URTEIL VOM 29. 11. 2005 — RECHTSSACHE T-62/02

URTEIL DES GERICHTS (Fiinfte Kammer)
29. November 2005 *

In der Rechtssache T-62/02

Union Pigments AS, vormals Waardals AS, mit Sitz in Bergen (Norwegen),
Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte . Magne Langseth und T. Olavson Laake,

Klégerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch F. Castillo de la
Torre als Bevollméchtigten, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte,

wegen teilweiser Nichtigerkldrung der Entscheidung 2003/437/EG der Kommission
vom 11. Dezember 2001 in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag und
Artikel 53 EWR-Abkommen (Sache COMP/E-1/37.027 — Zinkphosphat) (ABL
2003, L. 153, S. 1) oder, hilfsweise, Herabsetzung der gegen die Klégerin festgesetzten
Geldbufle

* Verfahrenssprache: Englisch.
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erldsst

‘DAS GERICHT ERSTER INSTANZ DER
EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung der Prasidentin P. Lindh sowie der Richter R. Garcia-Valdecasas
und J. D. Cooke,

Kanzler: ]. Plingers, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
2. Juli 2004

folgendes

Urteil

Sachverhalt

Die Union Pigments AS (vormals Waardals AS, im Folgenden: Klagerin oder Union
Pigments), eine Gesellschaft norwegischen Rechts, produziert Zinkphosphat und
modifizierte Arten von Zinkphosphat. Ihr Umsatz belief sich im Jahr 2000 weltweit
auf 7,09 Mio. Euro.
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Obwohl Zinkorthophosphate leicht voneinander abweichende chemische Formeln
aufweisen koénnen, handelt es sich bei ihnen um ein homogenes chemisches
Produkt, das im Folgenden mit dem Oberbegriff ,,Zinkphosphat” bezeichnet wird.
Zinkphosphat wird auf der Grundlage von Zinkoxid und Phosphorsiure hergestellt.
Es findet als korrosionshemmendes anorganisches Pigment breite Verwendung in
der Anstrichstoffindustrie. Auf dem Markt wird es entweder als normales oder als
modifiziertes bzw. ,aktiviertes” Zinkphosphat vertrieben.

Im Jahr 2001 deckten die folgenden fiinf europdischen Produzenten praktisch den
gesamten Weltmarkt fiir Zinkphosphat ab: die Dr. Hans Heubach GmbH & Co. KG
(im Folgenden: Heubach), die James M. Brown Ltd (im Folgenden: James Brown),
die Société nouvelle des couleurs zinciques SA (im Folgenden: SNCZ), die Trident
Alloys Ltd (im Folgenden: Trident) (ehemals Britannia Alloys and Chemicals Ltd [im
Folgenden: Britannia]) und Union Pigments. Von 1994 bis 1998 belief sich der Wert
des Marktes fiir normales Zinkphosphat weltweit auf etwa 22 Mio. Euro pro Jahr
und im Europidischen Wirtschaftsraum (EWR) auf etwa 15 bis 16 Mio. Euro pro
Jahr. Im EWR hielten Heubach, die SNCZ, Trident (ehemals Britannia) und Union
Pigments vergleichbare Anteile am Markt fiir normales Zinkphosphat in der
Grofienordnung von rund 20 %. James Brown hielt einen deutlich niedrigeren
Marktanteil. Zinkphosphatabnehmer sind die wichtigsten Anstrichstofthersteller.
Der Anstrichstoffmarkt wird von einigen wenigen multinationalen Chemiekonzer-
nen beherrscht.

Am 13. und 14. Mai 1998 fithrte die Kommission in den Geschéftsradumen von
Heubach, der SNCZ und von Trident gleichzeitig unangemeldete Nachpriifungen
gemaf’ Artikel 14 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962
(ABL 1962, 13, S. 204) durch. Vom 13. bis 15. Mai 1998 nahm die Uber-
wachungsbehorde der Europdischen Freihandelsassoziation (EFTA) auf Ersuchen
der Kommission gemdf} Artikel 8 Absatz 3 des Protokolls 23 des Abkommens {iber
den Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) gleichzeitig eine unangemeldete Nach-
prifung in den Geschiftsriumen von Union Pigments entsprechend Kapitel 1I
Artikel 14 Absatz 2 des Protokolls 4 des Abkommens zwischen den EFTA-Staaten
zur Errichtung einer Uberwachungsbehérde und eines Gerichtshofes vor.
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Wihrend des Verwaltungsverfahrens teilten Union Pigments und Trident der
Kommission ihre Absicht zur uneingeschrankten Zusammenarbeit auf der Grund-
lage der Mitteilung der Kommission vom 18. Juli 1996 iiber die Nichtfestsetzung
oder die niedrigere Festsetzung von Geldbuflen in Kartellsachen (ABl. 1996, C 207,
S. 4, im Folgenden: Mitteilung iiber die Zusammenarbeit) mit und gaben
Erklarungen zum Kartell ab (im Folgenden: Erklarung von Union Pigments bzw.
Erklirung von Trident).

Am 2. August 2000 richtete die Kommission an die Unternehmen, die Adressaten
der mit der vorliegenden Klage angefochtenen Entscheidung (siehe nachstehend
Randnr. 7) sind, darunter die Kldgerin, eine Mitteilung der Beschwerdepunkte.

Am 11. Dezember 2001 erlief} die Kommission die Entscheidung 2003/437/EG in
einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag und Artikel 53 EWR-Abkommen
(Sache COMP/E-1/37.027 — Zinkphosphat) (ABI. 2003, L 153, S. 1). Gegenstand
dieses Urteils ist die Entscheidung, die den betroffenen Unternehmen zugestellt und
der Klageschrift beigefiigt ist (im Folgenden: angefochtene Entscheidung). Diese
Entscheidung weicht in einigen Punkten von der im Amtsblatt der Europdischen
Union veréffentlichten ab.

In der angefochtenen Entscheidung fithrt die Kommission aus, dass vom 24. Mérz
1994 bis zum 13. Mai 1998 ein Kartell bestanden habe, dem Britannia (Trident ab
15. Mirz 1997), Heubach, James Brown, die SNCZ und Union Pigments angehdrt
hitten. Dieses Kartell sei auf normales Zinkphosphat beschriankt gewesen. Die
Kartellmitglieder hitten erstens eine Marktaufteilungsvereinbarung mit Absatz-
quoten fir die einzelnen Produzenten eingefiihrt. Zweitens hitten sie bei jedem
ihrer Zusammenkiinfte , Tiefstpreise” oder ,empfohlene Preise” festgelegt, die sie im
Allgemeinen eingehalten hétten. Drittens seien in bestimmtem Umfang Abnehmer
zugeteilt worden.
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Der verfiigende Teil der angefochtenen Entscheidung lautet:

»Artikel 1

Britannia ..., ... Heubach ..., James ... Brown ..., [die SNCZ], ... Trident ... und
[Union Pigments] haben gegen Artikel 81 Absatz 1 EG-Vertrag und Artikel 53
Absatz 1 EWR-Abkommen verstoflen, indem sie sich an einer fortdauernden
Vereinbarung und/oder aufeinander abgestimmten Verhaltensweise im Zinkphos-
phatsektor beteiligten:

Die Zuwiderhandlung dauerte:

a) im Falle von ... Heubach ..., James ... Brown ..., [der SNCZ] und [Union
Pigments]: vom 24. Mérz 1994 bis zum 13. Mai 1998.
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Artikel 3

Wegen der in Artikel 1 genannten Zuwiderhandlung werden folgende Geldbufien
verhéngt:

(a) Britannia ...: 3,37 Millionen EUR

(b) ... Heubach ...: 3,78 Millionen EUR

{c) James ... Brown ...: 940 000 EUR

(d) [SNCZ]: 1,53 Millionen EUR

(e) Trident ...: 1,98 Millionen EUR

(f) [Union Pigments]: 350 000 EUR.
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Fiir die Bemessung der Geldbuf3en wandte die Kommission das Verfahren an, das sie
in den Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuflen, die gemaf3
Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und geméf} Artikel 65 Absatz 5 EGKS-
Vertrag festgesetzt werden (ABL 1998, C 9, S. 3, im Folgenden: Leitlinien), und in
der Mitteilung {iber die Zusammenarbeit dargestellt hat.

So hat die Kommission zunichst nach Maflgabe der Schwere und der Dauer der
Zuwiderhandlung einen ,Grundbetrag” festgesetzt (vgl. Randnrn. 261 bis 313 der
angefochtenen Entscheidung).

Zum ersten Kriterium hat sie die Ansicht vertreten, dass die Zuwiderhandlung unter
Beriicksichtigung der Art der untersuchten Verhaltensweise, ihrer tatséchlichen
Auswirkungen auf den Zinkphosphatmarkt und des Umstands, dass sie den
gesamten Gemeinsamen Markt und nach dessen Errichtung den gesamten EWR
betroffen habe, als ,besonders schwer” einzustufen sei (Randnr. 300 der
angefochtenen Entscheidung). Die Kommission hat darauf hingewiesen, dass sie
unbeschadet der besonders schweren Art der Zuwiderhandlung dem begrenzten
Umfang des Produktmarktes Rechnung getragen habe (Randnr. 303 der ange-
fochtenen Entscheidung).

Die Kommission hat bei den betroffenen Unternehmen eine ,Differenzierung”
vorgenommen, um zum einen die tatsichliche wirtschaftliche Fahigkeit dieser
Unternehmen, den Wettbewerb in erheblichem Umfang zu schidigen, zu beriick-
sichtigen und zum anderen die Geldbufle auf einen Betrag festzusetzen, der eine
hinreichend abschreckende Wirkung entfaltet (Randnr. 304 der angefochtenen
Entscheidung). Zu diesem Zweck hat sie die betroffenen Unternehmen ,entspre-
chend ihrem jeweiligen Gewicht auf dem betroffenen Markt” in zwei Kategorien
unterteilt. Sie hat sich dabei auf den Umsatz gestiitzt, den jedes dieser Unternehmen
mit dem Verkauf des betreffenden Erzeugnisses im letzten Jahr der Zuwider-
handlung im EWR erzielt hatte, wobei sie beriicksichtigte, dass die Klégerin,
Britannia (Trident vom 15. Mérz 1997 an), Heubach und die SNCZ ,mit annidhernd
gleichen Marktanteilen von jeweils {iber oder um 20 % die grofiten Hersteller von
Zinkphosphat im EWR® waren (Randnrn. 307 und 308 der angefochtenen
Entscheidung). Die Kommission ordnete die Kldgerin, Britannia, Heubach, die
SNCZ und Trident in die erste Kategorie (,Ausgangsbasis“ 3 Mio. Euro) ein. James
Brown, die einen ,erheblich niedrigeren” Marktanteil hatte, wurde in die zweite
Kategorie eingeordnet (,Ausgangsbasis“: 750 000 Euro) (Randnrn. 308 und 309 der
angefochtenen Entscheidung).
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Zum Kriterium der Dauer hat die Kommission die Ansicht vertreten, dass der der
Kldgerin zur Last gelegte Verstoff von ,mittlerer” Dauer gewesen sei, da er vom
24. Mérz 1994 bis zum 13. Mai 1998 gedauert habe (Randnr. 310 der angefochtenen
Entscheidung). Sie erhohte infolgedessen den Ausgangsbetrag fiir die Klidgerin um
40 % und gelangte damit zu einem ,Grundbetrag” von 4,2 Mio. Euro (Randnrn. 310
und 313 der angefochtenen Entscheidung).

Nach Ansicht der Kommission waren im vorliegenden Fall keine erschwerenden
oder mildernden Umstdnde zu beriicksichtigen (Randnrn. 314 bis 336 der
angefochtenen Entscheidung). Sie wies das Argument der ,schlechten wirtschaft-
lichen Rahmenbedingungen®, unter denen die Zuwiderhandlungen stattgefunden
hitten, ebenso wie die Berufung auf die Besonderheiten der betroffenen Unter-
nehmen zuriick (Randnrn. 337 bis 343 der angefochtenen Entscheidung). Die
Kommission setzte daher ,vor Anwendung der Mitteilung iiber die [Zusammen-
arbeit]“ gegen die Klagerin eine Geldbufle von 4,2 Mio. Euro fest (Randnr. 344 der
angefochtenen Entscheidung).

Im Ubrigen wies die Kommission darauf hin, dass die gegen die einzelnen
betroffenen Unternehmen zu verhingende Geldbufle die Grenze des Artikels 15
Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 nicht tberschreiten dirfe. Daher wurde die
Geldbufle der Klagerin vor Anwendung der Mitteilung tiber die Zusammenarbeit
auf 700 000 Euro und die der SNCZ auf 1,7 Mio. Euro ermifdigt. Die Geldbufien der
anderen Unternehmen vor Anwendung der Mitteilung tber die Zusammenarbeit
lagen unter dieser Obergrenze (Randnr. 345 der angefochtenen Entscheidung).

Die Kommission gewidhrte der Kldgerin einen Nachlass von 50 % gemidfl der
Mitteilung iiber die Zusammenarbeit, da Union Pigments die Kommission
eingehend iiber die Aktivititen des Kartells unterrichtet hatte (Randnrn. 354 bis
356 der angefochtenen Entscheidung). Der endgiiltige Betrag der gegen die Kligerin
festgesetzten Geldbufle belief sich somit auf 350 000 Euro (Randnr. 370 der
angefochtenen Entscheidung).
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Verfahren und Antrige der Parteien

Die Klagerin hat mit Klageschrift, die am 1. Mérz 2002 bei der Kanzlei des Gerichts
eingegangen ist, die vorliegende Klage erhoben.

Mit besonderem Schriftsatz, der am gleichen Tag bei der Kanzlei eingegangen ist,
hat die Kldgerin im Verfahren der einstweiligen Anordnung die Aussetzung des
Vollzugs des Artikels 3 Buchstabe f und des Artikels 4 der angefochtenen
Entscheidung, soweit dort eine GeldbufSe gegen sie verhiingt wird, beantragt.

Nachdem die Parteien im Verfahren der einstweiligen Anordnung zu einer
einvernehmlichen Losung gelangt sind, hat der Prasident des Gerichts mit Beschluss
vom 1. Juli 2002 in der Rechtssache T-62/02 R (Waardals/Kommission, nicht in der
amtlichen Sammlung veroffentlicht) die Streichung der Rechtssache im Register
angeordnet und die Entscheidung tiber die Kosten vorbehalten.

Mit Schreiben vom 18. November 2003 hat die Kommission dem Gericht mitgeteilt,
dass iiber das Vermdégen von Union Pigments das Konkursverfahren eroffnet
worden sei und sie von einer Klageriicknahme ausgehe. Auf eine Frage des Gerichts
hat der Konkursverwalter von Union Pigments mit Schreiben vom 12. Dezember
2003 erklért, dass tiber das Vermogen des Unternehmens im Juni 2003 der Konkurs
eréffnet worden sei, dass er aber die Prozessbevollméchtigten von Union Pigments
zur Fortsetzung des Verfahrens erméchtigt habe.

Das Gericht (Fiinfte Kammer) hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen, die
miindliche Verhandlung zu erdffnen, und hat die Kommission im Rahmen
prozessleitender Mafinahmen aufgefordert, eine Reihe von Schriftstiicken vor-
zulegen und verschiedene schriftliche Fragen zu beantworten. Die Kommission ist
dem nachgekommen.
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Die Parteien haben in der Sitzung vom 2. Juli 2004 miindlich verhandelt und Fragen
des Gerichts beantwortet.

Die Klédgerin beantragt,

— Artikel 1 der angefochtenen Entscheidung, soweit er die Dauer der ihr zur Last
gelegten Zuwiderhandlung betrifft, fir nichtig zu erkliren oder abzuindern;

— Artikel 3 Buchstabe f der angefochtenen Entscheidung fiir nichtig zu erklaren
oder die Hohe der Geldbufle herabzusetzen;

— ihrem Antrag auf Erlass prozessleitender Mafinahmen und auf Durchfithrung
einer Beweiserhebung, insbesondere auf Ladung und Einvernahme von Zeugen,
stattzugeben und ihr Einsicht in den von der Kommission erstellten
Anhoérungsbericht vom 17. Januar 2001 zu gewihren;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

Die KKommission beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— der Klagerin die Kosten aufzuerlegen.
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Griinde

Die Kldgerin macht zwei Klagegriinde geltend. Mit dem ersten riigt sie eine
fehlerhafte Sachverhalts- und Beweiswiirdigung bei der Anwendung des Artikels 15
Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und mit dem zweiten riigt sie eine fehlerhafte
Bemessung der Geldbufle sowie einen Verstof$ gegen allgemeine Grundsitze.

1. Zum ersten Klagegrund: Fehlerhafte Sachverhalts- und Beweiswiirdigung bei der
Anwendung des Artikels 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17

Die Klégerin macht geltend, dass die Kommission die Héhe der Geldbuf3e auf der
Grundlage einer fehlerhaften Sachverhalts- und Beweiswiirdigung berechnet habe.
Die Kommission habe den Ausfithrungen der Kligerin zu den Umsténden im
vorliegenden Fall und zu ihrer Beteiligung am Kartell nicht hinreichend Rechnung
getragen. Sie habe den Fall in zeitlicher und in tatséchlicher Hinsicht begrenzt, so
dass sie Umstinde, die z. B. eine Erhéhung der Geldbufle bestimmter betroffener
Unternehmen wegen der Schwere der Zuwiderhandlung und anderer Umstinde
hitte rechtfertigen kénnen, nicht habe beriicksichtigen kénnen. Dies habe den
Nachteil gehabt, dass alle Unternehmen gleichbehandelt worden seien und die
Moglichkeiten der Kladgerin, eine gunstigere Entscheidung zu erlangen, sich
verringert hétten.

Dieser Klagegrund setzt sich aus zwei Teilen zusammen, in denen die Kligerin
geltend macht:

— Die Kommission habe die Dauer der Beteiligung von Union Pigments an der
Zuwiderhandlung und ihren Riickzug vom Kartell fehlerhaft beurteilt;
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— die Kommission habe den Sachverhalt und die Beweise beziiglich der Klagerin
und ihrer Rolle innerhalb des Kartells falsch gewiirdigt.

