BAYERISCHE HYPO- UND VEREINSBANK . KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTS (Fiinfte Kammer)
14. Oktober 2004~

In der Rechtssache T-56/02

Bayerische Hypo- und Vereinsbank AG mit Sitz in Minchen (Deutschland),
Prozessbevollmiachtigte: Rechtsanwilte W. Knapp, T. Miiller-Ibold und
B. Bergmann, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerin,

gegen

Kommission der Euwropiischen Gemeinschaften,

Beklagte,

wegen Nichtigerklarung der Entscheidung 2003/25/EG der Kommission vom
11. Dezember 2001 in einem Verfahren nach Artikel 81 EG (Sache COMP/E-
1/37.919 [ex 37.391} — Bankgebiihren fiir den Umtausch von Wihrungen des Euro-
Gebiets — Deutschland) (ABL 2003, L 15, S. 1)

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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erlasst

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung der Présidentin P. Lindh sowie der Richter R. Garcia-Valdecasas
und J. D. Cooke,

Kanzler: H. Jung,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens

folgendes

Urteil

Vorgeschichte des Rechtsstreits

Rechtlicher Rahmen

Nach Artikel 1091 Absatz 4 EG-Vertrag (jetzt Artikel 123 Absatz 4 EG) nimmt der
Rat am ersten Tag der dritten Stufe der Wirtschafts- und Wihrungsunion (WWU)
die Umrechnungskurse, auf die die Wahrungen der den Euro als einzige Wéhrung
gemifl dem EG-Vertrag tibernehmenden Mitgliedstaaten (im Folgenden: teilneh-
mende Mitgliedstaaten) unwiderruflich festgelegt werden, sowie die unwiderruflich
festen Kurse an, zu denen diese Wihrungen durch den Euro ersetzt werden.
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Artikel 52 des dem EG-Vertrag beigefiigten Protokolls iiber die Satzung des
Europdischen Systems der Zentralbanken und der Europiischen Zentralbank (EZB)
(im Folgenden: ESZB-Satzung) bestimmt:

»Umtausch von auf Gemeinschaftswihrungen lautenden Banknoten

Im Anschluss an die unwiderrufliche Festlegung der Wechselkurse ergreift der EZB-
Rat die erforderlichen Mafinahmen, um sicherzustellen, dass Banknoten, die auf
Wihrungen mit unwiderruflich festgelegten Wechselkursen lauten, von den
nationalen Zentralbanken zu ihrer jeweiligen Paritit umgetauscht werden.”

Auf seiner Tagung in Madrid am 15. und 16. Dezember 1995 bestitigte der
Europdische Rat, dass die dritte Stufe der WWU im Einklang mit Artikel 109
Absatz 4 EG-Vertrag (jetzt Artikel 121 Absatz 4 EG) am 1. Januar 1999 beginnen
wiirde.

Den rechtlichen Rahmen fiir die Einfithrung und die Verwendung des Euro bilden
im Wesentlichen die

— Verordnung (EG) Nr. 1103/97 des Rates vom 17. Juni 1997 {iber bestimmte
Vorschriften im Zusammenhang mit der Einfithrung des Euro (ABL. L 162, S. 1)
und die

— Verordnung (EG) Nr. 974/98 des Rates vom 3. Mai 1998 iiber die Einfithrung
des Euro (ABL L. 139, S. 1).
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Artikel 4 der Verordnung Nr. 1103/97 legt die Regeln fiir die Umrechnung zwischen
dem Euro und den Wihrungseinheiten der teilnehmenden Mitgliedstaaten fest. Sein
Absatz 3 sieht vor: ,Die Umrechnungskurse werden fiir Umrechnungen sowohl der
Euro-Einheit in nationale Wéhrungseinheiten als auch umgekehrt verwendet. Von
den Umrechnungskursen abgeleitete inverse Kurse werden nicht verwendet.”

Nach den Artikeln 2 und 3 der Verordnung Nr. 974/98 des Rates ist ab 1. Januar
1999 die Wihrung der teilnehmenden Mitgliedstaaten der Euro, der zum
Umrechnungskurs an die Stelle der Wihrungen der teilnehmenden Mitgliedstaaten
tritt.

Die Artikel 10 und 11 der Verordnung Nr. 974/98 legen den 1. Januar 2002 als das
Datum fest, an dem auf Euro lautende Banknoten und Miinzen in Umlauf gesetzt
werden.

Die Artikel 5 bis 9 der Verordnung Nr. 974/98 enthalten Ubergangg_bestimmungen
fiir die Zeit vom 1. Januar 1999 bis 1. Januar 2002 (im Folgenden: Ubergangszeit).

Die Kommission lud Vertreter der Banken, der dffentlichen Institutionen und der
Verbraucher am 15. Mai 1997 zu einem Runden Tisch tiber die praktischen
Gesichtspunkte des Ubergangs zum Euro ein (Randnr. 40 der angefochtenen
Entscheidung). Der im Anschluss an diesen Runden Tisch erstellten Zusammen-
fassung (,Kommission, Generaldirektion Wirtschaft und Finanzen, Runder Tisch zu
den praktischen Aspekten der Umstellung auf den Euro; Zusammenfassung und
Schlussfolgerungen®, Dokument II/301/97 vom 11. Juni 1997) ist u. a. zu
entnehmen, dass die Bankenvertreter wiinschten, dass ,fiir den Umtausch von
Banknoten einer Teilnehmerwihrung in eine andere wihrend der Ubergangszeit
Gebiihren erhoben werden diirfen, denn das Wechselkursrisiko falle zwar fort, was
die Kosten um 20 % reduziere, aber nach wie vor wiirden sonstige Bearbeitungs- und
Handhabungskosten anfallen; nach der Zusammenfassung traten die Verbraucher-
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verbinde diesem Wunsch entgegen. Die Deutsche Bank wies im Rahmen des
Runden Tisches darauf hin, dass sie fiir den Wahrungsumtausch von Personen, die
bei ihr kein Konto hitten, Gebiithren erheben, jedoch ihren Kunden diese
Dienstleistung kostenfrei anbieten wolle.

Im Anschluss an den Runden Tisch vom 15. Mai 1997 beauftragte die Kommission
eine Sachverstandigengruppe mit der Priifung der Frage, ob — und in welcher Weise
— die Banken far Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Umrechnung der
Wihrungen der teilnehmenden Mitgliedstaaten eine Vergiitung verlangen diirften.

Diese Sachverstiandigengruppe gelangte hinsichtlich der Ubergangszeit zu folgenden
Schlussfolgerungen (Bericht der Sachverstandigengruppe tiber Bankentgelte fiir die
Umstellung auf den Euro vom 20. November 1997, zitiert in Fufinote 56 zu
Randnummer 137 der angefochtenen Entscheidung):

— Was den Umtausch von Banknoten der Wihrungen der teilnehmenden
Mitgliedstaaten anbelange, so verpflichte Artikel 52 ESZB-Satzung die Zentral-
banken des Euro-Gebiets zum Umtausch der Banknoten der Wihrungen
anderer teilnehmender Mitgliedstaaten zu den unwiderruflichen Umrechnungs-
kursen, doch untersage keine Vorschrift den Banken, fiir solche Umtausch-
dienste ein Entgelt zu berechnen.

— Unter dem Gesichtspunkt der Transparenz miisse, da fiir jeden Wihrungsum-
tausch zwingend die unwiderruflichen Umrechnungskurse zu verwenden seien,
jedes dafiir erhobene Entgelt gesondert vom unwiderruflichen Umrechnungs-
kurs ausgewiesen und diirfe nicht in einer Kursspanne versteckt werden.

i1 - 3501



12

URTEIL VOM 14. 10. 2004 — RECHTSSACHE T-56/02

In einem ihrem Bericht vom 20. November 1997 als Anlage A beigefiigten Vermerk
fithrte die Sachverstindigengruppe aus:

»19. In Bezug auf Geschiftsbanken, Wechselstuben usw. gibt es auf EU- oder auf
nationaler Ebene keine Vorschriften, nach denen die Banken fiir diese Leistung kein
Entgelt fordern diirften. Wirtschaftlich gesehen ist es unbestreitbar, dass hier eine
;Dienstleistung’ erbracht wird, und anders als bei der Buchgeldumrechnung werden
hier rechtlich nicht identische Dinge getauscht.

Transparenz

23. Wird unter bestimmten Umstédnden ein Entgelt verlangt (z. B. fir den Umtausch
nationaler Banknoten und Miinzen gegen Banknoten und Miinzen anderer
teilnehmender Staaten), so ist das Entgelt fiir den betreffenden Vorgang klar
auszuweisen. In einer Reihe von Mitgliedstaaten ist es zur Zeit noch Gepflogenheit
von Banken und Wechselstuben, ihr Umtauschentgelt als eine pauschale ,Spanne’
zwischen An- und Verkaufskurs der Wahrung anzugeben. Mit der Einfithrung des
Euro wére die Notierung solcher Kursspannen nicht mehr zulissig, da sie nicht der
genauen Verwendung der Umrechnungskurse im Sinne der 109 I-Verordnung
entspridche. Die Angabe einer Kursspanne (sie wire hier die Spanne zwischen
Einheiten derselben Wahrung) wiirde wahrscheinlich den verbraucherrechtlichen
Vorschriften auf EU- und nationaler Ebene zuwiderlaufen. Grundsitzlich gilt fiir
jede Erhebung eines Umstellungsentgelts, dass dieses genau aufgefithrt und nicht in
einem Gesamtbetrag eingeschlossen sein sollte.
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Zusammenfassung der Ergebnisse

— Fiwr den Umtausch von Banknoten und Miinzen in der Ubergangszeit kann ein
Entgelt verlangt werden, sofern dieses deutlich als Bearbeitungsentgelt aus-
gewiesen ist.”

