KME GERMANY U. A. / KOMMISSION

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
ELEANOR SHARPSTON
vom 10. Februar 2011!

1. Gemeinsam mit anderen Unternehmen
beteiligten sich drei verbundene Unterneh-
men unter Verstof3 gegen Art. 81 EG (jetzt
Art. 101 AEUV) an Vereinbarungen und ab-
gestimmten Verhaltensweisen tiber die Fest-
setzung der Preise sowie die Aufteilung der
Kunden auf dem Markt fiir Kupferindustrie-
rohre und wurden von der Kommission mit
Geldbuf3en belegt.

2. Bei der Festsetzung der Geldbuflen be-
riicksichtigte die Kommission die in ihren ei-
genen einschlagigen Leitlinien aufgefithrten
Kriterien sowie verschiedene erschwerende
und mildernde Umstande.

3. Die drei in Rede stehenden Unternehmen
beantragten darauthin beim Gericht? eine er-
hebliche Herabsetzung der ihnen auferlegten
Geldbuflen und riigten fiinf spezifische Feh-
ler bei der Festsetzung der Betrage.

1 — Originalsprache: Englisch.

2 — Damals — vor Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon — hief3
das Gericht (engl. General Court) noch »Gericht erster Ins-
tanz“ (engl. ,Court of First Instance). Da die Anderung rein
formaler Art ist, werde ich in den vorliegenden Schlussan-
trdgen der Einfachheit halber durchweg die jetzige Bezeich-
nung verwenden.

4. Ihre Klage wurde in vollem Umfang ab-
gewiesen?® sie haben jetzt Rechtsmittel
beim Gerichtshof eingelegt und fiithren fiinf
Rechtsmittelgriinde an, von denen die ers-
ten vier den von ihnen im ersten Rechtszug
geltend gemachten ersten vier Klagegriinden
entsprechen. Der fiinfte Rechtsmittelgrund
betrifft jedoch die allgemeine Frage des Um-
fangs und der Art der Uberpriifung, die das
Gericht bei der Wahrnehmung seiner Befug-
nis zu unbeschrénkter Nachpriifung von Ent-
scheidungen iiber Geldbufien vorzunehmen
hat.

Rechtlicher Rahmen

Menschen- und Grundrechte

5. Art. 6 Abs. 1 der Europédischen Menschen-
rechtskonvention (im Folgenden: EMRK) be-
stimmt insbesondere:

3 — Urteil des Gerichts vom 6. Mai 2009, KME Germany u. a./
Kommission (T-127/04, Slg. 2009, 11-1167, im Folgenden:
angefochtenes Urteil). Die anderen an dem Kartell Beteilig-
ten, gegen die mit derselben Entscheidung eine Geldbufie
verhdngt worden war, hatten diese Entscheidung eben-
falls angefochten; auch ihre Klagen wurden am selben Tag
zuriickgewiesen: vgl. Urteile des Gerichts Wieland-Werke/
Kommission (T-116/04, Slg. 2009, 11-1087) und Outokumpu
Oyj und Luvata Oy/Kommission (T-122/04, Slg. 2009,
11-1135).
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»Jede Person hat ein Recht darauf, dass tiber
Streitigkeiten in Bezug auf ihre zivilrechtli-
chen Anspriiche und Verpflichtungen oder
iiber eine gegen sie erhobene strafrechtliche
Anklage von einem unabhdngigen und un-
parteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht
in einem fairen Verfahren, 6ffentlich und in-
nerhalb angemessener Frist verhandelt wird.

“«

6. Art. 6 Abs. 2 und 3 enthilt konkrete zu-
satzliche Garantien fiir Personen, ,die einer
Straftat angeklagt sind“, darunter die Un-
schuldsvermutung und die Verfiigbarkeit ver-
schiedener Mittel zur Gewahrleistung ihrer
Verteidigung.

7. Art. 47 (,Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf und ein unparteiisches Ge-
richt“) der Charta der Grundrechte der Eu-
ropéischen Union* (im Folgenden: Charta)
bestimmt insbesondere:

»Jede Person, deren durch das Recht der Uni-
on garantierte Rechte oder Freiheiten verletzt
worden sind, hat das Recht, nach Mafigabe
der in diesem Artikel vorgesehenen Bedin-
gungen bei einem Gericht einen wirksamen
Rechtsbehelf einzulegen.

4 — Proklamiert in Nizza am 7. Dezember 2000 (ABL. C 364, S. 1).
Das Europiische Parlament hat nach Streichung der Bezug-
nahmen auf die Européische Verfassung am 29. November
2007 eine aktualisierte Fassung gebilligt (ABL C 303, S. 1);
die jiilngste — nach Lissabon — konsolidierte Fassung wurde
im ABI. 2010, C 83, S. 389, veréffentlicht.
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Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre
Sache von einem unabhéngigen, unpartei-
ischen und zuvor durch Gesetz errichteten
Gericht in einem fairen Verfahren, 6ffentlich
und innerhalb angemessener Frist verhandelt
wird. .."

8. In der Erlauterung zu diesem Artikel heif3t
es u. a., dass Abs. 2 Art. 6 Abs. 1 EMRK ent-
spricht, jedoch mit folgendem Vorbehalt:

»Im Unionsrecht gilt das Recht auf ein Ge-
richtsverfahren nicht nur fiir Streitigkeiten
im Zusammenhang mit zivilrechtlichen An-
spriichen und Verpflichtungen. Dies ist eine
der Folgen der Tatsache, dass die Union eine
Rechtsgemeinschaft ist, wie der Gerichtshof
in der Rechtssache 294/83, ,Les Verts‘ gegen
Europdisches Parlament (Urteil vom 23. April
1986, Slg. 1986, S. 1339) festgestellt hat. Mit
Ausnahme ihres Anwendungsbereichs gelten
die Garantien der EMRK jedoch in der Union
entsprechend.”

9. Art. 49 der Charta trigt die Uberschrift
»Grundsitze der Gesetzmifligkeit und der
Verhiltnismafligkeit im Zusammenhang mit
Straftaten und Strafen®. Art. 49 Abs. 3 be-
stimmt in Bezug auf Strafen: ,Das Strafmafd
darf zur Straftat nicht unverhéltnismaflig
sein.” In der Erlduterung heif3t es, dass damit
»der allgemeine Grundsatz der Verhaltnismé-
Bigkeit von Straftat und Strafmaf} aufgenom-
men [wurde], der durch die gemeinsamen
verfassungsrechtlichen Traditionen der Mit-
gliedstaaten und die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Gemeinschaften festgeschrie-
ben worden ist"
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10. Art. 51 der Charta definiert deren An-
wendungsbereich. Art. 51 Abs. 1 sieht Fol-
gendes vor:

»Diese Charta gilt fiir die Organe und Einrich-
tungen der Union unter Einhaltung des Sub-
sidiaritdtsprinzips und fir die Mitgliedstaa-
ten ausschliefllich bei der Durchfithrung des
Rechts der Union. Dementsprechend achten
sie die Rechte, halten sie sich an die Grund-
sitze und fordern sie deren Anwendung ge-
mif ihren jeweiligen Zustdndigkeiten®

Vertragsbestimmungen

11. Art. 81 Abs. 1 EG (nach geringfiigiger
Anderung jetzt Art. 101 Abs. 1 AEUV) sieht
vor:

»Mit dem Gemeinsamen Markt unverein-
bar und verboten sind alle Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschliisse von
Unternehmensvereinigungen und aufein-
ander abgestimmte Verhaltensweisen, wel-
che den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrachtigen geeignet sind und eine

5 — Urspriingliche Fassung (2000). Satz 2 lautet jetzt: ,Dem-
entsprechend achten sie die Rechte, halten sie sich an die
Grundsitze und fordern sie deren Anwendung entsprechend
ihren jeweiligen Zustandigkeiten und unter Achtung der
Grenzen der Zustindigkeiten, die der Union in den Vertra-
gen libertragen werden.

Verhinderung, Einschrankung oder Verfil-
schung des Wettbewerbs innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes bezwecken oder bewir-
ken, insbesondere

a) die unmittelbare oder mittelbare Festset-
zung der An- oder Verkaufspreise oder
sonstiger Geschiftsbedingungen;

c¢) die Aufteilung der Mirkte oder

Versorgungsquellen;

12. Art. 229 EG (nach geringfiigiger Ande-
rung jetzt Art. 261 AEUV) bestimmt:

»Aufgrund dieses Vertrags vom Européischen
Parlament und vom Rat gemeinsam sowie
vom Rat erlassene Verordnungen koénnen
hinsichtlich der darin vorgesehenen Zwangs-
mafinahmen dem Gerichtshof eine Zustén-
digkeit tibertragen, welche die Befugnis zu
unbeschrankter Ermessensnachpriifung und
zur Anderung oder Verhingung solcher
MafSnahmen umfasst.*

13. Allgemeiner weist Art. 230 EG (nach An-
derung jetzt Art. 263 AEUV) dem Gerichts-
hof die Zustindigkeit fiir die Uberwachung
der Rechtmifligkeit der Handlungen der
Organe, u. a. der Kommission, ,wegen Unzu-
standigkeit, Verletzung wesentlicher Form-
vorschriften, Verletzung dieses Vertrags oder
einer bei seiner Durchfithrung anzuwenden-
den Rechtsnorm oder wegen Ermessensmiss-
brauchs” zu.
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14. Nach Art. 225 Abs. 1 EG (nach Anderung
jetzt Art. 256 Abs. 1 AEUV) ist das Gericht
grundsitzlich fiir Entscheidungen im ersten
Rechtszug zusténdig, gegen die beim Ge-
richtshof ein auf Rechtsfragen beschrénktes
Rechtsmittel eingelegt werden kann.

Durchsetzung des Wettbewerbsrechts

15. Art. 15 der Verordnung Nr. 17 des Rates®,
die zum mafigebenden Zeitpunkt galt, sah
insbesondere Folgendes vor:

»2. Die Kommission kann gegen Unterneh-
men und Unternehmensvereinigungen durch
Entscheidung Geldbuf3en in Hohe von eintau-
send bis einer Million Rechnungseinheiten|’]
oder iiber diesen Betrag hinaus bis zu zehn
vom Hundert des von dem einzelnen an
der Zuwiderhandlung beteiligten Unter-
nehmen im letzten Geschiftsjahr erzielten

6 — Vom 6. Februar 1962, Erste Durchfithrungsverordnung zu
den Artikeln [81] und [82] des Vertrages (ABL. Nr. 13, S. 204).
Mit Wirkung vom 1. Mai 2004 wurde die Verordnung
Nr. 17 aufgehoben und ersetzt durch die Verordnung (EG)
Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiih-
rung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niederge-
legten Wettbewerbsregeln (ABL 2003, L 1, S. 1), mit der die
Zustéandigkeit fiir die Durchfiihrung des Wettbewerbsrechts
der Union gréfStenteils auf die Gerichte und Behérden der
Mitgliedstaaten verlagert wurde.

7 — Die Rechnungseinheit ist der Vorldufer des Euro.
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Umsatzes festsetzen, wenn sie vorsitzlich
oder fahrlassig:

a) gegen Artikel [81 Abs. 1 EG /101 Abs. 1
AEUV] verstof3en,

Bei der Festsetzung der Hohe der Geld-
bufle ist neben der Schwere des Verstofles
auch die Dauer der Zuwiderhandlung zu
berticksichtigen.

4. Die Entscheidungen nach [Absatz 2] sind
nicht strafrechtlicher Art‘®

16. Art. 17 der Verordnung Nr. 17 bestimmte:

»Bei Klagen gegen Entscheidungen der Kom-
mission, in denen eine Geldbufle oder ein
Zwangsgeld festgesetzt ist, hat der Gerichts-
hof die Befugnis zu unbeschrénkter Nachprii-
fung der Entscheidung im Sinne von Artikel
[229 EG / 261 AEUV]; er kann die festgesetz-
te Geldbufle oder das festgesetzte Zwangs-
geld aufheben, herabsetzen oder erhéhen!*’

8 — Im Wesentlichen gleiche Bestimmungen finden sich jetzt in
Art. 23 Abs. 2, 3 und 5 der Verordnung Nr. 1/2003.

9 — Eine im Wesentlichen gleiche Bestimmung findet sich jetzt
in Art. 31 der Verordnung Nr. 1/2003.
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17. Zur mafigebenden Zeit galten auch die
von der Kommission 1998 veréffentlichten
Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung
von Geldbuflen (im Folgenden: Leitlinien). *°
In ihrer Praambel heifst es u. a.:

»Die in diesen Leitlinien dargelegten Grund-
sdtze sollen dazu beitragen, die Transparenz
und Objektivitit der Entscheidungen der
Kommission sowohl gegeniiber den Unter-
nehmen als auch gegeniiber dem Gerichtshof
zu erhohen, sowie den Ermessensspielraum
bekraftigen, der vom Gesetzgeber der Kom-
mission bei der Festsetzung der Geldbuflen
innerhalb der Obergrenze von 10% des Ge-
samtumsatzes der Unternehmen eingeraumt
wurde. Dieser Ermessensspielraum muss je-
doch nach zusammenhingenden, nicht dis-
kriminierenden Leitlinien ausgefiillt werden,
die im Einklang mit den bei der Ahndung der
Verstofle gegen die Wettbewerbsregeln ver-
folgten Zielen stehen.

10 — Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbu-
BBen, die gemif} Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17
und gemafd Artikel 65 Absatz 5 EGKS-Vertrag festgesetzt
werden (ABL 1998, C 9, S. 3). Die Leitlinien von 1998
wurden ab 1. September 2006 ersetzt durch die Leitlinien
fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuflen gemaf3
Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003 (ABL 2006, C 210, S. 2). Die Leitlinien von 2006
sehen einen ganz anderen Ansatz vor: Im Wesentlichen
wird von einem Grundbetrag ausgegangen, der sich in der
Regel auf 30% des Jahresumsatzes belduft, auf den sich
die Zuwiderhandlung bezieht (gegebenenfalls mit Anpas-
sungen nach Beriicksichtigung sidmtlicher einschligiger
Umstinde), der mit der Anzahl der Jahre der Beteiligung
an der Zuwiderhandlung multipliziert und dann noch ein-
mal unter Beriicksichtigung erschwerender Umsténde, mil-
dernder Umstidnde und eines Elements zur Gewéhrleistung
einer abschreckenden Wirkung angepasst wird; insgesamt
gilt eine rechtliche Obergrenze in Hohe von 10% des Jah-
resumsatzes sowie ein Vorbehalt hinsichtlich Bestimmun-
gen tber den Erlass und die Ermafligung von Geldbuflen
(siehe unten, Nr. 22 und Fn. 13) mit der Moglichkeit, unter
auflergewohnlichen Umstanden eine Geldbufle zu ermifi-
gen, wenn andernfalls die Uberlebensfihigkeit des Unter-
nehmens gefihrdet wire.

Das neue Verfahren fiir die Festsetzung des
Betrags der Geldbuf3e beruht auf folgendem
Schema, dem die Errechnung eines Grund-
betrags zugrunde liegt, wobei Aufschlige zur
Beriicksichtigung erschwerender und Abzii-
ge zur Beriicksichtigung mildernder[''] Um-
stdnde berechnet werden konnen'

18. Nach Nr. 1 der Leitlinien war der Grund-
betrag nach Mafgabe der Schwere und Dau-
er des Verstofles als den einzigen Kriterien
von Art. 15 Abs. 2 der Verordnung Nr. 17 zu
errechnen.

19. Zur Ermittlung der Schwere waren nach
Nr. 1 Abschnitt A die Art des Verstofles, ,die
konkreten Auswirkungen auf den Markt, so-
fern diese messbar sind“, sowie der Umfang
des betreffenden rdumlichen Marktes zu
beriicksichtigen. Es gab drei Gruppen, ndm-
lich minder schwere, schwere und besonders
schwere Verstofle, wobei die letztgenannte
Gruppe horizontale Beschrinkungen wie
z. B. Preiskartelle und Marktaufteilungs-
quoten umfasste, fiir die ,voraussichtliche
Betrdge“ oberhalb von 20Millionen Euro
vorgesehen waren. Auflerdem sollte ,eine
Differenzierung gemif; der Art des began-
genen Verstofles“ ermoglicht werden, und
es wurde auch fiir notig erachtet, ,die tat-
sachliche wirtschaftliche Fahigkeit der Ur-
heber der Verstofle, Wettbewerber und den

11 — In der englischen Sprachfassung werden die Begriffe
,2attenuating’ und ,mitigating’ verwendet.
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Verbraucher wirtschaftlich in erheblichem
Umfang zu schidigen, zu beriicksichtigen
und die Geldbufle auf einen Betrag festzu-
setzen, der eine hinreichend abschreckende
Wirkung entfaltet.

20. Bei der Beriicksichtigung der Dauer war
nach Nr. 1 Abschnitt B wie folgt zu unter-
scheiden: Verstof$ von kurzer Dauer (in der
Regel weniger als ein Jahr) — in diesem Fall
war kein Aufschlag auf den fiir die Schwere
des Verstofles ermittelten Betrag vorgesehen;
Verstofs von mittlerer Dauer (in der Regel
zwischen einem und fiinf Jahren) mit einem
Aufschlag bis zu 50 % dieses Betrags; Verstof3
von langer Dauer (in der Regel mehr als fiinf
Jahre) mit einem Aufschlag ,fiir jedes Jahr des
Verstof3es bis zu 10%*“ '* Der fiir die Schwere
des Verstofles ermittelte Betrag plus der fiir
die Dauer ermittelte Betrag ergaben in der
Summe den Grundbetrag der festgesetzten
Geldbufe.

21. Nach Nr. 2 erfolgte eine Erhéhung des
Grundbetrags bei erschwerenden Umstan-
den wie z. B. einem erneuten, gleichartigen
Verstof3 des/derselben Unternehmenc(s).

12 — Im Kontext des dritten und des vierten Rechtsmittelgrun-
des wird noch deutlich werden, dass dies (und diese Aus-
legung ist meines Wissens noch nie angezweifelt worden)
zu einer Erhohung des Gesamtbetrags um einen Prozent-
satz fiihrt, der sich nach der Formel (<10 x n) % berechnet,
wobei die Grofle ,n“ die Anzahl der Jahre der Dauer des
Verstofles angibt. Vgl. auch die nachstehend in Nr. 26 wie-
dergegebene Randnr. 19 des angefochtenen Urteils sowie
Fn. 16.
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22. Nach Nr. 3 erfolgte eine Verringerung
des Grundbetrags bei bestimmten mildern-
den Umsténden wie z. B. tatsdchliche Nicht-
anwendung der Vereinbarungen iiber Ver-
stofle (zweiter Gedankenstrich), Beendigung
der Verstofie nach dem ersten Eingreifen der
Kommission (insbesondere Nachpriifungen)
(dritter Gedankenstrich) und aktive Mitwir-
kung des Unternehmens an dem Verfahren
auflerhalb des Anwendungsbereichs der 1996
von der Kommission herausgegebenen ,Mit-
teilung iiber Zusammenarbeit“® (sechster
Gedankenstrich).

23. In der Mitteilung iiber Zusammenarbeit
sind Voraussetzungen aufgefiihrt, unter de-
nen Geldbuflen fiir Unternehmen, die wah-
rend der Untersuchung eines Kartellfalls mit
der Kommission zusammenarbeiten, entwe-
der nicht oder niedriger festgesetzt werden
konnen.

24. Abschnitt A Nr. 4 der Mitteilung iiber
Zusammenarbeit lautete: ,Die Kommission
ist der Auffassung, dass die Gemeinschaft
ein Interesse daran hat, Unternehmen, die
unter den nachstehenden Voraussetzungen
mit ihr zusammenarbeiten, Rechtsvorteile
zu gewdhren. Das Interesse der Verbraucher
und Biirger, dass die vorerwéhnten Praktiken

13 — Mitteilung der Kommission iiber die Nichtfestsetzung oder
die niedrigere Festsetzung von Geldbufen in Kartellsachen
(ABL 1996, C 207, S. 4), die zum mafigebenden Zeitpunkt
galt. Diese Mitteilung wurde ab 14. Februar 2002 durch die
Mitteilung der Kommission tiber den Erlass und die Erma-
ligung von Geldbufen in Kartellsachen (ABL 2002, C 45,
S. 3) ersetzt, an deren Stelle im Jahr 2006 wiederum die
Mitteilung der Kommission iiber den Erlass und die Ermé-
Bigung von Geldbuflen in Kartellsachen (ABI. 2006, C 298,
S.17) trat.
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festgestellt und untersagt werden, tiberwiegt
das Interesse an der Auferlegung von Geld-
buflen gegeniiber Unternehmen, die mit der
Kommission zusammenarbeiten und es ihr
auf diese Weise ermoglichen oder ihr dabei
helfen, ein Kartell aufzudecken und zu unter-
sagen!” In den Abschnitten B, C und D sind
im Einzelnen die Verhaltensweisen beschrie-
ben, die es ermdglichen, einem Unternehmen
trotz seiner Beteiligung an wettbewerbswidri-
gen Handlungen Rechtsvorteile zu gewidhren.
Diese Abschnitte hatten folgenden Wortlaut:

»,B. NICHTFESTSETZUNG ODER WE-
SENTLICH NIEDRIGERE FESTSETZUNG
EINER GELDBUSSE

Gegeniiber einem Unternehmen, das

a) der Kommission die geheime Abspra-
che anzeigt, bevor diese aufgrund einer
Entscheidung bei den am Kartell betei-
ligten Unternehmen eine Nachpriifung
vorgenommen hat und bereits {iber aus-
reichende Informationen verfiigt, um
das Bestehen des angezeigten Kartells zu
beweisen,

b) als Erstes Angaben macht, die fiir den
Beweis des Bestehens des Kartells von
entscheidender Bedeutung sind,

c) seine Teilnahme an der rechtswidrigen
Handlung spitestens zu dem Zeitpunkt
eingestellt hat, zu dem es das Kartell
anzeigt,

d) der Kommission alle sachdienlichen In-
formationen sowie verfiigbaren Unter-
lagen und Beweismittel iiber das Kartell
bereitstellt und wéhrend der gesamten
Dauer der Untersuchung zu einer un-
unterbrochenen und uneingeschrénkten
Zusammenarbeit bereit ist,

e) kein anderes Unternehmen zur Teilnah-
me am Kartell gezwungen noch zu der
rechtswidrigen Handlung angestiftet
oder bei ihrer Durchfithrung eine ent-
scheidende Rolle gespielt hat,

wird die Hohe der ohne diese Mitarbeit fest-
zusetzenden Geldbufle um mindestens 75%
niedriger festgesetzt und kann auf die Festset-
zung der Geldbufle ganz verzichtet werden.

C. ERHEBLICH NIEDRIGERE FESTSET-
ZUNG DER GELDBUSSE

Gegeniiber einem Unternehmen, das die un-
ter Abschnitt B Buchstaben b) bis e) genann-
ten Voraussetzungen erfiillt und die geheime
Absprache anzeigt, nachdem die Kommissi-
on aufgrund einer Entscheidung bei den am
Kartell beteiligten Unternehmen eine Nach-
priifung vorgenommen hat, die keine aus-
reichenden Griinde fiir die Eroffnung eines
Verfahrens im Hinblick auf den Erlass einer
Entscheidung geliefert hat, wird die Geldbu-
3e um 50 bis 75 % niedriger festgesetzt.
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D. SPURBAR NIEDRIGERE FESTSET-
ZUNG DER GELDBUSSE

1. Arbeitet ein Unternehmen mit der Kom-
mission zusammen, ohne dass es alle Vor-
aussetzungen erfiillt, so wird die Hohe der
Geldbufle, die ohne seine Mitarbeit festge-
setzt worden wire, um 10 bis 50 % niedriger
festgesetzt.

2. Dies gilt insbesondere, wenn:

— ein Unternehmen der Kommission vor
der Mitteilung der Beschwerdepunkte
Informationen, Unterlagen oder andere
Beweismittel liefert, die zur Feststellung
des Vorliegens eines Verstof3es beitragen;

— ein Unternehmen der Kommission nach
Erhalt der Mitteilung der Beschwerde-
punkte mitteilt, dass es den Sachverhalt,
auf den die Kommission ihre Einwinde
stiitzt, nicht bestreitet.”
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Verhidngung und Festsetzung der Geld-
buflen im vorliegenden Fall

25. Am 16. Dezember 2003 erlief} die Kom-
mission nach Durchfiihrung verschiedener
Ermittlungen eine Entscheidung', mit der
sie feststellte, dass sechs Unternehmen — die
Wieland Werke AG (im Folgenden: Wieland),
die Outokumpu Oyj, die Outokumpu Copper
Products OY (zusammen im Folgenden: Ou-
tokumpu), die KM Europa Metal AG (im Fol-
genden: KME Germany), die Europa Metalli
SpA (im Folgenden: KME Italy) und die Tré-
fimétaux SA (im Folgenden: KME France) —
durch ihre Beteiligung, im Zeitraum vom
3. Mai 1988 bis 22. Mirz 2001, an einer Rei-
he von Vereinbarungen und aufeinander ab-
gestimmten Verhaltensweisen in Form von
Preisabsprachen und Marktaufteilung in der
Industrierohrbranche gegen Art. 81 Abs. 1
EG und — ab 1. Januar 1994 — gegen Art. 53
Abs. 1 EWR-Abkommen verstoflen hétten.
KME Germany, KME France und KME Ita-
ly (die seit 1995 zur KME-Gruppe gehoren,
zusammen im Folgenden: KME) waren die
Kldgerinnen im ersten Rechtszug und sind
die Rechtsmittelfiihrerinnen im vorliegenden
Verfahren.

26. Gegen KME wurden Geldbufen in Hohe
von insgesamt 39,81 Millionen Euro ver-
hingt. "> Das Vorgehen der Kommission bei

14 — K(2003) 4820 endg. (Sache C.38.240 — Industrierohre; im
Folgenden: angefochtene Entscheidung oder streitige Ent-
scheidung). Eine Zusammenfassung ist im ABL. 2004, L 125,
S. 50, veroffentlicht.

15 — Dieser Gesamtbetrag setzt sich zusammen aus 10,41 Millio-
nen Euro fiitr KME Germany, 10,41 Millionen Euro fiir KME
France und KME Italy als Gesamtschuldner — beide Sum-
men beziiglich des Zeitraums vom 3. Mai 1988 bis 19. Juni
1995 und 18,99 Millionen Euro fiir alle drei Unternehmen
als Gesamtschuldner beziiglich des Zeitraums vom 20. Juni
1995 bis 22. Mérz 2001.
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der Festsetzung der betreffenden Betrége ist
in den Randnrn. 11 bis 22 des angefochtenen
Urteils wie folgt zusammengefasst:

»11 In einem ersten Schritt stufte die Kom-

12

13

mission zur Festsetzung des Ausgangs-
betrags der Geldbufle die Zuwiderhand-
lung, die hauptsichlich in der Festsetzung
von Preisen und der Aufteilung von
Mirkten bestanden habe, als eine ihrem
Wesen nach besonders schwere Zuwi-
derhandlung ein (Randnr. 294 der ange-
fochtenen Entscheidung).

Bei der Feststellung der Schwere der
Zuwiderhandlung beriicksichtigte die
Kommission auch, dass das Kartell das
gesamte Gebiet des Europdischen Wirt-
schaftsraums (EWR) betreffe (Rand-
nr. 316 der angefochtenen Entscheidung).
Sie untersuchte ferner die tatsichlichen
Auswirkungen der Zuwiderhandlung
und stellte fest, die Vereinbarung habe
,unter dem Strich Marktwirkungen ge-
zeitigt’ (Randnr. 314 der angefochtenen
Entscheidung).

Fir diese letzte Feststellung stiitzte sie
sich insbesondere auf folgende Gesichts-
punkte: Erstens berticksichtigte sie in Be-
zug auf die Umsetzung der Vereinbarung,
dass sich die Teilnehmer gegenseitig tiber
Absatzzahlen und Preisniveaus unter-
richtet hitten (Randnr. 300 der angefoch-
tenen Entscheidung). Zweitens finden
sich in der Akte Hinweise darauf, dass

14

15

16

die Preise in Zeitraumen einer schwéche-
ren Umsetzung der Vereinbarungen ge-
fallen und in anderen Zeitraumen stark
gestiegen seien (Randnr. 310 der ange-
fochtenen Entscheidung). Drittens nahm
die Kommission auf den von den Mit-
gliedern der Vereinbarungen gemein-
sam gehaltenen Marktanteil von 75%
bis 85% Bezug (Randnr. 310 der ange-
fochtenen Entscheidung). Viertens stellte
die Kommission fest, dass die jeweiligen
Marktanteile der Teilnehmer der Verein-
barung — trotz der Kundenfluktuation
zwischen ihnen — wihrend der gesamten
Dauer der Zuwiderhandlung relativ sta-
bil geblieben seien (Randnr. 312 der an-
gefochtenen Entscheidung).