Zum ersten Teil des ersten Klagegrundes: Dauer der Beteiligung der Kldgerin an der
Zuwiderhandlung und ihr Riickzug vom Kartell

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht geltend, die Kommission habe die Dauer ihrer Beteiligung an
der Zuwiderhandlung und ihren Ausstieg aus dem Kartell fehlerhaft beurteilt. Nach
standiger Rechtsprechung miisse die Kommission nicht nur das Vorliegen des
Kartells, sondern auch dessen Dauer beweisen (Urteile des Gerichts vom 7. Juli 1994
in der Rechtssache T-43/92, Dunlop Slazenger/Kommission, Slg. 1994, 1I-441,
Randnr. 79, und vom 13. Dezember 2001 in der Rechtssache T-48/98, Acerinox/
Kommission, Slg. 2001, I1-3859, Randnr. 59). Nach der Feststellung der Kommission
habe die Klagerin vom 24. Mérz 1994 bis zum 13. Mai 1998, also vier Jahre und
einen Monat lang, an der Zuwiderhandlung teilgenommen (Artikel 1 Buchstabe a
der angefochtenen Entscheidung). Obwoh! die Kommission einen voriibergehenden
Ausstieg der Kldgerin aus dem Kartell bestitigt habe (Randnr. 125 der
angefochtenen Entscheidung), vermittle sie ein falsches Bild von diesem Ausstieg,
wenn sie in Frage stelle, ob ,er iiberhaupt ... erfolgte” (Randnr. 130 der
angefochtenen Entscheidung).

Die Kldgerin weist darauf hin, dass sie mit Fax vom 24. April 1995 auf eine Mahnung
des Europidischen Ausschusses der Verbinde der chemischen Industrie (im
Folgenden: CEFIC) wegen der statistischen Angaben fiir den Monat Mai offiziell
ihren Ausstieg aus dem Kartell angekiindigt habe und sie sich bis August 1995
zuriickgezogen habe. Sie sei fiir fiinf bis sechs Monate ausgestiegen, d. h. vom Mirz
1995, in dem sie keine Marktzahlen mehr mitgeteilt habe, bis Mitte August 1995.
Hilfsweise macht sie geltend, dass sie ihren Ausstieg aus dem Kartell ,unmittelbar
nach der Sitzung [vom 27. Mirz 1995]" beschlossen habe, wie sich aus den
Feststellungen im Vermerk vom 30. Mérz 1995 ergebe.
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Nach Ansicht der Klégerin hat die Kommission diesen Ausstieg aus dem Kartell zu
Unrecht als wirkungslos angesehen. Ohne die Daten von Unijon Pigments hitten die
vom CEFIC vorbereiteten Statistiken nicht richtig sein koénnen und hétten daher
weniger Wert fiir das Kartell gehabt. Auflerdem habe sie von dem Kunden Teknos
Winter (im Folgenden: Teknos) eine Bestellung erhalten, dem sie nach ihrem
Ausstieg aus dem Club im April 1995 einen Behalter aufSerhalb der von den anderen
Unternehmen vereinbarten Kundenzuteilung geliefert habe. Dem Argument der
Kommission in der angefochtenen Entscheidung, dieser Ausstieg sei kein Beweis fiir
ein vollstindig eigenstindiges Geschiftsverhalten, da das Wissen darum, dass das
Kartell nach wie vor bestanden habe, die geschiftlichen Entscheidungen der
Kléagerin beeinflusst haben miisse, hélt Union Pigments entgegen, dass ihre neu
gewonnene Unabhingigkeit von den vom Kartell verhéingten Beschrinkungen ihr
erlaubt habe, zu dessen Nachteil zu handeln. Der Eingang einer Bestellung von
Teknos konne nicht anders denn als Beweis fiir ein ,geschiftlich vollig eigen-
stindiges Verhalten“ gewertet werden. Was das Vorbringen der Kommission
betreffe, dass vorbehaltlich des Gegenbeweises die Vermutung gelte, dass ein
weiterhin auf dem Markt titiges Unternehmen die mit seinen Wettbewerbern
ausgetauschten Informationen bei der Festlegung seines Marktverhaltens ein-
kalkuliere, so kénne die Kommission damit wohl nicht gemeint haben, dass sich die
Klagerin vom Markt hitte zuriickziehen sollen. Im Ubrigen habe die Kligerin keinen
Grund gehabt, den Informationen, die sie erhalten habe, zu glauben oder
dementsprechend zu handeln, da zum einen die empfohlenen Preise in den
nordischen Landern nicht eingehalten worden seien und die tatséchlich verlangten
Preise unter den Kosten gelegen hitten, ,die, wie sich vermuten ldsst, nicht unter
denen der Klédgerin lagen, und zum anderen der Informationsaustausch im Mérz
1995 tatsdchlich aufgehort habe.

In ihrer Erwiderung figt die Kldgerin hinzu, sie habe sich nicht nur wie ein
Unternehmen verhalten, das trotz der Abstimmung mit seinen Wettbewerbern eine
mehr oder weniger unabhéngige Marktpolitik verfolge (Urteil des Gerichts vom
14. Mai 1998 in der Rechtssache T-327/94, SCA Holding/Kommission, Slg. 1998,
I1-1373, Randnr. 142), sondern habe den von den anderen Teilnehmern
angestrebten wettbewerbswidrigen Wirkungen direkt entgegengearbeitet (Urteil
SCA Holding/Kommission, Randnr. 143). Das Prinzip der Rechtssicherheit verlange
von der Kommission den Nachweis, dass die Kligerin in dieser Zeit an
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen beteiligt gewesen sei (Urteil des Gerichts
vom 20. Mirz 2002 in der Rechtssache T-21/99, Dansk Rerindustri/Kommission,
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Slg. 2002, 1I-1681, Randnr. 62). Im vorliegenden Fall habe die Kommission diesen
Beweis aber nicht erbracht. Folglich sei festzustellen, dass die Kligerin in diesem
Zeitraum am Kartell nicht beteiligt gewesen sei. Zu dem Argument der Kommission,
die Kontinuierlichkeit der Zuwiderhandlung hitte unterbrochen werden kénnen,
wenn der Ausstieg die ausgetauschten Informationen véllig nutzlos gemacht hitte,
erklart die Klagerin, dass dies vorliegend genau der Fall gewesen sei, da die zwischen
den anderen Teilnehmern ausgetauschten Informationen ohne die Zahlen der
Klagerin ohne Nutzen gewesen seien.

Auflerdem vermittle die Kommission ein unzutreffendes Bild der Geschehnisse,
wenn sie den Ausstieg der Kldgerin aus dem Kartell als ,voriibergehend” bezeichne.
Die Klédgerin behauptet, dass sie bei ihrem Riickzug vom Kartell nicht die Absicht
gehabt habe, dies nur kurzfristig zu tun. Der Eingang einer Bestellung von Teknos
bei ihr sei ein Beweis hierfiir.

In der angefochtenen Entscheidung werde offensichtlich davon ausgegangen, dass
die Klagerin an der Zusammenkunft des Kartells in London am 12. Juni 1995
teilgenommen habe. Wenn die Kommission die Frage einer Teilnahme der Kligerin
an dieser Zusammenkunft aufwerfe, ohne aber zu einem Schluss zu gelangen,
griinde sie ihre Entscheidung auf eine unzuléingliche Sachverhalts- und Beweiswiir-
digung. Sie, die Klagerin, habe der Kommission in ihrer Erklirung und in ihrer
Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte mitgeteilt, dass sie am 12. Juni
1995 mit einem Vertreter von Heubach in Heathrow (London) zusammengetroffen
sei. Der Zweck und die Tagesordnung dieses Treffens hitten jedoch nichts mit dem
Kartell zu tun gehabt. Moglicherweise habe eine Zusammenkunft des Kartells am
gleichen Tag in Heathrow stattgefunden, doch habe die Kligerin nicht daran
teilgenommen. Es sei miiflig, iiber die zahlreichen Griinde zu spekulieren, die
Heubach hitten veranlassen konnen, diesen Ort und diesen Zeitpunkt fiir ein
Treffen vorzuschlagen. Die Klagerin verweist auf ihre Ausfithrungen in ihrer
Erklarung, wonach Heubach dieses Treffen dazu genutzt habe, ihr den Wiederein-
tritt in den Club nahe zu legen, sie aber die Einladung zur Teilnahme an der
Zusammenkunft des Clubs abgelehnt habe, weshalb die anderen Teilnehmer sie als
»Auflenstehende” betrachtet hitten.
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Die Kommission bestreitet, dass die Kldgerin tatsichlich aus dem Kartell
ausgestiegen sei und dass dieser Umstand von der Kommission zu Unrecht nicht
beriicksichtigt worden sei (Randnrn. 230 bis 234 der angefochtenen Entscheidung).
Der angebliche Ausstieg fiir drei Monate und sechs Tage sei im Licht der Tatsache
zu sehen, dass die beanstandete Zuwiderhandlung in der Beteiligung an einer
Vereinbarung und/oder abgestimmten Verhaltensweise bestanden habe (Urteil des
Gerichtshofes vom 16. Dezember 1975 in den Rechtssachen 40/73 bis 48/73, 50/73,
54/73 bis 56/73, 111/73, 113/73 und 114/73, Suiker Unie, Slg. 1975, 1663, Randnrn.
164 und 173).

Wiirdigung durch das Gericht

Nach der Rechtsprechung muss die Kommission nicht nur das Vorliegen eines
Kartells, sondern auch dessen Dauer beweisen (Urteile Acerinox/Kommission,
vorstehend zitiert in Randnr. 29, Randnr. 55, und Dunlop Slazenger/Kommission,
vorstehend zitiert in Randnr. 29, Randnr. 79). Im vorliegenden Fall steht fest, dass
die Klagerin an dem Kartell vom 24. Mérz 1994 bis Mérz oder April 1995 und vom
1. August 1995 bis zum 13. Mai 1998 teilgenommen hat. Die Kldgerin macht
geltend, sich von Mérz 1995 bis zum 1. August 1995 vom Kartell zuriickgezogen zu
haben,

Nach Auffassung des Gerichts gibt es tatséichlich Anhaltspunkte dafiir, dass die
Kldgerin sich eine bestimmte Zeit lang vom Kartell zuriickgezogen hat. So hat sie auf
eine Nachfrage des CEFIC nach ihren statistischen Angaben fiir Mérz 1995 mit Fax
vom 24. April 1995 erklért, dass sie sich ,von der Untereinheit des Verbands der
Zinkphosphatproduzenten zuriickziehen und deshalb keine statistischen Angaben
mehr iibermitteln werde. Diese Etkldrung stimmt mit dem internen schriftlichen
Vermerk des Leiters fiir den Vertrieb vom 30. Mirz 1995 an die anderen
Vorstandsmitglieder der Klagerin (im Folgenden: Vermerk vom 30. Mirz 1995)
tiberein, in dem ein Riickzug vom Kartell empfohlen wurde. Zudem steht fest, dass
die Kldgerin ihre statistischen Angaben den anderen betroffenen Unternehmen
zwischen dem 24. April und dem 1. August 1995 nicht tibermittelt hat.
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Dennoch hilt das Gericht die Feststellung der Kommission fiir berechtigt, dass die
Klagerin an dem Kartell vom 24. Mirz 1994 bis zum 13. Mai 1998 ohne eine
wirkliche Unterbrechung teilgenommen hat.

Nach der Rechtsprechung ist das Verhalten eines redlichen Wettbewerbers dadurch
gekennzeichnet, dass er selbstindig die Politik bestimmt, die er auf dem Gemein-
samen Markt zu betreiben gedenkt (Urteil Suiker Unie u. a./Kommission,
vorstehend zitiert in Randnr. 35, Randnr. 173). Selbst wenn man davon ausgeht,
dass die Klagerin an den Tétigkeiten des Kartells von Ende Mirz 1995 bis zum
1. August 1995 nicht teilgenommen hat, hat sie in diesem kurzen Zeitraum doch
keine wirklich unabhingige Politik auf dem Markt betrieben. Die Vorteile, die sie aus
ihrem Zugang zu den Statistiken der anderen Mitglieder zog, blieben ihr auch nach
ihrem Riickzug vom Kartell erhalten. Man kann davon ausgehen, dass sie die mit
ihren Wettbewerbern ausgetauschten Informationen einschliefilich derjenigen, die
von der Zusammenkunft vom 27. Mérz 1995 stammten, zur Bestimmung ihres
Marktverhaltens wihrend ihres angeblichen Riickzugs genutzt hat (vgl. in diesem
Sinne Urteile des Gerichtshofes vom 8. Juli 1999 in der Rechtssache C-49/92 P,
Kommission/Anic Partecipazioni, Slg. 1999, 1-4125, Randnr. 121, und in der
Rechtssache C-199/92 P, Hiils/Kommission, Slg. 1999, 1-4287, Randnr. 162).
Auflerdem hat die Kligerin eingeriumt, dass sie im August 1995 wieder zum
Kartell zuriickgekehrt sei, da sie dringend Informationen Gber den Markt gebraucht
habe (Nr. 67 der Erkldrung von Union Pigments).

Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass die Klagerin bei ihrer Riickkehr zum Kartell
den anderen Mitgliedern nachtriglich Zahlenmaterial fiir den gesamten Zeitraum
ihres angeblichen Riickzugs zur Verfiigung stellte. Somit hatte ihre Entscheidung,
keine statistischen Angaben mehr zu {ibermitteln, nur eine sehr begrenzte Wirkung,
Die Klagerin hat nicht bestritten, dass der Marktanteil, den sie 1995 hielt, mit dem
bei den Zusammenkiinften des Kartells vereinbarten Anteil {ibereinstimmte.

Die Kligerin macht geltend, dass sie Teknos nach ihrem Riickzug vom Kartell
auferhalb der Zuteilungsvereinbarung einen Container geliefert habe. Die
Kommission ist jedoch zu Recht zu dem Ergebnis gekommen, dass die Klagerin
diese Bestellung erhalten hatte, da sie aufgrund von Informationen handeln konnte,
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die sie im Rahmen der Vereinbarungen des Kartells erhalten hatte (vgl. in diesem
Sinne die vorstehend in Randnr. 39 zitierte Rechtsprechung). Nach der Vereinba-
rung iber die Zuteilung von Teknos durfte kein anderer Produzent das Preisangebot
desjenigen Herstellers, der an der Reihe war, dieses Geschift abzuschlieen,
unterbieten. Es ist unstreitig, dass die Kldgerin die Bestellung von Teknos im April
1995 ausgefiihrt hat (Randnr. 230 der angefochtenen Entscheidung). Die
Kommission konnte zu Recht annehmen, dass die Klégerin diese Bestellung erhielt,
weil sie den bei der vorangegangenen Zusammenkunft, d. h. am 27. Mérz 1995,
festgesetzten Preis kannte. Dieses Verhalten der Kligerin stellt ein klassisches
Beispiel eines Kartellteilnehmers dar, der das Kartell zu seinem Vorteil ausnutzt, was
bei der Frage seiner Verantwortlichkeit nicht mildernd beriicksichtigt werden kann
(vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 14. Mai 1998 in der Rechtssache
T-308/94, Cascades/Kommission, Slg. 1998, 11-925, Randnr. 230).

Im Ubrigen ist festzustellen, dass die Kligerin sich nicht vom Kartell zuriickgezogen
hat, um es der Kommission anzuzeigen oder um sich auf dem relevanten Markt
zumindest wieder einem lauteren Wettbewerb entsprechend und unabhingig zu
verhalten. Aus dem Vermerk vom 30. Mirz 1995 ergibt sich vielmehr, dass die
Klagerin versucht hat, ihren angeblichen Riickzug dazu zu nutzen, mehr Vorteile aus
dem Kartell fiir sich herauszuholen. Nach diesem Vermerk war die Kligerin der
Auffassung, dass die anderen Teilnehmer intern innerhalb des Kartells zusammen-
arbeiteten und Kunden und Mirkte zum Nachteil der Kligerin aufgeteilt hatten.
Trotz einer entsprechenden Forderung der Kligerin bei der Zusammenkunft des
Kartells am 27. Mérz 1995 waren die anderen Teilnehmer nicht bereit, iiber einen
gréfleren Marktanteil fiir die Klidgerin zu sprechen. Diese Tatsache wird in dem
Vermerk als Grund fiir den Riickzug vom Kartell genannt. Dieser Vermerk belegt
auch, dass die Kldgerin ausdriicklich die Méglichkeit ins Auge gefasst hatte, spiter
zum Kartell zuriickzukehren. Da die Kldgerin nicht endgiiltig aus dem Kartell
ausgestiegen ist und nur wenige Monate nach ihrem angeblichen Riickzug vom
Kartell zu diesem zurtickgekehrt ist, ist das Gericht der Auffassung, dass sie mit
diesem Riickzug nur bessere Bedingungen fiir sich im Kartell durchsetzen wollte,
was ein weiteres Beispiel fiir einen Teilnehmer ist, der das Kartell zu seinem Vorteil
ausnutzt (vgl. in diesem Sinne die vorstehend in Randnr. 41 zitierte Recht-
sprechung).
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Die Tatsache, dass die Idagerin lediglich an der Sitzung vom 12. Juni 1995 nicht
teilgenommen hat, kann ihre Beteiligung an dem Kartell, die mehr als vier Jahre
gedauert hat, nicht abschwichen. AuBierdem stand die Klégerin wihrend des
betreffenden Zeitraums mit den anderen beteiligten Unternehmen in Kontakt, wie
sich aus ihrem Treffen mit Heubach ergibt, das am 12. Juni 1995 im Flughafen von
Heathrow stattfand, d. h. am selben Tag und am selben Ort wie eine
Zusammenkunft des Kartells.

Somit ist der erste Teil des ersten Klagegrundes als unbegriindet zuriickzuweisen.

