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In der Rechtssache 6/72

EuroPEMBALLAGE CORPORATION, Briissel (Belgien), und CoNTINENTAL CaAN CoM-
PANY INc., New York (USA), Prozeflbevollmichtigte: Rechtsanwilte Alfred
Gleif}, Helmuth Lutz, Christian Hootz, Martin Hirsch und Partner, zugelassen
in Stuttgart, sowie Rechtsanwalt Jean Loyrette, zugelassen bei der Cour
d’appel Paris, Zustellungsbevollmichtigter: Rechtsanwalt Georges Reuter,

7, avenue de I’Arsenal, Luxemburg,
Kligerinnen,

gegen

KommissioN pER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN, vertreten durch ihre Rechts-
berater Bastiaan Van der Esch und Jochen Thiesing als Bevollmichtigte, Zu-
stellungsbevollmichtigter: Herr Emile Reuter, Rechtsberater der Kommission,

4, boulevard Royal, Luxemburg,
Beklagte,

wegen Aufhebung der Entscheidung der Kommission vom 9. Dezember 1971
iiber ein Verfahren nach Artikel 86 des EWG-Vertrags (IV/26 811 — Conti-
nental Can Company) (ABIl. 1972, L 7)

erlaflt
DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten R. Lecourt, der Kammerprisidenten R.
Monaco (Berichterstatter) und P. Pescatore, der Richter A. M. Donner, A.
Trabucchi, J. Mertens de Wilmars und H. Kutscher,

Generalanwalt: K. Roemer
Kanzler: A. Van Houtte

folgendes
URTEIL

Tatbestand

I —Sachverhalt und Verfah- Metallverpackungen, Verpackungsmate-
ren rial aus Papier und Kunststoff sowie Ma-
schinen zur Herstellung und zur Ver-

1. Die Continental Can Company Inc. wendung solcher Verpackungen produ-
(Continental) in New York (USA), die  ziert, hat durch mehrere Kiufe im Jahre
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1969 nach und nach ihre Beteiligung an
der Firma Schmalbach-Lubeca-Werke
AG (SLW) in Braunschweig (Deutsch-
land) auf 85,8 % des Grundkapitals er-
héht.

Im selben Jahre fafte Continental mit
der Firma The Metal Box Company Ltd.
(MB)} in London den Plan, eine euro-
pdische Verpackungsholdinggesellschaft
zu griinden; die Lizenznehmer von Conti-
nental in den Niederlanden und in
Frankreich, Thomassen & Drijver-Ver-
blifa NV (TDV) in Deventer bzw. J. J.
Carnaud et Forges de Basse-Indre (Car-
naud) in Paris, sollten aufgefordert wer-
den, sich zu beteiligen. Carnaud teilte je-
doch Ende August 1969 mit, sie konne
sich an dieser geplanten Holdinggesell-
schaft nicht beteiligen.

Am 16. Februar 1970 wurde zwischen
Continental und TDV eine Vereinbarung
{,;agreement®) unterzeichnet, die unter
anderem folgendes vorsah:

a) Continental wird in Delaware eine
Gesellschaft (,,Europemballage Cor-
poradon®) griinden, in die sie ihre
gegenwiirtigen Beteiligungen an SLW
einbringen wird.

b) Continental wird Europemballage
veranlassen, den Aktioniren von
TDV mit Ausnahme von MB und
Carnaud einen Barbetrag von 140
Gulden fiir eine TDV-Aktie mit ei-
nem Nennbetrag von 20 Gulden an-
zubieten. Jeder TDV-Aktionir, der
seine Aktien anbietet, wird gleichzei-
tig ein Zertifikat iiber ein Vorzugs-
recht fiir den Kauf von 6ffentlich an-
gebotenen Stammaktien der Europ-
emballage erhalten. Continental wird
Europemballage die zum Ankauf
der TDV-Aktien erforderlichen Mit-
tel zur Verfiigung stellen, indem sie
zusitzliche Aktien von Europembal-
lage erwibt.

Aufgrund dieser Vereinbarung

— ist am 20. Februar 1970 in Wilming-
ton nach dem Recht des Bundesstaa-
tes Delaware (USA) die Holdingge-
sellschaft Europemballage Corpora-
tion (Europemballage) gegriindet
worden;

— hat TDV am 16. Mirz 1970 das
Kaufangebot von Europemballage
veroffentlicht.

Im Mirz und April machte dic Kommis-
sion die Beteiligten auf die mogliche Un- .
vereinbarkeit des Vorhabens mit den Be-
stimmungen des Artikels 86 EWG-Ver-
trag sowie auf die rechtlichen und finan-
ziellen Folgen aufmerksam, die fiir sie
daraus entstehen kénnten. MB teilte dar-
aufhin mit, daff sie ihre Plane, sich Europ-
imll:allagc anzuschliefen, aufgeschoben
abe.

Am 8. April 1970 kaufte Europemballage
die zu diesem Zeitpunkt angebotenen
Aktien und Obligationen der TDV an
und erhéhte so die urspriingliche Beteili-
gung der Continental an TDV auf
91,07 %.

2. Am 9. April 1970 entschied die
Kommission, gegen Continental und ih-
re Tochtergeselischaft Europemballage
wegen des Erwerbs der Aktienmehrheit
von TDV durch Europemballage von
Amts wegen ein Verfahren (nach Art. 3
Abs. 1 der Verordnung Nr. 17/62) einzu-
leiten. Das Verfahren endete damit, daf
die Kommission am 9. Dezember 1971
eine Entscheidung nach Artikel 86 des
Vertrages erlief: Die Entscheidung legt
zunichst die Griinde dar, auf denen sie
beruht und bei denen insbesondere auf
die Besonderheiten der betroffenen Un-
ternehmen, die personelle, finanzielle,
vertragliche und technische Verflechtung
sowie — namentlich was SLW und TDV
anbelangt — die Besonderheiten ihrer
Erzeugung, der Verkiufe auf ihren jewei-
ligen Mirkten, der Exporte jedes der bei-
den Unternehmen in das Gebiet des an-
deren, ihre wettbewerbsrechtliche Lage
usw. eingegangen wird; sodann trifft die
Entscheidung folgende Feststellungen:

Artikel 1

Es wird festgestellt, daf die Continental
Can Company Inc. in New York, die
iiber ihre Tochtergesellschaft, die
Schmalbach-Lubeca AG, Braunschweig,
auf einem wesentlichen Teil des Gemein-
samen Marktes eine beherrschende Stel-
lung auf dem Markt der Leichtverpak-
kungen fiir Fleisch-, Fleischwaren-,
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Fisch- und Krustentierkonserven sowie
auf dem Marke der Metalldeckel fiir
Glasbehilter innehat, diese Stellung miff-
briuchlich ausgenutzt hat, indem sie im
April 1970 iiber ihre Tochtergesellschaft
Europemballage Corp. etwa 80 % der
Aktien und Wandelobligationen des nie-
derlindischen Unternehmens Thomassen
. & Drijver-Verblifa NV, Deventer, erwor-
ben und dadurch den Wettbewerb fiir
die genannten Verpackungen auf einem
wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes praktisch ausgeschaitet hat.

Artikel 2

Continental Can Company Inc. ist ver-
pflichtet, die in Artikel 1 festgestellte Zu-
widerhandlung gegen Artikel 86 des Ver-
trages zur Griindung der EWG abzustel-
len. Zu diesem Zweck muf sie der Kom-
mission vor dem 1. Juli 1972 Vorschlige
unterbreiten.

Artikel 3

Diese Entscheidung ist an Continental
Can Company Inc., New York, gerichtet.

Diese im Amtsblatt der EG vom 8. Ja-
nuar 1972 ( ABlL. L 7) mit dem Vermerk
veroffentlichte Entscheidung, daf ,,nur
der franzésische Text... verbindlich
[ist]“, wurde sowohl der Europemballa-
ge am 14. Dezember 1971 als auch der
Continental auf dem Postwege im Laufe
desselben Monats zugestellt. Der deut-
-sche Wortlaut der Entscheidung wurde
auflerdem am 20. Dezember 1971 den
ProzefSbevollmichtigten der Kligerinnen
mitgeteilt.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die
vorliegende, am 9. Februar 1972 bei der
Kanzlei des Gerichtshofes eingereichte
Klage.

3. In der Klageschrift und sodann
durch besonderen Schriftsatz, der am 23.
Februar 1972 bei der Kanzlei eingegan-
gen ist, hatten die Kligerinnen nach Ar-
tikel 185 EWG-Vertrag einen Antrag auf
Ausserzung des Vollzugs von Artikel 2
der angefochtenen Entscheidung gestellt.
Der Prisident des Gerichtshofes hat die-
sen Antrag nach Anhérung der miindli-
chen Ausfiilhrungen der Parteien durch
lV;;fﬁgung vom 21. Mirz 1972 abge-
ehnt.
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Der Gerichtshof hat auf den Bericht des
Berichterstatters nach Anhoérung des Ge-
neralanwalts die Parteien aufgefordert,
vor dem 1. September 1972 eine Reihe
von Fragen zu beantworten, und be-
schlossen, die miindliche Verhandlung
zu erdffnen.

Die Parteien haben in der Sitzung vom
20. September 1972 miindlich zur Sache
verhandelt.

Der Generalanwalt hat seine Schluflan-
trige in der Sitzung vom 15. November
1972 vorgetragen. -

I — Antrige der Parteien

Die Kldgerinnen beantragen, der Ge-
richtshof mége erkennen:

1. Die Entscheidung der Kommission
der Europiischen Gemeinschaften
vom 9. Dezember 1971 ,,IV/26 811 —
Europemballage®, in der festgestellt
wird, daf die Continental Can Com-

. pany Inc. in New York mit dem Er-
werb von etwa 80 % der Anteile der
Thomassen & Drijver-Verblifa NV -in
Deventer durch ihre Tochtergesell-
schaft Europemballage Corporation
gegen Artikel 86 des EWG-Vertrags
verstoflen, diese Zuwiderhandlung
abzustellen und zu diesem Zwecke
der Kommission vor dem 1. Juli 1972
Vorschldge zu unterbreiten habe, ist
nichtig.

2. Die Europiische Kommission hat ge-
mifl Artikel 73 Buchstabe b der Ver-
fahrensordnung des Gerichtshofes der
Europiischen Gemeinschaften die fiir
das Verfahren notwendigen Kosten
der Kligerinnen zu erstatten.

Die Beklagte beantragt,

~— die Klage auf Kosten der Kligerinnen
abzuweisen.

Il — Angriffs- wund
teidigungsmittel
Parteien

Ver-
der

A — Allgemeine Bemerkungen

Die Kldgerinnen machen geltend, das
Vorverfahren weise Mingel auf, die sich
auch auf die angefochtene Entscheidung
ausgewirkt hitten:
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— Zum einen seien die den Beteiligten
in der Mitteilung der Kommission
vom 15. Mirz 1971 dargelegten Be-
schwerdepunkte unzureichend be-
griindet, da sich die Kommission dar-
auf beschrinkt habe, ihre Rechtsauf-
fassung mitzuteilen, ohne den Ver-
such zu machen, sie zu begriinden.

— Zum anderen bringe die angefochte-
ne Entscheidung im wesentlichen ei-
ne Wiederholung der in der genann-
ten Mitteilung der Kommission dar-
gelegten Beschwerdepunkte, ohne in-
dessen auf den Schriftsatz der Klige-
rinnen vom 9. August 1971 (,.Erwi-
derung*) zu diesen Beschwerdepunk-
ten zu reagieren und ohne eine Be-
griindung fiir die Rechtsauffassung
der Kommission zu geben.

— Diese Verfahrensweise verkenne die
Rechtsnatur der in Artikel 7 der Ver-

ordnung Nr. 99/63 vorgeschriebenen |

Anhérung, die im vorliegenden Fall
unzureichend gewesen sei, denn die
Kommission habe sich darauf be-
schrinkt, Einwinde gegen die Sach-
darstellung in der ,,Erwiderung® vom
9. August 1971 zu erheben, ohne dafl
ihre Vertreter und die Vertreter der
anderen an der Anhorung teilneh-
menden Behérden irgendwelche Fra-
gen gestellt hitren.
Die Kligerinnen unterstreichen, daff es
Sache der Kommission sei, die Griinde
fiir die erhobenen Beschwerdepunkte an-
zugeben, sie nehmen sodann Bezug auf
den Wortlaut der erwihnten ,,Erwide-
rung* und bemerken, auf diese ,,Erwide-
rung” werde erginzend verwiesen, so-
weit nicht das darin enthaltene Vorbrin-
gen durch die Klage iiberholt sei.

Die Beklagte entgegnet insbesondere:

— Die Mitteilung der Beschwerdepunk-
te entspreche den Erfordernissen von
Artikel 4 der Verordnung Nr. 99/63,
wenn sie die wesentlichen Tatsachen,
auf die die Kommission sich stiitzt,
sei es auch nur in gedringter Form,
klar angebe. Die Kommission habe in
den Beschwerdepunkten nicht nur
den Sachverhalt geschildert, sondern
auflerdem dargelegt, inwiefern die

Continental-Gruppe eine  beherr-
schende Stellung einnehme und
durch den Erwerb der Aktienmehr-
heit an der TDV diese Stellung mif- -
briuchlich ausgenutzt habe.

— In einem Verwaltungsverfahren nach
der Verordnung Nr. 17/62 sei die
Kommission nicht verpflichtet, die
Zuriickweisung von Vorbringen der
Beteiligten zu begriinden. Auflerdem
weiche die Entscheidung in verschie-
denen Punkten zugunsten der Klige-
rinnen von der Mitteilung der Be-
sihwerdepunkte vom 15. Mirz 1971
ab.

— Nach Artikel 7 der Verordnung Nr.
99/63 sei die miindliche Anhérung
nur zur Erginzung und Erliuterung
der nach Artikel 5 bereits abgegebe-
nen schriftlichen Auferung bestimmt.
Angesichts der sehr eingehenden
schriftlichen AuRerungen der Klige-
rinnen hitten die Beamten der Be-
klagten und der Mitgliedstaaten in
der Anh6rung vom 21. September
1971 keine Fragen zu stellen gehabt.
Im iibrigen habe die Kommission die
angefochtene Entscheidung aufgrund
einer sorgfiltigen Priifung der Be-
schwerdepunkte, der ,,Erwiderung*
vom 9. August 1971 und der Nieder-
schrift iiber die Anhérung getroffen.

B — Verfahbrensriigen

Die Kldgerinnen fiihren eine Reihe von
Formfehlern an, die der Kommission
vorzuwerfen seien und ausreichten, die
Nichtigkeit der angefochtenen Entschei-
dung herbeizufiihren:

— Die angefochtene Entscheidung sei
Continental nicht ,,zugestellt* wor-
den, jedenfalls nicht auf die normale
Art, also auf diplomatischem Wege,
denn Continental habe im Dezember
1971 nur einen oder zwei Briefe von
der Kommission durch die Post be-
kommen, die sie auf den Rat ihrer
Anwilte der Kommission zuriickge-
schicke habe.

— Im Amtsblatt der Europiischen Ge-
meinschaften vom 8. Januar 1972 sei
das gegen Continental erdffnete Ver-
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fahren fehlerhaft bezeichnet, denn
der franzésische Text trage im Ru-
brum die Bezeichnung ,,Europembal-
lage Corporation*‘.

Ferner liege ecin- Verstoff gegen die
Vorschriften iiber die Regelung der
Sprachenfrage (Art. 3 der Verord-
nung Nr. 1 des Rates, ABL 1958, Nr.
17) darin, daf die Kommission den
franzosischen Text der Entscheidung
als verbindlich bezeichnet habe, ob-
gleich der zur Beantwortung der Mit-
teilung der Beschwerdepunkte der
Kommission bevollmichtigte Anwalt
mit Begleitschreiben zu seiner ,,Erwi-
derung* deren deutsche Fassung als

mafigeblich bezeichnet habe.

Das rechtliche Gehdr sei verletzt,
weil die angefochtene Entscheidung
sich in Artikel 2 an Continental wen-
de, obgleich die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte der Kommission (die
nur an Europemballage gerichtet ge-
wesen sei) diesem Unternehmen nicht
zugestellt worden sei, das infolgedes-
sen auch nicht die in Artikel 19 Ab-
satz 1 der Verordnung Nr. 17 vorge-
schriebene Gelegenheit zur AufSerung
erhalten habe.

Die Kommission habe im vorliegen-
den Fall ihre Befugnisse iiberschrit-
ten, denn die Artikel 1 bis 3 der an-
gefochtenen Entscheidung seien an
die Continental gerichtet: Da diese
aber keinen Sitz im Gebiet der EWG-
Mitgliedstaaten habe und dort keine
Geschifte betreibe, unterliege sie
nach allgemeinen vélkerrechtlichen
Grundsitzen nicht der Verwaltungs-
hoheit der Kommission und auch
nicht der Jurisdiktion des Gerichts-
hofes.

Die Beklagte entgegnet:
— Das Gemeinschaftsrecht verlange kei-

ne Zustellung auf diplomatischem
Wege. Selbst wenn im iibrigen die
Bekanntgabe der Entscheidung feh-
lerhaft wire, wiirde dieser Mangel
nicht den Klageantrag rechtfertigen,
die Entscheidung fiir nichtig zu erkli-
ren.