Schliefllich berticksichtigte die Kom-
mission im Rahmen der Feststellung der
Schwere der Zuwiderhandlung noch,
dass die Branche der Kupfer-Industrie-
rohre einen wichtigen Industriezweig
darstelle, dessen Marktwert bezogen auf
den EWR mit 288 Millionen Euro ver-
anschlagt werde (Randnr. 318 der ange-
fochtenen Entscheidung).

Unter Beruicksichtigung aller dieser Um-
stinde stellte die Kommission fest, dass
die in Rede stehende Zuwiderhandlung
besonders schwer sei (Randnr. 320 der
angefochtenen Entscheidung).

In einem zweiten Schritt nahm die Kom-
mission eine differenzierte Behandlung
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der betreffenden Unternehmen entspre-
chend ihrer Moglichkeit vor, den Wett-
bewerb aufgrund ihrer tatsdchlichen
Wirtschaftskraft erheblich zu schiadigen.
In dieser Hinsicht stellte die Kommission
einen Unterschied zwischen den Antei-
len am Kupferrohrmarkt im EWR fest,
die die KME-Gruppe, Marktfithrerin im
EWR mit [vertraulich] Marktanteil, ei-
nerseits und Outokumpu und Wieland
mit [vertraulich] bzw. 13,4% Marktanteil
andererseits halten. In Anbetracht dieses
Unterschieds wurde der Ausgangsbe-
trag der Geldbufle fiir Outokumpu und
fir Wieland auf 33% der Geldbufle fiir
die KME-Gruppe festgesetzt, also auf
11,55 Millionen Euro fiir Outokumpu und
fiir Wieland und 35 Millionen Euro fiir
die KME-Gruppe (Randnrn. 327 und 328
der angefochtenen Entscheidung).

Wegen der Griindung der KME-Gruppe
im Jahr 1995 teilte die Kommission den
Ausgangsbetrag von 35Millionen Euro
der gegen die Gruppe verhingten Geld-
bufle in zwei Teile auf. Der erste Teil
bezieht sich auf den Zeitraum von 1988
bis 1995 (wobei zwischen KME Germa-
ny, KME France und KME Italy unter-
schieden wird), der zweite auf den Zeit-
raum von 1995 bis 2001 (wobei die drei
Gesellschaften als Gruppe betrachtet
werden). Dieser Ausgangsbetrag wurde
daher wie folgt aufgeteilt: 8,75 Millionen
Euro fir KME Germany (1988 bis 1995);
8,75Millionen Euro fiir KME Italy und
KME France als Gesamtschuldner (1988
bis 1995) und 17,50 Millionen Euro fiir die
KME-Gruppe, d. h. fir KME Germany,
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KME France und KME Italy als Gesamt-
schuldner (1995 bis 2001) (Randnr. 329
der angefochtenen Entscheidung).

In einem dritten Schritt erhohte die
Kommission, um der Notwendigkeit
Rechnung zu tragen, die Geldbufle in
einer Hohe festzusetzen, die ihre ab-
schreckende Wirkung sicherstellt, den
Ausgangsbetrag der gegen Outokum-
pu verhdngten Geldbufle um 50% auf
17,33 Millionen Euro, da der weltweite
Gesamtumsatz von Outokumpu von
tiber 5 Milliarden Euro auf eine diese Er-
hohung rechtfertigende Grofie und Wirt-
schaftskraft hindeute (Randnr. 334 der
angefochtenen Entscheidung).

In einem vierten Schritt bewertete die
Kommission die Zuwiderhandlung, die
sich iiber einen Zeitraum vom 3. Mai
1988 bis 22. Midrz 2001 erstreckte, im
Hinblick auf ihre Dauer als ,lang’ Unter
Beriicksichtigung der Dauer der Zuwi-
derhandlung hielt sie es fiir angemes-
sen, den Ausgangsbetrag der gegen die
betreffenden Unternehmen verhingten
Geldbuf3en fiir jedes Jahr der Teilnahme
am KNartell um 10% zu erhohen. Da-
her erhohte die Kommission den Aus-
gangsbetrag der fiir den Zeitraum von
1995 bis 2001 gegen die KME-Gruppe
verhdngten GeldbufSe um 55% und den
Ausgangsbetrag der fur den Zeitraum
von 1988 bis 1995 gegen KME Germa-
ny einerseits und gegen KME Italy und
KME France andererseits verhingten
Geldbuflen um 70%. Der Grundbetrag
der Geldbuflen wurde folglich fiir die
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KME-Gruppe insgesamt auf 56,88 Milli-
onen Euro festgesetzt (Randnrn. 338, 342

und 347 der angefochtenen Entschei-
dung).['¢]

20 In einem funften Schritt wurde der

Grundbetrag der gegen Outokumpu
verhingten Geldbufle im Hinblick auf
den erschwerenden Umstand um 50%
erhoht, dass sie als Adressatin der Ent-
scheidung 90/417/EGKS der Kommissi-
on vom 18. Juli 1990 in einem Verfahren
nach Artikel 65 [KS] betreffend eine Ver-
einbarung und aufeinander abgestimm-
te Verhaltensweisen von europiischen
Herstellern von kaltgewalzten, nicht-
rostenden, flachen Stahlerzeugnissen
(ABL L 220, S. 28) Wiederholungstite-
rin sei (Randnr. 354 der angefochtenen
Entscheidung).

22

GeldbufSe entspricht, die fiir einen sol-
chen Zeitraum gegen sie verhéngt wor-
den wire (Randnr. 386 der angefochte-
nen Entscheidung).

In einem siebten Schritt schliefilich er-
méfligte die Kommission gemifl Ab-
schnitt D der Mitteilung von 1996 tiber
Zusammenarbeit den Betrag der Geld-
buflen fiir Outokumpu um 50 %, fiir Wie-
land um 20% und fiir die KME-Gruppe
um 30% (Randnrn. 402, 408 und 423 der
angefochtenen Entscheidung)

Zusammenfassung des angefochtenen
Urteils
27. Im ersten Rechtszug erhob KME ,Kla-

ge gemifd den Art. 225 und 230 EG" Sie
beantragte,

21 In einem sechsten Schritt berticksich-
tigte die Kommission als mildernden
Umstand, dass sie ohne die Zusammen-
arbeit von Outokumpu das rechtswid-
rige Verhalten nur fir einen Zeitraum
von vier Jahren hitte beweisen konnen,
und reduzierte daher den Grundbe-
trag ihrer Geldbufle um 22,22 Millio-
nen Euro, so dass der Grundbetrag der

— die GeldbufSe erheblich herabzusetzen;

— die Kommission zur Zahlung der Kosten
und Auslagen von KME sowie der Kos-
ten zu verurteilen, die KME durch die
Stellung einer Bankbiirgschaft fiir die
Zahlung der Geldbufle bis zum Urteil
entstanden sind;

16 — In der streitigen Entscheidung wurde — wenngleich dies
im angefochtenen Urteil nicht erwdhnt wird — der Aus-
gangsbetrag sowohl fiir Outokumpu als auch fiir Wieland
um 125% von 17,33 Millionen Euro auf 38,98 Millionen
Euro bzw. von 11,55Millionen Euro auf 25,99 Millionen
Euro erh6ht (Randnrn. 328, 334 und 347 der streitigen
Entscheidung).
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— alle sonstigen Mafinahmen zu erlassen,
die dem Gericht angemessen erscheinen.

28. KME stiitzte ihre Klage auf fiinf Klage-
griinde, die sich alle auf die Festsetzung der
gegen sie verhidngten GeldbufSe beziehen:
a) nicht angemessene Beriicksichtigung der
konkreten Auswirkungen des Kartells bei
der Berechnung des Ausgangsbetrags der
Geldbufle, b) unzutreffende Beurteilung der
Grofle des relevanten Marktes, ¢) fehlerhafte
Erhohung der Geldbufle aufgrund der Dauer
der Zuwiderhandlung, d) Nichtberiicksichti-
gung mildernder Umsténde und e) fehlerhaf-
te Anwendung der Mitteilung {iber Zusam-
menarbeit. Unter Zuriickweisung aller finf
Klagegriinde hat das Gericht die Klage insge-
samt abgewiesen.

29. Zum ersten Klagegrund (nicht ange-
messene Beriicksichtigung der konkreten
Auswirkungen des Kartells) hat das Gericht
festgestellt, dass die Kommission zu einer
differenzierten Behandlung der Beteiligten
nach Mafigabe der Anteile am betreffenden
Markt berechtigt sei und dass Kartelle, ins-
besondere die Festsetzung der Preise und die
Aufteilung der Kunden, aufgrund ihres We-
sens als so schwer einzustufen seien, dass sie
die schwersten Geldbufien verdienten, ohne
dass es auf die Auswirkungen auf den Markt
ankomme; ferner hat das Gericht ,vorsorg-
lich“ darauf hingewiesen, dass die Kommis-
sion eine konkrete Auswirkung des Kartells
auf den betreffenden Markt rechtlich hinrei-
chend nachgewiesen habe.
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30. Mit dem zweiten Klagegrund machte
KME geltend, dass die Kommission die Gro-
e des Markts fiir die Kupferrohrherstellung
falschlich anhand des Umsatzes einschlief3-
lich der Kosten fiir den Rohstoff (Kupfer)
bewerte, wihrend diese Kosten vom Kéufer
bestimmt und mitunter unmittelbar getragen
wiirden; bei einer korrekten Bewertung hitte
die Wertschopfung des Herstellers zugrunde
gelegt werden miissen. Das Gericht hat fest-
gestellt, dass es keinen stichhaltigen Grund
dafiir gebe, dass bei der Berechnung des
Umsatzes eines Marktes bestimmte Produk-
tionskosten aufler Betracht gelassen werden
miissten, und dass der Umsatz trotz seines
Niaherungscharakters sowohl vom Gesetz-
geber als auch vom Gerichtshof als angemes-
senes Kriterium angesehen werde, um die
Grofe und Wirtschaftskraft der betreffenden
Unternehmen zu beurteilen.

31. Zum dritten Klagegrund (fehlerhafte Er-
héhung der GeldbufSe — 10 % pro Jahr — auf-
grund der Dauer der Zuwiderhandlung) hat
das Gericht festgestellt, dass die Kommissi-
on — ohne Schwere und Dauer der Zuwider-
handlung zu vermengen — von dem ihr zuste-
henden Ermessen in den Grenzen der Regeln
Gebrauch gemacht habe, die sie sich in den
Leitlinien selbst gesetzt habe, und dass die
Erhohung um 125% wegen einer Dauer von
zwolf Jahren und zehn Monaten nicht unver-
haltnismafig sei.

32. Im Rahmen des vierten Klagegrundes
trug KME vor, dass die Kommission unter
Verstofl gegen ihre eigenen Leitlinien be-
stimmte geltend gemachte mildernde Um-
stande nicht beriicksichtigt habe: i) den Um-
stand, dass KME zwar nicht systematisch
von der Umsetzung der Vereinbarungen
abgesehen, diese jedoch nur in begrenztem
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Umfang umgesetzt habe, ii) die Tatsache,
dass KME die Zuwiderhandlung nach den
von der Kommission durchgefithrten Nach-
prifungen umgehend und freiwillig beendet
habe, iii) die schwierige wirtschaftliche Situ-
ation der Industrierohrbranche und iv) den
Umstand, dass KME der Kommission ent-
scheidende Informationen oder Informatio-
nen, die der Kommission bereits vorliegende
Beweise erginzten, geliefert habe. Hierzu hat
das Gericht jeweils festgestellt, dass i) KME
sich nicht wettbewerbskonform verhalten
habe und dass eine begrenzte Umsetzung
kein hinreichender mildernder Umstand sei,
ii) eine Herabsetzung der Geldbufle wegen
der Beendigung einer — insbesondere — vor-
satzlichen Zuwiderhandlung nach dem ersten
Eingreifen der Kommission von einer Bewer-
tung der Umstédnde des Einzelfalls durch die
Kommission im Rahmen ihres Ermessens ab-
hénge, iii) die Kommission nicht verpflichtet
sei, die schlechte Finanzlage einer Branche
als mildernden Umstand zu berticksichtigen,
und iv) die Kommission hinsichtlich der Be-
riicksichtigung von mildernden Umstidnden
iiber ein Ermessen verfiige und dieses nicht
fehlerhaft ausgeiibt habe, als sie zu dem Er-
gebnis gelangt sei, dass die wichtigen Infor-
mationen nicht von KME, sondern von Ou-
tokumpu geliefert worden seien.

33. Zum fiunften Klagegrund (unzureichende
Herabsetzung der Geldbufle geméf3 der Mit-
teilung tiber Zusammenarbeit) fithrte KME
an, dass i) Dritte in fritheren Rechtssachen
eine giinstigere Behandlung erfahren hitten,
ii) die von ihr gelieferten Informationen zu ei-
nem Abschlag von mehr als 30 % hatten fiih-
ren miissen und iii) die Kommission gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz verstofien
habe, indem sie Outokumpu einen Abschlag
von 50% gewdhrt habe. Hierzu hat das Ge-
richt jeweils festgestellt, dass i) die Tatsache,
dass die Kommission in der Vergangenheit bei
einem bestimmten Verhalten die Geldbuf3e in

bestimmtem Umfang herabgesetzt habe, kei-
ne Verpflichtung der Kommission begriinde,
fiir ein dhnliches Verhalten im Rahmen eines
spiteren Verfahrens dieselbe Herabsetzung
vorzunehmen, ii) nur ein offensichtlicher
Beurteilungsfehler beanstandet werden kon-
ne, da die Kommission bei der Beurteilung
der Qualitit und der Niitzlichkeit des Ko-
operationsbeitrags eines Unternehmens,
insbesondere im Vergleich zu den Beitragen
anderer Unternehmen, {iber einen weiten
Beurteilungsspielraum verfiige und dass im
vorliegenden Fall kein solcher Fehler vorliege
und iii) dass keine Benachteiligung erfolgt sei,
da sich KME und Outokumpu nicht in einer
vergleichbaren Situation befunden hétten.

Rechtsmittelgriinde

34. KME stiitzt ihr Rechtsmittel auf fiinf
Griinde, die sich wie folgt zusammenfassen
lassen.

35. Erstens habe das Gericht mit seiner
Annahme, dass die Kommission recht-
lich hinreichend nachgewiesen habe, dass
sich das Kartell auf den betreffenden Markt
ausgewirkt habe und dieser Faktor beim
Ausgangsbetrag der gegen KME verhing-
ten Geldbufle hitte beriicksichtigt werden
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missen, gegen Unionsrecht verstofien und
eine unlogische und unzureichende Begriin-
dung fiir die Zuriickweisung des ersten Kla-
gegrundes gegeben. Dariiber hinaus habe das
Gericht die Tatsachen und Beweise, die ihm
vorgelegt worden seien, verfalscht, als es sich
der Schlussfolgerung der Kommission ange-
schlossen habe, dass die von KME vorgeleg-
ten wirtschaftlichen Daten nicht belegten,
dass die Zuwiderhandlung insgesamt keine
Auswirkungen auf den Markt gehabt habe.

36. Zweitens habe das Gericht durch Billi-
gung des Vorgehens der Kommission, zur
Bestimmung der Grofle des vom Kartell be-
troffenen Marktes (Industrierohre) Umsitze
auf einem getrennten, vorgelagerten Markt
(Kupfer) einzubeziehen, obwohl die Mitglie-
der des Kartells in den betreffenden vorgela-
gerten Markt nicht vertikal integriert gewe-
sen seien, gegen Unionsrecht verstofien und
eine unzureichende Begriindung fiir die Zu-
riickweisung des zweiten Klagegrundes von
KME gegeben.

37. Drittens habe das Gericht gegen Unions-
recht verstoflen und eine unklare, unlogische
und unzureichende Begriindung gegeben,
insofern es den betreffenden Abschnitt der
streitigen Entscheidung bestitigt und den
dritten Klagegrund von KME zuriickgewie-
sen habe, dem zufolge die Kommission die
Leitlinien fehlerhaft angewandt und gegen
die Grundsitze der Verhaltnismafligkeit und
Gleichbehandlung verstofien habe, als es den
Ausgangsbetrag der gegen KME verhéngten
Geldbufle wegen der Dauer um den maxima-
len Prozentsatz erhoht habe.
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38. Viertens habe das Gericht dadurch ge-
gen Unionsrecht verstoflen, dass es den
vierten Teil des vierten Klagegrundes von
KME zuriickgewiesen und den betreffenden
Abschnitt der Entscheidung bestitigt habe,
in dem es die Kommission abgelehnt habe,
KME wegen ihrer Mitwirkung auflerhalb des
Anwendungsbereichs der Mitteilung tber
Zusammenarbeit eine Herabsetzung der
Geldbufle zu gewidhren, was sowohl gegen
die Leitlinien als auch gegen die Grundsét-
ze der Billigkeit und der Gleichbehandlung
verstofle.

39. Finftens habe das Gericht das Unions-
recht und das Grundrecht auf eine vollstin-
dige und wirksame gerichtliche Uberpriifung
verletzt, da es das Vorbringen von KME nicht
griindlich und genau gepriift und einseitig die
Wertungen der Kommission tibernommen
habe.

40. Meines Erachtens muss von diesen
Rechtsmittelgriinden der fiinfte und letzte an
erster Stelle untersucht werden, da die Hal-
tung, die der Gerichtshof in der allgemeinen
Frage des Umfangs, des Grads und der Art
der vom Gericht in derartigen Féllen vorzu-
nehmenden Uberpriifung einnimmt, Einfluss
auf die Herangehensweise an die ersten vier
Rechtsmittelgriinde haben diirfte, mit denen
jeweils verschiedene konkrete Schritte dieser
Uberpriifung geriigt werden.
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Fiinfter Rechtsmittelgrund: wirksame ge-
richtliche Kontrolle

Einschligige Passagen des angefochtenen
Urteils

41. Zur Begriindung ihrer Auffassung, dass
das ,Gericht die Wertungen der Kommissi-
on im Ubermaf3 und unverniinftig itbernom-
men“ habe, fithrt KME die nachstehenden
Passagen des angefochtenen Urteils an:

»92 ... [Dlie Schwere der Zuwiderhandlung
[ist] unter Heranziehung zahlreicher
Faktoren zu ermitteln ..., in Bezug auf
die die Kommission iiber ein Ermessen

verfiigt ..

»103 ... Es obliegt ndmlich der Kommission,
den Erhohungssatz, den sie wegen der
Dauer der Zuwiderhandlung anwen-
den will, im Rahmen ihres Ermessens

... zu bestimmen.”

Der Erlass der Leitlinien hat namlich
keine Auswirkungen auf die frithere
Rechtsprechung, nach der die Kom-
mission iiber ein Ermessen verfiigt, das
es ihr erlaubt, bei der Bemessung der
von ihr zu verhingenden Geldbuflen

»115

insbesondere nach Mafigabe der Um-
stinde des Einzelfalls bestimmte Ge-
sichtspunkte zu beriicksichtigen oder
nicht. Da sich aus den Leitlinien kein
zwingender Anhaltspunkt dafiir ergibt,
welche mildernden Umsténde beriick-
sichtigt werden konnen, ist davon aus-
zugehen, dass der Kommission ein ge-
wisser Spielraum verblieben ist, um im
Weg einer Gesamtwiirdigung tiber den
Umfang einer etwaigen Herabsetzung
der Geldbuflen wegen mildernder Um-
stinde zu entscheiden’

»129 ... [Dlie Kommission [verfiigt] hin-
sichtlich der Beriicksichtigung von
mildernden Umstinden tber ein Er-

messen ...

42. Diese Passagen sind vor dem Hinter-
grund der Bemerkungen zu lesen, die das
Gericht in den Randnrn. 32 bis 37 des ange-
fochtenen Urteils ,einleitend” macht, obwohl
sich KME nicht ausdriicklich auf diese Stellen
bezieht:

»32 ... [Z]um einen [ist] daran zu erinnern,
dass aus den Randnrn. 290 bis 387 der
angefochtenen Entscheidung hervor-
geht, dass die von der Kommission we-
gen der Zuwiderhandlung festgesetz-
ten Geldbuflen gemafl Art. 15 Abs. 2
der Verordnung Nr. 17 verhdngt wur-
den, und zum anderen daran, dass die
Kommission in der angefochtenen Ent-
scheidung zwar nicht ausdriicklich auf
die [Leitlinien] Bezug nimmt, es aber
unstreitig ist, dass sie den Betrag der
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Geldbuflen unter Anwendung der dort
dargelegten Methode bestimmt hat.

Die Leitlinien konnen zwar nicht als
Rechtsnorm qualifiziert werden, stel-
len aber eine Verhaltensnorm dar,
die einen Hinweis auf die zu befol-
gende Praxis enthélt und von der die
Kommission im Einzelfall nur unter
Angabe von mit dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz zu vereinbarenden
Griinden abweichen kann (vgl. Urteil
des Gerichtshofs vom 18. Mai 2006,
Archer Daniels Midland und Archer
Daniels Midland Ingredients/Kom-
mission, C-397/03 P, Slg. 2006, 1-4429,
Randnr. 91 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Es ist somit Sache des Gerichts, im
Rahmen der Kontrolle der Rechtmé-
Bigkeit der mit der angefochtenen Ent-
scheidung verhingten GeldbufSen zu
priifen, ob die Kommission ihr Ermes-
sen gemif} der in den Leitlinien dar-
gelegten Methode ausgeiibt hat, und,
soweit es feststellt, dass sie davon ab-
gewichen ist, ob diese Abweichung ge-
rechtfertigt und rechtlich hinreichend
begriindet ist. Hierzu ist festzustellen,
dass der Gerichtshof die Giltigkeit
zum einen des Prinzips der Leitlinien
selbst und zum anderen der darin an-
gegebenen Methode bestitigt hat (Ur-
teil des Gerichtshofs vom 28. Juni 2005,
Dansk Rerindustri 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, 1-5425, Randnrn. 252 bis 255,
266 bis 267, 312 und 313).
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36

37

Die aus dem Erlass der Leitlinien
resultierende Selbstbeschrankung
des Ermessens der Kommission ist
namlich nicht unvereinbar mit dem
Fortbestand eines erheblichen Wer-
tungsspielraums der Kommission.
Die Leitlinien enthalten verschiedene
Spielrdume, die es der Kommission er-
moglichen, ihr Ermessen im Einklang
mit den Vorschriften der Verordnung
Nr. 17 in ihrer Auslegung durch den
Gerichtshof auszuiiben (Urteil Dansk
Rorindustri u. a./Kommission, oben in
Randnr. 34 angefiihrt, Randnr. 267).

Dabher ist in den Bereichen, in denen
die Kommission tiber einen Ermes-
sensspielraum verfiigt, z. B. in Bezug
auf den Erh6hungssatz nach Mafigabe
der Dauer, die Rechtmifligkeitskont-
rolle dieser Wertungen auf die Priifung
beschriankt, dass kein offensichtlicher
Beurteilungsfehler vorliegt (vgl. in
diesem Sinne Urteil des Gerichts vom
18. Juli 2005, Scandinavian Airlines
System/Kommission, T-241/01, Slg.
2005, 11-2917, Randnrn. 64 und 79).

Im Ubrigen greifen der Wertungsspiel-
raum der Kommission und die diesem
von ihr selbst gezogenen Grenzen
grundsitzlich nicht der Ausiibung der
dem Gemeinschaftsrichter zustehen-
den Befugnis zu unbeschréinkter Nach-
prifung vor (Urteil des Gerichts vom
8.Juli 2004, JFE Engineering u. a./Kom-
mission, T-67/00, T-68/00, T-71/00
und T-78/00, Slg. 2004, 1I-2501, Rand-
nr. 538), die ihn ermichtigt, die von
der Kommission verhingte Geldbufle
fiir nichtig zu erkldren, zu ermifligen
oder zu erhohen (vgl. in diesem Sinne
Urteil des Gerichtshofs vom 8. Februar
2007, Groupe Danone/Kommission,
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C-3/06 P, Slg. 2007, I-1331, Randn-
rn. 60 bis 62; Urteil des Gerichts vom
21. Oktober 2003, General Motors
Nederland und Opel Nederland/Kom-
mission, T-368/00, Slg. 2003, 11-4491,
Randnr. 181)

Zusammenfassung des Vorbringens

Rechtsmittel von KME

43. KME riigt, dass das Gericht bei der Be-
stiatigung einer unverhdltnisméfligen Geld-
bufle das Vorbringen von KME im ersten
Rechtszug nicht griindlich und genau geprift
sowie die Wertungen der Kommission ,im
Ubermaf3 ibernommen* habe. Damit sei das
Grundrecht auf eine vollstindige, wirksame
und faire Uberpriifung der streitigen Ent-
scheidung durch ein unparteiisches und un-
abhéngiges Gericht verletzt.

44. Das Wettbewerbsrecht der Union sei ge-
pragt durch ein Zusammenspiel zwischen der
Kommission als Ermittlerin, Ankldgerin und
Entscheiderin einerseits und der Judikative
als externer Kontrollinstanz andererseits. In
der Rechtsprechung seien jedoch Bedeutung,
Umfang und Zweck des der Kommission zu-
stehenden Ermessensspielraums im Hinblick

auf das Gleichgewicht zwischen diesen bei-
den Seiten nie genau definiert worden.

45. Das Funktionieren dieses Zusammen-
spiels werde beeinflusst von der Rolle, die
der Kommission bei der Durchfithrung der
Wettbewerbspolitik zukomme und die sich
seit Erlass der Verordnung Nr. 17 verdndert
habe. 1962 habe die EWG aus sechs Mitglied-
staaten bestanden, und es habe kaum Erfah-
rungen oder Erkenntnisse im Bereich des
europdischen Wettbewerbsrechts gegeben.
Mitteilungen seien ein niitzliches Informati-
onsinstrument gewesen, das der Kommission
eine Vorabkontrolle und die Gestaltung ihrer
Durchsetzungspolitik ermoglicht habe; die
Aufgabe der Kommission habe in erster Li-
nie darin bestanden, durch formliche Befrei-
ungsentscheidungen, Verwaltungsschreiben
und Genehmigungen Aufklarung zu leisten
und Rechtssicherheit zu schaffen. Auch wenn
die Kommission damals bereits Ermittlungs-,
Anklage- und Entscheidungsbefugnisse auf
sich vereinigt habe, sei es verhaltnismaflig
selten zu Ermittlungs- und Verfolgungsver-
fahren gekommen und die Geldbuflen seien
in der Regel niedrig ausgefallen. In diesem
Kontext sei es verniinftig, logisch und fair ge-
wesen, dass der Gerichtshof im Urteil Cons-
ten und Grundig " entschieden habe, dass, da
die Kommission bei der Wahrnehmung ihrer
Aufgaben zu schwierigen Wertungen wirt-
schaftlicher Sachverhalte gezwungen sei, die
gerichtliche Nachpriifung dieser Wertungen
dem Rechnung tragen und sich deshalb auf
die Richtigkeit der ihnen zugrunde liegenden
Tatsachen und deren Subsumtion unter die
Begriffe des geltenden Rechts beschrinken
miisse. Zudem sei aufgrund der Selbstbe-
schrankung der Kommission das Anliegen,

17 — Urteil vom 13. Juli 1966, Consten und Grundig/Kommis-
sion (56/64 und 58/64, Slg. 1966, 322, 395).
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klare Grenzen fiir die Befugnis der Kommis-
sion zur Verhdngung von Geldbuflen festzu-
legen, weniger dringlich gewesen.