Zu der Frage, ob die Banken fiir den Umtausch der Banknoten der teilnehmenden
Mitgliedstaaten Entgelte zu verlangen planten, heifit es in dem Bericht der
Sachverstindigengruppe vom 20. November 1997, dass die meisten Banken die
Erhebung eines Entgelts beabsichtigten, jedoch wegen des Wegfalls des Wechsel-
kursrisikos nur in geringerer Hohe als zuvor.

Die Sachverstindigengruppe, die insoweit die Stellungnahmen der Verbraucherver-
bande aufgriff, wies darauf hin, dass der Euro leichter akzeptiert wiirde, wenn die
Banken auf Umtauschentgelte verzichten wiirden. Sie sprach sich fiir einen
Verhaltensstandard aus, wonach der Umtausch unentgeltlich sein sollte.

Die gleichen Uberlegungen sind auch in Nr. 21 der Euro Papers enthalten, die die
Kommission im Jahr 1998 (ohne genaue Datierung) herausgab.
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Am Ende dieser Konsultationen wurde die Empfehlung 98/286/EG der Kommission
vom 23. April 1998 zu Bankentgelten im Zusammenhang mit der Umstellung auf
den Euro (ABL L 130, S. 22, im Folgenden: Empfehlung der Kommission vom
23. April 1998) erlassen. In Artikel 2 dieser Empfehlung wird fiir die Banken ein
mehrere Grundsitze umfassender Standard des guten Verhaltens fiir unentgeltliche
Umstellungsleistungen definiert. Diese Grundsitze betreffen indessen nicht die
Dienstleistungen des Banknoten- und Miinzumtauschs der Wahrungen des Euro-
Gebiets in der Ubergangszeit. Artikel 3 der genannten Empfehlung lautet:

HArtikel 3

Transparenz

(1) Bei jeder Umrechnung zwischen einer nationalen Wahrungseinheit und der
Euro-Einheit und umgekehrt und jedem Umtausch zwischen nationalen Banknoten
und Miinzen teilnehmender Mitgliedstaaten sollten die Banken auf klar ersichtliche
Weise die Anwendung der Umrechnungskurse in Ubereinstimmung mit den
Bestimmungen der Verordnung (EG) Nr. 1103/97 anzeigen und etwaige Entgelte
jeglicher Art getrennt vom Umrechnungskurs ausweisen.

(2) Berechnen Banken fiir Umstellungsleistungen, die in Artikel 2 nicht genannt
werden, ein Entgelt oder wenden Banken eine oder mehrere der in Artikel 2
Buchstabe b) genannten Regeln nicht an, so sollten sie ihre Kunden auf klar
verstindliche Weise tiber diese Umstellungsentgelte unterrichten, indem sie ihnen
folgende Informationen liefern:

a) vorherige schriftliche Auskiinfte iiber Entgelte, die sie bei bestimmten
Umstellungsleistungen zu berechnen gedenken, und
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b) nachtrigliche spezifische Angaben tber berechnete Umstellungsentgelte auf
Kontoauszigen, Aufstellungen fiir Karteninhaber und mittels sonstiger bank-
iiblicher Formen des Verkehrs mit dem Kunden. Aus diesen Angaben sollte fiir
den Kunden klar hervorgehen, dass die Umrechnungskurse in Uberein-
stimmung mit den Bestimmungen der Verordnung (EG) Nr. 1103/97 ange-
wandt worden sind; hierzu sollten Umstellungsentgelte, Umrechnungskurs und
etwaige sonstige Entgelte jeglicher Art gesondert ausgewiesen werden.”

Angefochtene Entscheidung

Die vorliegende Rechtssache betrifft die Entscheidung 2003/25/EG der Kommission
vom 11. Dezember 2001 in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag in der
Sache COMP/E - 1/37.919 (ex 37.391) — Bankgebiihren fiir den Umtausch von
Wihrungen des Euro-Gebiets — Deutschland (ABL. 2003, L 15, S. 1, im Folgenden:
angefochtene Entscheidung oder Entscheidung).

Bei den Dienstleistungen des Wahrungsumtauschs ist zu unterscheiden zwischen
der Umrechnung von Buchgeld und dem Umtausch von Miinzen und Banknoten
oder ,Barumtausch”. Die Barumtauschdienste, die allein Gegenstand der vor-
liegenden Klage sind, lassen sich weiter in zwei Kategorien unterteilen, nimlich zum
einen den Sortengrofihandel, in dem die Banken erhebliche Mengen von Banknoten
umtauschen kénnen, und zum anderen den Sorteneinzelhandel, der sich an
Privatpersonen richtet und geringe Banknotenmengen betrifft.

Vor der Einfithrung des Euro wurde die Vergiitung fiir Barumtauschdienste im
Allgemeinen nicht gesondert ausgewiesen. Der Preis fiir diese Dienstleistungen war
vielmehr in den Wechselkursen enthalten, zu denen die Kreditinstitute und
Wechselbiiros die Devisen von ihren Kunden ankauften und ihnen verkauften. So
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lag der angewandte Kurs beim Ankauf unter dem Marktbezugskurs und beim
Verkauf dariiber (Randnr. 38 der Entscheidung). Diese Spanne im Verhiltnis zum
Marktbezugskurs wird auch als ,Kursspanne” bezeichnet,

Die Adressatinnen der Entscheidung sind fiinf in Deutschland niedergelassene
Banken:

— Commerzbank,

— Dresdner Bank,

— Bayerische Hypo- und Vereinsbank (im Folgenden: Kligerin oder HVB),

— Deutsche Verkehrsbank (im Folgenden: DVB) und

— Vereins- und Westbank (im Folgenden: VUW).

Die Klagerin ist eine hauptsichlich in Deutschland tétige Universalbank. Sie ging aus
dem Zusammenschluss der Bayerischen Hypotheken- und Wechselbank mit der
Bayerischen Vereinsbank AG am 1. September 1998 hervor. Die Kligerin ist
Hauptaktiondrin der VUW,
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Anfang 1999 eréffnete die Kommission eine Untersuchung gegen rund 150 Banken
in den sieben Mitgliedstaaten Belgien, Deutschland, Irland, Niederlande, Osterreich,
Portugal und Finnland; zu diesen Banken gehorte auch die Kldgerin. Die
Kommission verdichtigte diese Banken, sich iiber die Entgelte fiir den Barumtausch
zwischen den Wihrungen bestimmter teilnehmender Mitgliedstaaten wahrend der
Ubergangszeit abgesprochen zu haben. Obwohl die Kommission das Verfahren
urspriinglich unter nur einem Aktenzeichen fiihrte, eréffnete sie im Verlauf ihrer
Untersuchung jeweils gesonderte Verfahren iiber das Bestehen von Absprachen in
den verschiedenen betroffenen Mitgliedstaaten.

Am 8. Februar 1999 richtete die Kommission an drei deutsche Bankenvereinigungen
Auskunftsersuchen nach Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar
1962, Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln [81 EG] und [82 EG] (ABL
Nr. 13, S. 204), die im Wesentlichen die Entgelte fiir Barumtauschdienste betrafen.

Am 16. und 17. Februar 1999 nahm die Kommission Nachpriifungen bei den
Hauptverwaltungen der Dresdner Bank und der Deutschen Bank in Frankfurt am
Main vor.

Am 19. Oktober 1999 versandte die Kommission an rund 240 Banken des Euro-
Gebiets einen Fragebogen, mit dem sie gemif Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 um
Auskunft iiber erhobene Wihrungsumtauschentgelte vor und nach Einfithrung des
Euro ersuchte. Der Fragebogen wurde an 42 deutsche Banken gerichtet, darunter die
Adressatinnen der angefochtenen Entscheidung (Randnr. 22 der Entscheidung).

Am 20. und 21. Oktober 1999 fiihrte die Kommission eine Nachpriifung bei der
GWHK Bank (im Folgenden: GWK) durch (Randnrn. 20 und 21 der Entscheidung).
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Mit Schreiben vom 3. und 10. August 2000 sandte die Kommission an folgende
Banken eine Mitteilung von Beschwerdepunkten:

— Commerzbank,

— DVB,

— HVB,

— Reisebank,

— Dresdner Bank,

— VUW,

— Bayerische Landesbank Girozentrale,

— SEB Bank (ehemals BfG),

— Hamburgische Landesbank Girozentrale,

— Waestdeutsche Landesbank Girozentrale,

— Landesbank Hessen Thiiringen Girozentrale,

— GWK und ihre Muttergesellschaften Fortis NV, Fortis Services Nederland NV
und Fortis Bank Nederland NV.
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Am 1. und 2. Februar 2001 wurden die Unternehmen, an die die Mitteilung der
Beschwerdepunkte gerichtet war, vom Anhoérungsbeauftragten angehort.

Am 11. Dezember 2001 erliefy die Kommission die angefochtene Entscheidung.

Laut der Entscheidung (Randnr. 2) vereinbarten die am 15. Oktober 1997 bei der
DVB in Frankfurt am Main versammelten Banken, fiir den An- und Verkauf von
Banknoten des Euro-Gebiets wihrend der Ubergangszeit eine Provision von rund
3 % zu verlangen.

Die Initiative fiir diese Zusammenkunft (im Folgenden: Zusammenkunft vom
15. Oktober 1997) sei von der GWK ausgegangen. Dazu wird in der Entscheidung
ausgefiihrt, dass die GWK die Reisebank bei einem Treffen am 29. April 1997 dazu
gedringt habe, Gespriche mit anderen deutschen Banken aufzunehmen, um diese
vor allem zu bewegen, darauf hinzuwirken, dass die Deutsche Bundesbank ihren
Kunden keine gebiihrenfreien Barumtauschdienste erbringe (Randnr. 60 der
Entscheidung).

