PRYM UND PRYM CONSUMER / KOMMISSION

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PAOLO MENGOZZI
vom 30. April 2009!

I — Vorgeschichte, Verfahren und An-
trige der Parteien

1. In Art. 1 der Entscheidung K(2004) 4221
endg. vom 26. Oktober 2004 in einem Ver-
fahren nach Art. 81 [EG] (Sache COMP/
F-1/38.338 — PO/Nadeln, im Folgenden:
streitige Entscheidung) stellte die Kommis-
sion der Europidischen Gemeinschaften fest,
dass die William Prym GmbH & Co. KG und
die Prym Consumer GmbH & Co. KG (im
Folgenden: Prym oder Rechtsmittelfithrerin-
nen) gegen Art. 81 Abs. 1 EG verstofien
hétten, indem sie an einer Reihe von Verein-
barungen beteiligt gewesen seien, mit denen
sie zusammen mit zwei britischen Unter-
nehmen und deren jeweiligen Tochtergesell-
schaften, der Coats Holdings Ltd und der ] & P
Coats Ltd (im Folgenden zusammen: Coats)
sowie der Entaco Group Ltd und der Entaco
Ltd (im Folgenden zusammen: Entaco-
Gruppe), zum einen durch Segmentierung
des europiischen Markts fir Hartkurzwaren
die Produktmirkte und zum anderen durch
Segmentierung des europdischen Markts fiir
Nadeln die rdumlichen Mérkte aufgeteilt oder
zu deren Aufteilung beigetragen hitten.

2. In Art. 2 der streitigen Entscheidung ver-
héngte die Kommission gegen die Rechts-
mittelfithrerinnen eine Geldbufe in Hohe von
30 Mio. Euro.

1 — Originalsprache: Franzosisch.

3. In der streitigen Entscheidung setzte die
Kommission diese Geldbufle nach der
Schwere und der Dauer der Zuwiderhandlung
fest — also den beiden Kriterien, die sowohl in
Art. 15 Abs. 2 der Verordnung Nr. 17 des
Rates vom 6. Februar 19622, Erste Durch-
fithrungsverordnung zu den Artikeln [81] und
[82] des Vertrages in der geénderten Fassung
(im Folgenden: Verordnung Nr. 17), als auch
in Art. 23 Abs. 3 der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember
2002 zur Durchfithrung der in den Artikeln 81
und 82 des Vertrags niedergelegten Wett-
bewerbsregeln® genannt sind. Auflerdem
wandte die Kommission fir die Bemessung
der mit der streitigen Entscheidung gegen die
Rechtsmittelfiihrerinnen verhéngten Geld-
bufle die Methode an, die in den 1998
mitgeteilten Leitlinien fiir das Verfahren zur
Festsetzung von Geldbuflen, die geméfd Arti-
kel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und
gemafd Artikel 65 Absatz 5 EGKS-Vertrag
festgesetzt werden* (im Folgenden: Leitli-
nien), beschrieben ist, auch wenn sie dies
nicht ausdriicklich erwéhnt hat.

4. So beriicksichtigte die Kommission unter
den in den Randnrn. 317 bis 321 der Be-
griindung der streitigen Entscheidung bei der
Schwere der Zuwiderhandlung deren Art,
deren ,konkrete Auswirkungen auf den
Markt“ sowie die Grof3e des relevanten raum-
lichen Markts. Auf der Grundlage dieser

2 — ABL 1962, Nr. 13, S. 204.
3 — ABLLLS. 1.
4 — ABLC9,S.3.
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Merkmale kam die Kommission zu dem
Ergebnis, dass die an dem fraglichen Kartell
beteiligten Unternehmen eine ,besonders
schwere“ Zuwiderhandlung begangen hitten,
und setzte den Ausgangsbetrag der Geldbufle
fiir die Rechtsmittelfithrerinnen deshalb auf
20 Mio. Euro fest.

5. Zur Dauer der Zuwiderhandlung stellte die
Kommission fest, dass sich diese iiber einen
Zeitraum von mindestens funf Jahren und
drei Monaten erstreckt habe, ndmlich vom
10. September 1994 bis zum 31. Dezember
1999. Um der Dauer der Zuwiderhandlung
Rechnung zu tragen, erhohte sie deshalb den
Ausgangsbetrag der GeldbufSe um 50 %. Die
Kommission setzte den Grundbetrag der
Geldbufle der Rechtsmittelfithrerinnen mit-
hin auf 30 Mio. Euro fest.

6. Im Ubrigen lehnte die Kommission es in
Randnr. 331 der Begriindung der streitigen
Entscheidung ab, den Rechtsmittelfiihrerin-
nen mildernde Umstidnde zuzubilligen. Da-
zu fihrte sie u.a. aus, dass die vorzeitige
Kiindigung der rechtswidrigen Vereinbarung
nicht auf ihr Vorgehen zuriickzufiithren sei
und dass sie diese vorzeitige Beendigung
bereits bei der Ermittlung der Dauer der
Zuwiderhandlung beriicksichtigt habe.

7. Auflerdem erfiillte nach Ansicht der Kom-
mission allein die Entaco-Gruppe die Voraus-
setzungen von Abschnitt B der Mitteilung der
Kommission vom 18. Juli 1996 iiber die
Nichtfestsetzung oder die niedrigere Fest-
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setzung von Geldbuflen in Kartellsachen ° (im
Folgenden: Mitteilung tber Zusammenar-
beit). In der streitigen Entscheidung wurde
somit gegen die Rechtsmittelfiithrerinnen eine
Geldbufle von insgesamt 30 Mio. Euro ver-
héngt.

8. Mit der am 28. Januar 2005 bei der Kanzlei
des Gerichts erster Instanz der Européischen
Gemeinschaften eingegangenen Klageschrift
beantragten die Rechtsmittelfithrerinnen, die
streitige Entscheidung, soweit sie sie betreffe,
fiir nichtig zu erkldren, hilfsweise, die gegen
sie als Gesamtschuldner festgesetzte Geld-
bufle aufzuheben oder herabzusetzen.

9. Mit seinem Urteil vom 12. September
2007°¢ (im Folgenden: angefochtenes Urteil)
gab das Gericht der Klage, soweit diese auf die
Herabsetzung der Geldbufle gerichtet war,
teilweise mit der Begriindung statt, dass den
Rechtsmittelfithrerinnen eine Herabsetzung
der Geldbuf3e nach Abschnitt D Nr. 2 zweiter
Gedankenstrich der Mitteilung tiber Zusam-
menarbeit wegen Nichtbestreitens des in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte der Kom-
mission vom 15. Mirz 2004 festgestellten
Sachverhalts zu Unrecht versagt worden sei.
Folglich setzte das Gericht im Rahmen seiner
Befugnis zu unbeschrénkter Nachpriifung
nach Art. 229 EG die gegen die Rechts-
mittelfithrerinnen verhidngte Geldbufle auf
27 Mio. Euro herab. Im Ubrigen wies es die
Klage ab. Uber die Kosten entschied das
Gericht, dass die Rechtsmittelfithrerinnen

5 — ABL C207,S. 4.
6 — Urteil des Gerichts vom 12. September 2007, Prym und Prym
Consumer/Kommission (T-30/05, Slg. 2007, II-107).
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90 % ihrer eigenen Kosten und 90% der
Kosten der Kommission tragen und diese die
verbliebenen Kosten trégt.

10. Mit einem am 30. November 2007 bei der
Kanzlei des Gerichtshofs eingegangenen
Schriftsatz legten die Rechtsmittelfithrerin-
nen gegen das streitige Urteil ein Rechtsmittel
ein, mit dem sie beantragen, dieses Urteil
aufzuheben, soweit es sie beschwert, und die
streitige Entscheidung fiir nichtig zu erkléren,
soweit sie sie betrifft. Hilfsweise beantragen
die Rechtsmittelfiihrerinnen, die gegen sie in
Art. 2 der streitigen Entscheidung verhiangte
Geldbufle fiir nichtig zu erklaren oder herab-
zusetzen und die Sache zur Entscheidung an
das Gericht zuriickzuverweisen. Sie bean-
tragen ferner, der Kommission die Kosten
des gesamten Verfahrens aufzuerlegen.

11. In ihrer Rechtsmittelbeantwortung bean-
tragt die Kommission, das Rechtsmittel zu-
riickzuweisen und die Kosten den Rechts-
mittelfithrerinnen aufzuerlegen.

12. In der Sitzung, die am 5. Mérz 2009
stattfand, haben die Parteien miindlich ver-
handelt.

II — Rechtliche Wiirdigung

A — Vorbemerkungen

13. Die Rechtsmittelfithrerinnen stiitzen ihr
Rechtsmittel auf funf Griinde. Die ersten
beiden Rechtsmittelgriinde, mit denen die
Verletzung der Verteidigungsrechte oder eine
Rechtsverweigerung geriigt wird, zielen auf
die (vollige) Aufhebung des angefochtenen
Urteils ab. Die drei iibrigen Rechtsmittel-
griinde betreffen allesamt — wie ich im
Folgenden im Einzelnen darlegen werde —
allein die Bemessung der gegen die Rechts-
mittelfithrerinnen als Gesamtschuldnerinnen
verhiangten Geldbufle und koénnten also —
wenn zumindest einer von ihnen durchgrei-
fen sollte — allein zu einer teilweisen Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und gege-
benenfalls — wenn der Rechtsstreit nach
Auffassung des Gerichtshofs nach Art. 61
Abs. 1 der Satzung des Gerichtshofs zur
Entscheidung reif sein sollte — zu einer
Anderung der streitigen Entscheidung fiih-
ren.

14. Esseiaber vorweggenommen, dass keiner
der von den Rechtsmittelfithrerinnen vorge-
brachten Rechtsmittelgriinde nach meiner
Auffassung zur Aufhebung des angefochte-
nen Urteils, sei es auch nur teilweise, fithren
kann, selbst wenn die Begriindung des Urteils
in manchen Punkten, wie ich im Folgenden
aufzeigen werde, der Kritik nicht immer
standhalt.
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B — Zum ersten Rechtsmittelgrund: Verlet-
zung der Verteidigungsrechte, insbesondere
des Anspruchs auf rechtliches Gehor

1. Ausfithrungen des Gerichts

15. Vor dem Gericht machten die Rechts-
mittelfithrerinnen geltend, die Kommission
habe dadurch ihren Anspruch auf rechtliches
Gehor verletzt, dass sie ein urspriinglich
einheitliches Verfahren ,Hartkurzwaren® in
zwei getrennte Verfahren aufgespalten habe,
ndmlich in das Verfahren ,Hartkurzwaren:
Nadeln®, in dem die streitige Entscheidung
erging (im Folgenden: Verfahren ,Nadeln®),
und das Verfahren ,Hartkurzwaren: Ver-
schliisse” (im Folgenden: Verfahren ,Ver-
schliisse”). Sie behaupteten, wenn ihnen
rechtliches Gehor gewihrt worden wire,
hitten sie die Kommission darauf hingewie-
sen, dass die Hohe der mit der streitigen
Entscheidung verhidngten Geldbufle wegen
des sachlichen Zusammenhangs zwischen
dem Verfahren ,Nadeln“ und dem Verfahren
»Verschlisse* im Rahmen einer Gesamtbe-
trachtung festgelegt werden miisse. Die Kom-
mission habe das Verfahren , Verschliisse“ bei
der streitigen Entscheidung jedoch nicht
berticksichtigt, weshalb die gegen die Rechts-
mittelfithrerinnen mit dieser Entscheidung
verhingte Geldbufle weit hoher — etwa 8,9 %
des weltweiten Gesamtumsatzes von Prym —
ausgefallen sei, als dies bei einer gemeinsamen
Priifung der beiden Verfahren der Fall ge-
wesen ware.

16. Das Gericht ist dieser Argumentation
nicht gefolgt. Zundchst einmal hat es in
Randnr. 61 des angefochtenen Urteils festge-
stellt, dass die den Rechtsmittelfithrerinnen
am 15. Mérz 2004 iibermittelte Mitteilung der
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Beschwerdepunkte die eindeutige Uberschrift
»Mitteilung der Beschwerdepunkte im Ver-
fahren PO/Hartkurzwaren: Nadeln” getragen
habe und die Rechtsmittelfiihrerinnen daher
spitestens zu diesem Zeitpunkt gewusst
hétten, dass die Kommission ein gesondertes
Verfahren in Bezug auf den Nadelmarkt
eroffnet habe. Die Rechtsmittelfiihrerinnen
seien somit in der Lage gewesen, sich in ihrer
Erwiderung auf die Mitteilung der Beschwer-
depunkte gegen die Aufspaltung des Ver-
fahrens zu wehren.

17. In den Randnrn. 63 bis 66 des ange-
fochtenen Urteils hat das Gericht weiter
ausgefiihrt:

»63 Zu den Argumenten, die die Obergrenze
von 10 % und die behauptete Verpflich-
tung der Kommission zur Vornahme
einer ,Gesamtbetrachtung’ der Verfahren
,Nadeln‘ und ,Verschliisse’ betreffen, ist
festzustellen, dass Art. 23 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 1/2003 nur vorsieht,
dass die Geldbufle fiir jeden Teilnehmer
an der Zuwiderhandlung 10 % seines im
vorausgegangenen Geschiftsjahr erziel-
ten Gesamtumsatzes nicht {ibersteigen
darf. Von der Summe der verschiedenen
gegen ein Unternehmen verhidngten
Geldbuflen ist in dieser Bestimmung
keine Rede. Falls die Rechtsmittelfiihre-
rinnen tatsdchlich gesonderte Zuwider-
handlungen begangen haben, spielt es
keine Rolle, ob die Zuwiderhandlungen
in mehreren Entscheidungen oder in
einer einzigen Entscheidung behandelt
werden. Die einzige Frage ist somit, ob
tatsdchlich gesonderte Zuwiderhandlun-
gen vorliegen.
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64 In diesem Zusammenhang ist das Recht
der Kommission, Verfahren aus objekti-
ven Griinden zu trennen oder auch zu
verbinden, im Urteil des Gerichts vom
15. Juni 2005, Tokai Carbon u. a./Kom-
mission (T-71/03, T-74/03, T-87/03
und T-91/03, ... im Folgenden: Urteil
Tokai II), implizit anerkannt worden. In
Randnr. 118 dieses Urteils hat das Ge-
richt festgestellt, dass es der Kommis-
sion freistand, gegen SGL Carbon, eine
der Rechtsmittelfiihrerinnen in diesen
Rechtssachen, drei gesonderte Geldbu-
flen (in zwei Entscheidungen) jeweils
nach Mafigabe von Art. 15 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 17 festzusetzen, sofern
SGL Carbon drei gesonderte Zuwider-
handlungen gegen Art. 81 Abs. 1 EG
begangen hatte.

65 Der vorliegende Fall ist nicht ganz mit
der Sachlage vergleichbar, die dem oben
in Randnr. 64 angefithrten Urteil Tokai II
zugrunde lag, denn die Verfahren ,Na-
deln’ und Verschliisse’ tiberschneiden
sich nach Angaben der Rechtsmittelfiih-
rerinnen hinsichtlich ihres Ursprungs,
der relevanten Mirkte, des Zeitraums der
Zuwiderhandlungen und der betroffenen
Unternehmen. Die Rechtsmittelfithre-
rinnen weisen darauf hin, dass die
Definition des Markts in der Mitteilung
der Beschwerdepunkte im Verfahren
Verschlisse’ der Definition in Randnr. 46
der [streitigen] Entscheidung ,fast wort-
lich entspreche.

66 Dieses Vorbringen kann jedoch erst nach
Erlass der Entscheidung im Verfahren
Verschliisse® tiberpriift werden. In der
miindlichen Verhandlung hat die Kom-
mission bestétigt, dass dort das Ver-
waltungsverfahren noch nicht beendet

und noch keine Entscheidung ergangen
ist. Folglich sind alle Annahmen in Bezug
auf den moglichen Ausgang dieses Ver-
fahrens und zum behaupteten Fehlen
objektiver Griinde fiir die Aufspaltung
der Verfahren (vgl. zu diesem Erfordernis
die Randnrn. 119 bis 124 des oben in
Randnr. 64 angefiihrten Urteils Tokai II)
spekulativer Art und kénnen die Recht-
méfligkeit der [streitigen] Entscheidung
nicht in Frage stellen.”

2. Argumente der Parteien

18. Mit dem vorliegenden Rechtsmittelgrund
machen die Rechtsmittelfithrerinnen geltend,
das Gericht habe einen Rechtsfehler began-
gen, indem es in Randnr. 61 des angefochte-
nen Urteils festgestellt habe, dass sie spites-
tens seit der Mitteilung der Beschwerde-
punkte vom 15. Méarz 2004 von der Eroffnung
eines gesonderten Verfahrens in Bezug auf
den Nadelmarkt gewusst hétten und somit in
der Lage gewesen seien, sich gegen die Auf-
spaltung des Verfahrens zu wehren. Die
Rechtsmittelfithrerinnen meinen, nur weil
sie Kenntnis von der Aufspaltung gehabt
hétten, seien sie noch lange nicht in der Lage
gewesen, ihre Verteidigungsrechte wirksam
auszuiiben. Die Kommission hétte ihnen den
Sachverhalt und die Griinde mitteilen miis-
sen, weshalb sie das Verfahren aufgespalten
habe; aus der Mitteilung der Beschwerde-
punkte vom 15. Mérz 2004 sei nur hervorge-
gangen, dass die Kommission die Auffassung
vertrete, dass das Verhalten der Rechtsmittel-
fithrerinnen im Bereich , Kurzwaren: Nadeln“
eine gegeniiber ihrem Verhalten im Bereich
»Kurzwaren: Verschliisse” selbstindige Zuwi-
derhandlung darstelle. Wegen des von dem
Gericht begangenen Rechtsfehlers hitten sie
nicht geltend machen konnen, dass eine
beachtliche Zahl von in ihrer Rechtsmittel-
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schrift im Einzelnen dargelegten Griinden
dafiir gesprochen habe, dass die den Ver-
fahren ,Nadeln” und , Verschliisse” zugrunde
liegenden Handlungen zumindest teilweise
als eine einheitliche, fortgesetzte Zuwider-
handlung im Sinne von Art. 23 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 1/2003 anzusehen seien. In
der mindlichen Verhandlung haben die
Rechtsmittelfithrerinnen darauf hingewiesen,
dass sie gegen die Entscheidung C(2007) 4257
endg. der Kommission vom 19. September
2007 in der Sache COMP/E-1/39.168 —
Hartkurzwaren: Verschliisse” (im Folgenden:
Entscheidung ,Verschliisse) beim Gericht
eine Nichtigkeitsklage erhoben hitten.