Zum zweiten Teil des ersten Klagegrundes: Fehlerhafte Sachverhalts- und
Beweiswiirdigung beziiglich der Klégerin und ihrer Rolle innerhalb des Kartells

Dieser zweite Teil des ersten Klagegrundes umfasst finf Riigen, mit denen die

Klagerin geltend macht, dass die Kommission Folgendes fehlerhaft beurteilt hat:

— die Entwicklung der Situation der Kligerin nach Beginn der Nachpriifungen;

— ihren Einfluss auf den relevanten Markt;
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— ihre Beteiligung am Kartell vor 1994 und die Tatsache, dass sie nicht zu der
Zuwiderhandlung angestiftet habe;

— die Tatsache, dass sie kein Vollmitglied des Kartells gewesen sei;

— die Tatsache, dass sie die Zuwiderhandlung unverziiglich beendet habe.

Zur ersten Riige: Entwicklung der Situation der Kligerin nach Beginn der
Nachpriifungen

— Vorbringen der Parteien

Die Kligerin behauptet, dass die Verschlechterung ihrer finanziellen Situation von
der Kommission nicht angemessen beriicksichtigt worden sei, obwohl sie bei ihren
Gespréchen mit der Kommission vor Erlass der angefochtenen Entscheidung auf
diesen Umstand hingewiesen habe. Jiingere Entwicklungen miissten ebenfalls
berticksichtigt werden.

Erstens widerspricht die Kldgerin der Feststellung der Kommission in der
angefochtenen Entscheidung, dass sie ,derzeit rund 30 Mitarbeiter” beschiftige
(Randnr. 28). Sie habe der Kommission mitgeteilt, dass sie nur 25 Mitarbeiter habe,
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Zweitens fithrt die Klagerin ihre kritische finanzielle Situation an. Ihr Umsatz sei von
68,7 Mio. norwegische Kronen (NOK) im Jahr 1997 auf 57,2 Mio. NOK (etwa
6,92 Mio. Euro) im Jahr 2001 gesunken. lhre Titigkeiten seien kaum gewinn-
bringend, wie ihre Verluste von 317 589 Euro im Jahr 2000 und 310 659 Euro im
Jahr 2001 belegten. 1997 habe sie ein Nettoergebnis vor Steuern von 1 148 837 NOK
ausgewiesen, wihrend dieses Ergebnis in den Jahren 2000 und 2001 -
3 413 554 NOK bzw. -3 496 000 NOK betragen habe. Im Ubrigen hitten ihre
Eigenmittel in erster Linie aufgrund der bedeutenden Verluste in den Jahren 2000
und 2001 erheblich abgenommen. Im Jahr 2001 hidtten sie sich nur noch auf
466 095 NOK (etwa 58 300 Euro) belaufen. Dies seien 15 % der von der Kommission
festgesetzten Geldbufle.

Die Kligerin weist darauf hin, dass sie zur Sicherung der Zahlung der Geldbufle
keine Bankgarantie habe erhalten kénnen und sie daher einen Antrag im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes auf Aussetzung dieser Zahlung gestellt habe. Aufier-
dem habe sie vor kurzem nicht alle ihre Verbindlichkeiten erfiillen kdnnen.

Die Kommission ist der Ansicht, dass diese erste Riige fir die Beurteilung der
Rechtmifigkeit der angefochtenen Entscheidung ohne Bedeutung ist.

— Wiirdigung durch das Gericht

Mit dieser Riige wird nicht wirklich eine fehlerhafte Sachverhalts- und Beweiswiir-
digung geltend gemacht. Zwar hat die Kommission in der angefochtenen
Entscheidung behauptet, dass die Klagerin ,[seinerzeit] rund 30 Mitarbeiter”
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beschaftigt (Randnr. 28), obwohl die Kldgerin ihr mitgeteilt hatte, dass sie nur 25
Mitarbeiter habe. Dies beeintréichtigt jedoch nicht die RechtmiBigkeit der
angefochtenen Entscheidung. Die Klidgerin beruft sich vor allem auf ihre kritische
finanzielle Situation, und es geht ihr dabei nicht darum, in diesem Zusammenhang
Fehler tatsdchlicher Art in der angefochtenen Entscheidung nachzuweisen.
Insbesondere sind ihre Argumente zu der Entwicklung ihrer wirtschaftlichen
Situation nach Erlass der angefochtenen Entscheidung fiir eine Beurteilung der in
der Entscheidung angeblich enthaltenen Fehler tatsichlicher Art nicht relevant.

In Wirklichkeit sind die mit dieser ersten Riige des zweiten Teils des ersten
Klagegrundes geltend gemachten Argumente nur im Hinblick auf die Tatsachen von
Bedeutung, die moglicherweise im Rahmen des letzten Teils des zweiten
Klagegrundes beziiglich der Unméglichkeit, die Geldbufle zu zahlen, zu beriick-
sichtigen sind (vgl. nachstehend Randnrn. 172 bis 181).

Zur zweiten Riige: Einfluss der Klédgerin auf den relevanten Markt

— Vorbringen der Parteien

Die Klagerin wirft der Kommission vor, nicht gebiihrend beriicksichtigt zu haben,
dass sie nur wenig Einfluss auf den Markt gehabt habe und ihr Handlungsspielraum
aufgrund ihrer Beziehungen zu den Hindlern und Kunden sehr begrenzt gewesen
sei. Zu ijhrem Vertriebsnetz trigt die Kligerin vor, dass sie ihre gesamte fiir
Kontinentaleuropa bestimmte Produktion von Zinkphosphat viele Jahre lang an die
BASF im Rahmen eines Koproduktionsabkommens verkauft habe. Sie habe
Zinkphosphat hergestellt, das sie in Sicke oder Pakete mit der Aufschrift BASF
verpackt habe, die anschlieffend als Produkte der BASF verkauft worden seien.
Aufgrund ihrer Abhéngigkeit von der BASF und des bedeutenden Unterschieds
zwischen diesem Unternehmen und ihr hinsichtlich Gréfle und Macht habe die
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Klagerin praktisch keinen Einfluss auf die Preise fiir ihre Lieferungen an die BASF
gehabt. Auch wenn das Abkommen mit der BASF 1997 ausgelaufen sei, sei sie
dennoch ein wichtiger Kunde geblieben. Weiterhin verweist die Klagerin darauf,
dass Wengain Ltd (im Folgenden: Wengain), ihr Alleinvertriebshandler auf dem
britischen Markt fiir mehrere Erzeugnisse, darunter Zinkphosphat, andere
Erzeugnisse anderer Unternehmen eingefithrt und verkauft habe, um der Anstrich-
stoffindustrie eine ganze Palette von Produkten anbieten zu kénnen. Wengain habe
die Produkte der Klagerin zu einem Preis auf der Basis kostenloser Lieferung gekauft
und sie im Vereinigten Kénigreich zu von ihr selbst festgesetzten Preisen
weiterverkauft. Bei wichtigen Kunden und Lieferungen von mehr als 10 Tonnen
sei die Kligerin berechtigt gewesen, an den Verhandlungen teilzunehmen und die
Ware unmittelbar zu liefern. Aufgrund ihres Vertriebsnetzes habe die Kldgerin nur
iiber einen begrenzten Handlungsspielraum bei den Mengen verfiigt und habe nur
wenige Moglichkeiten gehabt, den Absatz und die Preise zu beeinflussen. Anders sei
die Situation nur bei den direkten Kunden der Klagerin gewesen.

Die Kligerin tragt weiter vor, die Kommission habe nicht hinreichend beriick-
sichtigt, dass sie von ihren Wettbewerbern abhiéngig gewesen sei, die ebenfalls ihre
Kunden gewesen seien. Die Kldgerin habe Heubach und der SNCZ Zinkchromat
geliefert. Letztere sei bei diesem Erzeugnis der wichtigste Kunde der Klagerin
gewesen. Einige Kunden und Wettbewerber der Klagerin hitten hohere Preise fur
Zinkphosphat durchsetzen wollen, um eine groflere Wettbewerbsfihigkeit der
modifizierten Zinkphosphatarten zu erreichen. Die Klagerin, die ihren Beziehungen
zu ihren Wettbewerbern, die auch ihre Kunden gewesen seien, nicht habe schaden
wollen, habe unter einem starkem Druck gestanden, sich dem Kartell anzuschlieen.
Entgegen der Behauptung der Kommission mache sie nicht geltend, dass sie zur
Teilnahme an der Zuwiderhandlung gezwungen worden sei, sondern dass ihre
Wettbewerber sie unter Druck gesetzt hitten und sie seinerzeit keine andere Losung
gesehen habe.

Die Kommission bestreitet, dass die Klagerin nur sehr begrenzte Méglichkeiten
gehabt habe, die Preise, die sie von ihren Kunden verlangt habe, zu beeinflussen.
Falsch sei auch, dass die Kommission in der angefochtenen Entscheidung die
Abhangigkeit der Kligerin von ihren Wettbewerbern, die auch ihre Kunden gewesen
seien, nicht gebiihrend beriicksichtigt habe.
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Zu der Behauptung der Klégerin, dass sie keinen oder wenig Einfluss auf die im
Vereinigten Konigreich und in Deutschland verkauften Mengen gehabt habe, trigt
die Kommission vor, dass diese Tatsache, selbst wenn sie zutrife, ohne Bedeutung
sei, da die Marktanteile EWR-weit berechnet worden seien.

Die Kommission verweist auch darauf, dass die Zahlen in den Anhiéngen 23 bis 25
der Klageschrift zum Phosphatabsatz nicht genau mit den Zahlen iibereinstimmten,
die ihr mit Schreiben vom 17. Méirz 1999 mitgeteilt worden seien. Die Kligerin habe
fir diese Abweichungen keine Erkldrung gegeben.

— Wiirdigung durch das Gericht

Was erstens das Argument betrifft, die Kommission habe den Einfluss der Klagerin
auf ihre ,Héndler” falsch beurteilt, so ist festzustellen, dass Union Pigments in
diesem Verfahren einen solchen Beurteilungsfehler der Kommission nicht nachge-
wiesen hat.

Entgegen der Behauptung der Kldgerin, sie habe ihre gesamte fiir Kontinentaleuropa
bestimmte Zinkphosphatproduktion im Rahmen eines Koproduktionsabkommens
mit der BASF verkauft, ergibt sich aus den Anhingen der Klageschrift, dass sie
andere Unternehmen in Kontinentaleuropa mit Zinkphosphat beliefert hat. Zudem
ist das Koproduktionsabkommen zwischen der Kldgerin und der BASF im April
1997 ausgelaufen. SchlieSlich hat die Kligerin Beziehungen zu den ehemaligen
Kunden der BASF aufgenommen (Nr. 77 der Erkldrung von Union Pigments). Selbst
wenn die BASF vor April 1997 einen erheblichen Einfluss auf die Kligerin gehabt
hat, kann dieser Einfluss wihrend des letzten Jahres des Kartells nicht ebenso
bedeutend gewesen sein.
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Zu Wengain, dem Vertriebshéndler der Klagerin im Vereinigten Kénigreich, ist
festzustellen, dass Letztere sich an dem Kartell beteiligte, um dem im Vereinigten
Kénigreich intensiv gefithrten Preiskrieg ein Ende zu bereiten. Union Pigments hat
selbst eingeraumt, dass sie wahrend dieses Preiskriegs einen Gegenangriff im
Vereinigten Konigreich habe organisieren koénnen (Nr. 45 der Erklarung von Union
Pigments) und dass einer der Vorteile des Kartells die Beendigung des Preiskriegs im
Vereinigten Konigreich gewesen sei, an dem sie beteiligt gewesen sei (Nr. 49 der
Erkldrung von Union Pigments und interner Vermerk vom 30. Mérz 1995). Dies
zeigt, dass die Klagerin das Verhalten von Wengain auf dem britischen Markt bei
den Preisen beeinflussen konnte.

Jedenfalls steht fest, dass der Marktanteil der Kldgerin dem ihr im Rahmen des
Kartells zugeteilten Anteil sehr nahe gekommen ist. Infolgedessen hat sie dber
geniigend Einfluss auf ihre Héndler verfiigt, um die Quotenvereinbarung durch-
setzen zu konnen. Zudem hat sie in ihrer Erklarung eingerdumt, dass sich als
Resuitat des Kartells — ausgenommen in den nordischen Landern — eine Jahr fiir
Jahr bessere Preiskohirenz eingestellt habe (Nr. 73 der Erklarung von Union
Pigments). Infolgedessen ist die Kommission zu Recht zu dem Ergebnis gelangt, dass
die Klagerin geniigend Einfluss auf ihre Handler hatte, um die Preisvereinbarung
durchzusetzen.

Nach alledem ist das erste Argument, das sie zur Stiitzung ihrer zweiten Rige
angefiihrt hat, zuriickzuweisen.

Was das zweite Argument einer angeblichen Abhingigkeit der Klagerin von ihren
Kunden und Wettbewerbern angeht (vgl. vorstehend Randnr. 54), so kann sich die
Klagerin, selbst wenn man davon ausgeht, dass sie unter Druck gesetzt wurde, nicht
darauf berufen, da sie wegen des ausgeiibten Drucks bei der zustindigen Behérde
hitte Anzeige erstatten oder bei der Kommission einen Antrag nach Artikel 3 der
Verordnung Nr. 17 hitte stellen konnen, statt an diesen Handlungen teilzunehmen
(vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 20. Mérz 2002 in der Rechtssache
T-17/99, KE KELIT/Kommission, Slg. 2002, II-1647, Randnr. 50 und die dort zitierte
Rechtsprechung). Zudem ist die Kligerin nach ihrem angeblichen Riickzug vom
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Kartell im Jahr 1995 nach eigenem Eingestindnis zum Kartell nicht wegen des
Drucks zuriickgekehrt, sondern um Informationen iiber den Markt zu erhalten
(Nr. 67 der Erklirung von Union Pigments). Dariiber hinaus steht das Argument der
Kldgerin, sie sei zur Teilnahme an der Zuwiderhandlung gezwungen gewesen, nicht
in Einklang mit ihrem angeblichen Ausstieg.

Somit ist diese Riige zuriickzuweisen.

Zur dritten Riige: Die Kldgerin hat nicht zu der Zuwiderhandlung angestiftet

— Vorbringen der Parteien

Nach Ansicht der Kldgerin sind der Kommission Fehler in tatséchlicher Hinsicht bei
der Beurteilung der Kontakte des Unternehmens mit den Mitgliedern des Kartells
vor Mérz 1994 unterlaufen. Nach Ansicht der Kommission sei das Kartell in dem
betreffenden Sektor im Mérz 1994 gebildet worden (Randnr. 81 der angefochtenen
Entscheidung). Entstanden sei das Kartell jedoch schon vor diesem Zeitpunkt und
vor der an die Kladgerin gerichteten Aufforderung, sich ihm anzuschlieBen. Die
»anderen Wettbewerber hitten sich bereits auf eine Form der Marktaufteilung
verstandigt, und die drei grofiten Wettbewerber der Klagerin, die SNCZ, Britannia
und Heubach, hitten daher den gleichen Marktanteil, namlich 24 %, gehabt. Die
Klégerin habe den Verdacht gehabt, dass ein ,Kartell im Kartell*, ein ,innerer Kreis*,
bestehe, der vor ihrer Einladung zur Sitzung vom 24. Mirz 1994 agiert habe. Ein
solcher ,innerer Kreis“ werde durch die Feststellung der Kommission bestatigt, der
zufolge Trident erkldrt habe, dass es von 1989 bis 1994 regelmiBige Kontakte
zwischen Pasminco Europe-ISC Alloys (dem Vorginger von Trident) und deren
Wettbewerbern gegeben habe und ein leitender Mitarbeiter im Vertrieb u. a. itber
eine unmittelbare Telefonleitung regelmaBig mit Wettbewerbern in Kontakt
gestanden habe (Randnr. 76 der angefochtenen Entscheidung). Die Kligerin hat
nach eigener Aussage niemals Kontakt zu dem betreffenden leitenden Mitarbeiter
beziiglich der Marktsituation und des Preisniveaus gehabt. Die Tatsache, dass die
anderen betroffenen Unternehmen das Kartell gegriindet hitten, bevor sie
aufgefordert worden sei, sich ihm anzuschlielen, erklire zumindest teilweise,
warum sie nie zum inneren Kreis der Griindungsmitglieder gehért habe.
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Dass das Kartell vor der Zusammenkunft vom 24. Marz 1994 bestanden habe, werde
durch die Feststellung der Kommission bestitigt, wonach es im Oktober 1993 ein
Treffen gegeben habe, bei dem es darum gegangen sei, ,den Preiskrieg zu beenden
und Ordnung in den Markt zu bringen” (Randnr. 315 der angefochtenen
Entscheidung). Die Kligerin habe an diesem Treffen nicht teilgenommen. Obwohl
Union Pigments sowohl in ihrer Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte
als auch miindlich darauf hingewiesen habe, dass sie an dieser Zusammenkunft
nicht teilgenommen habe, sei die Kommission darauf nicht eingegangen und habe in
der angefochtenen Entscheidung lediglich festgestellt, dass die Klagerin ihre
Teilnahme an dieser Zusammenkunft bestreite (Randnr. 86 der angefochtenen
Entscheidung). Der Umstand, dass die Kommission offensichtlich nicht versucht
habe, die diese Zusammenkunft betreffenden Tatsachen zu tiberpriifen, habe sich
negativ fiir die Kligerin ausgewirkt. Auf das Argument der Kommission, die
Klagerin habe in ihren Erklarungen vom 2. September 1998 selbst die Zusammen-
kunft vom 24. Miarz 1994 als ,erste Zusammenkunft des Clubs” bezeichnet,
entgegnet Union Pigments, dass sie damit erkennbar die ,erste Zusammenkunft, an
der [sie] teilgenommen hat”, gemeint habe.