Die schriftlichen Beweise fiir die Zuwiderhandlung finden sich laut der ange-
fochtenen Entscheidung (Randnr. 62) in iber Treffen und Telefonate erstellten
Berichten, die bei der Nachpriifung in den Geschiftsriumen der GWK gefunden
wurden, so insbesondere in zwei Protokollen von der Zusammenkunft vom
15. Oktober 1997, von denen eines von Herrn A., einem Mitarbeiter der GWK (im
Folgenden: Protokoll A), und das andere von Herrn B., einem Mitarbeiter der
Commerzbank (im Folgenden: Protokoll B), verfasst wurde.
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Die Kommission stellte in der Entscheidung zundchst fest, dass die Sitzungsteil-
nehmer tbereingekommen seien, die Deutsche Bundesbank dariiber zu unter-
richten, dass sie vom 1. Januar 1999 an ,den Umtausch von Banknoten des Euro-
Gebiets zu den festen Wechselkursen vornehmen, dabei aber eine ausdriickliche
Provision verlangen wiirden” (Randnr. 88 der Entscheidung).

Weiter fiihrte die lommission (in Randnr. 89 der Entscheidung) aus, dass sich die
Teilnehmer an der Zusammenkunft vom 15. Oktober 1997, nachdem sie sich nicht
auf das Prinzip einer einzigen Provisionsgebiihr hitten einigen kénnen, ,das
gemeinsame Ziel gesetzt [hitten], die Kursspannen durch Prozentprovisionen zu
ersetzen, um ihre Einnahmen aus dem Geldwechselgeschift zu 90 % sichern zu
koénnen. Dies wiirde zu einer Gesamtprovision von rund 3 % fiithren”. Auf der
Grundlage des Protokolls B stellte die Kommission ferner fest, es sei ,Uberein-
stimmung zur Anwendung fester Wechselkurse fiir Teilnehmerwéhrungen (d. h.
keine Ankaufs- und Verkaufskurse) mit Entgelten als Prozentprovision erzielt”
worden (Randnr. 95 der Entscheidung).

SchlieSlich ergibt sich nach Ansicht der Kommission sowohl aus dem Protokoll A
als auch aus dem Protokoll B das Vorliegen einer Vereinbarung, wonach fiir
Barumtauschdienste eine in Prozent vom Umtauschbetrag berechnete Provision
verlangt werden sollte. Wéhrend die Provisionshohe im Protokoll B nicht genannt
sei, spreche das Protokoll A von einer Provisionshéhe von 3 %. Jedoch
beriicksichtigte die Kommission die von der Bayerischen Landesbank in der
Anhorung vom 1. und 2. Februar 2001 gemachte Angabe, ihr in der Zusammenkunft
vom 15. Oktober 1997 anwesender Vertreter erinnere sich daran, dass ,einige
Vertreter einzelner Banken einige Zahlen nannten, die irgendwo zwischen 2 und 4 %
lagen®, konne sich aber nicht an 3 % erinnern (Randnr. 96 der Entscheidung).

Auf der Grundlage dieser Feststellungen gelangte die Kommission zu dem Ergebnis,
dass ,die an der Zusammenkunft vom 15. Oktober 1997 teilnehmenden Banken
vereinbarten, nach dem 1. Januar 1999 eine Gesamtprovision von rund 3 %
einzufithren, um ihre Einnahmen in Héhe von 90 % zu sichern® und dass ,,[d]iese
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Vereinbarung eine Beschriankung des Wettbewerbs in der Gemeinschaft [bezweckte
und bewirkte]“ (Randnrn. 120 und 128 der Entscheidung). Die Vereinbarung sei fiir
die Dauer der Ubergangszeit getroffen worden (Randnr. 173 der Entscheidung).

Laut Artikel 1 der Entscheidung verstieflen die Commerzbank, die Dresdner Bank,
die Kligerin, die DVB und die VUW gegen Artikel 81 EG, .indem sie an einer
Vereinbarung beteiligt waren, die wihrend der am 1. Januar 1999 beginnenden
Ubergangszeit den Zweck verfolgte, a) die Art der Erhebung von Gebiihren fiir den
Umtausch von Banknoten der Teilnehmerwihrungen (d. h. eine Prozentprovision)
und b) die Hohe eines Zielpreises von rund 3 % festzusetzen (um ihre Einkiinfte aus
der Kursspanne zu 90 % zu sichern)”.

Die Kommission war der Auffassung, dass es sich um eine schwere Zuwider-
handlung mit einer Dauer von ungefihr vier Jahren handele, und setzte folgende
Geldbuflen fest (Artikel 3 der Entscheidung):

Commerzbank 28 000 000 Euro
Dresdner Bank 28 000 000 Euro
HVB 28 000 000 Euro
DVB 14 000 000 Euro
VUW 2 800 000 Euro

Die angefochtene Entscheidung wurde der Klagerin am 19. Dezember 2001
zugestellt.
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Verfahren

Mit Klageschrift, die am 28. Februar 2002 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen
ist, hat die Klégerin die vorliegende Klage erhoben.

Die Kommission hat nach der Zustellung der Klageschrift innerhalb der ihr
gesetzten Frist keine Klagebeantwortung eingereicht. Mit Schreiben, das am 25. Juni
2002 bei der Kanzlei eingegangen ist, hat die Kligerin gemafS Artikel 122 § 1 der
Verfahrensordnung des Gerichts Versiumnisurteil beantragt. Die Kanzlei hat diesen
Antrag der Kommission zugestellt.

Das Gericht hat daher im Versiumnisverfahren zu entscheiden. Da an der
ordnungsgeméfen Erhebung und der Zuldssigkeit der Klage kein Zweifel besteht,
hat das Gericht nach Artikel 122 § 2 der Verfahrensordnung zu priifen, ob die
Antrige der Klégerin begriindet erscheinen.

Antrige der Kligerin

Die Klégerin beantragt,

— die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erkliren, soweit sie sie betrifft;

— hilfsweise, die Geldbufle aufzuheben oder zu vermindern;
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— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Begriindetheit

Die in der Klageschrift angefithrten Klagegriinde betreffen hauptsichlich

— verschiedene Verletzungen der Verteidigungsrechte im Verwaltungsverfahren,

— rechtliche und tatsichliche Fehler im Zusammenhang mit der Frage, ob eine
Zuwiderhandlung gegen Artikel 81 EG vorliegt,

— die Beteiligung der Klagerin an der Zuwiderhandlung,

— die Zurechenbarkeit der Zuwiderhandlung,

— die Begriindung der angefochtenen Entscheidung,

— einen Ermessensmissbrauch und

— die Bemessung der Hoéhe der Geldbufle.
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Fiir das vorliegende Versdumnisurteil sind zunéchst die Klagegriinde zu priifen, mit
denen die Klégerin geltend macht, es habe in Wirklichkeit keine Vereinbarung
gegeben, denn die Feststellungen der Kommission zum Sachverhalt seien fehlerhaft.

Zur Feststellung des Sachverhalts

Die Kligerin macht im Wesentlichen geltend, dass bei der Zusammenkunft vom
15. Oktober 1997 keine Vereinbarung tiber die Art der Erhebung von Umtausch-
provisionen und deren Hohe geschlossen worden sei. Die Kommission habe den
Sachverhalt, auf dessen Grundlage sie eine Zuwiderhandlung festgestellt habe, nicht
rechtlich hinreichend nachgewiesen.

Zur Vereinbarung tiber die Art der Erhebung von Umtauschprovisionen

Vorbringen der Klagerin

Die Kligerin macht zunéchst eine Verletzung der Begriindungspflicht geltend. Die
Entscheidung sei hinsichtlich der angeblichen Vereinbarung iiber die Art der °
Erhebung von Umtauschprovisionen so mehrdeutig und unklar, dass eine
Verteidigung fiir die Kldgerin sehr erschwert sei.

So ergebe sich der Inhalt dieser angeblichen Vereinbarung nicht klar aus der
Entscheidung, deren Wortlaut zwei verschiedene Auslegungen zulasse. Nach der
ersten Auslegung wire mit der Vereinbarung bezweckt worden, nur Prozentpro-
visionen, nicht aber Festgebiihren zuzulassen. Nach der zweiten Auslegung wire
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vereinbart worden, die Kursspannen abzuschaffen und durch ein gesondertes
Entgelt in Form eines Prozentanteils am Umtauschbetrag zu ersetzen.

Welche dieser Auslegungen auch richtig sein moge, so sei doch die Erhebung von
Provisionen als Prozentanteile des Umtauschbetrags nur die Konsequenz aus der
Einfithrung der unwiderruflichen Umrechnungskurse gewesen. Diese sei der Grund
fir den Wegfall der Kursspannen und den Wunsch der Kommission und der
Bundesbank nach Transparenz. Nach keiner der beiden Auslegungen kénne daher
das Vorliegen einer rechtswidrigen Vereinbarung angenommen werden.

Sei die Entscheidung so auszulegen, dass sie auf der Annahme beruhe, dass eine
Vereinbarung tiber die Aufgabe des KKursspannensystems geschlossen worden sei, so
habe es eine solche Vereinbarung zwar tatsichlich gegeben, doch habe sie nicht den
Wettbewerb beschrinken konnen.

Denn zum einen ergebe sich der Wegfall der Kursspannen, wie die Kommission in
der Entscheidung selbst eingerdumt habe (Randnrn. 37 ff. und 139 ff. der
Entscheidung), unmittelbar aus Artikel 4 Absatz 3 der Verordnung Nr. 1103/97.