— Die Bezeichnung des Verfahrens im
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Amtsblawt sei fiir die Giiltigkeit der
angefochtenen Entscheidung uner-
heblich. Andererseits sei unbestreit-
bar, daff Continental als mittelbare
und Europemballage als unmittelbare
Erwerberin der Aktienmehrheit von
TDV anzusehen sei.

Da Continental ihren Sitz in einem
Drittstaat habe, habe die Kommis-
sion nach Artikel 3 der Verordnung
Nr. 1 eine der vier Amtssprachen der
Gemeinschaft wihlen kénnen. Sie ha-
be die franzésische Sprache vor allem
deshalb gewihlt, weil Europemballa-
ge, die die Aktien von TDV im Auf-
trag von Continental erworben habe,
ein Biiro in Briissel unterhalte und
ihrerseits ihre schriftliche Stellung-
nahme zu den Beschwerdepunkten
der Kommission in franzSsischer
Sprache abgefafit habe.

Die Behauptung, Continental habe
keine Gelegenheit gehabt, sich zu den
von der Kommission dargelegten Be-
schwerdepunkten zu iuflern, werde
durch eine ganze Reihe von das strei-
tige Verfahren kennzeichnenden ak-
tenkundigen Umstinden sowie durch
die Schluffolgerung widerlegt, die
man aus den von Herrn Charles B.
Stauffacher, ,,Vice-Chairman of the
Board of Continental Can Company*
und ,,Chairman of the Board of Eu-
ropemballage Corporation* bei der
Anhérung vom 21. September 1971
abgegebenen  Erklirungen ziehen
kénne. .
Auch bei strikter Anwendung des so-
genannten Territorialititsprinzips un-
terliege es keinem Zweifel, daf die
Staaten (und die Gemeinschaft) be-
fugt seien, ihre Rechtsvorschriften
auf die innerhalb ihres Hoheitsgebie-
tes vorgenommenen Handlungen an-
zuwenden, ohne daf es darauf an-
komme, welche Staatsangehorigkeit
die handeinden Personen besitzen.
Continental habe gerade innerhalb
der Gemeinschaft durch eine Toch-
tergesellschaft gehandelt, die zwar ei-
gene Rechtspersonlichkeit, aber kei-
nerlei wirtschaftliche Selbstindigkeit
besitze.
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Die Kligerinnen heben hervor, die Kom-
mission besitze gegeniiber Continental
keine Zustindigkeit; sie fithren hierzu
aus, man konne diesem Unternehmen
das Verhalten seiner Tochtergesellschaft
nicht zurechnen, ohne gegen den funda-
mentalen Grundsatz der Autonomie der
Rechtspersonlichkeit zu verstoffen. Au-
ferdem sei die juristische Person, die an-
geblich den Miffbrauch begangen habe
(Europemballage) nicht mit der juristi-
schen Person identisch, welche die be-
herrschende Stellung innehabe (SLW).
Die Beklagte wendet ein, diese Ausfiih-
rungen beruhten auf einer formalisti-
schen Betrachtungsweise. Beriicksichtige
man, zu welchem Zweck Continental die
Europemballage gegriindet habe und dafl
Europemballage zwar eigene Rechtsper-
sonlichkeit, jedoch keine wirtschaftliche
Selbstindigkeit besitze, so kénne man
die Rechtspersonlichkeit von Europem-
ballage fiir die Anwendung der Wettbe-
werbsregeln des Gemeinschaftsrechts
nicht in Betracht zichen. Auflerdem gehe
aus einem von Continental am 14. April
1970 an die Beklagte gerichteten Tele-
gramm hervor, daf Europemballage
noch nicht einmal voll organisiert gewe-
sen sei, als sie im Mirz 1970 ihr Kaufan-
gebot verdffentlicht habe. Sie habe also
damals gar keine Vertreter gehabt, die
sich wenigstens theoretisch hitten wei-
gern konnen, die Weisungen der Mutter-
gesellschaft auszufithren. Uberdies lasse
sich nicht bestreiten, dal SLW, die eine
beherrschende Stellung auf dem deut-
schen Markr einnehme, unmittelbar von
Europemballage und mittelbar von Con-
tinental kontrolliert werde.

SchlieRlich seien die in dem Memoran-
dum von Rechtsanwalt Loyrette enthal-
tenen Zitate iiber die Rechtslage in den
Mirtgliedstaaten hinsichtlich der Verant-
wortlichkeit der Murtergesellschaft fiir
das Verhalten der Tochtergesellschaft

unrichtig, wenn man von der Regelung-

ausgehe, die dieses Problem in Deutsch-
land, den Niederlanden und in Belgien
gefunden habe. Dem amerikanischen An-
ti-Trust-Recht sei zu entnehmen, dafl die
Gesellschaften, die eine wirtschaftliche
Einheit bilden, auch rechtlich als Einheit

behandelt wiirden, selbst wenn sie ver-
schiedene Rechtspersonlichkeiten hitten.
Die Beklagte wendet sich schlieflich da-
gegen, dafl die Kligerinnen einen Schrift-
satz des New Yorker Anwalts der Conti-
nental, Mr. Helmer Johnson, iiberreicht
haben. Dieses Verfahren sei unzulissig,
zum einen, weil Mr. Johnson sich nicht
auf die Vorschriften von Artikel 17 des
Protokolls iiber die Satzung des Ge-
richtshofes berufen konne, und zum an-
deren deshalb, weil dieser Schriftsatz
nicht die Voraussetzungen des Artikels
29 § 3 der Verfahrensordnung erfiille.
Vorbehaltlich dieser Einwinde bemerkt
die Beklagte, das Vorbringen von Mr.
Johnson zum Problem der ,,Zustindig-
keit“ beruhe auf Begriffen des amerika-
nischen Rechts und sei fiir die Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts nicht
mafgeblich, vielmehr geniige es hierfiir,

 daf die Wirkungen des im vorliegenden

Fall beanstandeten Verhaltens innerhalb
des Gemeinsamen Marktes eingetreten
seien.

C — Zur Begriindetheit

Was die Begriindetheit der Klage anbe-
langt, so streiten die Parteien iiber die
Rechtsfragen im Zusammenhang mit der
Auslegung des Artikels 86 EWGV und
seiner Anwendung auf Unternehmenszu-
sammenschliisse sowie iiber den Sachver-
balt, auf dem die angefochtene Entschei-
dung beruht.

1. Ausleging des Artikels 86: ,,beherr-
schende Stellung® und ,,mifbriuchli-
che Ausnutzung® einer beherrschen-
den Stellung

Die Kligerinnen machen geltend, der
von der Kommission benutzte Begriff der
miflbriuchlichen Ausnutzung (Teil II Be-
griindungserwigung C 23 der angefoch-
tenen Entscheidung) gehe von einer
Rechtsauffassung aus, deren Ziel es sei,
Artikel 86 des Vertrages entgegen dem
objektiven Inhalt und dem objektiven
Sinn dieser Bestimmung zum Instrument
der Konzentrationskontrolle zu gestal-
ten.

Diese Auffassung sei mit den Ergebnis-
sen einer objektiven Analyse des Artikels
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86 anhand mehrerer Auslegungskriterien
unvereinbar:

— Schon der Wortlaut dieses Artikels zei-
ge, dafl er weder etwas iiber die Entste-
hung oder Verstirkung beherrschender
Stellungen noch iiber ihre Verhinderung
oder Entflechtung aussage. Die Materia-
lien zum Vertrag enthielten nichts, was
dieser Feststellung entgegenstehe. Aufler-
dem erlaube ein Vergleich zwischen dem
EGKS-Vertrag und dem EWG-Vertrag
die Feststellung, dafl zwar Artikel 65
EGKS-Vertrag sich im wesentlichen mit
Artikel 85 EWG-Vertrag decke, Artikel
66 des ersteren Vertrages aber nur hin-
sichtlich des die ,,beherrschende Stel-
lung* betreffenden Teils (§ 7) in Artikel
86 des Vertrages von Rom eingegangen
sei. Hitte der Gesetzgeber auch im Rah-
men des EWG-Vertrags eine Konzentra-
tionskontrolle und eine Entflechtungs-
moglichkeit einfithren wollen, dann wiir-
de nichts nihergelegen haben, als dem
Artikel 66 §§ 1 bis 6 EGKS-Vertrag ent-
sprechende Bestimmungen in den EWG-
Vertrag aufzunehmen.

In dem Bemiihen, auf dem Gebiet der
Wettbewerbspolitik zu einem bestimm-
ten Ergebnis zu gelangen, habe die Kom-
mission so die Grenzen einer teleologi-
schen oder dynamischen Auslegung weit
iiberschritten. Sie konne sich, um dieses
gesuchte Ergebnis zu rechtfertigen, nicht
auf Artikel 3 Buchstabe f EWG-Vertrag
berufen, denn dort werde nur eine Rah-
menvorschrift gegeben, welche die Mit-
gliedstaaten in Artikel 86 nur insoweit
konkret ausgefiihrt hitten, als sie be-
stimmte Formen der mifbriuchlichen
Ausnurzung einer beherrschenden Stel-
lung verboten hitten, ohne das struktu-
relle Phinomen der Entstehung oder Er-
weiterung dieser beherrschenden Stel-
lung zu erfassen.

— Diese Schlulfolgerungen wiirden
durch eine Analyse der Tatbestands-
merkmale des Artikels 86 bestitigt. Die
Kommission habe in ihrer Entscheidung
die Begriffe ,beherrschende Stellung*
und ,,miflbriuchliche Ausnutzung der
beherrschenden Stellung* definiert und
dabei innerhalb des ,Beherrschungs-
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prozesses eine Unterscheidung einge-
fiihrt, von der in Artikel 86 keine Rede
sei. Sie behaupte zwei Stufen der Beherr-
schung: Die erste lasse ,,Raum fiir unab-
hingige Verhaltensweisen*, die zweite
sei die ,,Verstirkung der beherrschenden
Stellung mit Ausschaltung des potentiel-
len oder tatsichlichen Restwettbe-
werbs*; die Kommission habe den Be-
griff der ,,miffbrauchlichen Ausnutzung*
dieser zweiten Stufe gleichgesetzt.

Die erste Stufe bedeute nur die Fihigkeit
des Unternehmers, wesentlichen Einfluf3
auf das Marktgeschehen auszuiiben, was
das natiirliche Streben jedes Unterneh-
mens und ein typisches Kennzeichen der
marktwirtschaftlichen Ordnung sei. Des-
halb werde diese Stufe von Artikel 86
nicht erfaft. Erst die zweite Stufe erfiille
den Tatbestand, daff die wirtschaftliche
Stirke die Intensitiit erreiche, die der Be-
griff der ,,beherrschenden Stellung* vor-
aussetze. Indem die Kommission aber ir-
rigerweise diese zweite Phase dem Fall
der ,miflbriuchlichen  Ausnutzung*
gleichsetze, verkenne sie Sinn und Auf-
bau des Artikels 86 des Vertrages.

Sie sei so zu einer unzutreffenden Kon-
zeption der Begriffe der beherrschenden
Stellung und der mifbriuchlichen Aus-
nutzung dieser Stellung sowie zu einer
fehlerhaften Anwendung dieser Begriffe
auf den vorliegenden Fall gelangt.

a) Beberrschende Stellung

Der Begriff der ,,beherrschenden Stel-
lung, wie er der angefochtenen Ent-
scheidung (in Teil II Begriindungserwi-
gung B 3) zugrunde gelegt sei, hat nach
Meinung der Kligerinnen rein theoreti-
sche Bedeutung. Zunichst beruhe er auf
einem unrealistischen Tatbestandsmerk-
mal, das kaum justiziabel sei. In der ge-
samten Entscheidung seien keine ,,unab-
hingigen Verhaltensweisen — etwa
iiberhchre Preise, Verknappung der Ware
oder Verschlechterung der Qualitit —
nachgewiesen worden. Wire es so, wie
die Kommission behaupte, dann miiffte
die Continental-Gruppe in der Lage sein,
thre Gewinne ohne Riicksicht auf Wert-
bewerber zu erhohen, mindestens aber,
sie zu halten. Das Gegenteil sei aber seit
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dem Erwerb der TDV-Anteile der Fall,
denn der Nettogewinn von SLW sei im
Jahre 1971 gegeniiber dem Jahre 1969
gesunken.

Zweitens bezégen sich die einzigen von
der Kommission fiir ihre Beanstandung
vorgetragenen Tatsachen auf den Marke-
anteil, den dieses Unternchmen halte.
Aber selbst wenn man unterstelle, daff
dieser Anteil richtig berechnet sei, reiche
er fiir sich allein nicht aus, den Nachweis
fiir eine beherrschende Stellung zu er-
bringen, weil er keinen Hinweis auf den
tatsichlichen Handlungsspielraum des
Unternehmens gebe. Vorliegen oder Auf-
rechterhaltung  einer  beherrschenden
Stellung sei nicht notwendig von dem
Markeanteil abhingig, iiber den das Un-
ternehmen verfiige, sondern von mehre-
ren Faktoren, die den relevanten Markt
in jedem Zeitpunke kennzeichnen koénn-
ten. Wegen der wachsenden Dynamik
der Technik und der heutigen Mirkte
konne eine beherrschende Stellung sich
heute noch schneller als die sachlichen
und geographischen Grenzen des Mark-
tes, auf dem sie angeblich ausgeiibt wird,
bis zu ihrem vélligen Verschwinden ver-
iandemn.

Zum Nachweis einer beherrschenden
Stellung — der die Abgrenzung des rele-
vanten Marktes voraussetze — diirften
im iibrigen andere Produktionen als die
der betroffenen Erzeugnisse nicht be-
riicksichtigt werden; auf solche sei viel-
mehr erst im Rahmen des Problems des
Substitutionswettbewerbs einzugehen.
Die Beklagte entgegnet, die Anwendung
des Artikels 86 auf den streitigen Fall be-
ruhe durchaus auf tatsichlichen Gege-
benheiten, welche die Kligerinnen nicht
bestreiten konnten. Es treffe nicht zu,
daf die beherrschende Stellung im vor-
liegenden Fall durch die von den Klige-
rinnen angefiihrten ,,Verhaltensweisen*
hitten bewiesen werden miissen. Solche
Verhaltensweisen stellten nimlich die
»mifSbriuchliche Ausnutzung* einer be-
herrschenden Stellung dar. Auch das auf
die Gewinnentwicklung von SLW ge-
stiitzte Vorbringen kénne das Vorliegen
einer beherrschenden Stellung nicht in
Frage stellen. Wenn die Gewinne von

SLW im Jahre 1971 zuriickgegangen sei-
en, sei nicht verstindlich, daf Continen-
tal vor wenigen Wochen den noch vor-
handenen freien Aktioniren von SLW,
die noch rund 14 % des Aktienkapitals
hielten, das Angebot gemacht habe, die
Aktien zu einem Kurs von 375% zu
kaufen. :

Die Kldgerinnen erwidern, der Erwerb
des Restes der SLW-Aktien sei von Con-
tinental beschlossen worden, um das
Verhiltnis zu den Minderheitsaktioniren
zu bereinigen. Hierzu bemerke die Be-
klagte, um einen ,,Gewinnverfall* darzu-
tun, geniigten Zahlen allein nicht, viel-
mehr seien zahlreiche Faktoren zu be-
riicksichtigen, die sich auf mehrere Wirt-
schaftsjahre beziehen miiSten.

b) Mifbriuchliche Ausnutzung einer be-
berrschenden Stellung

Die Kldgerinnen beanstanden sodann
den der angefochtenen Entscheidung (in
Teil II Begriindungserwigung C 23 und
24) zugrunde gelegten Begriff der ,,mif3-
briuchlichen Ausnutzung®, da er auf ei-
ner unzutreffenden Auslegung der Trag-
weite des Artikels 86 beruhe.

Dieser Artikel fiihre in Absatz 2 das Un-
ternehmensverhalten auf, das als Mif-
brauch angesehen werde. Das Wort ,,ins-
besondere* zeige zwar, daff es sich um
keine erschopfende Aufzihlung handle,
doch lieffen in einer Gesetzesvorschrift
— sei es auch nur beispielhaft — aufge-
fiihrte Fille die Intention des Gesetzge-
bers erkennen und umschrieben implizite
die Art der Verhaltensweisen, an die der
Gesetzgeber gedacht habe.

Dieser Aufzihlung sei zu entnehmen,
dafl die Arz der von Artikel 86 erfafiten
Verhaltensweisen solche mit direkter
Marktwirkung seien. Diese Folgerung
gelte auch fiir den unter Buchstabe b des
Absatzes 2 genannten Fall. Die aus-
driickliche Erwihnung der Nachteile,
den die dort genannten Verhaltensweisen
fiir den Verbraucher hitten, zeige, dafi es
sich hier nicht nur um ein unterneh-
mensinternes oder strukturelles Verhal-
ten -handeln kénne. Es sei gewif§ nicht
ausgeschlossen, daff von dem Wort ,,ins-
besondere* der Fall der Erzwingung ei-
nes Zusammenschlusses unter Einsatz
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der Marktmacht erfaflt werden konne.
Wenn aber der Zusammenschluf, wie im
vorliegenden Fall, ohne jeden Druck,
vielmehr durch ein giinstiges Preisange-
bot an die Anteilseigner erméglicht wer-
de, kénne von MifSbrauch keine Rede
sein.