19. In ihrer Rechtsmittelbeantwortung ver-
tritt die Kommission die Ansicht, dass dieser
Rechtsmittelgrund zum einen als unzuldssig
zurlickzuweisen sei, da die Rechtsmittelfiih-
rerinnen zum ersten Mal vorbrdchten, dass
die vierte der in der Entscheidung ,Ver-
schliisse” festgestellten Zuwiderhandlungen
mit der in der streitigen Entscheidung festge-
stellten eine einheitliche, fortgesetzte Zuwi-
derhandlung bilde. Die Rechtsmittelfiihrerin-
nen hitten dies ndmlich vor dem Gericht zu
keiner Zeit vorgetragen, auch nicht in allge-
meiner Form. Hierzu verweist die Kommis-
sion insbesondere auf die Randnrn. 12 bis 23
der Klageschrift, aus denen hervorgehe, dass
die Rechtsmittelfiihrerinnen geltend gemacht
hatten, dass sie, wenn sie von der Aufspaltung
des Verfahrens gewusst hétten, darauf hinge-
wiesen hitten, dass die Geldbufle in beiden
Verfahren insgesamt die Hochstgrenze von
10% des Umsatzes nicht {ibersteigen diirfe.
Zum anderen hilt die Kommission auch die

7 — Dieses beim Gericht noch anhingige Verfahren wird unter
dem Aktenzeichen T-454/07 gefiihrt.
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Riige, sie habe bei der Aufspaltung des Ver-
fahrens ihre Begriindungspflicht verletzt, fir
unzuléssig, hilfsweise fiir unbegriindet.

3. Wiirdigung

a) Zur Reichweite und zur Zuldssigkeit des
Rechtsmittelgrundes

20. Zunichst einmal ist klarzustellen, dass die
Befugnisse des Gerichtshofs im Rahmen eines
Rechtsmittelverfahrens auf die Beurteilung
der rechtlichen Entscheidung iiber das im
ersten Rechtszug erorterte Vorbringen be-
schriankt sind® Eine Partei kann also ein
Angriffs- oder Verteidigungsmittel, das sie
vor dem Gericht nicht vorgebracht hat,
grundsdtzlich nicht erstmals vor dem Ge-
richtshof vorbringen, da dies darauf hinaus-
liefe, es dem Gerichtshof zu erlauben, die
Rechtmaifligkeit der Entscheidung des Ge-
richts im Hinblick auf Angriffs- und Ver-
teidigungsmittel zu iiberpriifen, tiber die das
Gericht nicht zu entscheiden hatte®.

21. Im vorliegenden Fall steht fest, dass die
Rechtsmittelfithrerinnen vor dem Gericht im
Rahmen des Klagegrundes der Verletzung
wesentlicher Formvorschriften vorbrachten,
ihr Anspruch auf rechtliches Gehor sei

8 — Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 1. Februar 2007, Sison/Rat
(C-266/05 P, Slg. 2007, 1-1233, Randnr. 95 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

9 — Vgl. das in Fn. 8 angefiihrte Urteil.
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dadurch verletzt worden, dass sie vor dem
Erlass der streitigen Entscheidung nicht zur
Aufspaltung in das Verfahren ,Nadeln“ und in
das Verfahren ,Verschliisse“ hitten Stellung
nehmen konnen.

22. In ihrer Rechtsmittelschrift greifen die
Rechtsmittelfithrerinnen diese Argumenta-
tion wieder auf, indem sie nun speziell
Randnr. 61 des angefochtenen Urteils bean-
standen, ihren Rechtsmittelgrund aber offen-
bar auf die ,Verletzung der Verteidigungs-
rechte, insbesondere des Anspruchs auf
rechtliches Gehor” ausdehnen — ohne {ibri-
gens zu behaupten, dass das Gericht selbst in
dem Verfahren, in dem das angefochtene
Urteil ergangen ist, ein solches Recht verletzt
hitte. Bei dem Anspruch auf rechtliches
Gehor handelt es sich aber nur um eine
besondere Ausprigung der Verteidigungs-
rechte. Meines Erachtens ist die Priiffung des
ersten Rechtsmittelgrundes also auf die Frage
zu beschrinken, ob das Gericht die von den
Rechtsmittelfithrerinnen erhobene Riige der
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor zu Recht zuriickgewiesen hat.

23. Zunichst ist noch zu den beiden von der
Kommission erhobenen Einreden der Unzu-
lassigkeit Stellung zu nehmen. Es sei vorweg-
genommen, dass diese meines Erachtens
zuriickzuweisen sind.

24. Zur ersten Unzuldssigkeitseinrede ist
zunéchst festzustellen, dass der auf die Ver-
letzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér
gestiitzte Rechtsmittelgrund, wie ich ihn so-
eben eingegrenzt habe, keineswegs ein neues
Angriffs- oder Verteidigungsmittel darstellt,
das im ersten Rechtszug nicht erdrtert wor-

den ist und tiber das der Gerichtshof nach der
Rechtsprechung im Rahmen des Rechtsmit-
telverfahrens grundsétzlich nicht entscheiden
diirfte .

25. Auflerdem zeugt die Rechtsmittelbeant-
wortung der Kommission, was die Einord-
nung der vorgeblich neuen Riige der Rechts-
mittelfithrerinnen betrifft, die von einer ein-
heitlichen, fortgesetzten Zuwiderhandlung in
den beiden Verfahren ,Nadeln“ und ,Ver-
schliisse” ausgeht, von einer gewissen Unsi-
cherheit, da einmal von einem neuen , Argu-
ment“ und ein anderes Mal von einem neuen
»Rechtsmittelgrund“ die Rede ist .

26. Obwohl diese Einordnung eigentlich we-
sentlich dafiir ist, ob eine wegen Vorbringens
eines neuen Angriffs- oder Verteidigungs-
mittels im Rechtsmittelverfahren erhobene
Unzuléssigkeitseinrede durchgreift, priift der
Gerichtshof diese Frage in der Tat eher selten
und beschriankt sich bisweilen darauf, diese
oder jene Riige als ,Argument” einzustufen
und fiir zuldssig zu erachten, ohne gepriift zu
haben, ob es sich in Wirklichkeit nicht doch
um einen Rechtsmittelgrund handelt'?,
oder — was fragwiirdiger und meines Erach-
tens verfehlt ist — jedes neue, von den

10 — Vgl. die in Fn. 8 angefiihrte Rechtsprechung.

11 — Vgl. Randnr. 3 der Rechtsmittelbeantwortung.

12 — Vgl. das Urteil des Gerichtshofs vom 18. Januar 2007, PKK
und KNK/Rat (C-229/05 P, Slg. 2007, 1-439, Randnr. 66), zur
Zulissigkeit von Argumenten, die aus der am 4. November
1950 in Rom unterzeichneten Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten hergeleitet werden.
Der Gerichtshof hat dort festgestellt, ,dass der Rechtsmittel-
fithrer im Rahmen eines Rechtsmittels jedes erhebliche
Argument vortragen darf, sofern das Rechtsmittel den vor
dem Gericht verhandelten Streitgegenstand nicht verandert.
Anders als der Rat meint, ist nicht erforderlich, dass jedes im
Rahmen des Rechtsmittels angefithrte Argument zuvor im
ersten Rechtszug erértert wurde. Eine derartige Beschrin-
kung wire nicht hinnehmbar, da sie dem Rechtsmittelver-
fahren einen wesentlichen Teil seiner Bedeutung nehmen
wiirde.”
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Rechtsmittelfithrern zur Stiitzung eines
Rechtsmittelgrundes vorgebrachte Argument
dem Vorbringen eines neuen Rechtsmittel-
grundes gleichzustellen und entsprechend als
unzulissig zuriickzuweisen **.

27. Meines Erachtens ist im vorliegenden Fall
zu priifen, ob die eine einheitliche Zuwider-
handlung betreffende Riige auf einer anderen
Rechtsgrundlage beruht als die Riige der
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor, was bedeutete, dass sie als neues,
gesondertes Angriffs- oder Verteidigungsmit-
tel anzusehen wire, das — weil erstmals vor
dem Gerichtshof geltend gemacht — als
unzuléssig zurtickzuweisen wére, oder ob die
erstgenannte Riige nur zur Stitzung des
Rechtsmittelgrundes der Verletzung des
rechtlichen Gehors vorgebracht worden ist,
was bedeutete, dass es sich lediglich um ein
Argument handelte, das fir zulissig zu er-
kléren wire .

28. Imvorliegenden Fall geht aber sowohl aus
der Rechtsmittelschrift als auch aus der
Rechtsmittelbeantwortung der Kommission
hervor, dass die eine einheitliche, fortgesetzte
Zuwiderhandlung betreffende Riige — die in
dieser Form unstreitig nicht vor dem Gericht
vorgebracht worden ist — letztlich wohl nur
als Folge der Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor durch die Kommission
geltend gemacht wird. Insbesondere in den

13 — Vgl. u. a. Urteil des Gerichtshofs vom 21. September 2006,
JCB Service/Kommission (C-167/04 P, Slg. 2006, 1-8935), in
dem es in Randnr. 114 heif3t: ,Im Rahmen eines Rechts-
mittels sind die Befugnisse des Gerichtshofes ... auf die
Beurteilung der rechtlichen Entscheidung tiber das im ersten
Rechtszug erorterte Vorbringen beschrénkt”, und Urteil vom
2. April 2009, France Télécom/Kommission (C-202/07 P,
Slg. 2009, 1-2369, Randnrn. 59 und 60).

14 — Auf der Grundlage der in dem Urteil des Gerichtshofs vom
25. Oktober 2007, Komninou u. a./Kommission (C-167/06 P,
Randnr. 24), getroffenen Unterscheidung zwischen recht-
lichem Argument und Rechtsmittelgrund.
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Randnrn. 12 und 13 ihrer Rechtsmittelbe-
grindung nennen die Rechtsmittelfiihrerin-
nen nédmlich ausdriicklich die Folgen dieses
angeblichen Verfahrensmangels, die sie in
dem mit ,Auswirkungen des Verfahrensfeh-
lers auf die materielle Rechtsstellung der
Rechtsmittelfiihrerinnen®  {iberschriebenen
Abschnitt der Rechtsmittelbegriindung im
Einzelnen darlegen, wobei sie sich auf die
Rechtsprechung beziehen, nach der eine Ver-
letzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
nur dann zu einer Nichtigerklirung fiihrt,
wenn das Verfahren ohne diese Verletzung zu
einem anderen Ergebnis hitte fithren kon-
nen’. Nur um zu zeigen, welche Folgen die
angebliche Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor auf ihre Lage und die
streitige Entscheidung gehabt habe, fiithren
die Rechtsmittelfiihrerinnen in der Rechts-
mittelschrift Argumente dafiir an, die dafiir
spréachen, dass die in den Verfahren ,Nadeln®
und ,,Verschliisse“ begangenen Handlungen
als eine einheitliche, fortgesetzte Zuwider-
handlung anzusehen seien. Folglich handelt es
sich um eine lediglich zur Stiitzung des
Rechtsmittelgrundes der Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor vorgebrachte
Rige. Die Riige ist somit als Argument
einzustufen und fiir zuléssig zu erkldren.

29. Im Ubrigen hat das Gericht im Zusam-
menhang mit dem Rechtsmittelgrund der
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor durchaus zu der Frage der angeblichen
Aufspaltung einer einheitlichen, fortgesetzten
Zuwiderhandlung durch die Kommission
Stellung genommen, wie sich aus den
Randnrn. 63 bis 66 des angefochtenen Urteils
ergibt. Da das Gericht den auf die Verletzung
des rechtlichen Gehors gestiitzten Antrag
zuriickgewiesen hat, kann es sich allerdings

15 — Vgl. u. a. Urteil des Gerichtshofs vom 14. Februar 1990,
Frankreich/Kommission (C-301/87, Slg. 1990, 1-307,
Randnr. 31). Vgl. in diesem Sinne auch Urteil vom 29. Juni
2006, SGL Carbon/Kommission (C-308/04 P, Slg. 2006,
1-5977, Randnr. 98 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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bei diesen Ausfilhrungen — trotz der ein
wenig unklaren Formulierung — im Hinblick
auf die oben in den Nrn. 15 und 28 wieder-
gegebene Argumentation der Rechtsmittel-
fithrerinnen zu den Auswirkungen der Ver-
letzung des rechtlichen Gehors auf den Tenor
der streitigen Entscheidung nur um ergén-
zende Ausfithrungen handeln.

30. Im Rahmen eines zuldssigen Rechtsmit-
telgrundes kann der Rechtsmittelfithrer aber
die Argumente zur Untermauerung dieses
Grundes grundsitzlich entsprechend seinen
Vorstellungen darlegen, sei es, dass er sich auf
bereits vor dem Gericht geltend gemachte
Argumente stiitzt oder, insbesondere als
Reaktion auf die Auflerungen des Gerichts,
neue Argumente darlegt. Andernfalls wiirde
dem Rechtsmittelverfahren ein Teil seiner
Bedeutung genommen *.

31. Nach alledem ist es jedenfalls offenkun-
dig, dass das Vorbringen der Rechtsmittel-
fithrerinnen in den Randnrn. 13 bis 29 ihrer
Rechtsmittelschrift zu einer einheitlichen,
fortgesetzten Zuwiderhandlung in den Ver-
fahren ,Nadeln“ und ,Verschlisse” nicht
bedeutet, dass damit in Bezug auf die Fest-
stellungen in den Randnrn. 250 bis 260 der
Begriindung der streitigen Entscheidung, wo-
nach auf den als relevant angesehen Mérkten
eine einheitliche, fortgesetzte Zuwiderhand-
lung vorliegt, der Rechtsmittelgrund eines
Rechts- oder Beurteilungsfehlers geltend ge-
macht werden soll. Andernfalls wire ein
solcher, die Rechtméfligkeit der streitigen
Entscheidung betreffender Rechtsmittel-
grund — soweit feststeht, dass er vor dem

16 — Vgl. Urteil PKK und KNK/Rat (Randnr. 64 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Gericht nicht geltend gemacht worden ist —
in der Tat als unzuldssig zuriickzuweisen.

32. Sodann ist meines Erachtens auch die
Unzuldssigkeitseinrede der Kommission
gegen das Vorbringen der Rechtsmittelfiihre-
rinnen, die Aufspaltung des Verfahrens sei mit
einem Begriindungsmangel behaftet gewesen,
zuriickzuweisen.

33. Gewiss ist dieses Vorbringen als ein von
dem Rechtsmittelgrund der Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehdr zu unter-
scheidender Rechtsmittelgrund einzustufen,
und es steht fest, dass dieser vor dem Gericht
nicht geltend gemacht worden ist.

34. Wegen dieser doppelten Feststellung
konnte man sich veranlasst sehen, diesen
Rechtsmittelgrund als unzuldssig zuriickzu-
weisen, weil er neu ist. Nebenbei bemerkt hat
der Gerichtshof in dem Urteil O’Hannra-
chain/Parlament bereits die Riige der Ver-
letzung der Begriindungspflicht durch ein
Gemeinschaftsorgan, die im ersten Rechtszug
nicht erhoben worden war, als mit der Be-
griindung unzulédssig zuriickgewiesen, dass
der Gegenstand des Rechtsstreits, mit dem
der Gerichtshof im Rahmen des Rechtsmittel-
verfahrens befasst sei, nicht umfassender sein
konne als derjenige des Rechtsstreits, den das
Gericht zu entscheiden gehabt habe V.

17 — Urteil des Gerichtshofs vom 5. Juni 2003 (C-121/01 P,
Slg. 2003, I-5539, Randnr. 39).
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35. Jedoch ist der in diesem Urteil gewéhlte
Ansatz meines Erachtens insoweit viel zu
streng, da er die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs aufler Acht lasst, nach der die
Verletzung der Begriindungspflicht einen
Gesichtspunkt zwingenden Rechts darstellt,
den der Gemeinschaftsrichter von Amts
wegen priifen muss'. Ein Gesichtspunkt
zwingenden Rechts kann aber, worauf der
Gerichtshof jiingst in den Randnrn. 49 bis 50
des in einem Rechtsmittelverfahren ergange-
nen Urteils Chronopost und La Poste/UFEX
u. a. hingewiesen hat, in jedem Stadium des
Verfahrens gepriift werden, selbst wenn die
Partei, die ihn geltend macht, es unterlassen
hat, dies vor dem Gericht zu tun?. Zu
beachten ist, dass sich der Gerichtshof in
Randnr. 49 dieses Urteils auf Randnr. 25 des
Urteils Kommission/Daffix *° bezogen hat, das
die Verletzung der Begriindungspflicht be-
trifft. Aus dieser Bezugnahme ldsst sich
meines Erachtens schlieflen, dass der Ge-
richtshof implizit, aber zwangsldufig davon

18 — Vgl. u. a. Urteile des Gerichtshofs vom 2. April 1998,
Kommission/Sytraval und Brink’s France (C-367/95 P,
Slg. 1998, 1-1719, Randnr. 67), und vom 30. Mirz 2000,
VBA/Florimex u. a. (C-265/97 P, Slg. 2000, I-2061,
Randnr. 114). Vgl. zu dem Begriff des Gesichtspunkts
zwingenden Rechts auch die Nrn. 102 bis 104 meiner
Schlussantrige in der Rechtssache Common Market Fer-
tilizers/Kommission (C-443/05 P, Urteil vom 13. September
2007, Slg. 2007, 1-7209). Bei der Pflicht zur Begriindung eines
Rechtsakts als einer Frage zwingenden Rechts, die vom
Richter von Amts wegen zu priifen ist, unterscheidet die
Rechtsprechung offenbar nicht nach dem doppelten Zweck
der Vorschriften iiber die Begriindung, ndmlich zum einen
die Kontrolle der Rechtmifligkeit durch den Richter zu
ermoglichen (objektiver Zweck) und zum anderen zu
gewihrleisten, dass der Betroffene Kenntnis von den Griin-
den fiir die getroffene Mafinahme erlangt, damit er seine
Rechte geltend machen kann und die Rechtmifligkeit des
Rechtsakts iiberpriifen kann (subjektiver Zweck; vgl. zu
diesem doppelten Zweck u. a. Urteile des Gerichtshofs vom
17. Januar 1984, VBVB und VBBB/Kommission, 43/82
und 63/82, Slg. 1984, 19, Randnr. 22, vom 17. Januar 1995,
Publishers Association/Kommission, C-360/92 P, Slg. 1995,
1-23, Randnr. 39, und vom 18. September 2003, Volkswagen/
Kommission, C-338/00 P, Slg. 2003, 1-9189, Randnr. 124).
Die Zuriickweisung des Rechtsmittels als unzuléssig in dem
Urteil O'Hannrachain/Parlament beruht offenbar nicht auf
einer derartigen Unterscheidung. Wegen des ausschliefilich
subjektiven Zwecks der Verteidigungsrechte diirfte ein diese
Rechte (oder den Anspruch auf rechtliches Gehor) betref-
fender Rechtsmittelgrund meines Erachtens aber in keinem
Fall als Gesichtspunkt zwingenden Rechts einzustufen sein.
Der Gemeinschaftsrichter diirfte einen solchen Rechts-
mittelgrund nicht von Amts wegen priifen konnen.

19 — Urteil des Gerichtshofs vom 1. Juli 2008, Chronopost/UFEX
u. a. (C-341/06 P und C-342/06 P, Slg. 2008, [-4777).

20 — Urteil des Gerichtshofs vom 20. Februar 1997, Kommission/
Daffix (C-166/95 P, Slg. 1997, 1-983, Randnr. 25).
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ausgegangen ist, dass der Rechtsmittelgrund
der Verletzung der Begriindungspflicht, ins-
besondere der eines Begriindungsmangels, im
Rahmen des Rechtsmittelverfahrens geltend
gemacht werden kann, auch wenn er im
ersten Rechtszug nicht geltend gemacht wor-
den ist.