46. Es sei jedoch willkiirlich, gefahrlich und
unfair, die gleiche ,richterliche Wertungs-
iibernahme* auch gegeniiber dem Ermessen
der Kommission bei der heutigen Regelung
fir die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts
der Union zu praktizieren, einer Regelung,
die dadurch gekennzeichnet sei, dass zuneh-
mend hohere Geldbuflen zwangsliufig zu
wirtschaftlichen und finanziellen Folgen fiir
Unternehmen, Aktiondre und Arbeitnehmer
fithrten und dem Wettbewerbsrecht de fac-
to einen ,strafrechtlichen Charakter” verlie-
hen. Bei den Wettbewerbsregeln der Union
handele es sich um unmittelbar anwendbare
Bestimmungen, die keinen Raum fiir ein po-
litisches Ermessen bei ihrer Auslegung und
Anwendung zuliefSen, so dass die Gerichte
bei der Nachpriifung ihrer Anwendung durch
die Kommission auf einen konkreten Fall
nur in sehr begrenztem Umfang Wertungen
iibernehmen diirften.

47. Im Rahmen der durch die Verordnung
Nr. 1/2003 eingefithrten aktuellen Rege-
lung werde Art. 101 AEUV insgesamt nicht
nur von der Kommission, sondern auch von
den nationalen Wettbewerbsbehorden und
Gerichten angewandt. Dabei sei noch nie
die Auffassung vertreten worden, dass ein
nationales Gericht bei der Anwendung von
Art. 101 AEUV auf einen Einzelfall tiber ei-
nen weiten Spielraum fiir Wertungen verfiige,
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die ein hoherinstanzliches Rechtsmittelge-
richt zu tibernehmen habe.

48. Die Sachkunde der Kommission bei der
Bewertung komplizierter Sachverhalte und/
oder wirtschaftlicher Fragen konne es nicht
rechtfertigen, ihr bei der Anwendung des
Wettbewerbsrechts der Union einen weiten
Ermessensspielraum zuzubilligen. Eine ver-
stiarkte Nachpriifung komplizierter Fille ge-
hore vielmehr zur Aufgabe des Gerichts, das
als Reaktion auf die Kritik eingerichtet wor-
den sei, der zufolge die damalige richterliche
Kontrolle nicht mehr intensiv genug gewe-
sen sei fiir eine rechtliche Regelung, die dazu
tibergegangen sei, durch rigorose Durchset-
zung der Wettbewerbsregeln erheblich in die
Individualrechte einzugreifen. Im Ubrigen
hitten sowohl das Gericht als auch der Ge-
richtshof hiufig in befriedigender Weise eine
besonders intensive richterliche Kontrolle in
komplizierten Fillen vorgenommen. Die In-
tensitdt der Nachpriifung durch das Gericht
nehme mit der Komplexitit des streitigen
Sachverhalts keineswegs ab, sondern hange
davon ab, welche Art der Nachpriifung das
Gericht nach den Umstidnden des Einzelfalls
fiir geboten und angemessen halte.

49. Im Ubrigen besitze das Gericht die Be-
fugnis zur unbeschriankten Nachpriifung von
Entscheidungen {iber Geldbufien in Wettbe-
werbsfillen. Bei der Wahrnehmung dieser
Befugnis diirfe es der Kommission keinerlei
Ermessensspielraum hinsichtlich der Eig-
nung und Verhéltnismafligkeit einer Geldbu-
e oder der zu ihrer Berechnung verwende-
ten Methode zubilligen — dies gelte erst recht
angesichts des de facto bestehenden straf-
rechtlichen Charakters solcher Geldbuflen
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sowie angesichts des sich aus der EMRK
ergebenden Gebots, wonach Verwaltungs-
entscheidungen, mit denen eine Geldstrafe
verhdngt werde, einer wirksamen richterli-
chen Nachpriifung unterligen. Das Gericht
habe daher zu priifen, in welcher Weise die
Kommission die Schwere und Dauer der Zu-
widerhandlung im Einzelfall wiirdige, und
dirfe diese Wirdigung durch seine eigene
Bewertung ersetzen, indem es die Geldbufle
aufthebe, herabsetze oder erhohe. Die umfas-
sende Wahrnehmung dieser unbeschrénkten
Nachpriifungsbefugnis beinhalte die Kont-
rolle nicht nur der formalen Rechtmifligkeit
der Geldbufle, sondern auch die Kontrolle
ihrer Angemessenheit im Wege einer eigen-
stindigen Bewertung der Schwere des zu
ahndenden Verhaltens und der Billigkeit der
Sanktion insgesamt unter Beriicksichtigung
aller Umstinde des Einzelfalls.

50. Der Umfang eines der Kommission (ge-
gebenenfalls) zustehenden Ermessens miisse
in Féllen wie dem vorliegenden eng gefasst
werden, und der Umfang einer (gegebenen-
falls) erfolgenden Ubernahme dieser Fr-
messensentscheidungen durch den Richter
sei entsprechend zu begrenzen. Der tech-
nische Charakter eines Falles diirfe nicht
dazu fithren, dass sich das Gericht seiner
Pflicht entziehe, die Beachtung des Rechts zu
gewihrleisten.

51. Dariiber hinaus sei fraglich, ob die im
justiziellen System der Union vorgesehene
Nachpriifung weit und intensiv genug sei,
um das nach Art. 6 Abs. 1 EMRK gebotene
Schutzniveau zu gewihrleisten. Die Dis-
kussion hieriiber sei dringlicher geworden
nicht nur angesichts des Umstands, dass die
Kommission Ermittlungs-, Anklage- und

Entscheidungsbefugnisse auf sich vereinige,
sondern auch angesichts der anhaltenden
Entwicklung des Wettbewerbsrechts der Uni-
on in Richtung einer ,Verstrafrechtlichung”.
Der Européische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (im Folgenden: EGMR) gehe seit Lan-
gem davon aus, dass die Durchsetzung des
Verwaltungsrechts, einschlieSlich der Ver-
héngung von Geldbuflen, mit Art. 6 Abs. 1
EMRK nicht unvereinbar sei. Auch wenn
eine solche Durchsetzung nicht in vollem
Umfang ,justiziabel“ sein miisse, um den
Anforderungen der genannten Vorschrift zu
geniigen, so seien doch hinreichend wirksa-
me Verfahrensgarantien und eine wirksa-
me richterliche Kontrolle im Rahmen einer
umfassenden Rechtsprechungsbefugnis zur
Nachpriifung von Verwaltungsentscheidun-
gen erforderlich. Es sei noch nicht vollstindig
gekldrt, welche Anforderungen an ein System
der richterlichen Kontrolle zu stellen seien,
um Art. 6 Abs. 1 EMRK Geniige zu tun, es sei
jedoch ungewiss, ob das aktuelle System zur
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts der
Union, einschliefSlich der richterlichen Nach-
priifung, diesen Anforderungen entspreche.

52. Das Recht, bei einem Gericht einen wirk-
samen Rechtsbehelf einzulegen, sei auch
in Art. 47 der Charta verankert. Nach der
Rechtsprechung stehe den Adressaten von
Entscheidungen, mit denen die Kommission
in Wettbewerbsfillen eine Geldbufle ver-
héngt, ein Recht auf ein faires Verfahren zu
und werde ihr Recht auf ein unparteiisches
Gericht verletzt, wenn kein Rechtsmittel zu
einem Gericht mit umfassender Rechtspre-
chungsbefugnis im Sinne der EMRK gegeben
sei.
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Rechtsmittelbeantwortung der Kommission

53. Die Kommission macht erstens geltend,
dass der Rechtsmittelgrund zu allgemein
und ungenau sei, um dem Gerichtshof eine
Wiirdigung zu erlauben (also nicht den Er-
fordernissen von Art. 112 § 1 Buchst. ¢ der
Verfahrensordnung entspreche), und daher
unzuléssig sei; zweitens beruhe das Urteil des
Gerichts auf dessen eigenen positiven Fest-
stellungen, so dass der Rechtsmittelgrund der
Sache nach nicht durchgreife.

54. Was die mangelnde Genauigkeit betreffe,
trage KME zwar eine Reihe von Argumenten
fiir eine intensive Nachpriifung von Kommis-
sionsentscheidungen durch das Gericht vor,
rdume aber ein, dass ein System zur Durch-
setzung des Verwaltungsrechts in Verbindung
mit einer richterlichen Kontrolle im Rahmen
einer umfassenden Rechtsprechungsbefugnis
mit Art. 6 Abs. 1 EMRK vereinbar sei. KME
stelle aufSerdem nicht in Frage, dass das Ge-
richt und der Gerichtshof grundsitzlich in
der Lage seien, eine Nachpriifung angemes-
sen vorzunehmen, und dies auch praktizier-
ten. KME wende sich daher nicht gegen die
Grundstruktur der richterlichen Nachprii-
fung von Kommissionsentscheidungen.

55. Dementsprechend hitte KME a) die Teile
des Urteils bezeichnen miissen, in denen das
Gericht nicht ordnungsgemif auf ihr Vor-
bringen eingegangen sein solle, b) angeben
miissen, nach welchem Maf3stab die Qualitit
der vom Gericht vorgenommenen Nachprii-
fung zu beurteilen sei, und c) nachweisen
miissen, inwiefern bei Zugrundelegung dieses
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Maf3stabs das Gericht nicht ordnungsgeméfd
auf ihr Vorbringen eingegangen sein solle.
Stattdessen fithre KME vier Passagen des
Urteils an, in denen vom Ermessen der Kom-
mission die Rede sei, ohne jedoch darzulegen,
weshalb sich daraus ein Versaumnis des Ge-
richts ergebe, die Entscheidung der Kommis-
sion unter Beriicksichtigung des Vorbringens
von KME angemessen nachzupriifen.

56. Der aufgrund von Art. 6 Abs. 1 EMRK
anzulegende Mafistab, anhand dessen die
Nachpriifung des Gerichts zu beurteilen sei,
sei namlich unklar, selbst wenn man der Auf-
fassung von KME folge, dass die Geldbuflen
im Rahmen des Wettbewerbsrechts insoweit
»strafrechtlicher Art“ seien. KME gehe einer
Erorterung, welche Konsequenzen sich dar-
aus im Hinblick auf einen geeigneten Nach-
priffungsmaf3stab ergeben, aus dem Weg.

57. Nach der Rechtsprechung des EGMR
seien die sich aus dem Tatbestandsmerkmal
»strafrechtliche Anklage” nach Art. 6 Abs. 1
EMRK ergebenden Anforderungen nicht in
allen Féllen gleich. Da das Unionsrecht wett-
bewerbsrechtliche Geldbuflen ausdriicklich
als nicht strafrechtlich bezeichne, fielen sie
nicht in den vom EGMR definierten ,harten
Kern“ des Strafrechts, so dass die fiir Straf-
verfahren geltenden Garantien nicht unbe-
dingt in aller Strenge Anwendung fanden.
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58. Jedenfalls besitze das Gericht eindeutig
»umfassende Rechtsprechungsbefugnis® im
Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK (nicht zu ver-
wechseln mit dem unionsrechtlichen Begriff
der Befugnis zu unbeschrankter Nachprii-
fung von Entscheidungen iiber Geldbufien).
Der EGMR habe einen gerichtlichen Rechts-
behelf gegen Verwaltungsakte, bei dem die
Nachpriifung auf Rechtsfehler beschrankt sei
und der daher dem Gericht keine Korrektur
von fehlerhaften Tatsachenfeststellungen er-
laube, als unzureichend beanstandet. Aller-
dings sei, auch wenn das Gericht gegebenen-
falls die Verhaltnisméafigkeit zu priifen habe,
eine nur begrenzte Kontrolle bestimmter As-
pekte an sich noch nicht mit dem Begriff der
»umfassenden Rechtsprechungsbefugnis“ im
Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK unvereinbar.

59. Zum zweiten Einwand, ndmlich dass das
Urteil des Gerichts auf dessen eigenen be-
stitigenden Feststellungen beruhe, fiihrt die
Kommission aus, dass das Gericht ungeachtet
der Hinweise auf das Ermessen der Kommis-
sion eine griindliche und wirksame Nachprii-
fung der Berechnung der Geldbufle vorge-
nommen und eigenstindig zu dem Ergebnis
gelangt sei, dass die von KME angefiihrten
Klagegriinde 2 bis 4 nicht durchgriffen.'® In-
soweit habe das Gericht die Argumente von
KME in der Sache gepriift und zuriickgewie-
sen; es habe die Meinung der Kommission
geteilt und bestdtigt und dabei keineswegs

18 — Die Kommission bezieht sich hier offenbar nur auf die Kla-
gegriinde 2 bis 4, da die von KME angefiihrten Passagen des
Urteils (vgl. vorstehend Nr. 41) lediglich diese Klagegriinde
betreffen.

deren ,Wertungen iibernommen®. Welcher
Nachpriifungsstandard auch immer sich aus
Art. 6 Abs. 1 EMRK ergebe — das Gericht
habe diesem Standard entsprochen.

Wiirdigung

60. KME argumentiert im Wesentlichen,
dass das Gericht mit seiner Annahme, die
verschiedenen Wertungen der Kommission
bei der Festsetzung der Geldbuflen fielen in
deren Ermessen, und mit seiner damit be-
griindeten Weigerung, eine eigene Wertung
vorzunehmen, die streitige Entscheidung
nicht der Kontrolle unterzogen habe, die
nach der EMRK und der Charta geboten sei.

61. Es ist daher zu untersuchen, welche Art
von Kontrolle nach diesen Instrumenten vor-
geschrieben ist; die sachdienlichsten Hinwei-
se hierzu finden sich in der Rechtsprechung
des EGMR.

62. KME macht geltend, dass ein Verfahren
zur Durchsetzung des Wettbewerbsrechts
wie das hier in Rede stehende, in dessen Rah-
men eine verbotene Handlung eines Unter-
nehmens festgestellt und eine Geldbufle fiir
dieses Verhalten verhingt werde, eindeutig
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strafrechtlichen Charakter im Sinne der
EMRK habe. Die Kommission merkt an, dass
Entscheidungen der hier streitigen Art aus-
dricklich nicht als ,strafrechtlich® bezeich-
net wiirden, rdumt aber ein, dass es nach der
Rechtsprechung des EGMR nicht entschei-
dend auf die Bezeichnung ankomme; soll-
ten sie im Sinne dieser Rechtsprechung als
strafrechtlich einzustufen sein, gehorten sie
jedenfalls nicht zum ,harten Kern” des Straf-
rechts, auf den der EGMR abgestellt habe.
Diese Frage ist insofern bedeutsam, als der
EGMR fiir strafrechtliche Verfahren strenge-
re Verfahrensgarantien und schirfere Kont-
rollmafistébe als fir zivilrechtliche Verfahren
und im Bereich des Strafrechts wiederum bei
den ,harten Kern“ betreffenden Verfahren
strengere Garantien und schérfere Kontroll-
mafistébe als bei anderen Verfahren verlangt.

63. Zur Beurteilung, ob Zuwiderhandlun-
gen betreffende Verfahren als ,strafrechtlich”
einzustufen sind, zieht der EGMR die drei
»Engel-Kriterien“ heran, die ihren Namen
dem Urteil verdanken, in dem sie erstmals
formuliert wurden." Zunichst erfolgt eine
formale Einordnung innerhalb des betreffen-
den Rechtssystems, wobei es sich allerdings
ausdriicklich ,nur um einen Ausgangspunkt”
handelt. Im Urteil Engel u. a./Niederlande
und in nachfolgenden Urteilen hat der EGMR
erheblich grofieres Gewicht — bis hin zur Au-
Berachtlassung der Einstufung nach nationa-
lem Recht — seinem zweiten und seinem drit-
ten Kriterium beigemessen, ndmlich der Art

19 — Urteil des EGMR vom 8. Juni 1976, Engel u. a./Niederlande,
Serie A, Nr. 22, Ziff. 82.
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der Zuwiderhandlung und dem Schweregrad
der Sanktion, die dem Betroffenen droht. Er
hilt es insoweit fiir relevant, ob die Sanktion
nach Mafigabe einer allgemeinen Vorschrift
verhdngt wird, die an alle Biirger und nicht
nur an eine Gruppe mit Sonderstatus gerich-
tet ist, und ob die Sanktion im Wesentlichen
eine Bestrafung und abschreckende Wirkung
und nicht einen Vermoégensschadensersatz
bezweckt.?

64. Anhand dieser Kriterien komme ich
ohne Weiteres zu dem Ergebnis, dass das
Verfahren, mit dem eine Geldbufle wegen
Verstofles gegen das in Art. 81 Abs. 1 EG nor-
mierte Preisfestsetzungs- und Marktauftei-
lungsverbot verhéngt wird, unter den Begriff
des ,Strafrechtlichen” im Sinne von Art. 6
Abs. 1 EMRK fillt, wie ihn der EGMR in
seiner Rechtsprechung entwickelt hat.? Das
Verbot und die Moglichkeit zur Verhdngung
einer Geldbufle sind in allgemein geltenden
Vorschriften des Primér- und des abgeleite-
ten Rechts verankert, die Zuwiderhandlung
besteht in einem Verhalten, das allgemein
als unlauter und gemeinschiddigend angese-
hen wird — ein Merkmal, das es mit strafba-
ren Handlungen gemeinsam hat und das mit

20 — Vgl. z. B. Urteil des EGMR vom 23. November 2006, Jussila/
Finnland (Beschwerde Nr. 73053/01, 2006-XI11).

21 — Vgl. auch die Ausfithrungen von Generalanwalt Bot in sei-
nen Schlussantrigen vom 26. Oktober 2010 in der Rechts-
sache ThyssenKrupp Nirosta/Kommission (C-352/09 P,
anhingig beim Gericht, Nrn. 48 bis 52 und die dort ange-
fithrte Rechtsprechung), denen ich mich in vollem Umfang
anschliefle.
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einem deutlichen Stigma verbunden ist** —,
eine Geldbufle in einer Héhe von bis zu®
10% des Jahresumsatzes ist zweifellos eine
schwere Sanktion und kann ein Unterneh-
men sogar zur Einstellung seiner geschéftli-
chen Tétigkeit zwingen, und bezweckt wird
ausdriicklich eine Ahndung und Abschre-
ckung?®, ohne dass ein Schadensersatzele-
ment vorhanden wire.

65. Wie die Kommission hervorhebt, hat der
EGMR in der Entscheidung OOO Neste St.
Petersburg > bestimmte Elemente der Durch-
setzung des russischen Kartellrechts als nicht
in den Bereich des ,Strafrechtlichen” fallend
eingestuft. Die vom EGMR dabei beriicksich-
tigten Faktoren scheinen mir jedoch deutlich
von denjenigen abzuweichen, die in dem hier
vorliegenden Fall anzutreffen sind. Er hat

22 — Es kann dahinstehen, ob — wie in der miindlichen Ver-
handlung geduflert wurde — dieses Stigma grofier ist als das
Stigma, das einer Steuerhinterziehung anhaftet, obwohl
allein schon die Tatsache, dass diese Frage aufgeworfen
wurde, ein wenig schmeichelhaftes Bild der wahrgenom-
menen Geschiftsmoral zeichnet.

23 — Meines Erachtens eriibrigt es sich, auf die Ausfithrungen
von KME betreffend den in den letzten Jahren zu ver-
zeichnenden erheblichen Anstieg in der Hohe der von der
Kommission auferlegten Geldbufen einzugehen; zur Qua-
lifizierung der Zuwiderhandlung kommt es nicht auf den
Schweregrad der tatsdchlich verhdngten Sanktion an, son-
dern auf den Rahmen der Sanktionen, die verhingt werden
konnen.

24 — In den Leitlinien ist die Rede von ,den bei der Ahndung
der Verstofle gegen die Wettbewerbsregeln verfolgten
Ziele[n]“ sowie von der Festsetzung der Geldbufle auf
»einen Betrag ..., der eine hinreichend abschreckende Wir-
kung entfaltet”.

25 — Entscheidung der Dritten Kammer vom 3. Juni 2004,
OOO Neste St. Petersburg u. a./Russland, zur Zuldssig-
keit der Beschwerden Nrn. 69042/01, 69050/01, 69054/01,
69055/01, 69056/01 und 69058/01.

betont, dass die einschligigen Regeln zur
Bekdmpfung von Monopolen lediglich auf
Verhiltnisse, die den Wettbewerb auf Giiter-
mairkten beeinflussten, und deshalb nur be-
grenzt anwendbar seien, dass die Regeln den
Schutz und die Wiederherstellung des Wett-
bewerbs bezweckten und dass es sich bei den
MafSnahmen, die getroffen werden konnten,
nicht um ,Sanktionen als solche” handele,
sondern um Unterlassungsverfiigungen in
Verbindung mit einer Abschopfung rechts-
widrig erzielter Gewinne zu dem Zweck, eine
finanzielle Entschiddigung fir den entstan-
denen Schaden bereitzustellen, nicht jedoch
zum Zweck einer Bestrafung und abschre-
ckenden Wirkung.

66. ZugegebenermafSen hat der EGMR in der
genannten Entscheidung auch ausgefiihrt,
dass nach den russischen Vorschriften be-
stimmte Arten monopolistischen Verhaltens
zuldssig seien, wenn sie nachweislich dem
Allgemeinwohl dienten (eine Moglichkeit, die
auch nach Art. 81 Abs. 3 EG zumindest theo-
retisch selbst im Fall verbotener Preisfestset-
zungs- und Marktaufteilungsvereinbarungen
besteht), wohingegen ein wirklich kriminelles
Verhalten in der Regel nicht auf diese utilita-
ristische Weise gerechtfertigt werden konne,
und dass die Freiheit des Wettbewerbs auf
dem Markt ein relativer, situationsabhingi-
ger Wert sei, dessen Beeintrachtigung nicht
von vornherein rechtswidrig sei. Zu der ers-
ten dieser beiden Erwédgungen mochte ich
jedoch — bei allem dem EGMR geschuldeten
Respekt — darauf hinweisen, dass es durch-
aus Verhaltensweisen gibt, die unbestreit-
bar kriminell sind, gleichwohl aber unter
Umstédnden zulédssig sein konnen. Der Be-
sitz von Feuerwaffen kann generell strafbar,
in bestimmten Situationen zum Schutz der
Offentlichkeit jedoch zulissig sein, der Ver-
kauf bestimmter Betdubungsmittel kann ge-
nerell strafbar, fiir anerkannte medizinische
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Verwendungszwecke jedoch zuléssig sein
usw. Was sodann die zweite Erwéigung be-
trifft, ziehen die Festlegung der Preise und die
Aufteilung der Mirkte Konsequenzen fur die
Verbraucher und damit fiir die Allgemeinheit
nach sich, die weit tiber eine sich auf die Wirt-
schaftskreise auswirkende ,Beeintrachtigung
der Wettbewerbsfreiheit” hinausgehen.

67. Auch wenn das Verfahren zur Verhin-
gung von Geldbuflen im vorliegenden Fall
daher in den strafrechtlichen Bereich im Sin-
ne der EMRK (und der Charta) fillt, meine
ich dennoch, um eine Formulierung aus dem
Urteil Jussila/Finnland* zu entlehnen, dass
es ,sich vom harten Kern des Strafrechts
abhebt; die strafrechtlichen Garantien fin-
den nicht unbedingt in aller Strenge Anwen-
dung” Daraus ergibt sich insbesondere, dass
es mit Art. 6 Abs. 1 EMRK vereinbar sein
kann, wenn strafrechtliche Sanktionen in ers-
ter Instanz nicht von einem ,unabhéngigen
und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden
Gericht, sondern von einem administrati-
ven oder nichtrichterlichen Organ verhéngt
werden, das selbst nicht den Anforderungen
der genannten Vorschrift geniigt, sofern die
Entscheidung dieses Organs der weiteren
Kontrolle durch ein ordentliches Gericht
mit umfassender Rechtsprechungsbefugnis
unterliegt, das seinerseits diese Anforde-
rungen erfiillt.” Um es anders zu formulie-
ren: Es muss gewdhrleistet sein, dass die zur

26 — In Fn. 20 angefithrt, Ziff. 43 des Urteils mit Verweis auf das
Urteil des EGMR vom 27. Februar 1992, Société Stenuit/
Frankreich, Serie A, Nr. 232-A, unter besonderer Beriick-
sichtigung des Wettbewerbsrechts.

27 — Vgl. auch Urteil des EGMR vom 10. Februar 1983, Albert
und Le Compte/Belgien, Serie A, Nr. 58, Ziff. 29.
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Verfiigung stehenden Rechtsmittel die fest-
gestellten Unzuldnglichkeiten der ersten Ins-
tanz zu heilen in der Lage sind.*®

68. Die dreifache Rolle der Kommission als
Ermittlerin, Anklagerin und Entscheiderin
in Verfahren zur Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechts ist ausgiebig kritisiert worden,
und KME hat in ihrer Rechtsmittelschrift
einige dieser Kritiker angefiihrt.* Aber auch
wenn es gute Grinde fur die Auffassung
geben mag, dass die Kommission insoweit
kein ,unabhingiges und unparteiisches, auf
Gesetz beruhendes Gericht“ ist, meine ich,
dass solche Erwigungen mit dem vorliegen-
den Rechtsmittelverfahren eigentlich nichts
zu tun haben. Die Argumentation von KME
bezieht sich ndmlich nicht auf die Unzuldng-
lichkeit des Verfahrens vor der Kommission,
sondern auf die ihrer Ansicht nach unzulang-
liche Nachpriiffung des Ergebnisses dieses
Verfahrens durch das Gericht. Dass es sich
bei der Kommission um ein Verwaltungs-
organ handelt und dass sie moglicherweise
nicht in der Lage ist, ihre drei Funktionen
im Rahmen des Verfahrens vollkommen zu
trennen®, liegt im Kontext des vorliegenden
Rechtsmittelverfahrens auf der Hand. Frag-
lich ist indessen, ob das Gericht ,umfassen-
de Rechtsprechungsbefugnis“ im Sinne der

28 — Vgl. Urteil des EGMR vom 29. April 1988, Belilos/Schweiz,
Serie A, Nr. 132, Ziff. 68.

29 — KME fihrt z. B. an Slater, D., u. a., Competition law procee-
dings before the European Commission and the right to a
fair trial: no need for reform?, GCLC Working Paper 04/08,
sowie Wisking, S., Does the European Commission Provide
Parties with a Proper Opportunity to be Heard on the Level
of Fines?, GCP — The Online Magazine for Global Competi-
tion Policy (Ausgabe Juni 2009[2]).

30 — Allerdings ist anzuerkennen, dass zu verschiedenen Zeit-
punkten Schritte zu einer stdrkeren Aufgabentrennung
unternommen worden sind, von denen das wohl bekann-
teste Beispiel die Entscheidung ist, den Vorsitz bei der
Anhorung einem unabhingigen Anhorungsbeauftragten
zu iibertragen anstatt dem Leiter der die Ermittlungen
durchfithrenden Generaldirektion, wie dies frither der Fall
war (vgl. XI. Bericht der Kommission iiber die Wettbewerbs-
politik, 1981, Nr. 26).
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Rechtsprechung des EGMR wahrgenommen
hat.*

69. Zur ,umfassenden Rechtsprechungs-
befugnis“ in diesem Sinne gehort nach der
Beschreibung des EGMR u. a. ,die Befugnis,
die Entscheidung der Vorinstanz in Tatsa-
chen- und Rechtsfragen in jeder Beziehung
aufzuheben”. Ein mit der Nachpriifung be-
fasstes Gericht ,muss insbesondere tiber die
Befugnis verfiigen, alle fiir die bei ihm anhén-
gige Streitigkeit relevanten Tatsachen- und
Rechtsfragen zu priifen“*. Der EGMR hat
ferner entschieden, dass zur Beurteilung, ob
das zweitinstanzliche Gericht ,umfassende
Rechtsprechungsbefugnis® besitzt bzw. eine
yhinreichende Nachpriiffung® vornehmen
kann, um eine mangelnde Unabhéngigkeit
der ersten Instanz zu heilen, auf Faktoren ab-
zustellen ist wie ,Gegenstand der mit einem
Rechtsmittel angefochtenen Entscheidung,
Modalitdten der Entscheidungsfindung und
Gegenstand der Streitigkeit, einschlief3-
lich des Rechtsmittelbegehrens und der
Rechtsmittelgriinde” *.

