URTEIL VOM 27. 7. 2005 — VERBUNDENE RECHTSSACHEN T-49/02 BIS T-51/02

URTEIL DES GERICHTS (Zweite Kammer)
27. Juli 2005 *

In den verbundenen Rechtssachen T-49/02 bis T-51/02

Brasserie nationale SA (vormals Brasseries Funck-Bricher et Bofferding) mit
Sitz in Bascharage (Luxemburg), Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte
A. Carnelutti und L. Schiltz, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Brasserie Jules Simon et Cie SCS mit Sitz in Wiltz (Luxemburg), Prozessbevoll-
michtigte: Rechtsanwilte A. Carnelutti und J. Mosar,

Brasserie Battin SNC mit Sitz in Esch-sur-Alzette (Luxemburg), Prozessbevoll-
michtigte: Rechtsanwiilte A. Carnelutti und M. Santini,

Kldgerinnen,
* Verfahrenssprache: Franzosisch.
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gegen

Kommission der Europidischen Gemeinschaften, vertreten durch W. Wils und
A. Bouquet als Bevollmichtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte,

wegen Nichtigerklirung des Artikels 1 der Entscheidung 2002/759/EG der
Kommission vom 5. Dezember 2001 in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-
Vertrag (Sache COMP/37800/F3 — Luxemburgische Brauereien) (JO 2002, L 253,
S. 21), soweit dieser die Kligerinnen betrifft, und wegen Nichtigerklirung des
Artikels 2 dieser Entscheidung, soweit darin den Kligerinnen GeldbufSen auferlegt
werden, hilfsweise wegen wesentlicher Herabsetzung dieser Geldbuflen,

erlasst

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ DER
EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Zweite Kammer)

unter Mitwirkung des Présidenten A. W. H. Meij sowie des Richters N. J. Forwood
und der Richterin I. Pelikanova,

Kanzler: I. Natsinas, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
16. Mirz 2005

II - 3039



URTEIL VOM 27. 7. 2005 — VERBUNDENE RECHTSSACHEN T-49/02 BIS T-51/02

folgendes

Urteil

Tatbestand

Gegenstand der vorliegenden Rechtssachen ist die Entscheidung 2002/759/EG der
Kommission vom 5. Dezember 2001 in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag
(Sache COMP/37800/F3 — Luxemburgische Brauereien) (ABL. 2002, L 253, S. 21, im
Folgenden: Entscheidung).

Die Entscheidung betrifft die Vereinbarung, die am 8. Oktober 1985 von fiinf
luxemburgischen Brauereien (im Folgenden: Parteien) unterzeichnet wurde (im
Folgenden: Vereinbarung), und zwar von der Brasserie nationale (im Folgenden:
Brasserie nationale), der Brasserie Jules Simon et Cie, vormals Brasserie de Wiltz (im
Folgenden: Wiltz), der Brasserie Battin (im Folgenden: Battin) (nachstehend
zusammen als Kldgerinnen bezeichnet), der Brasserie de Diekirch (im Folgenden:
Diekirch) und schliefllich den Brasseries Réunies de Luxembourg Mousel et Clausen
(im Folgenden: Mousel).

Mousel und Diekirch wurden 1999 von Interbrew SA (im Folgenden: Interbrew)
erworben. Im Juli 2000 wurde Diekirch eine Tochtergesellschaft von Mousel. Bei
dieser Gelegenheit wurde Mousel in Brasserie de Luxembourg Mousel-Diekirch
umbenannt (im Folgenden: Brasserie de Luxembourg).
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In der Entscheidung wird Brasserie nationale als ,Brasserie nationale — Bofferding®,
abgekiirzt ,Bofferding“, bezeichnet. In der miindlichen Verhandlung hat ihr
Rechtsanwalt darauf hingewiesen, dass mit diesen Bezeichnungen dieselbe
juristische Person gemeint ist. Diese wird im Folgenden ,Brasserie nationale®
genannt.

Artikel 1 der Vereinbarung lautet:

sDiese Vereinbarung hat zum Ziel, Konflikte, die im Grofherzogtum im
Zusammenhang mit der Einhaltung und dem gegenseitigen Schutz von Bier-
lieferungsvereinbarungen, den so genannten ,Bierklauseln’ entstehen konnen, zu
verhindern und zu regeln, unabhingig davon, ob [eine solche Klausel] gesondert
abgefasst oder in irgendeiner anderen Vereinbarung oder Verpflichtungserklirung
enthalten ist.”

Artikel 2 der Vereinbarung bestimmt:

»Als Bierklausel ist unabhingig von ihrer Rechtsgiltigkeit, Dauer und/oder
Einwendbarkeit jede schriftliche Vereinbarung anzusehen, durch die eine der
Brauereien, die diese Vereinbarung unterzeichnet hat, mit dem Betreiber einer
Schankstitte vereinbart hat, dass dieser ausschliefllich luxemburgisches Bier fiir eine
bestimmte Zeit und/oder in einer bestimmten Menge bezieht, das von ihr selbst
oder von einer luxemburgischen Brauerei in Lizenz hergestellt und/oder von einer
luxemburgischen Brauerei vertrieben wird ...
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In Artikel 4 der Vereinbarung heif3t es:

»Die unterzeichneten Brauereien verzichten selbst auf jeglichen Verkauf von Bier in
einer Schankstitte, die gemiafl den Bestimmungen dieser Vereinbarung einer
anderen unterzeichneten Brauerei zugesichert ist, und verpflichten sich, ihren
Bierverlegern diesen streng zu untersagen.

Im Fall einer wiederholten Zuwiderhandlung eines Bierverlegers ist folgendermafien
vorzugehen:

Die an der Vereinbarung beteiligte Brauerei erbringt einen formellen Beweis, dass
ihr Kunde das Bier einer konkurrierenden Brauerei verkauft, und weist ihn
vorsorglich auf die Bezugsvereinbarung hin. Ferner tibermittelt sie dem betreffenden
Bierverleger diese Vereinbarung und ermahnt ihn, weitere Bierlieferungen zu
unterlassen. Gleichzeitig ersucht sie die konkurrierende Brauerei, ihren Bierverleger
vorzuladen und in gebithrender Form aufzufordern, alle Lieferungen an den
vertraglich mit der anderen Brauerei verbundenen Kunden zu unterlassen, um
jegliche Mittiterschaft der konkurrierenden Brauerei an den unlauteren Wettbe-
werbshandlungen des Verlegers zu vermeiden ...“

Artikel 5 der Vereinbarung lautet:

»Alle beteiligten Brauereien verpflichten sich, vor dem Abschluss und/oder der
Durchfiihrung einer Bierlieferungsvereinbarung mit einem Schankstittenbetreiber,
der vorher durch eine andere Brauerei beliefert wurde, sich bei dieser tiiber das
Vorliegen einer Bierklausel zu deren Gunsten zu informieren.
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Dieses Auskunftsersuchen wird schriftlich an die andere Brauerei gerichtet, die
verpflichtet ist, die Auskiinfte, wenn noétig mit den erforderlichen Belegen, zu
erteilen, die die Feststellung erméglichen, ob eine Bierklausel vorliegt ... Eine Kopie
dieses Ersuchens kann an den Vorsitzenden der Fédération des Brasseurs
Luxembourgeois libersandt werden.”

Die Artikel 6 und 7 der Vereinbarung sehen Sanktionen bei Verstofien gegen die
Artikel 4 oder 5 vor. Die Artikel 8, 9 und 10 sehen Schlichtungs-, Schieds- und
Konsultierungsverfahren vor. Artikel 11 sieht die Moglichkeit vor, die Vereinbarung
im Fall der Ubernahme der Kontrolle durch eine auslindische Gesellschaft oder der
Zusammenarbeit mit einer auslindischen Brauerei zu kiindigen. Artikel 12
bestimmt, dass die Vereinbarung auf unbestimmte Dauer getroffen wird und dass
die Kiindigungsfrist zwolf Monate betragt.

Die Vereinbarung wurde durch eine Absichtserklarung erginzt, die ebenfalls am
8. Oktober 1985 unterzeichnet wurde (im Folgenden: die Battin betreffende
Absichtserklarung). Dort heifdt es:

~Battin verstofit durch den Verkauf der Biere seines Konzessionsgebers, der
,Bitburger Brauerei Th. Simon‘ Deutschland, mit den derzeit praktizierten
Vertriebsformen und -modalitdten nicht gegen Artikel 2.

Die vorliegende Vereinbarung kann jederzeit gegeniiber der Brauerei Battin
gekiindigt werden, sollte es durch eine Anderung entweder der Form oder der
Modalitdten dieses Vertriebs oder durch eine merkliche Steigerung des Volumens zu
einer Stérung des derzeitigen Absatzgleichgewichts kommen.“
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Auflerdem wurde die Vereinbarung durch eine Absichtserkldrung ergénzt, die in der
Sitzung der Fédération des Brasseurs Luxembourgeois (Luxemburgischer Brauerei-
verband, im Folgenden: FBL) vom 2. Dezember 1986 unterzeichnet wurde (im
Folgenden: die die auslindischen Brauereien betreffende Absichtserklarung). Dort
heifit es:

»Die Brauereien, die diese Vereinbarung unterzeichnet haben, erkldren, einer
anderen luxemburgischen Brauerei den Vorrang fiir die Kundenakquisition und den
Abschluss einer Bezugsvereinbarung einrdumen zu wollen, falls schriftliche
Angaben der im Vertragsverhiltnis stehenden Brauerei Anlass zu der Vermutung
geben, dass einer ihrer Kunden, obwohl er mit einer von ihnen durch eine
Bezugsvereinbarung verbunden ist, die unter diese Vereinbarung fallen wiirde,
abgeworben wird und im Begriff ist, eine Bezugsvereinbarung mit einer aus-
landischen Brauerei abzuschliefSen.

Fir den Fall, dass es einer Verbandsangehérigen gelingt, mit dem fritheren Kunden
der Brauerei, die ihr schriftlich den Vorrang fiir die Kundenakquisition eingeraumt
hat, einen Bierlieferungsvertrag abzuschlieflen, verpflichtet sich diese Verbandsan-
gehorige, der genannten Brauerei bei der ersten sich fiir einen solchen Austausch
bietenden Gelegenheit einen ihrer Kunden, der sich in einer &hnlichen Situation
befindet, zur Kundenakquisition anzubieten.”

Angefochtene Entscheidung

In der Entscheidung heifit es, Zweck der Vereinbarung sei es erstens, die jeweilige
Kundschaft der Parteien im luxemburgischen Hotel- und Gaststittengewerbe zu
erhalten, und zweitens, den Zugang auslédndischer Brauereien zu diesem Sektor zu
verhindern (Randnrn. 47 bis 73).
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Weiter wird dort ausgefiihrt, dass die Vereinbarung geeignet gewesen sei, den
Wettbewerb in diesem Sektor spiirbar einzuschrinken und den Handel zwischen
Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintrachtigen. Folglich hitten die Parteien durch ihren
Abschluss gegen Artikel 81 Absatz 1 EG verstofien (Randnrn. 74 bis 85).

Der Entscheidung zufolge wurde der Verstof$ vorsitzlich im Sinne von Artikel 15
Absatz 2 der seinerzeit anwendbaren Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar
1962, Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln [81] und [82] [EG] (ABL
1962, Nr. 13, S. 204), begangen (Randnrn. 89 und 90).

Artikel 1 der Entscheidung lautet:

»[Die Parteien] haben gegen Artikel 81 Absatz 1 [EG] verstoflen, indem sie eine
Vereinbarung mit dem Ziel abschlossen, ihre jeweilige Kundschaft im luxem-
burgischen Hotel- und Gaststittengewerbe zu erhalten und den Zugang aus-
landischer Brauereien zu diesem Sektor zu verhindern.

Der Verstof$ dauerte von Oktober 1985 bis Februar 2000.“

In Artikel 2 werden Brasserie nationale eine Geldbufie von 400 000 Euro sowie
Wiltz und Battin Geldbufien von jeweils 24 000 Euro auferlegt.
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Verfahren

Die Klagerinnen haben die vorliegenden Klagen mit drei Klageschriften eingereicht,
die am 26. Februar 2002 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen sind.

Die schriftlichen Verfahren sind am 25. November 2002 abgeschlossen worden.

Der Prisident der Zweiten Kammer hat die vorliegenden Rechtssachen nach
Anhoérung der Parteien mit Beschluss vom 15. Februar 2005 gemafd Artikel 50 der
Verfahrensordnung des Gerichts zu gemeinsamer miindlicher Verhandlung und
Entscheidung verbunden.

Da der Prasident der Zweiten Kammer an der Teilnahme an den vorliegenden
Verfahren verhindert war, hat der Prasident des Gerichts am 22. Februar 2005
gemdfd Artikel 32 § 3 der Verfahrensordnung den Richter N. J. Forwood zur
Erginzung der Kammer bestimmt.

Antrige der Parteien

In den drei Rechtssachen beantragt die Kligerin jeweils,

— Artikel 1 der Entscheidung fiir nichtig zu erkldren, soweit darin festgestellt wird,
dass sie gegen Artikel 81 Absatz 1 EG verstofSen habe;
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— jedenfalls Artikel 2 der Entscheidung fiir nichtig zu erklaren, soweit er ihr eine
GeldbufSe auferlegt, hilfsweise, diese Geldbufle deutlich herabzusetzen;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

In den drei Rechtssachen beantragt die Kommission jeweils,

— die Klage abzuweisen;

— der Klégerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Entscheidungsgriinde

In den drei Rechtssachen macht die Kldgerin jeweils zwei Klagegriinde geltend,
wobei sie mit dem ersten einen Verstofs gegen Artikel 81 Absatz 1 EG sowie mit
dem zweiten eine Verletzung des Artikels 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und
der in Artikel 253 EG verankerten Begriindungspflicht riigt.

1. Zum ersten Klagegrund: Verstof§ gegen Artikel 81 Absatz 1 EG

Der erste Klagegrund umfasst fiinf Teile. Erstens riigen die Klidgerinnen, die
Kommission habe bei der Beurteilung des Zwecks der Vereinbarung deren Kontext
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nicht geniigend beriicksichtigt, zweitens, sie sei davon ausgegangen, dass die
Vereinbarung auch bei Fehlen einer Bierklausel anwendbar sei, drittens, sie habe die
Vereinbarung als Absprache zur Erbehaltung von Kundschaften und damit als
ihrem Ziel nach wettbewerbswidrig angesehen, viertens, sie habe angenommen, dass
die Vereinbarung die Verhinderung des Zugangs auslindischer Brauereien zum
luxemburgischen Hotel- und Gaststittengewerbe bezweckt habe, und fiinftens, sie
habe gemeint, dass sich die Vereinbarung spiirbar auf den Wettbewerb auswirke.

Der dritte Teil des ersten Klagegrundes bezieht sich auf den ersten von der
Kommission festgestellten wettbewerbsbeschrinkenden Zweck, ndmlich die Er-
haltung der jeweiligen Kundschaft der Parteien im luxemburgischen Hotel- und
Gaststéttengewerbe, wihrend der vierte Teil dieses Klagegrundes den zweiten von
der Kommission festgestellten wettbewerbsbeschrankenden Zweck betrifft, namlich
die Verhinderung des Zugangs ausldndischer Brauereien zum luxemburgischen
Hotel- und Gaststattengewerbe. Mit dem ersten Teil des ersten Klagegrundes wird
geriigt, dass die Kommission ihre Beurteilung des Zwecks der Vereinbarung nicht
begriindet habe.

Der dritte, der vierte und der erste Teil des ersten Klagegrundes betreffen somit alle
die Beurteilung des Zwecks der Vereinbarung. Sie sind deshalb gemeinsam zu
prifen.

Zur Beurteilung des Zwecks der Vereinbarung (dritter, vierter und erster Teil des
ersten Klagegrundes)

Angefochtene Entscheidung

In der Entscheidung wird zunéchst darauf hingewiesen, dass die Parteien laut dem
Protokoll der Sitzung der FBL vom 7. Oktober 1986 in der durch dasjenige der
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Sitzung vom 2. Dezember 1986 gednderten Fassung eine grofiziigigere Auslegung
des Begriffes ,Bierklausel” als in Artikel 2 der Vereinbarung vereinbart hétten. Im
Protokoll der Sitzung vom 7. Oktober 1986 heif3t es (Randnr. 9):

»[Es] wurde vereinbart, folgende Erweiterung der Bedeutung des Begriffes
,Bierklausel‘anzuerkennen:

— DPacht und finanzielle Beteiligung an der Ausstattung eines Cafés — ohne
ausdriickliche Erwihnung einer Bierklausel, z. B. die Brauerei X pachtet ein
Gebdude und beteiligt sich an den Kosten fiir die bestimmungsgemifie
Ausstattung des Gebadudes, schliefit aber keine Verpflichtung mit dem
Vermieter ab oder es kommt nicht zum Abschluss einer solchen;

— die Ubernahme einer Schankerlaubnis [Lizenzen fiir den Ausschank von
Getranken] durch eine Brauerei ohne ausdriickliche Vereinbarung einer
Bierklausel.

