AUTOMEC 7/ KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTS (Erste Kammer)
10. Juli 1990 %

In der Rechtssache T-64/89

Automec Srl mit Sitz in Lancenigo di Villorba (Italien), Prozefibevollmichtigte:
Rechtsanwilte Giuseppe Celona, Mailand, und Piero M. Ferrari, Rom, Zu-
stellungsbevollmichtigter: Rechtsanwalt Georges Margue, 20, rue Philippe-II,
Luxemburg,

Kligerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Enrico Traversa,
Juristischer Dienst der Kommission, als Bevollmichtigten, Zustellungsbevollmich-
ugter: Georgios Kremlis, Juristischer Dienst der Kommission, Centre Wagner,
Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

wegen Aufhebung eines Schreibens der Kommission vom 30. November 1988

erlifle

DAS GERICHT (Erste Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten J. L. Cruz Vilaga, der Richter H. Kirschner,
R. Schintgen, R. Garcia-Valdecasas und K. Lenaerts,

Kanzler: H. Jung

* Verfahrenssprache: ltalienisch.
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aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 6.
Mirz 1990,

folgendes

Urteil

Sachverhalt

Die Kligerin ist eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung italienischen Rechts
mit Sitz in Lancenigo di Villorba (Provinz Treviso). 1960 schlof sie mit BMW
Italia SpA (im folgenden: BMW lialia) einen Vertragshindlervertrag iiber den
Vertrieb von Kraftfahrzeugen der Marke BMW in der Stadt und der Provinz Tre-
viso. Mit Schreiben vom 20. Mai 1983 teilte BMW Italia der Kligerin ihre Absicht
mit, den am 31. Dezember 1984 auslaufenden Vertrag nicht zu verlingern. Die
Kligerin verklagte BMW Italia vor dem Tribunale Mailand auf Fortsetzung der
vertraglichen Beziehungen mit ihr. Das Tribunale Mailand wies diese Klage ab,
worauf die Kligerin bei der Corte d’appello Mailand Berufung einlegte. BMW
Italia leitete ihrerseits zwei Verfahren vor dem Tribunale Treviso ein, durch die
die Kligerin daran gehindert werden sollte, das eingetragene Warenzeichen BMW
zur Werbung fiir Kraftfahrzeuge aus Parallelimporten zu verwenden. Beide Kla-
gen von BMW Italia wurden abgewiesen.

Am 25. Januar 1988 stellte die Kligerin bei der Kommission einen Antrag gemifl
Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962 (Erste
Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages, ABl. Nr. 13,
S. 204). Zur Begriindung ihres Antrags fiihrte sie aus, das Verhalten von BMW
Italia und der deutschen Muttergesellschaft, der BMW AG, verstofle gegen Artikel
85 EWG-Vertrag. Das Vertriebssystem von BMW, das fiir die Bundesrepublik
Deutschland durch die Entscheidung 75/73/EWG der Kommission vom 13. De-
zember 1974 betreffend ein Verfahren nach Artikel 85 des EWG-Vertrags (ABL.
1975, L 29, S. 1) genehmigt worden sei, sei ein selektives Vertriebssystem. Da sie
alle qualitativen Kriterien erfiille, habe BMW Italia nicht das Recht, sich zu wei-
gern, sie mit BMW-Fahrzeugen und BMW-Ersatzteilen zu beliefern, und ihr die
Verwendung des Warenzeichens BMW zu untersagen. BMW Italia miisse sie im
Gegenteil nach dem Urteil des Gerichtshofes vom 22. Oktober 1986 in der
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Rechtssache 75/84 (Metro/Kommission, Slg. 1986, 3021, 3091) als Vertriebshind-
lerin anerkennen.

BMW sei daher verpflichtet,

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

— die Verwendung des Warenzeichens BMW durch sie in dem fir die normale
Information der Offentlichkeit notwendigen Umfang und nach den im Auto-
mobilsektor tiblichen Modalititen zu gestatten.

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

Mit Schreiben vom 1. September 1988 machte die Kligerin der Kommission wei-
tere Angaben iiber den angeblichen Boykott durch BMW.

Am 30. November 1988 iibersandte die Kommission der Kligerin ein vom Direk-
tor in der Generaldirektion ,,Wettbewerb* Temple Lang unterzeichnetes Schrei-

ben. Dieses Schreiben, das der Kligerin am 10. Dezember 1988 zuging, lautet wie
folgt:

,,Unter Bezugnahme auf den obengenannten Antrag sowie auf die verschiedenen
Telefongespriche zwischen meinen Mitarbeitern, Herrn Stéver und Herrn Locchi,
und Threm Rechtsanwalt, Herrn Ferrari, muff ich Thnen zu meinem Bedauern mit-
teilen, dafl die Kommission nicht befugt ist, auf der Grundlage der gemachten
Angaben in dieser Sache eine Entscheidung in Threm Sinn zu erlassen.

Sie berufen sich auf den mit BMW Italia geschlossenen Vertrag, der im Laufe des
Jahres 1960 in Kraft getreten ist: Dieser Vertrag wurde von BMW mit Wirkung
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vom 31. Dezember 1984 gekiindigt, und es wird von Ihnen nicht bestritten, dafl
sich BMW an die Vertragsbestimmungen gehalten hat.

Sie haben die Kommission jedoch unter Hinweis darauf, daf BMW ein selektives
Vertriebssystem in Italien eingefiihrt habe, ersucht, gegeniiber diesem Kraftfahr-
zeugunternchmen wegen Verstofles gegen Artikel 85 EWG-Vertrag eine Verbots-
entscheidung zu erlassen und ihn zu verpflichten, seine Lieferungen an Ihr Unter-
nehmen wiederaufzunehmen und Thnen — wie drei anderen Vertragshindlern in
der Provinz Treviso — die Verwendung des Warenzeichens BMW zu gestatten.

Wenn ich es recht verstehe, beschweren Sie sich somit dariiber, dafl es Thnen we-
gen der auferlegten Preise und der Verpflichtung, die von BMW gestellten Bedin-
gungen im Bereich der Investitionen, der Werbung und des Vertriebs zu beachten
— alles Bedingungen, die Sie in der Regel beachtet hitten — nicht gelungen sei,
eine eigenstindige und hinreichend dynamische Wirtschaftspolitik zu betreiben,
um das Verkaufsvolumen auf dem von BMW verlangten Niveau halten zu kénnen.

Ein solcher Umstand kann zwar von den nationalen ordentlichen Gerichten im
Rahmen einer Entscheidung iiber die von Thnen erlittenen Schiden beriicksichtigt
werden, die Kommission kann jedoch BMW nicht unter Berufung darauf ver-
pflichten, die Lieferungen an Ihr Unternehmen wiederaufzunehmen.

Auflerdem ist die gemeinschaftliche Wettbewerbsregelung, soweit sie sich auf den
Kraftfahrzeugmarkt bezieht, ab dem 1. Juli 1985 durch den Erlaf der Verordnung
(EWG) Nr. 123/85 geindert worden. Die verschiedenen Kraftfahrzeugunterneh-
men in ganz Europa haben anscheinend ihre Vertriebsvereinbarungen geindert,
um sie mit der Regelung in Einklang zu bringen. Die zur Verfiigung stehenden
Informationen erlauben nicht die Annahme, dal BMW Italia nicht ihrerseits die
Mafinahmen ergriffen hat, um ihr eigenes Vertriebsnetz mit den genannten ge-
meinschaftlichen Wettbewerbsvorschriften in Ubereinstimmung zu bringen.