70. Meines Erachtens kann kaum zweifelhaft
sein, dass die dem Gericht durch Art. 229
EG und Art. 17 der Verordnung Nr. 17 ver-
liehene ,Befugnis zu unbeschrénkter Ermes-
sensnachpriifung” diesen Anforderungen im
Hinblick auf Rechtsmittel geniigt, die sich
gegen die Hohe der verhingten Geldbufle

31 — Dies gilt selbst dann, wenn es sich bei dem betreffenden
Verfahren um eine rein ,zivilrechtliche“ Streitigkeit handelt
(vgl. z. B. Urteil des EGMR vom 28. Juni 1990, Obermeier/
Osterreich, Serie A, Nr. 179, Ziff. 67 und 70), wozu auch
verwaltungsrechtliche Streitigkeiten zahlen.

32 — Vgl. Entscheidung des EGMR vom 21. Mirz 2006, Valico/
Italien, Beschwerde Nr. 70074/01, ECHR 2006-I1I, S. 20 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung.

33 — Vgl. Urteil des EGMR vom 27. Oktober 2009, Crompton/
Vereinigtes Konigreich, Beschwerde Nr. 42509/05, Ziff. 71
und die dort angefiihrte Rechtsprechung.

richten, selbst wenn sich dieser Begriff — wie
die Kommission vortrigt — von dem vom
EGMR entwickelten Kriterium der ,umfas-
senden Rechtsprechungsbefugnis“ unter-
scheidet, das dahin zu verstehen ist, dass
es auch Rechtsmittel erfasst, die sich z. B.
gegen die eigentliche Feststellung des Vor-
liegens einer Zuwiderhandlung richten (die
vom Gericht — wenngleich in beschridnktem
Mafle — ebenfalls gepriift werden koénnen
und auch gepriift werden, sofern die bei ihm
anhingige Rechtssache darauf beruht). Hier
haben wir es jedoch ausschliefllich mit einem
gegen die Hohe einer Geldbufle gerichteten
Rechtsmittel zu tun, so dass ich meine Wiir-
digung insoweit nicht weiter vertiefen will.
In diesem Rahmen muss eine unbeschrinkte
Befugnis zur Aufhebung, Herabsetzung oder
Erhohung des Betrags, ohne dass die Aus-
tibung der Befugnis je nach Art der geltend
gemachten (Tatsachen oder Rechtsfragen
betreffenden) Griinde eingeschridnkt wire,
meines Erachtens zwangsldufig die von Art. 6
EMRK verlangte Garantie bieten — zumin-
dest theoretisch.

71. Gleichwohl kann fraglich sein, ob das
Gericht im Einzelfall tatsdchlich von dieser
Befugnis angemessen Gebrauch gemacht hat,
und eben diese Frage stellt KME im vorlie-
genden Fall.

72. Die Frage ist durchaus legitim, ihre Prii-
fung muss meiner Ansicht nach jedoch mit
mehreren allgemeinen und fallbezogenen
Vorbehalten versehen und die Problematik
muss unter Beriicksichtigung einiger der von
der Kommission erhobenen Einwinde unter-
sucht werden.
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73. Meines Erachtens kommt es insoweit in
erster Linie darauf an, wie das Gericht bei
seiner Nachpriifung tatsachlich vorgegangen
ist, wihrend die Art und Weise, wie es diese
Nachpriifung beschreibt, weniger bedeutsam
ist. Aus den Verweisen auf die Ermessens-,
Wertungs- und Handlungsspielrdume, iiber
die die Kommission verfiige, lasst sich daher
nicht unbedingt folgern, dass das Gericht
seine Pflicht versdumt hat, sich mit dem Vor-
bringen von KME auseinanderzusetzen und
die Art und Weise der Festsetzung der Geld-
bufle zu beurteilen. Umgekehrt kann aus der
Formulierung ,in Ausiibung seiner Befugnis
zu unbeschréinkter Nachpriifung” auch nicht
geschlossen werden, dass das Gericht seine
Beurteilungsbefugnisse auch tatséchlich an-
gemessen ausgeiibt hat. Es muss daher un-
tersucht werden, wie das Gericht bei jedem
einzelnen Prifungsschritt der Sache nach
vorgegangen ist.

74. Sodann ist darauf hinzuweisen, dass das
Verfahren vor dem Gericht — ungeachtet des
Befugnisumfangs — streitig gefithrt wird.
Weder Art. 6 EMRK noch die Rechtspre-
chung des EGMR verlangt, dass das ,un-
abhéngige und unparteiische Gericht” von
Amts wegen Fragen nachgeht, die im Verfah-
ren nicht angesprochen werden. Selbstver-
stdndlich miissen nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs bestimmte Gesichtspunk-
te zwingenden Rechts (die im Wesentlichen
verfahrensrechtliche Garantien betreffen)
von Amts wegen gepriift werden, von solchen
Fillen abgesehen muss jedoch die Austibung
der Befugnis zur unbeschrinkten Ermessens-
nachpriifung anhand des Inhalts des Vorbrin-
gens gemessen werden, zu dem das Gericht
um eine Entscheidung ersucht wird.
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75. Dessen ungeachtet stelle ich fest, dass das
Gericht die Kommission zur Vorlage einer
Reihe von Unterlagen aus ihrer Verwaltungs-
akte aufgefordert und dass die Kommission
daraufhin weit @iber 500 Seiten eingereicht
hat. Dies deutet zumindest auf eine Griind-
lichkeit der Nachpriifung hin, die den Anfor-
derungen der EMRK und der Charta geniigt.
Allerdings bleibt anhand des eigentlichen
Urteils zu priifen, ob es sich um eine Nach-
prifung der erforderlichen Art handelt. Mit
anderen Worten: Beschrankte sich die Nach-
priifung darauf, zu untersuchen, ob die Kom-
mission sich in den Grenzen ihres Ermessens
gehalten hat, oder hat das Gericht (auf Antrag
von KME) auch die innerhalb dieser Grenzen
vorgenommene Wertung nachgeprift?

76. Ich komme jetzt zu zwei speziellen Ein-
wiénden, die die Kommission gegen die Argu-
mentation von KME erhebt.

77. Ein formaler Einwand, den die Kommis-
sion erst in der miindlichen Verhandlung vor-
getragen hat, betriftt den Umstand, dass KME
ihre Klage im ersten Rechtszug ausdriicklich
auf Art. 230 EG und nicht auf Art. 229 EG
gestiitzt habe. Anscheinend soll damit ange-
deutet werden, dass KME das Gericht erst
gar nicht um eine Ausiibung seiner Befugnis
zur unbeschriankten Ermessensnachprifung
ersucht habe und daher jetzt auch nicht eine
entsprechende Nichtausiibung riigen kénne.

78. Das scheint mir als solches kein ernst zu
nehmendes Argument zu sein. Die Bezug-
nahme auf Art. 230 EG findet sich nur in der
Uberschrift der Klageschrift. Schon die blof3e
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Tatsache, dass KME eine Herabsetzung ihrer
Geldbufie beantragt hat, macht hinreichend
deutlich, dass sich KME gerade auf die Be-
fugnis des Gerichts zur unbeschrinkten Er-
messensnachpriifung und zur Anderung von
Zwangsmafinahmen und nicht allein auf die
Befugnis zur Nachpriifung der Rechtmaiflig-
keit berufen wollte. Die Nachpriifung im letz-
teren Sinne kann, sofern sie zugunsten der
Kldgerin ausfillt, allein zu einer Aufhebung
der Geldbuf3e fithren, und es wire dann Sa-
che der Kommission, erneut eine Geldbufle
im Einklang mit der Urteilsbegriindung zu
verhidngen. Mit der Klageschrift wird indes-
sen durchweg die Herabsetzung der Geldbu-
3 begehrt, iiber die das Gericht aber nur auf
der Grundlage von Art. 229 EG und Art. 17
der Verordnung Nr. 17 entscheiden kann.

79. Andererseits ist zu beachten, dass KME
beim Gericht nicht ausdriicklich eine Neu-
festsetzung der Geldbufie beantragt hat, son-
dern deren Anpassung wegen geriigter Mén-
gel der streitigen Entscheidung.

80. Der zweite Einwand der Kommission
diirfte schwerer wiegen. Sie macht im We-
sentlichen geltend, dass KME — wie iiberzeu-
gend auch immer sie allgemeine Argumente
fiir eine gewissenhafte Ausiibung der Be-
fugnis zur unbeschrankten Ermessensnach-
prifung durch das Gericht in Fillen wie hier
vorgebracht haben mége — weder den kon-
kret anzulegenden Nachpriifungsmafistab
aufgezeigt noch die Passagen des angefochte-
nen Urteils bezeichnet habe, in denen dieser
Maf3stab nicht beachtet worden sein soll.

81. In diesem Punkt stimme ich der Kom-
mission zu. Der fiinfte Rechtsmittelgrund
von KME erscheint viel eher als eine allgemei-
ne Kritik am System zur Durchsetzung des

Wettbewerbsrechts der Union und der Rolle
des Gerichts innerhalb dieses Systems denn
als die Darlegung spezifischer Versdumnisse
des Gerichts im angefochtenen Urteil. Nach
stindiger Rechtsprechung hingegen muss
ein Rechtsmittel die beanstandeten Teile des
Urteils, dessen Aufhebung beantragt wird,
sowie die rechtlichen Argumente, die diesen
Antrag speziell stiitzen, genau bezeichnen. *

82. Normalerweise wiirde die Feststellung
eines solchen Mangels bei einem Rechts-
mittelgrund schlichtweg zu dessen Unzulés-
sigkeit fithren. Im vorliegenden Fall scheint
mir eine solche Sichtweise jedoch nicht ganz
angemessen. Der von KME angefiihrte fiinf-
te Rechtsmittelgrund enthélt zwar fiir sich
allein genommen keine hinreichend genau-
en Angaben, um dem Gerichtshof die Ent-
scheidung zu erméglichen, ob und inwieweit
das Gericht im Speziellen eine angemesse-
ne Nachpriifung versaumt hat. Gleichwohl
handelt es sich um einen Gedanken, der als
weiterer Maf3stab fiir die Beurteilung der an-
deren Rechtsmittelgriinde dienen kann — in
diesem Sinne hat ihn die Kommission iibri-
gens auch in ihrer Rechtsmittelbeantwortung
in ihrer Auseinandersetzung mit den Rechts-
mittelgriinden 2 bis 4 aufgefasst.

83. Ich schlage daher vor, den fiinften
Rechtsmittelgrund nicht als eigenstédndige

34 — Als Beispiel aus jiingerer Zeit vgl. Urteil vom 14. Oktober
2010, Deutsche Telekom/Kommission (C-280/08 P, Slg.
2010, I-9555, Randnr. 24).
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Argumentation zu betrachten, sondern die
hierzu geduflerten Gedanken im Rahmen der
Untersuchung der ersten vier Rechtsmittel-
griinde zu beriicksichtigen. Ich werde mich
dabei allerdings — wie vorstehend darge-
legt — auf das Vorgehen des Gerichts bei der
Priifung der ihm vorgetragenen Klagegriinde
beschrianken, wobei die Formulierungen, die
es zur Beschreibung dieses Priifvorgangs ge-
wihlt hat, nur als Anhaltspunkt dienen.

Erster Rechtsmittelgrund: konkrete Aus-
wirkungen auf den Markt

Einschligige Passagen des angefochtenen

Urteils

84. Bei seiner Beurteilung des ersten von
KME angefiihrten Klagegrundes (keine an-
gemessene Beriicksichtigung der konkreten
Auswirkungen des Kartells auf den Markt)
hat das Gericht zunéchst drei von KME vor-
gelegte 6konometrische Berichte zum Beweis
zugelassen und sodann Folgendes ausgefiihrt:

»00 ... [D]ie Kldgerinnen [riigen] ... sowohl
die Beurteilung der Schwere der Zuwi-
derhandlung (siehe oben, Randnrn. 12
und 13) durch die Kommission als auch
die von ihr vorgenommene differenzier-
te Behandlung auf der Grundlage der
Marktanteile der betroffenen Unterneh-
men (siehe oben, Randnr. 16) ...
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61 Was zundchst die differenzierte Be-
handlung der in Rede stehenden Unter-
nehmen angeht, bringt die hierzu von
der Kommission in der angefochtenen
Entscheidung ausgefithrte Begriindung
u. a. das Bestreben zum Ausdruck, ,das
Gewicht jedes einzelnen Unternehmens
und damit die tatséchliche Auswirkung
des individuellen rechtswidrigen Verhal-
tens auf den Wettbewerb* zu beriicksich-
tigen (Randnr. 322 der angefochtenen
Entscheidung). Allerdings ist zu betonen,
dass die Kommission selbst dann, wenn
es an einem Nachweis fiir konkrete Aus-
wirkungen der Zuwiderhandlung auf den
Markt fehlt, zu einer differenzierten Be-
handlung nach Mafigabe der Anteile am
betreffenden Markt berechtigt ist, wie sie
in den Randnrn. 326 bis 329 der ange-
fochtenen Entscheidung vorgenommen
wird.

62 Nach der Rechtsprechung stellt namlich
der Anteil jedes der betreffenden Un-
ternehmen an dem Markt, der Gegen-
stand einer beschrinkenden Verhaltens-
weise war, ein objektives Kriterium dar,
das zutreffend die Verantwortung jedes
der Unternehmen an der Schédlichkeit
dieser Verhaltensweise auf den norma-
len Wettbewerb angibt (vgl. in diesem
Sinne Urteil des Gerichts vom 29. Ap-
ril 2004, Tokai Carbon u. a./Kommissi-
on, T-236/01, T-239/01, T-244/01 bis
T-246/01, T-251/01 und T-252/01, Slg.
2004, I1-1181, Randnr. 197).

63 In gleicher Weise ist auch in Bezug auf
die Beurteilung der Schwere der Zuwi-
derhandlung festzustellen, dass es keinen
Einfluss auf die Qualifizierung der Zuwi-
derhandlung als ,besonders schwer’ und
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damit auf den Betrag der Geldbufle ge-
habt hitte, wenn die Kommission nicht
nachgewiesen hitte, dass das Kartell
konkrete Auswirkungen auf den Markt
hatte.

Aus dem gemeinschaftsrechtlichen
Sanktionssystem fiir Verstofle gegen die
Wettbewerbsregeln, wie es mit der Ver-
ordnung Nr. 17 geschaffen wurde und
von der Rechtsprechung ausgelegt wird,
ergibt sich, dass Kartelle aufgrund ihres
Wesens die schwersten Geldbufien ver-
dienen. Die Frage nach ihren moglichen
konkreten Auswirkungen auf den Markt,
insbesondere die Frage, inwieweit die
Wettbewerbsbeschrankung zu einem
hoheren Marktpreis gefiihrt hat als dem,
der ohne Kartell zu erzielen gewesen
wire, ist fir die Bestimmung der Hohe
der Geldbuf3en kein entscheidendes Kri-
terium (vgl. in diesem Sinne Urteile des
Gerichtshofs vom 7. Juni 1983, Musique
diffusion frangaise u. a./Kommission,
100/80 bis 103/80, Slg. 1983, 1825, Rand-
nrn. 120 und 129, vom 17. Juli 1997, Fer-
riere Nord/Kommission, C-219/95 P, Slg.
1997, 1-4411, Randnr. 33, vom 16. No-
vember 2000, Stora Kopparbergs Berg-
slags/Kommission, C-286/98 P, Slg. 2000,
1-9925, Randnrn. 68 bis 77, und vom
25. Januar 2007, Dalmine/Kommission,
C-407/04 P, Slg. 2007, 1-829, Randnrn.
129 und 130; Urteil Tokai Carbon u. a./
Kommission, oben in Randnr. 62 ange-
fihrt, Randnr. 225; vgl. auch Schluss-
antrdge des Generalanwalts Mischo in
der Rechtssache C-283/98P, Urteil des
Gerichtshofs vom 16. November 2000,
Mo och Domsjé/Kommission, Slg. 2000,
1-9855, 1-9858, Nrn. 95 bis 101).
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Zudem ergibt sich aus den Leitlinien,
dass Vereinbarungen oder aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen, die —
wie im vorliegenden Fall — insbesonde-
re auf die Festsetzung der Preise und die
Aufteilung der Kunden abzielen, bereits
aufgrund ihres Wesens als ,besonders
schwer* eingestuft werden konnen, ohne
dass es erforderlich wire, dass solche
Verhaltensweisen durch eine Auswir-
kung oder einen besonderen rdumlichen
Umfang gekennzeichnet sind. Dieses Er-
gebnis wird dadurch bestitigt, dass zwar
in der Beschreibung der ,schweren’ Ver-
stofSe ausdriicklich erwahnt wird, dass
sie Auswirkungen auf den Markt haben
und in einem grofleren Teil des Gemein-
samen Marktes zum Tragen kommen, die
Beschreibung der ,besonders schweren’
Verstofle aber kein Erfordernis konkreter
Auswirkungen auf den Markt oder auf
ein besonderes geografisches Gebiet ent-
hilt (Urteil des Gerichts vom 25. Okto-
ber 2005, Groupe Danone/Kommission,
T-38/02, Slg. 2005, 11-4407, Randnr. 150).

Vorsorglich weist das Gericht darauf
hin, dass nach seiner Auffassung die
Kommission eine konkrete Auswirkung
des Kartells auf den betreffenden Markt
rechtlich hinreichend nachgewiesen hat.

In diesem Zusammenhang ist hervor-
zuheben, dass die Pramisse der Klige-
rinnen, wonach die Kommission, sofern
sie sich bei der Festsetzung der Geld-
bufle auf eine konkrete Auswirkung
des Kartells berufe, verpflichtet sei, das
Vorliegen einer greifbaren wirtschaft-
lichen Auswirkung auf den Markt und
einen Kausalzusammenhang zwischen
der Auswirkung und der Zuwiderhand-
lung wissenschaftlich nachzuweisen, von
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der Rechtsprechung
worden ist.

zuriickgewiesen

Das Gericht hat namlich mehrfach ent-
schieden, dass die konkreten Auswirkun-
gen eines Kartells auf den Markt als hin-
reichend nachgewiesen anzusehen sind,
wenn die Kommission in der Lage ist,
konkrete und glaubhafte Indizien dafiir
vorzulegen, dass das Kartell mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit Auswirkun-
gen auf den Markt hatte (vgl. u. a. Urteile
des Gerichts Scandinavian Airlines Sys-
tem/Kommission, oben in Randnr. 36
angefiihrt, Randnr. 122, vom 27. Sep-
tember 2006, Archer Daniels Midland/
Kommission, T-59/02, Slg. 2006, 11-3627,
Randnrn. 159 bis 161, Jungbunzlauer/
Kommission, T-43/02, Slg. 2006, 11-3435,
Randnrn. 153 bis 155, Archer Daniels
Midland/Kommission, T-329/01, Slg.
2006, 1I-3255, Randnrn. 176 bis 178,
Roquette Freres/Kommission, T-322/01,
Slg. 2006, 11-3137, Randnrn. 73 bis 75).

In dieser Hinsicht ist festzustellen, dass
die Kldgerinnen die oben in Randnr. 13
dargelegten Tatsachen nicht bestritten
haben, auf die sich die Kommission fiir
ihre Annahme des Vorliegens konkre-
ter Auswirkungen des Kartells auf den
Markt gestiitzt hat, dass namlich die
Preise in Zeitrdumen einer schwiche-
ren Umsetzung der Vereinbarungen ge-
fallen und in anderen Zeitrdumen stark
gestiegen sind, dass ein System fiir den
Austausch von Daten iiber Verkaufsvo-
lumen und Preisniveaus geschaffen wur-
de, dass die Kartellmitglieder insgesamt
iber einen groflen Marktanteil verfiigten
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und dass die jeweiligen Marktanteile der
Kartellteilnehmer wéhrend der Dauer
der Zuwiderhandlung relativ stabil ge-
blieben sind. Die Kldgerinnen haben nur
geltend gemacht, diese Tatsachen seien
nicht als Nachweis dafiir geeignet, dass
die in Rede stehende Zuwiderhandlung
konkrete Auswirkungen auf den Markt
gehabt habe.

Aus der Rechtsprechung geht jedoch
hervor, dass die Kommission auf der
Grundlage der in der vorstehenden
Randnummer genannten Indizien an-
nehmen darf, dass die Zuwiderhandlung
konkrete Auswirkungen auf den Markt
hatte (vgl. in diesem Sinne Urteile Jung-
bunzlauer/Kommission, oben in Rand-
nr. 68 angefiihrt, Randnr. 159, Roquette
Fréres/Kommission, oben in Randnr. 68
angefiithrt, Randnr. 78, vom 27. Septem-
ber 2006, Archer Daniels Midland/Kom-
mission, T-59/02, oben in Randnr. 68
angefithrt, Randnr. 165, Archer Daniels
Midland/Kommission, T-329/01, oben in
Randnr. 68 angefiihrt, Randnr. 181; 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, I1I-5169, Randnrn.
285 bis 287).

Soweit die Kldgerinnen geltend machen,
dass die Akte Beispiele fiir die Nichtein-
haltung der Kartellvereinbarungen ent-
halte, ist dem entgegenzuhalten, dass die
Tatsache, dass sich die Kartellmitglieder
nicht immer an die Vereinbarungen hiel-
ten, nicht ausreicht, um eine Auswirkung
auf den Markt auszuschlieflen (vgl. in
diesem Sinne Urteil des Gerichts Groupe
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Danone/Kommission, oben in Rand-

nr. 65 angefiihrt, Randnr. 148).

Auch dem auf ihr eigenes Verhalten ge-
stiitzten Vorbringen der Klédgerinnen
kann nicht gefolgt werden. Das von ei-
nem Unternehmen behauptete tatsichli-
che Verhalten ist ndmlich bei der Bewer-
tung der Auswirkungen eines Kartells auf
den Markt nicht von Bedeutung; zu be-
riicksichtigen sind lediglich die Wirkun-
gen der Zuwiderhandlung in ihrer Ge-
samtheit (Urteil des Gerichts vom 9. Juli
2003, Archer Daniels Midland und Ar-
cher Daniels Midland Ingredients/Kom-
mission, T-224/00, Slg. 2003, 1I-2597,
Randnr. 167). Ebenso wenig kann bean-
standet werden, dass die Kommission in
Randnr. 303 der angefochtenen Entschei-
dung festgestellt hat, dass der urspriing-
liche Bericht es nicht erlaube, ihre Fest-
stellungen in Bezug auf die tatséchlichen
Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf
den Markt zu widerlegen. Die in ihm ent-
haltene 6konometrische Untersuchung
verarbeitet namlich nur Zahlen, die sich
auf die Klagerinnen beziehen.

In Anbetracht der vorstehenden Erwé-
gungen ist der vorliegende Klagegrund
somit als unbegriindet zuriickzuweisen.

Das Gericht ist ferner im Rahmen sei-
ner Befugnis zu unbeschrankter Nach-
prifung und im Licht der vorstehenden
Erwidgungen der Auffassung, dass die
von der Kommission vorgenommene

Beurteilung des nach Mafigabe der
Schwere festgesetzten Ausgangsbetrags
der Geldbufle nicht in Frage zu stellen
ist

Zusammenfassung des Vorbringens

Rechtsmittel von KME

85. KME wendet sich gegen die Auffassung
des Gerichts, dass die Kommission rechtlich
hinreichend nachgewiesen habe, dass sich
das Kartell auf den Markt ausgewirkt habe,
und diese Auswirkung daher bei der Fest-
setzung des Ausgangsbetrags der Geldbufle
habe beriicksichtigen diirfen. Nach Mafiga-
be der Leitlinien habe die Kommission drei
Gesichtspunkte in Betracht zu ziehen, u. a.
»die konkreten Auswirkungen auf den Markt,
sofern diese messbar sind“. Deshalb diirfe die
Kommission solche konkreten Auswirkungen
nur berticksichtigen, falls und soweit sie die-
se Auswirkungen dartun und quantifizieren
konne. Der Kommission hétte nicht erlaubt
werden diirfen, sich auf das im Urteil Roquet-
te Fréres/Kommission * entwickelte Konzept
der ,hinreichenden Woahrscheinlichkeit*
zuriickzuziehen und Annahmen zugrunde
zu legen, die ihr die Beriicksichtigung von
Marktauswirkungen selbst dann gestatteten,
wenn sie deren Bestehen oder Umfang nicht

35 — Urteil vom 27. September 2006 (T-322/01, in Randnr. 68
des angefochtenen Urteils angefiihrt, Randnr. 73).
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gemifl den Leitlinien nachweisen konne.
Wenn man solche Annahmen zulasse, werde
jede Moglichkeit einer Differenzierung von
Zuwiderhandlungen anhand des Kriteriums
der Marktwirkungen ausgeschlossen. Die in
den Randnrn. 68 und 70 des angefochtenen
Urteils angefiihrte Rechtsprechung sei offen-
kundig falsch.

86. Zudem sei die Kommission, wenn ein
Kartellmitglied 6konometrische Beweise da-
fiir vorlege, dass das Kartell insgesamt keiner-
lei Auswirkungen auf die Marktpreise gehabt
habe, und andere Beteiligte Ahnliches #u-
erten, nicht berechtigt, diese Beweise aufler
Acht zu lassen und allein auf der Grundlage
von mittelbaren Beweisen wie den in Rand-
nr. 69 des angefochtenen Urteils angespro-
chenen festzustellen, dass die Zuwiderhand-
lung sehr wohl solche Auswirkungen gehabt
habe, und diese Feststellung wiederum bei
der Festsetzung des Ausgangsbetrags der
Geldbufle gemifs den Leitlinien zu beriick-
sichtigen. In einem solchen Fall miisse die
Kommission vielmehr unmittelbare Beweise
dafiir beibringen, dass das Kartell tatséchlich
Auswirkungen auf den Markt hatte.

87. Basis der von KME eingereichten 6ko-
nometrischen Beweise seien umfassende
Daten aus mehr als zehn Jahren, die aus al-
len ihren verfiigbaren Rechnungen und Kun-
denangaben gewonnen worden seien und die
belegten, dass i) sich das Kartell nicht statis-
tisch signifikant auf die von KME verlangten
Preise ausgewirkt habe und ii) diese Aussage
auch fiir das Kartell insgesamt gelte. Zudem
werde das Fehlen von Auswirkungen auch
durch die aktenkundige Nichteinhaltung der
Vereinbarungen seitens mehrerer Beteiligter
belegt. Dass den Endnutzern kein Schaden
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entstanden sei, ergebe sich schliefllich auch
aus der Tatsache, dass auf die fraglichen Roh-
re lediglich ungefahr 2% des Einzelhandels-
preises der die Rohre enthaltenden Endpro-
dukte entfallen seien.

88. Nach Ansicht von KME hitte die Kom-
mission von Rechts wegen unmittelbare Ge-
genbeweise, die auf objektiven 6konomischen
Faktoren auf dem betreffenden Markt im
wirtschaftlichen Kontext beruhen, vorlegen
sowie Bestehen und Umfang der angenom-
menen Marktauswirkungen substantiieren
miissen; sie habe ihre Feststellung, dass das
Kartell sich auf den Markt ausgewirkt habe,
nicht allein auf die in der streitigen Entschei-
dung angefithrten mittelbaren Beweise stiit-
zen diirfen.

89. Das angefochtene Urteil leide auch an
einer unlogischen und unzureichenden Be-
griindung. Bei der Wiirdigung des Vorbrin-
gens von KME, dass die von ihr vorgelegten
okonometrischen Beweise das Fehlen von
Marktauswirkungen belegten, habe das Ge-
richt i) ausschlieflich auf den urspriinglichen
Bericht Bezug genommen, dem zufolge das
Kartell keine Auswirkungen auf die Prei-
se von KME gehabt habe, daher ii) nicht die
beiden spéteren Berichte beriicksichtigt, die
zu dem Ergebnis gekommen seien, dass das
Kartell insgesamt keine Marktauswirkungen
gehabt habe, und iii) den Vortrag von KME
letztlich mit der Begriindung zuriickgewie-
sen, die okonometrischen Beweise liefen
nicht erkennen, dass das Kartell insgesamt
keine Auswirkungen auf den Markt gehabt
habe. Mit anderen Worten: Das Gericht habe
zwar einerseits Beweise zugelassen, aus de-
nen sich ein Fehlen von Marktauswirkungen
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ergebe, andererseits aber das Vorbringen von
KME mit der Begriindung zuriickgewiesen,
sie habe diese Beweise nicht vorgelegt — das
Gericht habe damit die Tatsachen und Bewei-
se, die ihm vorgelegt worden seien, verfilscht.