36. In jedem Fall riigen die Rechtsmittelfiih-
rerinnen offenbar, dass das Gericht die
angebliche Unzulédnglichkeit der Begriindung
in Bezug auf die Aufspaltung des Unter-
suchungsverfahrens in zwei gesonderte Ver-
fahren nicht von Amts wegen beriicksichtigt
hat.

37. Folglich sind die beiden Unzuléssigkeits-
einreden der Kommission gegen den ersten
Rechtsmittelgrund meines Erachtens zurtick-
weisen.

b) Zur Begriindetheit

38. Der vorliegende Rechtsmittelgrund ist
meines Erachtens unbegriindet.

39. Erstens konnen die Rechtsmittelfithrerin-
nen dem Gericht meines Erachtens keinen
Vorwurf machen, soweit es in Randnr. 61 des
angefochtenen Urteils festgestellt hat, dass sie
in der Lage gewesen seien, in ihrer Erwide-
rung auf die ihnen am 15. Mérz 2004 iiber-
mittelte Mitteilung der Beschwerdepunkte,
die die eindeutige Uberschrift , Mitteilung der
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Beschwerdepunkte im Verfahren PO/Hart-
kurzwaren: Nadeln“ getragen habe, zu der
Aufspaltung des Verfahrens Stellung zu neh-
men.

40. Die in der Verordnung Nr. 17 — und in
der Verordnung Nr. 1/2003 — vorgesehene
Mitteilung der Beschwerdepunkte ist gegen-
iber der verfahrensabschlieflenden Entschei-
dung ein vorbereitendes Verfahrensschrift-
stiick. Mit dieser Mitteilung wird der Gegen-
stand des eingeleiteten Verwaltungsverfah-
rens festgelegt, so dass die Kommission daran
gehindert ist, in ihrer Entscheidung andere
Beschwerdepunkte in Betracht zu ziehen. In
der Mitteilung miissen die wesentlichen Tat-
sachen angegeben sein, auf die sich die
Kommission in diesem Verfahrensstadium
stiitzt; die von der Kommission in der Mit-
teilung der Beschwerdepunkte gedufierten
tatsdchlichen und rechtlichen Wertungen
sind also lediglich vorlaufiger Natur ..

41. Zudem erfordert es die Wahrung der
Verteidigungsrechte, dass den betroffenen
Unternehmen im Verwaltungsverfahren Ge-
legenheit gegeben worden ist, zum Vorliegen
und zur Erheblichkeit der von der Kommis-
sion angefithrten Tatsachen und Umstidnde
sowie zu den von ihr zur Stiitzung der
Behauptung einer Zuwiderhandlung gegen
den EG-Vertrag herangezogenen Schriftstii-
cken sachgerecht Stellung zu nehmen #. Die

21 — Vgl. Beschluss des Gerichtshofs vom 18. Juni 1986, British
American Tobacco und Reynolds Industries/Kommission
(142/84 und 156/84, Slg. 1986, 1899, Randnr. 13), Urteile des
Gerichtshofs vom 17. November 1987, British American
Tobacco und Reynolds Industries/Kommission (142/84
und 156/84, Slg. 1987, 4487, Randnr. 70), und vom 7. Januar
2004, Aalborg Portland u. a./Kommission (C-204/00 P,
C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P und
C-219/00 P, Slg. 2004, 1-123, Randnr. 67 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

22 — Vgl. Urteil Aalborg Portland u. a./Kommission (Randnr. 66
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Kommission muss die Ergebnisse des Ver-
waltungsverfahrens beriicksichtigen, sei es,
um bestimmte Beschwerdepunkte fallen zu
lassen, die nicht ausreichend begriindet sind,
sei es, um ihre Argumente, auf die sie die
aufrechterhaltenen Beschwerdepunkte stiitzt,
in tatsdchlicher oder rechtlicher Hinsicht neu
zu ordnen oder zu ergénzen *.

42. Anders ausgedriickt wird das betroffene
Unternehmen durch die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte iiber alle wesentlichen Ge-
sichtspunkte informiert, auf die sich die
Kommission in diesem Verfahrensstadium
stiitzt, und erst nach Ubersendung dieser
Mitteilung kann das betroffene Unternehmen
die Verteidigungsrechte umfassend geltend
machen .

43. Im vorliegenden Fall ist der Gegenstand
des Verwaltungsverfahrens, in dem die strei-
tige Entscheidung ergangen ist, mit der Mit-
teilung der Beschwerdepunkte vom 15. Mérz
2004 eindeutig auf , Kurzwaren: Nadeln“ fest-
gelegt worden.

44. Diese Angabe war ausreichend, um
den Rechtsmittelfithrerinnen Gelegenheit zu
geben, sich zu der Aufspaltung des Verfahrens
zu duflern und diese anzufechten, soweit sie
sich durch die MafSinahme beschwert fiihlten.

23 — Vgl. Urteile des Gerichtshofs vom 15. Juli 1970, ACF
Chemiefarma/Kommission ~ (41/69, Slg. 1970, 661,
Randnr. 92), und Aalborg Portland u. a./Kommission
(Randnr. 67) sowie Beschluss British American Tobacco
und Reynolds Industries/Kommission (Randnr. 13).

24 — Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 25. Januar 2007, Dalmine/
Kommission (C-407/04 P, Slg. 2007, 1-829, Randnr. 59 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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45, Im Ubrigen erkennen die Rechtsmittel-
fithrerinnen in Randnr. 10 ihrer Rechtsmittel-
schrift ausdriicklich an, dass aus der Mit-
teilung der Beschwerdepunkte vom 15. Mérz
2004 hervorgegangen sei, dass die Kommis-
sion ihr Verhalten in der Sache ,Nadeln” als
eine im Verhéltnis zu dem Verhalten im
Bereich , Verschliisse selbstindige Zuwider-
handlung ansehe — wobei dahinstehen mag,
ob diese Behauptung zutrifft.

46. Dieses Eingestindnis zeigt, dass sich die
Rechtsmittelfithrerinnen durchaus hinrei-
chend zu der Aufspaltung des Verfahrens
duflern konnten, als sich dieses im Stadium
der Mitteilung der Beschwerdepunkte befand.
Die Rechtsmittelfithrerinnen bleiben zweifel-
los die Erkldrung schuldig, warum es ihnen,
obwohl sie von der — zumindest vorldufi-
gen — Stellungnahme der Kommission unter-
richtet und sich dieser bewusst waren, un-
moglich gewesen sein soll, sich dazu, wenn
auch nur summarisch, in ihrer Erwiderung auf
die Mitteilung der Beschwerdepunkte, fiir die
sie ab der Zustellung der Mitteilung mehr als
zwei Monate Zeit hatten, zu dufSern.

47. Durch eine solche Auflerung in diesem
Verfahrensstadium hétten die Rechtsmittel-
fithrerinnen auch nicht das Vorliegen einer
Zuwiderhandlung in dem Verfahren ,Ver-
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schliisse” eingestehen miissen® — was im
Ubrigen von den Rechtsmittelfithrerinnen
nicht geltend gemacht worden ist.

48. Zweitens kann auch der Einwand, die
Aufspaltung des Verfahrens zum Zeitpunkt
der Mitteilung der Beschwerdepunkte sei mit
einem Begriindungsmangel behaftet, nicht
durchgreifen.

49. Bei dem Verwaltungsverfahren, das mit
der Feststellung einer Zuwiderhandlung
gegen Art. 81 Abs. 1 EG abschliefit, lassen
sich im Allgemeinen zwei Abschnitte unter-
scheiden, von denen jeder einer eigenen
inneren Logik folgt. Der erste, namlich der
Abschnitt der Ermittlungen vor der Mittei-
lung der Beschwerdepunkte, soll es der
Kommission ermdglichen, zum weiteren Ver-
lauf des Verfahrens Stellung zu nehmen. Der
zweite, der von der Mitteilung der Beschwer-
depunkte bis zum Erlass der abschlieflenden
Entscheidung reicht, soll es der Kommission
ermoglichen, sich abschlieffend zu der ge-
riigten Zuwiderhandlung zu dufiern *.

25 — Nach der Rechtsprechung ist die Kommission berechtigt, ein
Unternehmen gegebenenfalls durch Entscheidung zu ver-
pflichten, ihr alle erforderlichen Auskiinfte wber ihm
eventuell bekannte Tatsachen zu erteilen, doch kann sie das
Unternehmen nicht zwingen, Antworten zu geben, durch die
es die Zuwiderhandlung eingestehen miisste, fiir die die
Kommission den Beweis zu erbringen hat (vgl. Urteil
Dalmine/Kommission, Randnr. 34 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

26 — Vgl. Urteile des Gerichtshofs vom 15. Oktober 2002,
Limburgse Vinyl ~Maatschappij u. a./Kommission
(C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P,
C-250/99 P bis C-252/99 P und C-254/99 P, Slg. 2002,
1-8375, Randnrn. 182 bis 184), und vom 21. September 2006,
Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op
Elektrotechnisch ~ Gebied/Kommission  (C-105/04 P,
Slg. 2006, I-8725, Randnr. 38).
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50. Wie die Rechtsmittelfiihrerinnen in ihrer
Rechtsmittelbegriindung anerkennen, ging
aus der Mitteilung der Beschwerdepunkte
vom 15. Mirz 2004 hervor, dass die Kommis-
sion der Ansicht war, dass die Zuwiderhand-
lung, die diese Mitteilung betraf, also dieje-
nige, die sich auf die ,Kurzwaren: Nadeln“
bezog, eine einheitliche, fortgesetzte Zuwider-
handlung darstelle. Die Rechtsmittelfiithrerin-
nen haben also spitestens, als die Mitteilung
der Beschwerdepunkte vom 15. Mérz 2004
zugestellt wurde, durchaus verstanden,
warum das Verfahren ab dieser Mitteilung in
zwei gesonderte Verfahren aufgespalten
wurde, von denen eines mit der streitigen
Entscheidung abschloss.

51. Im Gegensatz zu den Rechtsmittelfiihre-
rinnen bin ich nicht der Auffassung, dass von
der Kommission verlangt werden konnte,
ndher zu begriinden, warum sie den Gegen-
stand eines Dokuments wie der Mitteilung
der Beschwerdepunkte in einer bestimmten
Weise festgelegt hat, da diese Mitteilung doch
gerade den Zweck hat, den Gegenstand des zu
der abschlieflenden Auflerung iiber die Zuwi-
derhandlung fithrenden Abschnitts des Ver-
waltungsverfahrens festzulegen ¥. Der Ansatz
der Rechtsmittelfithrerinnen liefe némlich
darauf hinaus, von der Kommission zu ver-
langen, ihre vorldufige Stellungnahme, wie sie
in der Mitteilung der Beschwerdepunkte ein-
gegrenzt ist, im Hinblick auf Erkenntnisse aus
vorherigen Untersuchungsmafinahmen zu
begriinden, die nach ihrer Auffassung nicht
in diesen Abschnitt des Verwaltungsverfah-
rens einzubeziehen sind. Die Kommission
wire also nicht nur verpflichtet, in der Mit-
teilung der Beschwerdepunkte alle wesent-
lichen Gesichtspunkte anzugeben, auf die sie
sich in diesem Verfahrensstadium stiitzt, wie
es die Rechtsprechung verlangt, sondern

27 — Vgl. Urteil Limburgse Vinyl Maatschappij u. a./Kommission
(Randnr. 183).

miisste sich dartiber hinaus im Einzelnen
zu — zwangsldufig nicht wesentlichen —
Gesichtspunkten erkléren, auf die sie sich im
Rahmen dieses Verwaltungsverfahrens eben
nicht stiitzen mochte.

52. In diesem Stadium des Verwaltungsver-
fahrens solche Anforderungen an die Be-
grilndung zu stellen, ginge meines Erachtens
zu weit.

53. Im vorliegenden Fall war das den Bereich
Verschliisse betreffende Untersuchungsver-
fahren — wie die Rechtsmittelfithrerinnen in
ihren Schriftsitzen darlegen — zum Zeit-
punkt des Erlasses der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte vom 15. Mérz 2004 noch
nicht abgeschlossen, und folglich war in dieser
Sache auch noch keine Mitteilung der Be-
schwerdegriinde an die Rechtsmittelfiihrerin-
nen gerichtet worden, die erst am 16. Septem-
ber 2004 erfolgte. Unter diesen Umsténden ist
noch weniger nachvollziehbar, wie von der
Kommission hitte verlangt werden konnen,
die Aufspaltung des Verfahrens beim Erlass
der ersten Mitteilung der Beschwerdepunkte
fiir den Bereich ,Kurzwaren: Nadeln“ eigens
zu begriinden, obwohl in diesem Stadium des
Verfahrens noch kein anderes Dokument
vorlag, in dem die Feststellung einer weiteren
Zuwiderhandlung gegen Art. 81 Abs. 1 EG in
Betracht gezogen wurde.

54. Im Ubrigen hat der Gerichtshof in dem
Urteil van Landewyck u. a./Kommission einen
Rechtsmittelgrund, mit dem geriigt worden
war, dass im Stadium der Entscheidung tiber
eine Zuwiderhandlung gegen Art. 81 EG drei
urspriinglich getrennte Verfahren unzuldssi-
gerweise und ohne Begriindung verbunden
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worden seien, mit der Begriindung zuriickge-
wiesen, dass den betroffenen Unternehmen
und Unternehmensvereinigungen die Mog-
lichkeit eingerdumt gewesen sei, sich zu den
im Verwaltungsverfahren in Betracht gezoge-
nen Beschwerdepunkten zu dufern, die auf
verschiedene, im Verlauf des Verfahrens
nacheinander erhobene Beschwerden zuriick-
gegangen seien*. Obwohl die Entscheidung,
die Gegenstand dieses Rechtsmittelverfah-
rens war, keine Begriindung fir die ,Ver-
bindung” der drei Verfahren enthielt, hat der
Gerichtshof festgestellt, dass nichts dagegen
spreche, dass die Kommission mit einer
einzigen Entscheidung iiber ein und den-
selben Verstofl befinde, der Gegenstand
mehrerer Beschwerden sei, die im Verlaufe
ein und desselben Verfahrens nacheinander
erhoben worden seien ».

55. Es ist nicht einzusehen, warum hohere
Anforderungen gestellt werden sollten, wenn
die Kommission ein Verfahren aufspaltet,
zumal es den Rechtsmittelfithrerinnen durch
die Mitteilung der Beschwerdepunkte ermog-
licht worden ist, sich im Rahmen des Ver-
waltungsverfahrens, in dem die streitige Ent-
scheidung ergangen ist, zu dieser Aufspaltung
zu duflern. In diesem Zusammenhang ist
festzustellen, dass die Rechtsmittelfiithrerin-
nen vor dem Gericht zu keiner Zeit geltend
gemacht haben, dass die Kommission mit den
Feststellungen in den Randnrn. 250 bis 260
der streitigen Entscheidung, wonach auf den
fraglichen Mirkten eine ,einheitliche, fortge-
setzte Zuwiderhandlung” gegen Art. 81 Abs. 1
EG vorgelegen habe, einen Rechts- oder
Beurteilungsfehler begangen hitte.

28 — Vgl. Urteil vom 29. Oktober 1980, van Landewyck u. a./
Kommission (209/78 bis 215/78 und 218/78, Slg. 1980, 3125,
Randnrn. 29 bis 32).

29 — Ebd. (Randnr. 32).
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56. Meines Erachtens hatte das Gericht den
angeblichen, die Aufspaltung des Verfahrens
betreffenden Begriindungsmangel nicht von
Amts wegen zu beriicksichtigen.

57. Folglich ist der erste Rechtsmittelgrund
als unbegriindet zuriickzuweisen.

C — Zu dem zweiten Rechtsmittelgrund:
Rechtsverweigerung und Verletzung des An-
spruchs auf effektiven gerichtlichen Rechts-
schutz

1. Argumente der Parteien

58. Die Rechtsmittelfithrerinnen werfen dem
Gericht vor, es habe sich geweigert, die
Aufspaltung des Verfahrens auf seine Recht-
méfigkeit hin zu Gberpriifen, obwohl es zum
einen anerkannt habe, dass sich der vor-
liegende Fall von der Rechtssache, in dem das
Urteil Tokai II ergangen sei, unterscheide,
und ihm zum anderen Anhaltspunkte, ndm-
lich die das Verfahren ,Verschliisse” betref-
fenden Mitteilungen der Beschwerdegriinde
vom 16. September 2004 und vom 8. Mirz
2006, vorgelegen hitten, die dafiir gesprochen
hitten, dass die Kommission eine einheitliche,
fortgesetzte Zuwiderhandlung willkiirlich
aufgespalten habe. Anders als das Gericht in
Randnr. 66 des angefochtenen Urteils ausge-
fithrt habe, sei der Ausgang dieses Verfahrens
nicht mehr ungewiss gewesen. Das Gericht
habe auflerdem tibersehen, dass die Recht-
maéfligkeit der streitigen Entscheidung davon
abhinge, ob die festgestellte und geahndete
Zuwiderhandlung von der vierten, mit der
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Entscheidung ,Verschliisse“ abgestellten Zu-
widerhandlung verschieden sei.

59. Die Kommission macht geltend, die Ent-
scheidung ,Verschliisse“ sei noch nicht er-
gangen gewesen, als das Gericht in der
Rechtssache, in der das angefochtene Urteil
ergangen sei, beraten habe, auflerdem seien
die Mitteilungen der Beschwerdegriinde vor-
bereitender Natur. Sie schligt vor, den
Rechtsmittelgrund zuriickzuweisen.

2. Wiirdigung

60. Wie ich bereits bei der Priifung des ersten
Rechtsmittelgrundes aufgezeigt habe, sind die
Erwédgungen in den Randnrn. 63 bis 66 des
angefochtenen Urteils, die in Nr. 17 dieser
Schlussantréige wiedergegeben sind, vom Ge-
richt implizit, aber zwangsldufig im Rahmen
der Priifung der Auswirkungen angestellt
worden, die die Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehor auf die Rechtmafligkeit
der streitigen Entscheidung gehabt haben soll.

61. Da das Gericht — meines Erachtens zu
Recht — festgestellt hat, dass den Rechts-
mittelfithrerinnen Gelegenheit gegeben wor-
den ist, sich gegen die Aufspaltung des
Verfahrens zu wehren, hat es die Erwdgungen
in den Randnrn. 63 bis 66 des angefochtenen
Urteils nur ergénzend angestellt.

62. Nach der Rechtsprechung konnen Riigen,
die gegen solche das Urteil des Gerichts nicht
tragenden Erwégungen gerichtet sind, keinen
Erfolg haben *.