Verfahren

7 Die vorliegende Klage auf Aufhebung der nach Ansicht der Kligerin in dem ge-
nannten Schreiben enthalienen Entscheidung ist mit Klageschrift, die am 17. Fe-
bruar 1989 in das Register der Kanzlei des Gerichtshofes eingetragen worden ist,

erhoben worden. Die Kligerin stiitzt ihren Antrag auf sieben Klagegriinde. Die

Kommission habe erstens gegen Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe b der Verordnung
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Nr. 17 und zweitens gegen Artikel 155 EWG-Vertrag verstoflen. Nach ihrer eige-
nen Bekanntmachung 85/C 17/03 zu ihrer Verordnung (EWG) Nr. 123/85 (ABL.
1985, C 17, S. 4) hitte die Kommission dem Antrag ,,mit grofler Sorgfalt* nach-
gehen miissen, statt ihn ,,sofort scheitern zu lassen®. Drittens habe die Kommis-
sion gegen Artikel 1 ihrer Verordnung (EWG) Nr. 123/85 vom 12. Dezember
1984 iiber die Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von
Vertriebs- und Kundendienstvereinbarungen iber Kraftfahrzeuge (ABIl. 1985,
L 15, S. 16) verstofien, da diese Verordnung auf das von BMW praktizierte selek-
tive Vertriebssystem nicht anwendbar sei. Viertens riigt die Kligerin die Unzuling-
lichkeit der Begriindung der Entscheidung, da diese nur auf Vermutungen iber
das Verhalten von BMW gestiitzt sei. Fiinftens habe die Kommission, deren ein-
zige Sorge es anscheinend sei, ,,BMW nicht zu stéren®, ermessensmifibriuchlich
gehandelt. Sechstens hitte die Kommission fiir den Fall, da8 die Verordnung Nr.
123/85 im vorliegenden Fall anwendbar gewesen wire, gemif8 Artikel 10 der Ver-
ordnung den Vorteil ihrer Anwendung auf das von BMW eingefiihrte Vertriebssy-
stem entziehen miissen. Hilfsweise stellt die Kligerin siebtens die Giiltigkeit der
Verordnung Nr. 123/85 in Frage. Soweit das Verhalten der Kommission eine un-
mittelbare und unvermeidliche Folge dieser Verordnung sei, sei diese nichtig, weil
sie mit Artikel 85 EWG-Vertrag unvereinbar sei.

Nach der Erhebung dieser Klage hat die Kommission der Kligerin am 26. Juli
1989 ein zweites — nunmehr vom Generaldirektor fiir Wettbewerb unterzeichne-
tes — Einschreiben zugesandt, in dem darauf hingewiesen wurde, daf die Klige-
rin das vorangegangene Schreiben vom 30. November 1988 nicht richtig ausgelegt
habe. Die zustindigen Dienststellen der Kommission hitten mit diesem Schreiben
nicht die Absicht verfolgt, das Verfahren zu beenden. Sie hitten lediglich ihrer
Meinung Ausdruck gegeben, dafl der Rechtsstreit zwischen der Kligerin und
BMW Italia in erster Linie in die Zustindigkeit der italienischen ordentlichen Ge-
richte falle. Thr Schreiben stelle daher nicht eine endgiiltige Stellungnahme der
Kommission dar. Dies werde dadurch bewiesen, daf8 sich die zustindigen Dienst-
stellen der Kommission an keiner Stelle auf Artikel 6 der Verordnung Nr.
99/63/EWG der Kommission vom 25. Juli 1963 iiber die Anhorung nach Artikel
19 Absitze 1 und 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates (ABIL. Nr. 127, S. 2268)
bezogen hitten.

In demselben Schreiben vom 26. Juli 1989 informierte die Kommission die Klage-
rin formlich dariiber, daf sie nicht beabsichtige, dem Antrag vom 25. Januar 1988
stattzugeben. Dies wurde ,,in Anwendung und fiir die Zwecke* des Artikels 6 der
Verordnung Nr. 99/63 mitgeteilt. Die Kommission forderte die Kligerin auf, sich
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dazu innerhalb von zwei Monaten zu iduflern. Sie fiigte hinzu, ihr neues Schreiben
beseitige die eventuellen Wirkungen des vorangegangenen Schreibens vom
30. November 1988.

1o Die Kommission hat am 27. Juli 1989, also einen Tag nachdem sie der Kligerin
ihr zweites Einschreiben geschickt hatte, einen Antrag auf Erlafl einer Zwischen-
entscheidung nach Artikel 91 § 1 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes ge-
stellt, ohne eine Klagebeantwortung einzureichen. Sie hat beantragt, iiber diesen
Antrag vorab zu entscheiden. Sie ist der Meinung, dafl die Kligerin ihre Klage
zuriicknehmen miisse, da die Mitteilung vom 26. Juli 1989 den Gegenstand des
Rechtsstreits beseitigt habe. Fiir den Fall, dafl die Kligerin ihre Antrige aufrecht-
erhilt, beantragt die Kommission, die Hauptsache fiir erledigt zu erklidren und die
Kosten gemifl Artikel 69 § 5 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes gegenein-
ander aufzuheben.

1 Die Kligerin hat Erklirungen eingereicht, mit denen sie beantragt, den Antrag auf
Erlafl einer Zwischenentscheidung zuriickzuweisen. Die Kommission habe ihre
Entscheidung, das Verfahren einzustellen, nicht geindert; die neue Miteilung

habe daher den Gegenstand der Klage nicht beseitigt.

Parallel zu dem Verfahren vor dem Gerichtshof hat die Kligerin gemif Artikel 6
der Verordnung Nr. 99/63 mit Schreiben vom 4. Oktober 1989 ihre Bemerkungen
zu der Mitteilung vom 26. Juli 1989 vorgebracht. Dieses Schreiben enthilt einige
Erlduterungen des Gegenstands und des Umfangs ihres Antrags.

Mit Beschlufl vom 15. November 1989 hat der Gerichtshof gemifl Artikel 14 des
Beschlusses des Rates vom 24. Oktwober 1988 zur Errichtung eines Gerichts erster
Instanz der Europiischen Gemeinschaften die Rechtssache an das Gericht verwie-
sen.

Auf Bericht des Berichterstatters hat das Gericht (Erste Kammer) beschlossen, dem
Antrag der Kommission, iiber den Antrag auf Erlal einer Zwischenentscheidung
vorab zu entscheiden, stattzugeben.
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Die Vertreter der Kligerin und der Kommission haben in der Sitzung vom 6.
Mirz 1990 miindlich verhandelt und Fragen des Gerichts beantwortet.

Der Vertreter der Kommission hat in der miindlichen Verhandlung auf seinen An-
trag die Genehmigung erhalten, beim Kanzler die Fotokopie eines Schreibens vom
28. Februar 1990 einzureichen, mit dem der fiir Wettbewerbssachen zustindige
Vizeprisident der Kommission, Sir Leon Brittan, der Kligerin im Namen der
Kommission mitgeteilt hat, daf diese beschlossen habe, den Antrag vom 25. Januar
1988 abzulehnen. Die fiir diese Entscheidung angefithrten Griinde lassen sich wie
folgt zusammenfassen.

Zum zweiten Teil des Antrags, der darauf gerichtet ist, dafl die Kommission BMW
verpflichtet, die Lieferungen an die Kligerin wiederaufzunehmen und dieser zu
gestatten, das Warenzeichen BMW zu verwenden, vertritt die Kommission der
Ansicht, dafl sie diesem Antrag nicht stattgeben kénne, da sie nicht befugt sei, bei
einem Verstofl gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag solche Anordnungen zu
erlassen. Derartige Mafinahmen konnten eventuell im Rahmen der Anwendung des
Artikels 86 EWG-Vertrag gerechtfertigt sein, die Kligerin habe jedoch im vorlie-
genden Fall keinen Anhaltspunkt geliefert, aufgrund dessen sich ein Verstoff gegen
diese Vorschrift feststellen lasse.

Hinsichtlich des zweiten Teils des Antrags, der allgemeiner darauf gerichtet ist,
daf die Kommission BMW Italia auffordert, die dieser von der Kligerin vorge-
worfene Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 abzustellen, ist die Kommission zu
dem Ergebnis gelangt, dafl im vorliegenden Fall kein hinreichendes Gemeinschafts-
interesse bestehe, um eine weitere Priifung der Sache zu rechtfertigen. Die Klige-
rin kénne die Frage der Vereinbarkeit des Vertriebssystems von BMW Italia mit
Artikel 85 den nationalen Gerichten stellen, die sie bereits wegen des Streits iiber
die Kiindigung des Vertragshindlervertrages angerufen habe, der in der Vergan-
genheit zwischen den beiden Unternehmen bestanden habe. Anders als die Kom-
mission konne das nationale Gericht BMW Italia eventuell verurteilen, den Scha-
den zu ersetzen, den die Kligerin durch die Verkaufsweigerung moglicherweise
erlitten habe.

Die Kligerin, die bestreitet, dafl dieses Schreiben eine neue Entscheidung darstellt,
hat geltend gemacht, die Entscheidung kénne gepriift werden, wenn im vorliegen-
den Verfahren zur Hauptsache verhandelt werde. Die Rechtsprechung des Ge-
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richtshofes ermogliche es ihr, ihre Antrige anzupassen und, wie sie bereits in ihren
Erklirungen zum Antrag auf ErlaB einer Zwischenentscheidung angekiindigt habe,
die Aufhebung dieser Bestitigung der angefochtenen Entscheidung zu beantragen.