Auch wenn man das alles beiscite lasse,
so fordere Artikel 86 doch wenigstens ei-
ne Kausalitdt zwischen der beherrschen-
den Stellung und ihrer miffbrauchlichen
Ausnutzung. In diesem Sinne kénne
Continental wegen Verletzung von Arti-
kel 86 nur verfolgt werden, wenn festge-
stellt wiirde, daff sie die angeblich be-
herrschende Stellung der SLW in der
Bundesrepublik Deutschland ausgenutze
habe, um die Anteile der TDV in den
Niederlanden zu erwerben. Ein solcher
Zusammenhang fehle jedoch im vorlie-
genden Fall, daher sei auch nicht von ei-
ner beherrschenden Stellung im vorge-
nannten Sinne Gebrauch gemacht wor-
den. Continental hitte die Anteile der
TDV auf dem Kapitalmarkt erwerben
kénnen, auch ohne die Kontrolle iiber
SLW zu besitzen und sogar unabhingig
von der Existenz dieses Unternchmens.
Uberdies wire es im vorliegenden Fall
sogar unmoglich gewesen, eine solche
Stellung auf dem Markt der fraglichen
Erzeugnisse auszunutzen.

- Aus der in der angefochtenen Entschei-
dung selbst gegebenen Definition der be-
herrschenden Stellung und des ursichli-
chen Zusammenhangs gehe ferner her-
vor, dafl die mifbriuchliche Ausnutzung
auf demselben Markt wie dem angeblich
beherrschten oder zumindest auf einem
Markt gleichartiger Erzeugnisse stattfin-
den miisse. Auch diese Voraussetzung sei
vorliegend nicht erfiillt.

Continental habe die Anteile der TDV
weder auf dem Markt der Erzeugnisse
erworben, fiir die nach Auffassung der
Kommission in Deutschland eine beherr-
schende Stellung gegeben sei, noch auf
dem deutschen Markt fiir andere Erzeug-
nisse der Verpackungsindustrie. Ebenso-
wenig habe sich der- Erwerb der TDV-
Anteile auf diese Erzeugnisse in den Nie-
derlanden bezogen, sondern habe aus-
schliefflich Aktien und Obligationen be-
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troffen. Der steitige Erwerb der Anteile
der TDV habe also sowohl in sachlicher
Hinsicht als auch der geographischen Be-
grenzung nach auf einem anderen Markt
als c;'lem angeblich beherrschten stattge-
en.

Die Beklagte ist gleichfalls der Auffas-
sung, dafl Artikel 86 keine Grundlage fiir
ein wirksames und vorberiges Eingreifen
in cinen Konzentrationsprozef biete. In-
dessen habe die angefochtene Entschei-
dung nichts mit dem Problem der vorhe-
rigen Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschliissen im Sinne von Artikel
66 EGKS-Vertrag zu tun, so dafl das
Vorbringen der Kligerinnen hierzu ge-
genstandslos sei.

Der Beklagten sei im iibrigen nicht er-
sichtlich, worauf die Kligerinnen ihre
Schluffolgerungen hinsichtlich der Ab-
sichten des Gesetzgebers bei der Redak-
tion des Artikels 86 des Vertrages stiit-
zen, da die Materialien iiber die Ver-
handlungen der Regierungskonferenz,
die den Vertragstext in den Jahren
1956/1957 ausgearbeitet hat, nicht versf-
fentlicht worden seien. Inhalt und Trag-
weite des Artikels 86 konnten nur auf-
grund des Textes dieser Vorschrift selbst
unter Beriicksichrigung der Ziele der Ge-
meinschaft bestimmt werden. Die von
der Beklagten befolgte Auslegungsme-
thode stehe im Einklang mit der Natur
des Vertrages als eines Rahmenvertrags,
der der Kommission die Aufgabe iiber-
trage, unter Kontrolle durch den Ge-
richtshof fiir die Anwendung des Vertra-
ges zu sorgen, um das ordnungsgemifle
Funktionieren und die Entwicklung des
Gemeinsamen Marktes zu gewihrleisten.
Da der Begriff der miffbriuchlichen Aus-
nutzung in Artikel 86 nicht prizisiert sei,
miifiten in erster Linie die Ziele, die der
Vertrag der Gemeinschaft gesetzt habe,
und sodann die in Artikel 86 selbst auf-
gefiihrten Beispiele eines miffbrauchli-
chen Verhaltens beriicksichtigt werden.
Nach Artikel 2 EWG-Vertrag sei es unter
anderem Aufgabe der Gemeinschaft,
durch die Errichtung eines Gemeinsamen
Marktes eine harmonische Entwicklung
des Wirtschaftslebens innerhalb der Ge-
meinschaft und eine beschleunigte He-
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bung der Lebenshaltung in den Mitglied-
staaten zu fordem. Die Vertragsparteien
secien dabei von der Erkenntnis ausge-
gangen, daf es zur Verwirklichung dieser
Ziele erforderlich sei, einen wirksamen
Wettbewerb zu gewihrleisten (Art. 3
Buchstabe f des Vertrages). In Rahmen
eines solchen Systems sei es als mifi-
briuchlich anzusehen, wenn sich ein Un-
ternehmen im Hinblick auf die Zielset-
zung des Vertrages ,,objektiv* fehlerhaft
verhalte. Da ein ,,objektives* Fehlverhal-
ten geniige, um einen vertragswidrigen
MifSbrauch darzutun, sei mit dem Begrif-
fe der mifSbriuchlichen Ausnutzung ei-
ner beherrschenden Stellung im Sinne
des Artikels 86 ein Schuldvorwurf sittli-
cher oder moralischer Art nicht verbun-
den. Es komme zum Beispiel nicht dar-
auf an, ob die Kligerinnen — wie sie be-
haupten — den Aktioniren von TDV ei-
nen angemessenen Kaufpreis gezahlt ha-
ben. In Wahrheit gehe es darum, ob die
Kligerinnen durch diesen Erwerb den bis
dahin vorhandenen oder wenigstens
moglichen Wettbewerb zwischen TDV
und SLW bei diesen Erzeugnissen prak-
tisch beseitigt haben.

Mifbriuchliches Verhalten koénne sich
sowohl gegeniiber (derzeitigen oder po-
tentiellen) Wertbewerbern als auch ge-
geniiber Lieferanten und Verbrauchern
zeigen. Die Behauptung, daff sich das
Verbot des Artikels 86 nur gegen be-
stimmte mifbriuchliche Verhaltenswei-
sen auf dem Markr richte, sei unbegriin-
det, wie sich aus Artikel 86 Buchstabe b
ergebe. Bei dem in dieser Vorschrift an-
gefiihrten Beispiel milbrauchlichen Ver-
haltens gehe es nicht um ein Marktver-
halten, sondern um interne Maffnahmen
eines Unternehmens. Der Vertrag lege
aber marktbeherrschenden Unternehmen
auch hinsichtlich ihres internen Verhal-
tens Beschrinkungen auf, um die Ver-
braucher vor Schaden zu schiitzen. Dabei
geniige es fiir die Annahme eines Mif3-
brauchs, daf sich das Verhalten tatsich-
lich zum Schaden der Verbraucher aus-
wirkt.

Die Kligerinnen gingen im iibrigen von
einer irrtiimlichen Auffassung iiber die
Kausalitdt im Sinne des Artikels 86 aus,

und zwar namentlich was die Ansicht
anbelange, die mifbriuchliche Ausnut-
zung der beherrschenden Stellung miisse
auf demselben Markt stattfinden, auf
dem das Unternehmen die beherrschende
Stellung innehabe.

Fiir die Beurteilung, ab eine miflbriuch-
liche Ausnutzung vorliege, komme es
darauf an, welche Lage auf dem Markt
geschaffen werde, auf dem das marktbe-
herrschende Unternehmen titig sei.

Die Beklagte bemerke abschliefend, da
sich der relevante Markt mindestens auf
die Benelux-Staaten und die nérdlichen
und mittleren Gebiete der Bundesrepu-
blik Deutschland erstrecke, sei durch die
miflbriuchliche Ausnutzung der beherr-
schenden Stellung auch der zwischen-
staatliche Handel im Sinne des Artikels
86 des Vertrages beeintrichtigt.

Die Kligerinnen erwidem, in praktischer
Hinsicht wire das betroffene Untermeh-
men bei nachtriglicher Fusionskontrolle
in einer noch schlechteren Lage als bei

-vorheriger Kontrolle, dies um so mehr,

als sich Artikel 86 im Gegensatz zu Arti-
kel 3 EWG-Vertrag und Artikel 66
EGKS-Vertrag darauf beschrinke, die
miflbriuchliche Ausnutzung einer be-
herrschenden Stellung schiechthin zu
verbieten, ohne daf eine Legalisierungs-
méoglichkeit bestinde.

Zweitens miisse die Kommission im vor-
liegenden Fall priifen, ob ein Mibrauch
einer beherrschenden Stellung, also ein
Fehlverhalten, vorliege, das zu einem
Schaden der konkurrierenden Lieferan-
ten oder der Kunden fiihre. Sie kdnne
sich diesem Miflbrauchsbegriff nicht ent-
ziehen, um sich allein auf so unbestimm-
te Begriffe wie ,die Vertragsziele* zu
stiitzen. .

Im iibrigen habe es die Beklagte selbst
als unerliflich angesehen, daf das
Verhalten des beherrschenden Unterneh-
mens tatsichlich in einem den Verbrau-
chern zugefiigten Schaden erkennbar
werde, was gerade vorliegend nicht der
Fall sei. Auflerdem setze Artikel 86
Buchstabe b das ,,tatsichliche* und nicht
nur das theoretische Vorliegen eines sol-
chen Schadens voraus. Wenn die Kom-
mission diese Vorschrift mittelbar an-
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wenden wolle, kdnne sie sich nicht dar-
auf berufen, daR der Erwerb der
TDV-Anteile eine ,,Einschrinkung der
Erzeugung, des Absatzes...“ mit sich
gebracht habe, da die Produktion von
Feinstblechverpackungen und die techni-
sche Entwicklung zu immer giinstigeren.
Preisen durch Continental in Europa
zum Nutzen der Verbraucher geférdert
worden seien. Wenn die Kommission da-
gegen Artikel 86 Buchstabe b als Beispiel
herangezogen habe, kénne sie nicht fort-
fahren, dieses Beispiel als ,,interne MaR-
nahmen eines Unternchmens® anzuse-
hen, denn aus den Worten ,,zum Scha-
den der Verbraucher* in Artikel 86
Buchstabe b werde ganz klar, daf auch
dieses als mibriuchliche Ausnurzung ei-
ner beherrschenden Stellung qualifizierte
Verhalten den Marke betreffen miisse,
auf dem sich ja der Verbraucher befinde.

Die Kligerinnen glauben schlieflich, die
Whurzeln der von der Kommission vertre-
tenen Theorie freilegen zu kénnen:

— Sie ldgen einmal in einer grundlegend
irrigen Auffassung hinsichtlich der
Auslegung, die die Kommission dazu
veranlait habe, die Wettbewerbsre-
geln des Vertrages nach den Mafsti-
ben des amerikanischen Anti-Trust-
Rechts auszulegen, dessen Quellen,
dessen Philosophie und dessen Ent-
wicklungsgeschichte nun einmal von
vollig anderer Art als das Wettbe-
werbsrecht der sechs Mitgliedstaaten
seien.

Diese Wurzeln seien ferner in einigen
theoretischen Untersuchungen iiber
den Wettbewerb zu sehen, welche die
Kligerinnen kurz analysieren.

Die Klagerinnen berufen sich sodann fiir
ihre Auffassung auf einen Teil der
Rechtslehre und bemerken abschliefend,
es bestehe ein offensichtlicher Wider-
spruch zwischen dem Verbot der Fusion
bedeutender Unternehmen und der von
der Kommission, dem Europiischen Par-
lament und dem Wirtschafts- und Sozial-
ausschufd befiirworteten Industriepolitik.
Die Beklagte fithrt in der Gegenerwide-
rung aus, die Kligerinnen seien zu Un-
recht der Auffassung, daff die Unterneh-
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men sich bei nachtriglicher Kontrolle in
ciner ungiinstigeren Lage befinden als
bei vorheriger Fusionskontrolle.

Bei dieser Argumentation verkennten die
Kligerinnen, dafl Artikel 66 EGKS-Ver-
trag simtliche Zusammenschliisse der
vorherigen Genehmigung unterwerfe und
die Handlungsfreiheit der Unternchmen
dadurch stirker eingeschrinkt sei als in
den Fillen, in denen die Behorde nach-
triglich ausnahmsweise eine Entflech-
tungsmaffnahme verlangt. Auflerdem
biete das Gemeinschaftsrecht den Unter-
nehmen die Moglichkeit, sich Gewiffheit
iiber die Beurteilung eines bestimmten
Vorhabens durch die Kommission zu
verschaffen, da sie ein Negativattest im
Sinne des Artikels 2 der Verordnung Nr.
17 beantragen kénnten.

Die Beklagte prizisiert ithren Standpunkt
noch weiter, indem sie angesichts des
Schweigens der Vorschriften den Ver-
such unternimmt, die Tragweite von Ar-
tikel 86 aufgrund der in Absatz 2 aufge-
fithrten Beispiele, insbesondere des unter
Buchstabe b genannten Falls, herauszu-
arbeiten. Dieses letztere Beispiel zeige,
dafl auch sogenannte ,,interne* Mafdnah-
men, d. h. Handlungen, die nicht unmit-
telbar auf den Marke gerichter sein miif3-
ten, den Tatbestand der mifSbriuchlichen
Ausnutzung erfiillten und damit verbo-
ten seien, wenn sie sich zum Schaden der
Verbraucher auswirkten. Der Grund fiir
dieses Verbot liege auf der Hand. Ver-
fiigten ein oder mehrere Unternehmen
iiber eine beherrschende Stellung, so er-
gebe sich daraus eine Einschrinkung des
Wettbewerbs und eine ernsthafte Beein-
trichtigung der Ausweichmoglichkeiten
der Verbraucher auf andere Angebote.
Artikel 86 untersage deshalb gerade die
miflbriuchliche Ausnutzung dieser Ab-
hingigkeit der Verbraucher von diesen
Unternehmen. Die Schidigung der Ver-
braucher nehme noch wesentlich gravie-
rendere Formen an, wenn ein Unterneh-
men in beherrschender Stellung durch
Zusammenschluff mit den restlichen
Konkurrenten die Ausweichméglichkei-
ten seiner Abnehmer zusitzlich einenge.
Dies gelte erst recht in einem Fall wie
dem vorliegenden, in dem die Kligerin-
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nen durch Zusammenschluf mit dem
letzten noch emnst zu nehmenden Kon-
kurrenten praktisch jeden noch beste-
henden Wertbewerb auf dem relevanten
Markt beseitigt hatten.

Auflerdem vermittle eine Auslegung der
Generalklausel des Artikels 86 Absatz 1
in Verbindung mit den Beispielen des
Absatzes 2 die Erkenntnis, daf Artikel
86 den Unternechmen in beherrschender
Stellung Verhaltensweisen verbiete, die
einem ,normalen“ Unternchmen gestat-
tet seien. Damit wiirden diese Handlun-
gen, von einem normalen Unternehmen
vorgenommen, keineswegs als den Ver-
tragszielen entsprechend "angesehen; sie
seien jedoch fiir Handelspartner, Kon-
kurrenten und Verbraucher weniger ge-
fihrlich, da das normale Unternehmen,
das dem Wertbewerb ausgesetzt sei,
auf lingere Zeit Gefahr laufe, seine
Kundschaft an andere Anbieter auf dem
Markt zu verlieren. Das Unternehmen in
beherrschender Stellung sei dagegen die-
sem Risiko nicht unterworfen. Eine
»Einschrinkung der Erzeugung, des Ab-
satzes ...* fithre infolge der Machtstel-
lung unmittelbar zu einer Schidigung
der Verbraucher, denen nur ungeniigen-
de oder gar keine Moglichkeiten zur Ver-
fiigung stinden, auf Angebote anderer
Unternehmen auszuweichen.

Ebenso konne ein Zusammenschiuff von
zwei kleineren, bisher miteinander kon-
kurrierenden Unternehmen zwar eine
spiirbare Einschrinkung des Wettbe-
werbs nach sich ziehen, fiihre jedoch in
keinem Fall zur Beseitigung der vollen
Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs,
weil Handelspartner und Verbraucher
weiterthin geniigende Ausweichmdglich-
keiten besif8en. Schalte dagegen ein Un-
ternehmen in beherrschender Stellung
durch Zusammenschluff mit dem letzten
ernst zu nehmenden Konkurrenten den
Wettbewerb vollig aus, so seien derartige
f)\usweichmbglichkeiten nicht mehr gege-
en.

Damit werde die These der Kligerinnen
unhaltbar, es miisse ein unmittelbarer
Kausalzusammenhang zwischen der be-
herrschenden Stellung und dem Erwerb
der Aktienmehrheit der TDV in dem Sin-

ne bestehen, daf die beherrschende Stel-
lung als Instrument eines Miflbrauchs
zielgerichtet eingesetzt worden sei. Ein
solcher Einsatz der beherrschenden Stel-
lung moge zwar bei den Beispielsfillen
des Artikels 86 Absatz 2 Buchstaben a, ¢
und d im Vordergrund stehen, fiir den
Fall des Buchstaben b und den hier vor-
liegenden Fall habe dieser Gesichtspunkt
aber keine Bedeutung.

