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Sachverhalt:

Innerhalb der EG existiert ein eigener, homogener Markt fiir bestimmte
Chemikalien, die insbesondere von der Kosmetikindustrie zur Herstellung
von Duftstoffen verwendet werden. Diesen Markt teilen sich seit mehreren
Jahren im wesentlichen vier wirtschaftlich voneinander unabhingige Her-
steller, namentlich die britische UK ple. (Marktanteil: 29%), die deutsche D
AG (27%), die italienische I S.p.A. (24%) und die schweizer S AG (19%),
die keine Niederlassung innerhalb der EG hat. Nach Expertenansicht han-
delt es sich hier um ein enges Oligopol. Im Jahre 1993 erhohten die genann-
ten Untermehmen ihre Preise innerhalb einer Woche um 7%, wobei die UK
ple. den Anfang machte und die anderen nachzogen. Kurz danach brachen
die UK plc. und die D AG gleichzeitig ihre Geschiftsbeziehungen zu X, ei-
nem langjihrigen Kunden der beiden Unternehmen, ab. X entstand daraus
groBer Schaden, da er sich bei den anderen Herstellern nicht in geniigendem
Umfang mit Rohstoffen fiir die eigene Produktion eindecken konnte,

Als Reaktion auf diese Vorginge traf die Kommission ohne jegliche Vor-
warnung zwei Entscheidungen, die, mit ausfihrlicher Begriindung verse-
hen, den betroffenen Unternehmen zugestelit wurden. In der ersten Eni-
scheidung wirft sie der UK plc., der D AG, der I S.p.A. und der S AG einen
Verstol gegen Art. 85 EGV durch Preisabsprachen vor. Die zweite Ent-
scheidung ist nur an die UK plc. und die D AG gerichtet. Die Unternehmen
werden beschuldigt, zwar nicht einzeln, aber gemeinsam als Inhaber einer
beherrschenden Stellung gegen Art. 86 EGV verstoBen zu haben, indem sie
die Lieferungen an X einsteliten. In beiden Entscheidungen werden die
Adressaten aufgefordert, die festgestellten Zuwiderhandlungen unverziig-
lich abzustellen.

Zum ersten der Vorwiirfe tragen die Unternehmen vor, das beobachtete Par-
allelverhalten sei auf die oligopolistische Struktur des Marktes zuriickzu-
fithren,

Was den zweiten Vorwurf betrifft, so herrscht bei allen Beteiligten und den
befragten Wirtschaftsexperten Einigkeit dariiber, da8 die betroffenen Unter-
nehmen, diirfte man sie zusammengenommen betrachten, eine beherrschen-
de Stellung auf dem Markt fiir die fraglichen Chemikalien innerhalb der EG
einndhmen, Die UK pic. und die D AG sehen indes keinen plausiblen Grund
dafiir, daB ihre Marktmacht kollektiv bewertet werden diirfte. Das Verhalten
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gegeniiber X begriinden sie mit dem Hinweis auf monatelange Zahlungs-
riickstiinde, die beiden Unternehmen gegeniiber bestehen und die von den
Unternehmen belegt werden.

Aufgabenstellung:

Wie sind die Entscheidungen der Kommission im Lichte der Art. 85 und 86
EGV zu bewerten?

Losung:
Thema: Wettbewerbsrecht, Art. 83, 86 EGV
Verfahren: Keines
Entscheidungen:  EuGH Rs. 48/69 (iCl1 ./. Kommission), Slg. 1972,
S. 619 ff.;
FuGH Rs. 89 usw./85 (Zellstoff II), Slg. 1993,
5. 1-1307 ft;
EuG Rs. T-68 usw./89 (Flachglas), Sig. 1992,
S. 11-1403 ff.

A) Bewertung der ersten Kommissionsentscheidung: Verstol gegen
Art. 85 EGV?

Die Entscheidung der Kommission ist rechtm#fig, wenn sie keine formellen
oder materiellen Fehler aufweist.

1. Formelle RechtmiiBligkeit der Entscheidung

Zunichst ist zu priifen, ob die Entscheidung formell rechtméBig war.

1) Zustindigkeit

Erste Voraussetzung hierfiir ist, dal die Kommission zum ErlaB der Ent-
scheidung zustindig war.