Die Kligerin beantragt,

1) die Klage fiir zulissig zu erkliren;

2) die individuelle Entscheidung der Generaldirektion ,,Weubewerb® vom 30.
November 1988 aufzuheben und die Verordnung Nr. 123/85 insoweit fiir
nichtig zu erkliren, als sie die unerliflliche Grundlage dieser Entscheidung
darstellt;

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

4) die Kommission zum Ersatz der Schdden zu verurteilen;

5) der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt,

1) festzustellen, daf sich die Hauptsache erledigt hat, da der Gegenstand des
Rechtsstreits weggefallen ist;

2) die Kosten gemifl Artikel 69 § 5 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes
gegeneinander aufzuheben.

In der miindlichen Verhandlung hat die Kommission des weiteren beantragt, der
Kligerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen, falls das Gericht beschliefit, Ar-
tikel 92 § 2 der Verfahrensordnung anzuwenden und die Klage als unzulissig ab-
zuweisen. ‘

Hinsichtlich des Antrags der Kommission auf Erlafl einer Zwischenentscheidung
beantragt die Kligerin,
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1) den Antrag der Beklagten auf Erlaf8 einer Zwischenentscheidung zuriickzuwei-
sen und zur Hauptsache zur verhandeln;

2) der Kommission die Kosten des Zwischenstreits aufzuerlegen.

Der Prisident hat die miindliche Verhandlung iiber den Antrag auf Erlafl einer
Zwischenentscheidung am Schluf der Sitzung fiir geschlossen erklirt.

Zur Zulissigkeit des Aufhebungsantrags

Die Kommission fithrt fiir ihren Antrag auf Erlafl einer Zwischenentscheidung
zwei Griinde an. Sie macht zum einen geltend, daff die angefochtene Mitteilung,
d. h. das Schreiben vom 30. November 1988, nicht als eine Entscheidung des Or-
gans angesehen werden kénne. Zum anderen trigt sie vor, die Schreiben vom 26.
Juli 1989 und vom 28. Februar 1990 hitten die Wirkungen des angefochtenen
Schreibens, sofern dieses iiberhaupt irgendeine rechtlich erhebliche Wirkung ge-
habt habe, beseitigt und folglich die Klage gegenstandslos gemacht.

Um zu beweisen, dafl das Schreiben vom 30. November 1988 keine endgiiltge
Stellungnahme, d. h. keine endgiiltige Entscheidung des Organs, darstellt, verweist
die Kommission auf den Wortlaut des Schreibens, auf den Umstand, dafl es nicht
vom Generaldirektor oder dem zustindigen Mitglied der Kommission, sondern
von einem Direktor unterzeichnet gewesen sei, und insbesondere auf das Fehlen
jeder Bezugnahme auf Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63. Diese Vorschrift lege
ausdriicklich das Verfahren fest, das sie befolgen miisse, wenn sie der Meinung sei,
einem Antrag nach Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 nicht stattgeben zu konnen.
Im Unterschied zu einem auf Artikel 6 beruhenden Schreiben habe das angefoch-
tene Schreiben die Kligerin nur von einer ersten Reaktion der Dienststellen der
Kommission in Kenntnis setzen sollen.

In der miindlichen Verhandlung hat der Vertreter der Kommission dieses Vorbrin-
gen niher ausgefilhrt und darauf hingewiesen, dafl das angefochtene Schreiben
Teil eines Schriftwechsels sei, der normalerweise zwischen der Kommission und
den beschwerdefiithrenden Unternehmen stattfinde, bevor die in Artikel 6 der Ver-
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ordnung Nr. 99/63 vorgeschriebene Mitteilung abgesandt werde. Den Unterneh-
men sei sowohl diese stindige Praxis als auch besagter Artikel 6 bekannt. Die Un-
ternehmen konnten daher nicht im unklaren dariiber sein, dafl eine Stellungnahme,
der das in Artikel 6 vorgesehene Verfahren nicht vorausgegangen ist, vorbereiten-
der Natur sei. Zwar enthalte das Schreiben einige Begriffe, die Zweifel an der
Vorliufigkeit seines Inhalts wecken kénnten, deren Wirkung werde jedoch durch
andere Sitze nicht so endgiiltiger Natur ausgeglichen; stelle man das Schreiben in
den durch Artikel 6 vorgegebenen Zusammenhang, so erwecke es nicht den An-
schein einer Entscheidung.

Auflerdem habe die Kligerin nicht nachgewiesen, dafl das angefochtene Schreiben
ihr gegeniiber unmittelbare nachteilige Rechtswirkungen entfaltet habe. Insbeson-
dere behaupte sie zu Unrecht, daf8 das Schreiben ihr ihre Haupteinnahmequelle
entzogen habe, da es die Weigerung der Kommission, die beantragten Mafinah-
men gegen BMW zu ergreifen, zum Ausdruck bringe. Zum einen sei gegeniiber
der Kligerin eine Weigerung nur in dem Schreiben vom 28. Februar 1990 ausge-
sprochen worden. Zum anderen habe nicht diese Weigerung, sondern nur die Ent-
scheidung von BMW, seine vertraglichen Beziehungen zur Kligerin zu beenden,
dieser eine Einkommensquelle entziehen kénnen.

Erst durch das Schreiben vom 26. Juli 1989 sei — mittlerweile — das Verfahren
der Ablehnung der Beschwerde eingeleitet worden. Dieses ordnungsgemifl vom
Generaldirektor unterschriebene Schreiben stelle die in Artikel 6 der Verordnung
Nr. 99/63 vorgesehene vorbereitende Miteilung dar. Die endgiiltige Entschei-
dung, dem Antrag nicht stattzugeben, sei erst mit dem Schreiben vom 28. Februar
1990 getroffen worden, das von dem fiir Wettbewerb zustindigen Mitglied der
Kommission unterschrieben gewesen sei.

Fiir ihren zweiten Verteidigungsgrund fihrt die Kommission die beiden Urteile des
Gerichtshofes vom 5. Oktober 1988 in der Rechtssache 56/85 (Brother Industries/
Kommission, Slg. 1988, 5655) und in den verbundenen Rechtssachen 294/86 und
77/87 (Technointorg/Kommission und Rat, Slg. 1988, 6077) iiber vorliufige Anti-
dumpingzélle an. Der vom Gerichtshof in diesen beiden Rechtssachen zugrunde
gelegte Gedanke, dafl die Rechtswirkungen einer vorliufigen Mafinahme entfielen,
wenn eine endgiiltige Maflinahme an ihre Stelle trete, miisse erst recht in der vor-
liegenden Rechtssache gelten.
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Die Kommission hat in der miindlichen Verhandlung darauf hingewiesen, daf} sie
den Antrag, die Hauptsache fiir erledigt zu erkliren, im Geiste des Kompromisses
und der strikten Beachtung der Verfahrensvorschriften gestellt habe. Sie meint, sie
hitte vorab die Unzulissigkeit der Klage riigen kénnen, da offensichtlich gewesen
sei, daf8 die angefochtene Mafinahme nicht endgiiltig gewesen sei. Sie habe davon
Abstand genommen, damit das Gericht die Kosten gemif8 Artikel 69 § 5 der Ver-
fahrensordnung des Gerichtshofes gegeneinander aufheben konne und so vermie-
den werde, dafl der Klidgerin die Kosten auferlegt wiirden.

Nur hilfsweise habe sie in der miindlichen Verhandlung auf die Méglichkeit hinge-
wiesen, dafl das Gericht Artikel 92 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichishofes
anwenden kénnte, um die Klage aufgrund der rein vorbereitenden Natur der an-
gefochtenen Mafinahme als unzulissig abzuweisen.

Die Kligerin ist der Auffassung, dafl das angefochtene Schreiben eine endgiiltige
Ablehnung ihres Antrags darstellt. Weder das Schreiben vom 26. Juli 1989 noch
das am 28. Februar 1990 von dem zustindigen Mitglied der Kommission unter-
zeichnete Schreiben habe dazu fithren kénnen, daff der Gegenstand des Rechts-
streits wegfalle.

Zu dem ersten von der Kommission angefiihrten Verteidigungsgrund macht die
Kligerin geltend, die Kommission habe in dem Schreiben vom 30. November 1988
deutlich gemacht, dafl sie nicht einmal rein hypothetisch in Betracht ziehen wolle,

dafl BMW gegen die Wettbewerbsregeln des EWG-Vertrags verstofien haben
kénnte.