2. Der der angefochtenen Entscheidung
zugrunde liegende Sachverhalt

Die Kligerinnen sind der Auffassung, die
Begriindung der angefochtenen Entschei-
dung sei unzureichend, liickenhaft und
fehlerhaft, und zwar sowohl hinsichtlich
des Sachverbalts als auch hinsichtlich der
Schlufifolgerungen, weiche die Kommis-
sion daraus ziehe. Die Sachverhaltsschil-
derung enthalte insbesondere eine Reihe
von ,,Hintergrundbehauptungen®, die ir-

-relevant seien und bei oberflichlichen

Betrachtungen den Anschein erwecken
konnten, daf eine umfassende Ver-
schworung gegen den Wettbewerb im
Gange sei. Es konne keine Rede von ei-
nem Plan der Continental sein, ihre
europiische Beteiligungen im Rahmen
der Europemballage zusammenzuschlie-
flen. Auflerdem komme es fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits nicht darauf
an, was die Firmen Continental und Eu-
ropemballage moglicherweise beabsich-
tigt hitren, sondern darauf, was sie getan
hicten.

Die Beklagte wendet ein, die Sachver-
haltsschilderung sei keineswegs unrichtig
oder unzureichend, sondern gebe im Zu-
sammenhang mit den Schlufffolgerungen
ein prizises Bild der tatsichlichen
Marktverhilmisse. Es wire ein vollig fal-
sches Bild entstanden, wenn die ange-
fochtene Entscheidung die Stellung von
Continental in der Verpackungsindustrie
und insbesondere auf dem Markt aller
Leichtmetallverpackungen sowie ihre
wirtschaftliche, finanzielle und techni-
sche Bedeutung nicht beriicksichtigt hit-

te.

Die Beklagte bleibt im iibrigen dabei,
daf ein Plan der Continental bestanden
habe, durch den Aufkauf der bestehen-
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den Unternechmen ihre beherrschende
Stellung in Europa zu verstirken. Sie
verweist hierzu auf einen Passus (S. 7
und 8) der Anlage 1 zur Erwiderung.

Die Kligerinnen und die Beklagte eror-
tern sodann mehrere Punkte der Ent-
scheidungsbegriindung, insbesondere fol-
gende Passagen:

oSachverbalt®

dungsbegriindung) -

Merkmale der SLW: Begrundzmgser-

wdgung B 2
Die Kldgerinnen erkliren, die Zahl der
Beschiiftigten der SLW, der Gewinn und
das Anlagevermbgen des Untemehmens
seien im Jahre 1971 geringer gewesen,
als die Kommission angebe. Auflerdem
seien vier der in der Entscheidung er-
wihnten Werke mangels Rentabilitit ge-
schlossen worden.
Die Beklagte entgegnet, die in der Ent-
scheidung enthaltenen Angaben schilder-
ten den Zustand zur Zeit der zu beurtei-
lenden Vorginge. Wenn sich die Zahl
der Beschiftigten im Jahre 1971 verrin-
gert habe, so sei dies vermutlich auf Ra-
tionalisierungsmafnahmen nach dem
Zusammenschiuf mit TDV zuriickzu-
fithren.

Die Absatzfreibeit der Lizenznebhmer

von Continental: Begriindungserwid-

gungD 1
Die Kligerinnen machen geltend, entge-
gen den Ausfithrungen in der Entschei-
dung sei der Lizenznehmer von Conti-
nental ,immer* und nicht nur ,.grund-
sirzlich* frei, die unter die Lizenz fallen-
den Erzeugnisse aufferhalb seines Gebiets
zu verkaufen. Der Verkauf der unter Li-
zenz hergestellten Erzeugnisse von Kon-
kurrenten der Kligerinnen sei nicht
durch die Lizenzen behindert, sondemn
durch die in den verschiedenen Lindern
von den Abnehmem gewiinschten ab-
weichenden Spezifikationen. .
Auf den Hinweis der Beklagten, dafl dxe
Lizenznehmer im Rahmen des in der Be-
grindungserwigung D 4 b beschriebe-
nen sogenannten Marktinformationsver-
fahrens Wettbewerbsbeschrinkungen
vereinbart hitten, erwidern die Kligerin-
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(Teil 1 der Entschei-

nen, das Marktinformationsverfahren
habe mit der Streitfrage nichts zu tun.

Gesamtumsitze der SLW an Metall-
dosen: Begriindungserwdigung E 4

Die Kldgerinnen bestreiten die Richtig-
keit der in der angefochtenen Entschei-

" dung genannten Zahlen iiber den pro-

zentualen Anteil der Dosen fiir Fleisch-
waren an den Gesamtumsitzen der SLW.
In diesen Zahlen seien nimlich die Um-
sitze an Tierfutterdosen enthalten, die
eine cigene, ganz andere Kategorie dar-
stellten. Um einen Uberblick iiber die
Gesamtlage der SLW zu gewinnen,
miisse man aufler den Leichtmetallver-
packungen jede andere Aktivitit der
SLW auf dem Verpackungsgebiet
(Kunststoffverpackungen, = Wellpappe,
Papier sowie Maschinen und Gerite
usw.) beriicksichtigen. Die geringeren
prozentualen Anteile innerhalb des Ge-
samtumsatzes von SLW zeigten in der
Tat, daf diesen Zahlen nicht die ihnen
von der Kommission beigelegte Bedeu-
tung zukomme (hierzu verweisen die
Kligerinnen auf die Anlage 8 zur Klage-
schnft).

Die Beklagte weist darauf hin, daff die
Aufstellung iiber die Gesamtumsitze von
SLW und TDV im Jahre 1969 auf den
Angaben beruhe, die SLW und TDV der
Kommission gemacht hictten. SLW selbst
habe also nicht zwischen Dosen fiir
Fleischwaren und Dosen fiir Tierfutter
unterschieden. Diese letztgenannten Do-
sen stellten im iibrigen keine eigene, ganz
andere Kategorie im Verhiltnis zu
Fleischdosen dar. Die amtliche deutsche
Statistik enthalte keine besondere Kate-
gorie mit der Bezeichnung ,,Dosen fiir
Tierfutter. Da es in der Entscheidung
nur um Leichtmetallverpackungen gehe,
bei denen die Kligerinnen iiber SLW ei-
ne beherrschende Stellung einnihmen,
seien weitere Angaben nicht erforderlich
gewesen. In der Entscheidung werde
nicht behauptet, daf Continental (iiber
Europemballage sowie iiber SLW und
TDV) eine beherrschende Stellung bei
anderen Verpackungsarten besitze. Die
Angaben in der Anlage 8 zur Klage-
schrift bestitigten im iibrigen, daf der
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Umsatz von SLW iiberwiegend aus Me-
tallverpackungen bestehe.

Die Kligerinnen erwidern, Dosen fiir
Tierfutter und Fleischdosen seien zwei
getrennte Kategorien, die sich insbeson-
dere nach ihrem Verwendungszweck un-
terschieden. Wenn SLW die Zahlen fiir
Tierfutterdosen nicht getrennt melde, so
deshalb, weil das Statstische Bundesamt
aus Griinden der Geheimhaltung zwi-
schen diesen beiden Kategorien nicht un-
terscheide und dies auch nicht diirfe.

Die Beklagte wendet ein, die Dosen fiir
Tierfutter hitten keine besonders cha-
rakteristischen Eigenschaften: Sie lieflen
sich mit anderen Nahrungsmitteln, ins-
besondere Fleisch fiir die Ernihrung von
Menschen, fiillen. Im iibrigen triigen die
Kligerinnen selbst vor, daf SLW der
einzige Hersteller von Tierfutterdosen in
Deutschland sei. Folge man der Ansicht
der Klagerinnen, daff es sich bei dem
Marke fiir diese Erzeugnisse um einen
besonderen Markt handle, so gelange
man zu dem Ergebnis, daB sie auf diesem
Marke eine Monopolstellung innehitten.

Marktanteile der TDV: Begriindungs-

erwdgung F
Die Kligerinnen fiihren aus, der Markt-
anteil von TDV fiir Fleischdosen in Hol-
land sei nicht so grof3, wie die Kommis-
sion angebe, denn Importe der Cebal
(Frankreich) nihmen einen kleinen
Marktanteil weg. Auch fiir Bierdosen
treffe der angegebene Prozentsatz wegen
der Importe der Firma Kaiser-Alumi-
nium (Deutschland), die nach der Kon-
zentration ein emst zu nehmender Kon-
kurrent fiir den Markt dieser Verpak-
kungsart in den Niederlanden geworden
sei, nicht mehr zu. Im iibrigen gehorten
diese Dosen nicht zum relevanten Marke
und hitten nichts mit Fleischdosen zu
tun, denn schon der zur Herstellung die-
ser Dosen erforderliche Maschinentyp sei
in beiden Fillen ein anderer.
Was schliefllich die Dosen fiir Fische und
Krustentiere anbelange, so gebe der von
der Kommission mitgeteilte Prozentsatz
insofern ein schiefes Bild von der wirkli-
ch;n Lage, als in Holland fiir diesen Be-
reich ein nur ganz geringfiigiger Marke

vorhanden sei, auf dem der Umsatz der
TDV im Jahre 1970 eine rasch fallende
Tendenz gezeigt habe. .

Die Beklagte entgegnet, zur Zeit des um-
strittenen Zusammenschlusses sei TDV
in den Niederlanden praktisch der einzi-
ge Lieferant von Dosen fiir Fleischwaren
und fiir Bier gewesen. Die Einfuhren von
Cebal und Kaiser-Aluminium seien ge-
ring gewesen; sie hitten im wesentlichen
erst nach dem Zusammenschluff begon-
nen. Bei Dosen fiir Fische und Krusten-
tiere sei TDV auch jetzt noch der einzige
Hersteller in den Niederlanden. Selbst
wenn dieser Markt eine etwas riicklaufi-
ge Tendenz aufweise, so werde dies
durch die rasche Entwicklung des Mark-
tes fiir Bierdosen bei weitem kompen-
siert.

Substitutionsprodukte: Begriindungs-

erwdgung H
Die Kligerinnen sind der Auffassung, die
Bedeutung der Substiutionskonkurrenz
wiirde deutlicher, wenn unter Ziffer 3
dieser Begriindungserwigung angegeben
worden wire, daff 99 % des in Kleinpak-
kungen verkauften Bieres in Glasflaschen
abgefiillt werde und daf# Glas bei Obst-
konserven, Konfitiiren, Pulverkaffee und
Babynahrung weit iiberwiege.
Die Beklagte wendet ein, da allgemein
bekannt sei, daff bei einer Reihe von
Konserven eine Substitutionskonkurrenz
— nimlich von Glasverpackungen —
bestehe, wire es unnétig gewesen, dies
besonders zu erwdhnen. Gleichwohl wei-
se die Entscheidung auf diesen Umstand
ausdriicklich hin.

Anderung der Verpackungsart: Be-

griindungserwdigung 1
Die Kligerinnen sind der Auffassung, die
Kommission habe den Hinweis unterlas-
sen, daff nicht die in der Entscheidung
erwihnten ,,verschiedenen Kriterien* fiir
die Wahl der Verpackungsart durch die
Benutzer bestimmend seien, denn alle
groffen Verpacker kénnten prakeisch je-
derzeit von einem Verpackungsmittel auf
ein anderes umschalten und titen dies
auch.
Auf die Entgegnung der Beklagten, daff
ein Wechsel der Verpackungsart, der er-
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hebliche Investitionen voraussetze, fiir
kieine und mittlere Unternehmen mit
erheblichen Schwierigkeiten verbunden
sei, aber auch fiir groffe Unternehmen
Probleme aufwerfe, legen die Kldgerin-
nen eine Kostenschitzung fiir eine Glas-
abfiillungslinie mit einer Kapazitit von
150 Glidsemn in der Minute vor.

Die Beklagte wendet ein, der Ubergang
von einer Verpackungsart auf eine ande-
re sei nicht nur eine Kostenfrage. Er sei
vielmehr wegen der Eigenart der zu ver-
packenden Erzeugnisse sowie der Ge-
wohnheiten der Verbraucher nur be-
grenzt moglich.

3. Die ,,wirtschaftliche Wiirdigung* des
von der Kommission zugrunde geleg-
ten Sachverhalts

a) Die ,,beberrschende Stellung™
— Die Marktanteile der SLW

Der Markt der Konservendosen fiir
Fleischwaren und Fisch: Teil Il Be-
griindungserwdigung B 5 und 6

Die Kldgerinnen bestreiten, daf SLW in
der Bundesrepublik einen Marktanteil
bei Konservendosen fiir Fleischwaren
zwischen 70 und 80 % habe. Nachdem
die Beklagte fiir ihre Schitzung Zahlen
vorgelegt hat, erwidern sie, die Berech-
nung sei nicht richtig, weil die Zahlen
iiber die anderen Konkurrenten aufler
Ziichner wie auch die Zahlen iiber Ein-
fuhren fehlten. Die Kligerinnen legen ih-
rerseits eine neue Berechnung vor, die er-
gebe, daff der Marktanteil von SLW bei
Fleischdosen 65 % betrage.

Was ferner den Marke fiir Fischdosen
betreffe, habe die Kommission nicht be-
riicksichrigt, daff Einmachgliser und
Kunststoffbehdlter mit etwa 30%
Marktanteil und zunehmender Tendenz
wesentlichen Wettbewerb zwischen die-
sen Erzeugnissen und Feinstblechdosen
bedeuteten.

Zu dem Einwand der Beklagten, bei
Fischkonserven stinden Einweckgliser
und Kunststoffbehilter einerseits sowie
Metalldosen andererseits kaum in Wett-
bewerb miteinander, weil sie fast aus-
schliefflich zur Verpackung verschieden-
artiger Erzeugnisse dienten, bemerken
die Kldgerinnen, auch Feinstblech werde
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fiir nicht sterilisierte Produkte verwendet
und Glas auch fiir ,,echte** Konserven.
Die Beklagte entgegnet, angesichts der
schwachen Stellung der anderen Herstel-
ler und Importeure wiirde ein Marktan-
teil von 65 % bei Fleischdosen bereits
geniigen, um eine beherrschende Stellung
von SLW auf diesem Markt anzuneh-
men. Tatsichlich miisse jedoch der
Matrkeanteil von SLW wesentlich hoher
sein. Die Schitzungen der Kligerinnen
seien unrichtig, weil sie zwar die nach
Deutschland eingefiihrten Dosen, nicht
aber die aus Deutschland ausgefiihrten
Dosen beriicksichtigten. Es sei anzuneh-
men, daff Ein- und Ausfuhr von Dosen
fiir Fleisch und Tierfutter ungefihr im
selben Verhiltnis stinden (etwa 6:5), wie
dies in der angefochtenen Entscheidung
(Teil I Begriindungserwigung J 1) fiir
Ein- und Ausfuhren offener Konserven-
dosen jeder Art im Jahre 1969 angegeben
sei.
Was den Marke fiir Fischdosen anbe-
langt, so verweist die Beklagte auf einen
Passus aus dem Geschiftsbericht von
SLW fiir 1969, aus dem sich ergebe, dafl
SLW bei diesem Erzeugnis eine Umsatz-
steigerung erzielt habe (Gegenerwide-
rung S. 16).

Der Markt der Metallverschliisse: Be-

griindungserwigung B 7
Die Kldgerinnen tragen vor, es treffe
nicht zu, daff SLW in der Bundesrepu-
blik einen Marktanteil von 50 bis 55 %
bei Metallverschliissen habe. Auflerdem
weise der Markt fiir Metallverschliisse
Besonderheiten auf, die hier das Fehlen
jeglicher Beherrschung noch deutlicher
machten als bei Fisch- und Fleischdosen.
Zum einen spiele das Transportproblem
bei diesen Erzeugnissen keine Rolle und
zum anderen wiirden ,,White Caps* in
ungefihr 47 Lindern von Lizenzneh-
mem hergestellt, die fiir den Verkauf ih-
rer Erzeugnisse an keine geographischen
Grenzen gebunden seien und tatsichlich
diese Waren auch auf dem relevanten
Marke absetzten.
Die Beklagte legt in der Klagebeantwor-
tung eine Berechnung vor, die sie auf-
grund der amtlichen deutschen Statistik
fiir 1969 und der eigenen Angaben von
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SLW erstellt habe: Hieraus ergebe sich,
daff der Marktanteil von SLW bei Me-
talldeckeln fiir Glasbehilter (Typ ,,twist-
off**) in Deutschland 52 % betrage.

Was im iibrigen die Besonderheiten des
Marktes betreffe, so sei es zwar theore-
tisch richtig, daf in Deutschland andere
Metallverschliisse ~ ohne  besondere
Schwierigkeiten und ohne hohe Trans-
portkosten bezogen werden konnten,
doch bevorzugten die Benutzer die fiir
Continental patentrechtlich geschiitzten
Deckel vom Typ ,twist-off*, die nur von
den Lizenznehmem dieser Kligerin her-
gestellt werden diirften. In Deutschland
sei SLW praktisch das einzige Unterneh-
men, das Metalldeckel vom Typ ,,twist-
off*“ und die fiir ihre Verwendung erfor-
derlichen Maschinen anbiete, denn die
Lizenznehmer in anderen Lindern fiihr-
ten diese Deckel nur ausnahmsweise
nach Deutschland aus.

Die Kldgerinnen erwidern, entgegen den
Berechnungen der Beklagten betrage der
Markeanteil der SLW bei Metalldeckeln
nur etwa 42 %. Die Schitzung der Kom-
mission beruhe auf einer Liicke in der
offiziellen deutschen Statistik, die auf ei-
nen — inzwischen korrigierten — Uber-
mittlungsfehler eines der SLW-Werke zu-
riickzufiihren gewesen sei.