Die Zustindigkeit der Kommission fiir die Weitbewerbsaufsicht ergibt sich
aus Art. 9 Abs. 2, 3 1. V.m. Art. 3 VO 17/62 und Art, 87 EGV.

St

—

2) Verfahren

Weiterhin miiBten die einschligigen Verfahrensvorschriften Beachtung ge-
funden haben.

128

9. Fall: Geballte Marktmacht

Die Kommission kinnte hier ao: _Grundsatz der @m@.@:m va rechtlichen
Gehdrs im <mg&ﬂ::mv<mln=8= verletzt haben.

Dieser Grundsatz gebietet, dall derjenige. der eine Beeintrichtigung seiner
Interessen von einer Entscheidung zu erwarten hat, die Moglichkeit erhaiten
muB, seinen Standpunkt darzulegen.” Dies wiederum setzt voraus, daB den
Betroffenen die Enﬁnzzmo_._n: Tatsachen mitgeteilt werden, auf die sich die

Entscheidung stiitzt.* Im Bereich der Wettbewerbsaufsicht ist 922 Grund-
satz sekundérrechtlich durch Art. 19 Abs. | VO 17/62 mnmﬁma_nmﬁ.

Die Entscheidung der Kommission erging hier giinzlich ohne Vorwamung.
Die Kommission hat dementsprechend den Grundsatz der Wahrung des
rechtlichen Gehdrs verletzt.

Die Entscheidung ist folglich mit einem Verfahrensfehler behafier. Da sich
der Fehler nicht lediglich auf abtrennbare Teile der Entscheidung be-
schrankt, fiihrt er zur Rechtswidrigkeit der gesamten Entscheidung.

Hinweis: Obwohl die Emtscheldung formell rechtswidrig ist, mufl — zumin-
dest hilfsweise — untersucht werden, ob noch weitere Mdngel vorliegen.

3) Form

Die Entscheidung war begriindet (Art. 190 EGV) und wurde den Betroffe-
nen mitgeteilt (Art. 191 EGV).

4) Ergebnis

Die Entscheidung war mithin formell rechtswidng.

I1. Materielle RechtmiiBigkeit der Entscheidung

Weiterhin ist die materielle RechtmiBigkeit der Entscheidung zu untersu-
chen, Die Entscheidung war materiell rechtmiig, wenn die Vorausset-
zungen des Art. 85 I EGV vorlagen.

1) Rdumlicher Anwendungsbereich von Art. 85 EGV
Zunichst ist grundsiitzlich zu kldren, ob Art, 85 EGV gegeniiber der S AG

1 Alsal llgemeiner wnnrﬂmmncznnmﬁ in s1. Rspr. anerkannt seit EuGH Rs. 17/74 {Transocean
Marine Paint), Sig. 1974, S. 1063, 1080 f., Rz. 15.

2 Was den Kreis der Betroffenen betrifft, variiert die Wortwahl des Gerichtshofes leicht: Vi,

emerseits EuGH Rs. 17/74 (Transocean Marine Paint), Slg. 1974, 5. 1063, Rz. 15

(»Adressaten von Entscheidungen . . ., wenn ihre Intercssen durch die Entscheidung spiirbar

beriihrt werden«) und andererseits EuGH Rs, 75/77 (Mollet}. Slg. 1978, 8. 897, 907, Rz, 20/

23 (» MaBnahme . . ., welche die Interessen eines einzelnen erheblich verletzen kann«).

EuGH Rs, 48/6% (1CI /. Kommission), Slg. 1972, 8. 619. 655, Rz. 22/25.

4 Vgl dazu auch Gassner, Rechisgrundlagen und Verfahrensgrundsiize des Europiischen
Verwaltungsverfahrensrechis, in: DVBI. 1995, §. 16, 17 ff.

[#¥]
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1. Rechtsprobleme zum Gemeinsamen Markt

angewandt werden konnte, obwohl si¢ keine Niederlassung innerhalb der
EG unterhilt. Dies ist zu bejahen, wenn das geriigte Verhalten der S AG in
den raumlichen Anwendungsbereich des Art. 85 EGV fillt.