Diese beiden Auslegungen sind Bestandteil der in diesem Bereich bestehenden
Bestimmungen.*

Der Entscheidung zufolge wird diese Auslegung in einem Brief bestitigt, den Wiltz
am 23. Oktober 1991 an die FBL richtet und in dem es angeblich heifit (Randnr. 9):

»[Dlie Bierbrauer vereinbaren, folgende Erweiterung des Begriffes ,Bierklausel’
anzuerkennen:

— die Pacht eines Lokals;
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— die Zurverfiigungstellung — unter welchem Rechtstitel auch immer — einer
Schankerlaubnis durch eine Brauerei.”

Zur rechtlichen Beurteilung des Zwecks der Vereinbarung heifit es in der
Entscheidung (Randnr. 47):

»Zweck der Vereinbarung ist erstens die Einschrinkung des Wettbewerbs unter den
beteiligten Brauereien durch die Erhaltung ihrer jeweiligen Kundschaft im Hotel-
und Gaststittengewerbe in Luxemburg. Das ergibt sich aus den Artikeln 4 und 5 der
Vereinbarung sowie aus den Artikeln 6 und 7, die bei Verstof$ gegen diese
Bestimmungen Sanktionen vorsehen (siehe Randnrn. 48 bis 66). Dariiber hinaus
zielt die Vereinbarung darauf ab, den Zugang auslindischer Brauereien zum
luxemburgischen Hotel- und Gaststittengewerbe zu verhindern. Dieser zweite
wettbewerbsbeschrinkende Zweck geht insbesondere aus der zweiten, mit der
Vereinbarung verbundenen Erkliarung hervor (sieche Randnrn. 67 bis 73).”

Zum ersten wettbewerbsbeschrinkenden Zweck vertritt die Kommission die
Auffassung, Artikel 4 der Vereinbarung habe jeder beteiligten Brauerei sowie ihren
Verlegern die Lieferung von Bier an Schankstitten untersagt, die anderen
luxemburgischen Brauereien zugesichert gewesen seien. Der Entscheidung zufolge
galt dieses Verbot in drei Fillen, namlich wenn ein Liefervertrag oder eine
Bierklausel fehlte, wenn die Bierklausel ungiiltig oder nicht einwendbar war und bei
Bestehen einer giiltigen Bierklausel. In jedem dieser Fille habe eine Wettbewerbs-
beschriankung vorgelegen. Nach der Entscheidung war die Vereinbarung in jedem
dieser drei Falle schon von ihrem Zweck her wettbewerbsbeschrinkend (Randnr. 48).

Zum ersten Fall wird ausgefiihrt, wenn eine Brauerei die Einrichtung finanziere oder
eine Schankerlaubnis tUbernehme, ohne mit dem Schankstittenbetreiber einen
Vertrag abzuschlieflen oder ihm eine Alleinbezugsklausel aufzuerlegen, so hindere
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Artikel 4 der Vereinbarung diesen Schankwirt daran, sich von anderen luxem-
burgischen Brauereien beliefern zu lassen, sodass einerseits die erste Brauerei ihren
Kunden behalte und andererseits der Schankstittenbetreiber und dritte Brauereien
in ihrer Handlungsfreiheit eingeschrénkt wiirden (Randnr. 50).

Im zweiten Fall sei die Vereinbarung insofern iiber die durch das Gesetz
vorgesehenen Beschrinkungen hinausgegangen, als sie die Parteien dazu verpflichtet
habe, Bierklauseln einzuhalten, die nicht giiltig oder nicht einwendbar gewesen
seien, zum Beispiel wegen einer Verletzung der vertraglichen Verpflichtungen der
Brauerei gegeniiber dem Schankstittenbetreiber. Somit hitten die Parteien ihre
Handlungsfreiheit eingeschriankt und einander Vorteile im Hinblick auf die
Erhaltung ihrer Kundschaft und ihre Rechtssicherheit verschafft, die sie unter
normalen Wettbewerbsbedingungen nicht hitten erreichen kénnen. Im Ubrigen sei
die luxemburgische Rechtsprechung, die zur Ungiiltigerklarung der Vertrige wegen
Unbestimmtheit der Preise und Mengen gefiihrt habe, ab Mérz 1996 nicht mehr
weiterverfolgt worden; die Parteien hitten jedoch zu diesem Zeitpunkt die
Vereinbarung nicht aufgehoben. Auflerdem habe der Ausdruck ,unabhingig von
ihrer Rechtsgiiltigkeit, Dauer und/oder Einwendbarkeit” die Garantie von Artikel 4
auf Vertrige ausgedehnt, die aus anderen Griinden als wegen der Unbestimmtheit
der Preise oder der Liefermengen ungiiltig oder nicht einwendbar gewesen seien
(Randnrn. 52 bis 55).

Im Zusammenhang mit dem dritten Fall wird in der Entscheidung erstens darauf
hingewiesen, dass Artikel 4 der Vereinbarung ,jeglichen Verkauf von Bier in einer
Schankstitte, die .. einer anderen unterzeichneten Brauerei zugesichert ist,
untersagt habe, wihrend sich die in Artikel 7 Absatz 1 der Verordnung (EWG)
Nr. 1984/83 der Kommission vom 22. Juni 1983 iiber die Anwendung von Artikel
[81] Absatz 3 [EG] auf Gruppen von Alleinbezugsvereinbarungen (ABL L 173, S. 5),
zuletzt gedndert durch die Verordnung (EG) Nr. 1582/97 der Kommission vom
30. Juli 1997 (ABL. L 214, S. 27), aufgestellte Verpflichtung auf Biere derselben Sorte
wie die von der Vertragsbrauerei gelieferten Biere beschrinke. Zweitens habe die
Vereinbarung jegliche Belieferung einer Schankstétte untersagt, die sich gegeniiber
einer anderen beteiligten Brauerei verpflichtet habe, wihrend sich die fiir derartige
Lieferungen vom biirgerlichen Recht vorgesehene Sanktion laut den Aussagen der
Parteien selbst auf die Zahlung einer Entschidigung beschrinkt habe. Aus
verschiedenen Griinden sei es moglich, dass eine Schankstitte ihren Vertrag
auflosen wolle und die finanziellen Konsequenzen daraus trage. Die Vereinbarung
habe diese Méglichkeit fiir die Schankstéttenbetreiber ausgeschlossen und also dazu
gedient, ineffiziente Beziehungen aufrechtzuerhalten (Randnrn. 56 bis 58).
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Weiter heifdt es in der Entscheidung, dass die Vereinbarung erstens eine bezweckte
Wettbewerbseinschrankung darstelle, weil sie selbst in Fillen gelte, in denen kein
Lieferungsvertrag und keine Bierklausel bestiinden (was von den Parteien nicht
bestritten werde) und die daher auch nicht Gegenstand eines Rechtsstreits sein
konnten (Randnr. 59).

Zweitens wird daran erinnert, dass es vor der Vereinbarung bereits mehrere andere
Vereinbarungen zwischen luxemburgischen Brauereien gegeben habe, zum Beispiel
die Vereinbarung vom 1. September 1966, an der alle die Vereinbarung schlief}enden
Brauereien beteiligt gewesen seien, sowie die Vereinbarungen vom 13. Juni 1975 und
vom 28. April 1983, an denen Brasserie nationale und Mousel beteiligt gewesen
seien. Diese fritheren Vereinbarungen hitten die unterzeichneten Brauereien bereits
zur absoluten Achtung ihrer jeweiligen Kundschaft verpflichtetet, ohne sich auf eine
Alleinbezugsklausel zu beziehen. Im Ubrigen sei in diesen Vereinbarungen keinerlei
Rechtsunsicherheit erwihnt worden. Die Auslegung der Vereinbarung konne nicht
vollig von diesem historischen Hintergrund getrennt betrachtet werden. Er gebe
Anlass dazu, das von den Parteien vorgebrachte Argument der Rechtsunsicherheit
zur Begriindung der Vereinbarung von 1985 zu hinterfragen (Randnr. 60).

Drittens hénge die Beurteilung des Zwecks der Vereinbarung nicht von den
subjektiven Absichten der Parteien ab, insofern als die Vereinbarung offensichtlich
geeignet gewesen sei, den Wettbewerb einzuschrinken oder zu verfilschen
(Randnr. 61).

Viertens betonte die Kommission, dass das von den Parteien angefiihrte Problem
der Rechtsunsicherheit geméaf} den geltenden Bestimmungen des einzelstaatlichen
biirgerlichen Rechts verschiedene Arten von Vertrdgen in verschiedenen Wirt-
schaftszweigen und verschiedenen Mitgliedstaaten betreffe und Teil der Geschifts-
risiken sei, mit denen jedes Unternehmen alleine fertig werden miisse. Der
Entscheidung zufolge ,rechtfertigt [es] keine Absprachen, von denen ausschliefllich
die Unternehmen eines Landes profitieren, und erfordert ... auch keine
Abweichung” von Artikel 81 Absatz 1 EG (Randnr. 62).
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In der Entscheidung wird auflerdem darauf hingewiesen, dass der Vorsitzende der
FBL ausdriicklich die Rechtsungiiltigkeit der Vereinbarung festgestellt habe, als er
bei der Zusammenkunft zur Schlichtung zwischen Brasserie nationale und Diekirch
vom 19. Mirz 1996 festgehalten habe, dass ,auch wenn die Vereinbarungen
zwischen den Brauereien keine Rechtsgiiltigkeit haben, der Geist, in dem diese
getroffen wurden, ausschlaggebend ist“ (Randnr. 63).

Weiter heifSt es in der Entscheidung, dass Artikel 5 der Vereinbarung die
Wettbewerbsbeschrinkung durch Artikel 4 verstirke, indem er dessen wirksame
Anwendung sicherstelle, und dass die Artikel 6 und 7 der Vereinbarung darauf
abzielten, die in den Artikeln 4 und 5 der Vereinbarung festgelegten Verpflichtun-
gen zu verstarken, und Sanktionen vorsihen, die tiber diejenigen hinausgingen, die
das biirgerliche Recht vorsehe (Randnrn. 64 bis 66).

Zu dem zweiten wettbewerbsbeschrinkenden Zweck, der Verhinderung des
Zugangs auslandischer Brauereien zum luxemburgischen Hotel- und Gaststéttenge-
werbe, wird in der Entscheidung ausgefiihrt, dass die die auslindischen Brauereien
betreffende Absichtserklirung eine Konsultation zwischen den Parteien vorsehe, um
einer ,anderen luxemburgischen Brauerei“ den Vorrang bei der Kundenakquisition
zu sichern; fiir den Fall einer erfolgreichen Akquisition sehe die Erklarung weiter
eine Ausgleichsregelung mit Austausch von Schankstitten zwischen den beiden
betroffenen Parteien vor. Dieser Zweck werde dadurch bestitigt, dass der
Vorsitzende der FBL in der bereits erwihnten Zusammenkunft vom 19. Mirz
1996 fiir eine Schlichtung zwischen Brasserie nationale und Diekirch ausgefiihrt
habe: ,Es geht darum, ... das massive Vordringen auslidndischer Brauereien auf [den
luxemburgischen] Markt zu verhindern“. Auch wenn diese Aussage die Parteien
nicht verpflichte, sei sie doch bei der Auslegung der Vereinbarung zu beriick-
sichtigen, da sie auf einer Sitzung tiber die Anwendung der Vereinbarung geduflert
worden sei. Dieser zweite Zweck der Vereinbarung konne insofern nicht vom ersten
getrennt betrachtet werden, als eine Einschrinkung des Zugangs ausldndischer
Brauereien zum luxemburgischen Markt dazu beitrage, die Stabilitat der
Beziehungen zwischen den Parteien aufrechtzuerhalten. Die Battin betreffende
Erklarung habe darauf abgezielt, ,das derzeitige Absatzgleichgewicht® zu sichern,
was darauf hinweise, dass die Parteien der Ansicht gewesen seien, dass im
betreffenden Sektor ein gewisses Gleichgewicht geherrscht habe, das es verdiene,
geschiitzt zu werden. SchliefSlich sehe Artikel 11 der Vereinbarung die Méglichkeit
vor, diese gegeniiber einer Vertragsbrauerei, die mit einer ausldndischen Brauerei
zusammenarbeite, zu kiindigen (Randnrn. 67 bis 73).
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Vorbringen der Parteien

— Zu der angeblich unrichtigen Qualifizierung der Vereinbarung dahin gehend,
dass sie die Erhaltung von Kundschaften bezweckt habe (dritter Teil des ersten
Klagegrundes)

Die Kldgerinnen werfen der Kommission vor, die Vereinbarung als Absprache zur
Erhaltung von Kundschaften und folglich als ihrem Ziel nach wettbewerbswidrig
qualifiziert zu haben.

Tatsdchlich habe der einzige Zweck der Vereinbarung darin bestanden, fiir die
Einhaltung der vertraglich vereinbarten Ausschliefllichkeitsbeziehungen zwischen
Schankwirt und Brauerei zu sorgen, die, wie der Gerichtshof entschieden habe, kein
wettbewerbswidriges Ziel hitten (Urteil vom 28. Februar 1991 in der Rechtssache
C-234/89, Delimitis, Slg. 1991, [-935). Brasserie nationale fiigt hinzu, dass dieses Ziel
der Vereinbarung in allen in der Entscheidung aufgefiihrten Fillen sichtbar werde,
in denen sich jemand auf die Vereinbarung berufen habe.

Zu der Aussage, dass nur die inlindischen Brauereien von der Vereinbarung
profitiert hitten (Randnr. 62 der Entscheidung), tragen die Kligerinnen vor, die
Vereinbarung habe allen in Luxemburg anséssigen Brauereien offen gestanden, und
weisen darauf hin, dass Mousel und Diekirch nach ihrer Ubernahme durch
Interbrew nicht aus der Vereinbarung ausgeschlossen worden seien.

Der in Artikel 5 der Vereinbarung vorgesehene Mechanismus des Austauschs von
Informationen habe es ermoglicht, die Tragweite der Vereinbarung auf schriftliche
Bierklauseln zu beschrinken. In der ausgetauschten Kopie des Vertrages seien die
kommerziell sensiblen Informationen unleserlich gemacht worden. Brasserie
nationale fiigt hinzu, Artikel 4 der Vereinbarung bringe lediglich die Verpflichtung
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der Parteien zum Ausdruck, die Alleinbezugsvereinbarungen zu respektieren. Der
dort verwendete Ausdruck ,Schankstitte, die ... zugesichert ist“ bedeute lediglich
durch eine Bierklausel an eine Brauerei ,gebunden”, was durch den dritten Absatz
dieses Artikels bestitigt werde.

Zu den in Randnummer 60 der Entscheidung erwdhnten vor Abschluss der
Vereinbarung getroffenen Vereinbarungen machen die Kligerinnen geltend, ihre
Beurteilung in der Entscheidung sei unrichtig. Anders als die Vereinbarungen von
1975 und 1983 bezweckten diejenigen von 1980 und 1981 sowie die hier in Rede
stehende Vereinbarung, den vertraglich eingerdumten Alleinbezug zu garantieren.
Brasserie nationale weist ferner darauf hin, dass die Mehrheit dieser Vereinbarungen
vor Inkrafttreten des EWG-Vertrags getroffen worden sei, dass die nach dessen
Inkrafttreten getroffenen Vereinbarungen nur zwei der Parteien bianden, dass die
Kommission von diesen die Vereinbarung von 1980 unberiicksichtigt gelassen habe
und dass die einzige multilaterale Ubereinkunft auf 1966, also auf die Zeit vor Ablauf
der Ubergangsfrist, zuriickgehe und lange vor Abschluss der Vereinbarung
abgelaufen sei.