Der Umstand allein, dafl das angefochtene Schreiben von einem Direktor der
Kommission unterschrieben worden sei, mache weder deutlich, daff der Unter-
zeichner nicht befugt gewesen sei, eine solche Entscheidung in diesem Bereich zu
erlassen, noch dafl das Schreiben aus diesem Grund nicht als anfechtbare Mafi-
nahme angesehen werden kénne. Zur Untermauerung dieses Vorbringens trigt sie
vor, es sei normal, daf die Kommission ihre Befugnisse im Wege der Delegation
von Zeichnungsbefugnissen ausiibe, und der Gerichtshof habe diese Praxis besti-
tigt. Sie verweist insoweit auf das Urteil des Gerichtshofes vom 19. Januar 1984 in
der Rechtssache 65/83 (Erdini/Rat, Slg. 1984, 211), in dem der Gerichtshof eine
Klage gegen eine Maflnahme fiir zulissig erklirt habe, die wegen der Stellung
ihres Urhebers von dem Adressaten als eine Entscheidung der zustindigen Stelle
habe angesehen werden kénnen.
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Auflerdem stelle zwar die Nichtbeachtung von Artikel 6 der Verordnung Nr.
99/63 einen Fehler der angefochtenen Mafinahme dar, diese Fehlerhaftigkeit sei
jedoch weder so schwer noch so offensichtlich, dafl die Mafinahme als inexistent
angesehen werden konne.

Ob das angefochtene Schreiben eine endgiiltige Mafinahme oder lediglich eine
,,erste Reaktion® der Kommission sei, sei eine Frage der Begriindetheit. Dies gelte
auch fiir die andere ihrer Meinung nach zu priifende Frage, ob die Kommission
ihre Entscheidung, der Beschwerde nicht stattzugeben, oder die Begriindung dieser
Entscheidung noch habe indern konnen, nachdem diese Mafinahme endgiiltig ge-
worden sei. Sie weist insoweit auf die Rechtsprechung des Consiglio di Stato hin,
der diese Frage verneine und nicht zulasse, dafl die Verwaltung die Begriindung
eines Verwaltungsakts indere oder erginze, es sei denn, sie tue dies innerhalb
einer kurzen und angemessenen Frist, die eine eventuelle Klage nicht erschwere.

Zu dem zweiten von der Kommission geltend gemachten Verteidigungsgrund fiihrt
die Kligerin aus, dal das Schreiben vom 26. Juli 1989 die streitige Entscheidung
durch die Eréffnung des Verfahrens, das zur Feststellung einer Zuwiderhandlung
von BMW habe fiihren sollen, keineswegs beseitigt, sondern sie bestitigt habe,
wenn es auch auf andere Griinde gestiitzt sei. Das von Sir Leon Brittan unter-
schriebene Schreiben vom 28. Februar 1990 sei ebenfalls keine neue Entscheidung,
sondern die Bestitigung der angefochtenen Entscheidung.

Dieses Schreiben sei eine neue Tatsache, die es ihr nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes erlaube, ihre Antrige und Klagegriinde anzupassen, um dessen Auf-
hebung im Rahmen des vorliegenden Rechtsstreits zu beantragen. Es sei mit einer
geordneten Rechtspflege und den Erfordernissen der Prozef6konomie unverein-
bar, sie zur Erhebung einer neuen Klage zu verpflichten. Auflerdem verbiete es die
Rechtsprechung des Gerichtshofes, dafl eine rein bestitigende Mafinahme fiir sich
allein Gegenstand einer Klage sei. Die Kligerin hat dieses Vorbringen in der
miindlichen Verhandlung wiederholt.

Unter Bezugnahme auf die auf diesem Gebiet ergangene Rechtsprechung des Con-
siglio di Stato weist die Kligerin darauf hin, daf der Gegenstand des Rechtsstreits
nur dann durch die beiden von der Kommission angefithrten Mafinahmen entfallen
wire, wenn diese dem Antrag der Kligerin in vollem Umfang staugegeben hitte.
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Der Gerichtshof habe dieselben Grundsitze in dem Urteil vom 12. Juli 1988 in der
Rechtssache 383/87 (Kommission/Rat, Slg. 1988, 4051, 4064) angewandt.

Es ist darauf hinzuweisen, dafl das Gericht gemifl Artikel 92 § 2 der Verfahrens-
ordnung des Gerichtshofes, die gemifl Artikel 11 Absatz 3 des obengenannten Be-
schlusses des Rates vom 24. Oktober 1988 fiir das Gericht entsprechend gilt, zu
jeder Zeit von Amts wegen priifen kann, ob unverzichtbare Prozefivoraussetzun-
gen fehlen. Das Bestehen einer mit der Nichtigkeitsklage nach Artikel 173 EWG-
Vertrag anfechtbaren Mafinahme ist eine wesentliche Zulissigkeitsvoraussetzung,
deren Fehlen der Gerichtshof wiederholt von Amts wegen festgestellt hat (Be-
schluff vom 7. Oktwober 1987 in der Rechtssache 248/86, Briiggemann/WSA, Slg.
1987, 3963, und Urteil vom 4. Juni 1986 in der Rechtssache 78/85, Fraktion der
Europiischen Rechten/Parlament, Slg. 1986, 1753, 1757).

Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes sind alle Mafinahmen, die ver-
bindliche Rechtswirkungen erzeugen, die die Interessen des Kligers durch einen
Eingriff in seine Rechtsstellung beeintrichtigen, Handlungen oder Entscheidun-
gen, gegen die die Nichtigkeitsklage nach Artikel 173 gegeben ist. Im Fall von
Handlungen oder Entscheidungen, die in einem mehrphasigen Verfahren, insbe-
sondere zum Abschluf8 eines internen Verfahrens, ergehen, liegt eine anfechtbare
Handlung grundsitzlich nur bei Mafinahmen vor, die den Standpunkt des Organs
zum Abschlufl dieses Verfahrens endgiiltig festlegen, nicht aber bei Zwischenmaf3-
nahmen, die die abschliefende Entscheidung vorbereiten sollen (Urteil vom
11. November 1981 in der Rechtssache 60/81, IBM/Kommission, Slg. 1981, 2639,
2651, Randnrn. 8 ff.). Die vorbereitende Natur der angefochtenen Mafinahme
zihit demnach zu den Griinden, die der Zulissigkeit einer Nichtigkeitsklage ent-
gegenstehen und, wie der Gerichtshof in dem Urteil vom 14. Februar 1989 in der
Rechtssache 346/87 (Bossi/Kommission, Slg. 1989, 303, 332 ff.) festgestellt hat,
von Amts wegen gepriift werden konnen.

Fiir die Beurteilung der Rechtsnatur des angefochtenen Schreibens ist dessen Be-
deutung im Rahmen des Verfahrens zur Priifung der nach Artikel 3 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 17 erhobenen Beschwerden zu untersuchen, auf das sich Artikel
6 der Verordnung Nr. 99/63 bezieht.

Dieses Verfahren gilt fiir die von der Kligerin erhobene Beschwerde nicht nur
insoweit, als diese darauf gerichtet ist, daf8 die Kommission eine Entscheidung er-
1488t, mit der BMW verpflichtet wird, die ihr von der Kligerin vorgeworfenen Zu-
widerhandlungen abzustellen, sondern auch insoweit, als diese Beschwerde dahin
auszulegen ist, dafl sie auf den Entzug des Vorteils der Anwendung der in der
Verordnung Nr. 123/85 vorgesehenen Gruppenfreistellung auf das BMW-Ver-
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triebsnetz gerichtet ist. Zwar bezieht sich die Verordnung Nr. 17, deren Durch-
fiihrung die Verordnung Nr. 99/63 regelt, nicht ausdriicklich auf eine solche Ent-
zugsentscheidung. Nach Artikel 7 der Verordnung Nr. 19/65/EWG des Rates
vom 2. Mirz 1965 iiber die Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf
Gruppen von Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen
(ABL. Nr. 36, S. 533) muf8 jedoch der Entzug des Vorteils durch eine individuelle
Entscheidung der Kommission gemifl den Artikeln 6 und 8 der Verordnung
Nr. 17 erfolgen. In dem Verfahren, das diesen Entscheidungen vorausgeht, gibt
Artikel 19 der Verordnung Nr. 17 dem beteiligten Unternehmen und den Dritten,
die ein ausreichendes Interesse glaubhaft machen, die Gelegenheit, sich der Kom-
mission gegeniiber zu duflern. Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 regelt die
Durchfiithrung einer solchen Anhérung.

