiber die Kosten nach freiem Ermessen; nach Arti-
kel 87 § 3 der Verfahrensordnung kann es die Kosten teilen oder beschlieflen,
daf jede Partei ihre eigenen Kosten trigt, wenn jede Partei teils obsiegt, teils un-
terliegt, oder wenn ein auflergewdhnlicher Grund gegeben ist.

Nach Auffassung des Gerichts ist im vorliegenden Fall ein auflergewdhnlicher
Grund gegeben.

Die Kommission hat nimlich zunichst auf die Aufforderung der Kligerinnen vom
21. November 1989 nicht reagiert, obwohl sie iber den Inhalt der Beschwerden
seit dem 18. November 1985, auf jeden Fall aber seit dem 29. November 1989
gebithrend informiert war, und hat damit zur Entstehung des Rechtsstreits beige-
tragen. Die Kommission hat weiterhin erst nach Erhebung der vorliegenden Klage
den Kligerinnen am 8. Mai 1990 eine vorldufige Stellungnahme zu ihren Be-
schwerden gemifl Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 sowie am 5. Dezember
1991 eine Entscheidung tibermittelt, mit der ihre Beschwerden endgiiltig zuriickge-
wiesen wurden.
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Aus alldem ergibt sich, dafl bei gerechter Wiirdigung der Umstinde des Falles die
Kommission ihre eigenen Kosten sowie drei Viertel der Kosten der Kligerinnen,
soweit der Gerichtshof in seinem Beschlufl vom 23. Mai 1990 iiber diese noch
nicht entschieden hat, zu tragen hat. Die Kligerinnen haben gesamtschuldnerisch
ein Viertel ihrer eigenen Kosten zu tragen, soweit iiber diese im Beschlufl des Ge-
richtshofs noch nicht entschieden worden ist.

Aus diesen Griinden
hat

DAS GERICHT
fir Recht erkannt und entschieden:

1) Soweit der Klageantrag auf Artikel 175 EWG-Vertrag gestiitzt ist, ist die
Hauptsache erledigt.

2) Im iibrigen wird die Klage als unzulissig abgewiesen.

3) Die Kommission trigt ihre eigenen Kosten und drei Viertel der Kosten der Kli-
gerinnen, soweit der Gerichtshof in seinem Beschlufl vom 23. Mai 1990 iiber
diese noch nicht entschieden hat. Die Kligerinnen tragen gesamtschuldnerisch
ein Viertel dieser eigenen Kosten.

Cruz Vilaca Kirschner Vesterdorf Garcia-Valdecasas
Lenaerts Barrington Saggio
Yeraris Schintgen Brige Biancarelli

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

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung J. L. Cruz Vilaca
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