Der raumtiche Anwendungsbereich des Art. 85 EGV ergibt sich grundsitz-
lich aus Art, 227 EGV. Bei der Entscheidung, ob ein nach Art. 85 EGV ver-
botenes Verhalten in diesem Gebiet stattgefunden hat, ist zu beachten, daB
». . .ein Verstofl gegen Art. 85 EGV . . . zwei Verhaltensmerkmale aufweist,
niamlich die Bildung des Kartells (pridyseine Durchfilhrung. Wenn man die
Anwendbarkeit der wettbewerbsreclflichen Verbote von dem Ort der Bil-
dung des Kartells abhingig machen wiirde, so liefe dies offensichtlich dar-
auf hinaus, daB den Unternehmen ein einfaches Mittel an die Hand gegeben
wiirde, sich diesen Verboten zu entzichen. Entscheidend ist somit der Ort, an

dem das Kartell durchgefiihrt wird<>.

Diie geriigte Preiserhohung hat innerhalb der EG stattgefunden. Der Ort der
Durchfiihrung des von der Kommission vermuteten Kartells fillt demnach
in das von Art. 227 EGV beschriebene Gebiet.

Art. 85 EGV war demnach auch auf das Verhalten der S AG anwendbar.

2) Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen

Was die vom Verbot des Art. 85 EGV betroffenen Akteure betrifft, so muf
es sich bei ihnen um Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen han-
deln. Die von der Entscheidung betroffenen Hersteller kinnten Untemeh-
men i. S, v. Art. 85 EGV sein.

Dem EG-Wettbewerbsrecht liegt ein funktionaler Unternehmensbegriff zu-
grunde. Als Unternehmen ist danach jede einer (Juristischen) Person zuge-
ordnete Zusammenfassung personeller, materieller und immaterieller Fakto-
ren anzusehen, mit welcher auf Dauer ein wirtschaftlicher Zweck verfolgt
wird und die nicht lediglich der Deckung des privaten Bedarfs dient.®

Bei den in Rede stehenden Herstellern handelt es sich mithin um Unterneh-
men.i. S. v. Art. 85 EGV.

3} Vereinbarung oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen

Weiterhin miiBte eine Vereinbarung oder eine abgestimmte Verhaltensweise
zwischen den Unternehmen vorgelegen haben.

EuGH Rs. 89 usw./85 {Zellstoff I), Slg. 1988, 8. 5214, 5243, Rz. |6,
6 Z. B.: Koch, in: Grabitz/Hilt, Art. 85, Rz. 7; Schrdter, in: v. d. Groeben u. a.,Vorbem, zu den
Art. 85 bis 89, Rz. Il f.
Umstritten ist, ob die zivilrechtliche Rechtstdhigkeit Detinitionsierkmal des Unternehmens-
begriffs sein soll, dazu: Koch, in: Grabitz/Hilf, Art. 85, Rz. 7 m.w.Nachw.

Lh
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Der in Art. 85 I EGV enthaltene Begriff der <a§:cg ist denkbar
welt m:vmz_wnn: ::a mi.oaw: inesfalls zwingen vertragliche Ab-
er J &:d ngmzaw:n EQ:

Unternehimien anzusehen, bei denen bewuBt eine praktische Zusammenar-

beit an die Stelle des mit Risiko verbundenen Wetthbewerbs gesetzt
9

wird.

Aus den Angaben im Sachverhalt lassen sich Hinweise fiir eine Form der
Zusammenarbeit, die unter den (wenn auch weiten) Begriff der Vereinba-
rung 1 8. v. Art. 85 1 EGYV fallen kénnten, nicht enmehmen. In Betracht
kommt daher nur eine abgestimmte Verhaltensweise,