Im Ablauf des in Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und in Artikel 6 der
Verordnung Nr. 99/63 geregelten Verfahrens sind drei aufeinanderfolgende Pha-
sen zu unterscheiden. Wihrend der ersten Phase nach der Einreichung der Be-
schwerde ermittelt die Kommission gemifi Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63
die Umstinde, die ihr die Entscheidung dariiber erméglichen, wie sie die Be-
schwerde weiter behandeln soll. Diese Phase kann insbesondere einen informellen
Meinungs- und Informationsaustausch zwischen der Kommission und dem Be-
schwerdefiihrer umfassen, durch den die tatsichlichen und die rechtlichen Um-
stinde, die Gegenstand der Beschwerde sind, geklirt werden sollen und dem Be-
schwerdefiihrer die Moglichkeit gegeben werden soll, seinen Standpunkt darzule-
gen, gegebenenfalls unter Beriicksichtigung einer ersten Reaktion der Dienststellen
der Kommission. Die vorliufigen Bemerkungen der Dienststellen der Kommission
im Rahmen dieser informellen Kontakte konnen nicht als anfechtbare Mafinahmen
angesehen werden.

In einer zweiten Phase folgt die in Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 vorgese-
hene Mitteilung, mit der die Kommission dem Beschwerdefiihrer die Griinde dar-
legt, aus denen sie es nicht fiir gerechtfertigt hilt, seinem Antrag stattzugeben, und
ihm Gelegenheit gibt, innerhalb einer von ihr dazu festgesetzten Frist Bemerkun-
gen vorzubringen. Diese Mitteilung dhnelt der in Artikel 2 der Verordnung Nr.
99/63 vorgesehenen Mitteilung der Beschwerdepunkte, die ebenfalls das Ergebnis
einer Vorpriifung der Umstinde des Falles ist, auf dessen Grundlage die Kommis-
sion den betroffenen Unternehmen eine Frist zur Auflerung setzt. Die in Artikel 6
der Verordnung Nr. 99/63 vorgesehene Mitteilung stellt also aufgrund ihrer Stel-
lung in dem Verfahren das Gegenstiick zur Mitteilung der Beschwerdepunkte dar.
Die Mitteilung der Beschwerdepunkte soll nach dem Urteil des Gerichtshofes vom
11. November 1981 in der Rechtssache 60/81 (IBM, a. a. O.) den Anspruch auf
rechtliches Gehor wahren, wihrend die in Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63
vorgesehene Mitteilung die verfahrensmifligen Rechte der Beschwerdefiihrer si-
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chern soll, die jedoch nicht so weit wie der Anspruch auf rechtliches Gehor der
Unternehmen gehen, gegen die sich die Untersuchung der Kommission richtet
(Urteil vom 17. November 1987 in den verbundenen Rechtssachen 142/84 und
156/84, BAT und Reynolds/Kommission, Slg. 1987, 4487, 4573). Aus dem Urteil
des Gerichtshofes vom 11. November 1981 in der Rechtssache 60/81 (IBM,
a. a. O.) ergibt sich aber, dafl die Mitteilung der Beschwerdepunkte keine Ent-
scheidung, sondern lediglich eine gegeniiber der abschliefenden Entscheidung vor-
bereitende Verfahrenshandlung ist. Wenn dies fiir die Mitteilung der Beschwerde-
punkte gilt, die eine groflere rechtliche Bedeutung als die in Artikel 6 der Verord-
nung Nr. 99/63 vorgesehene Mitteilung hat, darf auch diese nicht als Entschei-
dung angesehen werden. Eine gegen eine solche Mitteilung gerichtete Nichtig-
keitsklage konnte den Gerichtshof und das Gericht nimlich — wie im Fall einer
Klage gegen die Mitteilung der Beschwerdepunkte — zu einer Entscheidung iiber
Fragen zwingen, zu denen die Kommission sich noch nicht hat dufiern kénnen. Sie
wiirde damit, wie der Gerichtshof in dem Urteil vom 11. November 1981 in der
Rechtssache 60/81 (IBM, a. a. O.) hervorgehoben hat, der Erérterung der sachli-
chen Probleme vorgreifen und die verschiedenen Phasen des Verwaltungs- und des
gerichtlichen Verfahrens durcheinanderbringen; dies wire mit der im Vertrag vor-
gesehenen Zustindigkeitsverteilung zwischen der Kommission und den Gemein-
schaftsgerichten sowie mit dem Klagesystem des Vertrages und den Erfordernissen
einer geordneten Rechtspflege und eines ordnungsgemiflen Ablaufs des Verwal-
tungsverfahrens der Kommission unvereinbar.

In der dritten Phase des Verfahrens nimmt die Kommission von den Auflerungen
des Beschwerdefiihrers Kenntnis. Obwohl Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63
diese Méglichkeit nicht ausdriicklich vorsieht, kann diese Phase mit einer abschlie-
fenden Entscheidung enden. Der Gerichtshof hat wiederholt bestitigt, dafl die
Kommission endgiiltig entscheiden kann, die Beschwerde zuriickzuweisen und das
Verfahren zu beenden. Diese endgiiltige Entscheidung kann Gegenstand einer
Klage sein (Urteil vom 11. Oktober 1983 in der Rechtssache 210/81, Demo-Studio
Schmidt/Kommission, Slg. 1983, 3045; Urteil vom 28. Mirz 1985 in der Rechts-
sache 298/83, CICCE/Kommission, Slg. 1985, 1105; Urteil vom 17. November
1987 in den verbundenen Rechtssachen 142/84 und 156/84, BAT und Reynolds/
Kommission, Slg. 1987, 4487).

Im vorliegenden Fall geht es also darum, festzustellen, ob das Schreiben vom 30.
November 1988 zur ersten oder zur letzten Phase des Verfahrens zur Priifung der
Beschwerden gehort.

Dafiir ist zunichst der Wortlaut des angefochtenen Schreibens zu priifen. Diese
Priffung ergibt, daf das Schreiben zwei Fragen anschneidet. Erstens betrifft es den
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Antrag der Kligerin, der darauf gerichtet ist, daf} die Kommission eine Entschei-
dung trifft, mit der BMW verpflichtet wird, die Lieferungen an die Kligerin wie-
deraufzunehmen und der Verwendung des Warenzeichens BMW durch letztere
zuzustimmen. Die Worte, mit denen die Reaktion der Beklagten auf diesen Antrag
dargestellt wird, kommen der Formulierung einer endgiiltigen Weigerung, dem
Antrag stauzugeben, nahe.

In dem Schreiben wird namlich zunichst auf die mangelnde Befugnis der Kommis-
sion zum Erlafl der beantragten Mafinahme hingewiesen. Es wird zwar ausgefiihrt,
dafl diese Beurteilung allein auf den Angaben der Kligerin beruhe, die Stellung-
nahme der Kommission zu ihrer fehlenden Befugnis kénnte jedoch als endgiiltiges
Ergebnis einer Priifung dieser Angaben im Hinblick auf die gemeinschaftlichen
Wettbewerbsvorschriften angesehen werden. Dieser Eindruck einer endgiiltigen
Ablehnung kénnte durch die Feststellung verstirkt werden, dafl das Vorbringen
der Klidgerin zwar von einem nationalen Gericht im Rahmen eines Rechtsstreits
iiber den Ersatz des angeblich erlittenen Schadens beriicksichtigt werden kénne,
dagegen die Kommission BMW nicht unter Berufung darauf verpflichten konne,
die Lieferungen an die Kligerin wiederaufzunehmen. Diese Auflerung konnte von
der Kligerin als endgiiltige rechtliche Wiirdigung des Sachverhalts ausgelegt wer-
den, den sie der Kommission zur Begriindung ihres Antrags, die Kommission solle
BMW zu einem bestimmten Verhalten ihr gegeniiber verpflichten, mitgeteilt hatte.

Den Aussagen des Vertreters der Kommission in der miindlichen Verhandlung lifit
sich im iibrigen entnehmen, daf es nicht ausgeschlossen ist, dafl diese Auflerungen
bereits in dieser Frage den endgiiltigen Standpunkt der Dienststellen der Kommis-
sion widerspiegelten, die es nicht fiir erfforderlich hielten, weitere Informationen zu
verlangen.