Weiter verweist die Kligerin darauf, dass die Kommission in der angefochtenen
Entscheidung zu dem Ergebnis gelangt sei, dass kein einzelner Anfithrer zu
ermitteln gewesen sei und das Kartell ,auf eine gemeinsame Initiative der Mehrzahl
der Wettbewerber im Zinkphosphatsektor zuriickgeht” (Randnr. 319 der ange-
fochtenen Entscheidung). Dabei habe die Kommission nicht beriicksichtigt, dass die
anderen Kartellteilnehmer die Initiative zur Griindung des Kartells ergriffen und
sich bereits zu einer ersten Sitzung getroffen hitten, bevor sie die Klagerin
aufgefordert hatten, sich dem Kartell anzuschlielen. Da die Kligerin nicht an der
Zusammenkunft von 1993 teilgenommen habe, auf die das Kartell zuriickgehe, sei es
ungerecht, sie beziiglich der Griindung des Kartells ebenso zu behandeln wie die
anderen Teilnehmer. Wenn es richtig sei, dass die erste Zusammenkunft der fiinf
Hersteller spitestens am 24. Mirz 1994 stattgefunden habe, habe die Kommission
der Klagerin Unrecht getan, indem sie die multilateralen Treffen der vier anderen
Hersteller vor 1994 aufier Betracht gelassen habe. Heubach habe sich faktisch als
Anfithrer des Kartells betragen, zumindest gegeniiber der Kldgerin. Ein Kartell
miisse nicht von einem seiner Teilnehmer den anderen aufgezwungen worden sein,
damit die Kommission einen Anfithrer bestimmen konne.
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Gegentiber der Weigerung der Kommission, der Klidgerin eine andere Behandlung
zuteil werden zu lassen, da die anderen Teilnehmer das Kartell gegriindet hitten,
bevor sie aufgefordert worden sei, daran teilzunehmen, hilt Union Pigments daran
fest, dass die Geschehnisse vor und nach dem betreffenden Zeitraum nicht als vollig
irrelevant abgetan werden konnten. Die Entscheidung der Kommission, bestimmte
Umsténde zu berticksichtigen, habe sich zum Nachteil der Kligerin auf die
Beurteilung der Schwere ihres Tatbeitrags ausgewirkt. Auch wenn die Kommission
ihre Nachpriifungen und die angefochtene Entscheidung auf einen bestimmten
Zeitraum habe beschrinken miissen, was die Hohe der Geldbuf$e der anderen kaum
beeinflusst habe, sei es nicht angingig, dass die Kldgerin dafiir biiBen miisse, indem
sie nicht die differenzierte Behandlung erhalten habe, die sie sonst sehr wahr-
scheinlich erhalten hitte.

Die Kommission wendet hiergegen ein, sie habe niemals behauptet, dass die
Kldgerin zum Kartell angestiftet oder an der Zusammenkunft vom Oktober 1993
teilgenommen habe. Sie habe lediglich die Existenz einer Zuwiderhandlung von
1994 an festgestellt. Auch wenn ein Kartell méglicherweise vor diesem Zeitpunkt
bestanden habe, falle es eindeutig nicht unter die angefochtene Entscheidung, und
es sei daher miif3ig, hieriiber weiter zu diskutieren. Die Kligerin habe in ihren
Erklarungen vom 2. September 1998 auf die Zusammenkunft vom 24. Mrz 1994 als
»erste Zusammenkunft des ,Club™ verwiesen. Diese Frage sei im Abschnitt iiber
eventuelle mildernde Umsténde gepriift worden.

Jedenfalls hitte die Klégerin keinen Vorteil von der Feststellung, dass die anderen
Adressaten der angefochtenen Entscheidung die , Anfiihrer” gewesen seien oder dass
sie sich auch auf anderen Mérkten oder seit langer Zeit verstindigt hitten.
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— Waiirdigung durch das Gericht

Obwohl die Akten gewisse Hinweise enthalten, dass die Zinkphosphathersteller
schon vor dem 24. Mirz 1994 wettbewerbswidrige Kontakte unterhielten (vgl. z. B.
Randnrn. 76 bis 80, 82 bis 86 und 225 der angefochtenen Entscheidung), konnte die
Kommission zu Recht davon ausgehen, dass die Zuwiderhandlung erst mit der
Zusammenkunft von diesem Tag begonnen hat. Da die Klagerin ihre Teilnahme an
einer Sitzung im Oktober 1993 bestritten hat (Randnr. 86 der angefochtenen
Entscheidung), hat die Kommission zutreffend festgestellt, dass die erste Zusam-
menkunft, an der alle betroffenen Unternehmen teilgenommen haben, am 24. Mérz
1994 stattgefunden hat. Diese Zusammenkunft war zudem die erste der regel-
mifligen Sitzungen des Kartells. Die Feststellung, dass die ersten Zusammenkiinfte
des Kartells am 24. Mirz und 3. Mai 1994 stattgefunden haben, steht im Einklang
mit dem Schreiben des CEFIC vom 26. Mai 1994, in dem die Griindung der
statistischen Gruppe Zinkphosphat angekiindigt wurde (Randnrn. 66, 109 und 112
der angefochtenen Entscheidung).

Selbst wenn man davon ausgeht, dass die Zuwiderhandlung zu einem friiheren
Zeitpunkt begonnen hat, wiirde sich dadurch nichts fiir die Klagerin dndern, da sie
sich an ihr vom 24. Mirz 1994 an beteiligt hat. Das Argument der Klagerin, das
Kartell habe im Oktober 1993 begonnen, ist daher ohne Bedeutung fiir den Antrag
auf Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung.

Die Kldgerin macht geltend, die Kommission hitte feststellen miissen, dass die
anderen Teilnehmer, insbesondere Heubach, die Initiative zur Griindung des
Kartells ergriffen hitten. Die unterschiedliche Rolle der Klagerin sei von der
Kommission aufler Betracht gelassen worden. Zwar kann nach den Leitlinien die
»Rolle als Anfiihrer oder Anstifter des Verstofles” ein erschwerender Umstand sein,
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der die Erhohung des Grundbetrags rechtfertigt (Nr. 2 dritter Gedankenstrich), doch
ist die Kommission im vorliegenden Fall zu dem Ergebnis gelangt, dass ,das Kartell
auf eine gemeinsame Initiative der Mehrzahl der Wettbewerber im Zinkphos-
phatsektor zuriickgeht und daher kein einzelner Anfithrer zu ermitteln ist”
(Randnr. 319 der angefochtenen Entscheidung). Daher hat die Kommission
entgegen dem von der Kldgerin vermittelten Eindruck die GeldbufSen insoweit
nicht erh6ht. Infolgedessen hat sich die genannte Feststellung der Kommission fiir
die Klagerin nicht negativ ausgewirkt. Die Richtigkeit dieser Feststellung kann nicht
in Zweifel gezogen werden, da die Akten die Initiative eines Unternehmens zur
Griindung des Kartells nicht belegen (vgl. z. B. Randnrn. 314 bis 318 der
angefochtenen Entscheidung).

Somit ist die dritte Riige nicht begriindet.

Zur vierten Riige: Die Kldgerin war kein Vollmitglied des Kartells

— Vorbringen der Parteien

Nach Ansicht der Kligerin hat die Kommission filschlicherweise aufSer Betracht
gelassen, dass sie kein Vollmitglied des Kartells gewesen sei und von den anderen
Mitgliedern auch nicht als ein solches angesehen worden sei. Hierfiir fithrt sie
mehrere Tatsachen an. Erstens habe sie an der ersten Sitzung im Oktober 1993 nicht
teilgenommen. Zweitens, allgemeiner gesehen, habe sie nur widerstrebend mit dem
Kartell kooperiert. Sie verweist dabei auf die von der Kommission anerkannte
Tatsache, dass der CEFIC sie am 15. Juni 1994 zur Uberrnittlung ihrer Infor-
mationen habe mahnen miissen (Randnr. 109 der angefochtenen Entscheidung).
Drittens zeigten die Feststellungen der Kommission beziiglich der Vermerke zu
einer Sitzung vom 27. Mérz 1995 in London, dass die Kldgerin als Mitglied nicht
gleichbehandelt worden sei. Einer ihrer Angestellten habe in seinem Terminka-
lender unter dem 27. Mérz 1995 vermerkt, dass die Kldgerin auf dieser Sitzung habe
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verlangen wollen, als ,Vollmitglied mit der Zuteilung [von] Kunden” behandelt zu
werden (Randnr. 122 der angefochtenen Entscheidung). Nach dieser Zusammen-
kunft hatte der Leiter fiir den Vertrieb in einem Vermerk vom 30. Mirz 1995
notiert, dass die anderen Teilnehmer ,nicht bereit [waren], iiber einen gréfieren
Marktanteil fiir unser Unternehmen zu sprechen” (Randnr. 122 der angefochtenen
Entscheidung). Die Kommission habe ebenfalls bestatigt, dass die Kldgerin der
Ansicht gewesen sei, dass sie ,von den anderen tibervorteilt wurde” (Randnr. 124
der angefochtenen Entscheidung).

Viertens weist Union Pigments darauf hin, dass sie an der Teknos betreffenden
Zuteilungsvereinbarung nicht beteiligt gewesen sei. Wie die Kommission festgestellt
habe (Randnr. 99 der angefochtenen Entscheidung), sei es nur einmal vorge-
kommen, dass die drei anderen Unternehmen einseitig entschieden hatten, dass die
Klagerin Teknos einen Container liefern solle, und zwar deshalb, damit dieses
Unternehmen keinen Verdacht hinsichtlich der Existenz einer Vereinbarung
schopfe. Diese Bestellung sei jedoch auf Kosten anderer Geschifte in Finnland
erfolgt. Der Vermerk vom 30. Mérz 1995 belegt nach Ansicht der Klagerin, dass sie
an der Vereinbarung iiber die Zuteilung von Teknos nicht beteiligt gewesen sei. Die
Kommission habe keine Schliisse daraus gezogen, dass die Kldgerin von Teknos eine
Bestellung nach ihrem Ausstieg aus dem Club im April 1995 erhalten habe
(Randnr. 131 der angefochtenen Entscheidung). Die einzig richtige Interpretation
dieses Umstands wire der Schluss gewesen, dass die Kldgerin an dieser
Vereinbarung nicht beteiligt gewesen sei, was ein weiterer Beweis dafiir sei, dass
sie kein Vollmitglied des Kartells gewesen sei. Zu der Behauptung der Kommission,
die Klagerin habe ,selbst eingeraumt”, sechs Monate lang von der Zuteilung von
Teknos profitiert zu haben, erkldrt Union Pigments, dass dieser Kunde ihr nur
einmal und nicht fiir sechs Monate zugeteilt worden sei.

Die Feststellung der Kommission, dass die Kldgerin den vorliegenden Beweisen
zufolge keine passive Rolle im Kartell gespielt habe, sei falsch. Auch wenn die
Beweise eine vielleicht etwas naive Haltung gegeniiber den Titigkeiten des Clubs
widerspiegelten, erlaubten sie jedenfalls keine Schliisse auf eine aktive oder passive
Rolle. Es sei mit einer passiven Rolle nicht unvereinbar, wenn Dokumente wie
diejenigen gesammelt wiirden, die die Kommission in den Raumlichkeiten der
Kligerin vorgefunden habe. Tatsichlich wire die Rolle der Klagerin viel aktiver
gewesen, wenn sie diese Dokumente entfernt oder zerstort hétte. Die Tatsache, dass
sie turnusmafig von Zeit zu Zeit Sitzungssile reserviert habe, unterstreiche nur den

II - 5095



78

79

80

URTEIL VOM 29. 11. 2005 — RECHTSSACHE T-62/02

passiven Charakter ihrer Beteiligung. Wenn die Kommission versuche, den Eindruck
zu vermitteln, dass die Kligerin die Zusammenkunft vom 9. Januar 1995 nicht
aufgedeckt habe, so sei dazu festzustellen, dass sie diese Zusammenkunft, die der
Verbesserung ihrer Beziehungen zu einem der anderen Unternehmen gedient habe,
nicht als eine ,Zusammenkunft des Clubs” angesehen habe, Dies diirfe auch bei der
Beurteilung ihres Verhaltens keine Rolle spielen.

Die Beschreibung, die die Kommission von den Vertretern der Kligerin bei den
Zusammenkiinften des Kartells gebe, sei irrefithrend und vermittle das falsche Bild,
dass sie ebenso hochrangig gewesen seien wie die der anderen betroffenen
Unternehmen. Nach den Feststellungen der Kommission seien die anderen
Unternehmer durch die Mitglieder der obersten Fithrungsebene, d. h. durch
Geschiftsfithrer, Generaldirektoren oder Verwaltungsratsvorsitzende, vertreten
gewesen, wihrend die Kldgerin durch einen ,Direktor und [den] Leiter Inter-
nationaler Vertrieb” vertreten gewesen sei (Randnr. 71 der angefochtenen
Entscheidung). Auch wenn Herr R. tatsichlich den Titel ,Direktor” gehabt habe,
so sei dies keine rechtlich festgelegte Bezeichnung gewesen und sage nichts iiber die
Stellung, die Vollmachten und Verantwortlichkeiten des Inhabers dieses Titels aus,
die eher mit denen von Herrn B., dem Leiter fiir den Vertrieb, vergleichbar gewesen
seien. Dagegen hitten die anderen Unternehmen Vertreter der obersten Fithrungs-
ebene entsandt. Herr W. sei zu Beginn der Zuwiderhandlung Geschiftsfithrer der
Klagerin gewesen.

Die Kommission widerspricht dem Vorbringen von Union Pigments. Die Kldgerin
sei nicht gezwungen gewesen, am Kartell teilzunehmen. Aus dem in der
angefochtenen Entscheidung dargestellten Sachverhalt, der durch zahlreiche
unmittelbare Beweise, die in den Réumlichkeiten der Kldgerin aufgefunden worden
seien, belegt werde, ergebe sich, dass die Rolle der Klégerin nicht als ,passiv*
angesehen werden konne. Die Beweise zeigten vielmehr, dass die Kligerin die
Kartellvereinbarungen umgesetzt habe.

Die Kldgerin habe von der Zuteilung von Kunden profitiert. In ihrer Klagebeant-
wortung verweist die Kommission darauf, dass Teknos 1997 der Kligerin fiir sechs
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Monate zugeteilt worden sei, was diese selbst eingestanden habe. In ihrer
Gegenerwiderung rdumt die Kommission ein, dass sie ,versehentlich eine andere
Kundenzuweisung angefithrt" habe, erinnert aber daran, dass ihre Feststellung in der
angefochtenen Entscheidung, Teknos sei der Kldgerin zugeteilt worden, von dieser
nicht bestritten worden sei.

— Wiirdigung durch das Gericht

Nach Ansicht des Gerichts ist die Kommission zu Recht zu dem Ergebnis gelangt,
dass die Kldgerin Vollmitglied des Kartells war. Wie nidmlich im Folgenden
aufgezeigt werden wird, war die Kligerin an allen wesentlichen Elementen der
Zuwiderhandlung beteiligt.

Erstens steht fest, dass die Kligerin regelmiflig an den Sitzungen des Kartells
teilgenommen hat. Die Kommission hat zu Recht festgestellt, dass die Kldgerin bei
fiinfzehn der sechzehn multilateralen Treffen, die fiir den Kartellzeitraum ermittelt
worden sind, anwesend war (Randnrn, 102, 107, 112, 116, 120, 132, 133, 137, 151,
157, 168 und 181 der angefochtenen Entscheidung). Einige dieser Treffen hat die
Klagerin sogar organisiert (Randnrn. 120, 136 und 160 der angefochtenen
Entscheidung). Ihre Behauptung, dass sie an der Zusammenkunft im Oktober
1993 nicht teilgenommen habe, ist ohne Bedeutung, da die Kommission als Beginn
des Kartells erst den 24. Mérz 1994 angenommen hat.

Das Argument der Kldgerin, sie sei nicht durch Personen vertreten worden, die
ebenso hochrangig gewesen seien wie die Vertreter der anderen betroffenen
Unternehmen, beweist nicht, dass sie kein Vollmitglied gewesen ist. Entgegen dem
von der Kldgerin vermittelten Eindruck hat die Kommission nicht erklart, dass die
anderen Unternehmen durch Mitglieder der obersten Fithrungsebene vertreten
waren. Sie hat lediglich die Vertreter benannt, die die Unternehmen bei den
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Zusammenkiinften des Kartells gew6hnlich vertreten haben. Im Ubrigen ist die
Ebene, auf der die Kldgerin vertreten worden ist, auch wenn es sich nur um den
Leiter fiir den Vertrieb handelte, hoch genug, um als Beleg dafiir dienen zu koénnen,
dass die Kldgerin an diesen Zusammenkiinften als volles Mitglied teilgenommen hat.

Zweitens bestreitet die Kldgerin nicht, dass sie an der Quotenvereinbarung in vollem
Umfang beteiligt gewesen ist (Randnrn. 51 bis 53 der Erklérung von Union
Pigments). Im Ubrigen ergibt sich aus dem internen Vermerk vom 30. Mérz 1995,
dass sie sogar eine Vergroflerung ihres Marktanteils verlangt hat (Randnr. 122 der
angefochtenen Entscheidung). Wie in der Vereinbarung vorgesehen, iibermittelte
die Kligerin ihre Absatzzahlen an den CEFIC und spiter an dessen Nachfolger, den
Verband der Mineralfarbenindustrie eV (Nrn. 51 bis 53 der Erklérung von Union
Pigments, Randnrn. 109, 110, 130, 134, 144, 153 und 184 der angefochtenen
Entscheidung). Im Gegenzug erhielt die Kldgerin Informationen tiber den Absatz
der anderen Kartellmitglieder, was ihr Verhalten innerhalb des Kartells und auf dem
Markt beeinflussen konnte (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 9. Juli 2003
in der Rechtssache T-220/00, Cheil Jedang/Kommission, Slg. 2003, II-2473,
Randnr. 207). Die Tatsache, dass der CEFIC die Klagerin zur Ubermittlung von
Informationen mahnen musste (Randnr. 109 der angefochtenen Entscheidung),
gentigt nicht als Beweis dafiir, dass die Kldgerin nur widerstrebend mit dem Kartell
zusammenarbeitete.