Die Kligerinnen bestreiten auflerdem,
dafl die Lizenznehmer anderer Export-
linder nur ausnahmsweise ,,twist-
off“-Deckel nach Deutschland ausfiihr-
ten. So beliefere zum Beispiel Metal Box
eine Anzahl deutscher Kunden, und auch
die Firma Le Bouchage Mécanique, die
dem Saint-Gobain-Konzern angehore,
tue dies. Die Nachfragepriferenz fiir
Deckel dieses Typs konne nicht den Kli-
gerinnen zur Last gelegt werden, denn es
gebe geniigend Substitutionskonkurrenz
bei Metalldeckeln fiir Gliser.

Die Beklagte widerspricht dem Vorbrin-
gen der Kligerinnen, daf§ die amtlichen
Statistiken in diesem Punkt unzutreffend
seien. Unterstelle man nimlich dieses
Vorbringen als richtig, so hitten die Kli-
gerinnen nicht weniger als 46 % ihrer
Produktion an Metalldeckeln zu melden
vergessen, was wenig glaubhaft erschei-
ne. Aulerdem lieen sich die Behauptun-

gen der Kligerinnen nicht mit ihren eige-
nen Angaben iiber den Marktanteil von
SLW bei Metallverschliissen insgesamt
vereinbaren (Teil I der Entscheidung, Be-
grindungserwigung F d). Wenn der
Marktanteil fiir Metalldeckel dem Vor-
bringen der Kligerinnen gemif$ herabge-
setzt werde, miifSte der Marktanteil fiir
Kronenkorken entsprechend erhoht wer-
den, damit wieder der von SLW angege-
bene Gesamtmarktanteil erreicht werde:
Der Anteil der Kronenkorken wiirde
dann aber eindeutig hoher liegen, als ihn
SLW nach den Ermittlungen der Beklag-
ten im Jahre 1969 erreicht habe.

In der Entscheidung sei auch beriicksich-
tigt, dafl Metallverschliisse (einschlief3-
lich der Metalldeckel) nach Deutschland
eingefithrt worden seien (hierzu verweist
die Beklagte auf Teil I, Begriindungser-
wigungen G und J 1 ¢ der Entschei-
dung).

Schliefflich kénne keine Rede davon sein,
dafl den Kligerinnen die Abnehmerpri-
ferenz fiir ,twist-off“-Deckel zur Last
gelegt werde. Glasbehilter kénnten mit
drei verschiedenen Deckeln (,twist-off,
»Pano“- oder ,,Omnia‘“-Deckeln) ver-
schlossen werden, sie wiirden jedoch je-
weils fiir einen bestimmten Deckeltyp
hergestellt. TDV stelle alle drei Arten
von Deckeln her, so daf8 die Kligerinnen
jetzt auch die Substitutionserzeugnisse
fiir ,,twist-off-Deckel anbieten konnten.
Zur Zeit des Zusammenschlusses habe
TDV Metallverschliisse in ziemlich gro-
Bem Umfange nach Deutschland ausge-
fiihre. Inzwischen seien zwei Fertigungs-
straffen von TDV fiir ,,twist-off“-Deckel
nach Deutschland verlegt worden.

Der Markt der Metallverpackungen

fiir Getrinke: Begriindungserwagun-

genB8aundb
Die unter a durch die Kommission gege-
bene Darstellung des Getrinkeverpak-
kungsmarkts- erweckt nach Meinung der
Kldgerinnen den Eindruck, daff die Stel-
lung von SLW, obwohl selbst nach An-
sicht der Kommission nicht beherrschend
auf dem gesamten Gerrinkeverpackungs-
markt, doch dafiir bei Konservendosen
sehr stark sei. Eine starke Stellung bei
Konservendosen fiir Bier und andere Ge-
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trinke habe aber aber nichts zu bedeu-
ten, da zum Beispiel 99 % des abgepack-
ten Bieres in Flaschen abgefiillt wiirden
und bei Frischmilch die Meralldose prak-
tisch iiberhaupt keinen Marktanteil habe
(hierzu verweisen die Kligerinnen auf
die Anlage 9 zur Klageschrift).

Unter 8 b suche die Kommission offen-
bar den Eindruck zu erwecken, daff SLW
eine starke Marktstellung auch bei
. Kunststoffverpackungen fiir Fisch halte.
Dabei sei unbericksichtigt, daf Fisch,
abgesehen von Fischkonserven und mari-
niert, in erster Linie als Frischfisch, tief-
gefroren oder geriuchert, auf den Marke
gebracht werde. Dazu komme hiufig
Fisch in Behiltern von Selbstherstellern.
Die Beklagte fiihrt aus, die Entscheidung
selbst hebe hervor, daff zur Verpackung
von fliissigen Nahrungsmitteln in erster
Linie Glasbehilter verwendet wiirden.
Sie stelle aber mit Recht fest, daf SLW
mit dem angegebenen Marktanteil eine
starke Stellung auf dem Gebiet der Me-
tallverpackung fiir Getrinke habe.

Unter b stelle die Entscheidung fest, daf
SLW auch Kunststoffverpackungen fiir
verschiedene Verwendungszwecke her-
stelle, so daf sie in der Lage sei, solche
Verpackungen fiir Fischwaren zu liefern.
Das Argument, daf Fisch in erster Linie
in frischem Zustand oder tiefgefroren
auf den Markt gebracht werde, habe kei-
- nen Wert. Das gleiche treffe auch fiir
Fleisch, Obst und Gemiise zu.

Die Kldgerinnen bemerken, es komme
nicht darauf an, ob SLW in der Lage wi-
re, auch Kunststoffverpackungen fiir
Fisch zu liefern, sondern ob SLW tat-
sichlich solche Lieferungen ausfiihre.

Das Angebot an Maschinen und der
Umfang des Produktionsprogramms:
Begriindungserwdgungen B 9, 10, 11
und 13

Die Kldgerinnen tragen vor, der Vorteil
der Continental, daf sie gewisse Maschi-
nen zur Produktion und Verwendung
von Leichtmetallverpackungen selbst
herstelle, begriinde keine beherrschende
Stellung fiir SLW in Deutschland. Kein
Kunde von SLW benutze Continental-
Maschinen zur Herstellung von Dosen,
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weil die Dosen ja von SLW fertig gekauft
wiirden. Selbstherstellende Verpacker
verwendeten ausschlieflich Maschinen
anderer Maschinenhersteller als Conti-
nental. Im iibrigen laufe keine von Con-
rinental hergestellte Dosenverschliefma-
schine bei Kunden von SLW.

Die Diversifikation der Erzeugung von
SLW komme zum groflen Teil durch
verschiedene Arten und Abmessungen
der hergestellten Erzeugnisse zustande.
Die kieinen Unternehmen seien bewegli-
cher als SLW, da sie ein relativ breites
Programm bei nur halbautomatischer
Fertigung hitten, die sich leicht auf viele
verschiedene Erzeugnisse umstellen lasse.
SLW miisse nun, um die Kundschaft
nicht an solche kleineren Hersteller zu
verlieren, ohne Riicksicht auf die Kosten
zu viele verschiedene Erzeugnisse anbie-
ten: Das bedeute offensichtlich keine
Stirkung der Marktstellung. SchlieBlich
seien die Schlufffolgerungen, zu denen
die Kommission in den Begriindungser-
wigungen 10, 13 und 14 hinsichtlich der
Stellung gelange, die Continental auf
dem relevanten Markt insbesondere auf-
grund ihrer technischen Erfahrung und
threr wirtschaftlichen und finanziellen
Stirke innehabe, in tatsichlicher Hin-
sicht unzureichend begriindet und unbe-
wiesen.

Die Beklagte wendet ein, der Umstand,
dafl ein Unternehmen nicht nur Verpak-
kungen, sondern auch die Maschinen
herstelle, die fiir die Anfertigung und den
Gebrauch der Verpackungen notwendig
sind, miisse diesem Unternehmen
zwangsliufig auf die Dauer einen tech-
nologischen Vorsprung und damit einen
Werttbewerbsvorteil vor Konkurrenten
verschaffen, die nur Verpackungen pro-
duzieren. Wenn die Kligerinnen behaup-
teten, dafl keine von Continental herge-
stellte VerschlieBmaschine fiir Dosen bei
Kunden von SLW laufe, so beriicksich-
tigten sie anscheinend nicht, daff sowohl
SLW als auch die International Machin-
ery Coporation (Belgien) unter Lizenz
von Continental solche Maschinen fiir
den Verkauf in Europa herstellten. Die
Kligerinnen kénnten auflerdem nicht be-
streiten, daff die in der. Begriindungser-
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wigung 10 aufgefiihrten grofen Herstel-
ler von Metallverpackungen Lizenzneh-
mer der Continental seien und auf deren
»Know-how* angewiesen seien.
Schliefllich sei unbestreitbar, daff das um-
fassende Produktionsprogramm es der
SLW ermogliche, den Benutzern nahezu
alle gewiinschten Arten von Verpak-
kungsmitteln anzubieten. SLW habe da-
durch einen Vorteil im Wettbewerb, weil
die Benutzer aus Vereinfachungsgriinden
am liebsten alle von ihnen benétigten
Verpackungsmittel von demselben Liefe-
ranten bezégen. Schlieflich sei die in der
Begriindungserwigung 13  getroffene
Feststellung unbestreitbar, daff Conti-
nental dank ihrer Gréfle leichter Zugang
zum internationalen Kapitalmarke habe
als kleinere Unternehmen.

Die Kligerinnen erwidern hinsichtlich
des Angebots an Maschinen, es gebe ge-
nug von den Kligerinnen unabhingige
Lieferanten von Verpackungsmaschinen,
um auszuschlieBen, daf SLW auf die
Dauer einen technologischen Vorsprung
und damit einen Vorteil im Wettbewerb
vor Konkurrenten habe, die nur Verpak-
kungen herstellten. SLW stelle keine Ver-
schitefmaschinen unter Benutzung von
Continental-Lizenzen her, aulerdem ge-
be es cine Fiille konkurrierender Anbie-
ter solcher Maschinen.

Zum Produktionsprogramm tragen die
Kligerinnen vor, es mége fiir die Abneh-
mer bequem sein, alle gewiinschten Ver-
packungen bei demselben Hersteller zu
kaufen. Entscheidend sei aber, dafl sie
die freie Wahl des Bezugs bei anderen
hitten. Europemballage habe natiirlich
durch Continental einen wesentlichen fi-
nanziellen Riickhalt. Aber das unter-
scheide sie nicht von anderen Unterneh-
men, die auf dem europiischen Verpak-
kungsmarkt titig sind. American Can,
Saint-Gobain und Metal Box zum Bei-
spiel hitten den gleichen Zugang zu den
Kapitalmirkten, dieser Zugang sei also
keine besondere Eigenschaft der Conti-
nental-Gruppe.

Die Beklagte bemerkte demgegeniiber,
fiir die Abnehmer sei es nicht nur be-
quem, sondern nahezu unvermeidlich, al-
le Dosen von demselben Hersteller zu

kaufen. Es sei ferner notwendig, zum
Fiillen und VerschlieBen der Dosen Ma-
schinen und sonstiges Zubehor zu ver-
wenden, das der Hersteller der Dosen
zur Verfiigung stelle. Viele der von den .
Unternehmen der Gruppe Continental
hergestellten Dosen seien so beschaffen,
dafl sie nur mit bestimmten Maschinen
gefiillt und verschlossen werden kénn-
ten,

Soweit diese Notwendigkeit nicht aus
technischen Gegebenheiten folge, stellten
die Unternehmen der Continental-Grup-
pe sie kiinstlich her, indem sie den Ab-
nehmern Maschinen und sonstiges Zu-
behdr nur mietweise unter der Bedingung
iiberlieflen, sie nur fiir die Verarbeitung
der von ihnen hergesteliten Dosen zu
verwenden. Das ergebe sich zum Beispiel
aus § 1 Buchstabe b des von SLW in
Deutschland verwendeten Formularmiet-
vertrags.

Im iibrigen sei die Behauptung, dafl SLW
keine VerschlieBmaschinen unter Benut-
zung von Continental-Lizenzen herstelle,

. wenig zuverlissig. Sie sei mit dem Jah-

resbericht von SLW fiir 1969 wie auch
mit der wihrend der Untersuchung des
Falles getroffenen Feststellung unverein-
bar, da sich von insgesamt 37 mit SLW
abgeschlossenen Lizenzvertrigen 7 auf
Continental-VerschlieBmaschinen  bezé-
gen.

Der Substitutionswettbewerb: Be-
griindungserwdgung B 16 a

Die Kldgerinnen bestreiten, daf Leicht-
metallverpackungen nicht durch andere
Verpackungen ersetzt werden konnten.
Es sei nicht richtig, daf in Metallverpak-
kungen der Inhalt nach Verschliefen
schneller als bei Glasverpackungen steri-
lisiert oder pasteurisiert werden kénne.
Obst werde in der Bundesrepublik mehr
in Glas als in Metallverpackungen ver-
kauft. In Holland werde ungesiifite Kon-
densmilch praktisch nur in Glas, in der
Bundesrepublik zwar in Metall, aber
hauptsichlich von Selbstherstellern ver-
kauft. Auflerdem wiirden in der Bundes-
republik Speisele und -fette nur zu
16,9 % in Metallverpackungen,
misch-technische Erzeugnisse hingegen
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iiberwiegend in Kunststoffverpackungen
angeboten.

Die Beklagte stellt fest, die Kligerinnen
bestritten nicht, daf8 Fleisch- und Fisch-
konserven iiberwiegend in Metalldosen
verpackt wiirden; sie fiihrt dann aus, in
der Entscheidung sei hierzu nicht auf ei-
nen bestimmten nationalen Markt Bezug
genommen. Die Behguptung der Klage-
rinnen hinsichtlich der Verpackung der
Speisedle und -fette widerlege im iibrigen
nicht das Argument, daf Olivenél
hauptsichlich in Metallverpackungen
verkauft werde.

Die Kldgerinnen erwidern zu diesem letz-
teren Punkt, es gebe keinen gesonderten
Marke fiir Olivensl — der nur § % des
gesamten Pflanzenélmarktes umfasse —,
und auch fiir Olivenol wiirden Glasfla-
schen neben Metallverpackungen ver-
wendet.

Der Wettbewerb der Grofiabnebmer:

Begriindungserwigung B 18
Die Kldgerinnen bringen ihr Erstaunen
iiber die Schlufffolgerungen zum Aus-
druck, zu denen die Kommission in die-
ser Begriindungserwigung gelangt. Man
konne, so meinen sie, nicht ernstlich be-
haupten, daff der technische Vorsprung
und der giinstige Preis ,,mit dem Ge-
meinsamen Markt unvereinbar und ver-
boten* seien. Wegen dieser Vorteile z5-
gen es die Groffabnehmer vor, Konser-
vendosen bei SLW und TDV zu erwer-
ben, obwohl sie diese aufgrund ihrer
Marktmacht selbst herstellen konnten.
Wie iibrigens unter anderem aus einem
Bericht der ,,British Monopolies Com-
mission aus dem Jahre 1970 hervorge-
he, baue die heute in Grofibritannien so
dynamische und starke Konservendosen-
industrie auf der aus den Vereinigten
Staaten eingefiihrten Technologie auf. In
diesem Rahmen seien die Lizenzgewih-
rungen fiir die Lizenznehmer von un-
schitzbarem Wert gewesen.
Sodann tragen die Kligerinnen vor, fiinf
Kunden nihmen bei SLW 27 % der
Fleischdosenproduktion und vier Kun-
den bis zu 53 % der Fischdosenproduk-
tion ab. Zwei dieser Kunden besifen
mehr Marktmacht als SLW und stellten
selbst zu anderen Zwecken bestimmte
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Verpackungen her. Hier sei cine Ent-
wicklung zu beobachten, die durch eine
Verringerung der Kundenzahl und eine
Erhohung ihres proportionalen Anteils
an den Kiufen bei SLW gekennzeichnet
sei; diese Entwicklung werde sich
zwangsliufig so lange fortsetzen, wie die
Nachfrage der Kunden zunehme.

Die Beklagte entgegnet zum ersten
Punkt, dieser Abschnitt der Entscheidung
wolle keineswegs technischen Vorsprung
und giinstigere Preise als mit dem ge-
meinsamen Markt unvereinbar untersa-
gen, sondern beschrinke sich auch hier
auf die objektive Feststellung der Ele-
mente, aus denen sich das Vorhanden-
sein einer marktbeherrschenden Stellung
ergebe.

Man konne im iibrigen die Bedeutung
der Beziehungen zwischen Continental
und ihren europiischen Lizenznehmern
kaum hoch genug einschitzen. Kenn-
zeichnend hierfiir sei ein Vermerk von
Herrn P. C. Hietrink iiber eine Sitzung
des Verwaltungsrates von TDV am 15.
Oktober 1969.

Zum zweiten Punkt bemerkt die Beklag-
te, zwar verteilten sich 27 % der Fleisch-
dosenproduktion von SLW auf fiinf
Kunden, doch wiirden 73 % dieser Pro-
duktion an eine groffe Zahl von Abneh-
mern geliefert, so daf man auf diesem
Sektor von einer Nachfragemacht der
Abnehmer nicht sprechen konne. Auch
bei Fischdosen, wo die Verhiltnisse
moglicherweise etwas ungiinstiger ligen,
kénne von einer besonders starken Stel-
lung der Abnehmer keine Rede sein, zu-
mal die restlichen 47 % der Produktion
an zahlreiche kleinere Abnehmer gelie-
fert wiirden. Aufferdem beriefen sich die
Kligerinnen selbst stindig darauf, dafl
der Markt fiir Fischdosen ein schrump-
fender und verhiltmismiafig unwichtiger
Markr sei.