Das Schreiben enthilt jedoch nicht nur Erklirungen zu dem Antrag auf den Erlafl
spezifischer Mafinahmen, sondern behandelt auch den allgemeineren zweiten An-
trag der Kligerin, der darauf gerichtet ist, dafl die Kommission den Verstoff von
BMW gegen Artikel 85 EWG-Vertrag feststellt und BMW verpflichtet, diese Zu-
widerhandlung abzustellen. Die in dem Schreiben enthaltenen Ausfithrungen zu
diesem zweiten allgemeineren Vorwurf erwecken nicht den Eindruck, daf schon
eine endgiiltige Beurteilung dieses zweiten Punktes stattgefunden hat. Mit ihnen
wird die Kligerin lediglich kurz auf die Gruppenfreistellung, die nach der Kiindi-
gung des Vertrages zwischen ihr und BMW in Kraft getreten ist, und auf das
Fehlen von Informationen hingewiesen, die belegen konnten, dafl das Vertriebssy-
stem von BMW nicht mit der Gruppenfreistellung im Einklang steht. Aus dem
Schreiben ergibt sich im Gegenteil, dafl die Kommission dieses Vertriebssystem
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sowie das gesamte Verhalten von BMW gegeniiber der Kligerin noch nicht recht-
lich gewiirdigt hatte.

Somit enthilt das angefochtene Schreiben sowohl — hinsichtlich der ersten Frage
der Befugnis der Kommission zum Erlafl der von der Kligerin beantragten spezifi-
schen Maflnahmen — Ausfiihrungen, die den Eindruck einer endgiiltigen Stellung-
nahme erwecken konnen, als auch — hinsichtlich der zweiten Frage, ob die Riige
einer Verletzung des Artikels 85 EWG-Vertrag begriindet ist und wie der allge-
meinere Antrag der Kligerin, angemessene Mafinahmen zur Abstellung dieser Zu-

widerhandlung zu ergreifen, weiter zu behandeln ist — Ausfiithrungen vorlaufiger
Ar.

Das Nebeneinander dieser Ausfithrungen in dem Schreiben zeigt, dafl die Kom-
mission noch nicht iiber die Beschwerde der Kligerin entschieden hatte. Eine Ent-
scheidung kann namlich — aufler im Fall einer Teilentscheidung — nicht neben
endgiiltigen Bewertungen vorliufige Bewertungen enthalten. Die Kommission hat
jedoch im vorliegenden Fall nicht darauf hingewiesen, daf sie die Absicht habe,
das Verfahren in zwei Teile aufzuspalten und den einen Verfahrensteil sofort ab-
zuschlieflen; dies schlieflt die Annahme einer Teilentscheidung aus.

Die Untersuchung des gesamten Schreibens zeigt demnach, dafl dieses noch keine
endgiiltige Antwort auf die Beschwerde der Kligerin darstellt, sondern Teil der
ersten Phase des Verfahrens zur Priifung der Beschwerden ist, in der ein vorberei-
tender Meinungsaustausch stattfindet. Dies ergibt sich in erster Linie schon aus
dem Wortlaut des Schreibens, das im Gegensatz zu den Entscheidungen der Kom-
mission {iber andere Beschwerden keinen ausdriicklichen Hinweis darauf enthilt,
dafl die Beschwerde zuriickgewiesen wird und das Verfahren eingestellt werden
soll (Urteile in der Rechtssache 210/81, Demo-Studio Schmidt, a. a. O., 3049, in
der Rechtssache 298/83, CICCE, a. a. O., 1121, und in den verbundenen Rechts-
sachen 142/84 und 156/84, BAT und Reynolds, a. a. O., 4503 ff.). Entgegen
dem Vorbringen der Kligerin in der miindlichen Verhandlung kommt der erste
Absatz des angefochtenen Schreibens nicht einem solchen Entscheidungsausspruch
gleich. Die Ausdrucksweise, die die Kommission an dieser Stelle verwendet, ist
nimlich weniger endgiiltig als die in ihren obengenannten Entscheidungen verwen-
dete Formulierung.

Dafl das Schreiben Teil der ersten der drei Verfahrensphasen ist, wird auch da-
durch bestitigt, dafl damit der Kligerin nicht die in Artikel 6 der Verordnung Nr.
99/63 vorgesehene Frist zur Auflerung gesetzt worden ist.
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57 Was die in die dritte Verfahrensphase fallenden ablehnenden Entscheidungen an-
geht, so hat sich der Gerichtshof bereits zu ihrem Inhalt und zu ihren Wirkungen
gedullert. Danach ist fiir diese Entscheidungen kennzeichnend, daf8 sie die einge-
leitete Untersuchung abschlieen, (eventuell) eine Beurteilung der fraglichen Ver-
einbarungen umfassen und die Beschwerdefiihrer aufler fiir den Fall, daf8 sie neues
Beweismaterial vorbringen, daran hindern, die Wiederaufnahme der Untersuchung
zu verlangen (Urteil in den verbundenen Rechtssachen 142/84 und 156/84, BAT
und Reynolds, a. a. O., 4571). Aus den vorstehenden Erwigungen ergibt sich, daf§
das angefochtene Schreiben keinen solchen Inhalt hatte; das Schreiben stellt noch
keine endgiiltige Stellungnahme der Kommission dar. Es ist folglich nicht der drit-
ten Verfahrensphase zuzurechnen.

ss Das Gericht stellt aus diesen Griinden fest, dafl das Schreiben vom 30. November
1988 eine Miuteilung vorliufiger Bemerkungen ist, die Teil der ersten Phase des in
Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 vorgesehenen Verfahrens sind; eine solche
Miueilung kann die verfahrensmiBigen Rechte der Kligerin nicht beeintrichtigen
und kann daher nicht als eine Mafinahme angesehen werden, gegen die eine Klage
gegeben ist.

s9 Das Hilfsvorbringen der Kommission, das Schreiben sei von einem Direktor der
Generaldirektion ,,Wettbewerb* und nicht vom Generaldirektor oder dem zustin-
digen Mitglied der Kommission unterzeichnet worden, ist daher fiir die Entschei-
dung des vorliegenden Rechtsstreits ohne Bedeutung.

Das gleiche gilt fiir die Gegenargumentation der Kligerin zu diesem Punkt, die
sich insbesondere auf das Urteil vom 19. Januar 1984 in der Rechtssache 65/83
(Erdini/Rat, a. a. O.) stiitzt, in dem der Gerichtshof die Klage eines Beamten fiir
zuldssig erklirt hat, mit der die Aufhebung eines nicht von der zustindigen Anstel-
lungsbehorde herrithrenden Schreibens begehrt wurde. Im iibrigen ist hierzu fest-
zustellen, dal das Schreiben vom 30. November 1988 im Gegensatz zu diesem
Schreiben, das von der Anstellungsbehorde bestitigt worden war, von der Beklag-
ten nicht als eine Entscheidung anerkannt worden ist.

st Die Klagerin hat sich fiir ihr Vorbringen, das Schreiben vom 30. November 1988
sei eine anfechtbare Entscheidung, auch auf die Giiltigkeitsvermutung gestiitzt, die
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes fiir die Mafinahmen der Gemein-
schaftsorgane gilt. Nach dieser Rechtsprechung kénnen Mafinahmen der Organe
nur dann als inexistent angesehen werden, wenn ihnen besonders schwere und of-
fensichtliche Mingel anhaften (z. B. Urteil vom 26. Februar 1987 in der Rechtssa-
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che 15/85, Consorzio cooperative d’Abruzzo/Kommission, Slg. 1987, 1005, 1035;
Urteil vom 21. Februar 1974 in den verbundenen Rechtssachen 15/73 bis 33/73,
52/73, 53/73, 57/73 bis 109/73, 116/73, 117/73, 123/73, 132/73 und 135/73 bis
137/73, Kortner-Schots u. a./Rat, Kommission und Parlament, Slg. 1974, 177,
191; Urteil vom 12. Juli 1957 in den verbundenen Rechtssachen 7/56 und 3/57 bis
7/57, Algera u. a./Gemeinsame Versammlung, Slg. 1957, 83, 126). Nach Ansicht
der Kligerin ist dies bei dem von ihr angefochtenen Schreiben nicht der Fall.

Die angefiihrte Rechtsprechung des Gerichtshofes betrifft die Frage, ob Mafinah-
men der Gemeinschaftsorgane, die Rechtswirkungen entfalten sollen, ausnahms-
weise aufgrund ihnen anhaftender besonders schwerer und offensichtlicher Mingel
als rechtlich wirkungslos angesehen werden kénnen. Da das angefochtene Schrei-
ben keine Rechtswirkungen entfalten sollte, stellt sich diese Frage demnach im vor-
liegenden Fall nicht.