Drittens bestreitet die Kldgerin in ihrer Erklirung nicht ihre Beteiligung an der
Festlegung der Richtpreise (vgl. Nrn. 49, 60 und 73 der Erklérung von Union
Pigments). Sie hat in threm Vermerk vom 30. Mirz 1995 sogar eingerdumt, dass sie
dank des Kartells hohere Preise erzielte (Randnr. 125 der angefochtenen
Entscheidung; vgl. auch Nrn. 49 und 73 der Erklirung von Union Pigments).

Viertens konnte die Kommission davon ausgehen, dass die Klégerin an der
Zuteilung von Kunden beteiligt war. Union Pigments bestreitet nur ihre Beteiligung
an der Vereinbarung iiber die Zuteilung von Teknos, nicht aber ihre Beteiligung an
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anderen in der angefochtenen Entscheidung genannten Kundenzuteilungen. Teknos
ist moglicherweise vor Mirz 1995 ohne Beteiligung der Kldgerin zugeteilt worden
(Randnrn. 122 bis 124 der angefochtenen Entscheidung). Die Klagerin hat jedoch
eingerdumt, dass sie Teknos einen Container geliefert habe (Nr. 69 der Erkldrung
von Union Pigments). Ihre Erkldrung, diese Lieferung sei nur erfolgt, damit Teknos
keinen Verdacht hinsichtlich der Existenz einer Vereinbarung schopfe, iiberzeugt
nicht. Im Ubrigen ist nach der Aussage von Trident der Teknos in Rechnung
gestellte Preis Gegenstand einer Vereinbarung gewesen, wobei auch festgelegt
wurde, dass kein anderer Produzent das Preisangebot desjenigen Herstellers, der an
der Reihe war, dieses Geschift abzuschlieflen, unterbieten durfte (Randnr. 96 der
angefochtenen Entscheidung). Nach einem Vermerk der Klagerin iiber eine
Zusammenkunft am 4. Februar 1997 akzeptierte diese offensichtlich, héhere Preise
als die SNCZ zu verlangen, da Teknos dem letztgenannten Unternehmen fiir sechs
Monate zugeteilt worden war (Randnrn. 138 f. der angefochtenen Entscheidung).
Dies belegt ebenfalls die Beteiligung der Kligerin an der Vereinbarung iiber die
Zuteilung von Teknos. Zudem war Teknos einer der Hauptkunden der Klagerin
(Randnrn. 97 und 270 der angefochtenen Entscheidung), und diese war nach
Aussage von Trident zu einem Preiskrieg bereit, um diesen Kunden zu behalten
(Randnr. 97 der angefochtenen Entscheidung). Somit ist nicht nachgewiesen, dass
die Klagerin an der Zuteilung dieses Kunden nicht beteiligt gewesen ist, zumindest
nachdem sie Kenntnis von einer solchen Zuteilung erlangt hatte.

Selbst wenn die Klagerin nicht an der Vereinbarung iiber die Zuteilung von Teknos
beteiligt war, durfte die Kommission auch sie als fir diese Kundenzuteilung
verantwortlich ansehen. Ein Unternehmen, das sich an einer vielgestaltigen
Zuwiderhandlung gegen die Wettbewerbsregeln durch eigene Handlungen beteiligt
hat, die den Begriff der auf ein wettbewerbswidriges Ziel gerichteten Vereinbarung
oder abgestimmten Verhaltensweise im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 EG erfiillen
und zur Verwirklichung der Zuwiderhandlung in ihrer Gesamtheit beitragen sollen,
kann fiir die gesamte Zeit seiner Beteiligung an der genannten Zuwiderhandlung
auch fiir das Verhalten verantwortlich sein, das andere Unternehmen im Rahmen
dieser Zuwiderhandlung an den Tag legen, wenn das betreffende Unternehmen
nachweislich von dem rechtswidrigen Verhalten der anderen Beteiligten weifs oder
es verniinftigerweise vorhersehen kann und bereit ist, die daraus erwachsende
Gefahr auf sich zu nehmen (Urteil Kommission/Anic Partecipazioni, vorstehend
zitiert in Randnr. 39, Randnr. 203, und Urteil des Gerichts vom 20. Méarz 2002 in der
Rechtssache T-23/99, LR AF 1998/Kommission, Slg. 2002, 1I-1705, Randnr. 158).
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SchliefSlich hat die Kommission das Vorhandensein des von der Klédgerin geltend
gemachten ,Kartells im Kartell zu Recht verneint (Randnrn. 122 bis 125 der
angefochtenen Entscheidung). Die Klédgerin hat die Existenz eines solchen inneren
Kreises nicht hinreichend nachgewiesen. Jedenfalls kénnte dies nichts daran édndern,
dass die Kldgerin an der in der angefochtenen Entscheidung festgestellten
Zuwiderhandlung in vollem Umfang teilgenommen hat.

Nach alledem ist diese vierte Riige ebenfalls als unbegriindet zuriickzuweisen.

Zur finften Riige: Die Klégerin hat die Zuwiderhandlung unverziiglich beendet

— Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht geltend, die Kommission habe nicht gebiihrend beriicksichtigt,
dass Union Pigments nach den bei den Unternehmen durchgefiihrten Nachprii-
fungen die Zuwiderhandlung unverziiglich beendet habe. Das Unternehmen habe
beschlossen, mit der Kommission im Rahmen dieser Nachpriifungen in vollem
Umfang zusammenzuarbeiten und sei nach wie vor dazu bereit. Nach diesen
Nachpriifungen habe die Kldgerin das Treffen in Amsterdam ohne Begriindung
abgesagt und Heubach klar zu verstehen gegeben, dass sie keine statistischen
Angaben mehr tibermitteln werde. Am 15. Juli 1998 habe die Kldgerin ein Fax an die
Kartellmitglieder versandt und sie tiber ihren Ausstieg aus dem Kartell informiert.
Sie habe die Einladung, sich der neuen Vereinigung European Manufacturers of
Zinc Phosphates (im Folgenden: EMZP) anzuschlieflen, abgelehnt und die
Kommission von der Griindung dieses Verbands unterrichtet. Das Verhalten der
Klagerin beziiglich der EMZP zeige, dass sie unverziiglich die Mafinahmen ergriffen
habe, die die Kommission spéter den Unternehmen in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte auferlegt habe. Dieses Verhalten der Klagerin hétte eine
unterschiedliche Behandlung des Unternehmens gerechtfertigt. Die Kommission
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habe diesen Umstinden jedoch nicht gebiihrend Rechnung getragen. Union
Pigments wirft ihr insbesondere vor, bei der Frage der EMZP keinen klaren
Unterschied zwischen der Klagerin und den anderen betroffenen Unternehmen
gemacht zu haben. Die Kommission vermittle ein falsches Bild vom Verhalten der
Klagerin, wenn sie behaupte, dass die ,Mitglieder des Kartells* diesem Verband
Informationen iibermittelt hétten (Randnr. 254 der angefochtenen Entscheidung),
ohne darauf hinzuweisen, dass die Kldgerin hieran nicht beteiligt gewesen sei.

Die Kommission verweist darauf, dass sie nicht verpflichtet sei, die Geldbufle
herabzusetzen, weil die Klagerin die Zuwiderhandlung nach dem ersten Eingreifen
der Kommission beendet habe (Urteil LR AF 1998/Kommission, vorstehend zitiert
in Randnr. 87, Randnr. 324). Auch hitte die Beriicksichtigung eines mildernden
Umstands in diesem Fall keine Auswirkung auf den Endbetrag der Geldbufle gehabt.

— Wiirdigung durch das Gericht

Nummer 3 dritter Gedankenstrich der Leitlinien sieht eine Verringerung des
Grundbetrags bei ,Beendigung der Verstofle nach dem ersten Eingreifen der
Kommission (insbesondere Nachpriifungen)” vor. Die Kommission ist jedoch nicht
gehalten, die Beendigung einer Zuwiderhandlung grundsitzlich als mildernden
Umstand zu beriicksichtigen. Die Reaktion eines Unternehmens auf die Einleitung
einer Untersuchung seiner Tatigkeiten kann nur unter Beriicksichtigung der
speziellen Umstinde des konkreten Falles beurteilt werden (Urteil LR AF 1998/
Kommission, vorstehend zitiert in Randnt. 87, Randnr. 324).

Die Kommission fithrte am 13. und 14. Mai 1998 Nachpriifungen bei verschiedenen
Unternehmen durch. Die Uberwachungsbehérde der EFTA fithrte vom 13. bis
15. Mai 1998 Nachpriifungen bei der Kldgerin durch. Die Kommission hat in
Artikel 1 der angefochtenen Entscheidung festgestellt, dass das Kartell vom 24. Mirz
1994 bis zum 13. Mai 1998 dauerte. Somit hat die Kommission beriicksichtigt, dass
die Unternehmen die Zuwiderhandlung nach dem ersten Eingreifen der Kommis-
sion beendet haben.
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Jedenfalls hat die Klagerin nicht dargetan, dass sie ihre Beteiligung an dem Kartell
schon beim Eingreifen der Kommission beendet hat. Sie teilte den anderen
Kartellmitgliedern ihren Ausstieg erst am 15. Juli 1998 mit (vgl. vorstehend
Randnr. 90).

Zu dem Argument der Kligerin, sie habe nach den Nachpriifungen in vollem
Umfang mit der Kommission zusammengearbeitet, ist zu bemerken, dass sie erst am
17. Juli 1998 an die Kommission herangetreten ist (Randnr. 57 der angefochtenen
Entscheidung). Im Ubrigen hat sie die hdchstmogliche Ermiffigung nach
Abschnitt D der Mitteilung iiber die Zusammenarbeit, ndmlich 50 %, erhalten.

Zur EMZP geniigt der Hinweis, dass dieser Verband am 31. Juli 1998 gegriindet
worden ist und daher nicht unter die in Rede stehende Zuwiderhandlung fillt
(Randnr. 42 der angefochtenen Entscheidung). Daher ist der Nichtbeitritt der
Klagerin zu diesem Verband im vorliegenden Fall ohne Bedeutung.

Infolgedessen ist diese fiinfte Riige und damit der gesamte erste Klagegrund als
unbegriindet zuriickzuweisen.

2. Zum zweiten Klagegrund: Fehlerhafte Bemessung der GeldbufSe und Verstof§
gegen allgemeine Grundsdtze

Die Klagerin macht geltend, dass die angefochtene Entscheidung als Folge der
unzutreffenden Sachverhalts- und Beweiswiirdigung auch beziiglich der Hohe des
Grundbetrags fehlerhaft sei und damit gegen Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 17, die in der Entscheidungspraxis anerkannten Grundsitze, die Leitlinien und
die Mitteilung iiber die Zusammenarbeit verstofle. Dieser Klagegrund besteht aus
sechs Teilen, die folgende Aspekte der angefochtenen Entscheidung betreffen:
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— Schwere der Zuwiderhandlung und unterschiedliche Behandlung;

— Dauer der Zuwiderhandlung;

— fehlerhafte Annahme erschwerender Umstinde und mangelnde Beriicksichti-
gung mildernder Umstéinde;

— fehlerhafte Anwendung der Mitteilung tiber die Zusammenarbeit;

— Verstof3 gegen die Grundsitze der Gleichbehandlung und Verhiltnismafigkeit;

— unbegriindete Verstirkung der Abschreckungswirkung und Unméglichkeit der
Zahlung der Geldbufle.

Zum ersten Teil des zweiten Klagegrundes: Schwere der Zuwiderhandlung und
unterschiedliche Behandlung

Vorbringen der Parteien

Nach Ansicht der Klagerin durfte die von ihr begangene Zuwiderhandlung von der
Kommission nicht als ,besonders schwer” (Randnr. 300 der angefochtenen
Entscheidung) eingestuft werden. Die Zuwiderhandlung hitte als ein ,minder
schwerer” Verstoff angesehen werden missen, und Union Pigments wire
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verdientermafien anders behandelt worden, wenn die Kommission den konkreten
Umstinden des Falles gebiihrend Rechnung getragen hitte, insbesondere der
Tatsache, dass das Unternehmen nicht zu den Anstiftern des Kartells und nicht zum
inneren Kreis gehort habe, kein Vollmitglied gewesen sei, sich fiir fiinf bis sechs
Monate vom Kartell zuriickgezogen habe, dieser Riickzug sich fiir das Kartell
nachteilig ausgewirkt habe und die Klégerin nur eine passive Rolle gespielt habe,
wihrend die treibende Kraft des Kartells andere Teilnehmer gewesen seien. Im
Ubrigen sei die tatsichliche Auswirkung der ihr zur Last gelegten Zuwiderhandlung
gering gewesen, da ein grof8er Teil ihrer Produktion von der BASF gekauft oder {iber
ihre Hindler verkauft worden sei. Die Preise der Kldgerin hétten in der Regel unter
dem ,empfohlenen Niveau” gelegen.

Sodann habe die Kommission dem relativen Gewicht der betroffenen Unternehmen
im Rahmen der von ihr vorgenommenen Differenzierung nicht Rechnung getragen.
Angesichts des relativ bedeutenden Grélenunterschieds dieser Unternehmen, der in
den Umsatzzahlen und der Zahl der Beschiftigten der Unternehmen zum Ausdruck
komme, sowie der tatsichlichen Fihigkeit der Kligerin, andere zu schéadigen, hitte
gegen Union Pigments ein erheblich niedrigerer Grundbetrag als gegen die anderen
Unternehmen festgesetzt werden miissen. Auflerdem hitte die Kommission die
Zusammenarbeit der anderen Kartellteilnehmer, insbesondere von Heubach, der
SNCZ und Trident, gegeniiber einem kleinen Unternehmen wie der Kligerin
beriicksichtigen miissen. Der Einfluss der Kldgerin habe sich von dem der anderen
betroffenen Unternehmen unterschieden und bei weitem nicht dem Marktanteil
entsprochen, der der Kommission als Grundlage fiir die Bemessung der Geldbufe
diene (vgl. dazu vorstehend Randnr. 53).

Angesichts dessen ist die Klagerin der Ansicht, dass die Kommission gegen sie einen
iibermiflig hohen Grundbetrag festgesetzt habe.

Die Kommission macht geltend, die Kldgerin vermenge die Frage der Schwere der
Zuwiderhandlung mit der ihres Tatbeitrags. Zu den Ausfiihrungen iiber ihre
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unterschiedliche Behandlung stellt die Kommission fest, dass sie die Unternehmen
in zwei Gruppen eingeteilt habe, wobei die Kligerin mit den drei anderen
Unternehmen der ersten zugeordnet worden sei. Der Marktanteil der Kligerin, von
ihr selbst auf etwa 30 % geschitzt, sei bei weitem der grofite, und es habe daher fiir
die Kommission kein Grund bestanden, Union Pigments eine besondere Be-
handlung zuteil werden zu lassen. In ihrer Gegenerwiderung figt die Kommission
hinzu, die Klagerin habe nicht schliissig nachgewiesen, dass sie nicht zu den gréfiten
Zinkphosphatherstellern des EWR gehort habe und zu Unrecht mit diesen in eine
Gruppe eingestuft worden sei.

Wiirdigung durch das Gericht

In Nummer 1 Abschnitt A der Leitlinien verpflichtet sich die Kommission
ausdriicklich, bei der Ermittlung der Schwere eines Verstofies neben seiner Art
und dem Umfang des betreffenden rdumlichen Marktes die konkreten Aus-
wirkungen auf den Markt zu beriicksichtigen, sofern diese messbar sind. Im
vorliegenden Fall sind alle diese Kriterien in Randnummer 300 der angefochtenen
Entscheidung aufgefithrt worden.

Aus der Entscheidung ergibt sich ebenso wie aus den Leitlinien, deren Grundsitze
dort angewandt worden sind, dass die Schwere der Zuwiderhandlung zwar in einem
ersten Schritt anhand der Merkmale der Zuwiderhandlung selbst, wie etwa ihrer
Natur und ihrer Auswirkung auf den Markt, beurteilt wird, diese Beurteilung in
einem zweiten Schritt aber entsprechend den individuellen Gegebenheiten im Fall
des betreffenden Unternehmens modifiziert wird, wobei die Kommission neben der
Grofe und den Moglichkeiten des Unternehmens nicht nur etwaige erschwerende
Umstande, sondern auch eventuelle mildernde Umstédnde beriicksichtigt (vgl. Urteil
des Gerichts vom 30. September 2003 in den Rechtssachen T-191/98, T-212/98 bis
T-214/98, Atlantic Container Line u. a./Kommission, Slg. 2003, 1I-3275,
Randnr. 1530 und die dort zitierte Rechtsprechung).
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Die von der Klégerin im Rahmen dieses ersten Teils des zweiten Klagegrundes
vorgetragenen Argumente betreffen ihren Tatbeitrag und nicht die Merkmale der
Zuwiderhandlung selbst. Das Vorbringen der Kldgerin, sie habe nicht zu den
Anstiftern des Kartells und nicht zum ,inneren Kreis“ gehort, sei kein Vollmitglied
gewesen und habe nur eine passive Rolle gespielt, ist bei der Frage der
erschwerenden und mildernden Umstinde zu priifen (vgl. nachstehend Randnrn.
118 bis 133). Der Ausstieg der Kldgerin aus dem Kartell gehort zur Frage der Dauer
der Zuwiderhandlung und wird nachstehend in den Randnummern 111 bis 114
behandelt.

Zu der Behauptung der Kligerin, die tatséchliche Auswirkung ihrer Zuwider-
handlung sei unbedeutend gewesen, gentigt die Feststellung, dass fiir die Festsetzung
der allgemeinen Hohe der Geldbuflen nicht die Wirkungen zu berticksichtigen sind,
die sich aus dem von einem Unternehmen behaupteten individuellen Verhalten
ergeben, sondern die Wirkungen der Zuwiderhandlung, an der es teilgenommen
hat, in ihrer Gesamtheit (Urteil Kommission/Anic Partecipazioni, vorstehend zitiert
in Randnr. 39, Randnr. 152, und Urteil des Gerichts vom 9. Juli 2003 in der
Rechtssache T-224/00, Archer Daniels Midland und Archer Daniels Midland
Ingredients/Kommission, Slg. 2003, II-2597, Randnr. 160).