Die Kldgerinnen erwidern, was die
Nachfragemacht der Abnehmer von
SLW anlangt, dafl zum Beispiel Unilever
als gréfter Kunde fiir Fleischdosen und
Fischdosen jederzeit in der Lage sei,
selbst diese Dosen herzustellen, was die-
ses Unternehmen in anderen Bereichen
im iibrigen auch tue. Sowohl SLW als
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auch TDV konnten nur dann ihre Dosen
an Unilever absetzen, wenn sie die Wiin-
sche von Unilever erfiillten und ihr keine
Veranlassung giben, die Dosen selbst
herzustellen. Das gleiche gelte fiir die an-
deren Kunden. Wenn auch nur einer der
fiinf groffen Abnehmer fiir Fleischdosen
von SLW nicht mehr bei SLW kaufe,
wiirde das die ganze Produktion zum
Nachteil aller anderen Abnehmer gefihr-
den, jedenfalls aber verteuern. Die Kla-
gerinnen stiitzten thr Vorbringen auf die
Prozentsitze der im Jahre 1969 von SLW
getitigten Verkiufe an Fleischdosen.
Wenn bei Fischdosen der Marke
schrumpfe, so konne dies die Nachfrage-
{(nacht der Kundschaft nur noch verstir-
en.

Die Beklagte fiihrt hierzu aus, in Wahr-
heit garantiere der technologische Vor-
sprung von Continental auch ihre be-
herrschende Stellung gegeniiber den Ab-
nehmem der Dosen; diese wiirden nim-
lich sehr groflen Schwierigkeiten begeg-
nen, wenn sie versuchten, eine eigene
Dosenproduktion aufzunehmen.

Die Schwierigkeiten, denen nach Darstel-
lung der Kligerinnen ein Dosenhersteller
begegne, wenn er den Lieferanten von
Weiflblech wechseln wolle (vgl. hierzu
die nachstehenden Ausfiihrungen zur Be-
griindungserwigung C), wiirden fiir ei-
nen Abnehmer, der mit der eigenen Do-
senherstellung erst beginnen wolle, noch
viel grofer sein, weil ihm alle Erfahrun-
gen und Kenntnisse fehlten, iiber die die
Continental-Gruppe fiir die Herstellung
technisch vollkommener Dosen verfiige.
Diesen Hindernissen gegeniiber sei auch
die Finanzkraft eines Unternehmens wie
Unilever machtlos. Im iibrigen sei dieses
Unternehmen kein besonders grofSer Ab-
nehmer von Metallverpackungen, weil es
fiir den groften Teil seiner Erzeugnisse
andere Verpackungsmirtel verwende.

b) Die mifbrauchliche Ausnutzung einer
beberrschenden Stellung
Der_ potentielle Wettbewerb zwischen
SLW und TDV: Begriindungserwia-
gung C 25

Die Kldgerinnen machen geltend, wenn

die Kommission Fischdosen unter die

drei Mairkte zihle, auf denen SLW an-
geblich beherrschend sei, dann entfalle
dieser Market schon fiir den Vergleich
mit TDV, denn Fischdosen hitten prak-
tisch in Holland keinen Markt.
Auflerdem seien die Behauptungen, SLW
hitte zu TDV in den Benelux-Lindern
tiber die Firma Schuybroek (Antwerpen)
und TDV zu SLW in Deutschland iiber
die Firma Tedeco (Hamburg) in Wettbe-
werb treten kénnen, rein theoretisch und
unzureichend begriindet. Zunichst be-
trage die Beteiligung von SLW an Schuy-
broek nur 45 % -und die von TDV an
Tedeco nur 50 %. Solche Beteiligungen
reichten nicht aus, um die zum Teil ge-
meinsame Gesellschaft zum Verkauf von
Erzeugnissen des konkurrierenden —
wenn auch beteiligten — Unternehmens
zu veranlassen.

Es diirfe auch nicht iibersehen werden,
dal an der Firma Tedeco, die sich im
iibrigen auf einem anderen Markt (dem
fiir Plastikbehilter) betitige, ein mit un-
abhingiger Entscheidungsbefugnis aus-
gestattetes amerikanisches Unternehmen
(,,]llinois Tool Works*“) in Hohe von
50 % beteiligrt sei.

Zweitens sei ein Wettbewerb zwischen
TDV und SLW auf dem deutschen
Marke gerade wegen der fehlenden Stan-
dardisierung der Abmessungen und der
Dosenspezifikationen nicht moglich. Bei
Fleischdosen sei die deutsche Produktion
fast ganz fiir den heimischen Verbrauch
bestimmt, wihrend mehr als 75 % der
von TDV hergestellten Dosen Exportan-
forderungen geniigten. Bei Fischdosen
hitten die deutschen Verbraucher die
Typen und  Spezifikationen  der
TDV-Dosen nicht verwenden wollen
und wollten dies auch heute noch nicht.
Im iibrigen werde ein Wettbewerb zwi-
schen diesen Unternehmen auf dem Be-
nelux-Markt dadurch erschwert, dafl
WeiSblech in der Bundesrepublik seit
langer Zeit teurer sei als in diesen Lin-
demn. Auf die Bemerkung der Beklagten
zu diesem letzteren Punkt, ein so grofler
Verbraucher wie SLW kénne seinen Be-
darf auch bei anderen Herstellern in der
Gemeinschaft, vor allem in den Benelux-
Lindern, oder in dritten Lindern (zum
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Beispiel in Japan) zu giinstgen Preisen
decken, erwidern die Kligerinnen, diese
Bemerkung sei nicht realistisch. Die mo-
derne Technologie fiir die Herstellung
von Weiflblechbehiltern erfordere eine
sehr enge Zusammenarbeit zwischen
dem Lieferer dieses Metalls und dem
Kunden. Den Lieferer zu wechseln, wiir-
de hohe Kosten fiir den Dosenhersteller
nach sich zichen, und eine lange Anpas-
sungszeit wire unvermeidlich. Neben
anderen Faktoren seien Angebote aus
anderen Lindern (zum Beispiel aus Ja-
pan) schon angesichts der notwendigen
sehr engen Zusammenarbeit zwischen
Lieferer und Verarbeiter keine echte
Ausweichmoglichkeit, von den Frachtko-
sten einmal ganz abgeschen.

Im iibrigen habe nicht nur zwischen
TDV und SLW praktisch vor dem Zu-
sammenschluff kein Wettbewerb iiber die
Grenzen bestanden (und konne auch
heute aus mit dem Zusammenschluff
nicht zusammenhingenden Griinden
nicht entstehen), sondern auch aus ande-
ren Lindern, dic mindestens fiir einen
Teil der Erzeugnisse noch frachtgiinstig
ligen, seien keine Auftrige gekommen
und kimen auch heute kaum Auftrige
(z.B. aus Frankreich, Dinemark und
England).

Wenn andererseits die Kommission so
grofflen Wert auf den potentiellen Wett-
bewerb lege, miisse sie auch den poten-
tiellen Wertbewerb nach der Erweiterung
der Gemeinschaft in Betracht zichen,
zum Beispiel den von Metal Box fiir Me-
tallverschliisse des Typs ,,White Caps*,
bei denen die Entfernung keine Rolle
spiele, und von Haustrup (Dinemark)
fiir Fleischdosen, weil Danemark so nahe
an dem relevanten Markt liege. Es sei
iibrigens ein Widerspruch, da die Kom-
mission einerseits keinen wesentlichen
Wettbewerb von Herstellern auferhalb
der Continental-Gruppe erwarte, auf der
anderen Seite aber erwarte, daf poten-
tieller Wettbewerb bei einer Auflésung
des Zusammenschlusses SLW-TDV ent-
stechen konne. Denn auch die franzosi-
sche Firma Ferembal, die an den von der
Kommission behaupteten wettbewerbs-
beschrinkenden Abmachungen nicht be-
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teiligt sei, habe nur sehr wenig nach Bel-
gien und Deutschland exportiert, obwohl
thre geographische Lage dies gut ermég-
lichte.

Dem Einwand der Beklagten, dafl Fe-
rembal, die im iibrigen mit Carnaud ver-
bunden sei, sich zwar bemiihe, in den
deutschen Markt einzudringen, doch da-
fiir praktsch nur einzelne siiddeutsche
Gebiete in Betracht kimen, begegnen die
Klagerinnen mit dem Hinweis, es sei
niche ersichtlich, weshalb Ferembal nicht
weiter vordringen konne, da die Kom-
mission selbst sage, daf eine Entfernung
von 1000 km kein wirtschaftliches Hin-
dernis fiir Verpackungstransporte sein
miisse.

Die Beklagte fithrt noch aus, angesichts
des von TDV in den Jahren 1967 bis
1970 bei Fischdosen erzielten Umsatzes
konne man nicht behaupten, daff es in
den Niederlanden praktisch keinen
Marke fiir Fischdosen gebe. Entschei-
dend sei, daff TDV Fischdosen herstelle
und auf diesem Markt mit SLW in
Deutschland hitte in Wettbewerb treten
kénnen, dies um so mehr, als bei kleine-
ren Verpackungen Transporte iiber Ent-
fernungen bis zu 1000 km auch wirt-
schaftlich moglich seien.

Die Beklagte bleibt im iibrigen bei ihrem
Standpunkt, daff zwischen SLW und
TDV Wettbewerb hitte entstehen kon-
nen. Sie ist der Auffassung, daff SLW mit
Hilfe der Beteiligung an der Firma
Schuybroek und TDV mit Hilfe der Be-
teiligung an der Tedeco besonders leicht
im Gebiet des jeweils anderen Unterneh-
mens hitten titig werden konnen. Dies
erscheine vor allem bei Tedeco einleuch-
tend, die auf einem ganz anderen Marke
als TDV titig sei und deshalb zu ihr
nicht in Wettbewerb trete. Im iibrigen
betrage die Beteiligung von TDV an Te-
deco zwar nur 50 %, die restlichen 50 %
stellten aber nur eine finanzielle Beteili-
gung dar, die auf die Geschiftsfilhrung
keinen Einfluf nehme. Was die Firma
Schuybroek anbelange, so stelle diese
nur Kronenkorken und ,general-li-
ne“-Dosen her, so dafl sich das Erzeu-
gungsprogramm von SLW nur zu 4 %
mit dem von Schuybroek decke. Es sei
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also sehr wohl denkbar, da Schuybroek
wenigstens fiir die iibrigen 56 % der
Produktion von SLW auf dem Marke der
Benelux-Linder titig werden kénne.

Die Schwiche des Wettbewerbs in der
Verpackungsindustrie beruhe darauf,
daf die groflen Unternehmen simtliche
Lizenznehmer von Continental seien und
ferner miteinander durch mannigfache
Beziehungen und Vereinbarungen ver-
bunden seien. Die kleinen Unternechmen
konnten sich wegen der Uberlegenheit
der grofilen Unternehmen praktisch nur
in solchen geographischen und sachli-
chen Mirkren betitigen, die ihnen die
groflen Unternehmen iiberlieBen. Was
die Moglichkeit eines Wettbewerbs
durch die Gruppe PLM-Haustrup anbe-
lange, so habe dieses Unternehmen (Li-
zenznehmer der Continental in Skandi-
navien) bisher — vermutlich aus den
oben angedeuteten Griinden — davon
abgesehen, auf dem Marke fiir Metall-
verpackungen mit SLW und TDV in
Wettbewerb zu treten.

Die Kligerinnen widersprechen dem
Vorbringen der Beklagten zu den Konse-
auenzen, die das beanstandete Lizenzsy-
stem fiir den Wertbewerb in der Verpak-
kungsindustrie habe. Die Lizenznehmer
von Continental hitten ganz andere
Griinde gehabt, sich zunichst auf ihre
Heimatmiarkte zu konzentrieren, und
hitten dabei unter keinerlei Einfluf von
Continental, auch nicht im Zusammen-
hang mit den Lizenzen, gestanden. Die
Griinde seien hauptsichlich die Produkt-
spezifikationen, die Verpackungsspezifi-
kationen und die Verbraucherpriferen-
zen. Die kleineren Unternehmen betiitig-
ten sich nicht nur auf Mirkten, die ihnen
die Kligerinnen ,iiberlieBen“, sondemn
bedringten die Kligerinnen auch mit
Preisunterbietungen.
Die Beklagte bleibt bei ihrem Stand-
punkt und bemerkt abschliefend zum
potentiellen Wettbewerb SLW—TDYV,
das auf den Weiflblechpreis in Deutsch-
land gestiitzte Argument sei auflerdem
zweischneidig, denn wenn SLW wirklich
Weiflblech teurer bezahlen miisse als
TDYV, so miisse TDV um so leichter auf
dem deutschen Marke mit SLW in Wett-

bewerb treten konnen. Die Beklagte be-
merkt ferner, die genannten Zahlen iiber
Ein- und Ausfuhren von Konservendosen
nach Deutschland (Teil I Begriindungs-
erwiigung J 1 ¢ der angefochtenen Ent-
scheidung) bewiesen, daf die Behaup-
tungen der Kligerinnen stark iibertrie-
ben seien, wonach die abweichenden
Spezifikationen und die Verbraucherpri-
ferenzen den Austausch von Dosen zwi-
schen verschiedenen Lindern, insbeson-
dere zwischen den Benelux-Staaten und
der Bundesrepublik Deutschland, prak-
tisch unmoglich machten. Wenn diese
Behauptungen zutrifen, so wiren weder
das Marktinformationsverfahren noch
die 1968 gebildete ,Kaufminnische
Kommission* (Teil 1 der Begriindungs-
erwigung D 4 b und ¢ der angefochte-
ten Entscheidung) fiir Continental not-
wendig gewesen, Zweck dieser Einrich-
tungen sei es gewesen, den zwischen-
staatlichen Wettbewerb sowohl unter
den Teilnehmern wie seitens dritter Un-
ternchmen einzuschrinken oder zu kon-
trollieren.

Die Selbstherstellung durch die

Grofabnebmer:  Begriindungserwi-

gung C30e
Die Kligerinnen tragen vor, es treffe
nicht zu, daf — wie in dieser Begriin-
dungserwigung behauptet werde — nur
die Groffabnehmer gegeniiber der Grup-
pe SLW-TDV die Méglichkeit hitten,
die Verpackungsmittel, die sie benérigen,
selbst herzustellen. Die belgische Firma
Talpe — ein mittleres Unternehmen, das
Gemiisekonserven herstelle — habe 1971
begonnen, alle Dosen selbst herzustellen.
Die Beklagte bemerkt, ihre Feststeilung
werde nicht durch die Tatsache abge-
schwicht, daff in einem Einzelfall ein
mittleres Unternehmen der Konservenin-
dustriec begonnen habe, selbst Gemiise-
dosen herzustellen (aufSerdem seien Do-
sen fiir Gemiise technisch am einfachsten
herzustellen). Hierauf erwidern die Kla-
gerinnen, es geniige, dafl einige der gro-
feren Abnehmer zur Selbstherstellung
iibergingen, um die Anlagen von SLW
unrentabel werden zu lassen (im iibrigen
wird auf die Ausfithrungen oben zur Be-
griindungserwigung I B 18 verwiesen).
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Entscheidungsgriinde

Die Kligerinnen begehren mit ihrer am 9. Februar 1972 eingereichten Klage
die Aufhebung der Entscheidung der Kommission vom 9. Dezember 1971, mit
der der Continental Can Company Inc. (im folgenden Continental genannt)
vorgeworfen wird, insbesondere dadurch gegen Artikel 86 EWG-Vertrag ver-
stoffen zu haben, daf sie iiber die Europemballage Corporation (im folgenden
Europemballage genannt) etwa 80 % der Akden und Wandelobligationen des
Unternehmens Thomassen & Drijver-Verblifa NV (im folgenden TDV ge-
nannt) erworben hat.

A — Zur Fehlerhaftigkeit des Verwaltungsverfah-
rens

a) Die Kligerinnen machen geltend, die angefochtene Entscheidung sei des-
halb fehlerhaft, weil Continental keine Gelegenheit erhalten habe, sich gemaff
Artikel 19 der Verordnung Nr. 17/62 des Rates und Artikel 7 der Verordnung
Nr. 99/63 der Kommission im Verwaltungsverfahren zu duffern. Die Entschei-
dung verletze daher das rechtliche Gehér.