63. Deshalb ist der zweite Rechtsmittelgrund
meines Erachtens als untauglich zuriickzu-
weisen.

64. Jedenfalls ist dieser Rechtsmittelgrund
nicht begriindet.

65. Zunichst hat das Gericht — anders als die
Rechtsmittelfithrerinnen behaupten — in
Randnr. 65 des angefochtenen Urteils keines-
wegs festgestellt, dass sich der vorliegende
Fall von der Sachlage unterscheide, die dem
Urteil Tokai II zugrunde gelegen habe, son-
dern lediglich zusammengefasst, was die
Rechtsmittelfithrerinnen an Argumenten vor-
gebracht hatten, nédmlich dass die Verfahren
»Nadeln“ und , Verschliisse” sich iiberschnit-
ten, so dass die vorliegende Situation nicht
ganz mit derjenigen der Rechtssache Tokai II
vergleichbar sei. Denn in Randnr. 66 des
angefochtenen Urteils stellt das Gericht fest,
dass das ,Vorbringen [der Rechtsmittelfiihre-
rinnen] jedoch erst nach Erlass der Entschei-
dung im Verfahren \Verschliisse® tiberpriift
werden” kann.

30 — Vgl u. a. Urteile des Gerichtshofs vom 28. Oktober 2004, van
den Berg/Rat und Kommission (C-164/01 P, Slg. 2004,
1-10225, Randnr. 60), und vom 28. Juni 2005, Dansk
Rorindustri u. a./Kommission (C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P bis C-208/02 P und C-213/02 P, Slg. 2005, I-5425,
Randnr. 148).
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66. Was gerade die Erwédgung in Randnr. 66
des angefochtenen Urteils angeht, steht au-
flerdem fest, dass in dem Verfahren ,Ver-
schliisse“ noch keine das Verwaltungsver-
fahren abschlieflende Entscheidung ergangen
war, als die Klage vor dem Gericht erhoben
wurde und die Sache im Anschluss an die
miindliche Verhandlung beraten wurde. Die
Tatsache, dass dem Gericht — wie die Rechts-
mittelfithrerinnen vorbringen — zum Zeit-
punkt der miindlichen Verhandlung in der
Sache, in der das angefochtene Urteil er-
gangen ist, zwei Mitteilungen der Beschwer-
degriinde vorlagen, die in dem Verfahren
»Verschlisse” u. a. an die Rechtsmittelfiihre-
rinnen gerichtet worden waren, erlaubte ihm
wegen des notwendigerweise vorldufigen
Charakters der Feststellungen in diesen
Schriftstiicken® keinesfalls, davon auszuge-
hen, dass diese Schriftstiicke Anhaltspunkte
fiir das Fehlen von sachlichen Griinden fiir die
Aufspaltung des Verfahrens boten. Hitte das
Gericht — dem Ansatz folgend, mit dem die
Rechtsmittelfithrerinnen den vorliegenden
Rechtsmittelgrund stiitzen wollen — die in
diesen Mitteilungen der Beschwerdepunkte
angegebenen Gesichtspunkte beriicksichtigt,
wiren die Griinde des angefochtenen Urteils
meines Erachtens dadurch mit einem Rechts-
fehler behaftet gewesen, da das Gericht un-
geachtet moglicher Stellungnahmen der
Empfinger dieser Mitteilungen vorldufige
Beurteilungen einbezogen und damit die
Entscheidung ,Verschliisse” in nicht sach-
gerechter Weise vorweggenommen hétte .

67. Im Ubrigen haben die Rechtsmittelfiihre-
rinnen vor dem Gericht zu keiner Zeit geltend
gemacht, dass die Kommission, indem sie in
der streitigen Entscheidung von einer einheit-
lichen, fortgesetzten Zuwiderhandlung gegen
Art. 81 Abs. 1 EG ausgegangen sei, einen
Rechts- oder Beurteilungsfehler begangen
hitte.

31 — Vgl die in Fn. 21 angefiihrte Rechtsprechung.
32 — Vgl. wegen der Hohe der Geldbuflen Urteil Dansk
Rorindustri u. a./Kommission (Randnr. 434).
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68. Dem Gericht blieb also nichts anderes
tibrig, als die Behauptungen der Rechtsmit-
telfithrerinnen, die auf MafSnahmen zur Vor-
bereitung der zum Zeitpunkt der Beratungen
der Rechtssache und sogar zum Zeitpunkt der
Verkiindung des angefochtenen Urteils noch
nicht ergangenen Entscheidung in dem Ver-
fahren , Verschliisse” gestiitzt waren, als blof3e
Spekulationen zu betrachten und die Recht-
méfligkeit der streitigen Entscheidung nicht
in Frage zu stellen.

69. Mit der Feststellung in Randnr. 66 Satz 1
des angefochtenen Urteils, dieses Vorbringen
konne erst nach Erlass der Entscheidung im
Verfahren ,Verschliisse” iiberpriift werden,
hat das Gericht also in keiner Weise einen
Rechtsfehler begangen. Vielmehr ist es auf das
Vorbringen der Rechtsmittelfithrerinnen ein-
gegangen und hat sich dabei zu Recht darauf
beschrinkt, die Rechtmaifligkeit der streitigen
Entscheidung auf der Grundlage der von den
Rechtsmittelfiihrerinnen geltend gemachten
Klagegriinde zu priifen. Dem Gericht kann
deshalb meines Erachtens weder eine Rechts-
verweigerung vorgeworfen werden noch kann
von einer Verletzung des Rechts auf effektiven
gerichtlichen Rechtsschutz die Rede sein.

70. Auflerdem war dem Gericht mit seiner
Feststellung in Randnr. 66 Satz 1 des ange-
fochtenen Urteils und der Bemerkung in
Randnr. 232 Satz 2 dieses Urteils im Zusam-
menhang mit der Verhéltnismafligkeit der in
der streitigen Entscheidung verhangten Geld-
bufle im Hinblick auf die Prym im Verfahren
»Verschlisse” drohende Geldbufle, dass das
Argument der Rechtsmittelfithrerinnen in
einem etwaigen spiteren, gegen die Entschei-
dung im Verfahren , Verschliisse” gerichteten
Verfahren geltend gemacht werden konne,
wohl daran gelegen, die Rechtsmittelfithrerin-
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nen darauf hinzuweisen, dass diese Riigen —
mit mehr Aussicht auf Erfolg — gegen die
moglicherweise in dem Verfahren ,Ver-
schliisse“ ergehende Entscheidung geltend
gemacht werden sollten *.

71. Nach alledem ist der zweite Rechtsmittel-
grund der Rechtsverweigerung und der Ver-
letzung des Anspruchs auf effektiven gericht-
lichen Rechtsschutz meines Erachtens als
untauglich, hilfsweise als unbegriindet zu-
rickzuweisen.

D — Zum dritten Rechtsmittelgrund: Das
Gericht habe die Feststellung, dass die Kom-
mission ihre Begriindungspflicht im Hinblick
auf die Beurteilung der Schwere der Zuwider-
handlung verletzt habe, unzureichend beriick-
sichtigt

72. Der dritte Rechtsmittelgrund besteht aus
zwei Teilen: Zum einen habe das Gericht die
Feststellung, dass die Kommission ihre Be-
griindungspflicht im Hinblick auf die Grofle
der relevanten Markte verletzt habe, und zum
anderen die Feststellung, dass die Kommis-
sion ihre Begriindungspflicht im Hinblick auf
die konkreten Auswirkungen der Zuwider-
handlung auf den Markt verletzt habe, unzu-
reichend beriicksichtigt.

33 — Wie die Rechtsmittelfithrerinnen in der vorliegenden
Rechtssache in der miindlichen Verhandlung mitgeteilt
haben, haben sie gegen die Entscheidung ,Verschliisse”
Klage erhoben (vgl. Nr. 18 der vorliegenden Schlussantrige).

1. Zum ersten Teil des dritten Rechtsmittel-
grundes: Das Gericht habe die Feststellung,
dass die Kommission ihre Begriindungspflicht
im Hinblick auf die Grofie der relevanten
Mirkte verletzt habe, unzureichend bertick-
sichtigt

a) Ausfithrungen des Gerichts

73. In dem Verfahren vor dem Gericht
warfen die Rechtsmittelfiihrerinnen der Kom-
mission u. a. vor, sie habe in der streitigen
Entscheidung ihre Feststellungen tiber die
Grofle der relevanten Mairkte nicht hinrei-
chend begriindet.

74. Das Gericht hat in Randnr. 87 des ange-
fochtenen Urteils zundchst hervorgehoben,
dass die Kommission im vorliegenden Fall
nicht verpflichtet gewesen sei, im Rahmen der
Anwendung von Art. 81 Abs. 1 EG eine
Marktabgrenzung vorzunehmen, da mit den
Vereinbarungen wettbewerbswidrige Zwecke
verfolgt worden seien.

75. In Randnr. 88 des angefochtenen Urteils
hat das Gericht allerdings klargestellt, dass die
tatsdchlichen Feststellungen zum betroffenen
Markt — da im verfiigenden Teil der Ent-
scheidung eine Geldbufle in Anwendung der
Verordnung Nr. 1/2003 verhdngt werde —
relevant seien, auch wenn ihre Unzuldnglich-
keit nicht zur volligen Nichtigerklarung der
Entscheidung fiithren konne.
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76. In Randnr. 89 des angefochtenen Urteils
heif3t es:

»89 Nach den Leitlinien ist ndmlich bei der
Ermittlung der Schwere eines Verstofles
nicht nur seine Art ,zu beriicksichtigen’,
sondern auch ,die konkreten Auswirkun-
gen auf den Markt, sofern diese messbar
sind° (Nr. 1 A Abs. 1). Um die konkreten
Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf
den Markt zu ermitteln, muss dieser aber
abgegrenzt werden. Weiter heiflt es in
den Leitlinien, zur Ermittlung der
Schwere eines Verstofles sei es ,notig’,
,die tatséchliche wirtschaftliche Fahigkeit
der Urheber der Verstof3e, Wettbewerber

. zu schadigen, zu beriicksichtigen’
(Nr. 1 A Abs. 4); dies bedeutet, dass die
Grofle der Mirkte und die Marktanteile
der betreffenden Unternehmen ermittelt
werden miissen.”

77. Nachdem das Gericht festgestellt hatte,
dass in Bezug auf die Abgrenzung der
relevanten Mirkte kein Begriindungsmangel
vorliege (Randnr. 95 der angefochtenen Ent-
scheidung), untersuchte es die Feststellungen
der Kommission zur Grofe des Markts, die in
den Randnrn. 45 und 46 der Begriindung der
streitigen Entscheidung zu finden sind.

78. In Randnr. 98 des angefochtenen Urteils
hat das Gericht darauf hingewiesen, dass die
Feststellungen der Kommission zur Grofle
der drei von ihr als relevant angesehenen
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sachlichen Mirkte liickenhaft blieben und es
nicht erlaubten, die Grofle aller betroffenen
Mirkte zu priifen. In Randnr. 99 des ange-
fochtenen Urteils hat das Gericht ausgefiihrt,
die streitige Entscheidung sei ,,unzureichend
begriindet, was zu ihrer teilweisen Nichtiger-
klarung fithren konnte, es sei denn, dass die
Feststellungen der Kommission zur tatsich-
lichen wirtschaftlichen Moglichkeit der frag-
lichen Unternehmen, erheblichen Schaden zu
verursachen, auf anderen Griinden der [strei-
tigen] Entscheidung beruhen”.

79. In den Randnrn. 100 und 101 des ange-
fochtenen Urteils hat das Gericht weiter
ausgefiihrt:

»100 Im vorliegenden Fall haben die Klige-
rinnen die Feststellungen der Kommis-
sion in der [Begriindung der streitigen]
Entscheidung, aus denen sich auch
ohne die oben genannten Daten ergibt,
dass eine solche Moglichkeit bestand,
nie angefochten. In Randnr. 325 der
[Begriindung der streitigen] Entschei-
dung hat die Kommission ausgefiihrt,
dass Prym und Entaco wéhrend des
Zeitraums der Zuwiderhandlung die
europdischen Marktfiithrer bei der Her-
stellung von Nadeln gewesen seien und
dass es nur sehr geringen Wettbewerb
(hauptsédchlich durch die Needle In-
dustries [India] Ltd) gegeben habe, dass
Prym der europdische Marktfiihrer bei
anderen Hartkurzwaren wie Verschliis-
sen und Stecknadeln sowie einer der
starksten Wettbewerber auf dem Markt
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fir Reiflverschliisse gewesen sei und
dass Coats und Prym mit ihren jeweili-
gen Marken fiir Handnéhnadeln (Mil-
ward und Newey) fithrend auf der
Einzelhandelsstufe gewesen seien.

101 Diese Ausfithrungen sind zwar mit
,Differenzierte Behandlung’ iberschrie-
ben, befinden sich aber in dem der
,Schwere der Zuwiderhandlung’ gewid-
meten Teil der [streitigen] Entschei-
dung und enthalten Bezugnahmen auf
die mafigebenden Kriterien fiir die Be-
urteilung der tatsdchlichen wirtschaft-
lichen Moglichkeit [der] eine Zuwider-
handlung begehende[n] Unternehmen,
erheblichen Schaden zu verursachen.
Die Kldgerinnen haben auch nie be-
stritten, dass sie zu den bedeutendsten
Wirtschaftsteilnehmern in der fragli-
chen Branche gehorten.”

b) Argumente der Parteien

80. Die Rechtsmittelfithrerinnen sind der
Ansicht, das Gericht habe verkannt, dass die
Verletzung der Begriindungspflicht im Hin-
blick auf die Grof3e der Miarkte Auswirkungen
auf die Ermittlung der konkreten Schwere der
Zuwiderhandlung gehabt habe, da bei der
Ermittlung mehrere Kriterien kumulativ zu
beriicksichtigen seien; die Kommission habe
in Randnr. 333 der Begriindung der streitigen
Entscheidung selbst angegeben, dass sie die
konkrete Schwere der Zuwiderhandlung auf
der Grundlage der Grofle der relevanten
Mairkte und der wirtschaftlichen Féhigkeit
der Urheber der Zuwiderhandlung, einen
erheblichen Schaden zu verursachen, ermit-
telt habe.

81. Das Gericht habe auflerdem mit seinem
Verweis in Randnr. 101 des angefochtenen
Urteils auf die Marktfithrerschaft der fragli-
chen Unternehmen rechtsfehlerhaft ange-
nommen, dass die Kommission die konkreten
Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den
Markt hinreichend beschrieben habe. Es habe
dabei den Unterschied zwischen der Fest-
stellung der tatséchlichen wirtschaftlichen
Fahigkeit eines Unternehmens, einen erheb-
lichen Schaden zu verursachen, und der
Feststellung der konkreten Auswirkungen
auf den Markt, sofern diese messbar seien,
verkannt. Nach Ansicht der Rechtsmittelfiih-
rerinnen mag der Verweis auf die Markt-
fihrerschaft allenfalls ausreichen, um die
wirtschaftliche Féhigkeit eines Unterneh-
mens, einen erheblichen Schaden zu verur-
sachen, festzustellen, er reiche aber nicht aus,
um die konkreten Auswirkungen auf den
Markt zu messen, wofiir die Feststellung der
Grofle der Mirkte erforderlich sei. Im Ubri-
gen bestehe zwischen Randnr. 89 und den
Randnrn. 99 und 100 des angefochtenen
Urteils ein Widerspruch in der Begriindung.
Die Fehler, mit denen das angefochtene Urteil
behaftet sei, miissten mithin zu einer Nichtig-
erkldrung der streitigen Entscheidung fithren.

82. Die Kommission erwidert, eine Verpflich-
tung, die Grofle der Warenmérkte zu ermit-
teln, habe das Gericht bei richtiger Lesart des
angefochtenen Urteils nur in Bezug auf die
Fahigkeit der fraglichen Unternehmen, einen
erheblichen Schaden zu verursachen, ange-
nommen. Wenn diese Fahigkeit aber — wie
im vorliegenden Fall — mit anderen Mitteln
festgestellt werden konne, sei die Kommission
von der Verpflichtung, die Grofe der Mérkte
zu bestimmen, befreit (Randnrn. 89, 90, 99
und 101 des angefochtenen Urteils). Aufler-
dem verlange nach der Rechtsprechung des
Gerichts das in den Leitlinien zur Festsetzung
der Geldbuflen vorgesehene Verfahren bei der
Festsetzung des Ausgangsbetrags der Geld-
bufle keineswegs, dass die Grofle der Mérkte
beriicksichtigt wiirde.
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83. Nach Auffassung der Kommission hat das
Gericht die Frage der Feststellung der tatséch-
lichen Fihigkeit eines Unternehmens, einen
erheblichen Schaden zu verursachen, und die
Frage der Feststellung der konkreten Aus-
wirkungen der Zuwiderhandlung auf den
Markt durchaus auseinandergehalten, da es
in Randnr. 115 des angefochtenen Urteils die
Begriindung im Hinblick auf die konkreten
Auswirkungen fiir unzuldnglich erklart habe.

84. Auflerdem habe das Gericht mit der
Feststellung in Randnr. 89 des angefochtenen
Urteils, dass die Kommission verpflichtet
gewesen sei, den fraglichen Markt abzugren-
zen und folglich der Grofle nach zu be-
stimmen, sicher nicht eine Abgrenzung ge-
meint, wie sie im Rahmen der Anwendung
von Art. 82 EG erfolgen miisse. Sonst ergibe
die Rechtsprechung, wonach die Kommission
bei der Anwendung von Art. 81 Abs. 1 EG den
Markt nicht abgrenzen miisse, iiberhaupt
keinen Sinn. In keinem Fall konnten mogliche
Fehler bei den Feststellungen tiber die Grofie
der Mirkte zu einer vélligen Nichtigerklarung
der streitigen Entscheidung fiihren.

¢) Wiirdigung

85. Vorab ist klarzustellen, dass mit dem
vorliegenden Teil des dritten Rechtsmittel-
grundes nur gerigt wird, wie das Gericht die
Begriindung der streitigen Entscheidung im
Hinblick auf die Grofie der fraglichen Mérkte
im Zusammenhang mit der Feststellung der
Schwere der Zuwiderhandlung gewiirdigt hat.
Da Letztere — wie bereits erldutert — nur
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eines der beiden nach Art. 23 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 1/2003 bei der Festsetzung
der Geldbufle zu beriicksichtigenden Krite-
rien darstellt, kann der vorliegende Teil des
Rechtsmittelgrundes, wenn er denn durch-
greifen wiirde, abgesehen von der Aufhebung
des angefochtenen Urteils, allenfalls — wie
das Gericht in den Randnrn. 88 und 99 des
angefochtenen Urteils festgestellt hat — zu
einer teilweisen Nichtigerklarung und gege-
benenfalls einer Anderung der streitigen Ent-
scheidung fiithren.

86. Allerdings durften die Rechtsmittelfith-
rerinnen auch mit diesem Teil des Rechts-
mittelgrundes keinen Erfolg haben.