Die Riige, die Kommission habe weder dem relativen Gewicht der betroffenen
Unternehmen im Rahmen der von ihr vorgenommenen Differenzierung noch der
tatsdchlichen Fahigkeit der Kldgerin, andere zu schédigen, Rechnung getragen, ist
bei der Riige eines Verstofes gegen die Grundsitze der Gleichbehandlung und der
VerhiltnismaBigkeit zu priifen (vgl. nachstehend Randnrn. 148 bis 165).

Die anderen Argumente, die die Kldgerin schon im Rahmen des zweiten Teils des
ersten Klagegrundes vorgetragen hatte, ndmlich die Existenz eines inneren Kreises
und der geringe Einfluss des Unternehmens auf den Markt, hat das Gericht bereits
zuriickgewiesen (vgl. vorstehend Randnr. 88 bzw. Randnrn. 58 bis 62).
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Zum zweiten Teil des zweiten Klagegrundes: Dauer der Zuwiderhandlung

Vorbringen der Parteien

Nach Ansicht der Klagerin ist es falsch gewesen, dass die Kommission davon
ausgegangen sei, die Zuwiderhandlung des Unternehmens habe ebenso lange
gedauert wie die der anderen Teilnehmer, ndmlich vier Jahre und einen Monat, und
dass sie daher den aufgrund der Schwere der Zuwiderhandlung festgesetzten
Ausgangsbetrag um 40 % erhoht habe. Die Kommission habe den fiinf- bis
sechsmonatigen Ausstieg der Kldgerin aus dem Kartell nicht beriicksichtigt.
Dadurch habe sie gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung und gegen ihre
Entscheidungspraxis verstofien und die Leitlinien nicht richtig angewandt. Zur
Beriicksichtigung der Dauer hitte der Ausgangsbetrag weit weniger als 40 % erhoht
werden miissen.

Die Kommission verweist auf ihre Argumente, die sie gegeniiber dem ersten Teil des
ersten Klagegrundes vorgetragen hat.

Wiirdigung durch das Gericht

Wie vorstehend in den Randnummern 36 bis 44 ausgefiihrt, ist die Kommission zu
Recht davon ausgegangen, dass die Kldgerin ohne Unterbrechung vom 24. Mirz
1994 bis zum 13. Mai 1998 an der Zuwiderhandlung beteiligt gewesen ist. Daher ist
der zweite Teil des zweiten Klagegrundes zurtickzuweisen.
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Aber selbst wenn das Vorbringen der Kldgerin begriindet wére, wiirde sich nichts
am Endbetrag der Geldbufle dndern. Die Kommission kénnte immer noch
berechtigterweise davon ausgehen, dass die Klédgerin eine Zuwiderhandlung von
mittlerer Dauer, ndmlich vom 24. Mérz 1994 bis Mérz 1995 und dann wieder von
August 1995 bis zum 13. Mai 1998, begangen hat. Fiir diese Dauer wire eine
Erhohung um 35 % angemessen. Aufgrund der Rechenoperationen, die geméf3 der
Mitteilung Giber die Zusammenarbeit und wegen der Hochstgrenze von 10 % des
von dem betroffenen Unternehmen im letzten Geschéftsjahr erzielten Umsatzes
durchzufiihren sind, wiirde sich der Endbetrag der gegen die Klagerin festgesetzten
Geldbuf3e bei einer Erh6hung um etwa 35 % statt um 40 % nicht éndern.

Zum Vorbringen der Kldgerin in der miindlichen Verhandlung, die Kommission
hitte die Geldbuflen nicht um 10 % pro Jahr erhohen diurfen, geniigt die
Feststellung, dass dieses Argument nicht in der Klageschrift geltend gemacht
worden ist und daher ein neues Angriffsmittel darstellt, das nach Artikel 48 § 2 der
Verfahrensordnung des Gerichts unzulissig ist.

Aus diesen verschiedenen Griinden ist der zweite Teil des zweiten Klagegrundes
zurlickzuweisen.

Zum dritten Teil des zweiten Klagegrundes: Fehlerhafte Annahme erschwerender
Umstinde und mangelnde Beriicksichtigung mildernder Umstinde

Vorbringen der Parteien

Erstens hélt Union Pigments es fiir nicht gerechtfertigt, dass die Kommission das
Unternehmen unter die Teilnehmer eingeordnet habe, die die ,gemeinsame

II - 5108



116

117

UNION PIGMENTS / KOMMISSION

Initiative” zur Griindung des Kartells ergriffen hitten, und deshalb das Vorliegen
erschwerender Umstinde im Fall der Kldgerin bejaht habe. Auflerdem habe die
Kommission nicht hinreichend berticksichtigt, dass die anderen Unternehmen das
Kartell ins Leben gerufen und einen ,inneren Kreis” gebildet hitten, wihrend die
Klagerin sich erst viel spater angeschlossen habe und nie ein Vollmitglied gewesen
sei. Durch ihre Weigerung, der Kligerin aus diesen Griinden eine giinstigere
Behandlung zuteil werden zu lassen, habe die Kommission gegen die Leitlinien
verstof3en.

Zweitens macht die Kligerin geltend, die Kommission habe zu Unrecht angenom-
men, dass im vorliegenden Fall keine mildernden Umstinde zu beriicksichtigen
seien, und dadurch gegen ihre Entscheidungspraxis und die Leitlinien verstoflen.
Unter Hinweis auf ihr vorstehend wiedergegebenes Vorbringen behauptet Union
Pigments, die Kommission habe aufler Betracht gelassen, dass sie aufgefordert
worden sei, sich einem bereits bestehenden Kartell anzuschlieflen, dass sie niemals
dem ,inneren Kreis" angeho6rt habe und dass ihr niemals — aufler in einem Fall, in
dem es um den Schutz der anderen Mitglieder des Kartells gegangen sei — ein
Abnehmer zugeteilt worden sei. Die Kommission habe auch nicht beriicksichtigt,
dass die Kldgerin in der Praxis die streitigen Vereinbarungen in nur sehr begrenztem
Umfang durchgefithrt habe, wie der Riickzug vom Kartell, ihre niedrigeren Preise
auf dem nordischen Markt, ihre — von der Kommission bestitigten (Randnr. 118
der angefochtenen Entscheidung) — héufigen Konflikte bei den Zusammenkiinften
mit anderen Teilnehmern, insbesondere mit Britannia wegen des Absatzes im
Vereinigten Konigreich, und der Preiskrieg zeigten. Die Kommission habe auch
aufler Acht gelassen, dass die Kligerin in gewisser Weise gezwungen gewesen sei,
dem Kartell beizutreten, da einige der Kartellmitglieder gleichzeitig wichtige
Kunden von ihr gewesen seien und sie zu diesem Zeitpunkt gerade ihren
wichtigsten Abnehmer und Héandler auf dem Kontinent, die BASF, verloren habe.

Nach Ansicht der Kommission geniigt der Hinweis, dass sie in der angefochtenen
Entscheidung keine erschwerenden Umstidnde im Fall der Kligerin festgestellt habe.
Die Argumente von Union Pigments fiir das Vorliegen angeblich mildernder
Umstéinde seien zuriickzuweisen.
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Wiirdigung durch das Gericht

Nach der Rechtsprechung ist bei einer von mehreren Unternehmen begangenen
Zuwiderhandlung die relative Schwere des Tatbeitrags jedes einzelnen Unterneh-
mens zu priifen (Urteil Suiker Unie u. a./Kommission, vorstehend zitiert in
Randnr. 35, Randnr. 623, und Kommission/Anic Partecipazioni, vorstehend zitiert in
Randnr. 39, Randnr. 150), um feststellen zu kénnen, ob in seinem Fall erschwerende
oder mildernde Umsténde vorliegen.

Dies ist die logische Folge des Grundsatzes der individuellen Straf- und Sanktions-
festsetzung, wonach gegen ein Unternehmen nur Sanktionen fiir die Handlungen
verhdngt werden diirfen, die ihm individuell zur Last gelegt worden sind. Dieser
Grundsatz gilt in allen Verwaltungsverfahren, die aufgrund der wettbewerbs-
rechtlichen Vorschriften der Gemeinschaft zu Sanktionen fithren kénnen (Urteil des
Gerichts vom 13. Dezember 2001 in den Rechtssachen T-45/98 und T-47/98, Krupp
Thyssen Stainless und Acciai speciali Terni/Kommission, Slg. 2001, II-3757,
Randnr, 63).

Die Nummern 2 und 3 der Leitlinien sehen eine Abénderung des Grundbetrags der
Geldbufle vor, je nachdem, ob im Fall des einzelnen Unternehmens erschwerende
oder mildernde Umsténde vorliegen.

Die Behauptung von Union Pigments, die Kommission habe das Unternehmen
unter die Teilnehmer eingeordnet, die gemeinsam die Initiative zur Griindung des
Kartells ergriffen hdtten, und daher im Fall der Kligerin das Vorliegen eines
erschwerenden Umstands bejaht, entspricht nicht den Tatsachen. Die Kommission
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hat namlich im Fall der Kligerin keine erschwerenden Umstinde angenommen
(Randnrn. 314 bis 319 der angefochtenen Entscheidung). Aber selbst wenn die
Kommission im Fall der anderen betroffenen Unternehmen wegen deren Rolle als
Anfihrer oder Anstifter zur Zuwiderhandlung das Vorliegen eines erschwerenden
Umstands bejaht hitte, hatte dies jedenfalls nichts an der Hohe der gegen die
Klagerin festgesetzten Geldbufle gedndert.

Aus demselben Grund ist das Argument der Kldgerin, die Kommission hitte die
Tatsache, dass die anderen Unternehmen einen inneren Kreis gebildet hitten, als
erschwerenden Umstand ansehen miissen, zuriickzuweisen (vgl. dazu vorstehend
Randnr. 88).

Ebenso ist der Antrag auf Herabsetzung der Geldbufie wegen mildernder Umstinde
zuriickzuweisen.

Die Klagerin hat erstens geltend gemacht, sie sei aufgefordert worden, einem bereits
bestehenden Kartell beizutreten, habe nicht zum inneren Kreis gehort, und ihr sei
niemals ein Abnehmer zugeteilt worden. Wie vorstehend in Randnummer 71
ausgefiihrt, ist die Kommission zu Recht nicht davon ausgegangen, dass das Kartell
vor dem 24. Mérz 1994 bestanden hat. Im Ubrigen enthalten die Akten nichts, was
fiur die Existenz des von der Kldgerin behaupteten inneren Kreises sprache (vgl. dazu
vorstehend Randnr. 88). Schliefilich hat die Kommission zu Recht festgestellt, dass
die Klidgerin an dem Abkommen iiber die Zuteilung von Abnehmern, einschlief3lich
von Teknos, beteiligt gewesen ist (vgl. vorstehend Randnr. 86).

Im Ubrigen ist das Gericht der Auffassung, dass ein Teilnehmer an einer
Zuwiderhandlung sich grundsitzlich nicht auf einen mildernden Umstand berufen
kann, den er mit dem Verhalten der anderen Teilnehmer an dieser Zuwider-
handlung begriindet. Im vorliegenden Fall kénnte die Tatsache, dass die anderen
Kartellmitglieder sich frither oder stirker fiir das Kartell eingesetzt haben,
gegebenenfalls als erschwerender Umstand im Fall dieser Unternehmen, nicht aber
als mildernder Umstand zugunsten der Klagerin gewertet werden.
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Zu der von Union Pigments geltend gemachten rein passiven Rolle des Unterneh-
mens ist festzustellen, dass eine ,ausschliefllich passive Mitwirkung oder reines
Mitldufertum” eines Unternehmens bei der Zuwiderhandlung tatséchlich, wenn sie
bewiesen ist, nach Nummer 3 erster Gedankenstrich der Leitlinien einen
mildernden Umstand darstellt. Diese passive Rolle bedeutet, dass sich das
betreffende Unternehmen nicht hervorgetan haben darf, d. h. nicht aktiv an der
Ausarbeitung der wettbewerbswidrigen Vereinbarungen beteiligt gewesen ist. Nach
der Rechtsprechung kann als Anhaltspunkt fiir die passive Rolle eines Unterneh-
mens innerhalb eines Kartells u. a. angesehen werden, dass es im Vergleich zu den
normalen Mitgliedern des Kartells deutlich seltener an den Besprechungen
teilgenommen hat, dass es spédt in den Markt, auf dem die Zuwiderhandlung
stattgefunden hat, eingetreten ist, unabhéngig davon, wie lange es an der
Zuwiderhandlung mitgewirkt hat, oder dass es entsprechende ausdriickliche
Aussagen von Vertretern dritter an der Zuwiderhandlung beteiligter Unternehmen
gibt (vgl. Urteil Cheil Jedang/Kommission, vorstehend zitiert in Randnr. 84,
Randnrn. 167 £. und die dort zitierte Rechtsprechung, und Urteil des Gerichts vom
29. April 2004 in den Rechtssachen T-236/01, T-239/01, T-244/01 bis T-246/01,
T-251/01 und T-252/01, Tokai Carbon u. a./Kommission, Slg. 2004, II-1181,
Randnr. 331). Wie jedoch bereits vorstehend in den Randnummern 82 bis 87
festgestellt, hat die Klagerin nicht dargetan, dass sie sich im vorliegenden Fall
entsprechend zurtickgehalten hat.

Zweitens ist die Kldgerin der Meinung, dass ihre Geldbufle hitte herabgesetzt
werden miissen, weil sie ,die streitigen Vereinbarungen nur in sehr begrenztem
Umfang durchgefiihrt” habe. Damit wirft sie der Kommission offensichtlich vor, das
Vorliegen eines mildernden Umstands wegen tatsdchlicher Nichtanwendung der
Vereinbarungen {iber Verstofle gemifl Nummer 3 zweiter Gedankenstrich der
Leitlinien verneint zu haben.

Zu diesem Zweck ist zu priifen, ob die von der Kligerin vorgetragenen Umstinde
belegen konnen, dass sie sich der Durchfithrung der rechtswidrigen Vereinbarungen
in dem Zeitraum, in dem sie ihnen beigetreten war, durch ein wettbewerbsorien-
tiertes Verhalten auf dem Markt tatséchlich entzogen hat (vgl. in diesem Sinne
Urteile Archer Daniels Midland und Archer Daniels Midland Ingredients/
Kommission, vorstehend zitiert in Randnr. 106, Randnr. 268 und die dort zitierte
Rechtsprechung).
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120 Da die Kldgerin an dem Kartell in vollem Umfang teilgenommen hat (vgl.

130

131

vorstehend Randnrn. 81 bis 87), kann das Gericht kein wettbewerbsorientiertes
Verhalten auf dem Markt im Sinne der vorstehend in Randnummer 128 zitierten
Rechtsprechung erkennen. Wie die Kldgerin eingerdumt hat, ist sie nach ihrem
angeblichen Riickzug im August 1995 sogar zum Kartell zuriickgekehrt, um von der
Zuwiderhandlung zu profitieren (Nr. 67 der Erklarung von Union Pigments). Somit
hat sie sich offenkundig gegen ein wettbewerbsorientiertes Verhalten auf dem Markt
entschieden und das Kartell lieber fiir sich ausgenutzt.

Zu dem Argument der Klagerin, sie habe Erzeugnisse unterhalb des empfohlenen
Preises verkauft, ist zu bemerken, dass es bei der Bestimmung der Hohe der zu
verhingenden Geldbufle nicht zwangsldufig als mildernder Umstand zu beriick-
sichtigen ist, wenn sich ein Unternehmen, dessen Beteiligung an einer Preisab-
sprache mit seinen Konkurrenten erwiesen ist, auf dem Markt nicht in der mit ihnen
vereinbarten Weise verhalten hat. Ein Unternehmen, das trotz der Absprache mit
seinen Konkurrenten eine andere als die vereinbarte Marktpolitik verfolgt, versucht
moglicherweise nur, das Kartell zu seinem Vorteil auszunutzen (vgl. in diesem Sinne
Urteil Cascades/Kommission, vorstehend zitiert in Randnr. 41, Randnar. 230).

Was die Behauptung der Klédgerin angeht, sie habe trotz des Kartells in Wettbewerb
mit Britannia gestanden, so ist unstreitig, dass diese Unternehmen 1994 versucht
haben, KKunden der anderen Unternehmen abzuwerben, und James Brown am
9. Januar 1995 ein Treffen zwischen Britannia und der Kldgerin arrangiert hat, um
zu versuchen, bessere Beziehungen zwischen ihnen herzustellen (Randnr. 117 der
angefochtenen Entscheidung). Offensichtlich haben sich die Parteien nicht auf eine
Vereinbarung zur Losung der seinerzeitigen Schwierigkeiten einigen kénnen. Dieser
Konflikt spricht in der Tat fir einen gewissen Wettbewerb zwischen den
betreffenden Unternehmen. Die Kommission hat in der angefochtenen Entschei-
dung jedoch nicht behauptet, dass das Kartell jede Art von Wettbewerb auf dem
Markt verhindert habe. Im Ubrigen hat die Kligerin keine Beweise dafiir vorgelegt,
dass ihr Konflikt mit Britannia wihrend der gesamten Dauer der Zuwiderhandlung
fortbestanden hat.
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Jedenfalls steht eindeutig fest, dass die Kldgerin an der Zusammenkunft vom
9. Januar 1995 teilgenommen hat, weil sie sich durch die Konkurrenz beeintrachtigt
sah und daher eine neue Vereinbarung schlief}en wollte.

Drittens hétte die Kommission nach Ansicht der Kldgerin beriicksichtigen miissen,
dass das Unternehmen gezwungen gewesen sei, sich dem Kartell anzuschliefSen. Wie
das Gericht bereits festgestellt hat, ist dieses Argument zurtickzuweisen (vgl.
vorstehend Randnr. 63).

Infolgedessen ist der dritte Teil des zweiten Klagegrundes als unbegriindet
zuriickzuweisen.