90. Somit habe das Gericht dadurch, dass es
die von der Kommission begangenen Rechts-
fehler nicht erkannt habe, gegen Unionsrecht
verstofien. KME ist daher der Ansicht, dass
der Gerichtshof den Ausgangsbetrag der
Geldbufle neu festsetzen miisse, indem er
den Faktor der Marktauswirkungen aus der
Berechnung herausnehme.

Rechtsmittelbeantwortung der Kommission

91. Die Kommission macht erstens geltend,
dass der Rechtsmittelgrund ins Leere gehe,
weil er sich gegen obiter dicta richte.

92. Die Feststellung, dass die Kommission
eine konkrete Auswirkung des Kartells auf
den Markt rechtlich hinreichend nachgewie-
sen habe, sei ausdriicklich rein vorsorglich er-
folgt. Nach stdndiger Rechtsprechung konne
ein Urteil nicht aufgrund einer Riige aufge-
hoben werden, die sich ausschlieflich gegen
Feststellungen solcher Art richte. Das Ge-
richt habe entschieden, dass beide Elemente
der streitigen Entscheidung, fir die KME die
konkreten Auswirkungen auf den Markt fiir

relevant halte, jeweils unabhéngig davon vor-
lagen, ob solche Auswirkungen nachweisbar
seien oder nicht. Es habe zu der differenzier-
ten Behandlung der beteiligten Unternehmen
ausgefiihrt, dass die Kommission selbst dann,
wenn es an einem Nachweis fiir konkrete
Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den
Markt fehle, zu einer Differenzierung nach
Maf3gabe der Marktanteile berechtigt sei, und
zur Schwere der Zuwiderhandlung, dass es
keinen Einfluss auf die Qualifizierung der Zu-
widerhandlung als ,besonders schwer” und
damit auf den Betrag der Geldbufle gehabt
hitte, wenn die Kommission nicht nachge-
wiesen hitte, dass das Kartell konkrete Aus-
wirkungen auf den Markt hatte. Diese beiden
entscheidenden grundsétzlichen Feststel-
lungen, die als solche nicht Gegenstand des
Rechtsmittelverfahrens sein konnten, wiir-
den von KME noch nicht einmal erwihnt.
Die von KME vorgetragene Riige gegen eine
ergidnzende vorsorgliche Feststellung konne
nicht zur Authebung des angefochtenen Ur-
teils fithren.

93. Zweitens tragt die Kommission vor, dass
der Rechtsmittelgrund unzuléssig sei, weil
mit ihm eine Tatsachenwiirdigung angegrif-
fen werde.

94. KME mache lediglich geltend, dass das
Gericht i) zu Unrecht festgestellt habe, dass
die Kommission zur Herleitung konkre-
ter Auswirkungen auf den Markt aus den in
Randnr. 69 des Urteils aufgezéhlten Indizien
berechtigt sei, ii) in Randnr. 71 den Beweisen
grofieres Gewicht hitte beimessen miissen,
aus denen sich nach Ansicht von KME ein
Fehlen von Auswirkungen und eine Nicht-
einhaltung der Vereinbarungen seitens der
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Kartellmitglieder ergaben, iii) in Randnr. 72
den 6konometrischen Studien grofleres Ge-
wicht hitte beimessen miissen, aus denen
sich nach Ansicht von KME das Fehlen sta-
tistisch signifikanter Auswirkungen ergebe,
und iv) hitte ,,unmittelbare Beweise” fir das
Bestehen und den Umfang etwaiger Auswir-
kungen verlangen miissen.

95. Der Gerichtshof sei aber weder fiir die
Feststellung der Tatsachen zustindig noch
grundsitzlich befugt, die Beweise zu priifen,
auf die sich das Gericht gestiitzt habe. Seien
diese Beweise ordnungsgeméfd erhoben und
die einschldgigen Vorschriften und Grund-
sitze eingehalten worden, sei es ndmlich
allein Sache des Gerichts, den Wert der Be-
weise zu beurteilen. Sofern die Beweise nicht
verfalscht wiirden, unterliege diese Beurtei-
lung nicht der Kontrolle des Gerichtshofs.

96. Die Beweise fiir die konkreten Auswir-
kungen, auf denen die streitige Entscheidung
basiere, und die daraus gezogenen Schlussfol-
gerungen seien vor dem Gericht eingehend
erortert worden; das Gericht fasse die Be-
weise in Randnr. 69 seines Urteils zusammen,
komme in Randnr. 70 zu dem Ergebnis, dass
die Kommission zu der Annahme berechtigt
gewesen sei, dass das Kartell konkrete Aus-
wirkungen gehabt habe, und weise sodann in
den Randnrn. 71 f. das Vorbringen von KME
zuriick, dass andere Gesichtspunkte diesem
Ergebnis entgegenstiinden.

97. Abgesehen davon, dass KME in ihrer
Argumentation allein auf ihr eigenes Verhal-
ten abstelle, wiirden die von ihr vorgelegten
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Studien auch grundsitzlich durch mehrere
Mingel entwertet, die vor dem Gericht um-
fassend diskutiert worden seien. Das Ge-
richt habe eine Entscheidung hierzu dahin-
stehen lassen konnen, da es das Vorbringen
von KME ohnehin zuriickgewiesen habe; die
Kommission fasst diese Méngel jedoch wie
folgt zusammen.

98. In den Studien gehe es darum, durch
einen Vergleich zwischen eingestandener-
maflen abgesprochenen Preisen und Preisen
in ,wettbewerbsorientierten Zeitraumen
und/oder Lindern Aufschluss {iber die Aus-
wirkungen des Kartells zu erhalten. Es seien
aber zahlreiche Gebiete einbezogen worden,
fir die unmittelbare Beweise fiir ein abge-
stimmtes Verhalten vorgelegen hitten. Eine
der Preisvereinbarungen habe bestimmte
Erhohungen in namentlich genannten Lén-
dern sowie Erhéhungen um 8% in ,allen an-
deren nicht erwdhnten” beinhaltet, woraus zu
schliefSen sei, dass der gesamte Absatz von
KME vom Kartell erfasst gewesen sei und
dass keine ,wettbewerbsorientierten Lander”
zu Vergleichszwecken zur Verfligung gestan-
den hitten.

99. Jedenfalls ergebe sich bei einer Untersu-
chung der statistischen Berechnungen, dass
man zu den angefithrten Ergebnissen auch
im Fall einer Erhohung der Preise durch das
Kartell kommen konne. Das Modell von KME
schlief}e eine durchschnittliche Erhéhung um
10,5% pro Jahr nicht aus und zeige, dass die
Preise von KME Germany im gesamten Kar-
tell durchschnittlich um 29,9% jahrlich ge-
stiegen seien. In anderen Bereichen hitten
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die Studien zu ungewohnlichen Ergebnissen
gefiihrt, fir die KME keine Erklirung habe
geben konnen.

100. Das Gericht habe daher die Beweise,
auf die sich die streitige Entscheidung zur
Feststellung konkreter Auswirkungen stiitze,
sowie alle von KME gegen diese Feststellung
vorgetragenen Argumente ordnungsgemaf3
gepriift. Aufgrund spezifischer, glaubhafter
und hinreichender Beweise, die weit {iber die
blof3e Tatsache der Durchfiithrung von Preis-
vereinbarungen hinausgingen, sei das Gericht
zu dem Ergebnis gekommen, dass konkrete
Auswirkungen dargetan worden seien.

101. Drittens ist die Kommission der An-
sicht, dass das Gericht seine Entscheidung
hinreichend begriindet habe.

102. Das Vorbringen von KME — die Be-
griindung des Gerichts sei unlogisch und
unzureichend, weil es entschieden habe, dass
die von KME vorgelegten 6konometrischen
Daten nicht belegten, dass sich die Zuwider-
handlung insgesamt nicht auf den Markt aus-
gewirkt habe, und dabei auf den urspringli-
chen, nur die Preise von KME betreffenden
Bericht verwiesen habe, ohne die das gesamte
Kartell betreffenden beiden weiteren Berich-
te zu erwihnen — beruhe auf einem Missver-
standnis der Randnr. 72 des Urteils.

103. Vor dem Gericht habe KME geltend
gemacht, dass den Studien {iber ihre eigenen
Preise zufolge das Kartell keine konkreten
Auswirkungen auf den Markt gehabt habe.
Sowohl die (von der Kommission in der strei-
tigen Entscheidung gepriifte) urspriingliche
Studie als auch die (dem Gericht vorgelegten)
beiden weiteren Studien bezdgen sich jedoch
allein auf den von KME erzielten Absatz. In
Randnr. 72 seines Urteils weise das Gericht
die Argumentation von KME in seiner souve-
rdanen Tatsachen- und Beweiswiirdigung zu-
riick und stelle klar, dass das Verhalten eines
einzelnen Unternehmens fiir die Beurteilung
der Auswirkungen des Kartells als Ganzes
unerheblich sei. Diese Gedankenfithrung
weise keine Briiche auf.

104. Im vorliegenden Fall komme es offen-
sichtlich auf die Folgen des gesamten Kar-
tells an. Im ersten Rechtszug habe die Kom-
mission dargelegt, dass das Kartell auch eine
Aufteilung der Kunden vorgenommen und
vereinbart habe, dass die Beteiligten vor ei-
nem Kundenbesuch beim Marktfiihrer des
betreffenden Landes hitten anfragen mis-
sen, welche Menge zu welchem Preis verkauft
werden konne. Die Daten zu den Preisen von
KME lief}en daher keine Riickschliisse auf die
Preise anderer Kartellmitglieder zu — z. B.
in Fallen, in denen sich KME aufgrund der
Aufteilungsvereinbarung gar nicht um ei-
nen Verkauf an Kunden bemiiht habe. KME
behaupte zwar, sich nicht an die Vereinba-
rungen gehalten zu haben, wenn jedoch die
okonometrischen Studien in dieser Hinsicht
aussagekriftig sein sollten, miisse KME eine
Nichteinhaltung in Bezug auf jeden einem
anderen Kartellmitglied zugeteilten Kunden
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nachweisen. Weder gegentiber der Kommis-
sion noch gegentiber dem Gericht habe KME
auch nur den Versuch unternommen, diesen
Nachweis zu erbringen.

105. Der letzte Satz der Randnr. 72 des an-
gefochtenen Urteils verweise deshalb allein
auf den urspriinglichen Bericht, weil KME
geltend gemacht habe, dass in der streitigen
Entscheidung zu Unrecht die Relevanz eben
dieses Berichts verkannt worden sei. Zum
Zeitpunkt des Erlasses der streitigen Ent-
scheidung hitten die weiteren Berichte noch
nicht existiert, so dass deren Beriicksichti-
gung nicht moglich gewesen sei. Im Rah-
men seiner Ausfithrungen zu den auf einer
Preisanalyse beruhenden Argumenten von
KME habe das Gericht offenkundig alle drei
o6konometrischen Studien gepriift. Die Ar-
gumente seien aus dem fiir alle drei Studien
geltenden Grund zuriickgewiesen worden,
dass sich die Berichte allein auf die Preise von
KME bezogen.

Wiirdigung

106. Der erste Problemkreis betriftt die Fra-
ge, ob die Annahme des Gerichts, dass sowohl
die von der Kommission vorgenommene Ein-
stufung der Zuwiderhandlung als ,besonders
schwer” als auch die darauf beruhende Fest-
setzung des Ausgangsbetrags der Geldbufle
Bestand haben miissten, unabhéngig von ei-
nem Beweis fiir konkrete Marktauswirkungen
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allein mit der Art der Zuwiderhandlung
(Preisfestsetzungs- und Marktaufteilungs-
kartell) gerechtfertigt werden kann.

107. In der streitigen Entscheidung setzte die
Kommission den Ausgangsbetrag aufgrund
ihrer Feststellungen fest, a) dass es sich um
eine ,besonders schwere” Zuwiderhandlung
gehandelt habe, und zwar aufgrund i) ih-
res Wesens, ii) ihrer Auswirkungen auf den
Markt und iii) der raumlichen Ausdehnung
dieses Marktes, sowie b) dass der Marktan-
teil von KME ungefahr das Dreifache des
Marktanteils von Outokumpu bzw. von Wie-
land betrage. Die Kommission setzte den
Ausgangsbetrag auf insgesamt 58,1 Millionen
Euro fest, 35 Millionen Euro fiir KME und je
11,55 Millionen Euro fiir die anderen.

108. Im ersten Rechtszug trug KME vor, die
Kommission habe sowohl bei der Beurteilung
der Schwere der Zuwiderhandlung als auch
bei der Aufteilung des Grundbetrags der
Geldbufle auf die Kartellmitglieder die tat-
sdchliche Marktauswirkung aufler Betracht
gelassen; die Kommission habe einfach er-
klart, dass das Bestehen von Marktwirkungen
feststehe, diese aber nicht quantifiziert wer-
den konnten, und dass eine Aufteilung des
Ausgangsbetrags entsprechend den Marktan-
teilen zuldssig sei. KME machte im Wesentli-
chen geltend, dass die Kommission rechtlich
verpflichtet sei, die konkreten Auswirkungen
auf den Markt zu beriicksichtigen, sofern die-
se messbar seien, dass die Auswirkungen im
vorliegenden Fall in der Tat messbar seien
und dass die von KME vorgelegte 6konome-
trische Studie belege, dass die Auswirkungen
statistisch nicht signifikant seien; nach An-
sicht von KME hitte der Gesamtausgangsbe-
trag daher am unteren Ende der einschligi-
gen Skala (beginnend mit 20 Millionen Euro
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fiir ,besonders schwere® Verstofie) liegen
missen.

109. In Randnr. 63 seines Urteils vertritt das
Gericht die Auffassung, dass ,es keinen Ein-
fluss auf die Qualifizierung der Zuwiderhand-
lung als ,besonders schwer’ und damit auf den
Betrag der Geldbufle gehabt hitte, wenn die
Kommission nicht nachgewiesen hitte, dass
das Kartell konkrete Auswirkungen auf den
Markt hatte, und fiigt in den Randnrn. 64 f.
weitere Ausfithrungen in diesem Sinne hinzu.

110. Vor dem Gerichtshof richtet sich der
Vortrag von KME in erster Linie gegen die an-
schlieflenden Ausfiihrungen in den Randnrn.
66 bis 72 des angefochtenen Urteils, in denen
das Gericht ,[v]orsorglich® darauf hinweist,
dass die Kommission eine konkrete Auswir-
kung des Kartells auf den Markt hinreichend
nachgewiesen habe.

111. Die Kommission macht daher geltend,
dass der Rechtsmittelgrund ins Leere gehe,
da sich KME nicht gegen die entscheiden-
de Feststellung in Randnr. 63 wende; selbst
wenn man dem Vorbringen von KME zu den
konkreten Auswirkungen auf den Markt fol-
ge, bliebe die Feststellung beziiglich des ,be-
sonders schweren® Charakters des Kartells
bestehen und kénnte das Urteil nicht wegen
Zuriickweisung des ersten Klagegrundes auf-
gehoben werden.

112. Ich vermag keinen Fehler in dieser Ge-
dankenfithrung zu entdecken, meine aber,
dass die Pramisse, KME wende sich nicht ge-
gen die entscheidende Feststellung in Rand-
nr. 63, nicht unbedingt akzeptiert werden
kann.

113. Gewiss ist richtig, dass KME nicht die
Feststellung riigt, die Kommission diirfe die
Zuwiderhandlung bereits allein aufgrund
ihres Wesens als ,besonders schwer” einstu-
fen. Tatsdchlich weist KME (wenn auch nur
in einer Fufinote) darauf hin, dass sie dies im
ersten Rechtszug nicht bestritten habe; sie
habe vielmehr argumentiert, dass der Ge-
samtausgangsbetrag der Geldbufle angesichts
der begrenzten Auswirkungen des Kartells
auf den Markt am unteren Ende der Skala
fir ,besonders schwere” Verstoflie — gemif3
den Leitlinien bei 20Millionen Euro — an-
statt bei 58,1 Millionen Euro liegen miisse.
Bei Beriicksichtigung dieses Kontexts muss
der erste Rechtsmittelgrund von KME mei-
nes Erachtens dahin verstanden werden, dass
damit zwangslaufig (wenn auch zugegebener-
maflen nicht so explizit, wie dies wiinschens-
wert wire) auch die Feststellung des Gerichts
in Frage gestellt wird, wonach die tatséchliche
Marktwirkung wegen ihrer fehlenden Rele-
vanz fiir die Einstufung des Verstof3es als ,be-
sonders schwer” auch fur die Festsetzung des
Ausgangsbetrags der Geldbufle irrelevant sei.

114. Ich schliefSe mich jedoch der Auffas-
sung an, dass im Fall einer Bestitigung der
Feststellungen in den Randnrn. 63 bis 65
des angefochtenen Urteils mit einer Riige
der weiteren Feststellungen in den Randnrn.
66 bis 72, selbst wenn sie erfolgreich wire,
nichts gewonnen wire. Die einleitende Wen-
dung in Randnr. 66°* lisst eindeutig erken-
nen, dass die anschlieflenden Ausfithrungen
tiber das hinausgehen, was das Gericht zur

36 — Die, selbst wenn man bei der englischen Formulierung
»[iln any event, and for the sake of completeness” gewisse
Bedenken haben mag, jedenfalls der insoweit eindeutigen
Wendung ,[a] titre surabondant” im Franzésischen ent-
spricht, in dem das Gericht sein Urteil abgefasst hat.
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Begriindung als hinreichend erachtet. Wenn
zudem ,Kartelle aufgrund ihres Wesens die
schwersten Geldbufien verdienen®, und zwar
unabhingig von ihren konkreten Auswirkun-
gen auf die Marktpreise, und wenn die Kom-
mission bei der Festlegung des Ausgangsbe-
trags der Geldbufle auf das Bestehen dieser
Auswirkung und nicht auf deren genaues
Ausmaf$ abstellt, dann kann dieser Betrag
logischerweise nicht durch den Nachweis in
Frage gestellt werden, dass die Auswirkung
sich in Grenzen gehalten habe.

115. Die Kommission macht weiterhin gel-
tend, dass dieser Rechtsmittelgrund unzulés-
sig sei, da er nur Tatsachenfeststellungen des
Gerichts betreffe.

116. Auch insoweit bin ich nicht ganz iiber-
zeugt. Mehrere Aspekte des Vorbringens von
KME — insbesondere der in den Nrn. 18
bis 20 und 22 der Rechtsmittelschrift ent-
haltene sowie der vorstehend in den Nrn. 87
und 89 referierte Vortrag — scheinen die Tat-
sachenwiirdigung zu betreffen, andere beste-
hen jedoch in Rechtsausfithrungen, die sich
gegen geriigte Unzuldnglichkeiten des ange-
fochtenen Urteils richten (wenngleich auch
hier sachdienlichere Formulierungen mog-
lich gewesen wiren). KME macht im Wesent-
lichen geltend, dass das Gericht angesichts
der unterschiedlichen Meinungen iiber die
aus den verfiigbaren Beweisen zu ziehenden
Schlussfolgerungen der Kommission nicht
einfach hitte erlauben diirfen, von Annah-
men gestitzt auf ,konkrete und glaubhafte
Indizien dafiir ..., dass das Kartell mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit Auswirkungen
auf den Markt hatte“, auszugehen, sondern
dass es von der Kommission zumindest hét-
te verlangen miissen, die Gegenbeweise von
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KME iberzeugend zu widerlegen. Dieses
Argument ist, wie ich vorstehend in Nr. 113
dargelegt habe, im Kontext der Rige zu se-
hen, die sich nicht gegen die Feststellung des
Gerichts richtet, dass die tatsdchliche Markt-
wirkung fiir die Einstufung des Verstof3es als
»besonders schwer” irrelevant sei, sondern
gegen die Feststellung, dass die tatsdchliche
Marktwirkung auch fiir die Festsetzung des
Ausgangsbetrags der Geldbufle bedeutungs-
los sei.

117. Ich wiirde daher den ersten Rechtsmit-
telgrund nicht als ins Leere gehend und auch
nicht als eine ausschliefllich gegen Tatsachen-
feststellungen gerichtete Riige als unzuléssig
zuriickweisen.

118. Soweit  dieser = Rechtsmittelgrund
Rechtsfragen betrifft, schlage ich allerdings
auch nicht vor, ihn durchgreifen zu lassen. Die
Aussage des Gerichts in Nr. 64 seines Urteils,
dass die Frage nach den méglichen konkreten
Auswirkungen eines Kartells auf den Markt
fir die Bestimmung der Hohe der Geldbu-
3en kein entscheidendes Kriterium sei, wird
durch die vom Gericht angefiihrte Rechtspre-
chung umfassend gestiitzt.” Diese Auswir-
kungen sind nur eins von vielen zu beriick-
sichtigenden Kriterien, die im Ubrigen nicht
nur auf die drei in den Leitlinien aufgezéhlten
Gesichtspunkte beschrankt sind. Soweit die
Kommission in der streitigen Entscheidung

37 — Ich verweise insbesondere auf die Zusammenfassungen
in den Schlussantrigen von Generalanwalt Mischo in der
Rechtssache Mo och Domsjé/Kommission, Nrn. 95 f., und
im Urteil Dalmine/Kommission, Randnrn. 129 f., die beide
in der vorstehend in Nr. 84 wiedergegebenen Randnr. 64
des angefochtenen Urteils angefiihrt sind.
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festgestellt hat, dass es einige Auswirkungen
gegeben habe (was KME nicht bestreitet),
durfte sie diese Feststellung als eins der Krite-
rien bei der Berechnung des Ausgangsbetrags
der Geldbuf3e heranziehen. Da die Kommis-
sion dabei nicht einen bestimmten Grad der
Auswirkungen angenommen hat — sie ist im
Gegenteil ausdriicklich davon ausgegangen,
dass die Auswirkungen nicht genau quanti-
fiziert werden koénnten®® —, kann ihr nicht
zum Vorwurf gemacht werden, dass sie die-
sen Grad nicht genau angegeben hat, und
kann geriigt werden, dass das Gericht den
Ansatz der Kommission akzeptiert hat.

119. Ich mochte hinzufiigen, dass die Kom-
mission, sofern Unternehmen o6konomet-
rische Studien zur Begriindung ihres Vor-
bringens  einreichen, selbstverstandlich
verpflichtet ist, diese Beweise bei ihrer Ge-
samtbeurteilung gebithrend zu beriicksich-
tigen. Halt sie diese Beweise nicht in vollem
Umfang fiir stichhaltig, ist sie jedoch nicht
verpflichtet, ihrerseits eine 6konometrische
Studie zum Beweis des Gegenteils vorzulegen.

120. Zu priifen ist noch, wie ich vorstehend
in Nr. 83 angedeutet habe, ob das Gericht bei
seiner Auseinandersetzung mit dem Klage-
grund moglicherweise den von der EMRK
und der Charta verlangten Standard verfehlt
hat.

38 — Vgl. insbesondere Nrn. 299 bis 301 und 314 der streitigen
Entscheidung.

121. Hierzu stelle ich fest, dass KME offen-
bar keine solche Verfehlung riigt. Keine der
im Rahmen des fiinften Rechtsmittelgrundes
angefithrten Passagen stammt aus dem inso-
weit relevanten Teil des Urteils des Gerichts.
In jenem Teil des Urteils finden sich auch
keine Formulierungen der Art, die KME vor
allem beanstandet, namlich die Hinweise auf
das Ermessen der Kommission.

122. Im Ubrigen meine ich, dass das Gericht
sich mit dem ersten Klagegrund auch in einer
dem Vortrag von KME entsprechenden Wei-
se auseinandergesetzt hat.

123. Die Argumentation von KMEberuhteim
Wesentlichen auf der These, dass die Kommis-
sion aufgrund ihrer eigenen Leitlinien gehal-
ten sei, entweder die konkreten Auswirkun-
gen des Kartells auf den Markt zu messen und
dann dieses Messergebnis zu verwenden oder
aber auf eine Heranziehung der Marktwir-
kungen ganz zu verzichten. Das Gericht geht
auf diese Argumentation ein, untersucht —
obwohl es dies fiir tiberfliissig hélt — sowohl
die der Kommission zur Verfiigung stehen-
den Beweise als auch die anschlieflend von
KME vorgelegten 6konometrischen Berichte
und gelangt zu dem Ergebnis, dass die Bezug-
nahme der Kommission auf die Marktwir-
kungen und deren Beriicksichtigung bei der
Festsetzung des Ausgangsbetrags der Geld-
bufle nicht zu beanstanden seien. Obwohl
andere Zweifel hitten angemeldet werden
konnen — z. B. ein etwaiger Erklarungsbe-
darf, weshalb der Gesamtausgangsbetrag ge-
rade auf 58,1 Millionen Euro und nicht etwa
auf 20Millionen Euro oder 100Millionen
Euro festgesetzt wurde —, ist dies jedenfalls
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unterblieben, und das Gericht hat sich mit
genau den Fragen auseinandergesetzt, die
aufgeworfen wurden, was keineswegs darauf
hindeutet, dass es nicht seine umfassende
Rechtsprechungsbefugnis ausgeiibt hat, wie
dies die EMRK verlangt.

Zweiter Rechtsmittelgrund: Grofie des
Marktes

Einschlédgige Passagen des angefochtenen
Urteils

124. In der streitigen Entscheidung bezog
die Kommission zur Berechnung der Grofe
des betroffenen Marktes die Kosten des zur
Herstellung der Rohre verwendeten Kup-
fers ein. Im ersten Rechtszug machte KME
geltend, mit einer solchen Berechnung wer-
de die wirtschaftliche Realitit des Marktes
verkannt. Der Preis des zu verwendenden
Kupfers, der ungefihr zwei Drittel des End-
preises der Rohre ausmache, werde namlich
von den Kaufern selbst bestimmt und dann
lediglich an sie weitergegeben. Das tatsichli-
che wirtschaftliche Gewicht des betroffenen
Marktes sei daher auf die Bearbeitungsspan-
ne beschréinkt gewesen, d. h. auf ungefahr ein
Drittel des in der streitigen Entscheidung an-
gesetzten Betrags von 288 Millionen Euro.
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125. In den Randnrn. 86 bis 89 seines Urteils
stellt das Gericht fest, dass die Kommission
berechtigt, aber nicht verpflichtet sei, bei der
Beurteilung der Schwere der Zuwiderhand-
lung zum Zweck der Festsetzung des Aus-
gangsbetrags der Geldbufle auf die Grofle
des betroffenen Marktes abzustellen, dass die
Kommission die GrofSe — wenn auch nur als
einen unter mehreren Gesichtspunkten —
herangezogen habe, und dass daher zu priifen
sei, ob die Kommission insoweit zu Unrecht
den Kupferpreis beriicksichtigt habe. In den
Randnrn. 91 bis 94 kommt das Gericht zu fol-
gendem Ergebnis:

»91 Es gibt ... keinen stichhaltigen Grund
dafiir, dass bei der Berechnung des Um-
satzes eines Marktes bestimmte Produk-
tionskosten aufler Betracht gelassen wer-
den missten. Wie die Kommission zu
Recht festgestellt hat, gibt es in allen In-
dustriezweigen Kosten des Endprodukts,
die der Hersteller nicht beherrschen
kann, die aber gleichwohl einen wesent-
lichen Bestandteil seiner gesamten Té-
tigkeit bilden und daher im Rahmen der
Festsetzung des Ausgangsbetrags der
Geldbuf3e nicht von seinem Umsatz aus-
genommen werden diirfen (vgl. in diesem
Sinne Urteil des Gerichts vom 15. Mérz
2000, Cimenteries CBR u. a./Kommis-
sion, T-25/95, T-26/95, T-30/95 bis
T-32/95, T-34/95 bis T-39/95, T-42/95
bis T-46/95, T-48/95, T-50/95 bis
T-65/95, T-68/95 bis T-71/95, T-87/95,
T-88/95, T-103/95 und T-104/95, Slg.
2000, 11-491, Randnrn. 5030 und 5031).
Der Umstand, dass der Kupferpreis einen
bedeutenden Teil des Endpreises der In-
dustrierohre darstellt oder dass die Preis-
schwankungen beim Kupfer sehr viel
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hoher sind als bei anderen Rohstoffen,
steht diesem Ergebnis nicht entgegen.