Was die in Randnummer 63 der Entscheidung erwahnte Erkldrung des Vorsitzenden
der FBL (siehe oben, Randnr. 38) betrifft, bestreitet Brasserie nationale dessen
Kompetenz, da die FBL eine begrenzte Aufgabe habe und die Rolle des Vorsitzenden
ihm kaum eine Kenntnis des Marktes ermdogliche. AufSerdem sei seine Auffassung
tiber die Giiltigkeit der Vereinbarung falsch. Die Vereinbarung betreffe namlich
nicht die Ein- oder Ausfuhren, da sie lediglich bezwecke, die Einhaltung der
Alleinbezugsvereinbarungen sicherzustellen, die keine Grenziiberschreitung impli-
zierten (Urteil des Gerichtshofes vom 18. Mirz 1970 in der Rechtssache Bilger,
Slg. 1970, 127). Deshalb habe die Vereinbarung auch keiner Anmeldung nach
Artikel 4 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 bedurft, so dass sie bis zur eventuellen
Feststellung eines Verstofles giiltig bleibe. Auch Wiltz und Battin bestreiten die
Gewichtigkeit der Erklarung des Vorsitzenden der FBL und weisen ebenfalls darauf
hin, dass die Vereinbarung nicht die Ein- oder Ausfuhren betroffen habe.

Die Kldgerinnen erklaren ferner, dass die Vereinbarung aus drei Griinden getroffen
worden sei. Brasserie nationale fiihrt diese Griinde allerdings nur im Hinblick auf
die in der Entscheidung genannte zweite und dritte Fallgestaltung ins Feld, ndmlich
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die einer ungiiltigen oder nicht einwendbaren Bierklausel und die einer giiltigen
Bierklausel, und wiederholt, dass die erste Fallgestaltung, ndmlich die einer
fehlenden Bierklausel, nicht unter die Vereinbarung falle.

Zum ersten Grund weisen die Klagerinnen darauf hin, dass die luxemburgischen
Gerichte Vertrage, die eine Bierklausel enthalten hitten, systematisch wegen
Unbestimmtheit von Preis und Menge fiir ungiiltig erklart hétten, und zwar
aufgrund einer franzosischen Rechtsprechung zu dhnlichen Vorschriften des Code
Civil. Brasserie nationale fiigt hinzu, dass die Vereinbarung eine Art alternative
Beilegung von Rechtsstreitigkeiten dargestellt habe, die im Hinblick auf diese
Rechtsprechung die Frage der Giiltigkeit der Bierklauseln ausgegrenzt habe. Zu
diesem Zweck seien die Worte ,unabhingig von ihrer Rechtsgiiltigkeit ... und/oder
Einwendbarkeit” in Artikel 2 der Vereinbarung aufgenommen worden.

Das Risiko der Einwendung der Nichtigkeit eines Vertrages, der eine Bierklausel
enthalte, vor den luxemburgischen Gerichten bestand nach Auffassung der
Kligerinnen unabhingig vom Ausgangspunkt des Rechtsstreits, denn jede Anrufung
der Gerichte einschliefllich der Erhebung einer Klage nach Kiindigung oder
Nichterfiillung eines solchen Vertrages habe die Brauerei diesem Risiko ausgesetzt.
Zwar sei die genannte franzosische Rechtsprechung 1995 aufgegeben worden. Diese
Entwicklung habe jedoch in Luxemburg nur zu einem einzigen erstinstanzlichen
Urteil vom Mirz 1996 gefiihrt, das nicht geniige, um das vorliegende Risiko
auszuschlieflen. Ob es sich bei dieser franzésischen Rechtsprechung um eine auf
Einstimmigkeit oder um eine auf Stimmenmehrheit beruhende Rechtsprechung
gehandelt habe, sei unerheblich. In Beantwortung des Vorbringens der Kommission
fiigt Brasserie nationale hinzu, der Umstand, dass die Anderung der franzésischen
Rechtsprechung in zwei Etappen erfolgt sei, habe auf den tatsichlichen Zeitpunkt
der Anderung der luxemburgischen Rechtsprechung keinen Einfluss. Bis zur
Bestitigung dieser in Frankreich eingetretenen Anderung durch ein luxem-
burgisches Berufungsurteil in einem Bierrechtsstreit wéiren drei bis vier Jahre
vergangen, und die denkbaren Losungen fiir eine Anpassung an die fragliche
Rechtsprechung seien auch durch Ungewissheit gekennzeichnet und jedenfalls fiir
den Bierabsatz ungeeignet gewesen. Hinsichtlich des geforderten Zusatzes, durch
den zum Ausdruck habe gebracht werden sollen, dass die Vereinbarung andere
Nichtigkeitsgriinde betreffe als den der Unbestimmtheit von Preis und der Menge,
weist Brasserie nationale darauf hin, dass genau die Tatsache, dass dieser Zusatz
nicht féormlich in die Vereinbarung aufgenommen worden sei, belege, dass er nicht
von den Parteien akzeptiert worden sei.
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Zu dem zweiten Grund tragen die Kldgerinnen vor, dass sich eine Brauerei bei
Abschluss eines neuen, eine Bierklausel enthaltenden Vertrages mit einem
Schankwirt der Gefahr ausgesetzt habe, von einer anderen Brauerei wegen Beihilfe
zu einem Verstof3 eines Dritten gegen die diesem Schankwirt obliegenden Pflichten
verfolgt zu werden. So unbedeutend diese Gefahr aufgrund der genannten
Rechtsprechung zur Nichtigkeit auch gewesen sei, habe sie doch zu einem langen
und teuren Verfahren fithren konnen. Umgekehrt habe die Beihilfe zugunsten eines
Dritten zwar in seltenen Fillen ein Hilfsmittel fir die Brauerei sein konnen, die
Opfer der mangelnden Vertragstreue des Schankwirts gewesen sei, doch mache die
Wirksambkeit dieses Hilfsmittels ein dhnliches Verfahren erforderlich.

Zum dritten Grund tragen die Klidgerinnen vor, die Brauereien hitten keine
wirksame Klagemoglichkeit gehabt, um die Einhaltung der getroffenen Alleinbe-
zugsvereinbarungen sicherzustellen. Angesichts der Unzuldnglichkeiten eines
nationalen Rechts Abhilfe zu schaffen sei ein klassischer Grund fiir das Treffen
privater Regelungen. Die Frage, ob die Vereinbarung gegen den Ordre public
verstofle, sei allein von den luxemburgischen Gerichten zu entscheiden, so dass
davon auszugehen sei, dass sie rechtsgiiltig sei.

Die Vereinbarung habe keineswegs ihre Handlungsfreiheit beschrinkt, sie hitten
diese vielmehr ausgeiibt, um die Einhaltung geschlossener Vertrige sicherzustellen.
Selbst wenn die Vereinbarung eine wettbewerbsbeschrinkende Wirkung gehabt
hitte, die von derjenigen, die den Bierklauseln innewohne, unterscheidbar wire, so
wire sie durch die Notwendigkeit gerechtfertigt gewesen, die Lauterkeit des
Handelsverkehrs zu wahren. Brasserie nationale beruft sich insoweit auf die Urteile
des Gerichtshofes vom 20. Februar 1979 in der Rechtssache 120/78 (Rewe-Zentral,
»Cassis de Dijon®, Slg. 1979, 649) und vom 19. Februar 2002 in der Rechtssache
C-309/99 (Wouters u. a., Slg. 2002, I-1577). Der Stand des luxemburgischen Rechts
koénne keine ,,Grenze” darstellen, durch die das Schutzniveau festgelegt werde, das
sie sich leisten konnten, um diese Lauterkeit des Handelsverkehrs sicherzustellen.
Auflerdem versuchen die Kldgerinnen, eine Parallele zu Artikel 5 Absatz c der
Richtlinien fiir die Berufsausiibung des Instituts der beim Européischen Patentamt
zugelassenen Vertreter (Institut des mandataires agréés pres 1'Office européen de
brevets, IMA) zu ziehen, der nach der Entscheidung der Kommission, die
Gegenstand des Urteils des Gerichts vom 28. Marz 2001 in der Rechtssache
T-144/99 (Institut der beim Europdischen Patentamt zugelassenen Vertreter/
Kommission, Slg. 2001, II-1087, Randnrn. 89 und 90) gewesen sei, zu keinem
Einwand Anlass gegeben habe. Die Vereinbarung habe namlich nur den Abschluss
von Vertragen mit einem Schankwirt untersagt, der bereits durch einen Vertrag, der
eine Bierklausel enthalten habe, an einen Konkurrenten gebunden gewesen sei,
spreche jedoch kein weiteres Verbot fiir die Zeit nach Beendigung der Handels-
beziehung aus.
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Ferner bestreiten die Klidgerinnen, dass durch die Vereinbarung ,ineffiziente
Beziehungen zwischen Brauereien und Schankstitten (Randnr. 57 der Entschei-
dung) geschiitzt worden seien. Denn die in Artikel 2 der Vereinbarung verwendeten
Begriffe der Giiltigkeit und der Einwendbarkeit bezégen sich nur auf Mingel, die der
Vertrag bei seinem Abschluss aufgewiesen habe, und die Vereinbarung habe nicht
bezweckt oder bewirkt, eine Kiindigung im Fall schwerer Vertragsverletzungen der
Brauerei gegeniiber dem Schankwirt zu verbieten.

Zu dem Vorbringen, die Vereinbarung sei insofern einschrinkender als die
Bierklauseln, als Artikel 4 ,jeglichen Verkauf von Bier in einer Schankstitte
verbiete, die an eine der Parteien gebunden sei (Randnr. 56 der Entscheidung),
tragen die Kldgerinnen vor, dass die Vereinbarung nur auf Bier der Sorte ,Pils“
anwendbar sei. Brasserie nationale weist darauf hin, dass sich der Begriff ,Bier” fiir
die luxemburgischen Brauereien nur auf Biere dieser Sorte beziehe, und fiigt hinzu,
Mousel und Diekirch hitten erst lange nach Abschluss der Vereinbarung begonnen,
andere Biersorten zu vertreiben. Wiltz und Battin fithren aus, Artikel 4 habe nur den
Sinn haben kénnen, die Parteien daran zu hindern, von ihnen hergestellte oder
vertriebene Biere zu liefern. Dabei habe es sich nur um Biere der Sorte ,Pils”
gehandelt.

Schliefllich fiihrt Brasserie nationale aus, das in der Vereinbarung vorgesehene
Informationsaustauschsystem habe nichts mit demjenigen zu tun, das Gegenstand
der Urteile vom 27. Oktober 1994 in den Rechtssachen T-34/92 (Fiatagri und New
Holland Ford/Kommission, Slg. 1994, 1I-905) und T-35/92 (Deere/Kommission,
Slg. 1994, 11-957) gewesen sei — den einzigen Fillen, in denen die Kommission den
Austausch von Informationen geahndet habe, die nicht die Preise betroffen hitten
und nicht zur Unterstiitzung eines anderen wettbewerbswidrigen Mechanismus
gedient hitten.

Die Kommission bestreitet die Stichhaltigkeit dieses Teils des ersten Klagegrundes.
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— Zu der angeblich unrichtigen Qualifizierung der Vereinbarung dahin gehend,
dass sie die Verhinderung des Zugangs zum luxemburgischen Hotel- und
Gaststittengewerbe bezweckt habe (vierter Teil des ersten Klagegrundes)

Die Kldgerinnen machen geltend, die Kommission habe zu Unrecht angenommen,
dass die Vereinbarung bezweckt habe, den Zugang auslindischer Brauereien zum
luxemburgischen Hotel- und Gaststittengewerbe zu verhindern.

Die Vereinbarung habe nur der Verletzung der Bierklauseln durch auslédndische
Brauereien entgegenwirken wollen, dabei aber den luxemburgischen Brauereien die
Moglichkeit offen gehalten, mit Erfolg auf das Angebot eines Schankwirts
einzugehen, der beabsichtigt habe, einen Vertrag mit einer auslindischen Brauerei
zu schlieffen. Auflerdem sei die Vereinbarung durch die Ausnahmesituation
Luxemburgs, insbesondere das Missverhiltnis zwischen der Leistungskraft der
luxemburgischen und derjenigen der auslindischen Brauereien, und durch die
anomale Situation, die sich aus der mangelnden Vertragstreue der Schankwirte
ergeben habe, gerechtfertigt gewesen. Brasserie nationale fiigt hinzu, wenn die
Kommission den Bierklauseln nicht ihre Giiltigkeit abspreche, konne sie nicht
indirekt dagegen vorgehen. Auflerdem habe die Vereinbarung auslidndische
Brauereien nicht daran gehindert, Vertrige zu schlieffen. Schliefllich gebe der
Ausgleichsmechanismus, der in der die auslindischen Brauereien betreffenden
Absichtserklarung vorgesehen sei, keinen Anlass zu besonderer Kritik.

Zu der Battin betreffenden Absichtserklarung triagt Brasserie nationale vor, deren
erster Absatz fordere gerade den Zugang ausldndischer Biere zum luxemburgischen
Markt. Der im zweiten Absatz verwendete Begriff , Absatzgleichgewicht bringe nur
den Wunsch zum Ausdruck, bei der Offnung einer Schankstitte fiir den
Wettbewerb inldndischen Anbietern die Moglichkeit der Abgabe von Angeboten
offen zu halten.

Die Klagerinnen weisen auflerdem darauf hin, dass Artikel 11 der Vereinbarung nie
zur Anwendung gekommen sei. Brasserie nationale fiigt hinzu, dass er keine
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Abschreckung bewirkt oder bezweckt habe. Wiltz und Battin tragen vor, Artikel 11
habe nur akzessorischen Charakter, wie in Randnummer 72 der Entscheidung
eingerdumt werde. Somit stelle auch die in der Battin betreffenden Absichtserkli-
rung vorgesehene Moglichkeit der Kiindigung als solche keine Beschriankung dar.

Zu der in Randnummer 68 der Entscheidung erwihnten Erkldrung des Vorsitzenden
der FBL wiederholen die Kldgerinnen, dessen Kompetenz sei bestreitbar. Brasserie
nationale fiigt hinzu, diese Erkldrung binde nur den Vorsitzenden selbst und gebe
nicht ihre Auffassung wieder.

Abschlief3end macht Brasserie nationale geltend, die Begriindung der Entscheidung
sei insofern widerspriichlich, als den Parteien vorgeworfen werde, ausliandischen
Brauereien Vorteile zu verweigern, die im Ubrigen zwischen nationalen Brauereien
fiir unzuléssig gehalten wiirden.

Nach Auffassung der Kommission greift dieser Teil des ersten Klagegrundes nicht
durch.

— Zu der ungeniigenden Beriicksichtigung des Kontextes der Vereinbarung bei der
Beurteilung ihres Zwecks (erster Teil des ersten Klagegrundes)

Die Klagerinnen werfen der Kommission vor, bei der Beurteilung des Zwecks der
Vereinbarung deren Kontext nicht ausreichend berticksichtigt zu haben. Dieser
Fehler rechtfertige die Nichtigerklarung umso mehr, als er zu schwerwiegenden
Widerspriichen bei der Auslegung der Vereinbarung gefiihrt habe.
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Zwar eriibrige es sich, die Wirkungen einer ihrem Ziel nach wettbewerbs-
beschrinkenden Vereinbarung nachzuweisen; die Feststellung eines wettbewerbs-
beschrinkenden Ziels erfordere jedoch eine Priifung des Kontextes (Urteil des
Gerichtshofes vom 8. November 1983 in den Rechtssachen 96/82 bis 102/82,
104/82, 105/82, 108/82 und 110/82, IAZ u. a./Kommission, Slg. 1983, 3369,
Randnrn. 23 bis 25). Brasserie nationale beruft sich dariiber hinaus auf die Urteile
des Gerichtshofes vom 30. Juni 1966 in der Rechtssache 56/65 (Société technique
miniére, Slg. 1966, 282, 303 f.), vom 28. Mirz 1984 in den Rechtssachen 29/83 und
30/83 (CRAM und Rheinzink/Kommission, Slg. 1984, 1679, Randnr. 26) und
Wouters u. a. (Randnr. 97) sowie die Urteile des Gerichts vom 12. Juli 2001 in den
Rechtssachen T-202/98, T-204/98 und T-207/98 (Tate & Lyle u. a./Kommission,
Slg. 2001, II-2035, Randnrn. 44 bis 53) und vom 18. September 2001 in der
Rechtssache T-112/99 (M6 u. a./Kommission, Slg. 2001, II-2459, Randnr. 76).

Die Klagerinnen fithren aus, der konkrete Rahmen, in dem die Vereinbarung ihre
Wirkungen entfaltet habe, sei von einer Ausnahme abgesehen bei der Beurteilung
ihres Zwecks aufier Acht gelassen worden. Hinsichtlich dieses konkreten Rahmens
verweisen die Klagerinnen auf die Vitalitit des betreffenden Sektors, die in den
Marktanteilen zum Ausdruck komme, die von einer Brauerei zur anderen starke
Schwankungen aufwiesen, und auf die in der Gemeinschaft einmalige Offnung
dieses Sektors fiir Einfuhren. Bei mehr als 33 % des in Luxemburg konsumierten
Bieres handele es sich um Importware, und an den Grenzen seien bedeutende
Brauereien ansissig. Brasserie nationale weist aufSerdem darauf hin, dass es
zahlreiche nicht an die Parteien gebundene Schankstétten gebe, die ein geeignetes
Terrain fiir zusitzlichen Wettbewerb zwischen luxemburgischen und ausldndischen
Brauereien bilden kénnten. In der miindlichen Verhandlung hat sie dem hinzuge-
fiigt, dass diese Schankstétten durch Ausschlief}lichkeitsklauseln an ausldndische
Brauereien gebunden seien.