87. Erstens legen die Rechtsmittelfithrerin-
nen — worauf die Kommission in ihrer
Rechtsmittelbeantwortung zu Recht hin-
weist — die beanstandeten Entscheidungs-
griinde des angefochtenen Urteils in mehr-
facher Hinsicht nicht richtig aus, weil sie die
Ausfithrungen des Gerichts, die sich auf die
Grofle der Markte beziehen, mit denjenigen
verwechseln, die die konkreten Auswirkun-
gen der Zuwiderhandlung auf den Markt
betreffen — die, nebenbei bemerkt, Gegen-
stand des zweiten Teils des vorliegenden
Rechtsmittelgrundes sind und sich in den
Entscheidungsgrinden des angefochtenen
Urteils an ganz anderer Stelle finden. Ent-
gegen der Ansicht der Rechtsmittelfiihrerin-
nen hat das Gericht namlich keineswegs unter
Verweis — in Randnr. 101 des angefochtenen
Urteils — auf die Marktfithrerschaft der
fraglichen Unternehmen festgestellt, dass die
Kommission die konkreten Auswirkungen
der Zuwiderhandlung ausreichend beschrie-
ben habe. Die Ausfithrungen in Randnr. 101
des angefochtenen Urteils beziehen sich aus-
schliefilich auf die tatsdchliche wirtschaftliche
Fahigkeit der fraglichen Unternehmen, Wett-
bewerber wirtschaftlich in erheblichem Um-
fang zu schidigen (im Sinne von Teil 1
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Abschnitt A Abs. 4 der Leitlinien), und nicht
auf die konkreten Auswirkungen der Zuwi-
derhandlung auf den Markt im Sinne von
Teil 1 Abschnitt A Abs. 1 der Leitlinien.

88. Zweitens scheinen die Rechtsmittelfiih-
rerinnen anzunehmen, obwohl ihre Argu-
mentation in diesem Punkt nicht besonders
Kklar ist, dass bei der Festsetzung der Geldbufle
die Kriterien fir die Ermittlung der Schwere
einer Zuwiderhandlung kumulativ zu bertick-
sichtigen seien, so dass das Gericht, wenn sich
die Kommission — wie in der streitigen
Entscheidung — auf eines dieser Kriterien,
ndmlich die Grofle der Mérkte, berufe, nicht
dahin gehend entscheiden konne, dass die
Unzuldnglichkeit der Begriindung im Hin-
blick auf dieses Kriterium durch einen Ver-
weis auf Feststellungen ausgeglichen werden
konne, die in der streitigen Entscheidung zu
der tatsdchlichen wirtschaftlichen Fahigkeit
der fraglichen Unternehmen, einen erheb-
lichen Schaden zu verursachen, getroffen
worden seien.

89. Hierzu ist festzustellen, dass die Schwere
der Zuwiderhandlungen nach der Rechtspre-
chung anhand einer Vielzahl von Gesichts-
punkten zu ermitteln ist, zu denen u. a. die
besonderen Umstéinde der Sache, ihr Kontext
und die Abschreckungswirkung der Geld-
buflen gehoren, ohne dass es eine zwingende
oder abschliefiende Liste von Kriterien gibe,
die auf jeden Fall beriicksichtigt werden
miissten .

34 — Vgl. Urteile des Gerichtshofs vom 17. Juli 1997, Ferriere
Nord/Kommission (C-219/95 P, Slg. 1997, 1-4411,
Randnr. 33), Limburgse Vinyl Maatschappij u. a./Kommis-
sion (Randnr. 465), Dansk Rerindustri u. a./Kommission
(Randnr. 241) und Dalmine/Kommission (Randnr. 129).

90. Nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs gehoren zu den Faktoren, die im Rahmen
der Beurteilung der Schwere der Zuwider-
handlungen beriicksichtigt werden konnen,
das Verhalten jedes einzelnen Unternehmens,
die Rolle, die jedes Unternehmen bei der
Abstimmung der Verhaltensweisen gespielt
hat, der Gewinn, den die Unternehmen aus
diesen Verhaltensweisen ziehen konnten, ihre
Grofle und der Wert der betroffenen Waren
sowie die Gefahr, die derartige Zuwiderhand-
lungen fiir die Ziele der Europiischen Ge-
meinschaft bedeuten *.

91. Die Kommission ist also grundsitzlich
keineswegs verpflichtet, die Grof3e der Markte
als Kriterium fiir die Bestimmung der
Schwere einer Zuwiderhandlung heranzuzie-
hen, da diese nur einen relevanten Gesichts-
punkt unter anderen bildet *.

92. Aus Randnr. 91 des Urteils Aalborg
Portland u. a./Kommission ldsst sich — an-
ders als die Rechtsmittelfiihrerinnen mei-
nen — nichts Gegenteiliges ableiten. In dieser
Randnummer wird namlich lediglich darauf
hingewiesen, dass ,,der Umfang des betroffe-
nen Marktes” beriicksichtigt werden miisse,
womit sicherlich — was durch Teil 1 Ab-
schnitt A der Leitlinien bestatigt wird — der
rdumliche Umfang des betroffenen Marktes
gemeint ist und nicht die wirtschaftliche
Grofle (oder die Hohe des Umsatzes) der
betroffenen Markte.

35 — Vgl. u. a. Urteile des Gerichtshofs vom 7. Juni 1983, Musique
Diffusion francaise u. a./Kommission (100/80 bis 103/80,
Slg. 1983, 1825, Randnr. 129), Dansk Rerindustri u. a./
Kommission (Randnr. 242) und Dalmine/Kommission
(Randnr. 130).

36 — Vgl. Urteil Dalmine/Kommission (Randnr. 132).

I-7441



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MENGOZZI — RECHTSSACHE C-534/07 P

93. In der streitigen Entscheidung gab die
Kommission an, dass sie sich bei der Be-
stimmung der Schwere der Zuwiderhandlung
auf verschiedene Gesichtspunkte gestiitzt
habe, u. a. auf die Grofle der Mirkte und auf
die tatsdchliche wirtschaftliche Fahigkeit der
Unternehmen, Wettbewerber in erheblichem
Umfang zu schadigen. Dieser letzte Gesichts-
punkt ist in Teil 1 Abschnitt A Abs. 4 der
Leitlinien ausdriicklich genannt.

94. Die Rechtsmittelfithrerinnen widerspre-
chen nicht der Feststellung des Gerichts in
Randnr. 89 des angefochtenen Urteils, dass es
zur Ermittlung der Schwere des Verstofles
notwendig (also in Wirklichkeit zweckmaf3ig)
sei, die Grofie der Mérkte zu bestimmen, um
die tatsdchliche wirtschaftliche Fahigkeit der
Unternehmen, Wettbewerber in erheblichem
Umfang zu schidigen, im Sinne der Leitlinien
zu beurteilen.

95. Sie sehen aber einen Widerspruch darin,
dass das Gericht dies zunédchst zur Voraus-
setzung gemacht habe, dann aber in den
Randnrn. 99 und 100 des angefochtenen
Urteils anerkannt habe, dass die von ihm in
Bezug auf die Bestimmung der Groéfle der
Mirkte festgestellte Unzulénglichkeit der Be-
griindung ausgeglichen werden kénne durch
den von den Rechtsmittelfiihrerinnen nicht
bestrittenen Verweis der Kommission auf die
Marktfithrerschaft in Randnr. 325 der Be-
griindung der streitigen Entscheidung.

96. Auch wenn die Rechtsmittelfithrerinnen
meines Erachtens vollig zu Recht auf den in
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den Randnrn. 89, 99 und 100 des ange-
fochtenen Urteils zutage tretenden Wider-
spruch in der Begriindung hinweisen ¥, diirfte
diese Riige aus folgenden Griinden nicht
durchgreifen.

97. Der Gerichtshof hat entschieden und das
Gericht hat in Randnr. 90 des angefochtenen
Urteils noch einmal darauf hingewiesen, dass
fir die Ermittlung des Einflusses, den ein
Unternehmen auf den Markt ausiiben konnte,
dessen Marktanteile von Bedeutung sind *.

98. Aus dieser Rechtsprechung lasst sich aber
nicht ableiten, dass zur Ermittlung des Ein-
flusses eines Unternehmens auf den Markt
oder seiner — wie es in den Leitlinien heifst —
tatsdchlichen Fahigkeit, Wettbewerber in
erheblichem Umfang zu schidigen, diese
Fahigkeit genau bestimmt werden miisste, so
dass die Kommission verpflichtet wire, zu-
ndchst den Markt abzugrenzen und dann
dessen Grofle auf der Grundlage des Umsat-
zes zu bestimmen *.

37 — Nach stindiger Rechtsprechung stellt die Frage, ob die
Begriindung eines Urteils des Gerichts widerspriichlich ist,
eine Rechtsfrage dar, die als solche im Rahmen eines
Rechtsmittels aufgeworfen werden kann. Vgl. u. a. Urteil
Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op
Elektrotechnisch Gebied/Kommission (Randnr. 71 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

38 — Urteil des Gerichtshofs vom 17. Dezember 1998, Baustahl-
gewebe/Kommission (C-185/95 P, Slg. 1998, 1-8417,
Randnr. 139).

39 — In Randnr. 95 des angefochtenen Urteils hat das Gericht
festgestellt, dass im Hinblick auf die Abgrenzung der
relevanten Mirkte kein Begriindungsmangel vorliege, woge-
gen die Rechtsmittelfithrerinnen nichts eingewandt haben.
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99. Die Kommission weist zu Recht darauf
hin, dass die Ableitung eines solchen Erfor-
dernisses aus Randnr. 89 des angefochtenen
Urteils darauf hinausliefe, sie zu einer Beweis-
fihrung zu verpflichten, zu der sie nicht
einmal im Rahmen der Feststellung einer
Zuwiderhandlung gegen Art. 81 Abs. 1 EG
verpflichtet ist, wenn die Zuwiderhandlung
schon ihrem Wesen nach nicht mit dieser
Bestimmung zu vereinbaren ist, wie das
Gericht in den Randnrn. 86 und 87 des
angefochtenen Urteils — die von den Rechts-
mittelfithrerinnen tibrigens nicht beanstandet
werden — unter Berufung auf die sténdige
Rechtsprechung festgestellt hat .

100. Ein solcher Ansatz wiirde auch eine
besonders enge Auslegung der Leitlinien
bedeuten.

101. Wahrend das Gericht also meines
Erachtens zu Recht angenommen hat, dass
die Kommission zur Bestimmung der
Schwere des VerstofSes und der Festsetzung
der Geldbufle nach Teil 1 Abschnitt A Abs. 4

40 — Der Gerichtshof hat festgestellt, dass die Bestimmung des
relevanten Markts im Rahmen der Anwendung von Art. 85
Abs. 1 des Vertrages (jetzt Art. 81 Abs. 1 EG) ,nur” dazu
dient, ,festzustellen, ob die fragliche Vereinbarung den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen ge-
eignet ist und eine Verhinderung, Einschrinkung oder
Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen
Marktes bezweckt oder bewirkt“ (Beschluss des Gerichtshofs
vom 16. Februar 2006, Adriatica di Navigazione/Kommis-
sion, C-111/04 P, Randnr. 31). Das Gericht folgert daraus —
wie in Randnr. 86 des angefochtenen Urteils — durchaus zu
Recht, dass die Kommission in einer Entscheidung nach
Art. 81 EG nicht stets den relevanten Markt abgrenzen muss,
sondern nur dann, wenn ohne eine solche Abgrenzung nicht
bestimmt werden kann, ob das fragliche Kartell den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréachtigen geeignet ist und
eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Markts bezweckt
oder bewirkt (vgl. u. a. Urteile des Gerichts vom 19. Mirz
2003, CMA CGM u. a./Kommission, T-213/00, Slg. 2003,
11-913, Randnr. 206, vom 6. Juli 2000, Volkswagen/Kommis-
sion, T-62/98, Slg. 2000, I11-2707, Randnr. 230, und vom 8. Juli
2004, Mannesmannrohren-Werke/Kommission, T-44/00,
Slg. 2004, 11-2223, Randnr. 132).

der Leitlinien die tatsidchliche wirtschaftliche
Fahigkeit der Urheber des Verstofles, Wett-
bewerber wirtschaftlich in erheblichem Um-
fang zu schédigen, beriicksichtigen muss,
bedeutet dies — anders als das Gericht in
Randnr. 89 des angefochtenen Urteils festge-
stellt hat — nicht unbedingt, ,dass die Grofie
der Mirkte ... der betreffenden Unternehmen
ermittelt werden [muss]”.

102. Vielmehr kann eine solche Fihigkeit der
Urheber des Verstofies meines Erachtens mit
allen geeigneten Mitteln nachgewiesen wer-
den, u. a. auch mit der Ermittlung der Grofle
der Mirkte auf der Grundlage des Umsatzes.

103. Genau dieses Kriterium hat das Gericht
aber in den Randnrn. 99 bis 101 des ange-
fochtenen Urteils angewandt. Nachdem es
festgestellt hatte, dass die streitige Entschei-
dung im Hinblick auf die Ermittlung der
Grofle der Mirkte auf der Grundlage des
Umsatzes unzureichend begriindet sei, fithrte
es ndmlich aus, dass diese Liicke in der
Begriindung durch andere in der streitigen
Entscheidung angefiihrte Griinde gefiillt wer-
den konne, und zwar durch die Feststellungen
in Randnr. 325 der Begriindung dieser Ent-
scheidung, die im Wesentlichen das betreffen,
was im vorliegenden Rechtsstreit von den
Parteien als die Marktfithrerschaft der
Rechtsmittelfiihrerinnen bezeichnet wird.

104. Inden Randnrn. 63 und 66 ihrer Rechts-
mittelschrift raumen die Rechtsmittelfiihre-
rinnen ausdriicklich ein, dass dieses Kriterium
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sachgerecht sei, um die tatsdchliche wirt-
schaftliche Féhigkeit eines Unternehmens,
einen erheblichen Schaden zu verursachen,
zu beurteilen. Sie werfen der Kommission in
diesem Zusammenhang lediglich vor, nicht
hinreichend nachgewiesen zu haben, dass im
konkreten Fall eine solche Marktfiihrerschaft
tatsachlich bestanden habe. Eine solche, die
Feststellung und Wiirdigung von Tatsachen
betreffende Riige kann vom Gerichtshof im
Rahmen des Rechtsmittelverfahrens nicht
gepriift werden, es sei denn, diese wiren
vom Gericht verfilscht worden* — was im
vorliegenden Fall von den Rechtsmittelfiihre-
rinnen nicht geltend gemacht wird.

105. Obwohl die Ausfithrungen des Gerichts
in den Randnrn. 89, 99 und 100 des ange-
fochtenen Urteils einen Rechtsfehler und
einen Widerspruch in der Begriindung auf-
weisen, haben sich diese Méngel mithin nicht
so auf den verfiigenden Teil dieses Urteils
ausgewirkt, dass dieses aufzuheben wire.

106. Ich schlage somit vor, den ersten Teil des
dritten Rechtsmittelgrundes als unbegriindet
zuriickzuweisen.

41 — Vgl u. a. Urteil des Gerichtshofs vom 19. Mirz 2009, Archer
Daniels Midland/Kommission (C-510/06 P, Slg. 2009,
1-1843, Randnr. 105 und die dort angefiihrte Rechtspre-
chung).
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2. Zum zweiten Teil des dritten Rechtsmittel-
grundes: Das Gericht habe die Feststellung,
dass die Kommission ihre Begriindungspflicht
im Hinblick auf die konkreten Auswirkungen
der Zuwiderhandlung auf den Markt verletzt
habe, unzureichend beriicksichtigt

a) Ausfithrungen des Gerichts

107. In Randnr. 108 des angefochtenen Ur-
teils hat das Gericht festgestellt, dass die
Kommission bei der Beurteilung der Schwere
der Zuwiderhandlung die konkreten Aus-
wirkungen einer Zuwiderhandlung auf den
Markt nach Teil 1 Abschnitt A Abs. 1 der
Leitlinien nur prifen miisse, wenn diese
Auswirkungen messbar erschienen.

108. In Randnr. 109 des angefochtenen Ur-
teils hat das Gericht dann ausgefiihrt, die
Kommission habe zu keiner Zeit geltend
gemacht, dass die Auswirkungen im vor-
liegenden Fall nicht messbar gewesen seien.
Sie habe in dem Verfahren vor Gericht sogar
darauf hingewiesen, dass die Zuwiderhand-
lung durchgefithrt worden sei und somit
zwangsldufig reale Auswirkungen auf die
Wettbewerbsbedingungen auf den fraglichen
Markten gehabt habe.

109. Das Gericht hat diese Schlussfolgerung
als nicht ,iiberzeugend” zuriickgewiesen und
dies unter Berufung auf die Entscheidungs-
praxis der Kommission und ein eigenes Urteil
damit begriindet, dass die Durchfithrung
einer Vereinbarung nicht zwangsldufig mit
realen Auswirkungen verbunden sei. Es hat
der Kommission auch vorgeworfen, nicht auf
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das Argument der Rechtsmittelfithrerinnen
eingegangen zu sein, wonach die Vereinba-
rungen nicht zu einer Erh6hung der Ver-
kaufspreise von Ohrnadeln gefiihrt hitten
(Randnr. 110 des angefochtenen Urteils). Das
Gericht hat schlieflich festgestellt, dass sich
die Kommission ausschliellich auf einen
Kausalzusammenhang zwischen der Umset-
zung des Kartells und dessen konkreten
Auswirkungen auf den Markt gestiitzt habe,
was fiir die Bemessung der Geldbufie jedoch
nicht ausreiche (Randnr. 111 des angefochte-
nen Urteils). Es hat daraus in Randnr. 112 des
angefochtenen Urteils gefolgert, dass die
Kommission der ihr obliegenden Begriin-
dungspflicht nicht hinreichend nachgekom-
men sei.

110. Die Rechtsfolgen dieser Verletzung der
Begriindungspflicht hat das Gericht in
Randnr. 190 des angefochtenen Urteils unter-
sucht. In dieser Randnummer hat das Gericht
festgestellt, dass insbesondere aus den Aus-
fihrungen der Kommission zur Festsetzung
der Hohe der Geldbufle nicht hervorgehe,
warum die Verringerung der Auswirkungen
der Zuwiderhandlung nach dem 13. Mirz
1997 — die die Kommission im Ubrigen in
Randnr. 320 der Begriindung der Entschei-
dung ausdriicklich anerkannt habe — keinen
Einfluss auf die Festsetzung der Geldbufle
gehabt habe. Das Gericht kam aber zu dem
Schluss, dass ,diese unzureichende Begriin-
dung ... jedoch unter den Umstinden des
vorliegenden Falles nicht zur Aufhebung oder
Herabsetzung der Geldbufle fithren [kann], da
die Einstufung der Zuwiderhandlung als
,besonders schwer’ begriindet war [aus den
von dem Gericht in den Randnrn. 188 und 189
des angefochtenen Urteils dargelegten Griin-
den] und die Kommission den niedrigsten in
den Leitlinien fiir eine solche Zuwiderhand-
lung vorgesehenen Ausgangsbetrag gewahlt
hat (genauer gesagt den Hochstbetrag fiir eine
,schwere’ Zuwiderhandlung), namlich 20 Mio.
Euro. Wie die Kommission zutreffend aus-
fithrt, gentigt die Wahl des Mindestbetrags im
vorliegenden Fall, um der Verringerung der

Auswirkungen der Zuwiderhandlung wiéh-
rend des Zeitraums der Zuwiderhandlung
Rechnung zu tragen.”

b) Argumente der Parteien

111. Die Rechtsmittelfithrerinnen sind der
Auffassung, das Gericht habe einen Rechts-
fehler begangen, indem es in Randnr. 190 des
angefochtenen Urteils entschieden habe, dass
die unzureichende Begriindung im Hinblick
auf die Ermittlung der konkreten Auswirkun-
gen der Zuwiderhandlung unter den Um-
stinden des vorliegenden Falles nicht zur
Authebung oder Herabsetzung der Geldbufle
fithren konne, da die Einstufung der Zuwider-
handlung als ,besonders schwer” begriindet
sei. Das Gericht werfe dabei Fragen der
materiellen Rechtmafligkeit der Entscheidung
und Fragen der Rechtsfolgen der Verletzung
der formellen Begriindungspflicht durchei-
nander. Da die Kommission im Bereich der
Kartelle iiber ein weites Ermessen verfiige,
komme der Beachtung der Verfahrensvor-
schriften und der Begriindungspflicht fiir die
Verteidigungsrechte eine ganz besondere
Bedeutung zu.