92 Die verschiedenen Riigen der Klagerin-

nen schliefllich, die darauf abzielen, dass
es, statt auf das Kriterium des Umsatzes
des relevanten Marktes abzustellen, im
Hinblick auf den Abschreckungszweck
der GeldbufSen und den Grundsatz der
Gleichbehandlung zweckméfliger sei, den
Betrag der Geldbuflen nach Mafigabe der
Rentabilitit der betreffenden Branche
oder der entsprechenden Wertschop-
fung festzusetzen, sind unerheblich. In
dieser Hinsicht ist zunéchst festzustellen,
dass die Schwere der Zuwiderhandlung
unter Heranziehung zahlreicher Fakto-
ren zu ermitteln ist, in Bezug auf die die
Kommission iiber ein Ermessen verfiigt
(Urteil des Gerichts vom 12. Dezem-
ber 2007, BASF/Kommission, T-101/05
und T-111/05, Slg. 2007, 11-4949, Rand-
nr. 65), ohne dass es eine zwingende
oder abschlieflende Liste von Kriterien
gabe, die auf jeden Fall beriicksichtigt
werden miissten (Urteil Dalmine/Kom-
mission, oben in Randnr. 64 angefiihrt,
Randnr. 129); es ist daher nicht Sache
des Gemeinschaftsrichters, sondern der
Kommission, im Rahmen ihres Ermes-
sensspielraums und innerhalb der sich
aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz
und der Verordnung Nr. 17 ergebenden
Grenzen die Kriterien und die Zahlen
auszuwihlen, die sie beriicksichtigen
will, um eine Politik umzusetzen, die die

93

94

Einhaltung der in Art. 81 EG genannten
Verbote sicherstellt.

Sodann ist es unbestreitbar, dass der
Umsatz eines Unternehmens oder eines
Marktes als Beurteilungskriterium fiir die
Schwere der Zuwiderhandlung zwangs-
laufig vage und unvollkommen ist. Damit
wird nicht zwischen Branchen mit hoher
und solchen mit geringer Wertschopfung
oder zwischen profitablen und weniger
profitablen Unternehmen unterschieden.
Gleichwohl wird der Umsatz trotz seines
Niaherungscharakters gegenwirtig so-
wohl vom Gemeinschaftsgesetzgeber als
auch vom Gerichtshof als angemessenes
Kriterium angesehen, um im Rahmen
des Wettbewerbsrechts die Grofie und
Wirtschaftskraft der betreffenden Un-
ternehmen zu beurteilen (vgl. insbeson-
dere Urteil Musique diffusion francaise
u. a./Kommission, oben in Randnr. 64
angefiihrt, Randnr. 121, Art. 15 Abs. 2
der Verordnung Nr. 17, zehnter Erwi-
gungsgrund und Art. 14 und 15 der Ver-
ordnung [EG] Nr. 139/2004 des Rates
vom 20. Januar 2004 {iber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen
[ABL L 24, S. 1]).

Nach alledem ist festzustellen, dass die
Kommission zu Recht den Kupferpreis
bei der Bestimmung der Grofle des be-
treffenden Marktes beriicksichtigt hat*
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Zusammenfassung des Vorbringens

Rechtsmittel von KME

126. KME macht geltend, dass ihre Darle-
gung der Merkmale des betroffenen Marktes
im Rechtsmittelverfahren als feststehende
Tatsache anzusehen sei, da sie im angefochte-
nen Urteil nicht in Frage gestellt worden sei.
Das Gericht habe jedoch einen Rechtsfehler
begangen und eine unzureichende Begriin-
dung gegeben, denn es habe verkannt, dass
die Kommission berechtigt sei, bei der Be-
rechnung des Marktwerts den Begriff ,Um-
satz“ im Sinne von Nettoumsatz auszulegen.

127. Erstens ergebe sich aus der Rechtspre-
chung und der von der Kommission geiibten
Praxis, dass die Kommission bei der Berech-
nung des Ausgangsbetrags der Geldbufle
die spezifischen Merkmale des betreffenden
Marktes oder Unternehmens zu beriicksich-
tigen habe. Die Gerichte hitten entschieden,
dass die Kommission von ihrer allgemeinen
Praxis, bei ihren Berechnungen auf den Um-
satz des letzten vollstindigen Jahrs der Zu-
widerhandlung abzustellen, abweichen diir-
fe, wenn dieses Jahr fiir die wirkliche GrofSe
und die Wirtschaftskraft des Unternehmens
sowie fiir das Ausmafd der Zuwiderhand-
lung nicht représentativ sei. Zur Berechnung
der Hochstgeldbufle habe der Gerichtshof
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entschieden, dass die Kommission in jedem
Einzelfall unter Beriicksichtigung sowohl des
Kontexts als auch der Zielsetzung der Geld-
buflenregelung die bezweckte Wirkung auf
das betreffende Unternehmen einzuschitzen
und dabei insbesondere auf einen Umsatz ab-
zustellen habe, der die wirkliche wirtschaft-
liche Lage des Unternehmens im Zeitraum
der Zuwiderhandlung widerspiegele. In letz-
ter Zeit habe die Kommission in ihrer Praxis
hdufig von der in den Leitlinien vorgesehe-
nen Moglichkeit Gebrauch gemacht, von der
Regel der Heranziehung der Absatzzahlen
des letzten vollen Wirtschaftsjahrs der Be-
teiligung an der Zuwiderhandlung abzuwei-
chen, wenn diese Abweichung aufgrund der
spezifischen Umstinde des Einzelfalls oder
aufgrund sonstiger externer Faktoren ge-
rechtfertigt sei. Nach der Rechtsprechung
des Gerichts diirfe die Kommission ihre Be-
urteilung der tatsdchlichen wirtschaftlichen
Fahigkeit zur Verursachung eines erheblichen
Schadens auf Daten iiber den Umsatz und
den Marktanteil stiitzen, sofern nicht beson-
dere Umstidnde, wie etwa die Merkmale des
betroffenen Marktes, die Aussagekraft dieser
Daten erheblich einschrankten und die Be-
riicksichtigung anderer Faktoren erforderlich
machten.

128. Zweitens weise die Kupferrohrbranche
aufgrund des Umstands, dass der Kupferpreis
allein von der Entscheidung des Kunden ab-
hénge, an einem bestimmten Tag zu kaufen,
Besonderheiten auf und eigne sich nicht fiir
einen Vergleich mit anderen Branchen, wie
auch Kupfer nicht mit anderen Produktions-
faktoren — wie etwa Energie, Wasser und
Ausriistung — verglichen werden konne,
deren Preise zwischen dem Hersteller und
dem entsprechenden Anbieter vertraglich
festgelegt wiirden. Trotzdem sei das Gericht
falschlicherweise zu dem Ergebnis gelangt,
es gebe keinen stichhaltigen Grund dafir,
bei der Ermittlung der Groéfie des von einem
Kartell betroffenen Marktes zum Zweck der
Geldbuflenberechnung den  Kupferpreis
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aufler Betracht zu lassen. Insoweit habe das
Gericht auch gegen den Grundsatz der Nicht-
diskriminierung — wonach unterschiedliche
Sachverhalte unterschiedlich zu behandeln
seien — und gegen den Grundsatz der Ver-
héltnismafigkeit verstofSen. In Bezug auf den
letztgenannten Gesichtspunkt tragt KME vor,
dass die gegen sie verhingte Geldbufle unge-
fahr 2% ihres weltweiten Gesamtumsatzes
im Jahr 2002, 40% ihres im EWR erzielten
Umsatzes auf dem Industrierohrmarkt auf
Basis des vollen Preises einschliefllich Kupfer,
80% ihres Verarbeitungsumsatzes auf jenem
Markt, 42% ihres konsolidierten Bruttobe-
triebsgewinns im Jahr 2003 und 16% ihres
konsolidierten Nettovermdgens im Juni 2003
ausmache.

129. Drittens wire, hétte die Kommission ge-
gen KME eine Geldbufle wegen eines Kartells
auf demselben Markt verhidngt, das 2007 be-
endet worden wire, und hitte sie den Markt-
wert anhand des gesamten Umsatzes jenes
Jahrs berechnet, der Ausgangsbetrag der
Geldbuf3e einfach nur aufgrund des enormen
Anstiegs der Kupferpreise zwischen 2003
und 2007 wesentlich hoher ausgefallen.

130. Viertens stiitze sich das Gericht zu Un-
recht auf das Urteil Cimenteries CBR u. a./
Kommission®”: In jenem Fall seien die Pro-
duktionsfaktorkosten, wie etwa Transport-
kosten und Kosten fiir die Lieferung der Sa-
cke, von den Kartellmitgliedern kontrollierbar
gewesen, wihrend hier der Kupferpreis nicht
vom Rohrhersteller beherrscht werde. Das
Gericht ziehe auflerdem auch zu Unrecht die
Rechtsprechung heran, die der Kommission

39 — In Randnr. 91 des angefochtenen Urteils angefiihrt.

ein Ermessensspielraum bei der Auswahl der
Kriterien zubillige, auf die sie zur Feststellung
der Schwere einer Zuwiderhandlung abstel-
len wolle, u. a. in der Regel das Kriterium des
Umsatzes, da auf dem Industrierohrmarkt
der an den vollen Preisen gemessene Um-
satz keine Aussagekraft fiir die Schwere einer
Zuwiderhandlung besitze. Das Ermessen der
Kommission bei der Auswahl dieser Kriterien
konne nicht so weit gehen, dass sie auf Ge-
sichtspunkte abstelle, die in Anbetracht der
Besonderheiten des wirtschaftlichen Umfelds
fir die Schwere der Zuwiderhandlung ohne
Bedeutung seien. Das Gericht versdume es in
seinem Urteil, die von der Kommission her-
angezogenen Kriterien auf ihre Relevanz und
Angemessenheit zu tiberpriifen.

Rechtsmittelbeantwortung der Kommission

131. Nach Auffassung der Kommission han-
delt es sich bei den Ausfithrungen von KME
zum Zustandekommen der Kupferpreise
und zu den Modalitdten des Industrierohr-
absatzes nicht um Tatsachenfeststellungen
fir die Zwecke des Rechtsmittelverfahrens.
Das Gericht habe eine Entscheidung iiber
diese Einzelheiten dahinstehen lassen kon-
nen. Die Feststellungen sprachen nicht fiir
die von KME geltend gemachte Bezeichnung
der Kartellmitglieder als Vertreter der Me-
talleinkdufer, und die Kommission habe im
ersten Rechtszug ausdriicklich vorgetragen,
dass aus den letztlich auch im angefochte-
nen Urteil angefithrten Griinden der Hinweis
von KME, sie handele hiufig als Vertreterin
ihrer Kunden, unerheblich sei. Wie die Kom-
mission seinerzeit dargetan habe, werde der
Metallpreis in Fillen, in denen der Kunde das
Kupfer tatsichlich erwerbe und KME mit der
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Verarbeitung beauftrage, nicht in den von
KME erzielten Umsatz einbezogen. Jedenfalls
seien die vom Gericht getroffenen Feststel-
lungen zur Grofle des Industrierohrmarkts
nicht mit der These in Einklang zu bringen,
dass die Industrierohrhersteller gleichzei-
tig Absitze auf einem wettbewerbsoffenen
Kupfermarkt und auf einem Kartellvereinba-
rungen unterliegenden Verarbeitungsmarkt
erzielten; es gebe nur einen einzigen Markt,
namlich den fiir Industrierohre.

132. Das Gericht habe das Vorbringen von
KME, wonach der Industrierohrmarkt wegen
der mangelnden Beherrschbarkeit der Be-
schaffungspreise ein Sonderfall sei, zurtickge-
wiesen, ohne dass es irgendwelcher Feststel-
lungen zu den von KME geltend gemachten
Einzelheiten bedurft habe. In Randnr. 91
seines Urteils fithre das Gericht aus, dass
es keinen stichhaltigen Grund dafiir gebe,
dass bei der Berechnung des Umsatzes eines
Marktes bestimmte Produktionskosten aufer
Betracht gelassen werden miissten, und tref-
fe die Tatsachenfeststellung, dass es in allen
Industriezweigen Kosten des Endprodukts
gebe, die der Hersteller nicht beherrschen
konne, die aber gleichwohl einen wesentli-
chen Bestandteil seiner gesamten Tatigkeit
bildeten. Diese Kosten diirften im Rahmen
der Festsetzung des Ausgangsbetrags der
Geldbufle nicht vom Umsatz ausgenommen
werden. Der Umstand, dass der Kupfer-
preis einen bedeutenden Teil des Endpreises
der Industrierohre darstelle oder dass die
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Preisschwankungen beim Kupfer hoher seien
als bei anderen Rohstoffen, stehe diesem Er-
gebnis nicht entgegen.

133. Mit diesem Rechtsmittelgrund werde
der Gerichtshof lediglich um eine Neubeur-
teilung der Frage ersucht, ob die Industrie-
rohrbranche ein Sonderfall sei. KME wieder-
hole ihr Vorbringen aus dem ersten Rechtszug
zu den den Kupferpreis betreffenden vertrag-
lichen Rechten der Kunden, zum Anteil des
Kupferpreises am Gesamtpreis der Rohre
und zur Volatilitdt des Kupferpreises. Dieser
Vortrag sei nicht nur unzuléssig, sondern die
Industrierohrhersteller unterschieden sich
auch in nichts von anderen Herstellern, die
Rohstoffe oder Ausriistung anschafften bzw.
Leistungen der Versorgungsunternehmen in
Anspruch nidhmen. Kein Unternehmen, so-
fern es sich nicht in einer beherrschenden
Stellung befinde, konne die Preise der als
Produktionsfaktoren eingesetzten Erzeugnis-
se bestimmen. Alle Vertrage kimen aufgrund
der eigenen Entscheidung der Hersteller zu-
stande — hier verbunden mit dem Vorteil,
das Risiko der Kupferpreisschwankungen auf
den Kunden abwilzen zu konnen.

134. In Randnr. 93 erkenne das Gericht an,
dass der Umsatz eines Unternehmens oder ei-
nes Marktes als Beurteilungskriterium fiir die
Schwere der Zuwiderhandlung zwangslaufig
vage und unvollkommen sei. Es gehe davon
aus, dass zwischen Branchen mit hoher und
solchen mit geringer Wertschopfung oder
zwischen profitablen und weniger profitab-
len Unternehmen nicht unterschieden werde.
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Gleichwohl gelange es zu der Einschitzung,
dass der Umsatz ein angemessenes Kriterium
sei, um im Rahmen des Wettbewerbsrechts
die Grofle und Wirtschaftskraft der betreffen-
den Unternehmen zu beurteilen. Mit ihrem
Vorbringen wolle KME hingegen lediglich
eine von dieser Einschitzung des Gerichts
abweichende Einschitzung des Gerichtshofs
erreichen. Das Gericht sei zu seiner Einschét-
zung nach ausfithrlichen Erérterungen in den
Schriftsdtzen sowie in der miindlichen Ver-
handlung gelangt, und es ziehe die Objekti-
vitdt des Kriteriums ,Umsatz“ der potenziell
endlosen Kontroverse, der Subjektivitiat und
der Ungewissheit vor, die mit dem Vorschlag
von KME verbunden sei, die von den Kartell-
mitgliedern nicht beherrschbaren Kosten au-
ler Betracht zu lassen.

135. Die Einschitzung des Gerichts sei zu-
treffend. Insbesondere diirfe der Gerichts-
hof nicht dem Vorbringen von KME folgen,
er habe die Geldbufie auf der Grundlage der
2002 bzw. 2003 betreffenden Daten neu fest-
zusetzen. Eine solche Argumentation sei aus-
schliefllich vor dem Gericht zuldssig.

136. Zur Angemessenheit der vom Gericht
vorgenommenen Priffung merkt die Kom-
mission an, dass KME (im Rahmen ihres fiinf-
ten Rechtsmittelgrundes, jedoch mit Blick auf
die Behandlung ihres zweiten Klagegrundes
im ersten Rechtszug) Randnr. 92 des ange-
fochtenen Urteils anfiihre, in der das Gericht

auf den Ermessensspielraum der Kommissi-
on verweise. In Randnr. 91 stelle das Gericht
bestétigend fest, dass es ,keinen stichhaltigen
Grund dafiir [gibt], dass bei der Berechnung
des Umsatzes eines Marktes bestimmte Pro-
duktionskosten aufler Betracht gelassen wer-
den miissten®, dass es ,in allen Industriezwei-
gen Kosten des Endprodukts [gibt], die der
Hersteller nicht beherrschen kann, die aber
gleichwohl einen wesentlichen Bestandteil
seiner gesamten Tétigkeit bilden und daher
im Rahmen der Festsetzung des Ausgangsbe-
trags der Geldbuf3e nicht von seinem Umsatz
ausgenommen werden dirfen, und dass
s[d]er Umstand, dass der Kupferpreis einen
bedeutenden Teil des Endpreises der Indus-
trierohre darstellt oder dass die Preisschwan-
kungen beim Kupfer sehr viel hoher sind als
bei anderen Rohstoffen, ... diesem Ergebnis
nicht entgegen[steht]” In Randnr. 93 gelan-
ge das Gericht bestitigend zu dem Ergebnis,
dass ,,der Umsatz trotz seines Ndherungscha-
rakters gegenwirtig sowohl vom Gemein-
schaftsgesetzgeber als auch vom Gerichts-
hof als angemessenes Kriterium angesehen
[wird], um im Rahmen des Wettbewerbs-
rechts die Grofle und Wirtschaftskraft der
betreffenden Unternehmen zu beurteilen®.
Schlief3lich heifSe es in Randnr. 94: ,Nach al-
ledem ist festzustellen, dass die Kommission
zu Recht ..

Wiirdigung

137. Hier geht es um die grundlegende Fra-
ge, ob die Kommission, wenn sie als eines
der Kriterien fiir die Beurteilung der Schwe-
re einer Zuwiderhandlung die Marktgrofie
(d. h. das Absatzvolumen, nicht die raumli-
che Ausdehnung) heranzieht, in jedem Fall
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auf den vollen Preis abstellen muss oder ob
es zuldssig sei, dass sie nur auf den Teil des
Preises abstelle, den die Zuwiderhandelnden
beeinflussen konnten.

138. KME trigt nicht vor, dass die Markt-
grofle nie zu beriicksichtigen sei oder dass
es stets unzulédssig sei, auf den vollen Preis
abzustellen, sondern vielmehr, dass der Kup-
ferrohrmarkt Besonderheiten aufweise, auf-
grund deren dies im vorliegenden Fall un-
zuléssig sei. Sie riigt daher, dass das Gericht
durch seine Feststellung, dass der Bruttoum-
satz ein giiltiger Maf3stab fiir die Marktgrofie
sei, einen Rechtsfehler begangen und eine un-
zureichende Begriindung gegeben habe.

139. Meines Erachtens wendet die Kom-
mission zu Recht ein, dass KME weitgehend
eine Tatsachenfeststellung des Gerichtshofs
iiber die Merkmale des Marktes erreichen
will, wofiir dieser in einem Rechtsmittelver-
fahren nicht zustdndig ist. Als Tatsachen hat
das Gericht lediglich festgestellt, dass ,der
Kupferpreis einen bedeutenden Teil des End-
preises der Industrierohre darstellt“ und dass
»die Preisschwankungen beim Kupfer sehr
viel hoher sind als bei anderen Rohstoffen®
KME macht nicht geltend, dass das Gericht
dabei Beweise verfilscht habe. Ausgehend
von diesen Tatsachen ist also zu beurteilen,
ob das Gericht einen Rechtsfehler begangen

I - 12840

oder eine unzureichende Begriindung gege-
ben hat.

140. Das Gericht stiitzt seine rechtlichen
Wertungen im Wesentlichen auf vier Fest-
stellungen: Die anhand des Absatzvolumens
gemessene Grofle jedweden Marktes werde
stets einige Kostenelemente umfassen, die
die Hersteller nicht beherrschen konnten;
der Markt fir Industriekupferrohre weise
insoweit keine Besonderheiten auf; die Kom-
mission konne die Faktoren, die sie beriick-
sichtige, in gewissem Umfang frei wihlen; der
Bruttoumsatz sei ein anerkannter, wenn auch
unvollkommener Anhaltspunkt fiir die Grof3e
und Wirtschaftskraft der Unternehmen.

141. Ich vermag keine Unzuldnglichkei-
ten in dieser Begriindung zu entdecken. Es
stimmt zwar, dass es in der Rechtssache Ci-
menteries CBR u. a./Kommission, auf die
das Gericht verweist, um Nebenkosten ging,
die zweifellos weniger bedeutsam waren als
der Kupferpreis im vorliegenden Fall, aber
dieser graduelle Unterschied steht einer
Weiterentwicklung der Rechtsprechung da-
hin, dass auch bedeutsamere Kosten erfasst
werden, nicht entgegen. Auflerdem dirfte
der auf die Rohstoffe entfallende Anteil des
Umsatzes zwangslaufig von Sektor zu Sektor
erheblich schwanken. Wollte man zulassen,
dass in einigen Fillen auf den Bruttoumsatz
abgestellt werden darf, in anderen hingegen
nicht, miisste ein Schwellenwert, vermutlich
in Form einer Verhéltniszahl zwischen Net-
to- und Bruttoumsatz, festgelegt werden,
bei dessen Uberschreitung die Ungleichbe-
handlung erfolgt. Allerdings wére ein solcher
Schwellenwert nur sehr schwer anwendbar
und gébe Anlass zu endlosem und unlésba-
rem Streit, einschliefllich des Vorwurfs der
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Ungleichbehandlung. Auflerdem ist zu be-
achten, dass die streitige Entscheidung keine
direkte mathematische Beziehung zwischen
der GrofSe des Marktes und dem Gesamt-
ausgangsbetrag der Geldbuf3e erkennen lasst
und dass das Gericht selbst feststellt, dass
die Marktgrofle nur eines der von der Kom-
mission herangezogenen Kriterien sei. Unter
diesen Umstinden erscheint die Annahme,
dass die Kommission einen ,Naherungscha-
rakter” aufweisenden — aber ohne Weiteres
verfiigbaren — Maf3stab fiir die Marktgrofle
in Kombination mit anderen Kriterien bei
der Beurteilung der Schwere einer Zuwider-
handlung verwenden darf, nicht unbillig. Je-
denfalls hat KME nicht hinreichend dargetan,
weshalb das Gericht mit seiner Einschitzung,
dass die Kommission hierzu berechtigt sei, ei-
nen Rechtsfehler begangen haben soll.

142. Ich wende mich jetzt der Frage zu, ob
sich das Gericht mit dem zweiten Klage-
grund in Anbetracht der Rechtsprechung des
EGMR angemessen auseinandergesetzt hat.

143. Zunichst ist festzuhalten, dass das Ge-
richt in seiner Begriindung in der Tat erklart,
dass ,die Schwere der Zuwiderhandlung un-
ter Heranziehung zahlreicher Faktoren zu
ermitteln ist, in Bezug auf die die Kommis-
sion iber ein Ermessen verfiigt, und dass
es ,nicht Sache des Gemeinschaftsrichters,
sondern der Kommission [ist], im Rahmen
ihres Ermessensspielraums ... die Kriterien
und die Zahlen auszuwdhlen, die sie beriick-
sichtigen will- KME beruft sich im Rahmen

ihres fiinften Rechtsmittelgrundes zur Be-
griilndung ihrer Riige, das Gericht habe die
Wertungen der Kommission ,im Ubermaf3
tibernommen®, zumindest auf die erste dieser
Passagen.

144. Der zweite Rechtsmittelgrund, mit dem
KME geltend macht, dass ,das Ermessen der
Kommission bei der Auswahl der Kriterien
zur Beurteilung der Schwere eines Kartells
nicht so weit gehen kann, dass sie auf Ge-
sichtspunkte abstellt, die in Anbetracht der
Besonderheiten des wirtschaftlichen Um-
felds fiir die Schwere der Zuwiderhandlung
ohne Bedeutung sind“, zeigt jedoch, dass
auch KME von dem Bestehen eines solchen
Ermessensspielraums ausgeht und lediglich
hinsichtlich des Umfangs dieses Spielraums
anderer Meinung als das Gericht ist. Das kann
meines Erachtens keine geeignete Grundlage
fir die Riige darstellen, das Gericht habe bei
der Nachpriifung der streitigen Entscheidung
nicht seine umfassende Rechtsprechungsbe-
fugnis ausgetibt.

145. Es ist auch zuzugeben, dass die hierzu
getroffenen Feststellungen des Gerichts in
den Randnrn. 91 bis 93 seines Urteils kurz
sind. Dies ist jedoch nicht unbedingt Aus-
druck einer unsorgfiltigen Priifung des Vor-
bringens. Im Gegenteil, aus der ausfiihrlichen
Darstellung der von KME vorgebrachten Ar-
gumente (Randnrn. 75 bis 82) und aus der
Zuriickweisung (in Randnr. 88) des von der
Kommission angefithrten Arguments, dass
die Grofie des betreffenden Marktes fiir die
Hohe der Geldbufie ohne Belang sei, ergibt
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sich, dass der zweite Klagegrund sorgfiltig ge-
priift wurde. Die Feststellungen des Gerichts
stehen vollig in Einklang mit dem Ergebnis,
dass sich das Gericht eine eigene Meinung
dartiber gebildet hat, ob es angemessen ist,
bei der Ermittlung der Marktgrofle zur Be-
urteilung der Schwere der Zuwiderhandlung
die Kupferpreise einzubeziehen, und KME
hat meines Erachtens keine tiberzeugenden
Argumente vorgetragen, um dieses Ergebnis
in Frage zu stellen.

Dritter Rechtsmittelgrund: prozentuale
Erhohung nach Mafigabe der Dauer

Einschligige Passagen des angefochtenen
Urteils

146. Im ersten Rechtszug hatte KME mit
ihrem dritten Klagegrund geltend gemacht,
dass die Kommission, da die Leitlinien eine
Erhohung bis zu 10 % pro Jahr (also zwischen
0% und 10%) aufgrund der Dauer der Zuwi-
derhandlung zulieflen, diese Erh6hung ent-
sprechend der unterschiedlichen Intensitét
des Kartells wihrend der Dauer der Zuwider-
handlung und der fehlenden Auswirkungen
auf die Preise hitte anpassen miissen, anstatt
eine pauschale Erhchung des Maximalpro-
zentsatzes von ,,10% fiir jedes Jahr der Dau-
er, d. h. um insgesamt 125%"“ vorzunehmen.
Das Gericht hat diesen Klagegrund als un-
begriindet zuriickgewiesen. In den Randnrn.
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100 bis 104 des angefochtenen Urteils stellt es
fest, dass

»100 ... eine Erhohung der Geldbufle nach
Mafigabe der Dauer nicht auf den
Fall beschrénkt ist, dass zwischen der
Dauer und einer erhéhten[*] Schidi-
gung der mit den Wettbewerbsregeln
verfolgten Ziele der Gemeinschaft ein
unmittelbarer Zusammenhang be-
steht (vgl. in diesem Sinne Urteil des
Gerichts vom 30. September 2003,
Michelin/Kommission, T-203/01, Slg.
2003, II-4071, Randnr. 278 und die
dort angefithrte Rechtsprechung).

101  Aus den Leitlinien geht zudem hervor,
dass die Kommission weder eine Uber-
schneidung noch eine Wechselwirkung
zwischen der Beurteilung der Schwere
und der Beurteilung der Dauer der Zu-

widerhandlung vorgesehen hat.

102 Im Gegenteil ergibt sich, erstens, aus
dem Aufbau der Leitlinien, dass sie
die Beurteilung der Schwere der Zu-
widerhandlung als solcher vorsehen,
um einen allgemeinen Ausgangsbetrag
der GeldbufSe zu bestimmen. Zweitens
wird die Schwere der Zuwiderhand-
lung anhand der Merkmale des be-
treffenden Unternehmens, insbeson-
dere seiner Grofie und seiner Stellung
auf dem relevanten Markt, gepriift;
dies kann zu einer Gewichtung des
Ausgangsbetrags, zur Einteilung der
Unternehmen in Kategorien und zur

40 — Betrifft nur das englische Original.
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Festsetzung eines spezifischen Aus-
gangsbetrags fithren. Drittens wird die
Dauer des Verstofies bei der Festset-
zung des Ausgangsbetrags beriicksich-
tigt, und viertens sehen die Leitlinien
die Beriicksichtigung erschwerender
und mildernder Umsténde vor, die es
ermoglichen, die Geldbufle insbeson-
dere nach MafSgabe der aktiven oder
passiven Rolle der betreffenden Un-
ternehmen bei der Durchfithrung der
Zuwiderhandlung anzupassen.