Da, wie soeben dargelegt. die abgestimmte Verhaltensweise sich schon in
bewuliter Koordination erschopfen kann, stellt sich unmittelbar die Frage,
wie das Vorliegen &:2 solchen Verhaltensweise zu bestimmen‘und) gegen
rgchtmiBiges oder zutdlliges Parallelverhalten abzugrenzen ist. Aus der
Spruchpraxis des EuGH geht dazu hervor, daB Parallelverhalten als solches
zwar nicht mit einer abgestimmten Verhaltensweise gleichzusetzen ist, daB
es aber ein wichtiges Indiz in diese Richtung darstellen kann, wenn es zu
Marktbedingungen fiihrt, die bei intaktem Wettbewerb nicht zu erwarten
wiren. Um iiber diesen Punkt Kiarheit zu erlangen, ist es stets erforderlich,
den relevanten Markt zu bestimmen und zu analysieren. Nur fiir den Fall,
daB auch eine Marktanalyse keine alternative Erklirung fiir das Parallelver-
halten hervorbringt, darf Parallelverhalten als Grundlage fiir die Annahrme
abgestimmter Verhaltensweisen herangezogen werden.!® Als mégliche Er-
kldrung fiir paralleles Verhalten ist unter anderem die Reaktionsverbunden-
heit der Mitglieder eines engen Oligopols auf einem homogenen Markt an-
erkannt, da den Wettbewerbern unter solchen Bedingungen oft keine wirt-
schaftlich sinnvolle Alternative zu parallelem Verhalten offensteht.!! Wird
das Bestehen eines engen Oligopols festgestellt, so trifft die Kommission

7 Vgl etwa Kommission, Entscheidung vom 23. 4. 1986 (Polypropylen-Entscheidung), ABI.
1986 N, L 230, 8. 1., 28, Rz. 75.

8 Kommission, Entscheidung v. 7. 12. 1988 (Flachglas), ABL. 1989 Nr.L 33, 8. 44, 61, Rz. 63.

¢ EuGH Rs. 48/69 (ICI ./. Kommission), Slg. 1972, 5. 619, 658, Rz. 64/67,

1¢ Siehe dazu insbes, EuGH Rs. 48/69 (1CI /. Kommission), Slg. 1972, S, 619, 662 ff., Rz. 64/
67 ff.; Rs. 29 £./83, (CRAM und Rheinzink), Slg. 1984, 8. 1679, 1701 f., Rz. 14— 20,

1l Kommission, Entscheidung vom 6. 8, 1984 (Zinc Producer Group), ABL. 1984 Nr. L 220,
§. 27,39, Rz. 74; der EuGH hat diesen Punkt bereits in EuGH Rs. 48/69 {ICI ./. Kommission),
Slg. 1972, 5. 619, 662, Rz. 104/109 mbmnmu_.n.n:ns das Bestehen eines Oligopols aber
vemneint.
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die Beweislast hinsichtlich der Behauptung, da dennoch eine abgestimmte
Verhaltensweise vorliegt. 12

Auf den vorliegenden Fall iibertragen bedeutet dies, daB sich aus der fast
gleichzeitigen Erhohung der Preise ein Indiz fiir eine rechtswidrige Koordi-
nation gewinnen ldBt, daB aber im tibrigen der spezifische Markt, in dem die
betroffenen Unternehmen wirtschaften, abzugrenzen und zu analysieren ist,
um herauszufinden, ob das geriigte Parallelverhalten tatsdchlich nur auf
wettbewerbswidriges Verhalten zuriickgefithrt werden kann.

Nach den insoweit klaren >=mm_um= im Sachverhalt ist der Markt fiir die be-
treffenden Chemikalien ein er (sachlich relevanter Zma_nc EG-weit
Romogener, (rdumlich _,m_méam_, arkt) Markt, auf dem die Bedingungen
eines engen Oligopols herrschen. Aus dem zuletzt genannten Umstand 146t
sich eine Erklirung fiir das Parallelverhalten entnehmen, die keine von Art,
85 1 EGV erfafte Absprache voraussetzt, Da, soweit m_‘zr:z_o: die Kam-
wission den Beweis nicht erbracht hat, dab nj

kennen.

Damit kann allein aufgrund der gleichzeitigen Anhebung der Preise nicht
auf das Bestehen ¢iner aufeinander abgestimmten Verhaltensweise i. S. v.
Art. 851 EGV mmmnz_oﬁn: Eo:”_m:.

gen ::::: nicht vor.
e ——

4) Ergebnis

Die Voraussetzungen des Art. 85 1 EGV sind damit nicht erfillt. Die Ent-
scheidung der Kommission ist materiell rechtswidrig.

III. Ergebnis

Die Kommissionsentschetdung ist nach alledem formell und materiell
rechtswidrig.

B) Bewertung der zweiten Entscheidung: Verstol gegen Art. 86 EGV?

Die Entscheidung der Kommission ist rechtmaBig, wenn sie weder formelle
noch materielle Fehler aufweist.