112. Die Kommission lasst die Auffassung
der Rechtsmittelfiihrerinnen nicht gelten. Sie
raumt allerdings ein, dass dem Gericht in den
Randnrn. 109 bis 112 des angefochtenen
Urteils Rechtsfehler unterlaufen seien. Zum
einen habe das Gericht von der Kommission
verlangt, dass sie das Fehlen von messbaren
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konkreten Auswirkungen nachweise, obwohl
es selbst nicht festgestellt habe, dass diese
Auswirkungen messbar gewesen seien. Zum
anderen sei das Gericht von einer stdndigen
Rechtsprechung abgewichen, nach der die
Durchfithrung einer Vereinbarung mit einem
wettbewerbswidrigen Zweck gentige, um das
Fehlen von Auswirkungen auf den Markt
auszuschlief3en. Folglich regt die Kommission
an, dass der Gerichtshof die Begriindung in
den Randnrn. 109 bis 112 des angefochtenen
Urteils ersetzt, soweit darin Feststellungen zu
dem Nachweis und der Messbarkeit der
Auswirkungen auf den Markt enthalten sind.

¢) Wirdigung

113. Vor der Priifung des zweiten Teils des
Rechtsmittelgrundes, der Randnr. 190 des
angefochtenen Urteils betrifft, ist zu dem
Antrag der Kommission auf Ersetzung der
Begriindung Stellung zu nehmen, der es dem
Gerichtshof ermoglichen wiirde, einen dem
Gericht unterlaufenen Rechtsfehler festzu-
stellen und zu berichtigen, ohne dass davon
der Tenor des angefochtenen Urteils, das sich
aus anderen Griinden als richtig erweist,
betroffen wire 2.

42 — Vgl. u. a. Urteile des Gerichtshofs vom 9. Juni 1992, Lestelle/
Kommission (C-30/91 P, Slg. 1992, I-3755, Randnr. 28), vom
12. November 1996, Ojha/Kommission (C-294/95 P,
Slg. 1996, 1-5863, Randnr. 52), vom 13. Juli 2000, Salzgitter/
Kommission (C-210/98 P, Slg. 2000, I-5843, Randnr. 58), und
vom 9. September 2008, FIAMM u. a./Rat und Kommission
(C-120/06 P und C-121/06 P, Slg. 2008, I-6513, Randnr. 187).
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i) Zu dem Antrag der Kommission auf Er-
setzung der Begriindung

114. Die gegen die Begriindung in den
Randnrn. 109 bis 112 des angefochtenen
Urteils gerichteten Riigen der Kommission
werfen im Kern zwei Rechtsfragen auf.

115. Erstens ist die Kommission der Auf-
fassung, das Gericht habe zu Unrecht festge-
stellt, dass die Kommission das Fehlen kon-
kreter Auswirkungen der Zuwiderhandlung
auf den Markt nachweisen miisse, da sie zum
einen dazu nur verpflichtet sei, wenn diese
Auswirkungen messbar seien — was im vor-
liegenden Fall wegen der Art der Vereinba-
rungen, mit denen moglicher Wettbewerb auf
den relevanten Mérkten habe ausgeschlossen
werden sollen, von vornherein ausgeschieden
sei —, und das Gericht zum anderen letztlich
nicht festgestellt habe, dass im vorliegenden
Fall Auswirkungen auf den Markt messbar
gewesen seien.

116. Zweitens habe das Gericht einen
Rechtsfehler begangen, indem es festgestellt
habe, dass die Kommission die streitige Ent-
scheidung unzureichend begriindet habe, weil
sie lediglich darauf hingewiesen habe, dass aus
der Umsetzung des Kartells auf tatsdchliche
Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den
Markt geschlossen werden konne.

117. Diese Riigen sind nur zum Teil be-
rechtigt.
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118. Was die erste Reihe von Riigen angeht,
so trifft sicherlich zu, dass die Kommission
nach Teil 1 Abschnitt A Abs. 1 der Leitlinien
nur verpflichtet ist, die konkreten Auswir-
kungen einer Zuwiderhandlung auf den
Markt nachzuweisen, sofern diese messbar
sind. Aus den Leitlinien geht auch hervor, dass
horizontale Preis- und Marktaufteilungskar-
telle allein aufgrund ihrer Art als besonders
schwere Zuwiderhandlungen eingestuft wer-
den konnen, ohne dass die Kommission
konkrete Auswirkungen der Zuwiderhand-
lung auf den Markt nachweisen miisste. Die
konkreten Auswirkungen auf den Markt
stellen in diesem Fall nur einen von mehreren
Gesichtspunkten dar.

119. Allerdings ist ein Abschnitt der streiti-
gen Entscheidung der Kommission — wie das
Gericht in Randnr. 111 des angefochtenen
Urteils festgestellt hat — mit ,,Konkrete Aus-
wirkungen der Zuwiderhandlung® iiber-
schrieben und enthilt u. a. die Feststellung,
dass die Zuwiderhandlung Auswirkungen auf
den Markt gehabt habe und dass diese Aus-
wirkungen vom 13. Mérz 1997 bis zum
31. Dezember 1999 abgenommen hitten.
Entweder mochte sich die Kommission nicht
auf das Kriterium der konkreten Auswirkun-
gen der Zuwiderhandlung auf den Markt
stiitzen — in diesem Fall wére in der Ent-
scheidung, mit der gegen die am Kartell
beteiligten Unternehmen eine Geldbuf3e ver-
héngt wird, bei der Bestimmung der Schwere
der Zuwiderhandlung nach Teil 1 Abschnitt A
der Leitlinien nur die Art der Zuwiderhand-
lung und gegebenenfalls der raumliche Um-
fang des Markts zu beriicksichtigen —, oder
aber sie mochte ihre Entscheidung — wie im
vorliegenden Fall — auf solche Auswirkungen
stiitzen: Dann gilt meines Erachtens die Ver-
mutung, dass sie solche Auswirkungen fiir
messbar hilt. Da die Kommission bei der
Festsetzung der Hohe der Geldbufle, die sie
verhdangen mochte, durch Anwendung dieses
Kriteriums {iber den in den Leitlinien fiir

besonders schwere Zuwiderhandlungen vor-
gesehenen Mindestbetrag von 20 Mio. Euro
hinausgehen kann, ist angesichts der Tat-
sache, dass sie in ihrer Entscheidung iiber die
Verhéngung einer Geldbufle drei Randnum-
mern der Begriindung den ,konkreten Aus-
wirkungen der Zuwiderhandlungen” widmet,
die Annahme wenig plausibel, dass sie diese
Entscheidung nicht auf dieses Kriterium habe
stiitzen wollen. Unter diesen Umsténden
kann daraus meines Erachtens rechtsfehler-
frei geschlossen werden, wie es auch das
Gericht in dem angefochtenen Urteil getan
hat, dass die Kommission die von ihr in ihrer
Entscheidung beschriebenen Auswirkungen
grundsitzlich fiir messbar halt, soweit aus der
Begriindung der Entscheidung nicht aus-
driicklich etwas anderes hervorgeht.

120. Vor diesem Hintergrund und auf der
Grundlage einer solchen Vermutung der
Messbarkeit der konkreten Auswirkungen
auf den Markt hat das Gericht in Randnr. 109
des angefochtenen Urteils also festgestellt,
dass die Kommission im vorliegenden Fall in
dem Verfahren vor dem Gericht nicht geltend
gemacht habe, dass die konkreten Auswir-
kungen nicht messbar seien. Das Gericht hat
der Kommission mithin keineswegs die Ver-
pflichtung auferlegt, einen negativen Beweis
zu erbringen, sondern lediglich festgestellt,
dass die Kommission die durch die streitige
Entscheidung begriindete Vermutung, wie
oben dargestellt, in dem Verfahren vor dem
Gericht nicht entkriftet habe.

121. Im Ubrigen kann die Erliuterung der
Kommission in ihrer Rechtsmittelbeantwor-
tung, dass die Auswirkungen der Vereinba-
rungen wegen deren Art — die wie gesagt die
Aufteilung der rdumlichen und sachlichen
Mirkte zur Neutralisierung des Marktein-
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tritts moglicher Wettbewerber bezweckten —
nicht messbar seien, nicht beriicksichtigt
werden, da eine solche Begriindung nicht in
der streitigen Entscheidung enthalten ist und
jedenfalls im ersten Rechtszug nicht geltend
gemacht worden ist.

122. Schlieflich durfte das Gericht im Rah-
men der Priifung der Riige der unzureichen-
den Begriindung der streitigen Entscheidung,
wie sie von den Rechtsmittelfithrerinnen
erhoben worden war, nicht feststellen, dass
die Auswirkungen tatsidchlich messbar waren,
da eine solche Wiirdigung die mate-
rielle Rechtmaifligkeit der streitigen Entschei-
dung betroffen hitte.

123. Die erste Reihe von Riigen der Kommis-
sion, die die Begriindung in Randnr. 109 des
angefochtenen Urteils betreffen, sind also
meines Erachtens zuriickzuweisen.

124. Die andere Reihe von Riigen, die die
Ausfihrungen des Gerichts in den
Randnrn. 110 bis 112 des angefochtenen
Urteils zur Unzuldnglichkeit des Nachweises
konkreter Auswirkungen der Zuwiderhand-
lung auf den Markt betreffen, verdient es,
néher untersucht zu werden.

125. Vorab ist festzustellen, dass die Ausfiih-
rungen des Gerichts in diesen Randnummern
in dem ,Zur Begriindung in Bezug auf die
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Bufigeldbemessung® iiberschriebenen Ab-
schnitt recht unklar sind. Das Gericht stellt
namlich Erwdgungen zur Unzuldnglichkeit
der Begriindung der streitigen Entscheidung,
die die Formerfordernisse betreffen (es wirft
der Kommission in Randnr. 110 des ange-
fochtenen Urteils z. B. vor, nicht auf das
Vorbringen der Rechtsmittelfithrerinnen zum
Fehlen einer Erhohung der Verkaufspreise
von Ohrnadeln eingegangen zu sein), zusam-
menhanglos neben — im Ubrigen wesentlich
bedeutsamere — Erwdgungen, die die mate-
rielle Rechtmifligkeit betreffen und denen
zufolge die Begriindung in den Randnrn. 318
bis 320 der streitigen Entscheidung nicht
»uberzeugend“ oder ungenau ist*.

126. Meines Erachtens riigt die Kommission
aber zu Recht, dass das Gericht die Be-
griindung der streitigen Entscheidung im
Hinblick auf die konkreten Auswirkungen
auf den Markt fiir unzureichend erachtet hat.

127. Zum einen sind ndmlich nach der
Rechtsprechung zum Umfang der Begriin-
dungspflicht bei der Festsetzung einer Geld-
bufle wegen einer Zuwiderhandlung gegen die
Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft die
Anforderungen an das wesentliche Form-
erfordernis, um das es sich bei der Begriin-
dungspflicht handelt, erfiillt, wenn die Kom-
mission in ihrer Entscheidung die ihrer Beur-
teilung zugrunde liegenden Gesichtspunkte
angibt, die es ihr ermdglicht haben, Schwere

43 — Vgl. zu dieser Unterscheidung u. a. Urteil Kommission/
Sytraval und Brink's France (Randnrn. 67 und 72) und
Randnr. 92 des angefochtenen Urteils.
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und Dauer der Zuwiderhandlung zu ermit-
teln **. Was die Schwere der Zuwiderhandlung
angeht — um die es hier allein geht —, sind die
entsprechenden Gesichtspunkte im vorlie-
genden Fall sicherlich in den Randnrn. 316
bis 325 der Begriindung der streitigen Ent-
scheidung dargestellt worden, da das Krite-
rium der konkreten Auswirkungen dort in
den Randnrn. 318 bis 320 untersucht worden
ist.

128. Zum anderen geht aus den Feststellun-
gen in Randnr. 110 Sétze 1 und 2 und in
Randnr. 111 Satz 4 des angefochtenen Urteils
unzweifelhaft hervor, dass das Gericht die
Stichhaltigkeit der Begriindung der streitigen
Entscheidung tberpriift hat, da es die dort
vorgenommene Wiirdigung als nicht iiber-
zeugend zuriickgewiesen hat, anstatt lediglich
zu priifen, ob die Kommission klar und
eindeutig dargelegt hatte, warum sie das
Vorhandensein konkreter Auswirkungen der
Zuwiderhandlung auf den Markt angenom-
men hatte.

129. Indem das Gericht die in den
Randnrn. 110 und 111 des angefochtenen
Urteils festgestellten Mingel der streitigen
Entscheidung in Randnr. 112 dieses Urteils als
Beweis einer unzureichenden Begriindung im
Hinblick auf die konkreten Auswirkungen auf

44 — Vgl. Urteile des Gerichtshofs vom 16. November 2000, KNP
BT/Kommission (C-248/98 P, Slg. 2000, I-9641, Randnr. 42),
Sarrié/Kommission (C-291/98 P, Slg. 2000, 1-9991,
Randnr. 73), und Limburgse Vinyl Maatschappij u. a./
Kommission (Randnr. 463).

den Markt betrachtet hat, hat es meines
Erachtens einen Rechtsfehler begangen *.

130. Dennoch kann die Kommission mit
ihrem Antrag auf Ersetzung der Begriindung
meines Erachtens keinen Erfolg haben, es sei
denn, man verstiinde diesen dahin — was ich
sehr bezweifle —, dass das Gericht eine
fehlerhafte rechtliche Wiirdigung hitte fest-
stellen miissen.

131. Ich bin némlich aus den im Folgenden
dargelegten Griinden der Auffassung, dass
das Gericht zu Recht festgestellt hat, dass sich
die Kommission bei der Festsetzung der
Geldbuf3e nicht allein auf einen Kausalzu-
sammenhang zwischen der Umsetzung des
Kartells und dessen konkreten Auswirkungen
auf den Markt stiitzen konnte.

132. Anders als die Kommission sowohl in
ihrer Rechtsmittelbeantwortung und als auch
in der miindlichen Verhandlung behauptet
hat, ist die Frage, ob die tatséchliche Um-
setzung eines Kartells fiir den Beweis der
konkreten Auswirkungen der Zuwiderhand-

45 — Dabei ist zu beachten, dass in der franzésischen Fassung von
Randnr. 115 des angefochtenen Urteils zwar der Ausdruck
»défaut de motivation” [Fehlen einer Begriindung] verwendet
wird, in der allein verbindlichen Verfahrenssprache
(Deutsch) dagegen der Ausdruck ,unzureichende Begriin-
dung®, woraus klar hervorgeht, dass nicht das Fehlen einer
Begrindung, sondern eine unzureichende Begriindung ge-
meint ist. Fir diese Auslegung spricht auch, dass dieser
Ausdruck dem in Randnr. 99 verwendeten Ausdruck des
angefochtenen Urteils entspricht, wo das Gericht erklrt,
dass die Entscheidung in Bezug auf die Grofle der Markte
sunzureichend begriindet* ist.
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lung auf den Markt geniigt, weit davon
entfernt, Gegenstand einer ,stindigen Recht-
sprechung” zu sein. Der Gerichtshof ist mit
dieser Frage, da sie bislang jedenfalls noch
nicht entschieden worden ist, zum ersten Mal
befasst, und zwar nicht nur in der vorliegen-
den Rechtssache, sondern auch in den Rechts-
sachen ,Osterreichische Banken® .

133. So besteht, wie Generalanwalt Bot in
seinen Schlussantrdgen in diesen Rechtssa-
chen vom 26. Mirz 2009 hervorgehoben
hat*, noch grofle Ungewissheit dariiber, was
der Begriff ,messbar” im Sinne der Leitlinien
umfasst.

134. Diese Ungewissheit beruht zum Teil auf
der uneinheitlichen Rechtsprechung des Ge-
richts zu der Frage, ob die Feststellung der
tatsdchlichen Umsetzung des Kartells aus-
reicht, um das Vorhandensein von konkreten
Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den
Markt nachzuweisen.

135. Generalanwalt Bot hat in den oben
angefithrten Schlussantrigen* zu Recht da-
rauf hingewiesen, dass sich hierzu in der
Rechtsprechung zwei Stromungen herausge-
bildet haben.

46 — Verbundene Rechtssachen Erste Bank der dsterreichischen
Sparkassen/Kommission (C-125/07 P), Raiffeisen Zentral-
bank Osterreich/Kommission (C-133/07 P), Bank Austria
Creditanstalt/Kommission (C-135/07 P) und Osterreichi-
sche Volksbanken/Kommission (C-137/07 P), derzeit beim
Gerichtshof anhingig.

47 — Nr. 275 der genannten Schlussantrage.

48 — Vgl. Nrn. 279 bis 300 dieser Schlussantrige.
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136. Soweit das Gericht der ersten Stromung
folgt, vertritt es die Auffassung, dass die
Kommission einfach aus der Umsetzung des
Kartells auf das Vorliegen von Auswirkungen
auf den Markt schlieflen kann. Dieser Stro-
mung hat sich das Gericht in den Urteilen in
den Rechtssachen ,Osterreichische Ban-
ken“* und Groupe Danone/Kommission *
sowie jiingst in den Urteilen Hoechst/Kom-
mission® und Carbone-Lorraine/Kommis-
sion ** angeschlossen.

137. In dem angefochtenen Urteil hingegen
hat das Gericht — wie bereits dargelegt —
angenommen, dass sich die Kommission zum
Nachweis der konkreten Auswirkungen der
Zuwiderhandlung auf den Markt nicht darauf
beschranken konne, festzustellen, dass das
Kartell tatsdchlich umgesetzt worden sei.
Dieser Ansatz ldsst sich einer zweiten Stro-
mung der Rechtsprechung zuordnen, die
gleichzeitig neben der ersten Stromung be-
steht und von der Kommission im Wesent-
lichen verlangt, dass sie konkrete und glaub-
hafte Indizien dafiir vorlegen kann, dass das
Kartell mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
Auswirkungen auf den Markt hatte, wobei die
tatsdchliche Umsetzung des Kartells nach
diesem Ansatz nur ein starkes Indiz darstellt,

49 — Urteil des Gerichts vom 14. Dezember 2006, Raiffeisen
Zentralbank Osterreich u. a./Kommission (T-259/02 bis
T-264/02 und T-271/02, Slg. 2006, 1I-5169, Randnr. 288).
Dieses Urteil ist von der Kammer erlassen worden, die in
derselben Besetzung das angefochtene Urteil erlassen hat.