Hieraus folgt, dass die blofie Tatsache,
dass sich die Kommission bei Zuwi-
derhandlungen von langer Dauer die
Moglichkeit einer Erhohung des fiir
die Schwere der Zuwiderhandlung an-
gesetzten Betrags um bis zu 10% pro
Jahr der Zuwiderhandlung vorbehalten
hat, sie nicht dazu verpflichtet, diesen
Erhohungssatz nach Mafigabe der In-
tensitdt der Aktivititen des Kartells
oder seiner Wirkungen oder auch der
Schwere der Zuwiderhandlung festzu-
setzen. Es obliegt ndmlich der Kom-
mission, den Erhohungssatz, den sie
wegen der Dauer der Zuwiderhand-
lung anwenden will, im Rahmen ihres
Ermessens (siehe oben, Randnr. 36) zu
bestimmen.

Im vorliegenden Fall hat die Kommis-
sion insbesondere in den Randnrn. 335
und 340 der angefochtenen Entschei-
dung festgestellt, dass die KME-Grup-
pe wihrend eines Zeitraums von zwolf
Jahren und zehn Monaten, also eines
langen Zeitraums im Sinne der Leitli-
nien, an der Zuwiderhandlung beteiligt

war, und daher die Geldbufle um 125%
erhoht. Damit ist die Kommission
nicht von den Regeln abgewichen, die
sie sich in den Leitlinien selbst gesetzt
hat. Im Ubrigen ist das Gericht der
Auffassung, dass diese Erhohung um
125 % im vorliegenden Fall nicht offen-
sichtlich unverhiltnismafiig ist

Zusammenfassung des Vorbringens

Rechtsmittel von KME

147. Nach Ansicht von KME ist die Begriin-
dung des Gerichts unklar, unlogisch und un-
zureichend, da sich ihr keine eindeutige Regel
entnehmen lasse.

148. Auslegung und Anwendung der Nr. 1
Abschnitt B der Leitlinien seien in der Recht-
sprechung schon hidufig erortert worden,
ohne dass dort aber die Kriterien genannt
wiirden, nach deren Mafigabe die Kommis-
sion bei mehr als fiinf Jahre andauernden
Zuwiderhandlungen den Ausgangsbetrag der
Geldbufle um zwischen 0% und 10% fiir je-
des Jahr des Verstofles anpassen konne. Die
Rechtsprechungbesage anscheinend nur, dass
eine Erhohung der Geldbufle nach Mafigabe
der Dauer nicht auf den Fall beschrénkt sei,
dass zwischen der Dauer und einer erhohten
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Schidigung der mit den Wettbewerbsregeln
verfolgten Ziele der Gemeinschaft ein unmit-
telbarer Zusammenhang bestehe — mit an-
deren Worten, der Grundbetrag konne nach
Maf3gabe der Dauer auch dann erhoht wer-
den, wenn die Schiadigung der mit den Wett-
bewerbsregeln verfolgten Ziele als unmittel-
bare Folge der Dauer nicht erh6ht sei oder gar
nicht eintrete. Diese Sichtweise miisse falsch
sein.

149. Erstens stehe dem der eindeutige Wort-
laut von Nr. 1 Abschnitt B entgegen, in dem
von einer wirksamen Ahndung der Wettbe-
werbsbeschrankungen die Rede sei, ,die sich
auf die Verbraucher dauerhaft schidlich aus-
gewirkt haben“. Damit habe die Kommission
selbst das Erfordernis eines unmittelbaren
Zusammenhangs zwischen Dauer und Sché-
digung aufgestellt, und dieses Erfordernis sei
seit Langem in der Rechtsprechung aner-
kannt. Das Gericht habe entschieden, dass
in Fallen, in denen die Kommission bei der
Ermittlung des Ausgangsbetrags anhand der
Schwere der Zuwiderhandlung die konkreten
Auswirkungen auf den Markt beriicksichtige,
diese Auswirkungen ,fiir die gesamte Dauer
des Kartells in vollem Umfang nachgewiesen
werden” miissten, andernfalls sei der Aus-
gangsbetrag herabzusetzen. "

150. Zweitens {ibernehme das Gericht mit
seiner Aussage, dass die Kommission in den
Leitlinien weder eine Uberschneidung noch
eine Wechselwirkung zwischen der Beurtei-
lung der Schwere und der Beurteilung der
Dauer der Zuwiderhandlung vorgesehen

41 — Urteil des Gerichts vom 5. April 2006, Degussa/Kommis-
sion (T-279/02, Slg. 2006, 11-897, Randnrn. 247 und 254).
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habe, das Argument der Kommission, dass
der Umfang der Erhoéhung nach Maf3gabe
der Dauer lediglich von der Dauer und nicht
von der Schwere des Verstofies abhinge, so
dass alle relevanten Gesichtspunkte, die die
Intensitat der Zuwiderhandlung betrifen, be-
reits im Rahmen der Beurteilung der Schwe-
re beriicksichtigt wiirden. Das Gericht habe
aber nicht untersucht, ob die Kommission
bei der Beurteilung der Schwere dem Um-
stand, dass im Laufe der Zeit Veranderun-
gen in der Intensitdt und Wirksamkeit des
Kartells eingetreten seien und dass es Zeiten
mit Spannungen und Abweichungen gege-
ben habe, gebiihrendes Gewicht beigemessen
hat. Anstatt die Erklarung der Kommission
zu akzeptieren, sie habe verhindern wollen,
dass ein und derselbe Gesichtspunkt zweimal
zugunsten der Kartellmitglieder beriicksich-
tigt werde, hitte das Gericht priifen missen,
ob dies bei der streitigen Entscheidung tat-
sdchlich der Fall war. Die Kommission habe
es ndmlich zweimal unterlassen, die Verin-
derungen in der Intensitéit des Kartells, ein-
schliefSlich zweier Unterbrechungen, zu be-
riicksichtigen: einmal bei der Ermittlung des
Ausgangsbetrags nach Mafigabe der Schwere
und ein weiteres Mal bei der Ermittlung der
Erhohung nach Mafigabe der Dauer.

151. Drittens verstofle das Gericht gegen die
Logik, wenn es entscheide, dass eine Erho-
hung um 10% pro Jahr mit den in den Leit-
linien formulierten Grundsitzen schon des-
halb vereinbar sei, weil in den Leitlinien eine
Erhohung bis zu 10 % pro Jahr vorgesehen sei.
Diese Aussage konne nur dann richtig sein,
wenn eine Erhéhung von (anstatt bis zu) 10%
vorgesehen wire. Da jedoch das Ermessen
der Kommission, Sanktionen zwischen einem
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Hochstbetrag und einem Mindestbetrag fest-
zusetzen, nicht uneingeschréinkt gelte, sei sie
verpflichtet, ihre jeweilige Entscheidung fiir
einen bestimmten Erhohungssatz anhand
der Umsténde des Einzelfalls zu begriinden,
und diese Entscheidung unterliege der ge-
richtlichen Kontrolle. Das Gericht habe die
Anwendung des maximalen Erhohungssatzes
ohne eine vorherige Nachpriifung der Ermes-
sensausiibung durch die Kommission nicht
billigen diirfen.

152. Schliefllich habe das Gericht auch zu
Unrecht festgestellt, dass die Erhhung des
Ausgangsbetrags um 125% nicht offensicht-
lich unverhaltnismiaflig sei. Die Kommission
rdume in der streitigen Entscheidung ein,
dass sich die Intensitit und Wirksambkeit des
Kartells verdndert und dass es langere Zeiten
mit Spannungen und Abweichungen gegeben
habe, wende jedoch gleichwohl den maxima-
len Erh6hungssatz nach MafSgabe der Dauer
an. KME hitte demnach die gleiche Behand-
lung erfahren, selbst wenn das Kartell wih-
rend der gesamten Zeit mit voller Intensitét
und Wirksamkeit bestanden hétte. Durch
Verkennung und Nichtberiicksichtigung die-
ses Umstands und durch Unterlassung einer
Berichtigung der von der Kommission vor-
genommenen Bestimmung des Erhohungs-
satzes habe das Gericht gegen den Grundsatz
der Verhiltnismafligkeit und den Grundsatz
der Gleichbehandlung verstof3en.

153. KME ist daher der Ansicht, dass das
angefochtene Urteil insoweit aufzuheben sei
und dass der Gerichtshof in Ausiibung seiner
unbeschrinkten Befugnis zur Festsetzung
eines angemessen niedrigeren Erhohungs-
satzes nach Mafigabe der Dauer den Aus-
gangsbetrag neu festzusetzen und damit den

Gesamtbetrag der Geldbufle herabzusetzen
habe.

Rechtsmittelbeantwortung der Kommission

154. Die Kommission verweist auf die Ent-
scheidung des Gerichts, dass sie nicht ver-
pflichtet sei, den die Dauer betreffenden Er-
hohungssatz nach Mafigabe der Intensitit
oder der Wirkungen des Kartells oder auch
der Schwere der Zuwiderhandlung festzuset-
zen. Mit ihrem Rechtsmittelgrund widerspre-
che KME einfach nur dieser Wiirdigung und
verlange, dass der Gerichtshof sie durch seine
eigene ersetze; der Rechtsmittelgrund sei da-
her unzulissig.

155. Das Gericht habe eine klare und logi-
sche Begriindung fiir seine Wiirdigung ge-
geben, in deren Rahmen es auf alle Rechts-
ausfithrungen von KME eingegangen sei.
Das Gericht habe entschieden, dass eine Er-
hohung nach Mafigabe der Dauer nicht auf
den Fall beschriankt sei, dass zwischen der
Dauer und einer erhohten Schidigung der
mit den Wettbewerbsregeln verfolgten Ziele
der Gemeinschaft ein unmittelbarer Zusam-
menhang bestehe. Sodann fiihre es aus, dass
die Leitlinien weder eine Uberschneidung
noch eine Wechselwirkung zwischen der
Beurteilung der Schwere und der Beurtei-
lung der Dauer vorsihen. Vielmehr seien vier
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getrennte Schritte vorgesehen. Die Kommis-
sion miisse

a) die Schwere der Zuwiderhandlung als
solche beurteilen, um den Ausgangsbe-
trag zu bestimmen,

b) die Schwere der Zuwiderhandlung an-
hand der Merkmale des einzelnen Unter-
nehmens priifen; dies konne zu einer Ge-
wichtung des Ausgangsbetrags fithren,

¢) die Dauer des Verstofes bei der Festset-
zung des Ausgangsbetrags beriicksichti-
gen und

d) erschwerende und mildernde Umstinde
beriicksichtigen, die es ermdglichten, die
Geldbuf3e anzupassen.

156. Die Schwere der Zuwiderhandlung oder
die Intensitit oder Wirkungen des Kartells
seien daher nicht unbedingt bei der Bestim-
mung des Erhohungssatzes nach Maf3gabe
der Dauer im Rahmen des dritten Schrittes
zu beriicksichtigen. Da das Vorbringen von
KME, dass der Erhohungssatz niedriger als
10% pro Jahr hitte festgesetzt werden miis-
sen, ausschliefllich auf diese Gesichtspunkte
abstelle, sei es unbegriindet. Gleichwohl habe
das Gericht entschieden, dass die Erhohung
um letztlich 125 % nicht offensichtlich unver-
haltnismafig sei.
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157. KME mache nunmehr geltend, dass
diese Einschiatzung unbillig und vom Ge-
richtshof durch dessen eigene Wiirdigung
zu ersetzen sei. Doch ,[ijm Rechtsmittelver-
fahren richtet sich die Kontrolle durch den
Gerichtshof zum einen darauf, inwieweit das
Gericht rechtlich korrekt alle Faktoren be-
riicksichtigt hat, die fiir die Beurteilung der
Schwere eines bestimmten Verhaltens ... von
Bedeutung sind, und zum anderen auf die
Frage, ob das Gericht auf alle von der Rechts-
mittelfiihrerin vorgebrachten Argumente fiir
eine Aufhebung oder Herabsetzung der Geld-
bufle rechtlich hinreichend eingegangen ist ...
[Es ist] nicht Sache des Gerichtshofs, bei der
Entscheidung tiber Rechtsfragen im Rahmen
eines Rechtsmittels die Beurteilung des Ge-
richts, das in Austibung seiner unbeschrank-
ten Nachpriifungsbefugnis iiber den Betrag
der gegen Unternehmen wegen eines Versto-
es gegen das Gemeinschaftsrecht festsetz-
ten Geldbuflen entscheidet, aus Griinden der
Billigkeit durch seine eigene Beurteilung zu
ersetzen“*.

158. Der von KME angefiihrte dritte Rechts-
mittelgrund sei also unzuldssig. Aus den
vom Gericht genannten Griinden sei er auch
unbegriindet.

42 — Urteil vom 29. April 2004, British Sugar/Kommission
(C-359/01 P, Slg. 2004, 1-4933, Randnrn. 47 f.).
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159. Zur Angemessenheit der vom Gericht
vorgenommenen Priifung merkt die Kom-
mission an, dass KME (im Rahmen ihres
funften Rechtsmittelgrundes, jedoch mit
Blick auf die Behandlung ihres dritten Kla-
gegrundes im ersten Rechtszug) Randnr. 103
des angefochtenen Urteils anfiihre, in der
das Gericht mit Bezug auf die Leitlinien auf
das Ermessen der Kommission betreffend
den anzuwendenden Erhohungssatz nach
Mafigabe der Dauer einer Zuwiderhandlung
verweise. In Randnr. 100 habe das Gericht je-
doch zuvor bestitigend festgestellt, dass ,eine
Erhohung der Geldbufle nach Mafigabe der
Dauer nicht auf den Fall beschriankt ist, dass
zwischen der Dauer und einer erhéhten[*)
Schidigung der mit den Wettbewerbsregeln
verfolgten Ziele der Gemeinschaft ein un-
mittelbarer Zusammenhang besteht“. Auf das
von KME vorgetragene Argument hin, dass
sich die Kommission durch den Erlass der
Leitlinien eine Selbstbeschrankung auferlegt
habe, erldutere das Gericht dann in Rand-
nr. 102 die in diesen Leitlinien vorgesehene
Regelung und gelange in Randnr. 103 besté-
tigend zu dem Ergebnis, dass ,[h]ieraus folgt,
dass die blof3e Tatsache, dass sich die Kom-
mission bei Zuwiderhandlungen von langer
Dauer die Moglichkeit einer Erhohung des
fir die Schwere der Zuwiderhandlung ange-
setzten Betrags um bis zu 10% pro Jahr der
Zuwiderhandlung vorbehalten hat, sie nicht
dazu verpflichtet, diesen Erh6hungssatz nach
Mafigabe der Intensitdt der Aktivititen des
Kartells oder seiner Wirkungen oder auch
der Schwere der Zuwiderhandlung festzu-
setzen. Es obliegt ndmlich der Kommission,
den Erhohungssatz, den sie wegen der Dau-
er der Zuwiderhandlung anwenden will, im
Rahmen ihres Ermessens ... zu bestimmen.
Das Gericht habe sich also mit dem von KME
vorgebrachten Argument, dass sich die Kom-
mission durch den Erlass der Leitlinien in

43 — Betrifft nur das englische Original.

einer bestimmten Weise gebunden habe, aus-
einandergesetzt und sei bestéitigend zu dem
Ergebnis gelangt, dass dies nicht der Fall sei.

Wiirdigung

160. Das Uberraschende bei diesem Rechts-
mittelgrund (und dem entsprechenden Kla-
gegrund im ersten Rechtszug sowie selbst
dem mafSgebenden Teil der streitigen Ent-
scheidung) ist, dass die gesamte Problematik
allein auf einem elementaren Rechenfehler
beruht, der im angefochtenen Urteil erkenn-
bar ist, jedoch allen Beteiligten entgangen zu
sein scheint.

161. Von Beginn an hat KME gerigt, dass
ihre Geldbufle nach Mafigabe der Dauer der
Zuwiderhandlung um 125% erhoht worden
sei, und damit um einen Prozentsatz, den
KME als tiberméflig erachtet. Die Kommis-
sion hat diese Pramisse in keiner Weise in
Frage gestellt (was zweifellos der Grund da-
fiir war, dass das Gericht sie ohne Weiteres
iibernommen hat) und ist offenbar selbst von
der Vorstellung ausgegangen, die Geldbufle
fiir KME in der streitigen Entscheidung um
125% erhoht zu haben. Das hat sie aber kei-
neswegs getan.

162. Dass der Erhohungssatz erheblich nied-
riger ist, ist auch ohne komplizierte Berech-
nungen klar ersichtlich. Wird ein Betrag um
100% erhoht, so verdoppelt er sich; wird er
also um 125 % erhoht, wird er mehr als verdop-
pelt. Bei einem Vergleich der Gesamtzahlen,
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die in den Randnrn. 17 und 19 des angefoch-
tenen Urteils fiir die gesamte KME-Gruppe
angegeben sind (35Millionen Euro bzw.
56,88 Millionen Euro)*, ergibt sich jedoch,
dass die in Randnr. 19 dargestellte Erh6hung
hinter einer Verdoppelung des Grundbetrags
zuriickbleibt. Die Erhohung betrégt in Wirk-
lichkeit nur 62,5%%, also knapp die Hélfte
des Satzes, der wihrend des gesamten Ver-
fahrens behauptet, angenommen oder als
richtig betrachtet wurde. Die Kommission
hat das Verhalten von KME praktisch als Be-
teiligung an zwei getrennten Zuwiderhand-
lungen — eine von siebenjdhriger und eine
von fiinfeinhalbjéhriger Dauer — behandelt,
was dazu gefiihrt hat, dass die Erh6hung nach
Maf3gabe der Dauer insgesamt niedriger aus-
gefallen ist als im Fall von Outokumpu und
Wieland, obwohl die Dauer des Verstofles bei
allen Beteiligten mindestens zwolf Jahre und
zehn Monate betrug. *

44 — Vgl. oben, Nr. 26.

45 — Genauer gesagt geringfiigig mehr als 62,5%, da die Kom-
mission nach Durchfithrung ihrer Berechnungen das
Ergebnis von 56,875Millionen Euro auf 56,88 Millionen
Euro aufrundet, dann jedoch bei der Anwendung einer
Herabsetzung um 30 % eine entgegenwirkende Abrundung
vornimmt. Die Betrége, mit denen die Kommission in
der streitigen Entscheidung arbeitet, scheinen alle auf die
néchsten 10000 Euro gerundet zu sein.

46 — Da die KME-Gruppe als solche erst im Jahr 1995 gegriindet
worden war (wenngleich die einzelnen Gruppenmitglie-
der wihrend der gesamten Dauer an dem Kartell beteiligt
waren), teilte die Kommission den Gesamtbetrag der Geld-
bufle in zwei gleiche Teile auf: einen fiir den Zeitraum von
1988 bis 1995, der dann zwischen den verschiedenen Grup-
penmitgliedern weiter aufgeteilt wurde, und einen fiir den
Zeitraum von 1995 bis 2001 fiir die Gruppe als Ganze. Den
ersten Teil erhohte die Kommission um 70%, den zweiten
um 55 % — offenbar in dem Glauben, damit eine Erh6hung
um insgesamt 125 % vorgenommen zu haben, denn dies ist
der Satz, um den sie den Ausgangsbetrag fir Outokumpu
und Wieland erhéhte (vgl. oben, Fn. 16). Wenn jedoch die
erste Halfte eines Betrags um einen bestimmten Prozent-
satz erhht wird und die zweite Hilfte um einen anderen
Prozentsatz, dann erhoht sich der Gesamtbetrag nicht um
die Summe, sondern um das arithmetische Mittel der bei-
den Prozentsitze. Deutlicher zutage tritt dies, wenn man
sich eine Erhchung beider Halften um jeweils denselben
Prozentsatz — z. B. 55% — vorstellt; auch der Gesamtbe-
trag erhoht sich dann natiirlich nur um 55 % und nicht etwa
um 110%.
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163. Es ist beunruhigend, dass eine solche
Diskrepanz von fast 22 Millionen Euro* un-
bemerkt bleiben konnte. Vielleicht hat die
Buchhaltung von KME die Berechnungen in
der streitigen Entscheidung nicht kontrol-
liert oder hat keinen Anlass gesehen, auf den
Fehler hinzuweisen, und die Rechtsanwilte
von KME verfiigten moglicherweise nicht
tiber die erforderlichen mathematischen Fé-
higkeiten oder mogen es unterlassen haben,
die Groflenordnungen in der von mir in der
vorstehenden Nummer beschriebenen Wei-
se zu Uberpriifen. Moglich ist auch, dass die
Kommission die Zahlen nie — sei es zum
Zeitpunkt der Berechnung der Geldbufle,
sei es wiahrend des Verfahrens vor dem Ge-
richt — iberpriift hat. Sollte tatsachlich (was
unwahrscheinlich sein dirfte) die Absicht
bestanden haben, insgesamt einen Erho-
hungssatz von 62,5 % anzuwenden, hat es zu-
mindest den Anschein, dass es innerhalb der
Kommission keine Kommunikation zwischen
denjenigen gab, die fiir die Festsetzung der
Geldbuf3e, und denjenigen, die fir die Vertei-
digung gegen die von KME erhobene Klage
zusténdig sind.

47 — Bei einer Erhohung des Ausgangsbetrags von 35 Millionen
Euro um 125% hitte sich ein Betrag von 78,75 Millionen
Euro ergeben, d. h. ein um 21,87 Millionen Euro hoherer
Betrag als der tatsichliche Gesamtbetrag von 56,88 Milli-
onen Euro.
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164. Jedenfalls ergibt sich wohl unter dem
Strich, dass in der Berechnungsphase die
Geldbuflen fiir Outokumpu und Wieland in
der Tat um 125 % erh6ht wurden (Summe der
Erhohungen um knapp unter 10% fir jedes
Jahr der Zuwiderhandlung), die Geldbufien
fiir KME hingegen nur um 62,5 % (knapp un-
ter 5% pro Jahr), obwohl sie sich entweder
als Gruppe oder in Form einzelner Unter-
nehmen iiber dieselbe Zeitspanne hinweg an
dem Kartell beteiligt hatte.*® Dies zeigt ei-
nen augenscheinlichen Mangel der streitigen
Entscheidung, der, wenn er bemerkt worden
wire, von Outokumpu oder Wieland hétte
geriigt werden konnen oder der das Gericht
zu einer Erhohung der gegen KME verhing-
ten Geldbufle hitte veranlassen konnen.

165. Es stellt sich allerdings die Frage, wie
sich dies auf den hier zu behandelnden
Rechtsmittelgrund auswirkt.

166. Meines Erachtens fiihrt es dazu, dass
der Rechtsmittelgrund ins Leere geht. Auf3er-
dem ergibt sich wohl, dass der urspriingliche
Klagegrund im ersten Rechtszug ins Leere

48 — Wenn die Geldbufle von KME in derselben Weise erhoht
worden wire, hitte sich nach meiner Berechnung bei
Beriicksichtigung der anschliefenden Herabsetzung um
30 % eine Geldbuf3e in Hohe von insgesamt 55,125 Millionen
Euro (35Millionen +125% = 78,75 Millionen; 78,75 Millio-
nen —30% = 55,125 Millionen) anstatt 39,81 Millionen Euro
ergeben. Dieser Gesamtbetrag hitte dann, soweit erforder-
lich, im Verhiltnis 7 : 5,5 entsprechend den beiden Zeit-
raumen 1988 bis 1995 und 1995 bis 2001 aufgeteilt werden
koénnen.

geht und dass das Vorbringen der Kommissi-
on sowie die Feststellungen des Gerichts un-
erheblich sind. KME trégt vor, dass die Kom-
mission nicht den maximalen Erh6hungssatz
von 10% fiir jedes Jahr der Zuwiderhandlung
nach Mafigabe der angenommenen Dauer
von (eigentlich mehr als) zwolfeinhalb Jahren
mit dem Resultat einer Erhohung um insge-
samt 125% hitte anwenden diirfen. Das hat
die Kommission auch nicht getan, und damit
sollte die Angelegenheit erledigt sein.

167. Zwar wire es theoretisch moglich, un-
abhingig davon der Frage nachzugehen, ob
die Kommission den maximalen Erh6hungs-
satz von 10 % pro Jahr wie geschehen mit dem
Ergebnis einer Gesamterhéhung um 62,5%
anwenden durfte. Sowohl die Begriindung
des Gerichts als auch die Argumentation von
KME im Rechtsmittelverfahren fufen jedoch
auf der Annahme, dass die Erh6hung insge-
samt 125% betrédgt. Eine Behandlung dieser
Frage auf der Grundlage des Inhalts, den
diese Begriindung und diese Argumentation
mutmafllich gehabt hitten, wenn der wirk-
liche Erhohungssatz erértert worden wire,
bliebe reine Spekulation.

168. Man koénnte argumentieren, der Um-
stand, dass das Gericht die Diskrepanz nicht
bemerkt hat, spreche fiir die Auffassung von
KME, dass das Niveau der gerichtlichen
Nachpriifung unzureichend gewesen sei.
Das Gericht hat jedoch sein Urteil lediglich
auf eine Pramisse gegriindet, von der beide
Parteien ausgegangen sind. Falls iibrigens das
Gericht festgestellt hitte, dass diese Pramisse
falsch war, hatte dies nicht zu einem fiir KME
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giinstigen Ergebnis fithren konnen, so dass
diese auch nicht riigen kann, dass ihre Rechte
in irgendeiner Weise beeintrichtigt worden
seien.

Vierter Rechtsmittelgrund: Herabsetzung
der Geldbufie wegen Mitwirkung

Einschligige Passagen des angefochtenen
Urteils

169. In der streitigen Entscheidung erma-
ligte die Kommission die gegen Outokum-
pu verhidngte Geldbufle, um dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass das Unternehmen
Belege zur Verfiigung gestellt habe, aufgrund
deren es moglich geworden sei, eine Dauer
des Verstof3es fiir einen Zeitraum von zwolf
Jahren und zehn Monaten statt lediglich vier
Jahren nachzuweisen. Durch den Abschlag
wurde Outokumpu so gestellt, als ob die Er-
hohung nach Mafigabe der Dauer nur 40%
statt 125 % betragen hitte.

170. Mit dem vierten Teil des vierten Klage-
grundes im ersten Rechtszug machte KME
geltend, die Kommission habe unter Verstof3
gegen die Leitlinien sowie die Grundsitze
der Billigkeit und der Gleichbehandlung ih-
ren Beitrag zum Nachweis der Gesamtdauer
der Zuwiderhandlung nicht angemessen be-
riicksichtigt. Da sie das erste Unternehmen
gewesen sei, das der Kommission entschei-
dende Beweise (im Gegensatz zu bloflen
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Informationen) firr zwei Zuwiderhandlungs-
zeitraume (Mai 1988 bis November 1992 und
Mai 1998 bis Ende 1999) vorgelegt habe, hiitte
ihr fiir diese Zeitraume eine Erméfligung der
gegen sie verhingten Geldbufle in der glei-
chen Weise gewihrt werden miissen, wie die
gegen Outokumpu festgesetzte Geldbufle he-
rabgesetzt worden sei.

171. Das Gericht weist diese Argumentation
in den Randnrn. 123 bis 133 seines Urteils
zuriick:

2123 ... [Z]unidchst [ist] festzustellen, dass
nach der Mitteilung von 1996 {iber
Zusammenarbeit weder Outokumpu
noch die Kldgerinnen eine Herabset-
zung von mehr als 50% des Endbe-
trags der ihnen auferlegten Geldbuflen
erhalten konnten, da sie die Zuwi-
derhandlung der Kommission nicht
angezeigt hatten, bevor diese selbst
Nachpriifungen durchfiihrte, die ihr
ausreichende Griinde lieferten, um das
Zuwiderhandlungsverfahren  einzu-
leiten, das zu der angefochtenen Ent-
scheidung gefiihrt hat.