Keine der Tatsachen, die die Kommission in den Randnummern 59 bis 63 der
Entscheidung zur Stiitzung ihrer Beurteilung des Zwecks der Vereinbarung anfiihre,
enthalte eine Beschreibung des wirtschaftlichen Zusammenhangs, in den sich diese
einfiige, nicht einmal durch eine Verweisung auf die Randnummern 74 bis 76. Dort
habe die Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrinkung dargetan werden sollen, was
ein anderes Stadium der Gedankenfiihrung darstelle als die Feststellung, dass die
Vereinbarung ihrem Ziel nach wettbewerbsbeschrinkend gewesen sei.

Dasselbe gelte fiir ihre Qualifizierung als Wettbewerbsbeschrankung gegeniiber den
auslédndischen Brauereien (Randnrn. 67 bis 73 der Entscheidung).
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Die Kommission macht geltend, dieser Teil des ersten Klagegrundes sei nicht
stichhaltig.

Wiirdigung durch das Gericht

— Zu der angeblich unrichtigen Qualifizierung der Vereinbarung dahin gehend,
dass sie die Erhaltung von Kundschaften bezweckt habe (dritter Teil des ersten
Klagegrundes)

Zunichst sind das Vobringen zu priifen, mit dem die Klagerinnen mehrere
Tatsachen bestreiten, die die Kommission in der Entscheidung beriicksichtigt und
auf die sie ihre Uberzeugung gestiitzt hat, dass die Vereinbarung die Erhaltung von
Kundschaften bezweckt habe.

Was erstens die von den Kldgerinnen bestrittene Feststellung betrifft, die
Vereinbarung verbiete jeglichen Verkauf von Bier an einen Schankwirt, der an eine
der Parteien gebunden sei (Randnr. 56), geniigt es, darauf hinzuweisen, dass in
Artikel 4 der Vereinbarung ausdriicklich von ,jeglichem Verkauf von Bier” die Rede
ist. Angesichts dieses klaren Wortlauts ist das genannte Vorbringen zuriickzu-
weisen, da es durch keine konkrete Tatsache untermauert ist.

Dasselbe gilt zweitens fiir das Vorbringen, die in Artikel 2 der Vereinbarung
enthaltenen Begriffe Giiltigkeit und Einwendbarkeit betrdfen nur Mangel, die der
Vertrag zur Zeit seines Abschlusses aufgewiesen habe, denn eine solche Ein-
schriankung ist in Artikel 2 nicht vorgesehen, und dieses Vorbringen ist durch keine
konkrete Tatsache untermauert.
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Drittens steht dem Vorbringen, der in Artikel 5 der Vereinbarung vorgesehene
Mechanismus des Informationsaustauschs ermogliche es, die Tragweite der
Vereinbarung auf schriftliche Bierklauseln zu beschrinken, wie die Kommission
zu Recht vorgetragen hat, die Tatsache entgegen, dass die Vereinbarung — wie bei
der Priifung des zweiten Teils dieses Klagegrundes dargelegt werden wird —
uneingeschrinkt sogar bei Fehlen einer Bierklausel angewandt werden sollte.

Viertens wenden sich die Kldgerinnen gegen die Beriicksichtigung von vor der
Vereinbarung geschlossenen Vereinbarungen in Randnummer 60.

Dazu ist zunéchst zu bemerken, dass die Vereinbarungen von 1980 und 1981 in der
Entscheidung nicht genannt werden. Deshalb ist das Vorbringen, diese unter-
schieden sich von den Vereinbarungen von 1975 und 1983, unerheblich. Weiter ist
darauf hinzuweisen, dass die Kommission die Vereinbarungen von 1966, 1975 und
1983 nur herangezogen hat, um darzutun, dass die Vereinbarung nicht véllig
unabhiingig von Letzteren ausgelegt werden kann und dass diese Vereinbarungen
die von den Parteien geltend gemachte Rechtfertigung der Vereinbarung mit dem
Argument der Rechtsunsicherheit zweifelhaft erscheinen lieflen. Gegeniiber dieser
Schlussfolgerung ist das Vorbringen von Brasserie nationale zu den letztgenannten
Vereinbarungen unerheblich.

Schliefllich wenden sich die Klagerinnen gegen die Beriicksichtigung der Erklarung
des Vorsitzenden der FBL zum protektionistischen Geist der Vereinbarung in
Randnummer 63 der Entscheidung (siehe oben, Randnr. 38).

Dazu ist im Einklang mit der Kommission zu bemerken, dass dieser Vorsitzende ein
besonders wichtiger Akteur und Zeuge hinsichtlich der Vereinbarung war. So ist
z. B. unstreitig, dass er die fragliche Erklarung in einer Zusammenkunft fiir eine
Schlichtung zwischen zwei Parteien abgegeben hat. Auflerdem sah Artikel 5 der
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Vereinbarung vor, dass eine Partei ihm eine Kopie eines nach dieser Vorschrift an
eine andere Partei gerichteten Auskunftsersuchens iibermitteln konnte. Damit
haben die Parteien dem Vorsitzenden die Rolle des Schlichters zugewiesen.

Zu dem Vorbringen, diese Erklirung sei sachlich unrichtig, da die Vereinbarung
nicht die Ein- und Ausfuhren betroffen habe, geniigt es, festzustellen, dass die
Behauptung der Klédgerinnen, die Vereinbarung habe nicht die Ein- und Ausfuhren
betroffen, angesichts der Battin einerseits und die auslindischen Brauereien
andererseits betreffenden Absichtserklarungen unhaltbar ist. Das zur Stiitzung
dieser Auffassung herangezogene Urteil Bilger ist vor allem deshalb nicht
einschligig, weil es eine vertikale Abrede betraf, wihrend es sich bei der
Vereinbarung um eine horizontale Vereinbarung handelte.

Somit haben die Kldgerinnen keine der Tatsachen widerlegen konnen, die die
Kommission in ihrer Entscheidung beriicksichtigt hat, um daraus herzuleiten, dass
die Vereinbarung die Erhaltung von Kundschaften bezweckte.

Im Folgenden sind die iibrigen Argumente zu untersuchen, die die Kldgerinnen zur
Begriindung dieses Teils des ersten Klagegrundes angefiihrt haben.

Die drei oben in den Randnummern 47 bis 51 genannten Griinde, aus denen die
Vereinbarung angeblich getroffen worden sein soll, sind, selbst wenn sie bewiesen
wiren, nicht geeignet, eine Absprache zu rechtfertigen, mit der ein wettbewerbs-
widriger Zweck verfolgt wird. Denn es kann nicht hingenommen werden, dass
Unternehmen die Wirkungen von Rechtsvorschriften, die sie fiir allzu ungiinstig
halten, unter dem Vorwand, dass durch sie ein Ungleichgewicht zu ihren Lasten
geschaffen worden sei, zu neutralisieren versuchen, indem sie Kartelle abschlieflen,
die diese Nachteile korrigieren sollen (in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom
21. Februar 1995 in der Rechtssache T-29/92, SPO u. a./Kommission, Slg. 1995,
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11-289, Randnr. 256, im Rahmen der Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG, und
Urteil des Gerichtshofes vom 15. Oktober 2002 in den Rechtssachen C-238/99 P,
C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P bis C-252/99 P und C-254/99 D,
Limburgse Vinyl Maatschappij u. a./Kommission, Slg. 2002, 1-8375, Randnr. 487, im
Hinblick auf eine Krise auf dem Markt). Dem ist hinzuzufiigen, dass nicht nur die
Klagerinnen, sondern alle Wirtschaftsteilnehmer mit den Schwierigkeiten fertig
werden mussten, die die Vereinbarung angeblich beheben sollte.

Im Ubrigen geht, wie die Kommission vorgetragen hat, aus den Akten hervor, dass
die Vereinbarung — wie im Rahmen der Priifung des zweiten Teils dieses
Klagegrundes dargelegt werden wird — selbst bei Fehlen einer Bierklausel
angewandt werden sollte und dass ihr Zweck sich nicht darauf beschrinkte, die
drei von den Klagerinnen aufgefiihrten, in den Randnummern 47 bis 51 dargelegten
Probleme zu losen.

Soweit das Vorbringen der Kligerinnen, wie es in der miindlichen Verhandlung
néher erldutert worden ist, dahin zu verstehen ist, dass die Vereinbarung bezweckte,
angesichts der genannten drei Probleme eine der Verordnung Nr. 1984/83
entsprechende Rechtslage wieder herzustellen, ist daran zu erinnern, dass das in
Artikel 4 der Vereinbarung ausgesprochene Verbot deutlich {iber das hinausgeht,
was Artikel 7 Absatz 1 dieser Verordnung erlaubt. Zudem gestattet diese
Verordnung nur bestimmte Wettbewerbsbeschrankungen im vertikalen Verhéltnis
zwischen Wiederverkiaufer und Lieferant (siehe insbesondere die Artikel 1 und 6),
wihrend es sich bei der Vereinbarung um eine horizontale Vereinbarung handelt.
Jedenfalls haben die Klégerinnen nicht einmal versucht darzutun, dass es zur Losung
der angeblich auf der vertikalen Ebene bestehenden Probleme unerlisslich war, eine
horizontale Vereinbarung zu treffen.

Die Klagerinnen tragen weiter vor, das einzige Ziel der Vereinbarung habe darin
bestanden, die Einhaltung der zwischen den Schankstitten und den Brauereien
geschlossenen Alleinbezugsvertrige sicherzustellen. Auflerdem sei die Vereinbarung
durch die Notwendigkeit, die Lauterkeit des Handelsverkehrs zu wahren,
gerechtfertigt gewesen.
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Selbst wenn man diese Umstinde als bewiesen ansehen wollte, steht der
Feststellung, dass die Vereinbarung bezweckte, den Wettbewerb innerhalb des
Gemeinsamen Marktes einzuschrénken, nicht entgegen, dass mit ihr angeblich auch
ein rechtmifliger Zweck verfolgt wurde (in diesem Sinne Urteil IAZ u. a./
Kommission, Randnr. 25). Die Kligerinnen koénnen sich nicht auf das Urteil
Delimitis berufen, denn dieses ist in einer Rechtssache erlassen worden, in der es um
vertikale Beziehungen ging, wihrend die vorliegende Rechtssache eine horizontale
Vereinbarung betrifft. Im Ubrigen geht der Hinweis von Brasserie nationale auf die
Urteile Cassis de Dijon und Wouters u. a. fehl. Wenn feststeht, dass der Zweck einer
Vereinbarung seiner Natur nach auf eine Wettbewerbsbeschriankung, wie z. B. eine
Aufteilung der Kunden, gerichtet ist, kann diese Vereinbarung gemifl einer
Vernunftsregel (rule of reason) nicht deshalb aus dem Anwendungsbereich des
Artikels 81 Absatz 1 EG herausfallen, weil mit ihr moglicherweise auch andere
Zwecke verfolgt werden, wie z. B. die, um die es in diesen Urteilen ging.

Zu dem aus dem oben genannten Urteil in der Rechtssache Institut der zugelassenen
Vertreter/Kommission hergeleiteten Argument ist erstens zu bemerken, dass
Artikel 5 Buchstabe ¢ der Richtlinien fiir die Berufsausiibung des IMA nur ein
Verbot des aktiven Angebots der Dienstleistungserbringung fiir Angelegenheiten
enthielt, die gerade von einem anderen Vertreter bearbeitet werden (Randnr. 89).
Ein solches Verbot ist mit den in der Vereinbarung ausgesprochenen Verboten
keineswegs vergleichbar. Denn in jener Rechtssache betraf das Verbot nur die
Anwerbung eines Kunden aus eigener Initiative, wihrend die Vereinbarung es den
Parteien u. a. untersagte, auf ein Vertragsangebot zu antworten. Zweitens wurde
jenes Verbot im Gegensatz zu der Vereinbarung, die eine Aufteilung der Kunden
bezweckte, insbesondere auf standesrechtliche Erwidgungen gestiitzt. Dieses
Argument ist folglich zuriickzuweisen.

Schliefllich bestreiten die Parteien, dass ausschliefSlich die nationalen Brauereien von
der Vereinbarung profitiert hitten (Randnr. 62 der Entscheidung). Dieses Bestreiten
ist jedoch nicht ausreichend substanziiert. Zu der Behauptung der Klédgerinnen, die
Teilnahme an der Vereinbarung habe allen in Luxemburg ansissigen Brauereien
offen gestanden, ist festzustellen, dass sie von keiner ausldndischen Brauerei
unterzeichnet worden ist. Der Hinweis darauf, dass zwei luxemburgische Brauereien
nach ihrer Ubernahme durch eine auslindische Brauerei nicht aus der Vereinbarung
ausgeschlossen worden seien, beweist nicht, dass ausldndische Brauereien als solche
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der Vereinbarung beitreten konnten. Ganz im Gegenteil zeigt Artikel 11, der
bestimmt, dass eine Partei im Fall der Ubernahme der Kontrolle durch eine
auslidndische Gesellschaft oder im Fall der Zusammenarbeit mit einer auslindischen
Brauerei aus der Vereinbarung ausgeschlossen wird, dass beabsichtigt war, die
Teilnahme an der Vereinbarung inlindischen Brauereien vorzubehalten. Der
Umstand, dass dieser Artikel niemals angewandt worden ist, dndert daran nichts.

Aus diesen Erwidgungen ergibt sich, dass keines der zur Begriindung des dritten
Teils des ersten Klagegrundes geltend gemachten Argumente durchgreift. Dieser
Teil ist daher zurtickzuweisen.

— Zu der angeblich unrichtigen Qualifizierung der Vereinbarung dahin gehend,
dass sie die Verhinderung des Zugangs zum luxemburgischen Hotel- und
Gaststittengewerbe bezweckt habe (vierter Teil des ersten Klagegrundes)

Es ist festzustellen, dass die Parteien einander durch die die auslindischen
Brauereien betreffende Absichtserklirung den Vorrang fiir die Kundenakquisition
und den Abschluss einer Bezugsvereinbarung mit einer Schankstitte eingerdumt
haben, die mit einer von ihnen verbunden und im Begriff war, eine Bezugsverein-
barung mit einer auslindischen Brauerei abzuschlieflen. Die Battin betreffende
Absichtserklarung sah die Moglichkeit vor, die Vereinbarung Battin gegeniiber zu
kiindigen, falls diese ihre Vertriebsbedingungen fiir bestimmte auslindische Biere
andern sollte. Schliefllich sah Artikel 11 der Vereinbarung die Moglichkeit vor, diese
im Fall der Ubernahme der Kontrolle durch eine auslindische Gesellschaft oder der
Zusammenarbeit mit einer auslindischen Brauerei zu kiindigen.

Auflerdem betraf das Vorgehen, das in der die auslindischen Brauereien
betreffenden Absichtserklirung festgelegt war, wie die Kommission zu Recht
geltend gemacht hat, nur die ausldndischen Brauereien, die eine luxemburgische
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Schankstitte beliefern wollten, es schiitzte jedoch nicht die auslindischen
Brauereien fiir den Fall, dass eine luxemburgische Schankstitte, die ihr Kunde
war, im Begriff war, sich von einer luxemburgischen Brauerei beliefern zu lassen.

Unter diesen Umstdnden ist davon auszugehen, dass die Auffassung der
Kommission, die Vereinbarung habe bezweckt, den Zugang auslindischer
Brauereien zum luxemburgischen Hotel- und Gaststittengewerbe zu verhindern,
nicht rechtsfehlerhaft ist.

Keines der Argumente der Klagerinnen ist geeignet, dieses Ergebnis zu widerlegen.

Zunichst ist schon das erste Argument, die Vereinbarung habe nur der Verletzung
der Bierklauseln durch auslindische Brauereien entgegenwirken sollen, sachlich
unrichtig, da die Vereinbarung, wie im Rahmen der Priifung des zweiten Teils des
vorliegenden Klagegrundes dargelegt werden wird, auch bei Fehlen einer Bierklausel
anwendbar war.

Auflerdem kann, ebenso wie bereits im Rahmen der Zuriickweisung des dritten
Teils des vorliegenden Klagegrundes dargelegt worden ist, der von den Klégerinnen
angefithrte Umstand, selbst wenn er bewiesen wire, nicht den oben festgestellten
wettbewerbsbeschrankenden Zweck der Vereinbarung rechtfertigen.