Zum anderen stehe der Wegfall des Kursspannenssystems in Einklang mit der
Empfehlung der Kommission vom 23. April 1998, die gerade dies bezweckt habe.
Folglich hitte eine angebliche Vereinbarung, mit der die Banken ihren Willen zur
Befolgung dieser Empfehlung der Kommission zum Ausdruck gebracht hitten,
keine spiirbaren Auswirkungen auf den Wettbewerb haben konnen und hatte
iiberdies freigestellt werden miissen. Dass der Bundesverband deutscher Banken im
Jahr 1997 die Auffassung vertreten habe, die Kursspannen seien nicht ipso jure
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unzuldssig geworden, sei insoweit unerheblich. Denn der Verband habe die
Empfehlung der Kommission vom 23. April 1998 spiter akzeptiert.

Schliefilich habe die Kommission nicht dargelegt, worin die angebliche Vereinba-
rung iiber die Art der Erhebung von Umtauschprovisionen bestanden haben solle.
Zwar werde in Randnummer 113 der Entscheidung behauptet, die Landesbank
Hessen Thiiringen habe eingerdumt, es sei am 15. Oktober 1997 eine Vereinbarung
tiber die ,Gebiihrenstruktur” getroffen worden. Jedoch habe die Landesbank Hessen
Thiiringen damit offenbar nur vorgetragen, dass eine andere Gebiihrenstruktur als
eine anteilige Provision ,kaum“ denkbar gewesen sei und sich damit nur auf den
Ausschluss der Kursspannen bezogen. Die Kommission habe (in Randnr. 114 der
Entscheidung) nur erklédrt, dass die Banken die Festlegung ihrer Gebiihrenstruktur
unabhingig voneinander beschlieflen miissten, ohne dies niher zu erldutern.

Sollte die Entscheidung hingegen dahin auszulegen sein, dass eine zwingende
Prozentprovision unter Ausschluss jeder Festgebiihr vereinbart worden sei, so habe
es eine solche Vereinbarung niemals gegeben. Die Teilnehmer der Zusammenkunft
vom 15. Oktober 1997 hitten dariiber diskutiert, welche Form kiinftige Gebiihren
nach dem Wegfall der Kursspannen annehmen kdnnten. Ihnen seien aber keine
Gebiihrenmodelle eingefallen, die tiber die in der Bankenbranche bekannten
Modelle (Prozentprovisionen mit oder ohne Mindest- und Festgebiihren) hinaus-
gegangen seien.

Aus diesem Grunde habe Herr C., ein Mitarbeiter der VUW, das Ergebnis der
Veranstaltung als wenig bereichernd empfunden. Deshalb habe Herr B. in seinem
Protokoll auch ,,Ubereinstimmung“ feststellen konnen, dass die Wahrungen zum
»Festpreis” (ndmlich dem festen Umrechnungskurs) ,abziiglich/zuziiglich” separat
auszuweisender Gebithren berechnet werden wiirden. Seine Feststellung, dass die
Gebiihren als prozentualer Anteil vom Gegenwert berechnet werden wiirden, habe
die Berechnung in Form von Kursspannen ausschlielen sollen, nicht aber
Festgebiihren.
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Dies werde auch durch das Protokoll A (Randnr. 88 der Entscheidung) bestitigt:

»Nach einem bemerkenswert kurzen Gedankenaustausch dufierten alle Anwesenden
ihre Uberzeugung, dass die Kursspannen fiir die Wihrungen des Euro-Gebiets
verschwinden wiirden und dass sowohl der Wert des umgetauschten Betrags als
auch die erhobene Gebiihr klar angegeben werden miissen.”

Ebenso heifle es im Protokoll B:

»Dem Kunden werden Sorten der Euro-Wihrungen abziiglich/zuziiglich der
Gebiihren/Provisionen separat abgerechnet.

Die Provisionen/Gebithren werden als prozentualer Anteil vom Gegenwert
gerechnet.”

Schliellich sei eine Vereinbarung iiber das Prinzip einer ausschliefilich pro-
portionalen Provision niemals umgesetzt worden. Wie die meisten Teilnehmer der
Zusammenkunft vom 15. Oktober 1997 habe auch die Kldgerin ein Mindestentgelt
verlangt, das auf etwa 70 % der Tauschvorginge anwendbar gewesen sei. Eine solche
Vereinbarung fiinfzehn Monate vor Beginn der Ubergangszeit wire auch vollig
unsinnig gewesen.
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Wiirdigung durch das Gericht

Nach stidndiger Rechtsprechung liegt eine Vereinbarung im Sinne von Artikel 81
Absatz 1 EG schon dann vor, wenn die betreffenden Unternehmen ihren
gemeinsamen Willen zum Ausdruck gebracht haben, sich auf dem Markt in einer
bestimmten Weise zu verhalten (in diesem Sinne 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; Urteile
des Gerichts vom 17, Dezember 1991 in der Rechtssache T-7/89, Hercules
Chemicals/Kommission, Slg. 1991, 1I-1711, Randnr. 256, und vom 26. Oktober
2000 in der Rechtssache T-41/96, Bayer/Kommission, Slg. 2000, II-3383, Randnr. 67).

Hinsichtlich der Ausdrucksform des gemeinsamen Willens geniigt es, dass eine
Abmachung Ausdruck des Willens der Vertragsparteien ist, sich auf dem Markt im
Einklang mit ihr zu verhalten (in diesem Sinne Urteile ACF Chemiefarma/
Kommission, Randnr. 112, und Van Landewyck u. a./Kommission, Randnr. 86, und
Urteil Bayer/Kommission, Randnr. 68).

Folglich ist der Begriff der Vereinbarung im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 EG, wie
er in der Rechtsprechung ausgelegt worden ist, durch das Vorliegen einer
Willenstibereinstimmung zwischen mindestens zwei Parteien gekennzeichnet, deren
Ausdrucksform unerheblich ist, sofern sie den Willen der Parteien getreu wiedergibt
(Bayer/Kommission, Randnr. 69).

Es ist zu priifen, ob die Kldgerin rechtlich hinreichend das Vorliegen von Umstéinden
nachgewiesen hat, die die Richtigkeit der Feststellungen in Frage stellen, auf deren
Grundlage die Kommission eine Willensiibereinstimmung zwischen den Teilneh-
mern an der Zusammenkunft vom 15. Oktober 1997 iiber die Art der Erhebung von
Barumtauschgebiihren annahm.
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Dieser letztgenannte Aspekt der beanstandeten Vereinbarung ist in den Randnum-
mern 95, 96, 114, 115, 132 und 184 der angefochtenen Entscheidung dargelegt,
wihrend der tiberwiegende Teil der Untersuchung der Kommission der Frage
gewidmet ist, in welcher Hohe die Gebiihren festgelegt wurden.

Die von der Klagerin vorgeschlagene Auslegung, wonach sich die in Artikel 1 der
Entscheidung genannte Zuwiderhandlung in Form einer Vereinbarung tiber die Art
der Erhebung von Gebiihren fitr den Umtausch auf den Wegfall des Systems der
Kursspannen beziehen koénnte, ist nicht plausibel. Dass eine solche Vereinbarung
eine Zuwiderhandlung sein konnte, steht in unmittelbarem Widerspruch zu den
Randnummern 38 und 139 der Entscheidung, aus denen sich ergibt, dass der
Wegfall der Kursspannen aus dem Inkrafttreten der unwiderruflichen Umrech-
nungskurse folgte.

Denn die Kommission fiihrte dort aus, dass ,[d]ie unwiderrufliche Festschreibung
der Umrechnungskurse ab dem 1. Januar 1999 ... das Wegfallen der unter-
schiedlichen Ankauf- und Verkaufskurse [bedingt], d. h. der Kursspanne als Mittel
der Darstellung von Gebiihren fiir den Umtausch von Banknoten der Teilnehmer-
wihrungen” (Randnr. 38 der Entscheidung). Weiterhin wies die Kommission das
Vorbringen, dass die Zusammenkunft vom 15. Oktober 1997 dazu gedient habe, die
Frage einer Beibehaltung der Kursspannen wihrend der Ubergangszeit zu priifen,
mit der Uberlegung zuriick, es sei ,,[b]ereits seit 1995 ... bekannt [gewesen], dass die
Wechselkurse unwiderruflich festgeschrieben wiirden und dass nur diese festen
Kurse angewandt werden dirften ... Unmittelbare Folge hieraus ist, dass die
Anwendung von ,Kursspannen’ nicht mehr zulissig ist und dass jegliche Gebiihren
ausdriicklich und transparent ausgewiesen werden miissen” (Randnr. 139 der
Entscheidung).

Die Kommission wies ferner darauf hin, dass das Inkrafttreten der unwiderruflichen
Umrechnungskurse dem Teil der Zuwiderhandlung zugrunde gelegen habe, der die
Festsetzung der Hohe der Umtauschprovisionen betroffen habe. So stellte sie in der
Entscheidung im Rahmen ihrer rechtlichen Wiirdigung fest, dass eine Vereinbarung
iiber die Preise ,,mit dem Ziel“ geschlossen worden sei, ,nach dem Wegfallen der
Jursspanne’ am 1. Januar 1999 [die] bisherigen Einnahmen zu rund 90 % zu
sichern” (Randnr. 116 der Entscheidung, vgl. auch Randnr. 130).
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Zu den Beweismitteln fiir das Vorliegen einer Vereinbarung iiber das Prinzip einer
ausschliefflich proportionalen Provision fithrte die Kommission aus (Randnr. 95 der
Entscheidung):

»Zum Sortengeschift wird im [Protokoll B} vermerkt, dass Ubereinstimmung zur
Anwendung fester Wechselkurse fiir Teilnehmerwihrungen (d. h. keine Ankaufs-
und Verkaufskurse) mit Entgelten als Prozentprovision erzielt wurde. Das
Berechnungsverfahren zur Umrechnung zwischen den Teilnehmerwahrungen wire
von jeder Bank selbst festzulegen: ,... Zum Thema Kursgestaltung/Preisgestaltung
im Sortengeschéft in Stufe 3a (1.1.1999 bis 1.1.2002) der EWWU wurde zu
folgenden Punkten Ubereinstimmung erzielt:

1) Privatkundengeschéft

— Die Provisionen/Gebithren werden als prozentualer Anteil vom Gegenwert
gerechnet ..."