50 — Urteil vom 25. Oktober 2005 (T-38/02, Slg. 2005, 11-4407).
Randnr. 148 dieses Urteils lautet: ,Auch eine teilweise
Umsetzung einer wettbewerbswidrigen Zwecken dienenden
Vereinbarung gentigt ..., um auszuschlieffen, dass diese
Vereinbarung sich nicht auf den Markt ausgewirkt hat.“ Im
Rahmen des Rechtsmittelverfahrens, in dem der Gerichtshof
am 8. Februar 2007 sein Urteil erlassen hat (Groupe Danone/
Kommission, C-3/06 P, Slg. 2007, 1-1331), hatte er sich mit
diesem Gesichtspunkt nicht zu befassen.

51 — Urteil vom 18. Juni 2008, Hoechst/Kommission (T-410/03,
Slg. 2008, 11-881, Randnrn. 345 und 348).

52 — Urteil vom 8. Oktober 2008 (T-73/04, Slg. 2008, 1I-2661,
Randnr. 84). Dieses Urteil ist Gegenstand eines beim
Gerichtshof anhingigen Rechtsmittelverfahrens (Le Carbone
Lorraine/Kommission, C-554/08 P).
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ohne dass sich die Kommission aber bei ihrer
Priifung hierauf beschranken darf*.

138. Nach diesem Ansatz stellt die Umset-
zung der Zuwiderhandlung nur eine Voraus-
setzung fiir den Nachweis von konkreten
Auswirkungen eines Kartells auf den Markt
dar5*.

139. Wie Generalanwalt Bot* iiberzeugt
auch mich der Ansatz der zweiten Stromung
der Rechtsprechung.

140. Wenn die Kommission eine Entschei-
dung, mit der sie gegen ein Unternehmen
wegen einer Zuwiderhandlung gegen Art. 81
Abs. 1 EG eine Geldbufle verhingt, auf das
Vorhandensein konkreter Auswirkungen auf
den Markt stiitzen mochte, muss sie nach
meiner Auffassung namlich konkrete, glaub-
hafte und ausreichende Indizien vorlegen

53 — Vgl. Urteile des Gerichts vom 27. September 2006, Roquette
Fréres/Kommission ~ (T-322/01, Slg. 2006, 1I-3137,
Randnrn. 77 und 78), Archer Daniels Midland/Kommission
(T-329/01, Slg. 2006, 11-3255, Randnrn. 178 bis 181), Jung-
bunzlauer/Kommission (T-43/02, Slg. 2006, II-3435,
Randnrn. 155 bis 159) und Archer Daniels Midland/
Kommission (T-59/02, Slg. 2006, 1I-3627, Randnrn. 161
bis 165). Vgl. auch in diesem Sinne Urteile vom 8. Juli 2008,
Knauf Gips/Kommission (T-52/03, Randnrn. 392 bis 395),
BPB/Kommission (T-53/03, Slg. 2008, I1I-1333, Randnrn. 301
bis 304) und Lafarge/Kommission (T-54/03, Randnrn. 584
bis 587). Die Urteile Knauf Gips/Kommission und Lafarge/
Kommission sind Gegenstand beim Gerichtshof anhin-
giger Rechtsmittelverfahren (Knauf Gips/Kommission,
C-407/08 P, Lafarge/Kommission, C-413/08 P).

54 — Vgl. Urteile Roquettes Freres/Kommission (Randnr. 77) und
Archer Daniels Midland/Kommission (T-329/01,
Randnr. 180).

55 — Vgl. Nrn. 303 bis 314 der genannten Schlussantrége.

konnen, die ihr erlauben, die tatsdchlichen
Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den
Wettbewerb zu beurteilen. Insbesondere
kann sich die Kommission, soweit konkrete
Auswirkungen der Zuwiderhandlung vorlie-
gen, die es ihr bei einer ihrer Art nach
besonders schweren Zuwiderhandlung erlau-
ben, dieser einen hoheren Schweregrad beizu-
messen und den Ausgangsbetrag tiber den
Mindestbetrag von 20 Mio. Euro hinaus zu
erhohen, nicht einfach darauf beschrianken,
festzustellen, dass das Kartell tatsachlich um-
gesetzt worden ist, und folglich ohne jeden
weiteren Nachweis lediglich vermuten, dass
dieses Kartell wahrscheinlich Auswirkungen
auf den Markt gehabt hat.

141. Eine solche Anforderung halte ich fiir
umso angebrachter, als Ziel nach der Recht-
sprechung ist, durch die gegen Unternehmen
wegen einer Zuwiderhandlung gegen Art. 81
Abs. 1 EG verhéngten Geldbuflen vor allem zu
erreichen, dass diese Unternehmen ihr
rechtswidriges Verhalten beenden .

142. Dabei kann es meines Erachtens nicht
angehen, dass die Kommission bei Vereinba-
rungen mit einem wettbewerbswidrigen
Zweck, wie z. B. tiber die Aufteilung der
Produktmirkte und/oder der rdumlichen
Mirkte oder die Festlegung von Preisen,
nicht nur bei der Feststellung des Vorhan-
denseins einer Zuwiderhandlung vom Nach-
weis der Auswirkungen dieser Vereinbarun-
gen entbunden ist, sondern bei der Fest-
stellung der Schwere der Zuwiderhandlung

56 — Vgl. u. a.  Urteile ACF Chemiefarma/Kommission
(Randnr. 173), SGL Carbon/Kommission (Randnr. 37), und
vom 7. Juni 2007, Britannia Alloys & Chemicals/Kommission
(C-76/06 P, Slg. 2007, 1-4405, Randnr. 22).

[-7451



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MENGOZZI — RECHTSSACHE C-534/07 P

und letztlich bei der Bemessung der Geld-
bufle, die gegen die fraglichen Unternehmen
verhingt werden soll, auch keine konkreten
und glaubhaften Indizien fiir die tatsdchlichen
Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den
Markt beibringen muss, obwohl sie es fir
erforderlich hilt, sich hierbei auf dieses
Kriterium zu stiitzen.

143. Meines Erachtens hat das Gericht also in
den Randnrn. 110 und 111 des angefochtenen
Urteils zu Recht festgestellt, dass sich die
Kommission nicht ohne weitere Begriindung
darauf beschranken durfte, aus der Umset-
zung des Kartells auf das Vorhandensein von
tatsdchlichen Auswirkungen auf den Markt
zu schliefSen, und dass sie ihre Entscheidung
nicht lediglich auf den Kausalzusammenhang
zwischen der Umsetzung des Kartells und
dessen konkreten Auswirkungen auf den
Markt stiitzen durfte.

144. Ich schlage also vor, dem Antrag der
Kommission auf Ersetzung der Begriindung
nicht stattzugeben.

ii) Zu den von den Rechtsmittelfithrerinnen
zur Stiitzung des zweiten Teils des dritten
Rechtsmittelgrundes vorgebrachten Riigen

145. Die Rechtsmittelfiihrerinnen werfen
dem Gericht vor, es habe sich geweigert, die
streitige Entscheidung fiir nichtig zu erkléren,
obwohl es festgestellt habe, dass die Kommis-
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sion im Hinblick auf das Kriterium der
konkreten Auswirkungen der Zuwiderhand-
lung auf den Markt ihre Begriindungspflicht
verletzt habe*. Das Gericht habe in
Randnr. 190 des angefochtenen Urteils folg-
lich rechtsfehlerhaft festgestellt, dass der
Grundbetrag der Geldbufe angemessen sei.

146. Auch wenn man anndhme, dass das
Gericht im Hinblick auf die konkreten Aus-
wirkungen der Zuwiderhandlung auf den
Markt zu Recht eine liickenhafte Begriindung
der streitigen Entscheidung und nicht einen
(offenkundigen) Fehler bei der Beurteilung
dieses Kriteriums festgestellt hétte, konnten
die Rechtsmittelfithrerinnen mit ihrer Argu-
mentation meines Erachtens keinen Erfolg
haben.

147. In Verfahren tiber Klagen gegen Ent-
scheidungen der Kommission, mit denen
gegen Unternehmen wegen Verletzung der
Wettbewerbsregeln ~ Geldbuflen verhingt
worden sind, verfiigt das Gericht tiber zwei-
erlei Befugnisse. Zum einen hat es im Rahmen
der Uberpriifung der Rechtmifigkeit dieser
Entscheidungen nach Art. 230 EG u. a. zu
untersuchen, ob die Begrindungspflicht ein-
gehalten worden ist, bei deren Verletzung die
Entscheidung fiir nichtig erklart werden kann.
Zum anderen hat es im Rahmen der ihm
durch Art. 229 EG und die Verord-
nung Nr. 1/2003 eingerdumten Befugnis zu

57 — Die Ausfithrungen in Fn. 45 zu dem franzosischen Ausdruck
»défaut de motivation“ in Randnr. 115 des angefochtenen
Urteils gelten entsprechend fiir die Verwendung des gleichen
Ausdrucks in Randnr. 190 dieses Urteils. Damit ist also — wie
aus der deutschen Fassung des angefochtenen Urteils
hervorgeht — eine unzureichende oder mangelhafte Be-
griindung und nicht das Fehlen einer Begriindung gemeint.
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unbeschrinkter Nachpriifung zu beurteilen,
ob die Hohe der Geldbuflen angemessen ist *.

148. Folglich kann die Feststellung einer
unzureichenden Begriindung im Hinblick
auf eines der Kriterien fiir die Festsetzung
der Hohe der gegen ein Unternehmen wegen
Zuwiderhandlung gegen Art. 81 Abs. 1 EG
verhéngten Geldbufle nicht ohne Weiteres zu
einer — auch nur teilweisen — Nichtiger-
klarung der Entscheidung fithren, mit der
diese Geldbufle verhingt worden ist. Das
hiangt mit der Zahl der moglichen Kriterien
zusammen, die von der Kommission bei der
Bestimmung der Schwere und der Dauer
einer bestimmten Zuwiderhandlung bertick-
sichtigt werden konnen. Im vorliegenden Fall
lasst sich der verfugende Teil der streitigen
Entscheidung (einschliefllich der Hohe der
verhingten Geldbufle) namlich durchaus auf
andere Griinde stiitzen als diejenigen, die mit
dem vom Gericht festgestellten Fehler oder
Mangel behaftet sind.

149. In der streitigen Entscheidung ist die
Kommission wegen der Schwere der Zuwi-
derhandlung auf einen Ausgangsbetrag von
20 Mio. Euro gekommen. Bei der Festsetzung
dieses Betrags wurden u. a. die Art der
Zuwiderhandlung, deren tatséichliche Aus-
wirkungen auf den Markt und der rdumliche
Umfang des Marktes beriicksichtigt.

150. Nachdem das Gericht in dem ange-
fochtenen Urteil die Fehler aufgedeckt hatte,
die der Kommission bei der Beurteilung der

58 — Vgl. Urteile KNP BT/Kommission (Randnrn. 38 bis 40) und
Sarrié/Kommission (Randnrn. 69 bis 71).

konkreten Auswirkungen auf den Markt im
Rahmen der Ermittlung der Schwere der
Zuwiderhandlung unterlaufen sind, hat es
gepriift, ob sich diese Fehler auch auf die
Festsetzung der Geldbufle, also auf den in der
streitigen Entscheidung gegen die Rechts-
mittelfithrerinnen festgesetzten Ausgangsbe-
trag von 20 Mio. Euro auswirken konnen.

151. Bei der Priifung im Rahmen der Befug-
nis zu unbeschriankter Nachpriifung hat das
Gericht aber, nachdem es in den Randnrn. 188
und 189 des angefochtenen Urteils festgestellt
hatte, dass es wegen der Art der fraglichen
Vereinbarungen gerechtfertigt gewesen sei,
die Zuwiderhandlung in der streitigen Ent-
scheidung als besonders schwer einzustufen,
in Randnr. 190 dieses Urteils zu Recht erklért,
dass diese Fehler unter den Umstdnden des
vorliegenden Falles nicht zur Aufhebung oder
Herabsetzung der GeldbufSe fithren konnten,
da die Einstufung der Zuwiderhandlung als
sbesonders schwer begriindet sei und die
Kommission den niedrigsten in den Leitlinien
fiir eine solche Zuwiderhandlung vorgesehe-
nen Ausgangsbetrag (genauer gesagt den
Hochstbetrag fiir eine ,schwere” Zuwider-
handlung), nidmlich 20 Mio. Euro, gewihlt
habe.

152. Mit anderen Worten hat das Gericht
festgestellt, dass die Kommission bei der
Festsetzung der Geldbufle wegen der kon-
kreten Auswirkungen der Zuwiderhandlung
auf den Markt zwar grundsitzlich einen
hoheren Ausgangsbetrag festsetzen konne,
wenn diese Voraussetzungen im vorliegenden
Fall gegeben sein sollten, dass aber die Fehler,
die dieses Kriterium betréfen, sich in keiner
Weise auf den im vorliegenden Fall festge-
setzten Betrag (und damit auf den verfiigen-
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den Teil der streitigen Entscheidung) ausge-
wirkt hétten, da dieser Betrag dem Hochstbe-
trag fiir die Gruppe der schweren Zuwider-
handlungen im Sinne der Leitlinien entspre-
che, wihrend die fragliche Zuwiderhandlung
wegen ihrer Art als ,besonders schwere”
Zuwiderhandlung eingestuft werden konne.
Unter diesen Umstdnden hat das Gericht es
im Rahmen seiner Befugnis zur unbeschrank-
ten Nachpriifung nicht fiir erforderlich ge-
halten, von seiner Befugnis zur Abanderung
der streitigen Entscheidung Gebrauch zu
machen, da der festgesetzte Ausgangsbetrag
fiir eine als ,besonders schwer” eingestufte
Zuwiderhandlung bereits erméaf3igt und somit
angemessen gewesen sei.

153. Diese Wiirdigung und dieser Ansatz
sind meines Erachtens frei von Rechtsfehlern.

154. Folglich schlage ich vor, die von den
Rechtsmittelfithrerinnen zur Stiitzung des
zweiten Teils des dritten Rechtsmittelgrundes
vorgebrachten Riigen zuriickzuweisen. Dieser
Rechtsmittelgrund ist meines Erachtens mit-
hin insgesamt zuriickzuweisen.

E — Zudem vierten Rechtsmittelgrund: Ver-
letzung der Leitlinien und fehlerhafte Beur-
teilung der Schwere der Zuwiderhandlung

155. Dieser Rechtsmittelgrund besteht aus
zwei Teilen. Der erste Teil betrifft die Nicht-
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berticksichtigung der Fehlerhaftigkeit der
Feststellung der konkreten Auswirkungen
der Zuwiderhandlung auf den Markt. Der
zweite Teil betrifft die Nichtberiicksichtigung
der angeblich freiwilligen Beendigung der
Zuwiderhandlung als mildernden Umstand.

1. Zu dem ersten Teil des vierten Rechts-
mittelgrundes: Nichtberiicksichtigung der
Fehlerhaftigkeit der Feststellung der konkre-
ten Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf
den Markt

a) Argumente der Parteien

156. Die Rechtsmittelfithrerinnen machen
geltend, das Gericht habe in den Randnrn. 188
bis 190 des angefochtenen Urteils in zweierlei
Hinsicht einen Rechtsfehler begangen. Zum
einen habe das Gericht die Schwere der
Zuwiderhandlung lediglich abstrakt ermittelt.
Die Nichtberiicksichtigung der konkreten
Umstdnde der Zuwiderhandlung sei weder
mit den Leitlinien noch mit der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs noch mit der Ent-
scheidungspraxis der Kommission vereinbar.
Zum anderen habe das Gericht den in den
Leitlinien fiir eine ,besonders schwere” Zuwi-
derhandlung vorgesehenen Ausgangsbetrag
zu Unrecht als einen zwingend vorgeschrie-
benen Mindestbetrag angesehen. Dieser An-
satz lasse sich nicht mit der Entscheidungs-
praxis der Kommission in Einklang bringen
und stelle einen Verstof3 gegen den Grundsatz
der Verhiltnisméfigkeit dar.



PRYM UND PRYM CONSUMER / KOMMISSION

157. Die Kommission verweist zum Teil auf
ihre Argumente zum dritten Rechtsmittel-
grund im Hinblick auf die konkreten Aus-
wirkungen der Zuwiderhandlung auf den
Markt. Sie ergénzt, das Gericht habe den in
den Leitlinien vorgesehen Ausgangsbetrag
nicht als eine nicht unterschreitbare Schwelle
angesehen, sondern vielmehr in den
Randnrn. 206 und 223 des angefochtenen
Urteils dessen Verhaltnismafligkeit unter-
sucht. Was die auf die Entscheidungspraxis
der Kommission gestiitzten Argumente an-
gehe, so seien die angefiihrten Beispiele ent-
weder nicht einschlégig, neu oder nicht richtig
wiedergegeben.

b) Wiirdigung

158. In einem Rechtsmittelverfahren iiber ein
Urteil des Gerichts, mit dem die Hohe einer
gegen ein Unternehmen wegen Verletzung
gemeinschaftsrechtlicher ~Wettbewerbsvor-
schriften verhidngten Geldbufle festgesetzt
worden ist, richtet sich die Kontrolle des
Gerichtshofs zum einen darauf, inwieweit das
Gericht rechtlich korrekt alle Faktoren be-
riicksichtigt hat, die fiir die Beurteilung der
Schwere eines bestimmten Verhaltens an-
hand der Art. 81 und 82 EG sowie von Art. 15
der Verordnung Nr. 17 (oder von Art. 23 der
Verordnung Nr. 1/2003) von Bedeutung sind,
und zum anderen darauf, ob das Gericht auf
alle vom Rechtsmittelfithrer vorgebrachten
Argumente fiir eine Authebung oder Herab-
setzung der Geldbufle rechtlich hinreichend
eingegangen ist .

59 — Vgl. u. a. Urteile Baustahlgewebe/Kommission (Randnr. 128),
Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op
Elektrotechnisch Gebied/Kommission (Randnr. 217) und
Groupe Danone/Kommission (Randnr. 69).

159. Im vorliegenden Fall hat das Gericht in
Randnr. 188 des angefochtenen Urteils aus-
gefithrt, dass die fragliche Zuwiderhandlung,
die eine Aufteilung der Produktmairkte und
der rdaumlichen Mirkte zum Gegenstand
gehabt habe, ihrer Natur nach eine offensicht-
liche Zuwiderhandlung gegen das Wettbe-
werbsrecht darstelle und deshalb besonders
schwer wiege. Es hat daraus in Randnr. 189
des angefochtenen Urteils gefolgert, die Zu-
widerhandlung sei im Hinblick auf die Defini-
tion in den Leitlinien in der streitigen Ent-
scheidung zu Recht als ,besonders schwer”
eingestuft worden.