Wenn die Kldgerinnen schliefilich vortragen, dass die Vereinbarung die Méglichkeit
fiir die luxemburgischen Brauereien habe offen halten wollen, auf das Angebot eines
Schankwirts einzugehen, der beabsichtigt habe, einen Vertrag mit einer aus-
laindischen Brauerei zu schlieflen, so riaumen sie damit selbst ein, dass die
Vereinbarung ihrem Ziel nach wettbewerbsbeschriankend war. Denn durch die
Aufrechterhaltung dieser Méglichkeit fiihrte sie per definitionem zu einer Anderung
der Wettbewerbsbedingungen zulasten der betroffenen ausliandischen Brauerei.
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Zweitens tragen die Kldgerinnen vor, der Abschluss der Vereinbarung sei durch die
besondere Lage Luxemburgs und durch die anomale Situation, die sich aus der
mangelnden Vertragstreue der Schankwirte ergeben habe, gerechtfertigt gewesen.
Im Ubrigen sei Artikel 11 der Vereinbarung nie zur Anwendung gekommen.
Brasserie nationale fiigt hinzu, die Vereinbarung habe die ausldndischen Brauereien
nicht daran gehindert, Vertrige zu schlieflen.

Allen diesen Argumenten gegeniiber ist erneut darauf hinzuweisen, dass sie, selbst
wenn man ihnen folgen wollte, nicht den wettbewerbsbeschrinkenden Zweck der
Vereinbarung rechtfertigen konnen, der sich aus den von der Kommission
angefiihrten und von den Kldgerinnen nicht bestrittenen Tatsachen ergibt. So ist
insbesondere die Behauptung, die Vereinbarung habe die auslindischen Brauereien
nicht gehindert, Vertrige zu schlieflen, unerheblich, da die Vereinbarung bezweckte,
den Wettbewerb zu beschrinken und somit nicht gepriift zu werden braucht, ob sie
auch eine Wettbewerbsbeschrinkung bewirkt hat (in diesem Sinne Urteil des
Gerichts vom 6. Juli 2000 in der Rechtssache T-62/98, Volkswagen/Kommission,
Slg. 2000, 11-2707, Randnr. 231).

Drittens wiederholen die Kldgerinnen ihr Vorbringen, die Kompetenz des
Vorsitzenden der FBL sei bestreitbar. Brasserie nationale fiigt hinzu, die in
Randnummer 68 der Entscheidung wiedergegebene Erklirung des Vorsitzenden
binde nur diesen selbst und gebe nicht ihre Auffassung wieder.

Das Vorbringen, mit dem die Kldgerinnen die Kompetenz des Vorsitzenden der FBL
bestreiten, ist aus den Griinden zuriickzuweisen, die im Rahmen der Zuriickweisung
des vorigen Teils des vorliegenden Klagegrundes dargelegt worden sind. Auch ist die
fragliche Erkldrung, wie in Randnummer 68 der Entscheidung ausgefiihrt wurde, in
einer Schlichtungszusammenkunft betreffend die Anwendung der Vereinbarung
abgegeben worden. Deshalb war sie bei der rechtlichen Beurteilung der Vereinba-
rung zu beriicksichtigen. Die Kommission war dadurch, dass sie dies tat, keineswegs
der Meinung, dass diese Erklirung die Auffassung von Brasserie nationale
wiedergibt.

II - 3069



100

101

102

103

104

URTEIL VOM 27. 7. 2005 — VERBUNDENE RECHTSSACHEN T-49/02 BIS T-51/02

Brasserie nationale macht viertens geltend, im ersten Absatz der Battin betreffenden
Absichtserklarung werde der Zugang ausldndischer Biere zum luxemburgischen
Markt gerade fordere. Der im zweiten Absatz verwendete Begriff ,,Absatzgleich-
gewicht” bringe nur den Wunsch zum Ausdruck, bei der Offnung einer Schank-
stitte fiir den Wettbewerb inldndischen Anbietern die Méglichkeit der Abgabe von
Angeboten offen zu halten.

Dazu genligt es festzustellen, dass diese Absichtserklarung zwar tatséchlich Battin
den Vertrieb bestimmter ausliandischer Biere gestattete, jedoch zugleich eine
spiirbare Einschriankung ihrer Handlungsfreiheit und damit eine Wettbewerbs-
beschrinkung bewirkte.

Abschlieflend macht Brasserie nationale geltend, die Begriindung der Entscheidung
sei insofern widerspriichlich, als den Parteien vorgeworfen werde, auslindischen
Brauereien Vorteile zu verweigern, die im Ubrigen zwischen inlidndischen
Brauereien fiir unzuléssig gehalten wiirden.

Dazu ist Folgendes zu bemerken: Die Offnung der mit den Bierklauseln
verbundenen Garantie gegeniiber ausldndischen Brauereien war vielleicht geeignet,
den einschrinkenden Charakter dieser Garantie zu verstiarken, doch erméglichten
Artikel 11 der Vereinbarung und die Battin betreffende Absichtserklirung den
Ausschluss ausldndischer Brauereien von den — selbst rechtswidrigen —
»Vorteilen dieser Garantie, soweit sie den Schutz der Kundschaft betraf, und
damit die Verhinderung des Zugangs dieser Brauereien zum luxemburgischen
Hotel- und Gaststittengewerbe.

Der vierte Teil des ersten Klagegrundes ist somit zurtickzuweisen.
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— Zur ungeniigenden Beriicksichtigung des Kontextes der Vereinbarung bei der
Beurteilung ihres Zwecks (erster Teil des ersten Klagegrundes)

In Randnummer 47 der Entscheidung mit der Uberschrift ,Bezweckte Ein-
schrankung des Wettbewerbs“ heifit es, dass Zweck der Vereinbarung erstens die
Erhaltung der jeweiligen Kundschaft der Parteien im Hotel- und Gaststattengewerbe
in Luxemburg und zweitens die Verhinderung des Zugangs ausldndischer
Brauereien zu diesem Gewerbe gewesen seien. Hinsichtlich des erstgenannten
Zwecks wird auf die Randnummern 48 bis 66 und hinsichtlich des letzteren auf die
Randnummern 67 bis 73 der Entscheidung verwiesen.

Somit ergibt sich aus dem Aufbau der Entscheidung, dass die Beschreibung des
Zwecks der Vereinbarung entgegen den Ausfithrungen der Klégerinnen nicht auf
die Randnummern 59 bis 62 beschriankt ist, sondern aus der Gesamtheit der
Randnummern 47 bis 73 hervorgeht.

Die blof3e Lektiire aller letztgenannten Randnummern zeigt, dass die Behauptung
der Kldgerinnen, der Kontext der Vereinbarung sei bei der Beurteilung ihres Zwecks
aufler Acht gelassen worden, unhaltbar ist. Insoweit wird auf die Zusammenfassung
der Randnummern 48 bis 73 der Entscheidung in den Randnummern 30 bis 40
dieses Urteils verwiesen.

Im Ubrigen geht es bei den diesen Kontext bildenden Umstinden, die die
Kommission nach Auffassung der Kldgerinnen bei der Beurteilung des Zwecks der
Vereinbarung nicht geniigend beriicksichtigt hat, um die Vitalitit des betreffenden
Sektors, die in den Markanteilen zum Ausdruck kommt, die einmalige Offnung
dieses Sektors fiir Einfuhren und das Vorhandensein zahlreicher nicht an die
Parteien gebundener Schankstitten. Diese Umstédnde haben aber nichts mit der
Frage nach dem Zweck der Vereinbarung zu tun, sondern mit derjenigen nach ihren
Wirkungen. Nach der Rechtsprechung braucht die Kommission jedoch die
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Wirkungen einer Vereinbarung, die ihrem Zweck nach wettbewerbsbeschrankend
ist, nicht zu prufen (in diesem Sinne Urteil Volkswagen/l(ommlssmn, Randnr. 231).
Dies wird im Ubrigen von den Kligerinnen nicht bestritten, die einrdumen, dass es
sich eriibrigt, die Wirkungen einer Vereinbarung darzutun, die ihrem Zweck nach
wettbewerbsbeschriankend ist.

Auflerdem ist das Vorbringen der Kligerinnen, die Kommission habe die den
Kontext der Vereinbarung bildenden Umstinde nicht geniigend beriicksichtigt,
unbegriindet. Denn in den Randnummern 23 bis 25 des Urteils in der Rechtssache
IAZ u. a./Kommission, auf das sich die Kligerinnen berufen, wurden ,sowohl der
Inhalt des Ubereinkommens [um das es in der Rechtssache, die zu jenem Urteil
fithrte, ging] als auch seine Entstehungsgeschichte und die Umsténde seiner
Ausfiihrung” beriicksichtigt. Genau diesen Umstédnden hat die Kommission jedoch
Rechnung getragen, als sie zu dem Ergebnis gekommen ist, dass die Vereinbarung
ihrem Zweck nach wettbewerbsbeschrinkend ist. Dazu wird erneut auf die
vorstehende Zusammenfassung der Randnummern 48 bis 73 der Entscheidung
verwiesen.

Der erste Teil des ersten Klagegrundes ist somit zuriickzuweisen.

Zum zweiten Teil des ersten Klagegrundes, der dahin geht, dass die Kommission zu
Unrecht gemeint habe, die Vereinbarung sei bei Fehlen einer Bierklausel anwendbar

Angefochtene Entscheidung

In der Entscheidung wird darauf hingewiesen, dass die Parteien laut dem Protokoll
einer Sitzung der FBL vom 7. Oktober 1986 in der durch dasjenige der Sitzung vom
2. Dezember 1986 geidnderten Fassung eine grofiziigigere Auslegung des Begriffes
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»Bierklausel” als in Artikel 2 der Vereinbarung vereinbart hitten. Diese Auslegung
werde in einem Brief bestatigt, den Wiltz am 23. Oktober 1991 an die FBL gerichtet
habe (Randnr. 9 der Entscheidung).

Vorbringen der Parteien

Die Parteien fithren aus, die Kommission habe zu Unrecht angenommen, dass die
Vereinbarung die Fille umfasst habe, in denen keine ordnungsgemifd vereinbarte
und giiltige Bierklausel vorgelegen habe.

Zwar konne sich eine Vereinbarung aus einem anderen Dokument als einem
formlichen Text ergeben. Doch dann miisse gepriift werden, ob es sich um den
»getreuen Ausdruck des gemeinsamen Willens“ der Parteien handele (Urteile des
Gerichtshofes vom 15. Juli 1970 in der Rechtssache 41/69, ACF Chemiefarma/
Kommission, Slg. 1970, 661, Randnrn. 110 bis 114, 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). An einem solchen Willen fehle es hier jedoch. Denn in
dem in Randnummer 9 der Entscheidung erwéihnten Protokoll der Sitzung der FBL
vom 7. Oktober 1986 heifle es, dass ,[d]ie drei Dokumente, deren Behandlung
ausgesetzt worden [ist], ... genehmigt worden [sind] und ... in der nichsten Sitzung
unterzeichnet [werden]“. Dazu heifle es dann in dem ebenfalls in Randnummer 9
genannten Protokoll der Sitzung des FBL vom 2. Dezember 1986, dass ,[d]ie
Parteien [die genannten Dokumente] unterzeichnet [haben]“. Nach Auffassung der
Parteien handelt es sich bei einer solchen Unterzeichnung um eine Férmlichkeit,
ohne die kein gemeinsamer Wille der Parteien festgestellt werden kann. In keinem
der beiden Protokolle sei jedoch von einer solchen Unterzeichnung die Rede, soweit
es um die sich aus den beiden Sitzungsprotokollen ergebende Auslegung der
Vereinbarung gehe, und dies, obwohl diese Auslegung nicht von den drei genannten
Dokumenten getrennt werden koénne. Auflerdem folge aus dem Protokoll der
Sitzung der FBL vom 2. Dezember 1986, dass der in Punkt 2 des Protokolls der
vorhergehenden Sitzung der FBL genannte Text verdeutlicht worden sei. Dieser
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letztgenannte Text sei somit weder nach der ersten noch nach der zweiten Sitzung
festgelegt worden. Schliefllich trage das in Randnummer 9 der Entscheidung
erwihnte Schreiben von Wiltz an die FBL vom 23. Oktober 1991 die Uberschrift
»Vorschlag. Dort finden sich die in den genannten Protokollen in zwei
Gedankenstrichen enthaltenen Auslegungen in einer knapperen und besseren
Formulierung. Wiltz hétte jedoch kein Interesse daran gehabt, diesen Vorschlag zu
machen, wenn sich die bestrittene Erweiterung bereits aus diesen Protokollen
ergeben hitte.

Hinsichtlich des angeblichen, von Wiltz allerdings bestrittenen Einverstindnisses
mit der Begriffserweiterung tragen die Kldgerinnen vor, dass Wiltz in der
betreffenden Erklarung den Konditional verwendet habe. Zum angeblichen
Einverstindnis von Brasserie nationale mit der Begriffserweiterung bemerkt diese,
sie habe in der betreffenden Erklirung nur die Herkunft des Vorschlags fiir diese
Erweiterung angegeben, und die Worte ,sie erklirte sich bereit [zu] unterschreiben”
und ,[e]s storte [sie] nicht, zu unterschreiben” brichten lediglich ihre Bereitschaft
zum Ausdruck, in Zukunft zu unterschreiben.

Brasserie nationale weist ferner unter Bezugnahme auf die in den Akten enthaltene
Korrespondenz darauf hin, dass es mangels eines unterschriebenen Vertrages
niemals zu einem Rechtsstreit zwischen den Parteien gekommen sei.

Schliefllich behauptet Brasserie nationale, die Kommission habe selbst eingerdumt,
dass die Vereinbarung nicht auf Fille anwendbar sei, in denen keine Bierklausel
vorliege, denn sie fithre in Randnummer 92 der Entscheidung aus: ,Die Tragweite
des Verstofles ist .. auf .. diejenigen Schankstitten beschrinkt, die durch
Alleinbezugsvereinbarungen ... an die Parteien gebunden sind.”

Die Kommission ist der Auffassung, dass dieser Teil des ersten Klagegrundes nicht
stichhaltig ist.
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Wiirdigung durch das Gericht

Nach stindiger Rechtsprechung geniigt es fiir das Vorliegen einer Vereinbarung im
Sinne von Artikel 81 Absatz 1 EG, dass die fraglichen Unternehmen ihren
gemeinsamen Willen, sich auf eine bestimmte Weise auf dem Markt zu verhalten,
zum Ausdruck gebracht haben (in diesem Sinne Urteile ACF Chemiefarma/
Kommission, Randnr. 112, und Van Landewyck u. a. /Kommission, Randnr. 86;
Urteile des Gerichts vom 17. Dezember 1991 in der Rechtssache T-7/89, Hercules
Chemicals/Kommission, Slg. 1991, II-1711, Randnr. 256, und vom 26. Oktober 2000
in der Rechtssache T-41/96, Bayer/Kommission, Slg. 2000, II-3383, Randnr. 67).
Hinsichtlich der Form, in der der gemeinsame Willen zum Ausdruck gebracht wird,
geniigt es, dass eine Klausel 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, Van Landewyck u. a./Kommission,
Randnr. 86, und 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
Willensiibereinstimmung zwischen mindestens zwei Parteien gekennzeichnet, deren
Ausdrucksform unerheblich ist, sofern sie den Willen der Parteien getreu wiedergibt
(Urteil Bayer/Kommission, Randnr. 69).

Im vorliegenden Fall wird zunichst in dem Protokoll der Sitzung der FBL vom
7. Oktober 1986 Folgendes ausgefiihrt:

»2. Bierklausel

Die drei Dokumente, deren Behandlung ausgesetzt worden ist, sind genehmigt
worden und werden in der nichsten Sitzung unterzeichnet.
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Im Ubrigen wurde vereinbart, folgende Erweiterung der Bedeutung des Begriffes
,Bierklausel‘anzuerkennen:

— Pacht und finanzielle Beteiligung an der Ausstattung eines Cafés — ohne
ausdriickliche Erwihnung einer Bierklausel ...

— die Ubernahme einer Schankerlaubnis durch eine Brauerei mit Finanzierung,
ohne ausdriickliche Vereinbarung einer Bierklausel.