Auf eine in der miindlichen Verhandlung vom Gericht gestellte Frage hat die Kli-
gerin auflerdem geltend gemacht, dafl sie sich nur aus Vorsicht fiir verpflichtet
gehalten habe, gegen das Schreiben vom 30. November 1988 zu klagen. Sie habe
die Moglichkeit in Betracht ziehen miissen, dafl die Kommission keine weiteren
Schritte auf die Beschwerde hin unternehme. In diesem Fall hitte die Moglichkeit,
eine Untitigkeitsklage zu erheben, nicht den Schutz ihrer Rechte gewihrleistet;
die Kommission hitte nimlich die Unzulissigkeit dieser Klage mit der Begriindung
geltend machen konnen, daff das Schreiben vom 30. November 1988 eine Ent-
scheidung sei und dafl die Anfechtungsfrist abgelaufen sei.

Es besteht kein Anlaf}, die theoretischen Moglichkeiten einer eventuellen Untitig-
keitsklage im Rahmen dieses Rechtsstreits zu priifen. Zur vorliegenden Nichtig-
keitsklage ist darauf hinzuweisen, dafl die Reaktion der Kommission auf die Be-
schwerde nicht eindeutig war und Zweifel iiber ihre Rechtsnatur hervorrufen
konnte. Die Kligerin konnte rechtliche Zweifel iiber den Entscheidungscharakter
der Mafinahme der Kommission und folglich tiber den Rechtsbehelf haben, mit
dem sie eine gerichtliche Uberpriifung des Verhaltens der Kommission erreichen
konnte. Der Schutz ihrer Rechte ist jedoch durch die Méglichkeit gewihrleistet
worden, vom Gericht die Frage priifen zu lassen, ob die an sie gerichtete Mittei-
lung eine Entscheidung ist, gegen die Klage erhoben werden kann. Wenn eine
solche Klage auch mangels einer anfechtbaren Entscheidung als unzulissig zuriick-
gewiesen werden mufi, hat das Gericht doch die Rechtsunsicherheit der Kligerin
bei der Entscheidung iiber die Kosten zu beriicksichtigen.
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Der Antrag auf Aufhebung, so wie er in der Klageschrift gestellt wird, ist daher
zuriickzuweisen.

Die Kligerin hat im schriftlichen Verfahren erklirt, dafl sie ihre Klageantrige an-
passen werde und im Rahmen des vorliegenden Rechtsstreits die Aufhebung des
von dem fiir Wettbewerbssachen zustindigen Mitglied der Kommission unter-
zeichneten Schreibens vom 28. Februar 1990 beantragen werde. Sie hat sich dafiir
auf die Rechtsprechung des Gerichishofes berufen, wonach eine Mafinahme, mit
der die angefochtene Mafinahme im Laufe des Verfahrens ersetzt oder erweitert
wird, als eine neue Tatsache anzusehen ist, die die Kligerin zur Anpassung ihrer
Antrige und ihres Vorbringens berechtigt (Urteil vom 3. Mirz 1982 in der
Rechtssache 14/81, Alpha Steel/Kommission, Slg. 1982, 749, 763; Urteil vom
24. September 1987 in den verbundenen Rechtssachen 351/85 und 360/85, Fabri-
que de fer de Charleroi und Dillinger Hiittenwerke/Kommission, Slg. 1987, 3639,
3672; Urteil vom 14. Juli 1988 in der Rechtssache 103/85, Stahlwerke Peine-Salz-
gitter/Kommission, Slg. 1988, 4131, 4149).

Die Klidgerin hat dieses Vorbringen in der miindlichen Verhandlung wiederholt.
Sie hat jedoch weder ausdriicklich erklirt, daf sie von den rechtlichen Moglichkei-
ten, die ihr ihrer Meinung nach zustehen, Gebrauch macht, noch hat sie ihre An-
trige — wie vorher angekiindigt — angepafit und die Aufhebung der ihres Erach-
tens in dem Schreiben vom 28. Februar 1990 enthaltenen Bestitigung beantragt.
Die Verfahrensordnung enthilt keine Vorschriften iiber die Durchfithrung der
eventuellen Anpassung der Antrige einer Partei wihrend des Verfahrens. Sie ver-
langt grundsitzlich, daf die Antrige in der Klageschrift oder in der Klagebeant-
wortung gestellt werden. Der Gerichtshof hat in den drei von der Kligerin ange-
fihrten Rechtssachen geinderte Antrige zugelassen, die in der Erwiderung der
Kliger, also schriftlich in einem Schriftsatz, gestellt worden waren. In der vorlie-
genden Rechtssache, in der die zu einer eventuellen Anpassung der Antrige der
Kligerin fihrende Mafinahme erst wenige Tage vor der miindlichen Verhandlung
erlassen wurde, kann nicht verlangt werden, dafl eine solche Anpassung in einem
Schriftsatz vorgenommen wird. Eine entsprechende miindliche Erklirung in der
miindlichen Verhandlung wire also grundsitzlich ausreichend. Der Streitgegen-
stand wird jedoch durch die Antrige — auch die miindlichen — der Parteien be-
stimmt. Sie miissen daher ausdriicklich und unmifiverstindlich erkennen lassen,
was die Parteien beantragen. Handelt es sich um eine Nichtigkeitsklage, so ist ins-
besondere die Mafinahme, deren Aufhebung beantragt wird, klar zu bezeichnen.
Das Gericht kann eine stillschweigende Bezugnahme nicht beriicksichtigen, da es
sonst mit seiner Entscheidung iiber die Antrige hinausgehen wiirde. Dies gilt so-
wohl fiir die Antrige in den Schriftsitzen der Parteien als auch fiir die Antrige,
die in der miindlichen Verhandlung miindlich gestellt werden. Da die Kligerin in
der Verhandlung nicht erklirt hat, sie beantrage nun die Aufhebung einer anderen
Mafinahme als des mit ihren Schriftsitzen angefochtenen Schreibens vom 30. No-
vember 1988, ist festzustellen, dafl sie ihre Antrige im Laufe des Verfahrens nicht
geindert hat. '
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Diese Feststellung gentigt zwar, um jeden Zweifel iiber den Inhalt der Antrige der
Kligerin zu beseitigen; dariiber hinaus ist jedoch durchaus der Hinweis ange-
bracht, dafl es die von der Kligerin in diesem Zusammenhang angefiihrte Recht-
sprechung ihr im vorliegenden Fall selbst dann, wenn sie ihre urspriinglichen An-
trige in der miindlichen Verhandlung geindert hitte, nicht hitte erlauben kénnen,
den Streitgegenstand auf einen Antrag auf Aufthebung des Schreibens vom 28. Fe-
bruar 1990 zu erweitern. Die vom Gerichtshof insoweit aufgestellten Grundsitze
betreffen nimlich zum einen den Fall, dafl eine — ausdriickliche oder stillschwei-
gende — individuelle Entscheidung durch eine andere Entscheidung mit gleichem
Gegenstand ersetzt wird (Urteile vom 3. Mirz 1982 in der Rechtssache 14/81,
Alpha Steel, a. a. O., und vom 14. Juli 1988 in der Rechtssache 103/85, Stahl-
werke Peine-Salzgitter, a. a. O.), und zum anderen den Fall, daf} die Geltung
einer Vorschrift des abgeleiteten Rechts verlingert wird, ohne daf die in ihr ent-
haltene grundsitzliche Regelung, die den Kern des Streitgegenstands bildet, gein-
dert wird (Urteil vom 24. September 1987 in den verbundenen Rechtssachen
351/85 und 360/85, Fabrique de fer de Charleroi u. a., a. a. O.). Beiden Fillen
ist gemeinsam, dafl sie sich auf Klagen beziehen, die schon bei der Einreichung der
Klageschrift gegen endgiiltige Mafinahmen gerichtet waren, die Rechtswirkungen
entfalten und gegen die eine Nichtigkeitsklage zulissig ist. Die vom Gerichtshof
zugelassene Erweiterung des Gegenstands der Klage betraf somit Mafinahmen, die
ihrer Art und ihrem wesentlichen Gegenstand nach mit denen iibereinstimmten,
auf die sich die Klageschrift bezogen hatte.