Zum vierten Teil des zweiten Klagegrundes: Fehlerhafte Anwendung der Mitteilung
iiber die Zusammenarbeit

Vorbringen der Parteien

Nach Ansicht der Kldgerin ist die ihr von der Kommission geméif} der Mitteilung
tiber die Zusammenarbeit gewihrte ErmdfSigung von 50 % unzureichend. Union
Pigments verweist darauf, dass die neue Mitteilung der Kommission iiber den Erlass
und die ErmifSigung von Geldbuflen in Kartellsachen (ABL 2002, C 45, S. 3, im
Folgenden: neue Mitteilung) sich von der Mitteilung tiber die Zusammenarbeit
unterscheide, die von einem Unternehmen Beweise ,von entscheidender Bedeu-
tung” verlange und keinen vollstindigen Erlass der Geldbufle fiir Unternehmen
vorsehe, die als Anstifter aufgetreten seien oder eine entscheidende Rolle bei der
rechtswidrigen Handlung gespielt hétten. Auch wenn die angefochtene Entschei-
dung den Eindruck vermittle, das Kartell sei das Resultat einer gemeinsamen
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Initiative gewesen, riume die Kommission jetzt ein, dass sie niemals behauptet habe,
dass die Kldgerin als Anstifterin aufgetreten sei oder eine entscheidende Rolle bei
der Durchfithrung des Kartells gespielt habe. Auflerdem habe die Klagerin der
Kommission Informationen tibermittelt, durch die diese davon Kenntnis erhalten
habe, dass die anderen Teilnehmer nach den Nachpriifungen die Griindung der
EMZP beschlossen hitten. In der Entscheidung 1999/60/EG der Kommission vom
21. Oktober 1998 in einem Verfahren gemif} Artikel 85 EG-Vertrag (Sache
IV/35.691/E-4 — Fernwirmetechnik-Kartell) (ABL. 1999, L 24, S. 1) habe Logstar,
eines der Unternehmen, die eine Ermifigung erhalten hitten, der Kommission
angezeigt, dass die Kartellmitglieder die Fortsetzung ihrer Tatigkeiten nach den
Nachpriifungen beschlossen hitten. Die Klagerin fiigt hinzu, sie habe miindliche
Erlduterungen abgegeben und der Kommission Listen tiber die Zusammenkiinfte
vorgelegt. Schliellich habe die Klagerin nicht erklart, dass die Ermittlungen in den
Raumlichkeiten der Kartellmitglieder keine ausreichenden Griinde fiir die Einlei-
tung des Verfahrens geliefert hatten.

Die Kommission tréagt vor, der von der Kligerin angefiihrte Unterschied zwischen
der Mitteilung iiber die Zusammenarbeit und der neuen Mitteilung sei irrelevant, da
sie niemals behauptet habe, die Kldgerin sei als Anstifterin aufgetreten oder habe
eine entscheidende Rolle innerhalb des Kartells gespielt. Fiir das Argument der
Klagerin, die Kommission habe im vorliegenden Fall die Mitteilung tiber die
Zusammenarbeit nicht zutreffend angewendet, gebe es keine Grundlage.

Wiirdigung durch das Gericht

Wie in den Randnummern 351 bis 353 der angefochtenen Entscheidung festgestellt,
hat keines der betroffenen Unternehmen die Voraussetzungen fiir die Anwendung
des Abschnitts B oder des Abschnitts C der Mitteilung iiber die Zusammenarbeit
erfilllt. Das Verhalten dieser Unternehmen war daher gemifl dem Abschnitt D
dieser Mitteilung mit der Uberschrift ,Spiirbar niedrigere Festsetzung der
Geldbufie” zu wiirdigen.

II - 5115



138

139

140

141

URTEIL VOM 29. 11, 2005 — RECHTSSACHE T-62/02

Nach Abschnitt D Nummer 1 wird, wenn ,ein Unternehmen mit der Kommission
zusammen/[arbeitet], ohne dass es alle Voraussetzungen [der Abschnitte B und C]
erfiillt, ... die Hohe der Geldbuf3e, die ohne seine Mitarbeit festgesetzt worden wire,
um 10 bis 50 % niedriger festgesetzt”.

Im vorliegenden Fall hat die Kommission der Kldgerin eine Bufigelderméfigung von
50 % gewihrt, d. h. die gréftmogliche Erméfigung, die die Kommission auf der
Grundlage von Abschnitt D Nummer 1 der Mitteilung iiber die Zusammenarbeit
gewdhren kann (Randnrn. 354 bis 356 der angefochtenen Entscheidung). Die
Klagerin verlangt von der Kommission die Gewidhrung einer noch grofieren
ErmiBigung, wendet sich aber nicht gegen die Anwendung von Abschnitt D
Nummer 1 auf den vorliegenden Fall. Zudem bestreitet sie nicht, dass die
Kommission entscheidende, unmittelbare Beweise fiir die Zuwiderhandlung bei
ihren Nachpriifungen in den Riumlichkeiten der Kldgerin gesammelt hatte und
Union Pigments nicht die Voraussetzungen fiir die Anwendung der Abschnitte B
und C erfiillt, Da die Kommission der Kldgerin die grofitmogliche Erméfiigung von
50 % gemifl Abschnitt D Nummer 1 der Mitteilung iiber die Zusammenarbeit
gewihrt hat, gibt es fiir das Argument der Kligerin tiberhaupt keine Grundlage.

Die neue Mitteilung ist im Amtsblatt erst am 19. Februar 2002 verdffentlicht worden
und ersetzt nach ihrer Nummer 28 die Mitteilung iiber die Zusammenarbeit erst ab
dem 14. Februar 2002. Somit ist die neue Mitteilung fiir den vorliegenden Fall nicht
einschligig (vgl. in diesem Sinne Urteil Tokai Carbon u. a./Kommission, vorstehend
zitiert in Randnr. 126, Randnr. 273). Auflerdem liegt das von der Klégerin hierzu
vorgetragene Argument (vgl. vorstehend Randnr. 135) neben der Sache, da die
Kommission niemals behauptet hat, dass sie zu den Anstiftern gehort habe oder eine
entscheidende Rolle innerhalb des Kartells gespielt habe.

Nach alledem ist der vierte Teil des zweiten Klagegrundes zuriickzuweisen.
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Zum fiinften Teil des zweiten Klagegrundes: VerstofS gegen die Grundsditze der
Gleichbehandlung und der VerhdltnismdfSigkeit

Vorbringen der Parteien

Die Klagerin meint, gegen sie sei eine verhiltnismafig strengere Sanktion verhangt
worden als gegen die ,Mitglieder des inneren Kreises", die jedoch bei der Griindung
und Leitung des Kartells eine aktivere Rolle gespielt und an diesem ununterbrochen
teilgenommen hitten. Folglich habe die Kommission gegen die Grundsitze der
Gleichbehandlung und der Verhéltnismiafigkeit sowie gegen die Leitlinien
verstofien.

Die Kligerin verweist darauf, dass sie eine Ermafligung erhalten habe, weil die
GeldbuBe 10 % ihres Gesamtumsatzes iiberschritten habe. Der Grundbetrag der
Klagerin (4,2 Mio. Euro) iiberschreite 60 % ihres Gesamtumsatzes im Jahr 2001.
Dagegen iiberschritten die gegen Britannia, Heubach und James Brown festgesetzten
Geldbuflen nicht die Grenze von 10 % ihres jeweiligen weltweiten Umsatzes. Der
Endbetrag der gegen die Kldgerin festgesetzten Geldbufle tberschreite nach
Anwendung der Mitteilung iiber die Zusammenarbeit 5 % dieses Umsatzes, so dass
gegen sie eine ebenso strenge Geldbufie verhéngt worden sei wie gegen Heubach.
Obwohl nach der Anwendung der Mitteilung iiber die Zusammenarbeit die Kldgerin
eine Ermafigung von 50 % und Heubach eine Erméfigung von 10 % erhalten hitten,
woraus folge, dass das letztgenannte Unternehmen um 80 % strenger hitte bestraft
werden miissen, zeige der Endbetrag der Geldbufe, dass gegen Heubach nur eine
um 8 % strengere Sanktion als gegen die Klagerin verhangt worden sei. Folglich habe
die Kommission gegen die Grundsitze der Gleichbehandlung und der Verhdltnis-
mifigkeit verstofien.

Auflerdem habe die Kommission als Ausgangsbasis fiir die Berechnung der
Geldbufle fiir praktisch alle Unternehmen unabhingig von deren Grofle den
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gleichen Betrag von 3 Mio. Euro genommen. Auch wenn die betroffenen
Unternehmen mehr oder weniger gleich grole Marktanteile gehabt hitten, hitten
sie sich grélenmifig erheblich voneinander unterschieden und titen dies immer
noch, wie ihre Umsitze zeigten, die ein wichtiger Faktor fiir die Bestimmung des
»tatséchlichen” Einflusses der Unternehmen auf dem Markt seien. Mit der Wahl ein
und desselben Ausgangsbetrags fiir alle Kartellteilnehmer habe die Kommission
gegen die umsatzschwicheren Unternehmen wie die Kligerin eine schwerere
Sanktion verhéingt. Die Kommission habe gegen den VerhltnismaBigkeitsgrundsatz
verstolen, da die Geldbuflen nicht der Macht des einzelnen Unternehmens
entsprachen, die durch seinen Marktanteil, seine Groéfle und seinen Umsatz
bestimmt werde.

Die Leitlinien sédhen eine Dreiteilung der Verstéfle und damit eine unterschiedliche
Behandlung der betroffenen Unternehmen je nach der ihnen zur Last gelegten
Zuwiderhandlung vor. Wie das Gericht in seinem Urteil Acerinox/Kommission,
vorstehend zitiert in Randnummer 29 (Randnr. 78), festgestellt habe, sei dariiber
hinaus ,auch die tatsichliche wirtschaftliche Fahigkeit der Urheber der Verstéfie,
Wettbewerber und den Verbraucher wirtschaftlich in erheblichem Umfang zu
schidigen, zu beriicksichtigen und die Geldbufe auf einen Betrag festzusetzen, der
eine hinreichend abschreckende Wirkung entfaltet (Nr. 1 Abschnitt A Absatz 4 [der
Leitlinien])“. Das Gericht habe weiter ausgefithrt, dass es innerhalb der drei
vorstehend genannten Gruppen angebracht sein kénne, den bestimmten Betrag ,zu
gewichten, um das jeweilige Gewicht und damit die tatsichliche Auswirkung des
Verstof3es jedes einzelnen Unternehmens auf den Wettbewerb zu beriicksichtigen,
vor allem wenn an einem Verstof3 derselben Art Unternehmen von sehr
unterschiedlicher Grofie beteiligt waren, und folglich den allgemeinen Ausgangs-
betrag dem besonderen Charakter jedes Unternehmens anzupassen (Nr. 1 Abschnitt
A Absatz 6 [der Leitlinien])“, Das Gericht sei in dieser Rechtssache zu dem Ergebnis
gekommen, dass die Marktanteile eines Unternehmens zwar fiir die Bestimmung
des Einflusses von Bedeutung seien, den das Unternehmen auf den Markt habe
ausiiben konnen, aber nicht fiir die Schlussfolgerung entscheidend seien, dass ein
Unternehmen einer méchtigen Wirtschaftseinheit angehére (Urteil Acerinox/
Kommission, vorstehend zitiert in Randnr. 29, Randnr. 88, Urteil des Gerichtshofes
vom 17. Dezember 1998 in der Rechtssache C-185/95 P, Baustahlgewebe/
Kommission, Slg. 1998, 1-8417, Randnr. 139). Die Kligerin behauptet, die
Kommission habe im vorliegenden Fall nicht die Frage untersucht, ob an der
Zuwiderhandlung Unternehmen von sehr unterschiedlicher Grofe beteiligt gewesen
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seien, und habe der Gréfle und der Wirtschaftsmacht der betroffenen Unternehmen
und damit ihrem Markteinfluss nicht angemessen Rechnung getragen. Nach dem
Grundsatz, dass gleichartige Zuwiderhandlungen gleichzubehandeln seien, hitte die
Kommission gegen die betroffenen Unternehmen unterschiedlich hohe Geldbuflen
festsetzen miissen.

Wenn die Kommission ordnungsgemif von ihrem ,weiten Ermessen” Gebrauch
gemacht hitte, hitte sie die Umstinde beriicksichtigen miissen, die im Fall der
Klagerin eine niedrigere Geldbufe gerechtfertigt hatten. So ergebe sich z. B. aus dem
von der Kommission in ihrer Klagebeantwortung angefithrten Urteil des
Gerichtshofes vom 7. Juni 1983 in den Rechtssachen 100/80 bis 103/80 (Musique
diffusion francaise u. a./Kommission, Slg. 1983, 1825), dass die Kommission bei der
Beurteilung der Schwere eines Verstofles u. a. die Menge und den Wert der Waren,
die Gegenstand der Zuwiderhandlungen gewesen seien, sowie die Gréfle und die
Wirtschaftskraft des Unternehmens und folglich den Einfluss, den das Unter-
nehmen auf den Markt ausiiben konnte, beriicksichtigen miisse (Randnr. 120). Die
Kligerin wiederholt, dass sie nicht wirklich die Macht besessen habe, die im Kartell
vereinbarten Preise durchzusetzen. Im Ubrigen sei ihre finanzielle Situation im
Vergleich mit der der anderen betroffenen Unternehmen schwach. Daher habe der
Einfluss, den sie auf den Markt habe ausiiben konnen, bei weitem nicht dem
Marktanteil entsprochen, der der Kommission als Grundlage fiir die Bemessung der
Geldbufle diene.

Die Kommission bestreitet das Vorbringen der Klagerin. Insbesondere habe Union
Pigments unerwihnt gelassen, dass gegen sie die bei weitem niedrigste Geldbufle
verhingt worden sei. Die Geldbufle betrage nur ein Zehntel der gegen Heubach
festgesetzten Geldbufie, obwohl beide Unternehmen vergleichbare Marktanteile
hitten und theoretisch den gleichen Gewinn aus dem Kartell hétten ziehen miissen.

Wiirdigung durch das Gericht

Die Kligerin macht im Wesentlichen geltend, die Kommission habe bei der
Bemessung der Geldbue der Grofle und individuellen Verantwortlichkeit des
Unternehmens nicht hinreichend Rechnung getragen und damit gegen die
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Grundsitze der Gleichbehandlung und VerhéltnisméBigkeit verstofien. In diesem
Zusammenhang ist auch das Vorbringen der Kligerin zu untersuchen, die
Kommission habe das relative Gewicht der Unternehmen im Rahmen der von ihr
vorgenommenen Differenzierung und die tatsichliche Fahigkeit der Klagerin,
andere zu schidigen, nicht beriicksichtigt (vgl. vorstehend Randnr. 107).

Zundchst ist daran zu erinnern, dass der einzige ausdriickliche Hinweis auf den
Umsatz in Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 die Obergrenze betrifft, die
eine Geldbufe nicht iibersteigen darf. Diese Grenze ist so zu verstehen, dass sie sich
auf den Gesamtumsatz bezieht (Urteil Musique diffusion francaise u. a./Kommis-
sion, vorstehend zitiert in Randnr. 146, Randnr. 119). Unter Beachtung dieser
Grenze kann die Kommission den Umsatz, den sie hinsichtlich des geografischen
Gebietes und der betroffenen Produkte als Bemessungsgrundlage fiir die Fest-
setzung der Geldbufle heranziehen will, grundsitzlich frei wihlen (Urteil des
Gerichts vom 15. Mérz 2000 in den Rechtssachen T-25/95, T-26/95, T-30/95 bis
T-32/95, T-34/95 bis T-39/95, T-42/95 bis T-46/95, T-48/95, T-50/95 bis T-65/95,
T-68/95 bis T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 und T-104/95, Cimenteries CBR
u. a./Kommission, Slg. 2000, 11-491, Randnr. 5023), ohne dass sie verpflichtet wire,
genau auf den Gesamtumsatz oder den auf dem relevanten rdumlichen oder
Produktmarkt erzielten Umsatz abzustellen. Schliefllich sehen die Leitlinien zwar
nicht vor, dass die Geldbuflen anhand eines bestimmten Umsatzes berechnet
werden, stehen der Heranziehung eines solchen Umsatzes aber auch nicht entgegen,
sofern die von der Kommission getroffene Wahl nicht offensichtlich ermessensfeh-
lerhaft ist (Urteil Tokai Carbon u. a./Kommission, vorstehend zitiert in Randnr. 126,
Randnr, 195).

Wie sich aus der angefochtenen Entscheidung ergibt, hat die Kommission eine
Differenzierung bei den Unternehmen fiir erforderlich gehalten, um die ,tatsich-
liche wirtschaftliche Fihigkeit der Urheber der Verstdfie, den Wettbewerb in
erheblichem Umfang zu schidigen, zu beriicksichtigen und die Geldbufie auf einen
Betrag festzusetzen, der eine hinreichend abschreckende Wirkung entfaltet”
(Randnr. 304 der angefochtenen Entscheidung). Auferdem war es nach ihrer
Ansicht nétig, ,das jeweilige Gewicht und damit die tatsichliche Auswirkung des
Verstofies jedes einzelnen Unternchmens auf den Wettbewerb zu beriicksichtigen®.
Als Grundlage fiir eine Beurteilung dieser Gesichtspunkte hat die Kommission den
EWR-weiten Zinkphosphatumsatz im letzten Jahr der Zuwiderhandlung gewshlt.
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Sie hat darauf hingewiesen, dass die Kldgerin mit einem Marktanteil von etwa 20 %
einer der grofiten Zinkphosphathersteller im EWR war, und sie deshalb in die erste
Gruppe eingeordnet (Randnr. 308 der angefochtenen Entscheidung). Als Ausgangs-
betrag der Geldbufle wurden fiir alle Unternehmen der ersten Gruppe 3 Mio. Euro
festgesetzt. Der Ausgangsbetrag fiir James Brown, die einen Marktanteil von etwa
5 % hatte, wurde auf 750 000 Euro festgesetzt.