124  Es steht ebenfalls fest, dass die Kom-
mission erstmals durch ein Schreiben
von Outokumpu vom 30. Mai 2001
tiber die gesamte Dauer des Kartells
unterrichtet wurde. Auf der Grund-
lage der zuvor von der Gesellschaft
Mueller Industries gelieferten Infor-
mationen konnte die Kommission
ndmlich nur eine Zuwiderhandlung
von Mai 1994 bis Mai 1998 beweisen.
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Die Klagerinnen behaupten jedoch,
dass die Kommission das Bestehen
des Kartells fiir die Zeitraume von Mai
1988 bis November 1992 und von Mai
1998 bis Ende 1999 endgiiltig dank der
Informationen habe beweisen kénnen,
die sie ihr im Oktober 2002 mitgeteilt
hitten.

Durch den Nachweis der zusitzli-
chen Dauer der Zuwiderhandlung
war die Kommission in der Lage, die
Ausgangsbetrige der gegen die Zuwi-
derhandelnden verhéngten Geldbu-
flen geméfd Nr. 1 B der Leitlinien um
125% statt um 40% zu erhohen. Da-
mit gingen die Unternehmen, die der
Kommission die Information tiber die
zusitzliche Dauer der Zuwiderhand-
lung lieferten, das Risiko ein, dass der
Ausgangsbetrag ihrer Geldbuflen um
zusitzliche 85 Prozentpunkte erhoht
wird.

Es handelt sich hierbei insofern um
einen inneren Widerspruch der Mit-
teilung von 1996 iiber Zusammenar-
beit, als ein Unternehmen, das unter
Abschnitt D der Mitteilung féllt und
der Kommission neue Informationen
liefert, Gefahr lduft, mit einer schwe-
reren Sanktion belegt zu werden, als
wenn es diese Informationen der Kom-
mission nicht Gibermittelt hitte. Die-
sem Widerspruch kann durch Nr. 3
sechster Gedankenstrich der Leitlinien
abgeholfen werden, wonach eine ,ak-
tive Mitwirkung des Unternehmens
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an dem Verfahren auflerhalb des An-
wendungsbereichs der [Mitteilung von
1996 iiber Zusammenarbeit]’ einen
mildernden Umstand darstellen kann.

Indem die Kommission hier, ohne die
Bestimmung zu erwéihnen, Nr. 3 sechs-
ter Gedankenstrich der Leitlinien ange-
wandt hat, hat sie Outokumpu faktisch
einen Erlass der Geldbuf3e hinsichtlich
der zusitzlichen Dauer des Kartells
gewihrt, von der sie vor dem Zugang
des Schreibens vom 30. Mai 2001 keine
Kenntnis hatte (Randnr. 386 der ange-
fochtenen Entscheidung).

Daher ist zu priifen, ob die Kommissi-
on nach Nr. 3 sechster Gedankenstrich
der Leitlinien oder geméf} dem Gleich-
behandlungsgrundsatz verpflichtet
war, auch den Klédgerinnen fiir die In-
formationen, die diese der Kommis-
sion, mehr als sechzehn Monate nach
Outokumpu, in Bezug auf die Zeitrau-
me von 1988 bis 1992 und von 1998
bis 1999 geliefert haben, einen Ab-
schlag zu gewidhren.

Insoweit ist vorab daran zu erinnern,
dass die Kommission hinsichtlich der
Beriicksichtigung von mildernden
Umsténden tiber ein Ermessen verfiigt
(Urteil des Gerichts vom 8. Juli 2004,
Mannesmannrohren-Werke/Kom-
mission, T-44/00, Slg. 2004, 1I-2223,
Randnr. 307).
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Sodann ist hervorzuheben, dass es in
der Logik des Erlasses von Geldbuflen
liegt, dass ein solcher nur einem der
Mitglieder eines Kartells zugutekom-
men kann, da die Wirkung erzielt wer-
den soll, ein Klima der Unsicherheit
innerhalb von Kartellen zu schaffen, in-
dem zu ihrer Anzeige bei der Kommis-
sion ermutigt wird. Diese Unsicherheit
ergibt sich aber gerade aus der Tatsa-
che, dass die Kartellteilnehmer wissen,
dass nur einer von ihnen einen Erlass
der Geldbufle erhalten kann, indem er
die anderen Teilnehmer an der Zuwi-
derhandlung anzeigt und sie somit der
Gefahr aussetzt, dass ihnen gegeniiber
hohere Geldbuflen verhdngt werden.

In einer Situation wie der hier vorlie-
genden, in der die Kommission von der
Existenz eines Kartells weif3, aber nicht
iiber bestimmte wesentliche Beweise
verfigt, die die gesamte Dauer dieser
Zuwiderhandlung belegen konnen,
ist es besonders wiinschenswert, auf
einen solchen Mechanismus zuriick-
zugreifen, um insbesondere zu vermei-
den, dass sich die Zuwiderhandelnden
tiber die Verschleierung dieser Beweise
verstindigen.

Eine solche Situation unterscheidet
sich von der, in der die Kommission
bereits Kenntnis von Beweismitteln
hat, die sie aber erginzen mochte. In
diesem letzten Fall ist es gerechtfer-
tigt, den Zuwiderhandelnden einen
Abschlag von der Geldbufle zu gewih-
ren, statt einem einzigen Unterneh-
men die Geldbufle zu erlassen, weil das
Ziel nicht mehr darin besteht, einen
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Umstand offenzulegen, der zu einer Er-
hohung der verhéngten Geldbufle fiih-
ren kann, sondern darin, so viele Be-
weise wie moglich zu sammeln, um die
Fahigkeit der Kommission zu erhohen,
die fraglichen Tatsachen zu beweisen.

133 Was die angebliche Ungleichbehand-
lung von Outokumpu und den Klége-
rinnen betrifft, ist festzustellen, dass
diese sich nicht in einer vergleichbaren
Situation befanden, da Outokumpu
der Kommission mehr als ein Jahr vor
den Kldgerinnen die Informationen
tiber die zusatzliche Dauer des Kartells
von achteinhalb Jahren geliefert hatte

Zusammenfassung des Vorbringens

Rechtsmittel von KME

172. KME merkt an, dass der mildernde Um-
stand der ,Mitwirkung auflerhalb des Anwen-
dungsbereichs der Mitteilung tiber Zusam-
menarbeit” eine — 2002 behobene — Liicke in
der Mitteilung von 1996 iiber Zusammenar-
beit schliefle, indem sichergestellt werde, dass
einem Unternehmen, das der Kommission
Beweise fiir ihr bis dahin unbekannte Tatsa-
chen betreffend die Schwere und/oder Dauer
des Verstofles liefere, keine hohere Geldbuf3e
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auferlegt werde, als wenn es dies nicht getan
hitte. Einem solchen Unternehmen konne
ein Teilerlass im Hinblick auf die Aspekte der
Zuwiderhandlung gewéhrt werden, die der
Kommission bis dahin nicht bekannt gewe-
sen seien und deren Nachweis das Unterneh-
men der Kommission ermogliche. Naturge-
méfd konne nur ein Unternehmen begiinstigt
werden. Da KME diesen Grundsatz nicht
in Frage gestellt habe, habe das Gericht ihr
Vorbringen falsch verstanden und aufgrund
dieser Falschauslegung gepriift, ob die Kom-
mission verpflichtet gewesen sei, ,auch den
Kldgerinnen fiir die Informationen, die diese
der Kommission, mehr als sechzehn Monate
nach Outokumpu, in Bezug auf die Zeitrdu-
me von 1988 bis 1992 und von 1998 bis 1999
geliefert haben, einen Abschlag zu gewéhren®.

173. Nach Auffassung von KME sind zwei al-
ternative Voraussetzungen fir die Heranzie-
hung dieses mildernden Umstands denkbar:
Er gelte fiir das erste Unternehmen, das der
Kommission a) Informationen oder b) Bewei-
se vorlege, von denen die Kommission bis da-
hin keine Kenntnis gehabt habe und die fiir
die Feststellung der Schwere oder der Dauer
der Zuwiderhandlung von Bedeutung seien.
Richtigerweise sei auf die zweite Vorausset-
zung abzustellen, wihrend das Gericht bei
der Beurteilung, welches der beiden koopera-
tionsbereiten Kartellmitglieder — KME oder
Outokumpu — Anspruch auf den Rechtsvor-
teil habe, zu Unrecht die erste Voraussetzung
gepriift habe. KME begriindet ihre Ansicht
wie folgt:

i) Aus den entsprechenden Bestimmun-
gen der Mitteilungen von 2002 und 2006

iiber Zusammenarbeit* gehe eindeutig

hervor, dass ein Teilerlass nur einem Un-
ternehmen gewéhrt werden konne, das
der Kommission Beweise (und nicht nur
Informationen) liefere.

ii) Die Kommission habe im Zuge der Mit-
teilungen von 2002 und 2006 iiber Zu-
sammenarbeit bei der Verhidngung von
Geldbuflen keine neue Politik verfolgt
und diirfe daher den Begriff ,Mitwirkung
auferhalb des Anwendungsbereichs der
Mitteilung von 1996 iiber Zusammenar-
beit” nicht in einer Weise auslegen, die
mit der Mitteilung von 2006 unvereinbar
sei.

iii) Gemédfl den Mitteilungen von 2002
und 2006 tiber Zusammenarbeit schlief3e
der Umstand, dass die Kommission gege-
benenfalls in gewissem Umfang Kenntnis
von den Kartellaktivititen habe, nicht die
Moglichkeit aus, dem Kronzeugen die
Geldbufle ganz zu erlassen, selbst wenn
die Kenntnis umfassend genug gewesen
sei, um Vor-Ort-Prifungen durchzufiih-
ren (nicht aber um eine Zuwiderhand-
lung nachzuweisen); dhnlich diirfe der
Umstand, dass die Kommission gege-
benenfalls in gewissem Umfang Kennt-
nis von einem wettbewerbswidrigen
Verhalten in einem gewissen Zeitraum
habe — auch aufgrund unsubstantiier-
ter Informationen eines Kartellbeteilig-
ten —, nicht die Moglichkeit ausschlie-
flen, dem Kronzeugen einen Teilerlass

49 — Siehe oben, Fn. 13.
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zu gewdhren, wenn er in der Folgezeit
geeignete Beweise fiir dieses Verhalten
vorlege, die der Kommission den Nach-
weis des Bestehens des Kartells in diesem
Zeitraum ermoglichten.

iv) SchliefSlich wiaren nach Ansicht von KME
Unternehmen sehr viel weniger zu einer
Zusammenarbeit mit der Kommission
geneigt, wenn sie befiirchten miissten,
fiir Zeitraume mit Geldbuflen belegt zu
werden, fiir die allein sie die benétigten
Beweise lieferten; ohne die Mitwirkung
von KME wire die Kommission nicht in
der Lage gewesen, eine ununterbroche-
ne Zuwiderhandlung von 1988 bis 2001
nachzuweisen; der Grund fiir die Be-
riicksichtigung dieses mildernden Um-
stands zugunsten von Outokumpu fiir
die Zeitraume 1988 bis 1993 und 1999
bis 2001 gelte gleichermaflen auch fir
KME fiir die genannten Zeitraume; es sei
daher unbillig, KME, nachdem diese der
Kommission bis dahin nicht bekannte
Beweise sowohl zur Dauer als auch zur
Schwere der Zuwiderhandlung geliefert
habe, fiir einen lingeren Zeitraum mit
Sanktionen zu belegen, den die Kommis-
sion nur aufgrund der Mitwirkung von
KME habe feststellen (und nicht nur ver-
muten) konnen.

174. KME beantragt daher beim Gerichtshof,
das angefochtene Urteil aufzuheben, soweit
das Gericht es unterlassen hat, festzustellen,
dass der nach Mafigabe der Dauer auf den
Ausgangsbetrag angewandte Erhohungssatz
fiir die Zeitraume Mai 1988 bis November
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1992 und Mai 1998 bis Ende 1999 fiir KME
zu erméfligen ist, ferner den betreffenden
Teil der streitigen Entscheidung fiir nichtig
zu erklidren und die Geldbufle in Ausiibung
seiner Befugnis zur unbeschrinkten Ermes-
sensnachpriifung neu zu berechnen.

Rechtsmittelbeantwortung der Kommission

175. Die Kommission macht geltend, das
Gericht habe seine Wiirdigung der Voraus-
setzungen fir einen teilweisen Erlass — im
Gegensatz zu einer niedrigeren Festsetzung
der Geldbufle wegen Mitwirkung — Kklar
und logisch begriindet und sei dabei auf alle
Rechtsausfithrungen von KME eingegangen.
In den Randnrn. 123 bis 127 seines Urteils er-
lautere das Gericht, dass Outokumpu durch
Anzeige der gesamten Dauer des Kartells bei
der Kommission diese in die Lage versetzt
habe, den Ausgangsbetrag ihrer Geldbufle
um 85% zu erhohen, wihrend eine Ermaf3i-
gung der Geldbufle wegen Mitwirkung ma-
ximal 50 % betragen konne. Die Kommission
habe diesem inneren Widerspruch dadurch
abgeholfen, dass sie Outokumpu fiir die von
ihr angezeigte zusitzliche Dauer einen Ab-
schlag auf die Geldbufle gewdhrt habe, der
einem teilweisen Erlass gleichkomme. In den
Randnrn. 131 f. lege das Gericht dar, inwie-
fern sich eine solche Situation von der un-
terscheide, in der ein Unternehmen lediglich
Beweise hinsichtlich eines Kartellzeitraums
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liefere, von dem die Kommission bereits
Kenntnis habe.

176. KME ersuche den Gerichtshof, die vom
Gericht vorgenommene Wiirdigung durch
eine eigene Wiirdigung zu ersetzen, in deren
Rahmen die von KME bevorzugte Vorausset-
zung zugrunde zu legen sei. Dies sei nicht nur
unzuléssig, sondern die Wiirdigung des Ge-
richts sei auch offensichtlich richtig und KME
habe offensichtlich Unrecht. Als Outokumpu
Informationen geliefert habe, die der Kom-
mission nicht bekannt gewesen seien, habe
sie die gesamte Dauer des Kartells angezeigt,
so dass die Kommission erstmals in die Lage
versetzt worden sei, Ermittlungen durchzu-
fithren und nach Beweisen fiir die gesamte
Dauer zu suchen. Ohne diese Anzeige hatte —
so die Kommission — keine Moglichkeit be-
standen, eine Entscheidung zur Ahndung der
Zuwiderhandlung fiir die unbekannten Jahre
zu erlassen. KME habe lediglich Beweise ge-
liefert, die sich als solche zwar noch nicht im
Besitz der Kommission befunden, die jedoch
Teile der Zuwiderhandlung betroffen hit-
ten, die bereits bekannt gewesen seien (und
in den von Outokumpu bereits angezeigten
Zeitraum fielen) und die sich daher nicht
gleichermaflen entscheidend auf die Ermitt-
lungen ausgewirkt hatten. Die Ermittlungen
und die Suche nach Beweisen fiir die Dauer
des Kartells seien bereits in Gang gewesen,
und die Kommission hitte die Beweise mog-
licherweise auch ohne die Hilfe von KME ge-
funden. KME habe der Kommission die Auf-
gabe erleichtert, mehr aber auch nicht.

177. Auf die von KME getroffene Unterschei-
dung zwischen Informationen und Beweisen
komme es nicht an. In Wirklichkeit habe es
sich bei den von Outokumpu gelieferten ,,In-
formationen“ auch um Beweise gehandelt.
Das in Randnr. 124 des angefochtenen Urteils

erwihnte Schreiben von Outokumpu vom
30. Mai 2001 sei in der streitigen Entschei-
dung als Beweismittel verwendet worden.
Umgekehrt hitten die von KME gelieferten
~Beweise“ der Kommission eindeutig auch
Informationen {iber bestimmte Einzelheiten
des Kartells vermittelt. Entscheidend sei, ob
eine ,Information“ oder ein ,Beweis“ erst-
mals fiir die Schwere oder Dauer erhebliche
Aspekte eines Kartells aufdecke, deren Unter-
suchung ohne die Mitwirkung des betreffen-
den Unternehmens unméglich gewesen wire.

178. Im Ubrigen wire nach Ansicht der
Kommission KME kein Teilerlass gemafd der
von ihr angefithrten Mitteilung von 2002
tiber Zusammenarbeit gewahrt worden. Die
genannte Mitteilung biete die Moglichkeit ei-
nes teilweisen Erlasses fiir ein Unternehmen,
das ,Beweismittel fiir einen Sachverhalt vor-
legt, von denen die Kommission zuvor kei-
ne Kenntnis hatte und die die Schwere oder
Dauer des mutmafilichen Kartells unmittel-
bar beeinflussen®. Die von KME vorgelegten
Beweismittel betrifen aber einen Sachver-
halt, von dem die Kommission bereits Kennt-
nis gehabt habe, ndmlich die gesamte Dauer
des Kartells.

179. Dievon KME vorgeschlagene alternative
Voraussetzung fithre zu einer Duplizierung —
und Aushebelung — der Voraussetzung fiir
eine Ermifligung wegen Zusammenarbeit
gemifl Abschnitt D der Mitteilung von 1996
iber die Zusammenarbeit, wonach die Hohe
der Geldbufle eines Unternehmens, das ,In-
formationen, Unterlagen oder andere Be-
weismittel liefert, die zur Feststellung des
Vorliegens eines Verstofles beitragen, um
10% bis 50 % niedriger festgesetzt werde. Bei
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Anwendung der von KME vorgeschlagenen
Voraussetzung komme es zu einem Erlass,
obwohl die Mitteilung iiber Zusammenar-
beit ausdriicklich eine niedrigere Festset-
zung um maximal 50% vorsehe, und damit
zu einer Zerstorung der durch die Mitteilung
geschaffenen Systematik. KME sei fiir ihre
Zusammenarbeit durch die Herabsetzung
der Geldbufle um 30% angemessen belohnt
worden, was vom Gericht bestitigt und im
Rechtsmittelverfahren nicht in Frage gestellt
worden sei.

180. Zur Angemessenheit der vom Gericht
vorgenommenen Priifung merkt die Kom-
mission an, dass KME (im Rahmen ihres
funften Rechtsmittelgrundes, jedoch mit
Blick auf die Behandlung ihres vierten Kla-
gegrundes im ersten Rechtszug) Randnr. 115
des angefochtenen Urteils, in der das Gericht
davon ausgehe, dass der Kommission man-
gels eines zwingenden Anhaltspunkts in den
Leitlinien ein gewisser Spielraum hinsichtlich
der mildernden Umsténde verblieben sei, so-
wie Randnr. 129 anfiihre, in der es wiederum
heife, dass die Kommission insoweit iiber ein
Ermessen verfiige. Diese Ausfithrungen bezo-
gen sich aber auf das Vorbringen von KME,
dass die Kommission durch die Nichtbertick-
sichtigung bestimmter mildernder Umsténde
gegen Nr. 3 der Leitlinien verstofSen habe. Vor
dem Gericht sei es um die Frage gegangen, ob
dieses Vorbringen Gesichtspunkte betreffe,
beziiglich deren sich die Kommission in den
Leitlinien gebunden habe oder beziiglich de-
ren ihr ein Ermessen verblieben sei. Dies sei
keine Unterlassung einer hinreichenden ge-
richtlichen Nachpriifung, sondern lediglich
bedingt durch das Wesen der von KME im
ersten Rechtszug vorgetragenen Argumen-
te. Zur Rige von KME, dass ihr aufgrund
ihrer Zusammenarbeit ein Teilerlass und
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nicht ,nur“ eine Herabsetzung der Geldbu-
e hitte gewahrt werden miissen, stelle das
Gericht jedenfalls bestétigend fest, dass dies
unzulissig gewesen wire, und erklére z. B. in
Randnr. 132, dass ,es gerechtfertigt [ist], den
Zuwiderhandelnden einen Abschlag von der
Geldbufie zu gewihren, statt einem einzigen
Unternehmen die Geldbufle zu erlassen, weil
das Ziel nicht mehr darin besteht, einen Um-
stand offenzulegen, der zu einer Erhéhung
der verhiangten Geldbufie fithren kann®

Wiirdigung

181. Ich weise auf Folgendes hin: Wire die
gegen KME verhidngte Geldbufe in der strei-
tigen Entscheidung so herabgesetzt worden,
dass die Erhohung nach Mafigabe der Dauer
fir die Zeitrdume von insgesamt sechs Jah-
ren und einem Monat, fiir die sie der Kom-
mission ,entscheidende Beweise“ geliefert
haben will, faktisch aufgehoben wird, miisste
sich der gleiche Betrag wie bei einer Erho-
hung unter Beriicksichtigung nur der restli-
chen sechs Jahre und neun Monate ergeben.
Wire der jdhrliche Erh6hungssatz von 10%
wie bei den anderen Beteiligten beibehal-
ten worden, ergéibe sich eine Erh6hung um
67,5% — d. h. funf Prozentpunkte mehr als
die tatsdchlich (und vielleicht versehentlich)
erfolgte Gesamterhohung.® Auch hier wire

50 — Vgl. oben, Nrn. 161 ff.
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das Ergebnis, wenn das Gericht die Situation
voll erkannt hitte, fiir KME wahrscheinlich
nicht giinstig ausgefallen, selbst wenn sie mit
diesem konkreten Vorbringen durchgedrun-
gen ware.

182. Angesichts dessen erscheint an dieser
Stelle der gleiche Ansatz, den ich im Rahmen
des dritten Rechtsmittelgrundes vorgeschla-
gen habe, und daher die Feststellung denkbar,
dass der vierte Rechtsmittelgrund (ebenso
wie das Vorbringen im ersten Rechtszug) ins
Leere geht. Meines Erachtens ist hier jedoch
die Frage, ob KME so gestellt werden muss,
als ob sie sich wahrend der Zeitraume, fiir
die sie der Kommission Beweise geliefert hat,
nicht an dem Kartell beteiligt hétte, nicht un-
trennbar mit der Frage des Erhohungssatzes
verbunden und kann daher davon unabhén-
gig behandelt werden.

183. Das Vorbringen von KME beruht im
Wesentlichen auf drei Thesen, die grund-
stzlich alle zutreffen miissen, wenn die Ar-
gumentation durchgreifen soll: a) Informati-
onen, die einen Zuwiderhandlungszeitraum
aufdecken, sind zu unterscheiden von Bewei-
sen, die das Vorliegen einer Zuwiderhandlung
wihrend dieses Zeitraums belegen; b) werden
zunéchst von einer Partei Informationen und
spiter von einer anderen Partei Beweise vor-
gelegt, soll allein die letztgenannte Partei in
den Genuss eines Erlasses hinsichtlich des
betreffenden Zeitraums kommen; ¢) fiir die
Zeitrdaume Mai 1988 bis November 1992 und
Mai 1998 bis Ende 1999 hat KME Beweise

vorgelegt, wiahrend Outokumpu zuvor ledig-
lich Informationen geliefert hatte.

184. Beziiglich a) bin ich mit der Kommis-
sion der Meinung, dass sich keine sinnvolle
Unterscheidung treffen ldsst zwischen Infor-
mationen (worunter KME auf Erinnerungen
beruhende Aussagen zu verstehen scheint)
und Beweisen (worunter sie offenbar Schrift-
stiicke oder andere korperliche Gegenstinde
versteht, aus denen Riickschliisse gezogen
werden konnen). Informationen enthalten
namlich Beweise (andernfalls wire kein Raum
fiir die Vernehmung von Zeugen in Gerichts-
verfahren), und Beweise enthalten Informa-
tionen (denn ohne Informationen wéren sie
wertlos). Das Gericht hat daher die Beitrige
von Outokumpu und KME unter dem Ge-
sichtspunkt ihrer Sachdienlichkeit fiir die Er-
mittlungen der Kommission nicht zu Unrecht
auf die gleiche Stufe gestellt.

185. Was b) anlangt, ist es — auch wenn
im Allgemeinen Informationen und Bewei-
se nicht nach der Sachdienlichkeit fiir ein
Ermittlungsverfahren unterschieden wer-
den konnen — durchaus moglich, dass sich
verschiedene Beitrige, mag es sich um ,In-
formationen“ oder um ,Beweise” handeln,
erheblich in ihrer Sachdienlichkeit fiir ein
konkretes Ermittlungsverfahren unterschei-
den. So ist etwa denkbar, dass ein Kartell-
teilnehmer Informationen oder Beweise fiir
einen Zuwiderhandlungszeitraum liefert, die
derart vage und unergiebig sind, dass sie fir
die Kommission keinen praktischen Nutzen
haben, und dass spiter ein anderer Beteilig-
ter detaillierte Informationen oder Beweise
vorlegt, die von entscheidender Bedeutung
fir die Feststellung sind, dass in dem be-
treffenden Zeitraum eine Zuwiderhandlung
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stattgefunden hat. In einem solchen Fall er-
scheint es nicht unangemessen, wenn die
Kommission, sofern sie deswegen die Geld-
bufle ermifligt, diesen Vorteil dem letztge-
nannten Beteiligten zukommen ldsst; falls sie
stattdessen den Erstgenannten begiinstigt,
konnte der Letztgenannte durchaus zu Recht
beim Gericht beantragen, dieses Vorgehen in
Ausiibung seiner Befugnis zur unbeschrank-
ten Ermessensnachpriifung zu iiberpriifen,
wobei das Ergebnis dann allerdings von der
Tatsachenwiirdigung des Gerichts abhingt.
Jedenfalls ist unstreitig, dass die ,Logik des
Erlasses von Geldbufien®, auf die das Gericht
in Randnr. 130 seines Urteils verweist, dafiir
spricht, allein demjenigen Beteiligten einen
Rechtsvorteil zu gewéhren, der als Erster
hinreichende Informationen oder Beweise
liefert.

186. Beziiglich c) handelt es sich bei der Fra-
ge, ob die von KME vorgelegten ,Beweise”
von entscheidender Bedeutung waren, um
der Kommission die Feststellung zu ermogli-
chen, dass das Kartell wihrend der fraglichen
Zeitraume funktionierte, wihrend die zuvor
von Outokumpu gelieferten ,Informationen”
diese Feststellung nicht ermoglichten, um
eine Tatsachenfrage, die nicht Gegenstand ei-
nes Rechtsmittels sein kann. Zudem geht aus
den Randnrn. 128 und 131 bis 133 des ange-
fochtenen Urteils die Auffassung des Gerichts
hervor, dass Outokumpu insoweit wesentli-
che Informationen geliefert habe, aufgrund
deren die gesamte Dauer der Zuwiderhand-
lung habe festgestellt werden kénnen und die
von KME mehr als 16 Monate spéter um Be-
weise ergdnzt worden seien, die die Fihigkeit
der Kommission erhoht hitten, die fraglichen
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Tatsachen zu beweisen. Aufgrund dieser Tat-
sachenwiirdigung kann nicht zweifelhaft sein,
dass das Gericht mit der Zuriickweisung des
vierten Teils des vierten Klagegrundes von
KME keinen Rechtsfehler begangen hat.

187. Was schliefSlich die Angemessenheit der
vom Gericht vorgenommenen Nachpriifung
betrifft, liegt auf der Hand, dass die Ausfiih-
rungen des Gerichts zum Ermessen der Kom-
mission bei der Beriicksichtigung mildernder
Umstdnde es keineswegs daran gehindert
haben, das Vorbringen von KME ordnungs-
gemidf} zu priifen und sich damit auseinan-
derzusetzen, und dass es zu seinem Ergebnis
aufgrund einer echten Wiirdigung der Tatsa-
chen und der ihm vorgetragenen Rechtsaus-
fihrungen gelangt ist.

Kosten

188. Nach Art. 122 der Verfahrensordnung
des Gerichtshofs entscheidet dieser tiber die
Kosten, wenn das Rechtsmittel zuriickgewie-
sen wird. Nach Art. 69 § 2 ist die unterliegen-
de Partei auf Antrag zur Tragung der Kos-
ten zu verurteilen. Meines Erachtens ist das
Rechtsmittel im vorliegenden Fall zuriickzu-
weisen. Die Kommission hat die Verurteilung
von KME zur Tragung der Kosten beantragt.
KME sind daher die Kosten der Kommission
aufzuerlegen.
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Ergebnis

189. Aufgrund der vorstehenden Erwégungen schlage ich dem Gerichtshof vor,

— das Rechtsmittel zuriickzuweisen und

— der KME Germany AG, der KME France SAS und der KME Italy SpA die Kosten
der Kommission aufzuerlegen.
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