Im vorliegenden Fall war jedoch das Schreiben vom 30. November 1988 lediglich
vorliufiger Natur; es stellt keine endgiiltige Mafinahme dar. Es hat somit keine
Rechtswirkungen entfaltet, die durch eine spitere Entscheidung hitten ersetzt oder
erweitert werden kénnen. Demzufolge kann eine spiter wihrend des Verfahrens
erlassene Maflnahme nicht als neue Tatsache angesehen werden, der die Kligerin
ihre Antrige anpassen kdnnte, ohne dafl der Streitgegenstand geindert wiirde. Ei-
ner solchen Anderung stehen Artikel 19 der Satzung des Gerichtshofes der EWG,
der gemifl Artikel 46 Absatz 1 dieser Satzung fiir das Verfahren vor dem Gericht
gilt, und Artikel 38 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes entgegen (Urteil
vom 25. September 1979 in der Rechtssache 232/78, Kommission/Frankreich, Slg.
1979, 2729, 2737).

Das Gericht hiue folglich die Nichtigkeitsklage der Kligerin auch dann als unzu-
lissig abweisen miissen, wenn sie ihre Antrige angepafit hitte, um das Schreiben
vom 28. Februar 1990 mit zu erfassen.

Da die vorliegende Klage unzulissig ist, kann dahingestellt bleiben, ob die Klage
aufgrund der von der Kommission wihrend des Verfahrens erlassenen Mafinah-
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men gegenstandslos geworden ist. Gemifl dem Urteil des Gerichtshofes vom
8. Mirz 1972 in der Rechtssache 42/71 (Nordgetreide/Kommission, Slg. 1972,
105, 108), in der die Beklagte — wie im vorliegenden Fall — beantragt hatte, die
Hauptsache fiir erledigt zu erkliren, da der Streitgegenstand weggefallen sei, ge-
niigt es nimlich, die Klage als unzulissig abzuweisen, ohne auf die Erledigung der
Hauptsache einzugehen.

Zur Zulissigkeit des Antrags auf Schadensersatz

72 Die Kligerin macht zur Begriindung ihres Antrags auf Schadensersatz geltend,
dafl die verspitete Entscheidung der Kommission iiber die Beschwerde und ihre
grundsitzliche Weigerung, diese zu beriicksichtigen, eine Sorgfaltsverletzung dar-
stellten und ihr schweren Schaden zugefiigt hitten, da sie wihrend des gesamten
fraglichen Zeitraums erfolglos verlangt habe, mit BMW-Fahrzeugen und -Ersatz-
teilen beliefert zu werden.

73 Nach Artikel 19 der Satzung des Gerichtshofes der EWG und Artikel 38 § 1
Buchstabe ¢ der Verfahrensordnung des Gerichtshofes muf8 die Klageschrift unter
anderem den Streitgegenstand angeben und eine kurze Darstellung der Klage-
griinde enthalten. Um diesen Erfordernissen zu geniigen, muf} eine Klage auf Er-
satz der von einem Gemeinschaftsorgan verursachten Schiden Tatsachen anfiih-
ren, anhand deren sich das dem Organ vom Kliger vorgeworfene Verhalten be-
stimmen l4ft, die Griinde angeben, warum der Kliger der Auffassung ist, dafl ein
Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten und dem angeblich erlittenen
Schaden besteht, sowie Art und Umfang dieses Schadens bezeichnen. Ein auf ir-
gendeine Schadensersatzleistung gerichteter Antrag ermangelt dagegen der not-
wendigen Bestimmtheit und ist deshalb als unzulissig anzusehen (Urteil vom
2. Dezember 1971 in der Rechtssache 5/71, Zuckerfabrik Schéppenstedt/Rat, Slg.

1971, 975, 984).

7+ Ein derartiger Verstof8 gegen Artikel 19 der Satzung und Artikel 38 § 1 Buchstabe
c der Verfahrensordnung des Gerichtshofes zihlt zu den Unzulissigkeitsgriinden,
die das Gericht gemafl Artikel 92 § 2 der Verfahrensordnung jederzeit von Amts
wegen priifen kann (Urteil vom 14. Dezember 1966 in der Rechtssache 3/66, Al-
fieri/Parlament, Slg. 1966, 653, 671).

75 Die Klidgerin hat weder den von ihr angeblich erlittenen Schaden beziffert noch
Tatsachen angefiihrt, anhand deren sich die Art und der Umfang des Schadens
beurteilen lieflen. Sie hat sich in ihren Schriftsitzen lediglich abstrakt und allge-
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mein iiber einen ,,schweren Schaden beklagt, der ihr dadurch zugefiigt worden
sei, dafl sie von BMW nicht mehr beliefert worden sei. Sie hat weder iiber den
Umsatz, den sie in der Zeit erzielt hat, in der ihre Vertragsbeziehungen bestanden,
noch iiber die Auswirkungen, die die Kiindigung des Vertragshindlervertrags auf
thre Geschiftstitigkeit gehabt hat, noch insbesondere iiber die Entwicklung ihres
Umsatzes nach Erhebung ihrer Beschwerde bei der Kommission irgendwelche An-
gaben gemacht.

Zwar hat der Gerichtshof festgestellt, dafl es unter besonderen Umstinden nicht
unerlifllich ist, in der Klageschrift den genauen Umfang des Schadens und die
Hohe des beantragten Schadensersatzes anzugeben. Im vorliegenden Fall hat die

Kligerin jedoch das Vorliegen solcher Umstinde weder nachgewiesen noch auch
nur geltend gemacht.

Aus alledem folgt, dafl der Schadensersatzantrag der Kligerin ebenfalls unzulissig
ist. Die Klage ist somit insgesamt abzuweisen.

Kosten

Die Kommission hatte im schriftlichen Verfahren beantragt, das Gericht solle die
Hauptsache fiir erledigt erkliren und die Kosten gemifl Artikel 69 § 5 der Ver-
fahrensordnung des Gerichtshofes gegeneinander aufheben. In der miindlichen
Verhandlung hat sie aulerdem hilfsweise fiir den Fall, dafl das Gericht die Klage
gemifl Artikel 92 § 2 der Verfahrensordnung als unzulissig abweist, beantragt,
der Kligerin die Kosten des Verfahrens gemifl Artikel 69 § 2 aufzuerlegen. Da
die Klage als unzulissig abgewiesen wird, ist zu priifen, ob dem Antrag der Kom-
mission, der Kligerin die Kosten aufzuerlegen, stattgegeben werden kann.

Dazu ist zunichst darauf hinzuweisen, dafl der Umstand, dafl die obsiegende Par-
tei ihren entsprechenden Antrag erst in der miindlichen Verhandlung gestellt hat,
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes einer Entscheidung gemifl ihrem An-
trag nicht entgegensteht (Urteil vom 29. Mirz 1979 in der Rechtssache 113/77,
NTN Toyo Bearing Co./Rat, Slg. 1979, 1185, 1210 ff., und die Schluflantrige des
Generalanwalts Warner in dieser Rechtssache, 1274).
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o  Es ist folglich von dem Grundsatz des Artikels 69 § 2 der Verfahrensordnung des
Gerichtshofes auszugehen, daf die unterliegende Partei zur Tragung der Kosten
zu verurteilen ist. Nach Artikel 69 § 3 Absatz 1 kann das Gericht jedoch die Ko-
sten ganz oder teilweise gegeneinander aufheben, wenn ein auflergewdhnlicher
Grund gegeben ist. Die Kommission hat durch ihre mehrdeutige Abfassung des
Schreibens vom 30. November 1988 zur Entstehung des Rechusstreits beigetragen.
Die Kligerin wiederum hat ihren Aufhebungsantrag auch noch aufrechterhalten,
nachdem die Kommission die Rechtslage durch ihr Schreiben vom 26. Juli 1989
klargestellt hatte, und sie hat einen Schadensersatzantrag gestellt, der aus Griinden
unzulissig ist, die nichts mit dem Verhalten der Kommission zu wn haben. In
Anbetracht dieser Umstinde sind der Kommission ihre eigenen Kosten sowie die
Hailfte der Kosten der Kligerin aufzuerlegen. Die Kligerin trigt die andere Hilfte
ihrer eigenen Kosten.

Aus diesen Griinden
hat

DAS GERICHT (Erste Kammer)
tiir Recht erkannt und entschieden:
1) Die Klage wird als unzulissig abgewiesen.

2) Die Kommission trigt ihre eigenen Kosten und die Hilfte der Kosten der Kli-
gerin. Die Kligerin trigt die andere Hilfte ihrer eigenen Kosten.

Cruz Vilaga Kirschner

Schintgen Garcia-Valdecasas Lenaerts

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 10. Juli 1990.

Der Kanzler

H. Jung

Der Prisident
J- L. Cruz Vilaga

I - 392