Diese beiden Auslegungen sind Bestandteil der in diesem Bereich bestehenden
Bestimmungen.*

In dem Protokoll der Sitzung der FBL vom 2. Dezember 1986 heif3t es (die Passagen
finden sich in der angegebenen Weise im Original):

»1. Das Protokoll der Sitzung vom 7. Oktober 1986 wird wie folgt geéindert:

... Nummer 2 erster Gedankenstrich

— DPacht und finanzielle Beteiligung an der Ausstattung eines Cafés — ohne
ausdriickliche Erwihnung einer Bierklausel, z. B. die Brauerei X pachtet ein
Gebaude und beteiligt sich an den Kosten fiir die bestimmungsgemafle
Ausstattung des Gebadudes, schliefit aber keine Verpflichtung mit dem
Vermieter ab oder es kommt nicht zum Abschluss einer solchen.
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Der zweite Gedankenstrich

muss wie folgt lauten:

— die Ubernahme einer Schankerlaubnis durch eine Brauerei ohne ausdriickliche
Vereinbarung einer Bierklausel.

2. Die Brauereien unterzeichnen [die drei in Nummer 2 des Protokolls der Sitzung
vom 7. Oktober 1986 genannten Dokumente].

Alle Brauereien haben eine Kopie dieser unterzeichneten Dokumente erhalten,
deren Originale bei der [FBL] verbleiben. Diese Dokumente haben vertraulichen
Charakter.”

Das Schreiben von Wiltz an die FBL vom 23. Oktober 1991 lautet wie folgt:

»Vorschlag:

Im Zusammenhang mit Artikel 2 der Vereinbarung vereinbaren die Bierbrauer,
folgende Erweiterung des Begriffes ,Bierklausel’ anzuerkennen:

— die Pacht eines Lokals;
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— die Zurverfiigungstellung — unter welchem Rechtstitel auch immer — einer
Schankerlaubnis durch eine Brauerei.”

Somit ist zu priifen, ob die Kommission angesichts der von den Klédgerinnen
angefithrten Tatsachen rechtlich einwandfrei das Vorliegen einer Willensiiber-
einstimmung der Parteien iiber die Anwendung der Vereinbarung auch bei Fehlen
einer ordnungsgemaf} vereinbarten und giiltigen Bierklausel dargetan hat.

In dem Protokoll der Sitzung der FBL vom 7. Oktober 1986 wird ausdriicklich
hervorgehoben, dass die dort erwidhnte Erweiterung des Anwendungsbereichs der
Vereinbarung ,vereinbart® wurde und ,Bestandteil der in diesem Bereich bestehen-
den Bestimmungen® ist. Weder in diesem Sitzungsprotokoll noch in dem Protokoll
der Sitzung der FBL vom 2. Dezember 1986 ist irgendeine Formalisierung dieser
Vereinbarung vorgesehen. Deshalb ist es unerheblich, dass das erste Sitzungspro-
tokoll auch vorsah, dass bestimmte dort genannte Dokumente ,genehmigt worden®
seien und ,in der nichsten Sitzung unterzeichnet” wiirden. Auch der Umstand, dass
das zweite Sitzungsprotokoll (im Ubrigen relativ unbedeutende) Anderungen des
ersten Protokolls enthielt, ist nicht geeignet, das Einvernehmen der Parteien genau
iiber den so gednderten Text ungiiltig zu machen.

Dariiber hinaus haben, wie in Randnummer 29 der Entscheidung ausgefiihrt wird,
sowohl Brasserie nationale als auch Wiltz eingerdumt, dass die Vereinbarung auch
fir bestimmte Beziehungen zwischen Brauereien und Schankbetreibern galt, bei
denen keinerlei Liefervertrag oder Bierklausel vorlag.
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Tatsdchlich erkldrte Brasserie nationale in ihrer Antwort auf die von der
Kommission nach der Anhérung gestellten Fragen zu dem Fall, dass ein
Pachtvertrag und eine Finanzierung durch eine Brauerei, aber kein Vertrag mit
Bierklausel vorlag:

»Auch in diesem Fall ist nach den Texten von 1986 [ndmlich den beiden genannten
Sitzungsprotokollen], davon auszugehen, dass eine Bierklausel im Sinne der
Vereinbarung vorliegt. Diese Klausel ist, wie eingeriumt werden muss, a priori
tiberraschend, denn keine Brauerei investiert, ohne einen Vertrag zu haben ... Im
Ubrigen ist diese Fantasieklausel nie ... angewandt worden. In Wirklichkeit ging es
um die absurde Hypothese, die sich ... ausgedacht hat. Die Arbeitshypothese dieser
Person war natiirlich absurd, aber da [Brasserie nationale] keineswegs die ihr
unterstellten Absichten hatte, war sie bereit, den fraglichen Text [zu] unter-
schreiben... Es storte [Brasserie nationale] nicht zu unterschreiben, denn sie hatte
nicht die Absicht, im Sinne der in der fraglichen Klausel bezeichneten Hypothese
titig zu werden ...“

Wiltz erklirte in ihrer Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte:

»Die [Vereinbarung] konnte allenfalls aufgrund der zwischen [den] Parteien in den
[Sitzungen der FBL vom] 7. Oktober und 2. Dezember 1986 vereinbarten Auslegung
des Begriffes ,Bierklausel’ in diesem Sinne verstanden werden. Aber auch dann war
es ihr einziger und rechtmifliger Zweck, die Information zu gewahrleisten, durch
die bei bedeutenden Investitionen Rechtsunsicherheit vermieden werden sollte.”

Insofern ist das Argument, das die Kldgerinnen aus dem Gebrauch des Konditionals
in dem in der vorstehenden Randnummer zitierten Schreiben von Wiltz herleiten,
zuriickzuweisen. Denn in derselben Erklirung hat Wiltz ausdriicklich auf die
szwischen [den] Parteien ... vereinbarte Auslegung des Begriffes ,Bierklausel Bezug
genommen.
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Brasserie nationale fithrt ferner aus, sie habe in ihrer (in Randnr. 126 zitierten)
Erklarung nur die Herkunft des Vorschlags fiir die Erweiterung des Anwendungs-
bereichs der Vereinbarung auf die Fille des Fehlens einer Bierklausel angegeben,
und die Worte ,sie erklirte sich bereit [zu] unterschreiben” und ,[e]s storte [sie]
nicht, zu unterschreiben” brichten lediglich ihre Bereitschaft zum Ausdruck, diesen
Vorschlag in Zukunft zu unterschreiben.

Auch dieses Vorbringen ist zuriickzuweisen. Unter den Umstdnden der vor-
liegenden Rechtssache kann die genannte Erklirung nicht die Feststellung
entkréften, dass Brasserie nationale der Erweiterung des Anwendungsbereichs der
Vereinbarung in den Sitzungen vom 7. Oktober und vom 2. Dezember 1986
zugestimmt hat. Insofern ist daran zu erinnern, dass es keine Rolle spielt, von wem
der Vorschlag, den Anwendungsbereich der Vereinbarung zu erweitern, aus-
gegangen ist, da nachweislich eine Willensiibereinstimmung bestand (in diesem
Sinne Urteil des Gerichtshofes vom 1. Februar 1978 in der Rechtssache 19/77,
Miller/Kommission, Slg. 1978, 131, Randnr. 7, und Urteil des Gerichts vom 14. Juli
1994 in der Rechtssache T-77/92, Parker Pen/Kommission, Slg. 1994, II-549,
Randnr. 37).

Selbst wenn man davon ausgeht, dass Brasserie nationale mit der Erweiterung des
Anwendungsbereichs der Vereinbarung nicht einverstanden war, wire es jedenfalls
ihre Sache gewesen, klarzustellen, dass sie der neuen Auslegung des Begriffes
»Bierklauseln“ nicht zustimmte (in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 15. Mirz
2000 in den Rechtssachen T-25/95, T-26/95, T-30/95 bis T-32/95, T-34/95 bis
T-39/95, T-42/95 bis T-46/95, T-48/95, T-50/95 bis T-65/95, T-68/95 bis T-71/95,
T-87/95, T-88/95, T-103/95 und T-104/95, Cimenteries CBR u. a../Kommission,
Slg. 2000, 11-491, Randnr. 1353, und die dort zitierte Rechtsprechung). Dies hat sie
jedoch bekanntlich nicht getan.

Im Ubrigen hitte sich Brasserie nationale, wenn sich die Parteien nicht uber die
fragliche Erweiterung des Anwendungsbereichs der Vereinbarung geeinigt hitten,
gegeniiber der Kommission logischerweise nicht allein darauf berufen, dass diese
Erweiterung nie zur Anwendung gekommen sein soll.
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Zu dem auf das genannte Schreiben von Wiltz gestiitzten Vorbringen ist zu
bemerken, dass es durchaus moglich ist, dass Wiltz den in diesem Schreiben
enthaltenen Vorschlag nicht aus dem von den Klidgerinnen angegebenen Grund
gemacht hat, sondern aufgrund des Wunsches, genau den sich aus den beiden
Sitzungsprotokollen ergebenden Text zu dndern. Auflerdem enthélt dieser Vor-
schlag entgegen dem Vorbringen der Klégerinnen nicht nur redaktionelle Ver-
besserungen. So wird in diesem Vorschlag die ,Pacht® einer ,Bierklausel®
gleichgestellt, wahrend nach dem Protokoll der Sitzung der FBL vom 2. Dezember
1986 einer solchen Klausel die ,Pacht und finanzielle Beteiligung an der Ausstattung
eines Cafés” gleichgestellt wird. Dies kann nicht als eine nur redaktionelle Anderung
angesehen werden.

Zu der Behauptung, die Kommission habe anerkannt, dass die Vereinbarung auf die
Fille des Fehlens einer Bierklausel nicht anwendbar war, ist schlieflich zu bemerken,
dass die in Randnummer 92 der Entscheidung benutzte Formulierung: ,Die
Tragweite des Verstof3es ist ... auf ... diejenigen Schankstitten beschrinkt, die durch
Alleinbezugsvereinbarungen an die Parteien gebunden sind“ vielleicht nicht
gliicklich war, die blofle Lektiire der Randnummer 9 in Verbindung mit den
Randnummern 48 bis 63 und insbesondere die Verweisung auf Randnummer 9 in
Randnummer 50 jedoch die Auffassung der Kommission erhellt, dass die
Vereinbarung auch bei Fehlen einer Bierklausel anwendbar sein sollte. Gegen diese
Auffassung wenden sich die Klagerinnen im Ubrigen mit dem vorliegenden Teil des
ersten Klagegrundes. Sie konnen also nicht gleichzeitig behaupten, dass die
Kommission anderer Auffassung gewesen sei.

Aus alledem folgt, dass die Kldgerinnen nichts vorgetragen haben, was die
Feststellung der Kommission in Frage stellen konnte, dass eine Willensiiber-
einstimmung der Parteien iiber die Anwendung der Vereinbarung auch bei Fehlen
einer ordnungsgemif} vereinbarten und giiltigen Bierklausel bestand.

Deshalb ist der zweite Teil des ersten Klagegrundes zuriickzuweisen.
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Zum fiinften Teil des ersten Klagegrundes: Keine spiirbare Auswirkung der
Vereinbarung auf den Wettbewerb

Angefochtene Entscheidung

In der Entscheidung heif3t es, die Vereinbarung sei geeignet gewesen, den
Wettbewerb im luxemburgischen Hotel- und Gaststéittengewerbe spiirbar ein-
zuschrinken. Insoweit wird erstens daran erinnert, dass die Parteien die Tragweite
der Vereinbarung auf das luxemburgische Hotel- und Gaststittengewerbe
beschrankt hatten, was darauf hinweise, dass sie ihre Position in diesem Sektor als
wichtig genug betrachtet hitten und dass sich die Wettbewerbsbedingungen darin
so weit von denjenigen in den anderen Sektoren und den Nachbarléndern
unterschieden hétten, dass die Wirksamkeit der Vereinbarung habe gewihrleistet
werden konnen. Zweitens hétten die Parteien in Anbetracht ihres eigenen
Bierausstof3es und des Verkaufs von Importbier ungefihr 85 % des Bierabsatzes in
diesem Sektor kontrolliert, und mehr als die Hilfte der Schankwirtschaften in
Luxemburg sei durch eine Bierklausel an sie gebunden gewesen (Randnrn. 74 bis
76).

Vorbringen der Parteien

Die Klagerinnen tragen vor, die Feststellung der Kommission, dass eine spiirbare
Einschrankung des Wettbewerbs vorliege, sei unrichtig und nicht ausreichend
begriindet. Tatsiachlich habe die Kommission keinen Referenzmarkt benannt. Die
Beschrinkung des Anwendungsbereichs der Vereinbarung auf das Hotel- und
Gaststéttengewerbe beweise nichts, sondern entspreche nur dem Umfang des von
den Parteien festgestellten Problems, angesichts dessen sie zu einer Zusammen-
arbeit gelangt seien. Der Anteil von 85% der von den Parteien vertriebenen
Biermengen moge zwar hoch erscheinen, der Anteil von 40 % bis 45 % der anderen
Brauereien offen stehenden Schankstitten rechtfertige es jedoch nicht, die
Beschriankung als spiirbar anzusehen. Im Ubrigen sei aus dem Umstand, dass die
die auslindischen Brauereien betreffende Beschrinkung nie angewandt worden sei,
abzuleiten, dass die Beschriankung nicht spiirbar gewesen sei.

II - 3082



139

140

141

BRASSERIE NATIONALE U. A. / KOMMISSION

Nach Auffassung der Kommission greift dieser Teil des ersten Klagegrundes nicht
durch.

Wiirdigung durch das Gericht

— Zu dem angeblichen Beurteilungsfehler

Insoweit ist daran zu erinnern, dass Unternehmen, die eine Vereinbarung mit dem
Ziel einer Wettbewerbsbeschridnkung schlieflen, sich der Anwendung des Artikels
81 Absatz 1 EG grundsitzlich nicht mit dem Hinweis entziehen kénnen, dass sich
ihre Vereinbarung auf den Wettbewerb nicht messbar ausgewirkt habe (Urteil des
Gerichts vom 8. Juli 2004 in der Rechtssache T-44/00, Mannesmannréhren-Werke/
Kommission, Slg. 2004, 1I-2223, Randnrn. 130 und 196).

Die Vereinbarung, die bezweckte, zum einen die jeweilige Kundschaft der Parteien
im luxemburgischen Hotel- und Gaststittengewerbe zu erhalten und zum anderen
den Zugang ausldndischer Brauerein zu diesem Sektor zu verhindern, hatte nur
dann einen Sinn, wenn mit ihr bezweckt wurde, den Wettbewerb in diesem Sektor
in messbarer, also den Beteiligten kommerziell nutzbringender Weise zu
beschrianken (Urteil Mannesmannrohren-Werke/Kommission, Randnr. 131 analog).
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— Zu der angeblich fehlenden Begriindung

Nach stindiger Rechtsprechung muss die nach Artikel 190 EG-Vertrag vorge-
schriebene Begriindung der Natur des betreffenden Rechtsakts angepasst sein und
die Uberlegungen des Gemeinschaftsorgans, das den Rechtsakt erlassen hat, so klar
und eindeutig zum Ausdruck bringen, dass die Betroffenen ihr die Griinde fir die
erlassene Mafinahme entnehmen kénnen und der Gerichtshof seine Kontroll-
aufgabe wahrnehmen kann (Urteil des Gerichtshofes vom 2. April 1998 in der
Rechtssache C-367/95 P, Kommission/Sytraval und Brink’s France, Slg. 1998, 1-1719,
Randnr. 63).

Angesichts der in den Randnummern 74 bis 76 der Entscheidung erwihnten
Angaben ist davon auszugehen, dass Brasserie nationale ohne weiteres in der Lage
war, aus der angeblichen Rechtswidrigkeit der Feststellung der Kommission zur
Spiurbarkeit der Wettbewerbsbeschriankung Argumente herzuleiten und geltend zu
machen.

Zu der Riige, der fragliche Markt sei nicht abgegrenzt worden, gentigt der Hinweis
darauf, dass die Kommission in einer Entscheidung nach Artikel 81 EG nur dann
eine solche Abgrenzung vornehmen muss, wenn ohne eine solche Abgrenzung nicht
bestimmt werden kann, ob die Vereinbarung, der Beschluss der Unternehmens-
vereinigung oder die abgestimmte Verhaltensweise, um die es geht, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet ist und eine Verhinderung,
Einschrankung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen
Marktes bezweckt oder bewirkt (Urteil des Gerichts vom 19. Mirz 2003 in der
Rechtssache T-213/00, CMA CGM u. a./Kommission, Slg. 2003, II-913,
Randnr. 206). Diese Situation liegt hier jedoch nicht vor, wie sich insbesondere
aus der Zuriickweisung des dritten und des vierten Teils des vorliegenden
Klagegrundes ergibt.

Der fiinfte Teil des ersten Klagegrundes ist somit zuriickzuweisen.
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Da alle Teile des ersten Klagegrundes zuriickgewiesen worden sind, ist dieser
Klagegrund insgesamt zuriickzuweisen, sodass nunmehr der zweite Klagegrund zu
priifen ist.