Die Kligerinnen haben unstreitig mit Schreiben vom 14. Mai 1970 iiber ihre
jetzigen Prozefbevollmichtigten die Kommission, die zuvor ihre Fragen hin-
sichtlich des Erwerbs der TDV-Aktien und -Wandelobligationen an Continen-
tal gerichtet hatte, aufgefordert, sich in Zukunft an Europemballage zu wen-
den. Aus der von den Kligerinnen genechmigten Niederschrift iiber die Anhé-
rung der Beteiligten vom 21. September 1971 geht auflerdem hervor, daf sich
unter den Personen, die an dieser Anhoérung teilgenommen haben, auch Herr
Charles B. Stauffacher in seiner Eigenschaft als Mitglied des Verwaltungsrats
beider klagenden Gesellschaften befand. Sonach hat Continental offensicht-
lich Gelegenheit gehabt, sich im Verwaltungsverfahren zu duflern.

b) Die Kligerinnen tragen auferdem vor, die Mitteilung der Beschwerde-
punkte vom 15. Mirz 1971 sei unzureichend mit Griinden versehen, denn die
Kommission habe lediglich die in Betracht gezogenen Beschwerdepunkte an-
gefiihrt, ohne die sie tragenden Griinde mitzuteilen. Die Begriindung der Ent-
scheidung sei auch deshalb unzulinglich, weil sie die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte vom 15. Mirz 1971 lediglich wiederhole, ohne die Stellung-
nahme der Betroffenen vom 9. August 1971 zu beriicksichtigen, und weil sie
ebensowenig die tragenden Griinde fiir die in Betracht gezogenen Beschwerde-
punkte angebe. '
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Was die erste Riige anbelangt, so besimmt Artikel 4 der Verordnung Nr.
99/63, daff die Kommission in ihren Entscheidungen nur die Beschwerde-
punkte in Betracht zieht, zu denen sich der Adressat Zuflern konnte. Die Mit-
teilung der Beschwerdepunkte erfiille diese Voraussetzung, da sie die wesent-
lichen Tatsachen, auf welche die Kommission sich stiitzt, in zwar gedringter
aber doch klarer Form bezeichnet. In ihrer Mitteilung vom 15. Mirz 1971 hat
die Kommission die wesentlichen Tatsachen, auf die sie die vorgebrachten Be-
schwerdepunkte stiitzte, klar dargelegt und angegeben, inwiefern Continental
eine beherrschende Stellung einnehme und diese mifbriuchlich ausgenutzt
habe. Die hinsichtlich der Mitteilung der Beschwerdepunkte erhobenen Riigen
sind daher nicht begriindet.

Was die zweite Riige betrifft, so ist die Kommission zwar verpflichtet, ihre
Entscheidung mit Griinden zu versehen, sie braucht jedoch nicht alles zu
widerlegen, was wihrend des Verwaltungsverfahrens vorgebracht wird.

c) Die Kligerinnen sehen sodann noch einen Formfehler der angefochtenen
Entscheidung darin, dafl das streitige Verwaltungsverfahren im Amtsblatt der
Europiischen Gemeinschaften vom 8. Januar 1972 die Bezeichnung ,,Conti-
nental Can Company* trage, wihrend im Titel der allein verbindlichen fran-
zosischen Fassung der Entscheidung die ,Europemballage Corporation“ ge-
nannt werde.

Dieser Umstand kann indessen wegen der wirtschaftlichen und rechdichen
Bindungen zwischen Continental und Europemballage die Giiltigkeit der an-
gefochtenen Mafinahme nicht beeintriachtigen.

d) Die Kligerinnen machen ferner geltend, die streitige Entscheidung sei feh-
lerhaft, weil sie Continental nicht ordnungsgemif8 zugestellt worden sei. Das
Unternehmen habe im Dezember 1971 einen oder zwei Briefe von der Kom-
mission auf dem Postwege erhalten, obgleich die Entscheidung auf diplomati-
schem Wege hitte zugestellt werden miissen.

Eine Entscheidung ist im Sinne des Vertrages ordnungsgemif zugestellt, wenn
sie ihrem Adressaten zugeht und dieser in die Lage versetzt worden ist, von
ihr Kenntnis zu nehmen. Dies war vorliegend der Fall, denn die streitige Ent-
scheidung ist Continental tatsichlich zugegangen, und das Unternehmen kann
sich auch nicht, um diesen Zugang wirkungslos zu machen, auf seine eigene
Weigerung berufen, von der Entscheidung Kenntnis zu nehmen.

e) Die Kligerinnen fiihren schlieflich noch an, die Kommission habe gegen
Artikel 3 der Verordnung Nr. 1/58 des Rates iiber die Regelung der Sprachen-
frage fiir die Europiische Wirtschaftsgemeinschaft verstofien, weil sie anstelle

241



n

13

14

16

URTEIL VOM 21. 2. 1973 — RECHTSSACHE 6/72

der deutschen Fassung der angefochtenen Entscheidung die franzosische als
verbindlich bezeichnet habe. A

Nach Artikel 3 der genannten Verordnung sind Schriftstiicke, die ein Organ
der Gemeinschaft an eine der Hoheitsgewalt eines Mitgliedstaats unterste-

~ hende Person richtet, in der Sprache dieses Staates abzufassen. Da die Klige-

rinnen ihren Sitz in einem Drittland haben, war im vorliegenden Fall fiir die
Wahl! der Amtssprache der Entscheidung darauf abzustellen, welche Beziehun-
gen innerhalb des Gemeinsamen Marktes zwischen den Kligerinnen und die-
sem oder jenem Mitgliedstaat der Gemeinschaft bestehen. Europemballage
hatte in Briissel ein Biiro eroffnet und ihre schriftliche Stellungnahme im Ver-
waltungsverfahren in franzésischer Sprache abgefaflt. Bei dieser Sachlage ist

-nicht ersichtlich, daff die Wahl der franzésischen Sprache als Amtssprache der

Entscheidung gegen Artikel 3 der Verordnung Nr. 1/58 des Rates verstiefe.

Die auf Verfahrensfehler gestiitzten Klagegriinde sind sonach zuriickzuweisen.

B — Zur Zustindigkeit der Kommission

Die Kligerinnen machen geltend, nach den allgemeinen Grundsitzen des Vol-
kerrechts unterliege Continental als Unternehmen mit Sitz auerhalb der Ge-
meinschaft weder der Verwaltungshoheit der Kommission noch der Jurisdik-
tion des Gerichtshofes. Die Kommsision habe daher keine Zustindigkeit beses-
sen, um gegeniiber Continental die streitige Entscheidung zu erlassen und an
sie die in Artikel 2 dieser Entscheidung enthaltene Aufforderung zu richten.

‘Uberdies sei das von der Kommission verfolgte rechtswidrige Verhalten nicht

unmittelbar Continental, sondern der Firma Europemballage zuzurechnen.

Die Klagerinnen kénnen nicht bestreiten, daff die am 20. Februar 1970 von
Continental gegriindete Firma Europemballage eine Tochtergesellschaft von
Continental ist. Der Umstand, daff die Tochtergesellschaft eigene Rechtsper-
sonlichkeit besitzt, vermag noch nicht auszuschliefen, daff ihr Verhalten der
Mutrtergesellschaft zugerechnet werden kann. Dies gilt namentlich dann, wenn
die Tochtergesellschaft ihr Marktverhalten nicht autonom' bestimmt, sondemn
im wesentlichen Weisungen der Muttergesellschaft befolgt.

Es steht fest, daf$ Continental die Firma Europemballage veranlait hat, in den
Niederlanden den Aktioniren von TDV ein Kaufangebot zu machen, und
hierfiir die erforderlichen Mittel bereitgestelit hat. Am 8. April 1970 hat Europ-
emballage die zu diesem Zeitpunkt angebotenen Aktien und Obligationen
der TDV angekauft. Somit ist diese Transaktion, aufgrund deren die Kom-
mission die streitige Entscheidung getroffen hat, nicht nur Europemballage,
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sondern auch und in erster Linie Continental zuzurechnen. Auf einen solchen
Erwerb, der die Marktbedingungen innerhalb der Gemeinschaft beeinflufit, ist
das Gemeinschaftsrecht anwendbar. Der Umstand, daf# Continental keinen
Sitz im Hoheitsgebiet eines der Mitgliedstaaten hat, reicht nicht aus, um dieses
Unternehmen dem Zugriff des Gemeinschaftsrechts zu entziehen.

Die Riige der Unzustindigkeit ist daher zuriickzuweisen.

C — Zu Artikel 86 des Vertrages und zum Begriff
der miflbriuchlichen Ausnutzung einer be-
herrschenden Stellung

In den Artikeln 1 und 2 der Entscheidung der Kommission vom 9. Dezember
1971 wird der Firma Continental vorgeworfen, gegen Artikel 86 EWG-Ver-
trag verstoflen zu haben, indem sie die beherrschende Stellung mifbriuchlich
ausgenutzt habe, die sie angeblich iiber die Schmalbach-Lubeca-Werke AG in
Braunschweig (im folgenden SLW genannt) in einem wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Marktes auf dem Markt der Leichtverpackungen fiir Fleisch-,
Fleischwaren-, Fisch- und Krustentierkonserven sowie auf dem Markt der
Metalldeckel fiir Glasbehilter innehatte. Nach Artikel 1 besteht die mif-
briuchliche Ausnutzung darin, daf Continental im April 1970 iiber ihre
Tochtergesellschaft Europemballage etwa 80 % der Aktien und Wandelobli-
gationen von TDV erworben hat. Dadurch sei der Wettbewerb fiir die ge-
nannten Verpackungen auf einem wesentlichen Teil des gemeinsamen Mark-
tes prakrisch ausgeschaltet worden.

Die Kligerinnen machen geltend, die Kommission versuche durch ihr Vorge-
hen, gestiitzt auf eine irrige Auslegung des Artikels 86 EWG-Vertrag, unter
Uberschreitung ihrer Befugnisse mit Hilfe dieser Vorschrift eine Kontrolle
iiber Unternehmenszusammenschliisse einzufiihren. Ein solcher Versuch laufe
dem Willen der Verfasser des Vertrages zuwider, wie er nicht nur aus einer
wortlichen Auslegung des Artikels 86, sondern auch aus einem Vergleich des
EWG-Vertrags mit dem EGKS-Vertrag und den nationalen Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten deutlich werde. Die in Artikel 86 angefiihrten Beispiele
fiir eine mifbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung bestitigten
diese Schlufffolgerung, denn sie zeigten, daff der Vertrag nur Praktiken meine,
die sich auf den Markt auswirken und die Verbraucher oder Handelspartner
schidigen. Auflerdem lasse Artikel 86 erkennen, dafl der Gebrauch der mit
einer beherrschenden Stellung verbundenen wirtschaftlichen Stirke nur dann
als eine miflbriuchliche Ausnutzung dieser Stellung anzusehen sei, wenn er
das Mittel darstellt, mit dem der Miflbrauch begangen wird. Strukturelle
Mafnahmen der Unternehmen — wie z.B. die Verstirkung einer beherr-
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schenden Stellung im Wege des Zusammenschlusses — erfiillten dagegen
nicht den Begriff der mifSbriuchlichen Ausnutzung dieser Stellung im Sinne
von Artikel 86 des Vertrages. Die angefochtene Entscheidung sei daher wegen
Fehlens der erforderlichen Rechtsgrundlage aufzuheben.

Artikel 86 Absatz 1 des Vertrages erklirt fiir ,,mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar und verboten ... die mifbriuchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung auf dem Gemeinsamen Markt oder auf einem wesentlichen
Teil desselben durch ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu fiihren
kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen*. Es ist zu
priifen, ob in Artikel 86 mit dem Ausdruck ,,miflbriuchliche Ausnutzung* nur
solche Verhaltensweisen von Unternehmen gemeint sind, die sich unmittelbar
auf den Markt auswirken konnen und nachteilig fiir Erzeugung oder Absatz,
Abnehmer oder Verbraucher sind, oder ob er sich auch auf Verinderungen
der Struktur eines Unternehmens bezicht, die zu schweren Beeintrichtigungen
des Wettbewerbs auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen Markees fiih-
ren.

Auf die Unterscheidung zwischen Mafnahmen, welche die Struktur des Un-
ternehmens betreffen, und Verhaltensweisen, die sich auf den Markt auswir-
ken, kann es indessen nicht ankommen, denn jede strukturelle Maffnahme
kann die Marktverhiltnisse beeinflussen, sofern sie das Unternehmen gréfer
und wirtschaftlich stirker macht.

Fiir die Entscheidung dieser Frage muf§ auf Geist, Aufbau und Wortlaut von
Artikel 86 sowie auf System und Ziele des Vertrages zuriickgegriffen werden.
Die hier anstehenden Probleme lassen sich daher nicht durch einen Vergleich
zwischen diesem Artikel und einigen Bestimmungen des EGKS-Vertrags 16sen.

Artikel 86 gehort zu dem Kapitel, das den gemeinsamen Regeln iiber die Poli-
tik der Gemeinschaft auf dem Gebiet des Wettbewerbs gewidmet ist. Diese
Politik beruht auf Artikel 3 Buchstabe f des Vertrages, wonach die Titigkeit
der Gemeinschaft die Errichtung eines Systems umfaflt, das den Wertbewerb
innerhalb des Gemeinsamen Marktes vor Verfilschungen schiitzt. Das Vor-
bringen der Kligerinnen, diese Bestimmung enthalte nur einen allgemeinen,
rechtlich unverbindlichen Programmsatz, verkennt, dafl Artikel 3 die Verfol-
gung der Ziele, die er aufstellt, als unerliflich fiir die Erfiillung der Aufgaben
der Gemeinschaft ansieht. Was insbesondere das in Buchstabe f genannte Ziel
angeht, so regelt der Vertrag Niheres hierzu in mehreren Bestimmungen, fiir
deren Auslegung diese Zielsetzung mafigebend ist.

Wenn aber Artikel 3 Buchstabe f die Errichtung eines Systems vorsieht, das
den Wettbewerb innerhalb des gemeinsamen Marktes vor Verfilschungen
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schiitzt, so fordert er erst recht, daff der Wettbewerb nicht ausgeschaltet wird.
Dieses Erfordemis ist so wesentlich, daff bei seinem Fehlcn zahlreiche Ver-
tragsvorschriften gegenstandslos waren. Es entspricht iiberdies dem Gebot des
Artikels 2 des Vertrages, demzufolge die Gemeinschaft die Aufgabe hat, ,.eine
harmonische Entwicklung des Wirtschaftslebens innerhalb der Gemein-
schaft . .. zu fordern®. Somit finden die Wettbewerbsbeschrinkungen, die der
Vertrag unter bestimmten Voraussetzungen deshalb zulift, weil die verschie-
denen Vertragsziele miteinander in Einklang gebracht werden miissen, in den
Erfordernissen der Artikel 2 und 3 eine Grenze, bei deren Uberschreiten die
Gefahr besteht, daff eine Abschwichung des Wettbewerbs den Zielsetzungen
des Gemeinsamen Marktes zuwiderliuft.

Der Wahrung der Grundsitze der Artikel 2 und 3 EWG-Vertrag und der Er-
reichung der dort aufgezeigten Ziele dienen die in den Artikeln 85 bis 90 ent-
haltenen allgemeinen Vorschriften fiir die Unternehmen. Artikel 85 betrifft
Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensver-
einigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, wihrend Artikel
86 das einseitige Titigwerden eines oder mehrerer Unternehmen zum Gegen-
stand hat. Auf verschiedenen Ebenen streben die Artikel 85 und 86 das gleiche
Ziel der Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs im Gemeinsamen
Markt an. Die Beeintrichtigung des Wettbewerbs, die verboten ist, wenn sie
das ‘Ergebnis eines unter Artikel 85 fallenden Verhaltens ist, kann nicht
dadurch zulissig werden, dafl dieses Verhalten unter dem Einfluf eines be-
herrschenden Unternehmens zum Erfolg fiihrt und in einen Zusammenschlufl
der beteiligten Unternehmen miindet. In Ermangelung ausdriicklicher Vor-
schriften kann dem Vertrag, der in Artikel 85 bestimmte den Wettbewerb be-
eintrichtigende, jedoch nicht beseitigende Beschliisse gewohnlicher Unterneh-
mensvereinigungen untersagt, nicht unterstellt werden, er habe es in Artikel
86 erlauben wollen, daf Unternehmen durch ihren Zusammenschlufl zu einer
organischen Einheit eine so beherrschende Stellung erlangen, daff jede ernst zu
nehmende Wettbewerbsmoglichkeit praktisch ausgeschlossen ist. Eine so un-
terschiedliche rechtliche Behandlung wiirde in das gesamte Wettbewerbsrecht
eine Bresche schlagen, die das ordnungsmifiige Funktionieren des gemeinsa-
men Marktes in Frage stellen kénnte. Wenn es zur Umgehung der Verbote des
Artikels 85 ausreichte, die Verbindungen zwischen den Unternehmen so eng
zu gestalten, daf sie der Verbotsvorschrift des Artikels 85 entgingen, ohne in
den Anwendungsbereich von Artikel 86 zu fallen, so wiirde damit im Wider-
spruch zu den grundlegenden Prinzipien des Gemeinsamen Marktes die Ab-
schottung eines wesentlichen Teils dieses Marktes erlaubt. Das Bestreben der
Verfasser des Vertrages, auch in den Fillen, in denen Wettbewerbsbeschrin-
kungen zugelassen sind, auf dem Marke einen tatsichlichen oder potentiellen
Wettbewerb zu erhalten, hat in Artikel 85 Absatz 3 Buchstabe b des Vertrages
seinen ausdriicklichen Niederschlag gefunden. Wenn Artikel 86 nicht die glei-
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che ausdriickliche Bestimmung enthilt, so erklirt sich das daraus, daff die
dort fiir beherrschende Stellungen getroffene Regelung im Gegensatz zu Arti-
kel 85 Absatz 3 keine Ausnahmen vom Verbot kennt. Bei einer solchen Rege-
lung ergibt sich die Bindung an die grundlegenden Vertragsziele, insbesondere
an das des Artikels 3 Buchstabe f, aus der zwingenden Geltung dieser Ziele.
Jedenfalls kénnen die Artikel 85 und 86 nicht in einander widersprechendem
Sinne ausgelegt werden, da sie der Verwirklichung desselben Zieles dienen.