12 EuGH Rs. 89 usw./83 (Zellstoff 11}, Slg. 1993, 5. 1-1307, Rz, {26,
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L. Formelle RechtmiiBigkeit

Die Kommission war zwar gem. Art. 9 II VO 17/62 und Arnt. 87 EGV zu-
stindig und hat die Formvorschriften der Art. 190 f. EGV beachtet. Die Ent-
scheidung ist jedoch aus den genannten Griinden, wegen Nichtbeachtung
des Anspruchs auf rechtliches Gehsr!?, formell rechtswidrig.

I1. Materielle RechtmiBigkeit der Entscheidung

Die Entscheidung ist materiell rechtmiBig, wenn das Verhalten der betroffe-
nen Unternehmen unter den Tatbestand des Art, 86 EGV fiel.

1) »Ein oder mehrere Unternehmen« i. S. v. Art. 86 EGV

Ein Verstol der UK plc. und der D AG gegen Art. 86 EGY kommt zunichst
nur in Betracht, wenn es sich bei den Betroffenen um Unternehmen i. S. v.
Art. 86 EGV handelt.

Wie bereits erdrtert wurde, handelt es sich bei den beiden Betroffenen um
Unternehmen i. S. d. Art. 85 f. EGV.

Besonderes Augenmerk ist vorliegend jedoch auf den Umstand zu richten,
dab die Kommission die UK ple. und die D AG gemeinsam des VerstoBes
gegen Art. 86 EGV beschuldigt. Zu untersuchen ist daher. ob der Begriff
»mehrere Unternehmenc« i. S. v. Art. 86 EGV auch anwendbar ist, wenn,
wie hier, mehrere wirtschaftlich voneinander unabhiingige Unternehmen be-
troffen sind.

Dem Wortlaut des Art. 86 EGV entsprechend kann der VerstoB »durch _ein

oaﬁg begangen werden. Dies Lt mehrere Deutun-

gen zu, m_:m_aﬁ:rfm Sichtweise[konnte etwa zu dem Ergebnis kommen,
daff Art. 86 EGV nur klarstellen wollte, daf auch mehrere Unternehmen im
technischen Sinne, die tatsiichlich im Rahmen eines Konzemns c¢ine wirt-
schaftliche Einheit bilden, vom Verbot der Norm erfat sind. Die UK plc.
und die D AG kinnten dann, aufgrund ihrer wirtschaftlichen Unabhingig-

keit, den Tatbestand des Art. 86 EGV nicht gemeinsam verwirklicht haben.

Die vorgestellte Sichtweise ist indes nicht haltbar, denn »[e]s gibt weder
rechtliche noch wirtschaftliche Griinde fir die Annahme, da dem Begriff
»Unternehmenc in Art. 86 EGV eine andere Bedeutung zukime als die, die

er im Zusammenhang des Art. 85 EGV hat«.'* Fiir Art. 85 EGV_ist aner-

kannt, dai} mehrere Konzernunternehmen, die eine wirtschaftliche Einheit

13 Vgl. dazu oben A} 1. 2).
14 EuG Rs. T-68 usw./89 {Flachglas), Slg. 1992, 8. 1[-1403, Rz. 358,
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bilden, als ein Unternehmen jm Rechtssinne anzusehen sind.'’ Daher kann
mit Blick auf Art. 86 EGV nicht grundsiitzlich ausgeschlossen werden, daf§
mehrere wirtschaftlich voneinander unabhingige Einheiten auf einem spezi-
fischen Markt eine beherrschende Stellung einnehmen.

Allein aufgrund des Unternehmensbe griffes des Art. 86 EGV ist damit nicht
auszuschlieflen, daB die UK plc. und die D AG gemeinsam den Tatbestand
der Vorschrift verwirklicht haben.

Die Betroffenen fallen demnach unter den Begriff »mehrere Unternehmen«
LS. v. Ant. 86 EGV.

2) Beherrschende Stellung

Die fraglichen Unternehmen mifiten ferner gemeinsam eine beherrschende
Stellung auf dem relevanten Markt haben.

a) Relevanter Markt

Der relevante Markt ist hier der EG-weite Markt fiir die fraglichen Chemi-
kalien.

b} Stellung auf dem Markt; kollektive Marktmacht

Unproblematisch, weil im Sachverhalt vorgegeben, ist hier festzusiellen,
daB die UK plc. und die D AG gemeinsam eine beherrschende Stellung ein-
nehmen. Fraglich ist jedoch, ob die Zusammenfassung der Markimacht bei-
der Unternehmen ohne weiteres mdglich ist.