Die Kommission stellte sodann fest, dass ,Ubereinstimmung zwischen [dem
Protokoll B und dem Protokoll A] dahin gehend besteht, dass die Kundengebiihren
in Prozentform erhoben werden sollen” (Randnr. 96 der Entscheidung).
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Fiir sich genommen erscheinen diese Feststellungen jedoch unzureichend, um das
Vorliegen einer Willensiibereinstimmung iiber das Prinzip einer ausschliellich zum
Umtauschbetrag proportionalen Provision zu beweisen. Der Passus im Protokoll B,
auf den sich die Kommission stiitzt (Randnr. 95 der Entscheidung), belegt das
Vorliegen einer Vereinbarung tiber eine von allen Teilnehmern der Zusammenkunft
vom 15. Oktober 1997 gemeinsam einzufithrende Darstellungsform der Umtausch-
provisionen aus den folgenden drei Griinden nicht iiberzeugend.

Erstens wurde die Auslegung des Protokolls B, die die Kommission als Beweis fiir
eine Vereinbarung iiber die Art der Erhebung von Umtauschprovisionen geltend
machte, von den Teilnehmern an der Zusammenkunft vom 15. Oktober 1997 im
Rahmen des Verwaltungsverfahrens bestritten (Randnr. 112 der Entscheidung).
Folglich kann das Protokoll B ohne Untermauerung durch andere Beweismittel
nicht als unwiderlegbarer Beweis fiir das Vorliegen einer solchen Vereinbarung
betrachtet werden (vgl. analog Urteil des Gerichts vom 14. Mai 1998 in der
Rechtssache T-337/94, Enso-Gutzeit/Kommission, Slg. 1998, 1I-1571, Randnr. 91).

Zweitens enthélt das Protokoll B keine stichhaltigen Beweise oder Indizien, die auf
das Vorliegen einer Vereinbarung iiber die — wie die Kommission in Randnummer
114 der angefochtenen Entscheidung formuliert — ,Harmonisierung von ...
Gebiihrenstrukturen” schlieffen lieflen. Vielmehr ist der von der Kommission
angeflihrte Passus des Protokolls B auch anderen Auslegungen zuginglich, die im
Licht des Vorbringens der Kligerin dem ersten Anschein nach plausibel erscheinen.

Zum einen kann dieser Passus ohne weiteres als Ausdruck eines zwischen den
Banken bestehenden Konsenses verstanden werden, dass angesichts der Entwick-
lung der fiir den Euro geltenden Regelungen auf das Kursspannensystem verzichtet
werden miisse. Wie oben ausgefiithrt, hatte die obligatorische Verwendung der
unwiderruflichen Umrechnungskurse zur Folge, dass ein Modus zu verwenden war,
mit dem der Preis fiir Umtauschdienste gesondert von diesen Kursen ausgewiesen
wurde.
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Zum anderen enthilt das Protokoll A Angaben, die geeignet sind, ernste Zweifel an
der Auslegung zu begriinden, auf deren Grundlage die Kommission das Vorliegen
einer Vereinbarung zur ,Harmonisierung von ... Gebiithrenstrukturen im Sorten-
handel annahm, oder die dieser Auslegung sogar direkt widersprechen. So ergibt
sich aus dem Protokoll A insbesondere, dass die Banken bei der Zusammenkunft
vom 15. Oktober 1997 die Frage erorterten, ob die obligatorische Verwendung der
unwiderruflichen Umrechnungskurse fiir sie die Verpflichtung bedeutete, fiir alle
nationalen Wihrungen eine Umtauschprovision in gleicher Hohe festzusetzen, oder
ob fiir jede Wihrung eine eigene Provisionshéhe gewiéhlt werden diirfe. So fiihrte
die Kommission aus, dass die Teilnehmer der Zusammenkunft, ,[d]a keine
vollstindige Ubereinstimmung iiber die Anwendung einer einheitlichen Prozent-
provisionsgebithr fiir sémtliche Wahrungen oder unterschiedlicher Prozentprovi-
sionen je Wihrung erzielt werden konnte, beschlossen ..., der Bundesbank folgendes
mitzuteilen[:] ,Jede Bank wird selbst dariiber entscheiden, welche Form ihre
zukiinftige Gebiihrenstruktur annehmen wird“ (Randnrn. 89 und 103 der
Entscheidung). Dieser Auszug aus dem Protokoll A entkriftet somit die Annahme,
dass eine Vereinbarung iiber die Art der Gebiihrenerhebung getroffen worden sei.

Drittens ist in Ubereinstimmung mit der Klagerin festzustellen, dass ein
Gebiihrenmodus in Form ,eine[r] Prozentprovision“ (Randnr. 115 der Entschei-
dung) dem ersten Anschein nach als natiirliche Darstellungsform der Preise fiir
Umtauschdienste erscheint. Ubrigens bedient sich die Kommission selbst dieser
Darstellungsform in Fufinote 43 (zu Randnr. 102) der Entscheidung, um das im
Kursspannensystem praktizierte Preisniveau zu beschreiben. Uberdies erscheint ein
System von anteiligen Entgelten umso verstindlicher, als die den Banken fiir
Umtauschdienste entstehenden Kosten (Transport, Handhabung, Lagerung) ten-
denziell mit den Umtauschbetrdgen steigen. Die Wahl von Prozentanteilen des
Umtauschbetrags als Darstellungsform der Preise erscheint somit dem ersten
Anschein nach mehr mit dem Wesen der fraglichen Dienstleistungen zusammen-
zuhéingen als mit irgendeiner Willenstibereinstimmung,

Die Kommission hat das Vorbringen, mit dem die Banken im Wesentlichen diese
Argumente geltend machten, mit der Begriindung zuriickgewiesen, es sei ,weder ein
logischer noch ein natiirlicher Schritt, dass jede einzelne Bank ihre Kursspannen in
eine Prozentprovision umwandelt. Offenbar erwog die Deutsche Bank urspriinglich,
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einen gebithrenfreien Umtauschdienst anzubieten” (Randnr. 115 der Entscheidung).
Diese Zuriickweisung ist jedoch weder durch Argumente noch durch Belege
gestiitzt. Der Hinweis auf die Geschiftspolitik der Deutschen Bank ist unbeachtlich,
da er sich nicht auf die Gebiihrenstruktur fir Umtauschdienste bezieht, sondern auf
den méglichen Verzicht eines Wettbewerbers auf deren Vergiitung wihrend der
Ubergangszeit.

Im Ubrigen kann die angefochtene Entscheidung nicht dahin verstanden werden,
dass sie eine Vereinbarung betrife, mit der die Banken eine Gebithrenberechnung
ausschliefSlich proportional zum Umtauschbetrag unter Ausschluss jeder Festgebiihr
vereinbaren wollten. Die angefochtene Entscheidung enthilt nimlich keine
eindeutige Aussage in diesem Sinne. Uberdies lisst sich Randnummer 147 der
Entscheidung explizit entnehmen, dass die Kommission die Geschiftspraxis
bestimmter Banken kannte, in ihrer Gebiihrenstrukturierung eine feste Preis-
komponente (mit Mindestbetragen) mit einer Prozentprovision je nach Umtausch-
betrag zu kombinieren. Als die Kommission die Entscheidung am 11. Dezember
2001, wenige Tage vor dem Ende der Ubergangszeit, erlief3, wusste sie somit, dass
mehrere Banken in ihrer Gebiihrenstruktur Prozentprovisionen mit Festbetrigen
verbanden.

Nach alledem ist im Licht der Klageschrift festzustellen, dass es der Kligerin
gelungen ist, darzutun, dass die Kommission das Vorliegen einer Vereinbarung iiber
die Art der Erhebung von Provisionen fiir Barumtauschdienste nicht rechtlich
hinreichend nachgewiesen hat. Da eine Willensiibereinstimmung hieriiber nicht
nachgewiesen ist, ist Artikel 1 der angefochtenen Entscheidung fitr nichtig zu
erkldren, soweit er eine Vereinbarung iiber ,die Art der Erhebung von Gebiihren fiir
den Umtausch von Banknoten der Teilnehmerwihrungen (d. h. eine Prozentpro-
vision)” betrifft. Die tibrigen von der Klagerin erhobenen Riigen, insbesondere zum
mangelnden Nachweis des wettbewerbswidrigen Charakters der angeblichen
Vereinbarung und zur Begriindung der angefochtenen Entscheidung, brauchen
daher nicht geprift zu werden.
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Zur Vereinbarung iiber die Hohe der Umtauschprovisionen

Zusammenfassung der angefochtenen Entscheidung

Um den Inhalt der Diskussionen bei der Zusammenkunft vom 15. Oktober 1997 zu
rekonstruieren und auf dieser Grundlage das Vorliegen einer Vereinbarung tiber die
Festsetzung von Preisen nachzuweisen, stiitzte sich die Kommission auf die
Protokolle A und B. Laut der angefochtenen Entscheidung geht aus den beiden
Protokollen hervor, dass die Teilnehmer der Zusammenkunft im Hinblick auf die
Ubergangszeit folgende Fragen priiften:

— den Grundsatz der Entgeltlichkeit von Barumtauschdiensten (Randnrn. 87 und
95 der Entscheidung),

— die Beibehaltung der Kursspannen (Randnrn. 86, 88, 93 und 95 der
Entscheidung),

— die Erhebung einer einzigen Provision fiir alle Untereinheiten des Euro oder
verschiedener Provisionen je Untereinheit (Randnrn. 89 und 103 der
Entscheidung),

— die Berechnungsmethode (Preis- oder Mengennotierung) fiir den Umtausch
zwischen Untereinheiten des Euro (Randnrn. 90 und 95 der Entscheidung) und

— den Interbankenhandel mit Devisen (Randnrn. 91, 94 und 97 der Entschei-
dung).
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Dagegen stimmen die beiden Protokolle nicht in der Frage iiberein, ob auch die
Hohe der Provisionen fiir den Bargeldumtausch in der Ubergangszeit erortert
wurde. So heifdt es in der Entscheidung unter Bezugnahme auf das Protokoll A, es
sei die Festsetzung eines Betrages von rund 3 % (Randnr. 89 der Entscheidung) oder
jedenfalls zwischen 2 % und 4 % erértert worden, wiahrend das Protokoll B keine
gleichwertige Aussage enthilt (Randnrn. 96 und 106 der Entscheidung).