2. Zum zweiten Klagegrund: Verletzung des Artikels 15 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 17 und des in Artikel 253 EG verankerten Begriindungserfordernisses

Der zweite Klagegrund gliedert sich in drei Teile: erstens sei der Verstof$ nicht
vorsitzlich begangen worden, zweitens sei der Kommission bei der Beurteilung der
Schwere und der Dauer des Verstofles ein Fehler unterlaufen, und drittens habe sie
nicht die Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuflen, die gemaf3
Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und gemafS Artikel 65 Absatz 5 EGKS-
Vertrag festgesetzt werden (ABL 1998, C 9, S. 3, im Folgenden: Leitlinien),
angewandt, soweit sie mildernde Umstdnde vorsihen. Der in der Rechtssache
T-49/02 geltend gemachte Klagegrund enthilt noch einen vierten Teil, mit dem
geltend gemacht wird, die Kommission habe keine Begriindung fiir den ur-
spriinglichen Grundbetrag angegeben, von dem sie bei der Berechnung der
GeldbufSen ausgegangen sei.

Zum ersten Teil des zweiten Klagegrundes: Der Verstof§ sei nicht vorsdtzlich
begangen worden

Angefochtene Entscheidung

In der Entscheidung wird ausgefiihrt, ein Verstof§ gegen die Wettbewerbsregeln der
Europiischen Gemeinschaft werde als vorsitzlich erachtet, wenn sich die Beteiligten
bewusst seien, dass Zweck oder Folge der betreffenden Handlung die Einschrinkung
des Wettbewerbs sei. Dabei sei es unerheblich, ob sie sich auch der Verletzung einer
Bestimmung des EG-Vertrags bewusst seien. Was die Bestimmungen iiber
auslindische Brauereien anbelange, hilt es die Kommission fiir unmoglich, dass
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den Parteien der wettbewerbsbeschriankende Zweck nicht bewusst gewesen sei. Es
sei iibrigens zu diesen Bestimmungen von den Parteien keinerlei Rechtfertigung
vorgebracht worden. In Bezug auf die Wettbewerbsbeschriankungen zwischen den
Parteien infolge der gegenseitigen Achtung von Bierklauseln sei es moglich, dass die
bestehende Rechtsunsicherheit aufgrund der luxemburgischen Judikatur in Zusam-
menhang mit der Unbestimmtheit von Preis oder Menge beim Abschluss der
Vereinbarung und bis Mérz 1996 den Beweggrund der Parteien dargestellt habe.
Dieser Beweggrund sei jedoch ab Mirz 1996, als es zu einer Anderung der
genannten Rechtsprechung gekommen sei, nicht mehr gegeben gewesen. Daraus
schloss die Kommission, dass die Parteien den Verstof3 vorsitzlich begangen hitten,
auch wenn aufgrund der Rechtsprechung in Luxemburg fiir einen gewissen
Zeitraum Zweifel an der Rechtswidrigkeit bestimmter Klauseln hitten bestehen
konnen (Randnrn. 89 und 90).

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerinnen machen geltend, die Kommission habe zu Unrecht angenommen,
dass sie den Verstof vorsatzlich begangen hitten.

Was die Wettbewerbsbeschrankung durch Erhaltung von Kundschaften betreffe,
raume die Kommission selbst ein, dass die luxemburgische Rechtsprechung zu
Zweifeln an der Rechtswidrigkeit dieser Beschrinkung habe fithren kénnen. Die
Kldgerinnen wiederholen, diese Rechtfertigung misse nicht bis 1996, sondern bis
Mitte 1998 angenommen werden, und fiigen hinzu, wenn man den Uberlegungen
der Kommission in der Entscheidung folgen wollte, konne von einem ,vorsitz-
lichen“ Verstofs nur fiir die letzten beiden Jahre der Geltungsdauer der
Vereinbarung die Rede sein. Auch bestreite die Kommission in der Entscheidung
letztlich nicht, dass der einzige Zweck der Vereinbarung die Sicherstellung der
Einhaltung der Bierklauseln gewesen sei. Dieser Zweck sei jedoch rechtmiflig (Urteil
Delimitis).
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Ferner filhren die Kligerinnen aus, sie seien nicht so grof}, dass bei ihnen
Rechtsunkenntnis auszuschlieffen sei. Wenn Brasserie de Luxembourg in Rand-
nummer 96 der Entscheidung als grofies Unternehmen bezeichnet werde, so treffe
dieses Merkmal im Umbkehrschluss auf keine andere Partei zu. Auch sei ihnen die
vorgenommene Beschrinkung des Handels zwischen Mitgliedstaaten zu keinem
Zeitpunkt bewusst gewesen. Brasserie nationale fithrt zu diesem letzten Punkt aus,
dass die Kommission das Gegenteil nicht dargetan habe.

Die Kldgerinnen tragen vor, keine der Parteien habe versucht, die auslindischen
Brauereien zu behindern. Brasserie nationale fiigt hinzu, keine Partei habe geglaubt,
dass das Ziel, die Moglichkeit eines nationalen Wettbewerbs offen zu halten, als
wettbewerbsbeschrinkend beurteilt werden koénnte. Der Vorbehalt, den Diekirch
hinsichtlich der Rechtméfligkeit der Vereinbarung gemacht habe, sei nur eine
iibliche Formulierung in Schreiben, durch die in einem Rechtsstreit Kontakt
aufgenommen werde.

Brasserie nationale bemerkt zu der Begriindung der Entscheidung in der Frage, ob
die Kldgerinnen vorsétzlich gehandelt haben, das Vorbringen der Kommission, sie
halte ,es ... fir unméglich, dass den Parteien der wettbewerbsbeschrinkende Zweck
[der die auslédndischen Brauereien betreffenden Bestimmungen] nicht bewusst war®,
stelle keinen Beweis, sondern eine Petitio principii dar, und die Behauptung, es sei
»zu diesen Bestimmungen von den Parteien keinerlei Rechtfertigung vorgebracht”
worden, sei falsch. Diese beiden Riigen spriachen dagegen, dass die Begriindung der
Entscheidung den Erfordernissen der Klarheit und der Genauigkeit geniige. Wiltz
und Battin tragen vor, die in Randnummer 89 der Entscheidung enthaltene
Begriindung bilde keinen Beweis. Artikel 253 EG sei somit nicht beachtet worden.

Nach Auffassung der Kommission greift dieser Teil des zweiten Klagegrundes nicht
durch.
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Wiirdigung durch das Gericht

— Zu dem angeblichen Beurteilungsfehler

Nach stindiger Rechtsprechung ist es fiir eine vorsitzlich begangene Zuwider-
handlung gegen die Wettbewerbsregeln des Vertrages nicht erforderlich, dass sich
das Unternehmen der Beschrankung des Wettbewerbs bewusst gewesen ist, sondern
es geniigt, dass es sich nicht in Unkenntnis dariiber befinden konnte, dass das
beanstandete Verhalten eine Einschrinkung des Wettbewerbs bezweckte, und es
kommt nicht darauf an, ob das Unternehmen sich der Zuwiderhandlung gegen
Artikel 81 EG bewusst war oder nicht (Urteil Miller/Kommission, Randnr. 18, und
Urteil des Gerichts vom 6. April 1995 in der Rechtssache T-143/89, Ferriere Nord/
Kommission, Slg. 1995, 11-917, Randnr. 41 sowie die dort zitierte Rechtsprechung).

Wie sich aus der Zuriickweisung des dritten und des vierten Teils des ersten
Klagegrundes ergibt, konnte die Kommission zu Recht annehmen, dass die
Vereinbarung bezweckte, die jeweilige Kundschaft der Parteien im luxemburgischen
Hotel- und Gaststattengewerbe zu erhalten und den Zugang ausldndischer
Brauereien zu diesem Sektor zu verhindern. Auf diese Weise bewirkt die
Vereinbarung zum einen eine Markaufteilung und zum andern eine Abschottung
des Gemeinsamen Marktes. Unter diesen Umstidnden konnte die Kommission, ohne
dass ihr ein Fehler zur Last fillt, annehmen, dass sich die Kldgerinnen nicht in
Unkenntnis dariiber befinden konnten, dass die Vereinbarung eine Einschrankung
des Wettbewerbs bezweckte.

Folglich ist das Vorbringen der Klagerinnen unerheblich, sie seien nicht so grof3,
dass ihre Rechtsunkenntnis auszuschlieffen sei, die Beschrinkung des Handels
zwischen Mitgliedstaaten durch die Vereinbarung sei ihnen zu keinem Zeitpunkt
bewusst gewesen, keine der Parteien habe versucht, auslindische Brauereien zu
behindern, und keine von ihnen habe geglaubt, dass das Ziel, die Méglichkeit eines
nationalen Wettbewerbs offen zu halten, als wettbewerbsbeschrinkend beurteilt
werden konnte.
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Die Klagerinnen machen ferner geltend, die Kommission raume in der Entscheidung
selbst ein, dass die damalige luxemburgische Rechtsprechung zu Zweifeln an der
Rechtswidrigkeit der die Erhaltung von Kundschaften betreffenden Beschriankung
habe fithren konnen. Hierzu ist lediglich zu bemerken, dass, worauf die Kommission
zu Recht hingewiesen hat, solche Zweifel, selbst wenn sie begriindet wiren, fir die
Frage, ob es sich um eine vorsitzliche Wettbewerbsbeschriankung handelt,
unerheblich sind, gerade weil sie sich nicht auf den Zweck der Vereinbarung, den
Wettbewerb zu beschrinken, beziehen, sondern allenfalls auf die Frage, ob die
Vereinbarung einen Verstof§ darstellte. Wie sich aus der oben in Randnummer 155
zitierten Rechtsprechung ergibt, bezieht sich der in Artikel 15 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 17 verwendete Begriff des Vorsatzes nicht darauf, ob die betreffende
Vereinbarung gegen Artikel 81 Absatz 1 EG verstofit, sondern nur auf ihren
wettbewerbsbeschrankenden Zweck.

Was schlieSlich das Vorbringen betrifft, in Randnummer 96 der Entscheidung
werde Brasserie de Luxembourg als grofies Unternehmen angesehen, so dass dieses
Merkmal im Umkehrschluss nicht fiir die anderen Parteien gelten konne, ist mit der
Kommission darauf hinzuweisen, dass die Gréfle von Brasserie de Luxembourg nur
erwihnt wurde, um die Anwendung des Multiplikationsfaktors zu begriinden, der
zur Abschreckung auf sie angewandt wurde. Diese Beurteilung der Grofie des
Unternehmens ist somit fiir die Priiffung der Vorsitzlichkeit der Wettbewerbs-
beschriankung unerheblich.

— Zu der angeblich fehlenden Begriindung

Was das in Artikel 253 EG verankerte und in Randnummer 140 erwihnte
Begriindungserfordernis angeht, bringen die Randnummern 89 und 90 klar und
eindeutig die Griinde zum Ausdruck, aus denen die Kommission die Wettbewerbs-
beschriankung als vorsitzlich angesehen hat.

Sonach ist der erste Teil des zweiten Klagegrundes zuriickzuweisen.
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Zum zweiten Teil des zweiten Klagegrundes: Fehler bei der Beurteilung von Schwere
und Dauer des VerstofSes

Angefochtene Entscheidung

In Hinblick auf die Schwere des Verstofdes heifdt es in der Entscheidung zum einen,
der vorliegende Verstof§ stelle einen der schwersten Verstofle dar, die begangen
werden konnten, denn die Vereinbarung habe bezweckt, die Kundenkreise zu
erhalten und den Zugang ausldndischer Brauereien zum Markt zu verhindern. Zum
anderen wird ausgefiihrt, dass erstens die Tragweite des Verstofles auf das Hotel-
und Gaststittengewerbe und auf diejenigen Schankstitten, die durch Alleinbezugs-
vereinbarungen an die Parteien gebunden gewesen seien, beschrinkt gewesen sei,
dass zweitens die Bestimmungen {ber auslindische Brauereien nicht zur Anwen-
dung gekommen seien und dass drittens der luxemburgische Biermarkt den
kleinsten Markt der Gemeinschaft dargestellt habe. Aus all diesen Griinden hat die
Kommission den Verstof3 letztlich als schwer eingestuft (Randnrn. 92 und 93).

Zur Dauer des Verstofes wird in der Entscheidung insbesondere festgestellt, dieser
habe am 16. Februar 2000 geendet, an dem Interbrew die Kommission dariiber
informiert habe, dass sie ihre Tochtergesellschaften Mousel und Diekirch
angewiesen habe, die Vereinbarung nicht weiter anzuwenden (Randnr. 86). Da der
Verstofl mehr als vierzehn Jahre (von 1985 bis 2000) gedauert habe, handele es sich
um einen Verstof$ von langer Dauer (Randnr. 97).

Vorbringen der Parteien

Die Klagerinnen machen geltend, die Kommission habe die Schwere und die Dauer
des Verstofles falsch beurteilt.
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Was die Schwere des Verstofles betreffe, definierten die Leitlinien als minder
schwere Verstofle ,Beschrankungen des Handels mit begrenzten Auswirkungen auf
den Markt, die zwar einen wesentlichen, jedoch relativ engen Teil des Gemein-
schaftsmarkts betreffen”, wahrend die schweren Verstéfie definiert wiirden als
horizontale oder vertikale Beschrankungen der gleichen Art wie in dem voran-
gehenden Fall, ,die jedoch entschlossener angewandt werden, deren Auswirkungen
auf den Markt umfassender sind und die in einem gréfleren Teil des Gemeinsamen
Marktes zum Tragen kommen koénnen®, Im vorliegenden Fall hétte der Verstof3
nach Auffassung der Klagerinnen als minder schwerer Verstof3 angesehen werden
miissen, da in Randnummer 92 der Entscheidung ausgefithrt werde, dass die
Bestimmungen iiber ausldndische Brauereien nicht zur Anwendung gekommen
seien, die Vereinbarung nur das luxemburgische Hotel- und Gaststittengewerbe
betroffen habe und die ausgetauschten Informationen sehr begrenzt gewesen seien.
Brasserie nationale wiederholt dazu ihr Vorbringen, dass die Vereinbarung von der
Anmeldung befreit gewesen sei.

Zur Dauer des Verstofies machen die Kldgerinnen geltend, dass die Bestimmungen
iiber auslidndische Brauereien nicht zur Anwendung gekommen seien.

Nach Auffassung der Kommission greift dieser Teil des zweiten Klagegrundes nicht
durch.

Wiirdigung durch das Gericht

— Zur Schwere des Verstofies

Den Leitlinien zufolge sind bei der Ermittlung der Schwere eines Verstofles seine
Art und die konkreten Auswirkungen auf den Markt, sofern diese messbar sind,
sowie der Umfang des betreffenden raumlichen Marktes zu beriicksichtigen. So
werden die Verstofle in folgende drei Gruppen unterteilt: minder schwere, schwere
und besonders schwere Verstofie.
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Es ist hervorzuheben, dass die Leitlinien der Beurteilung der Geldbuflie durch den
Gemeinschaftsrichter, der insoweit nach Artikel 17 der Verordnung Nr. 17 die
Befugnis zu unbeschrinkter Nachpriifung hat, nicht vorgreifen. Ferner kann die
Kommission die Hohe der Geldbufle zwar entsprechend dem Verfahren der
Leitlinien festlegen, doch muss sie im Rahmen der in Artikel 15 der Verordnung
Nr. 17 festgelegten Sanktionen bleiben (Urteil des Gerichts vom 21. Oktober 2003 in
der Rechtsache T-368/00, General Motors Nederland und Opel Nederland/
Kommission, Slg. 2003, 1I-4491, Randnr. 188).

Im Ubrigen ist die Schwere der Zuwiderhandlungen anhand zahlreicher Gesichts-
punkte zu ermitteln, zu denen u. a. die besonderen Umsténde der Sache, ihr Kontext
und die Abschreckungswirkung der Geldbufien gehoren, ohne dass es eine
zwingende oder abschlieflende Liste von Kriterien gibe, die auf jeden Fall
beriicksichtigt werden miissen. AufSerdem verfiigt die Kommission nach stindiger
Rechtsprechung bei der Festlegung der Hohe der Geldbuf3en im Rahmen der
Verordnung Nr. 17 iiber ein Ermessen, um die Unternehmen dazu anhalten zu
kénnen, die Wettbewerbsregeln einzuhalten. Das Gericht hat jedoch nachzupriifen,
ob der Betrag der festgesetzten Geldbufle in einem angemessenen Verhiltnis zu
Schwere und Dauer der Zuwiderhandlung steht, und die Schwere der Zuwider-
handlung und die von der Kligerin geltend gemachten Umstinde gegeneinander
abzuwigen (Urteil des Gerichts vom 21. Oktober 1997 in der Rechtssache T-229/94,
Deutsche Bahn/Kommission, Slg. 1997, 11-1689, Randnr. 127, und Urteil General
Motors Nederland und Opel Nederland/Kommission, Randnr. 189).