160. Diese Wiirdigung als solche ist meines
Erachtens aber vollig frei von Rechtsfehlern.

161. Im Urteil Thyssen Stahl/Kommission ®
hat der Gerichtshof ndmlich den vom Gericht
gewidhlten Ansatz bereits gebilligt, wonach
die Schwere der Zuwiderhandlung auf der
Grundlage der Art und des Zwecks des
rechtswidrigen Verhaltens ermittelt werden
kann und bei der Bemessung der Geldbufle
Gesichtspunkte, die den Zweck eines Ver-
haltens betreffen, wichtiger sein konnen als
solche, die dessen Wirkung betreffen. Der
Gerichtshof hat festgestellt, dass die Aus-
wirkung einer wettbewerbswidrigen Praxis
daher bei der Beurteilung der angemessenen
Hohe der Geldbufle kein ausschlaggebendes
Kriterium ist .

60 — Urteil des Gerichtshofs vom 2. Oktober 2003, Thyssen Stahl/
Kommission (C-194/99 P, Slg. 2003, I-10821).
61 — Ebd. (Randnr. 118).

I-7455



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MENGOZZI — RECHTSSACHE C-534/07 P

162. Im Ubrigen hat die Kommission in den
Leitlinien — worauf sich das Gericht in
Randnr. 189 des angefochtenen Urteils zu
Recht beruft — zu den besonders schweren
Zuwiderhandlungen mitgeteilt, dass es sich
dabei ,im Wesentlichen um horizontale Be-
schrankungen wie z. B. Preiskartelle, Markt-
aufteilungsquoten und sonstige Beschrin-
kungen der Funktionsweise des Binnenmark-
tes, wie z. B. die Abschottung der nationalen
Mirkte” (Teil 1 Abschnitt A Abs. 2 dritter
Gedankenstrich), handele.

163. Aus dieser richtungsweisenden Be-
schreibung ergibt sich, dass Vereinbarungen
oder aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen, die — wie im vorliegenden Fall — zum
einen auf eine Aufteilung der Produktmérkte
durch Segmentierung des européischen
Markts fir Nadeln und andere Hartkurz-
waren und zum anderen auf eine Aufteilung
der rdumlichen Mérkte durch Segmentierung
des europidischen Markts fiir Handnéhnadeln,
Handwerkernadeln, Strick- und Hékelnadeln
abzielen, sich bereits aufgrund ihrer Art als
»besonders schwer” einstufen lassen, ohne
dass es erforderlich wire, dass solche Ver-
haltensweisen durch besondere Auswirkun-
gen gekennzeichnet sind.

164. Meines Erachtens konnen die Rechts-
mittelfithrerinnen die Entscheidung des Ge-
richts, dass den in Teil 1 Abschnitt A Abs. 1
der Leitlinien aufgefiihrten Kriterien bei der
Ermittlung der Schwere der Zuwiderhand-
lung nicht die gleiche Bedeutung zukommt,
also nicht beanstanden.
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165. Auflerdem hat das Gericht — wie ich in
den Nrn. 151 und 152 dieser Schlussantrige
dargelegt gehabe —, nachdem es die der
Kommission bei der Priifung der konkreten
Auswirkungen der Zuwiderhandlung unter-
laufenen Fehler festgestellt hatte, dennoch
nicht von seiner Befugnis zur Abédnderung des
in der streitigen Entscheidung festgesetzten
Ausgangsbetrags der Geldbufle Gebrauch
gemacht, da es der Ansicht war, dass der
festgesetzte Betrag im vorliegenden Fall be-
reits erméfligt sei, wenn man berticksichtige,
dass die Zuwiderhandlung wegen ihrer Art als
sbesonders schwer” eingestuft worden sei.
Anders als die Rechtsmittelfithrerinnen be-
haupten, hat das Gericht also nicht ange-
nommen, dass der mit der streitigen Ent-
scheidung festgesetzte Ausgangsbetrag von
20 Mio. Euro eine nicht unterschreitbare
Schwelle darstelle, sondern — wie aus
Randnr. 190 des angefochtenen Urteils her-
vorgeht — im Rahmen seiner Befugnis zur
unbeschriankten Nachpriifung vielmehr un-
tersucht, ob Anlass besteht, diesen Betrag zu
andern®. Dass das Gericht es unter den im
vorliegenden Fall gegebenen Umstinden
nicht fiir angezeigt gehalten hat, den in der
streitigen Entscheidung festgesetzten Aus-
gangsbetrag der Geldbufle zu 4dndern —
wobei es die Griinde hierfir dargelegt hat —,
kann fiir sich genommen keine Verletzung des
Grundsatzes der Verhaltnismafligkeit darstel-
len. Auch dass die Kommission andere rechts-
widrige Verhaltensweisen in anderen Rechts-
sachen moglicherweise anders beurteilt hat,
spielt keine Rolle, da die Entscheidungspraxis
der Kommission nicht als rechtlicher Rahmen
fiir die Festsetzung von Geldbuflen in Wett-
bewerbssachen dient ©.

62 — Vgl. zu einer dhnlichen Vorgehensweise u. a. Urteil des
Gerichts vom 9. Juli 2003, Kyowa Hakko Kogyo und Kyowa
Hakko Europe/Kommission (T-223/00, Slg. 2003, 1I-2553,
Randnrn. 77 bis 89).

63 — Vgl. u. a. Urteile Dansk Rerindustri u. a./Kommission
(Randnrn. 209 bis 213), JCB Service/Kommission
(Randnr. 205) und Archer Daniels Midland/Kommission
(C-510/06 P, Randnr. 82).
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166. Der erste Teil des vierten Rechtsmittel-
grundes ist also zuriickzuweisen.

2. Zum zweiten Teil des vierten Rechts-
mittelgrundes: Nichtberiicksichtigung der
angeblich freiwilligen Beendigung der Zuwi-
derhandlung als mildernden Umstand

a) Argumente der Parteien

167. Mit diesem Teil des Rechtsmittelgrun-
des machen die Rechtsmittelfithrerinnen gel-
tend, das Gericht habe in den Randnrn. 211
und 213 des angefochtenen Urteils rechts-
fehlerhaft festgestellt, dass ein mildernder
Umstand allenfalls zugebilligt werden konne,
wenn die fraglichen Unternehmen durch das
Eingreifen der Kommission zur Beendigung
ihres wettbewerbswidrigen Verhaltens veran-
lasst worden seien. Die Rechtsmittelfithrerin-
nen sind der Ansicht, die noch vor der ersten
UntersuchungsmafSnahme der Kommission
erfolgte freiwillige Beendigung der Zuwider-
handlung sei, da ihr bei der Beurteilung der
Dauer der Zuwiderhandlung sicherlich nicht
Rechnung getragen worden sei, folglich bei
den mildernden Umsténden zu beriicksichti-
gen.

168. Die Kommission ist der Auffassung, die
Beurteilung durch das Gericht entspreche
seiner Rechtsprechung, und es bestehe kein
Anlass, diese in Frage zu stellen.

b) Wiirdigung

169. Es steht fest, dass das Gericht das
Vorbringen der Rechtsmittelfithrerinnen, die
die Kommission dafiir bestraft sehen wollten,
dass sie ihnen keinen mildernden Umstand
nachTeil 3 der Leitlinien zugebilligt hatte, u. a.
mit der Begriindung zuriickgewiesen hat, dass
die Zuwiderhandlung bereits vor dem ersten
Eingreifen der Kommission beendet worden
sei.

170. In Randnr. 211 des angefochtenen Ur-
teils hat das Gericht festgestellt, dass wegen
der vorzeitigen Kiindigung der rechtswidri-
gen Vereinbarung kein mildernder Umstand
im Sinne von Teil 3 der Leitlinien zugebilligt
werden konne. Die Dauer der Zuwiderhand-
lungen wiirde bei der Bemessung der Geld-
bufle nédmlich doppelt beriicksichtigt, wenn
man unter solchen Umstidnden eine Herab-
setzung vornehmen wiirde. Im vorliegenden
Fall hat das Gericht in Randnr. 212 des
angefochtenen Urteils festgestellt, dass die
vorzeitige Kiindigung der rechtswidrigen Ver-
einbarung, wie die Rechtsmittelfithrerinnen
in ihrer Erwiderung auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte angegeben hitten, nicht
auf ein Eingreifen der Kommission oder einen
Entschluss der Rechtsmittelfithrerinnen, die
Zuwiderhandlung zu beenden, zuriickgegan-
gen sei, sondern im Wesentlichen auf deren
gestiegene Produktionskapazitit in Tsche-
chien. In Randnr. 213 des angefochtenen
Urteils hat das Gericht ausgefiihrt, die vor-
zeitige Kiindigung der Vereinbarung sei somit
bereits bei der Beurteilung der Dauer der
Zuwiderhandlung beriicksichtigt worden und
konne daher keinen mildernden Umstand
darstellen.

171. Unabhingig von der (Tat-)Frage, ob die
Rechtsmittelfithrerinnen die Zuwiderhand-
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lung vollig freiwillig oder aufgrund wirt-
schaftlicher Zwinge beendet haben, ist die
Auslegung der Leitlinien, wie das Gericht sie
vorgenommen hat, meines Erachtens nicht
mit einem Rechtsfehler behaftet.

172. Nach Teil 3 der Leitlinien wird der
Grundbetrag der von der Kommission ver-
hangten Geldbufle namlich u. a. verringert,
wenn das fragliche Unternehmen den Verstof3
nach dem ersten Eingreifen der Kommission
beendet.

173. Im Urteil Dalmine/Kommission hat der
Gerichtshof die Feststellung des Gerichts,
dass ein mildernder Umstand nach Teil 3
der Leitlinien nicht zugebilligt werden kann,
wenn die festgestellte Zuwiderhandlung be-
endet war oder zumindest gerade beendet
wurde, als die Kommission erste Nachpriifun-
gen vornahm, bereits gebilligt **.

174. Dieser Ansatz ist jiingst in dem Urteil
Archer  Daniels = Midland/Kommission
(C-510/06 P) bekriftigt worden, dem zwar
ein etwas anderer Sachverhalt zugrunde lag,

64 — Randnrn. 158 und 160.
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in dem der Gerichtshof aber entschieden hat,
dass diesem Unternehmen zu Recht keine
Erméfligung des Grundbetrags der gegen es
verhdngten Geldbufle zugebilligt worden sei,
da es sein rechtswidriges Verhalten nach dem
ersten Eingreifen der amerikanischen Wett-
bewerbsbehorden beendet habe, das vor dem
der Kommission erfolgt sei ®®. Der Gerichtshof
hat diese Beurteilung mit der Notwendigkeit
der Wahrung der Abschreckungswirkung der
von der Kommission verhingten GeldbufSe
und mit der praktischen Wirksamkeit von
Art. 81 Abs. 1 EG begriindet .

175. Indem das Gericht im vorliegenden Fall
die Entscheidung der Kommission in der
streitigen Entscheidung, den Rechtsmittel-
fithrerinnen wegen der vorzeitigen Beendi-
gung der — von ihnen unbestrittenen —
Zuwiderhandlung gegen Art. 81 Abs. 1 EG
keine mildernden Umsténde zuzubilligen,
bestitigt hat, hat es mithin in keiner Weise
einen Rechtsfehler begangen.

176. Folglich kann der zweite Teil des vierten
Rechtsmittelgrundes meines Erachtens kei-
nen Erfolg haben. Dieser Rechtsmittelgrund
ist ebenfalls insgesamt zuriickzuweisen.

65 — Randnr. 150.
66 — Ebd. (Randnr. 149).
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F — Zum fiinften Rechtsmittelgrund: Ver-
letzung des Grundsatzes der Verhdltnismd-
fSigkeit bei der Festsetzung der Hohe der
GeldbufSe

1. Argumente der Parteien

177. Die Rechtsmittelfithrerinnen behaup-
ten, das Gericht habe bei der Ermittlung der
Schwere der Zuwiderhandlung im Rahmen
der Festsetzung der Geldbuflen den Grund-
satz der Verhiltnismiafligkeit in zweierlei
Hinsicht verletzt. Zum einen habe das Gericht
die Leitlinien formalistisch angewandt, ohne
den konkreten Umstdnden der Zuwiderhand-
lung Rechnung zu tragen. Zum anderen habe
das Gericht die Verhéltnisméfligkeit der Geld-
bufe nur im Hinblick auf einzelne Kriterien
tiberpriift, ohne die Umsténde des Einzelfalls
insgesamt zu berticksichtigen. Die Rechts-
mittelfithrerinnen wenden sich insoweit ins-
besondere gegen die Randnrn. 228 bis 232 des
angefochtenen Urteils.

178. Nach Auffassung der Kommission ist
dieser Rechtsmittelgrund unzuléssig, weil er

auf die Uberpriifung der Hohe der Geldbufe
durch den Gerichtshof hinauslaufe. Hilfs-
weise macht die Kommission geltend, dass
das Gericht die Verhaltnisméafligkeit der Geld-
bufle eingehend gepriift habe und dass die
Argumente der Rechtsmittelfithrerinnen
nicht tiberzeugend seien.

2. Wiirdigung

179. Die erste, gegen die formalistische An-
wendung der Leitlinien gerichtete Riige der
Rechtsmittelfiihrerinnen ist aus den Griinden
zuriickzuweisen, die in Nr. 165 der vorliegen-
den Schlussantréige dargelegt sind. Zur Stiit-
zung dieser Riige wiederholen die Rechts-
mittelfithrerinnen némlich lediglich ihren
Vorwurf, das Gericht habe den Ausgangsbe-
trag von 20 Mio. Euro als nicht unterschreit-
bare Schwelle angesehen. Wie ich oben
bereits dargelegt habe, ist dieser Vorwurf
nicht berechtigt.

180. Zur zweiten Rige ist festzustellen, dass
nach stindiger Rechtsprechung der Gerichts-
hof bei der Entscheidung im Rahmen eines
Rechtsmittels nicht aus Griinden der Billig-
keit die Beurteilung des Gerichts, das in
Ausiibung seiner unbeschriankten Nachprii-

I-7459



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MENGOZZI — RECHTSSACHE C-534/07 P

fungsbefugnis iiber den Betrag einer gegen ein
Unternehmen wegen eines Verstofles gegen
das Gemeinschaftsrecht festgesetzten Geld-
bufle entscheidet, durch seine eigene Beur-
teilung ersetzen kann .

181. Folglich hat der Gerichtshof im Rahmen
eines Rechtsmittelverfahrens nicht die Befug-
nis zu einer generellen Uberpriifung der
Geldbuf3en %.

182. Im vorliegenden Fall fordern die Rechts-
mittelfithrerinnen den Gerichtshof mit ihrem
Rechtsmittel in Wirklichkeit aber auf, die
Hohe der durch das Gericht verhéngten
Geldbufle zu tiberpriifen. In den Randnrn. 103
bis 108 ihrer Rechtsmittelschrift bringen sie
ndmlich vor, das Fehlen von konkreten Aus-
wirkungen auf den Markt, die Dauer und die
unterschiedlichen Auswirkungen der Zuwi-
derhandlung, deren vorzeitige Beendigung,
das Missverhéltnis zwischen der Geldbufle
und dem Gesamtumsatz, der begrenzte Um-
fang der relevanten Mirkte sowie das pro-
zentuale Verhéltnis der von der Kommission
verhdngten Geldbufle zum Jahresvolumen der
ersten Stufe der relevanten Mirkte hétten das
Gericht veranlassen miissen, die mit der
streitigen Entscheidung verhiéngte Geldbufle
herabzusetzen.

67 — Vgl. u. a. Urteile des Gerichtshofs vom 15. Dezember 1994,
Finsider/Kommission (C-320/92 P, Slg. 1994, 1-5697,
Randnr. 46), vom 8. Juli 1999, Hercules Chemicals/Kommis-
sion (C-51/92 P, Slg. 1999, 1-4235, Randnr. 109), Limburgse
Vinyl Maatschappij u. a./Kommission (Randnr. 614) und
Dansk Rerindustri u. a./Kommission (Randnr. 245).

68 — Vgl. Urteil Dansk Rerindustri u. a./Kommission (Randnr. 246
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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183. Im Rechtsmittelverfahren hat der Ge-
richtshof allerdings zu priifen, ob das Gericht
auf alle vom Rechtsmittelfiihrer vorgebrach-
ten Argumente fiir eine Aufhebung oder
Herabsetzung der Geldbufle rechtlich hinrei-
chend eingegangen ist®.

184. Wie die Kommission in ihrer Rechts-
mittelbeantwortung geltend macht und wie
aus der Priifung des dritten und des vierten
Rechtsmittelgrundes in den vorliegenden
Schlussantrdgen hervorgeht, hat das Gericht
die in den Randnrn. 103 bis 108 der Rechts-
mittelschrift wiederholten, oben wiedergege-
benen Argumente der Rechtsmittelfiihrerin-
nen eingehend gepriift.

185. Was im Ubrigen die iiberaus umfang-
reichen Ausfithrungen zu dem angeblichen
Missverhaltnis zwischen der Geldbufie und
dem Gesamtumsatz der Rechtsmittelfiihre-
rinnen sowie dem Volumen der ersten Stufe
der relevanten Mirkte angeht, so hat das
Gericht, soweit es darauf bei seiner Wiirdi-
gung der vorangegangenen Klagegriinde noch
nicht eingegangen war, in den Randnrn. 228
bis 232 des angefochtenen Urteils zu Recht
gepriift, ob der in der streitigen Entscheidung
festgesetzte Betrag insofern verhéltnismaflig
ist, wobei es den Argumenten der Rechts-
mittelfithrerinnen und seiner Befugnis zu
unbeschréinkter Nachpriifung Rechnung ge-
tragen hat. Das Gericht hat bei dieser Beur-

69 — Vgl. u. a. Urteile Baustahlgewebe/Kommission (Randnr. 128)
und Groupe Danone/Kommission (Randnr. 69).
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teilung nicht auf die in Art. 23 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 1/2003 festgelegte Ober-
grenze von 10 % des Gesamtumsatzes abge-
stellt, mit deren Einhaltung — wie es in
Randnr. 226 des angefochtenen Urteils zu
Recht festgestellt hat — nicht automatisch die
Verhaltnismafligkeit der Geldbufle gewihr-
leistet ist.

186. Folglich schlage ich vor, den fiinften
Rechtsmittelgrund und damit das Rechts-
mittel insgesamt zuriickzuweisen.

IV — Ergebnis

III — Zu den Kosten

187. Nach Art. 122 Abs. 1 der Verfahrens-
ordnung entscheidet der Gerichtshof iiber die
Kosten, wenn das Rechtsmittel zuriickgewie-
sen wird. Nach Art. 69 Abs. 2 der Verfahrens-
ordnung, der nach Art. 118 der Verfahrens-
ordnung auf das Rechtsmittelverfahren an-
wendbar ist, ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verur-
teilen. Da die Kommission beantragt hat, den
Rechtsmittelfithrerinnen die Kosten aufzuer-
legen, und diese mit ihren Rechtsmittelgriin-
den unterlegen sind, sind ihnen die Kosten des
Rechtsmittelverfahrens aufzuerlegen.

188. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, wie folgt zu entscheiden:

1. Das Rechtsmittel wird zuriickgewiesen.

2. Die William Prym GmbH & Co. KG und die Prym Consumer GmbH & Co. KG

tragen die Kosten.
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