Zwar kann nicht grundsitzlich ausgeschlossen werden, dal Art. 86 EGV
von mehreren, voneinander unabhingigen wirtschaftlichen Einheiten ver-
wirklicht wird. Voraussetzung dafiir ist jedoch, daB diese Einheiten »auf ei-
nem spezifischen Markt durch wirtschaftliche Bande so miteinander ver-
kniipft sind, daB sie infolgedessen eine beherrschende Stellung im Verhilt-
nis zu den anderen Marktteilnehmern einnehmen. Dies konnte beispielswei-
se der Fall sein, wenn zwei oder mehr unabhingige Unternehmen
gemeinsam aufgrund Vereinbarung oder Lizenzvergabe iiber einen techno-
logischen Vorsprung verfiigten, der ihnen in spiirbarem MaBe die Moglich-
keit zu unabhingigem Verhalten gegeniiber ihren Wettbewerbern, Kunden
und letztlich Verbrauchern gibe«. '

Zu untersuchen ist daher zunichst, ob zwischen der UK plc. und der D AG

15 Vgl etwa EuGH Rs. 15/74 (Centrafarm ./. de Pijper). Slg. 1974, 8. 1147, 1168, Rz. 41.
16 EuG Rs. T-68 usw./89 (Flachglas). Urteil vom 10. 3. 1992, Rz. 358; siche auch Kommission,
Entscheidung vom 23. 12. 1962, ABL. 1993 Nr. L. 34. 5. 20, 29, Rz. 49,
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wirtschaftliche Bande der angedeuteten Art bestehen. Solche Bande kénn-
ten sich aus Vereinbarungen oder bewuBter Koordination der Verhaltens-
weisen i.S.v. Art. 85 [ EGV ergeben.!”

Als Hinweis auf eine derartige Kooperation kénnte der gleichzeitige Liefer-
stop der Betroffenen gegeniiber X herangezogen werden. Wie jedoch bereits
dargestellt wurde, kann Parallelverhalten von Unternehmen nur dann als
Beweis fiir wetthewerbswidrige Koordination herangezogen werden, wenn
eine Analyse der Umstinde ergibt, dab alternative ErkTarungen micht or-
sichtlich sind. Da sich hier aus den Zahlungsriickstéinden des X eine alterna-
tive. vor der Kommission nicht widerlegte Erkldrung fiir den Lieferstop er-
gibt, kann aus dem Verhalten der Unternehmen nicht auf eine bewuBte Ko-
ordination geschlossen werden.'®

Weitere Anhaltspunkte, aus denen sich die Existenz wirtschaftlicher Bande
herleiten lieBe. sind nicht ersichtlich.

Mangels hinreichender wirtschaftlicher Verbindungen zwischen der UK plc,
und der D AG verbietet sich daher im vorliegenden Fall jede Betrachtung
im Rahmen des Art. 86 EGV, die auf der kollektiven Marktmacht der beiden
Unternehmen aufbaut,

¢) Ergebnis

Eine gemeinsame beherrschende Stellung der UK ple. und der D AG exi-
stiert nicht,

3) Ergebnis

Die Voraussetzungen des Art. 86 EGV sind folglich nicht erfiillt, Dic Kom-
missionsentscheidung ist materiell rechtswidrig.

II1. Ergebnis

Die Entscheidung der Kommission ist demnach formell und materieil
rechtswidrig,

C. Endergebnis

Eine Bewertung im Lichte der Art. 85 und 86 EGV ergibt mithin, daB beide
Entscheidungen der Kommission gegen EG-Recht verstoBen.

17 Zur Mdglichkeit, kollektive Markimacht aus  weltbewerbsbeschrinkenden  Abreden
herzuleiten, vgl. Kock, in: Grabitz/Hilf, Art. 86, Rz. 18,

'8 Eine dhnliche Argumentation findet sich bei EuGiH Rs. 29 £/83 (CRAM und Rheinzink}),
Slg. 1984, 8. 1679, 1701 ff. Rz. 14— 22,
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