Nach Meinung der Kommission wird das Protokoll A aber durch die Angaben der
Bayerischen Landesbank in der Anhérung gestiitzt (Randnrn. 96, 107 und 119 der
Entscheidung).

Im Rahmen ihrer rechtlichen Wiirdigung kam die Kommission zu dem Ergebnis,
dass sich die Teilnehmer der Zusammenkunft vom 15. Oktober 1997 darauf geeinigt
hitten, fir Barumtauschdienste in der Ubergangszeit eine Provisionshéhe von rund
3 % festzusetzen (Randnrn. 102 und 104 der Entscheidung).

Die Einwendungen, mit denen die Klidgerin und weitere Adressatinnen der
Mitteilung der Beschwerdepunkte die angefiihrten Beweise als unzureichend riigten,
wies die Kommission zuriick. Sie war der Auffassung, dass das etwa gleichzeitig mit
der Zusammenkunft vom 15. Oktober 1997 verfasste Protokoll A durch die
Aussagen der Bayerischen Landesbank und der Commerzbank gestiitzt werde
(Randnrn. 118 bis 120 der Entscheidung).

Diese Unternehmen beriefen sich vergeblich darauf, dass die angebliche Uberein-
kunft jedenfalls unsinnig, da — so lange vor Beginn der Ubergangszeit — verfriiht
gewesen wire, Nach Ansicht der Kommission belegte das Protokoll A, dass die
Beteiligten den Beginn der Ubergangszeit als unmittelbar bevorstehend betrachtet
hitten; sie wies daher diesen Einwand zuriick (Randnrn. 122 bis 124 der
Entscheidung).

IT - 3525



84

85

86

87

88

URTEIL VOM 14. 10, 2004 — RECHTSSACHE T-56/02

Die betreffenden Banken machten weiter geltend, dass sie in der Praxis eine
Provisionshéhe von rund 3 % nicht angewandt hétten und ihre Provisionsbetrége
jeweils eigenstindig festgesetzt hitten. Diesem Einwand hielt die Kommission
entgegen, zum einen sei die Zuwiderhandlung durch Urkundenbeweise und nicht
durch ein paralleles Marktverhalten der Unternehmen nachgewiesen und zum
anderen habe die Vereinbarung die Ungewissheit iiber das Verhalten der konkur-
rierenden Banken ausgerdumt oder so stark reduziert, dass keine der teilnehmenden
Banken eine Provisionshohe von weniger als 3 % angewandt habe (Randnrn. 125 bis
127 der Entscheidung).

Schliellich wies die Kommission das gesamte Vorbringen zuriick, mit dem die
betreffenden Banken nachzuweisen versuchten, dass die Zusammenkunft vom
15. Oktober 1997 nicht den Abschluss einer horizontalen Preisabsprache bezweckt
habe.

So verwarf sie das Vorbringen, die Banken hétten in ihrer Zusammenkunft nur die
Unsicherheit tiber die richtige Auslegung von Artikel 52 ESZB-Satzung vermindern
wollen. Denn nach Auffassung der Kommission betrafen die Gespridche zwischen
den beteiligten Banken und der Deutschen Bundesbank tiber Artikel 52 ESZB-
Satzung nicht die Gebiihren wihrend der Ubergangszeit (Randnrn. 133 bis 135 der
Entscheidung).

Ebenso wies die Kommission das Vorbringen zuriick, man habe mit der
Zusammenkunft vom 15, Oktober 1997 nur die Rechtsunsicherheit im Zusammen-
hang mit dem Ubergang zum Euro reduzieren und damit den von der Kommission
selbst einberufenen Runden Tisch vom 15. Mai 1997 fortfithren wollen. Insoweit
verwies die Kommission im Woesentlichen darauf, dass die Frage der von den
Banken zu berechnenden Gebithren am Runden Tisch nicht erdrtert worden sei
(vgl. Bericht der Sachverstdndigengruppe vom 20. November 1997) (Randnrn. 136
und 137 der Entscheidung).

Die Kommission liefs auch das Vorbringen nicht gelten, dass in der Zusammenkunft
die weitere Zuléssigkeit der Kursspannen als Berechnungsmodus in der Ubergangs-
zeit habe ertrtert werden sollen. Vielmehr sei ,[blereits seit 1995 ... bekannt
[gewesen], dass die Wechselkurse unwiderruflich festgeschrieben wiirden und dass
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nur diese festen Kurse angewandt werden diirften®. Als unmittelbare Konsequenz
dieser Sachlage sei eine weitere Verwendung von Kursspannen ab Beginn der
Ubergangszeit unzulissig gewesen. Uberdies habe die Bundesbank jede etwaige
Unklarheit in dieser Frage schon in der Sitzung vom 15. September 1997
ausgerdumt (Randnrn. 138 bis 140 der Entscheidung).

Schliefllich wies die Kommission das Vorbringen zuriick, mit dem verschiedene
Banken zu belegen versuchten, dass Gegenstand der Zusammenkunft vom
15. Oktober 1997 der Interbankenhandel und nicht Umtauschdienste im
Sorteneinzelhandel gewesen seien. Das Protokoll B beziehe sich auf die Diskussion
iiber den Sorteneinzelhandel (Randnrn. 141 bis 143 der Entscheidung).

Da die Kommission den wettbewerbswidrigen Zweck der Vereinbarung als bewiesen
ansah, brauchte ihrer Ansicht nach nicht gepriift zu werden, ob die Umsetzung der
Vereinbarung eine Beschrinkung des Wettbewerbs bewirkte. Sie wies aber
vorsorglich darauf hin, dass die von den Adressatinnen der Entscheidung
berechneten Provisionsbetrige zwischen 3 % und 4,5 % gelegen hitten (Randnrn. 144
bis 148 der Entscheidung).

Vorbringen der Kligerin

Die Kldgerin meint, dass die Kommission den von ihr behaupteten Sachverhalt nicht
bewiesen habe. Sie bestreitet im Wesentlichen, dass bei der Zusammenkunft vom
15. Oktober 1997 irgendeine Vereinbarung iiber die Hohe von Umtauschprovisio-
nen im Sorteneinzelhandel getroffen worden sei. Sie bestreitet ferner den
Beweiswert der von der Kommission angefithrten Beweismittel. In diesem
Zusammenhang legt sie unter verschiedenen Aspekten dar, dass es der Zweck der
Zusammenkunft gewesen sei, gewisse rechtliche und technische Unsicherheiten im
Zusammenhang mit der Umstellung auf den Euro auszurdumen, die vor allem den
Sortenhandel im Interbankengeschift betroffen hitten. Schliefllich macht sie
geltend, dass die von der Kommission behauptete Vereinbarung unsinnig gewesen
wire.
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Wiirdigung durch das Gericht

Die Kommission nahm in der Entscheidung an, dass durch die Erérterung der Hohe
der Umtauschprovisionen eine nach Artikel 81 EG verbotene Vereinbarung
geschlossen worden sei, so dass nicht iiber die Rechtmifligkeit der Diskussionen
habe entschieden werden miissen, die den 1997 bestehenden rechtlichen und
technischen Unsicherheiten gegolten hétten, etwa im Hinblick auf den Grundsatz
der Entgeltlichkeit von Umtauschdiensten in der Ubergangszeit, den Wegfall der
Kursspannen, die Berechnungsmethode beim Umtausch (Preis- oder Mengen-
notierung) und die Verwendung eines einzigen Provisionssatzes fiir alle Teilneh-
merwéhrungen.

Dabei hob die Kommission hervor, dass die Feststellung der Zuwiderhandlung auf
Urkundenbeweisen beruhe (Randnrn. 62, 120, 126, 142 und 158 der Entscheidung).
Indessen zeigt sich, dass zum Beweis dessen, dass die Festsetzung der Héhe von
Umtauschgebiihren im Sorteneinzelhandel erértert wurde, nur ein einziges Schrift-
stiick, namlich das Protokoll A, angefiihrt wird. Eine andere Beweisurkunde dafiir,
dass diese Frage tatséchlich erortert wurde, wird in der Entscheidung nicht
angefiihrt.

Die Kommission verwies jedoch vorsorglich darauf, dass das Protokoll A durch zwei
weitere Beweise gestiitzt werde, die ihr stichhaltig erschienen, nédmlich erstens die
Aussagen von zwei Sitzungsteilnehmern in der Anhorung und zweitens das
Marktverhalten der Beteiligten.