Im Lichte dieser Erwigungen ist das Tatbestandsmerkmal des Artikels 86 aus-
zulegen, wonach die Ausnutzung éiner beherrschenden Stellung miffbrauch-
lich sein muf$, um unter das Verbot zu fallen. Die Vorschrift zihlt eine Reihe
von miffbriuchlichen Verhaltensweisen auf, die sie untersagt. Sie gibt lediglich
Beispiele, also keine erschépfende Aufzihlung der Arten der nach dem Ver-
trag verbotenen mifbriuchlichen Ausnutzung einer beherrschenden Stellung.
Wie ferner die Buchstaben ¢ und d von Absatz 2 erkennen lassen, bezieht sich
die Bestimmung nicht nur auf Verhaltensweisen, durch die den Verbrauchern
ein unmittelbarer Schaden erwachsen kann, sondern auch auf solche, die
ihnen durch einen Eingriff in die Struktur des tatsichlichen Wettbewerbs, von
dem Artikel 3 Buchstabe f des Vertrages handelt, Schaden zufiigen. Ein mif3-
briuchliches Verhalten kann daher vorliegen, wenn ein Unternehmen in be-
herrschender Stellung diese dergestalt verstirkt, dafl der erreichte Beherr-
schungsgrad den Wettbewerb wesentlich behindert, daf also nur noch Unter-
nehmen auf dem Markt bleiben, die in ihrem Marktverhalten von dem be-
herrschenden Unternehmen abhingen.

Bei diesem Sinn und dieser Tragweite des Artikels 86 EWG-Vertrag kommt es

-auf die von den Kligerinnen aufgeworfene Frage des ursidchlichen Zusam-

menhangs, der nach ihrer Ansicht zwischen der beherrschenden Stellung und
der miffbriuchlichen Ausnutzung bestehen mufi, nicht an, denn die Verstir-
kung der Stellung eines Unternehmens kann ohne Riicksicht darauf, mit wel-
chen Mitteln und Verfahren sie erreicht worden ist, milbriuchlich und nach
Artikel 86 des Vertrages verboten sein, sofern sie die vorstehend beschriebe-
nen Wirkungen hervorruft.

D—Zu dem in der Entscheidungsbegrﬁndung fest-
gestellten Sachverhalt

Die Kommission hat ihre Entscheidung unter anderem darauf gestiitzt, dafl
der Erwerb der Mehrheitsbeteiligung an einem konkurrierenden Unternehmen
durch ein Unternehmen oder eine Unternehmensgruppe in beherrschender
Stellung unter bestimmten Umstinden eine miffbrauchliche Ausnutzung dieser
Stellung darstellen konne. Dies sei der Fall, wenn ein Unternehmen in beherr-
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schender Stellung diese im Wege eines Zusammenschlusses derart verstirke,
daf8 der tatsichliche oder potentielle Wettbewerb fiir die betroffenen Waren
in einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes praktisch ausgeschaltet

werde.

In der Tat kann es unabhingig von einem Verschulden als miflbriuchlich an-
gesechen werden, wenn ein Unternchmen eine so beherrschende Stellung ein-
nimmt, dafl durch eine wesentliche, die Handlungsfreiheit des Verbrauchers
auf dem Marke ernstich gefihrdende Anderung der Angebotsstruktur die
Vertragsziele umgangen werden; ein solcher Fall ist notwendig gegeben, wenn
praktisch jeder Wettbewerb ausgeschaltet wird. Obwohl eine so einschrin-
kende Voraussetzung wie die Ausschaltung jeglichen Wettbewerbs nicht in
allen Fillen gegeben zu sein braucht, muffte die Kommission, wenn sie ihre
Entscheidung auf eine solche Ausschaltung des Wettbewerbs stiitzte, hierfiir
rechtlich zureichende Griinde anfithren oder zumindest nachweisen, daff der
Wettbewerb so wesentlich beeintrichrigt war, daff die verbleibenden Werttbe-
werber kein ausreichendes Gegengewicht mehr bilden konnten.

Zur Begriindung ihrer These hat die Kommission die Folgen des streitigen Zu-
sammenschlusses unter verschiedenen Blickwinkeln untersucht. Hierzu sind in
der Entscheidungsbegriindung vier wesentliche Gesichtspunkte zu unterschei-

den:

a) der derzeitige Marktanteil der zusammengeschlossenen Unternehmen bei
den betroffenen Erzeugnissen,

b) die relativen Gréflenverhiltnisse der durch den Zusammenschluff geschaf-
fenen neuen Unternehmenseinheit im Vergleich zur Grofle etwaiger Wett-
bewerber auf diesem Markt,

c) die wirtschaftliche Stirke der Abnehmer gegeniiber der neuentstandenen
Unternehmenseinheit und

d) der potentielle Wettbewerb entweder von Herstellern der gleichen Erzeug-
nisse, die in anderen geographischen Mirkten ansissig sind, oder von im
Gemeinsamen Markt ansissigen Herstellern anderer Waren.

Bei der Priifung dieser verschiedenen Faktoren stiitzt sich die Entscheidung
einerseits auf den sehr hohen Marktanteil, den SLW bei Metalldosen bereits
innehatte, auf die schwache Wettbewerbsstellung der auf dem Markt verblei-
benden Konkurrenten, auf die wirtschaftliche Schwiche der meisten Verbrau-
cher gegeniiber der neuen Unternehmenseinheit und auf die zahlreichen recht-
lichen und tatsichlichen Bindungen zwischen -Continental und etwaigen Kon-
kurrenten; andererseits geht sie von den finanziellen und technischen Schwie-
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rigkeiten des Eindringens in einen durch ecine starke Konzentration gekenn-
zeichneten Markt aus.

Die Kligerinnen bestreiten die Richtigkeit der Angaben, auf welche die Kom-
mission ihre Entscheidung stiitzt. Daraus, daff der Marktanteil von SLW be-
reits 70 bis 80 % bei Dosen fiir Fleischkonserven, 80 bis 90 % bei Dosen fiir

- Fische und Krustentiere sowie 50 bis 55 % bei Metallverschliissen mit Aus-

nahme der Kronenkorken betragen habe — Prozentsitze, die im iibrigen zu
hoch angesetzt seien und von der Beklagten nicht hitten bewiesen werden
kénnen —, konne nicht geschlossen werden, daf8 dieses Unternehmen den
Markt fiir Leichtmetallverpackungen beherrsche. Die Entscheidung habe
auflerdem die Méglichkeit eines Wettbewerbs von Substitutionserzeugnissen
(Glas- und Plastikverpackungen) ausgeschlossen und sich dafiir auf Griinde
berufen, die einer Priifung nicht standhielten. Die Feststellungen iiber Még-
lichkeiten tatsichlichen oder potentiellen Wettbewerbs sowie iiber die angeb-
lich schwache Stellung der Verbraucher seien daher unzutreffend.

Fiir die Beurteilung der beherrschenden Stellung von SLW und der Folgen des
streitigen Zusammenschlusses ist die Abgrenzung des betroffenen Marktes
von wesentlicher Bedeutung, denn die Wettbewerbsmoglichkeiten lassen sich
nur nach Maflgabe derjenigen Merkmale der fraglichen Erzeugnisse beurtei-
len, die sich zur Befriedigung eines gleichbleibenden Bedarfs besonders geeig-
net und mit anderen Erzeugnissen nur in geringem Mafle austauschbar er-
scheinen lassen.

In diesem Zusammenhang befassen sich die Begriindungserwigungen 5 bis 7

des zweiten Teils der Entscheidung nacheinander mit einem ,,Markt der

Leichtverpackungen fiir Fleischkonserven®, einem ,,Markt der Leichtverpak-
kungen fiir Fischkonserven* und einem ,,Markt der Metallverschliisse fiir die
Konservenindustrie, mit Ausnahme der Kronenkorken*, die alle drei von SLW
beherrscht wiirden und auf denen der streitige Zusammenschluff den Wettbe-
werb auszuschalten drohe. In der Entscheidung wird jedoch nicht niher ange-
geben, welche Besonderheiten diese drei Mirkte voneinander unterscheiden
und deshalb zu deren getrennter Betrachtung nétigen. Ebensowenig wird ge-
sagt, durch welche Besonderheiten sich diese drei Mirkte von dem allgemei-
nen Markt fiir Leichtmetallverpackungen, namentlich dem Markt der Metall-
verpackungen fiir Obst- und Gemiisekonserven, Kondensmilch, Olivendl,
Fruchtsifte und chemisch-technische Erzeugnisse, unterscheiden. Es kann aber
nur dann davon ausgegangen werden, daff die fraglichen Erzeugnisse einen
besonderen Markt haben, wenn sie nicht nur durch die blofle Tatsache zu in-
dividualisieren sind, daf sie fiir die Verpackung bestimmter Erzeugnisse ver-
wendet werden, sondermn aufferdem durch besondere Produktionsmerkmale,
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die ihnen fiir diese Zweckbestinmung eine spezifische Eignung verleihen.
Hiernach kann eine beherrschende Stellung auf dem Markt der Leichtmetall-
verpackungen fiir Fleisch- und Fischkonserven nicht ausschlaggebend sein,
solange nicht nachgewiesen ist, dafl die Wettbewerber aus anderen Bereichen -
des Marktes fiir Leichtmetallverpackungen nicht in der Lage seien, dank einer
einfachen Umstellung auf diesem Markt mit hinreichender Stirke aufzutreten,
um ein ernst zu nehmendes Gegengewicht zu bilden.

Im iibrigen finden sich auch in der Entscheidung selbst Anhaltspunkte, die
daran zweifeln lassen, daf8 die drei Mirkte von anderen Mirkten fiir Leicht-
metallverpackungen getrennt zu sehen sind, vielmehr den Schluf8 nahelegen,
daf sie Teile eines gréferen Marktes sind. Im ersten Teil der Begriindung, wo
sie sich unter Buchstabe J mit dem wichtigsten Konkurrenten von SLW in
Deutschland und von TDV in den Beneluxstaaten befafft, erwihnt die Ent-
scheidung ein deutsches Unternehmen, das einen grofleren Anteil an der Er-
zeugung von Leichtmetallverpackungen fiir Obst- und Gemiisekonserven
halte als SLW, und ein anderes Unternehmen, das 38 bis 40 % der deutschen
Nachfrage nach Kronenkorken decke: Dies scheint zu bestitigen, daff die Er-
zeugung von Metalldosen fiir Fleisch- und Fischkonserven nicht getrennt von
der Metalldosenproduktion fiir andere Zweckbestimmungen gesechen werden
darf und daf bei der Beurteilung der Erzeugung von Metallverschliissen die
Kronenkorken nicht unberiicksichtigt bleiben diirfen. Weiterhin beschrinkt
sich die Entscheidung bei der Untersuchung der Moglichkeiten fiir einen Sub-
stitutionswettbewerb in Nr. 16 ihres zweiten Teils nicht auf die drei fraglichen
»Mirkte*, sondern befaflt sich auch mit dem Markt der Leichtmetallverpak-
kungen fiir andere Zwecke; in diesem Zusammenhang fiihrt sie aus, daf diese
Verpackungen nur im begrenzten Umfang durch Verpackungen aus anderem
Material ersetzt werden kénnten. Der Umstand, dafl die Kommission diese
Behauptung angesichts der von den Kligerinnen vorgebrachten Tatsachen im
Rechtsstreit nicht aufrechterhalten konnte, beweist schon fiir sich allein, wie
notwendig es ist, den zu beriicksichtigenden Markt hinreichend genau abzu-
grenzen, damit sich die relative Stirke der Unternehmen auf einem solchen
Markt beurteilen 1aGt.

Da in der Entscheidung Angaben dariiber fehlen, aufgrund welcher besonde-
ren Merkmale die Metallverpackungen fiir Fleisch- und Fischkonserven sowie
die Metallverschliisse fiir die Konservenindustrie mit Ausnahme der Kronen-
korken je eigene Mirkte haben sollen, die von dem Hersteller mit dem grog-
ten Anteil auf diesem Markt beherrscht werden konnen, haftet ihr von Grund
aus eine Unsicherheit an, die sich auf die anderen Feststellungen auswirkt, aus
denen die Entscheidung das Fehlen eines tatsachlichen oder potentiellen Wett-
bewerbs auf dem fraglichen Markt ableitet. Was insbesondere den Wettbe-
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werb anderer Metallverpackungshersteller anbelangt, so hat die Kommission
im Rechtsstreit vorgetragen, daf8 die Lizenznehmer von Continental ,,im Rah-
men des ...unter D 4 b beschriebenen sogenannten Marktinformationsver-
fahrens Wettbewerbsbeschrinkungen vereinbart haben*, doch macht sie an-
dererseits geltend, TDV und SLW hitten ,,die Mdglichkeit [gehabt], miteinan-
der in Wettbewerb zu treten“. Das in der 19. Begriindungserwigung vorge-
brachte Argument, die Werke einiger Hersteller in den Nachbarlindern
Deutschlands ligen von der Mehrzahl der deutschen Verbraucher zu weit ent-
fernt, als daf sich diese entschliefen konnten, stindig von ihnen zu beziehen,
wird nicht begriindet und ist im iibrigen schwer mit der Behauptung in der 25.
Begriindungserwigung (Buchstabe a) zu vereinbaren, daff die Rentabilitits-
grenzen beim Transport der leeren Verpackungen zwischen 150 und 300 km
bei verhiltnismiRig groflen Verpackungen und zwischen 500 und 1000 km
bei kleineren Verpackungen ligen. Auflerdem spielen fiir die Metalldeckel die
Transportkosten unstreitig keine wesentliche Rolle.

Im iibrigen wird in der angefochtenen Entscheidung beziiglich des potentiellen
Wettbewerbs durch Groffabnehmer, die Eigenhersteller werden kénnen, unter
Nr. 18 behauptet, ein solcher Wettbewerb scheide wegen der Hohe der fiir
eine integrierte Fabrikation erforderlichen Investitionen und wegen des tech-
nologischen Vorsprungs der Continentalgruppe auf diesem Gebiet aus,
wohingegen im letzten Absatz der Begriindungserwigung J Nr. 3 ausgefiihrt
wird, daff auf dem belgischen Markt die Konservenfabrik Marie Thumas
durch thre Tochtergesellschaft Eurocan Blechverpackungen fiir den eigenen
Verbrauch und fiir den Verkauf an andere Verbraucher herstelle. Dieser
Widerspruch ist ein weiteres Indiz fiir die Unsicherheit der Kommission hin-
sichtlich der Abgrenzung des oder der betroffenen Mirkte. In Buchstabe e der

~ 30. Begriindungserwigung der Entscheidung heift es ferner, daf ,,abgesehen

von Marie Thumas/Eurocan ... die Eigenhersteller nicht iiber ihren eigenen
Verbrauch hinaus [produzieren] und sie ... auf dem Markt keine leeren Metall-
verpackungen an{bieten]*, wihrend in der Begriindungserwigung K Nr. 2
zweiter Absatz dagegen die Rede davon ist, daff einige deutsche Eigenherstel-
ler ebenfalls begonnen hitten, ihre iiberschiissige Produktion von Metallver-
packungen in den Handel zu bringen. Aus alledem geht hervor, daf einige
Unternehmen, die bereits zur integrierten Fabrikation von Verpackungen
iibergegangen sind, die technologischen Schwierigkeiten iiberwinden konnten,
dafd aber der Entscheidung keine Anhaltspunkte fiir die Beurteilung der Wett-
bewerbsfihigkeit dieser Unternehmen zu entnehmen sind. Diese Begriindungs-
erwigungen lassen somit neue Widerspriiche erkennen, die gleichfalls die
Rechtmifigkeit der angefochtenen Entscheidung beeintrichtigen.

Nach alledem hat die Entscheidung die Tatsachen und Bewertungen, auf die
sie sich stiitzt, nicht hinlinglich dargetan. Sie ist daher aufzuheben.

250



38

EUROPEMBALLAGE UND CONTINENTAL CAN / KOMMISSION

Kosten

Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Die Beklagte ist mit ibrem Vorbringen un-

terlegen.
Aufgrund der Prozefakten,

nach Anhorung des Berichtes des Berichterstatters,

nach Anhérung der miindlichen Ausfithrungen der Parteien,

nach Anhérung der Schlufantrige des Generalanwalts,

aufgrund des Vertrages zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemein-
schaft, insbesondere seiner Artikel 2, 3, 85 und 86,

aufgrund des Protokolls iiber die Satzung des Gerichtshofes der Europiischen

Wirtschaftsgemeinschaft, .
aufgrund der Verfahrensordnung des Gerichtshofes der Europiischen Ge-

meinschaften
hat

DER GERICHTSHOF

unter Abweisung aller weitergehenden oder gegenteiligen Antrige fiir Recht
erkannt und entschieden:

1. Die Entscheidung der Kommission vom 9. Dezember 1971 iiber ein
Verfahren nach Artikel 86 des EWG-Vertrags (IV/26 811 — Conti-
nental Can Company) wird aufgehoben.

2. Die Beklagte wird verurteilt, die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Lecourt Monaco Pescatore

Donner Kutscher

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 21. Februar 1973.

Der Kanzler Der Prisident
¢

A. Van Houtte R. Lecourt
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