Im vorliegenden Fall hat die Kommission in der Entscheidung Uberlegungen in zwei
Etappen angestellt, wobei sie iibrigens nicht ausdriicklich auf die Leitlinien Bezug
genommen hat.

Was die erste Etappe ihrer Uberlegungen angeht, ist daran zu erinnern, dass die
Vereinbarung, wie bei der Priifung des dritten und des vierten Teils des ersten
Klagegrundes ausgefiihrt, eine Aufteilung des Marktes und eine Abschottung des
Gemeinsamen Marktes bewirkt hat.
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Was die Aufteilung des Marktes betrifft, so bilden derartige Kartelle Beispiele von
Kartellen, die Artikel 81 Absatz 1 Buchstabe ¢ EG ausdriicklich fiir mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar erklért. Sie sind in der Rechtsprechung denn auch
als offenkundige Beschrinkungen des Wettbewerbs angesehen worden (Urteil des
Gerichts vom 15. September 1998 in den Rechtssachen T-374/94, T-375/94,
T-384/94 und T-388/94, European Night Services u. a./Kommission, Slg. 1998,
I1-3141, Randnr. 136).

Hinsichtlich der Abschottung des Gemeinsamen Marktes ist daran zu erinnern, dass
eine solche offenkundige Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht ihrer
Natur nach besonders schwer wiegt. Sie lauft den grundlegenden Zielen der
Gemeinschaft und insbesondere der Verwirklichung eines einheitlichen Marktes
zuwider (in diesem Sinne Urteile des Gerichts vom 22. April 1993 in der
Rechtssache T-9/92, Peugeot/Kommission, Slg. 1993, 1I-493, Randnr. 42, sowie
General Motors Nederland und Opel Nederland/Kommission, Randnr. 191).

Daher ist die Kommission in der ersten Etappe ihrer Uberlegungen zu Recht zu dem
Ergebnis gekommen, dass die Vereinbarung zu den schwersten Verstéfien gegen
Artikel 81 EG gehort.

Zur zweiten Etappe der Uberlegungen ist darauf hinzuweisen, dass ein geografischer
Markt von nationalem Ausmaf einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes
bildet (Urteil des Gerichtshofes vom 9. November 1983 in der Rechtssache 322/81,
Michelin/Kommission, Slg. 1983, 3461, Randnr. 28, und Urteil Deutsche Bahn/
Kommission, Randnr. 58).

Der vorliegende Verstof§ bezieht sich eindeutig auf das luxemburgische Hotel- und
Gaststittengewerbe insgesamt und betrifft somit einen wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Marktes.
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178 Im Ubrigen hat die Kommission in den Leitlinien zu den besonders schweren

179

180

Verstoflen ausgefilhrt, es handele sich ,im Wesentlichen um horizontale
Beschriankungen wie z. B. Preiskartelle, Marktaufteilungsquoten und sonstige
Beschrankungen der Funktionsweise des Binnenmarktes, wie z. B. die Abschottung
der nationalen Mirkte” (Nummer 1 Abschnitt A Absatz 2 dritter Gedankenstrich).
Aus dieser nicht abschlief}enden Beschreibung ergibt sich, dass die Vereinbarungen
oder abgestimmten Verhaltensweisen, die insbesondere wie hier auf die Aufteilung
der Kunden und auf die Abschottung des Gemeinsamen Marktes gerichtet sind,
allein schon aufgrund ihrer Natur als besonders schwerwiegend eingestuft werden
konnen, ohne dass diese Verhaltensweisen durch eine besondere geografische
Ausdehnung oder besondere Auswirkungen gekennzeichnet zu sein briduchten.
Dieses Ergebnis wird dadurch bestitigt, dass es zwar in der nicht abschlieflenden
Beschreibung der schweren Verst6fle heifst: ,Es handelt sich in den meisten Fillen
um horizontale oder vertikale Beschrinkungen ..., die ... entschlossener angewandt
werden, deren Auswirkungen auf den Markt umfassender sind und die in einem
grofieren Teil des Gemeinsamen Marktes zum Tragen kommen kénnen®, die
Beschreibung der besonders schweren Verstof3e aber kein Erfordernis konkreter
Auswirkungen auf den Markt oder auf ein besonderes geografisches Gebiet enthilt.

Somit stellt die Einstufung des vorliegenden Verstofles in der Entscheidung als
schwer — und nicht als besonders schwer — schon gegeniiber den allgemein bei der
Festsetzung von Geldbuflen im Fall von Kartellen mit dem Ziel einer Marktauf-
teilung und zudem einer Abschottung des Gemeinsamen Marktes mildere
Einstufung dar (in diesem Sinne Urteil Tate & Lyle u. a./Kommission, bestitigt
durch das Urteil des Gerichtshofes vom 29. April 2004 in der Rechtssache C-349/01
P, British Sugar/Kommission, Slg. 2004, 1-4933, Randnr. 103).

Auflerdem stellt die Kommission in Nummer 1 Abschnitt A Absatz 2 erster
Gedankenstrich der Leitlinien hinsichtlich der minder schweren Verstofie klar:
»Hierbei handelt es sich um in den héufigsten Fillen vertikale Beschrankungen des
Handels mit begrenzten Auswirkungen auf den Markt, die zwar einen wesentlichen,
jedoch relativ engen Teil des Gemeinschaftsmarkts betreffen.”
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Eine horizontale Vereinbarung, die das gesamte Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
erfasst sowie eine Aufteilung des Marktes und eine Abschottung des Gemeinsamen
Marktes bezweckt, kann nicht als minder schwerer Verstof$ im Sinne der Leitlinien
eingestuft werden.

An dieser Beurteilung dndert auch der Umstand nichts, dass der zweite festgestellte
Verstof$ nicht in die Praxis umgesetzt worden ist. Denn eine solche Wettbewerbs-
beschrankung stellt, wie oben in Randnummer 174 ausgefiithrt worden ist, eine
qualifizierte Zuwiderhandlung gegen Artikel 81 EG und dariiber hinaus gegen die
Ziele der Gemeinschaft dar.

Aus all diesen Grinden hat die Kommission dadurch, dass sie den vorliegenden
Verstof3 letztlich als schwerwiegend eingestuft hat, die sich aus dem Gemein-
schaftsrecht ergebenden Rechte der Kligerinnen nicht verletzt.

— Zur Dauer des Verstofles

Selbst wenn bewiesen wire, dass die Bestimmungen der Entscheidung iiber
ausldndische Brauereien nicht angewandt worden sind, wére dies unerheblich.

Da die Kommission nicht nachzuweisen brauchte, welche Wirkungen die streitige
Vereinbarung hatte, weil mit dieser ein wettbewerbsbeschrankender Zweck verfolgt
wurde, ist es fiir die Berechnung der Dauer des Verstofles unerheblich, ob ein
Gesichtspunkt der fraglichen Vereinbarung ins Werk gesetzt worden ist oder nicht.
Fir die Berechnung der Dauer einer Zuwiderhandlung, die eine Einschrankung des
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Wettbewerbs bezweckt, braucht ndamlich nur bestimmt zu werden, wie lange die
Vereinbarung bestanden hat, d. h. der Zeitraum von ihrem Abschluss bis zu ihrer
Beendigung (Urteil CMA CGM u. a./Kommission, Randnr. 280).

Der zweite Teil des zweiten Klagegrundes ist somit zuriickzuweisen.

Zum dritten Teil des zweiten Klagegrundes: Nichtanwendung der in den Leitlinien
enthaltenen Bestimmungen iiber mildernde Umstinde

Angefochtene Entscheidung

In der Entscheidung wird ausgefiihrt, dass die Zweifel, die die damalige
luxemburgische Rechtsprechung bis Mirz 1996 an der Rechtswidrigkeit der
Beschrinkungen in Bezug auf die gegenseitige Achtung der Bierklauseln habe
wecken konnen, eine Herabsetzung der Geldbufle um 20 % rechtfertigten
(Randnr. 100).

Vorbringen der Parteien

Zur Stiitzung dieses Teils des Klagegrundes fithren die Kldgerinnen aus, die
Kommission habe den mildernden Umstand, der sich aus dem durch die genannte
luxemburgische Rechtsprechung begriindeten Zweifel ergebe, zu Unrecht nur fiir
die Zeit bis Méirz 1996 beriicksichtigt, denn dieser Zeitpunkt konne nicht als
Endzeitpunkt des Risikos angesehen werden, das zu der Vereinbarung gefiihrt habe.
Brasserie nationale fiigt hinzu, die Méglichkeit, dass Berufung eingelegt werde und
es zu widerstreitenden Urteilen komme, rechtfertige es, diesen Zweifel bis zum Ende
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der Vereinbarung oder zumindest bis zum Ablauf eines Zeitraums, der der
durchschnittlichen Dauer der Entscheidung iiber eine Berufung in einem Staat wie
Luxemburg entspreche, d. h. eines Zeitraums von drei Jahren, als mildernden
Umstand anzuerkennen. Deshalb sei eine Herabsetzung der Geldbufle um
mindestens 40 % gerechtfertigt.

Auflerdem berufen sich die Klidgerinnen darauf, dass unter den in den Leitlinien
aufgefithrten mildernden Umstinden die ,tatsdchliche Nichtanwendung der
Vereinbarungen {iber Verstéfie” genannt wird (Nummer 3 zweiter Gedankenstrich).
Deshalb rechtfertige der Umstand, dass die ausldndische Brauereien betreffenden
Bestimmungen der Vereinbarung nicht angewandt worden seien, eine zusitzliche
Herabsetzung der Geldbufen.

Nach Auffassung der Kommission greift dieser Teil des zweiten Klagegrundes nicht
durch.

Wiirdigung durch das Gericht

Zum ersten Vorbringen der Klagerinnen ist daran zu erinnern, dass die Kommission
ausgefiithrt hat, das von den Parteien aufgeworfene Problem der Rechtsunsicherheit
rechtfertige keine Abweichung von Artikel 81 Absatz 1 EG (Randnr. 62). Wie im
Rahmen der Priifung des dritten Teils des ersten Klagegrundes dargelegt worden ist,
enthdlt diese Erwagung keinen Irrtum, da eine derartige Sorge nicht geeignet ist,
eine Absprache zu rechtfertigen, mit der ein wettbewerbswidriger Zweck verfolgt
wird.

Da dieses Problem kein derartiges Kartell rechtfertigte, kann es auch nicht als
mildernder Umstand beriicksichtigt werden, der eine Herabsetzung der wegen
dieser Vereinbarung verhiangten Geldbufle rechtfertigen wiirde.
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Das von den Parteien aufgeworfene Problem der Rechtsunsicherheit kann nicht die
Anerkennung berechtigter Zweifel an der Rechtswidrigkeit des vorliegenden
wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens im Sinne von Nummer 3 der Leitlinien
rechtfertigen, da es sich bei der Vereinbarung, wie oben dargelegt, um eine
Absprache zum Zweck der Aufteilung des Marktes und dariiber hinaus der
Abschottung des Gemeinsamen Marktes handelte.

Somit hat die Kommission nicht die den Kligerinnen aus dem Gemeinschaftsrecht
erwachsenden Rechte verletzt, als sie die gegen sie verhéngte Geldbufie aufgrund der
dargelegten Zweifel um 20 % herabsetzte.

Zum zweiten Vorbringen der Kldgerinnen ist zu bemerken, dass Nummer 3 zweiter
Gedankenstrich der Leitlinien nicht so auszulegen ist, dass sie den Fall betrifft, dass
ein Kartell unabhingig vom Verhalten des jeweiligen Unternehmens insgesamt
nicht angewandt wird, sondern dahin verstanden werden muss, dass sie auf einen im
individuellen Verhalten des jeweiligen Unternehmens wurzelnden Umstand
verweist.

Die Klégerinnen haben jedoch keine Tatsachen dafiir angefiihrt, dass ihnen wegen
tatsdchlicher Nichtanwendung der Vereinbarung, d. h., aufgrund dessen, dass sie
sich faktisch der Anwendung der Vereinbarung entzogen und ein Wettbewerbs-
verhalten auf dem Markt an den Tag gelegt hitten, mildernde Umstinde gemaf
Nummer 3 zweiter Gedankenstrich der Leitlinien hitten gewidhrt werden miissen.

Nach alledem ist der dritte Teil des zweiten Klagegrundes zurtickzuweisen.
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Zum vierten Teil des zweiten Klagegrundes (nur in der Rechtssache T-49/02 geltend
gemacht): mangelnde Begriindung des urspriinglichen Grundbetrags, von dem die
Kommission bei der Berechnung der GeldbufSen ausgegangen ist

Angefochtene Entscheidung

198 In der Entscheidung wurde der vorliegende Verstof3 aus all den oben angegebenen
Griinden als schwer eingestuft. Die Kommission hielt es iiberdies fiir erforderlich,
die tatsidchliche wirtschaftliche Fahigkeit der Parteien, Schaden zuzufiigen, zu
beriicksichtigen sowie die Geldbufle so zu bemessen, dass sie eine ausreichend
abschreckende Wirkung entfaltet, und die Hohe der Geldbufle zu gewichten, um das
jeweilige Ausmaf des Verstofies jedes einzelnen Unternehmens zu berticksichtigen.
So wurden die Parteien je nach der Hohe ihres Absatzes im betroffenen Sektor in
drei Gruppen eingeteilt, und die Geldbufle wurde unter Beriicksichtigung der
Schwere des Verstofles fiir die erste in Randnummer 95 genannte Gruppe, die von
Brasserie de Luxembourg gebildet wird, auf 500 000 Euro festgesetzt (Randnrn. 92
bis 95).

Vorbringen der Parteien

190 Brasserie nationale riigt, die Kommission habe den urspriinglichen Grundbetrag,
von dem sie fiir die in Randnummer 95 der Entscheidung bezeichnete erste
Unternehmensgruppe ausgegangen sei und von dem die gesamten Berechnungen
fir jede Partei vollig abhingen, nicht ausreichend begriindet. Dies mache die
gerichtliche Nachpriiffung der gegen Brasserie nationale verhingten Geldbufle
unmoglich und rechtfertige daher deren Aufhebung.

200 Die Kommission trigt vor, dieser Teil des zweiten Klagegrundes sei nicht stichhaltig.
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Wiirdigung durch das Gericht

Im Hinblick auf das in Artikel 253 EG verankerte und oben in Randnummer 142
erwihnte Begriindungserfordernis ist festzustellen, dass Brasserie nationale dank der
in den Randnummern 92 bis 95 der Entscheidung angefithrten Informationen ohne
weiteres in der Lage war, Griinde fiir eine eventuelle Rechtswidrigkeit der
Berechnungsfaktoren geltend zu machen, aufgrund deren die Kommission den
Betrag von 500 000 Euro fiir die erste Gruppe festgesetzt hat.

Aus den genannten Randnummern ergibt sich namlich, dass die Kommission zu
diesem Betrag gelangt ist, indem sie zunéchst den vorliegenden Verstof$ als schwer
eingestuft hat und dann die wirtschaftliche Fahigkeit von Brasserie de Luxembourg,
anderen Wirtschaftsteilnehmern Schaden zuzufiigen, die Notwendigkeit, die Geld-
bufle so zu bemessen, dass sie eine ausreichend abschreckende Wirkung entfaltet,
und das Ausmaf$ des Beitrags dieses Unternehmens zu dem Verstof, das aufgrund
seiner Absitze im luxemburgischen Hotel- und Gaststittengewerbe ermittelt wurde,
beriicksichtigt hat.

Der vierte Teil des zweiten Klagegrundes ist deshalb zuriickzuweisen.

Da alle Teile des zweiten Klagegrundes zuriickgewiesen worden sind, ist dieser
insgesamt zuriickzuweisen.

Folglich sind die vorliegenden Klagen insgesamt abzuweisen.
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Kosten
Nach Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag

zur Tragung der Kosten zu verurteilen.

Da die Klagerinnen unterlegen sind, sind ihnen entsprechend dem Antrag der
Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Zweite Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klagen werden abgewiesen.

2. Die Kldgerinnen tragen die Kosten des Verfahrens.

Meij Forwood Pelikdnova

Verkiindet in offentlicher Sitzung in Luxemburg am 27. Juli 2005.

Der Kanzler Der Priasident

H. ]ung A W. H. Mel]
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