Unter Beriicksichtigung dieser Gesichtspunkte ist zu priifen, ob die Kligerin
rechtlich hinreichend das Vorliegen von Umsténden nachgewiesen hat, durch die
die Richtigkeit der tatsdchlichen Feststellungen in Frage gestellt wird, die die
Kommission zum Vorliegen einer Willenstiberstimmung zwischen den Teilnehmern
der Zusammenkunft vom 15. Oktober 1997 iiber die Festsetzung der Preise fiir die
fraglichen Dienstleistungen im Licht des Protokolls A, der Angaben der Commerz-
bank und der Bayerischen Landesbank sowie des Marktverhaltens der Beteiligten
traf.
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— Zum Protokoll A

Der Urkundenbeweis, auf den die Feststellung einer Zuwiderhandlung gestiitzt ist,
ist der folgende, in Randnummer 89 der angefochtenen Entscheidung wiederge-
gebene Auszug aus dem Protokoll A:

»Die anwesenden Banken aduflerten die Absicht, ihre gegenwirtigen Margenein-
kiinfte zu rund 90 % durch Einnahmen aus Provisionsgebiihren zu ersetzen. Nach
Auffassung der Banken wiirde dies zu einer Gesamtprovision von rund 3 % fithren.”

Dieser Passus ist unklar und ldsst fiir sich allein nicht erkennen, wie die Anderung
des Systems, nach dem die Umtauschprovisionen ausgewiesen werden, die sich aus
diesen Provisionen ergebenden ,Einkiinfte“ beeinflussen kénnte. Daher ist der
gesamte Textabschnitt heranzuziehen, dem dieser Auszug entnommen ist. Dieser in
Randnummer 89 der Entscheidung zitierte Text lautet:

»Differenzierung bei den Preisen zwischen Wihrungen des Euro-Gebiets

Bisher verfolgten alle Banken mehr oder weniger die gleiche Preispolitik auf dem
deutschen Sortenmarkt. Dies bewirkte, dass z. B. der ésterreichische Schilling billig
angekauft und verkauft wurde, wihrend italienische Lire sehr teuer waren. Herr [...]
von der Commerzbank vertrat die Auffassung, dass die Preisunterschiede zwischen
den verschiedenen Wihrungen des Euro-Gebiets aufrechterhalten werden miissten.
Er machte geltend, dass die gegenwirtigen Spannen als das Ergebnis von
Marktmechanismen angesehen werden konnten, so dass diese Art der Preisfest-
setzung auch in eine differenzierte Gebiihrenstruktur ibernommen werden kénnte.
Hierauf erwiderte Herr [...] von der Bayrischen Landesbank, dass die Differenzie-
rung zwischen den Wihrungen nur durch unterschiedlich hohe Wechselkursrisiken
zu rechtfertigen war. Dieser Gesichtspunkt wiirde jedoch nach dem 1. Januar 1999
wegfallen, wenn samtliche Wihrungen des Euro-Gebiets als Stiickelungen des Euro
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angesehen werden miissten. Herr [...] fiigte hinzu, dass die bestehende Margen-
politik weniger vom Marktmechanismus beeinflusst wurde, sondern vielmehr das
Ergebnis einer stillschweigenden Ubereinkunft {iber Wechselkurse gewesen sei.
Herr [...] erwdhnte die EWI-Erhebung, wonach die Kosten des deutschen
Bankensystems mit der Einfithrung des Euro in den Geldumlauf um lediglich
10 % zuriickgehen wiirden, was zeige, dass die Kursfestsetzung auf dem Sortenmarkt
nicht von den Preisen verursacht werde. Dies lief3e auch eher auf ein Oligopol als auf
ein ,Polypol’ schlieflen.

Deshalb miisse die Ersetzung der gegenwirtigen stillschweigenden Ubereinkunft
iiber differenzierte Spannen durch eine stillschweigende Ubereinkunft iiber
differenzierte Provisionen nicht zu grofleren Stérungen oder Gewinnverlusten
fithren. Herr [...] stimmte hiermit vollstindig tiberein.

Da auf der Zusammenkunft keine Ubereinkunft dariiber erzielt werden konnte, ob
eine einheitliche Provisionsgebiihr oder eine Provision fiir jede einzelne Wiahrung
eingefiihrt werden sollte, sollte der Bundesbank Folgendes mitgeteilt werden:

Jede der anwesenden Banken wird selbst dartiber entscheiden, welche Form ihre
zukiinftige Gebiihrenstruktur annehmen wird.

Die anwesenden Banken duflerten die Absicht, ihre gegenwirtigen Margeneinkiinfte
zu rund 90 % durch Einnahmen aus Provisionsgebithren zu ersetzen. Nach
Auffassung der Banken wiirde dies zu einer Gesamtprovision von rund 3 % fithren.”
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In diesem Textabschnitt geht es um die Frage, ob die Banken in der Ubergangszeit
ein Entgelt fiir die Barumtauschdienste weiterhin nach den Merkmalen des
jeweiligen Marktes, der fiir jede Wihrung besteht, berechnen kénnten, oder ob
die Einfithrung des Euro als Buchgeld zum 1. Januar 1999 zur selben Gebiihrenhohe
fiur alle Wahrungen der teilnehmenden Mitgliedstaaten fithren miisse. Der
Textabschnitt betrifft damit nicht die Festsetzung der Gebithrenhohe, sondern die
Frage, ob es fiir alle fritheren nationalen Wihrungen eine einheitliche Provision oder
unterschiedlich hohe Provisionen fiir jede einzelne Wihrung geben solle. Der
vorstehend wiedergegebene Auszug zeigt, dass iiber diese Frage unter den
Sitzungsteilnehmern keine Einigkeit erzielt wurde.

Zu dem Textauszug, den die Kommission als Beweis fiir das Vorliegen einer
rechtswidrigen Vereinbarung anfiihrt, ist dreierlei auszufiihren.

Zunichst ist mit Wegfall der ,Margen” im Protokoll A offenbar die Aufgabe des
Kursspannensystems ab Inkrafttreten der unwiderruflichen Umrechnungskurse zum
1. Januar 1999 gemeint. Denn die Sitzungsteilnehmer waren sich tber die
Notwendigkeit einig, dieses System durch die Verwendung von Umtauschprovisio-
nen zu ersetzen, die ausdriicklich und gesondert von den angewandten unwider-
ruflichen Umrechnungskursen auszuweisen wiren (vgl. Randnrn. 88, 93 und 95 der
Entscheidung).

Weiterhin ist, wie die Kldgerin geltend gemacht hat, die Bezugnahme auf die
Erhaltung von 90 % der ,Einkiinfte* aus dem System der ,,Margen“ im Kontext der
in Frage stehenden Zusammenkunft zu sehen. Dieser Punkt bezieht sich nicht auf
die Diskussionen dariiber, wie den Teilnehmern an der Zusammenkunft ein
bestimmtes Niveau an ,Einkiinften” garantiert werden konnte, sondern auf die
unmittelbare Folge des Wegfalls des Wechselkursrisikos.

Insoweit geht namlich aus der Klageschrift hervor, dass mit der Festsetzung der
unwiderruflichen Umrechnungskurse vom Beginn der Ubergangszeit an das
Wechselkursrisiko wegfiel. Da somit die Fluktuationen der Wechselkurse ver-
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schwanden, entfielen fiir die Sortenhidndler die sich bis dahin aus dem Kursrisiko
ergebenden Kosten. In seinem Bericht vom 23. April 1997 (Randnr. 75 der
angefochtenen Entscheidung, vgl. Anlage 23 zur Klageschrift) nahm das EWI eine
Schitzung der sich aus dem Wegfall des Kursrisikos ergebenden Ersparnis vor. Es
stellte fest, dass sich die Kosten fiir Umtauschdienste in vier Kategorien mit
folgenden Anteilen einteilen lief3en:

—  Woechselkursrisiko: 5 % bis 10 %;

— Repatriierungskosten (Versicherung und Transport): 5 % bis 10 %;

— Transaktionskosten (Gehélter, Handhabung, Verwaltung): 70 % bis 85 %;

— Opportunititskosten (Vorhalten von Devisenbestinden): 5 % bis 10 %.

Das EWI schitzte, dass sich die Kosten — und damit die Preise — fir
Barumtauschdienste durch den Wegfall des Wechselrisikos um 5 % bis 10 %
verringern wiirden. Dieser Bericht wurde zwar, wie Randnummer 75 der
Entscheidung zu entnehmen ist, vom EWI nicht im Amtsblatt verdffentlicht, er
wurde jedoch in groflem Umfang an reprisentative Einrichtungen des Banken-
sektors verteilt.

Das Ergebnis dieser EWI-Analyse ist nicht bestritten worden, da die Bankenvertreter
beim Runden Tisch der Kommission geltend machten, zwar falle wihrend der
Ubergangszeit ,das Wechselkursrisiko ... fort, was die Kosten um 20 % reduziere,
aber nach wie vor wiirden sonstige Bearbeitungs- und Handhabungskosten anfallen”
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(Runder Tisch zu den praktischen Aspekten der Umstellung auf den Euro;
Zusammenfassung und Schlussfolgerungen; vgl. Randnr. 41 der Entscheidung).

Die Auslegung des Protokolls A durch die Klagerin ist daher iiberzeugend. Es ist
anzunehmen, dass sich die in diesem Protokoll enthaltene Angabe von 90 % auf die
Verminderung der Kosten fiir Barumtauschdienste durch den Wegfall des
Wechselkursrisikos um 10 % bezieht. Angesichts dieser Verminderung sollten auch
die Provisionen wihrend der Ubergangszeit um 10 % sinken, so dass sie 90 % der
damals bestehenden Kosten abdecken konnten.

Zu dem Passus im Protokoll A, in dem eine Provision von 3 % genannt wird, macht
die Klagerin geltend, dies sei allenfalls eine die EWI-Daten reflektierende Angabe
zur Marktsituation.

Dieses Vorbringen erscheint begriindet. Denn das EWI machte in seinem Bericht
vom 23. April 1997 Angaben zur Grofle der Differenz zwischen An- und
Verkaufskurs, wofiir es zwischen drei Gruppen von Wihrungen unterschied:

—  Gruppe 1 (Belgisgher Franken [BEF], Deutsche Mark [DM], Niederlandischer
Gulden [NLG], Osterreichischer Schilling [ATS] und Franzosischer Franken
[FRF]): geringe Differenz von weniger als 2 %;

-— Gruppe 2 (Britisches Pfund [GBP], Italienische Lira [ITL], Spanische Peseta
[ESP], Portugiesischer Escudo [PTE], Schwedische Krone [SEK] und Irisches
Pfund [IEP]): mittlere Differenz zwischen 2 % und 4 %;
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— Gruppe 3 (Griechische Drachme [GRD] gegen alle iibrigen Wihrungen): grofe
Differenz von mehr als 5 %.

Diese Angaben bestitigen das Vorbringen der Klégerin, wonach die Nennung einer
Umtauschgebiihr in Hohe von ,rund 3 %, wenn sie tatséchlich erfolgt sein sollte,
jedenfalls eher die Marktsituation wiederzugeben scheint als das Vorliegen einer
horizontalen Preisabsprache.

Die Klégerin hat auflerdem eidesstattliche Versicherungen der Herren C. (VUW)
und D. (Hamburgische Landesbank) vorgelegt, die an der Zusammenkunft vom
15. Oktober 1997 teilnahmen. Daraus geht hervor, dass die Frage der Hohe der
Umtauschprovisionen (Senkung wegen des Wegfalls des Wechselkursrisikos) in der
Zusammenkunft nur als ein ganz untergeordneter Punkt angesprochen worden sei,
der nicht zu Diskussionen tiber die Festsetzung dieser Hohe gefiihrt habe.

Demnach ist festzustellen, dass das Protokoll A nicht als eindeutiger Beweis dafiir
erscheint, dass eine Diskussion tiber die Festsetzung der Umtauschgebiihren in
Hohe von rund 3 % gefithrt wurde. Daher sind die weiteren Beweismittel, die die
Kommission in ihrer Entscheidung und die Kldgerin anfiihren, darauf zu priifen, ob
bei einer Gesamtwiirdigung angenommen werden kann, dass die Kommission das
Vorliegen einer Preisabsprache nachgewiesen hat.

— Zu den Auflerungen der Commerzbank und der Bayerischen Landesbank

Dass es die im Protokoll A genannte Diskussion tiber den Provisionssatz gab, wird
der angefochtenen Entscheidung zufolge durch die Erklérungen der Commerzbank
und der Bayerischen Landesbank in der Anhérung bestitigt (Randnrn. 96, 107 und
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118 bis 120 der Entscheidung). In Fufinote 44 der Entscheidung bezieht sich die
Kommission ferner auf die Antworten der Klagerin, der Westdeutschen Landesbank
und der Hamburgischen Landesbank auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte.

Zunichst ist festzustellen, dass die von der Kommission vorgenommene Bewertung
dieser Auferungen als Bestitigung einer Willensiibereinstimmung iiber eine
Preisfestsetzung fragwiirdig erscheint. Zwar erklarten diese Banken, dass ,die
Vertreter einiger Banken ihre Vorstellungen tiber mogliche zukiinftige Gebithren
von zwischen 2 und 4 % darlegten” (Randnr. 107 der Entscheidung), doch wird
durch keine ihrer Aulerungen ausdriicklich bestitigt, dass iiber die Festsetzung der
Provisionshéhe diskutiert wurde.

Die Festsetzung eines Bezugsrahmens oder Zielpreises kann zwar eine rechtswidrige
Preisfestsetzung sein, weil die Preise in diesem Fall nicht mehr Ergebnis
eigenstindiger Entscheidungen der Wirtschaftsteilnehmer, sondern ihrer Willens-
iibereinstimmung sind. Jedoch reflektieren die genannten Zahlen (,zwischen 2 und
4 %", ,rund 3 %", ,zwischen 2 und 6 %", vgl. Randnr. 107 der Entscheidung und
deren Fufinote 44) — wie oben dargelegt — die vom EW!I festgestellten Marktpreise,
sind unbestimmt und weisen eine erhebliche Schwankungsbreite (bis zum
Dreifachen) auf. Die Beweiskraft dieser Angaben erscheint daher fragwiirdig.

— Zum Verhalten der Beteiligten auf dem Markt

Die Kommission hat vorsorglich noch darauf verwiesen, dass die Teilnehmer der
Zusammenkunft vom 15. Oktober 1997 anschliefiend ihre Preispolitik entsprechend
der angeblich getroffenen Vereinbarung einander angeglichen hitten. So listete sie
in den Randnummern 147 und 148 der Entscheidung die von der Dresdner Bank,
der Commerzbank, der HVB, der VUW, der GWK und der Reisebank tatsdchlich
berechneten Gebiihren auf, die zwischen 3 % und 4,5 %, lagen, teils verbunden mit
Festbetrigen.
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Die Kldgerin wendet sich gegen die Schlussfolgerungen, die die Kommission aus
diesen Angaben ableitet. Sie macht im Wesentlichen geltend, dass sich die
Kommission nur auf die Provisionssitze konzentriert habe, ohne die Festkompo-
nente der Entgelte einzubeziehen, die aber wegen der niedrigen Umtauschbetrige
auf die Entgelthohe groflen Einfluss gehabt habe; eine fehlerfreie Analyse der
zwischen 1998 und der Ubergangszeit verlangten Provisionen entkrifte hingegen
diese Feststellungen der Kommission.

Dieses Vorbringen erscheint stichhaltig. Da die fraglichen Dienstleistungen ganz
iberwiegend Betrige von unter 200 Euro betrafen (laut Randnr. 9 der Mitteilung der
Beschwerdepunkte zu einem Anteil von 70 %), hatte die Erhebung von Fest-
provisionen in Héhe von 5 DM oder 10 DM oder von Mindestprovisionen
erheblichen Einfluss auf den Betrag, den die Banken, ausgedriickt in Prozent,
wirklich erhoben. Die Kommission durfte sich daher nicht darauf beschrénken, nur
den angewandten Provisionssatz zu priifen, da dieser den vom Verbraucher zu
zahlenden Preis nur partiell widerspiegelt.

Die von der Kligerin und anderen Banken 1999 angewandten Tarife sind im
Einzelnen in Randnummer 56 der Mitteilung der Beschwerdepunkte wiedergegeben.
Danach wichen die angewandten Provisionen, berticksichtigt man die Gesamtkosten
der Umtauschdienste (Umtauschprovisionen und Fest- oder Mindestbetrag), von
Bank zu Bank erheblich voneinander ab. Die Kldgerin hat fiir das Jahr 2000 einen
Presseartikel vorgelegt, in dem die von den Banken verlangten Umtauschprovisio-
nen aufgefithrt sind (Anlage 25 zur Klageschrift). Nach diesem Artikel lag der
Umtauschpreis fiir 100 DM bei 21 deutschen Banken zwischen 0 DM und 25 DM.
Fiir einen Umtauschbetrag von 1 000 DM reichte der Preis von 0 DM bis 50 DM. In
Prozentangaben ausgedriickt, entkrdften diese Daten die Stichhaltigkeit der
tatsichlichen Feststellungen der Kommission (Randnrn. 147 und 148 der
Entscheidung), wonach die Adressaten der angefochtenen Entscheidung ihre Preise
in einer Bandbreite zwischen 3 % und 4,5 % aneinander anglichen. Nichts gestattet
den definitiven Schluss, dass die Preiskonvergenz innerhalb eines bestimmten
»Spielraums” einen anderen Grund hatte als das normale Spiel der Marktkrifte. Es
lasst sich im Gegenteil feststellen, dass die Provisionen nach Beginn der

II - 3536



118

119

120

BAYERISCHE HYPO- UND VEREINSBANK KOMMISSION

Ubergangszeit betrachtlich sanken, was durch den Wegfall des Wechselkursrisikos
zu erkldren ist. Diese Tendenz setzte sich bis zum Ende der Ubergangszeit fort, zu
dem der Markt fir den Barumtausch zwischen den Teilnehmerwihrungen
verschwand.

Die Erwagungen, auf deren Grundlage die Kommission zu dem Ergebnis gelangte,
dass das Protokoll A durch ein paralleles Marktverhalten der beteiligten Banken
bestitigt werde, sind darum nicht {iberzeugend.

Das vorstehend gepriifte Vorbringen in der Klageschrift lasst damit den Schluss zu,
dass die Kommission das Vorliegen der von ihr behaupteten Vereinbarung nicht
rechtlich hinreichend nachgewiesen hat, und zwar weder hinsichtlich der Fest-
setzung der Preise fiir Dienste des Barumtauschs zwischen den Wahrungen des
Euro-Gebiets in der Ubergangszeit noch hinsichtlich der Art der Erhebung dieser
Preise. Die Klagegriinde einer fehlerhaften Sachverhaltsermittlung und der
fehlenden Beweiskraft der belastenden Indizien sind daher begriindet.

Nach alledem ist die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erkliaren, ohne dass
die iibrigen Klagegrinde gepriift zu werden brauchen.

Kosten

Gemif3 Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung hat die unterliegende Partei auf
Antrag die Kosten zu tragen. Da die Kommission unterlegen ist, sind ihr
entsprechend dem Antrag der Kligerin die Kosten aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Fiinfte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Entscheidung 2003/25/EG der Kommission vom 11, Dezember 2001 in
einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag (Sache COMP/E - 1/37.919
[ex 37.391] — Bankgebiihren fiir den Umtausch von Wihrungen des Euro-
Gebiets — Deutschland) wird fiir nichtig erklirt, soweit sie die Kligerin
betrifft.

2. Die Kommission trigt die Kosten des Verfahrens.

Lindh Garcia-Valdecasas Cooke

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 14. Oktober 2004.

Der Kanzler Die Prisidentin

H. Jung P. Lindh
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