Auch wenn die Kommission das relative Gewicht der betroffenen Unternehmen auf
der Grundlage des EWR-weiten Zinkphosphatumsatzes verglichen hat, hat sie fiir
die Einordnung der Unternehmen in zwei unterschiedliche Gruppen auch deren
Marktanteile auf dem relevanten Markt beriicksichtigt. Bei der Bestimmung der
Marktanteile der betroffenen Unternehmen hat sich die Kommission zum einen auf
die in der Tabelle in Randnummer 50 der angefochtenen Entscheidung angefiihrten
Umsitze auf dem betreffenden Markt und zum anderen auf die Angaben in den
Akten gestiitzt. Dieser Ansatz ist von der Klagerin nicht in Frage gestellt worden.

Bei der Untersuchung der ,tatsichlichen wirtschaftlichen Fahigkeit der Urheber der
Verstofle, den Wettbewerb zu schidigen®, die eine Beurteilung des tatsichlichen
Gewichts dieser Unternehmen auf dem betreffenden Markt, d. h. ihren Einfluss auf
diesen, umfasst, vermittelt der Gesamtumsatz nur ein unvollstindiges Bild der
Verhiltnisse. Es lisst sich namlich nicht ausschlieflen, dass ein michtiges
Unternehmen mit vielen unterschiedlichen Geschéftsbereichen auf einem spezi-
fischen Produktmarkt nur am Rande vertreten ist. Ebenso wenig lasst sich
ausschlieflen, dass ein Unternehmen mit einer starken Stellung auf einem
riumlichen Markt auf8erhalb der Gemeinschaft auf dem Gemeinschaftsmarkt oder
im EWR nur schwach vertreten ist. In diesen Fillen bedeutet der blofie Umstand,
dass das betreffende Unternehmen einen hohen Gesamtumsatz erzielt, nicht
unbedingt, dass es einen entscheidenden Einfluss auf den von der Zuwiderhandlung
betroffenen Markt ausiibt. Der Gerichtshof hat daher in seinem Urteil Bau-
stahlgewebe/Kommission, vorstehend zitiert in Randnummer 145 (Randnr. 139),
hervorgehoben, dass die Marktanteile eines Unternehmens zwar nicht entscheidend
fir die Schlussfolgerung sein konnen, dass ein Unternehmen einer michtigen
Wirtschaftseinheit angehért, dass sie aber relevant fiir die Bestimmung des
Einflusses sind, den das Unternehmen auf den Markt ausiiben konnte (vgl. Urteil
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Archer Daniels Midland und Archer Daniels Midland Ingredients/Kommission,
vorstehend zitiert in Randnr. 106, Randnr. 193). Im vorliegenden Fall hat die
Kommission sowohl den Marktanteil als auch den Umsatz der betreffenden
Unternehmen auf dem relevanten Markt berticksichtigt, mit deren Hilfe das relative
Gewicht des jeweiligen Unternehmens auf dem relevanten Markt bestimmt werden
konnte.

Infolgedessen hat die Kommission bei ihrer Analyse der ,tatsichlichen wirtschaft-
lichen Féhigkeit der Urheber der Verstéle im Sinne von Nummer 1 Abschnitt A
Absatz 4 der Leitlinien keinen offenkundigen Beurteilungsfehler begangen.

Im Ubrigen zeigt ein Vergleich der Umsitze, die die zur ersten Gruppe gehérenden
Unternehmen auf dem betreffenden Markt erzielt haben und die in der Tabelle in
Randnummer 50 der angefochtenen Entscheidung angefithrt sind, dass es richtig
war, diese Unternehmen in einer Gruppe zusammenzufassen und den gleichen
Ausgangsbetrag fiir sie festzusetzen. So erzielte die Kligerin 1998 auf dem
betreffenden Markt im EWR einen Umsatz von 3,2 Mio. Euro. Heubach, Trident
und die SNC% erzielten Umsitze von jeweils 3,7, 3,69 und 3,9 Mio. Euro. Britannia,
die 1998 jede Wirtschaftstitigkeit eingestellt hatte, erzielte 1996 auf dem
betreffenden Markt im EWR einen Umsatz von 2,78 Mio. Euro.

Dennoch muss bei der Aufteilung in Gruppen der Grundsatz der Gleichbehandlung
beachtet werden, wonach vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und
unterschiedliche Sachverhalte nicht gleichbehandelt werden diirfen, sofern eine
solche Behandlung nicht objektiv gerechtfertigt ist (Urteil des Gerichts vom
19. Mirz 2003 in der Rechtssache T-213/00, CMA CGM u. a./Kommission,
Slg. 2003, 11-913, im Folgenden: Urteil FETTCSA, Randnr. 406). Dementsprechend
sehen die Leitlinien in Nummer 1 Abschnitt A Absatz 6 vor, dass bei der Beurteilung
der Schwere der Zuwiderhandlung eine Differenzierung gerechtfertigt sein kann,
wenn an einem Verstof$ derselben Art Unternehmen von sehr unterschiedlicher
Grofie beteiligt waren. Im Ubrigen muss nach der Rechtsprechung die Hohe der
Geldbuflen zumindest in einem angemessenen Verhiltnis zu den anderen Faktoren
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stehen, die fiir die Beurteilung der Schwere des Verstofies eine Rolle gespielt haben
(Urteil des Gerichts vom 12. Juli 2001 in den Rechtssachen T-202/98, T-204/98 und
T-207/98, Tate & Lyle u. a./Kommission, Slg. 2001, 1I-2035, Randnr. 106).

Daher muss, wenn die Kommission die betroffenen Unternehmen fiir die
Bemessung der Geldbufien in Gruppen einteilt, die Bestimmung der Schwellenwerte
fir jede der auf diese Weise gebildeten Gruppen schliissig und objektiv
gerechtfertigt sein (Urteile FETTCSA, vorstehend zitiert in Randnr. 155,
Randnr. 416, und LR AF 1998/IKommission, vorstehend zitiert in Randnr. 87,
Randnr. 298).

Obwohl die Kldgerin im Jahr 2000 nur einen Gesamtumsatz von 7 Mio. Euro erzielt
hat, ist sie im vorliegenden Fall in die gleiche Gruppe wie Britannia, Heubach,
Trident und die SNCZ mit einem Gesamtumsatz von 55,7, 71, 76 bzw. 17 Mio. Euro
eingeordnet worden. Trotzdem ldsst sich hieraus kein Verstofl gegen den
Verhiltnismafigkeitsgrundsatz oder das Gleichbehandlungsgebot herleiten. Wie
vorstehend in den Randnummern 150 und 151 erldutert, sind die verschiedenen
Unternehmen in einer Gruppe zusammengefasst worden, da ihr Umsatz auf dem
betreffenden Markt und ihre Marktanteile sehr dhnlich waren. Die Unternehmen
auf dieser Grundlage in einer Gruppe zusammenzufassen, war schliissig und
objektiv gerechtfertigt. Im Ubrigen ist der Groflenunterschied zwischen der Kldgerin
und den anderen betroffenen Unternehmen nicht so bedeutend, dass Union
Pigments in eine andere Gruppe hitte eingeordnet werden miissen (vgl. in diesem
Sinne Urteil des Gerichts vom 9. Juli 2003 in der Rechtssache T-230/00, Daesang
und Sewon Furope/Kommission, Slg. 2003, II-2733, Randnrn. 69 bis 77).

Der Vollstindigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass unter den gegebenen
Umstinden der Gesamtumsatz der Kldgerin durch die Anwendung der Obergrenze
von 10 % gemafl Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 ausreichend
beriicksichtigt worden ist. Wie vorstehend in den Randnummern 16 und 17
angegeben, wurde die Geldbufle der Kldgerin auf 700 000 Euro herabgesetzt, um
diese Grenze einzuhalten, bevor der Betrag wegen der Mitarbeit des Unternehmens
noch einmal auf 350 000 Euro herabgesetzt wurde. Durch die Obergrenze von 10 %
soll verhindert werden, dass die GeldbuBen aufler Verhiltnis zur Grofle des
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Unternehmens stehen (Urteil Musique diffusion frangaise u. a./Kommission,
vorstehend zitiert in Randnr. 146, Randnr. 119). Durch die Anwendung dieser
Héchstgrenze ist im vorliegenden Fall sichergestellt worden, dass die gegen die
Klagerin festgesetzte Geldbufle ihrer Grofle angemessen war. Da der Verstof
besonders schwer war und mehr als vier Jahre gedauert hat, hitte gegen die Klégerin
eine sehr viel hohere Geldbufe verhidngt werden kénnen, wenn sie kein kleines
Unternehmen gewesen und nicht in den Genuss der 10 %igen Obergrenze
gelcommen wire.

Nach Ansicht der Kldgerin ist im Vergleich mit den anderen betroffenen
Unternehmen die Geldbufle der Gréfle von Union Pigments nicht angemessen.
Die Kommission ist aber nicht verpflichtet, die Hohe der Geldbufle auf der
Grundlage von Betrdgen zu bestimmen, die auf dem Umsatz der betroffenen
Unternehmen basieren. Zudem miissen, wenn die Geldbuflen gegen mehrere
Unternehmen festgesetzt werden, die an ein und derselben Zuwiderhandlung
beteiligt sind, die von der Kommission fiir die betroffenen Unternehmen ermittelten
endgiiltigen Betridge der Geldbuflen nicht jeden Unterschied zwischen den
Unternehmen bei den Gesamt- oder Produktumsitzen widerspiegeln (Urteil Dansk
Rerindustri/Kommission, vorstehend zitiert in Randnr. 32, Randnr. 202).

Was das Argument der Kldgerin angeht, aufgrund der Anwendung der Mitteilung
tiber die Zusammenarbeit habe sie eine Ermifligung von 50 % und Heubach eine
Ermiafligung von 10 % erhalten, woraus folge, dass Letztere um 80 % strenger hitte
bestraft werden miissen, so geniigt die Feststellung, dass die Kommission die Hohe
der Geldbufe nicht auf der Grundlage der Ermafligungen festsetzen muss, die sie im
Rahmen der Mitteilung tiber die Zusammenarbeit gewéhrt hat.

Das Argument der Kldgerin, der Grundbetrag habe 60 % ihres Gesamtumsatzes
liberschritten, greift nicht durch. Die Hochstgrenze nach Artikel 15 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 17, wonach die Geldbufle, die gegen ein Unternehmen letztlich
festgesetzt wird, herabzusetzen ist, wenn sie 10 % des Unternehmensumsatzes
{ibersteigt, ungeachtet der Zwischenberechnungen zur Beriicksichtigung der
Schwere und Dauer der Zuwiderhandlung, verbietet der Kommission nicht, bei
ihren Berechnungen einen Zwischenbetrag einzubeziehen, der 10 % des Umsatzes
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des betreffenden Unternehmens iibersteigt, sofern der Endbetrag der gegen dieses
Unternehmen festgesetzten Geldbufle diese Grenze nicht tiberschreitet (Urteil
Dansk Rerindustri/Kommission, vorstehend zitiert in Randnr. 32, Randnr. 205).

Weiter macht die Kligerin geltend, die Kommission habe bei der Berechnung der
Geldbulen gegen die Grundsitze der Gleichbehandlung und der Verhaltnis-
mifRigkeit sowie gegen die Leitlinien verstofien, da gegen die Kldgerin eine scharfere
Sanktion verhingt worden sei als gegen die ,Mitglieder des inneren Kreises”. Wie
jedoch vorstehend in Randnummer 88 ausgefiihrt, ist ein solcher ,innerer Kreis”
nicht nachgewiesen worden.

Zudem hat die Klégerin nicht dargetan, dass ihr Verhalten einen ,weniger schweren”
Verstof3 darstellt als das der anderen betroffenen Unternehmen.

SchliefSlich ist zum Prinzip der Gleichbehandlung unter Beriicksichtigung der
vorstehenden Ausfithrungen zu bemerken, dass die Anwendung der Leitlinien im
vorliegenden Fall es ermoglicht hat, den beiden Seiten dieses Grundsatzes gerecht zu
werden. Zum einen waren alle betroffenen Unternehmen gemeinsam und gleicher-
maflen verantwortlich, da sie alle an einer besonders schweren Zuwiderhandlung
teilgenommen hatten. Daher wurde diese Verantwortlichkeit in einem ersten Schritt
nach Mafigabe der Merkmale dieser Zuwiderhandlung, d. h. ihrer Natur und ihrer
Auswirkung auf den Markt, beurteilt. Dann modifizierte die Kommission diese
Beurteilung in einem zweiten Schritt aufgrund der individuellen Gegebenheiten im
Fall eines jeden betroffenen Unternehmens einschlieflich seiner Grofle, seiner
Méoglichkeiten, der Dauer seiner Beteiligung und seiner Mitwirkung.

Nach alledem ist der fiinfte Teil des zweiten Klagegrundes zuriickzuweisen.
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Zum_sechsten Teil des zweiten Klagegrundes: Angemessene Verstirkung der
Abschreckungswirkung und Unmoglichkeit der Zahlung der Geldbufe

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht geltend, die Kommission habe gegen wesentliche Formvor-
schriften und gegen die Grundsitze der VerhiltnisméBigkeit und der Gleichbe-
handlung verstoflen, da sie nicht beriicksichtigt habe, dass es fiir eine noch stirkere
Abschreckungswirkung keine Rechtfertigung gebe und der Kligerin die Mittel zur
Zahlung der Geldbufle fehlten.

Erstens fithrt die Kldgerin an, die Kommission habe gegen die Grundsitze der
Verhéltnisméfigkeit und der Gleichbehandlung verstofien, da sie sich nicht die
Frage gestellt habe, ob nicht weniger scharfe Abschreckungsmafinahmen angebracht
wéren. Ebenso wie in anderen Fillen hitte die Kommission nicht nur den
Marktanteil der Klégerin beriicksichtigen miissen, sondern auch ,ihre allgemeine
Grofe, um zu gewdhrleisten, dass die Sanktion verhaltnisméfig und abschreckend
ist* (Entscheidung 2002/742/EG der Kommission vom 5. Dezember 2001 in einem
Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag und Artikel 53 EWR-Abkommen [Sache
COMP/E-1/36.604 — Zitronensdure] [ABL 2002, L 239, S. 18]). Die Klédgerin habe
sich 1995 vom Kartell zuriickgezogen, habe nach dem Eingreifen der Kommission
die Zuwiderhandlung unverziiglich beendet und sei die Erste gewesen, die mit der
Kommission nach den Nachpriifungen zusammengearbeitet habe. Nach der fiir sie
sehr teuren Erfahrung habe die Kldgerin den festen Entschluss gefasst, die
Wettbewerbsregeln einzuhalten, so dass sich strengere Abschreckungsmafinahmen
eriibrigten. Die Kommission hitte im Fall der Kligerin mit guten Griinden die
Méglichkeit in Betracht ziehen kénnen, nur eine symbolische Geldbufle zu
verhingen. Infolgedessen sei die Geldbufie herabzusetzen. Die Klagerin miisse wohl
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dafiir bezahlen, dass die Kommission die Botschaft habe verbreiten wollen, wie sie
auch in ihrer Pressemitteilung (IP/01/1797) zum Ausdruck gekommen sei, dass
namlich die kleinen und mittleren Unternehmen sich nicht der Illusion hingeben
sollten, dass sie wegen ihrer GrofRe bei Geldbuflen besser behandelt wiirden.

Zweitens macht die Kligerin geltend, die Kommission hitte gemd Nummer 5
Buchstabe b der Leitlinien und gemifl der Rechtsprechung (Urteil LR AF 1998/
Kommission, vorstehend zitiert in Randnr. 87, Randnr. 308) die tatsiachliche
Steuerkraft des Unternehmens beriicksichtigen miissen. Die Klagerin befinde sich in
einer sehr prekiren finanziellen Lage. Wenn sie die GeldbuB3e zahlen misste, seien
ihre Chancen, sich zu erholen und wieder eine wettbewerbsfihige Stellung auf dem
Markt zu erlangen, stark gefédhrdet.

Die Kommission habe in ihrer Klagebeantwortung eingerdumt, dass sie auf ihre
Aufforderung hin von der Kldgerin ,Bilanzen” erhalten habe, die »die schlechte
Finanzlage des Unternehmens zeigten”. Die Kommission habe der Klagerin jedoch
zum einen vorgeworfen, ihre ,Sorge, ob sie die GeldbufSe bezahlen kann®, nicht zum
Ausdruck gebracht zu haben, und zum anderen behauptet, dass sie die tatsichliche
Zahlungsfihigkeit der Klagerin ohne eine Stellungnahme des Unternehmens hierzu
nicht beurteilen kénne. Die Klagerin hilt dem entgegen, dass die Kommission sie
nicht zu einer Stellungnahme zu ihrer Zahlungsfahigkeit aufgefordert habe, als sie
die genannten Unterlagen verlangt habe. Im Ubrigen seien die schlechte Finanzlage
der Klagerin und die Versuche des Unternehmens, deswegen generell die Kosten
abzubauen, der Kommission durchaus bekannt gewesen. So habe die Kligerin der
Kommission am 31. Januar 2001 den vorliufigen Jahresabschluss fiir 2000 in einer
Ubersetzung iibersandt, der ein negatives Endergebnis vor Steuern von 417 100 Euro
ausgewiesen habe. Die Kommission habe der Klagerin mit Schreiben vom 31. Januar
2001 fitr den Jahrsabschluss gedankt und zugesichert, dass ,er bei der abschlieflen-
den Beurteilung beriicksichtigt wird®.

Zum Argument der Kommission, eine Herabsetzung der Geldbufle der Klidgerin mit
der Begriindung, dass diese sich in einer schwierigen finanziellen Lage befinde,
wiirde dem Unternehmen einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil verschaffen,
erklirt die Klagerin, dass ein solcher Fall hier nicht vorliege. Der Markt habe sich

II - 5127



171

172

URTEIL VOM 29. 11. 2005 — RECHTSSACHE T-62/02

ndmlich verindert. Im Ubrigen hitten die Eigentiimer und Verwaltungsorgane
gewechselt, und die neuen Eigentiimer und Leiter, die nicht mehr durch familidre
Bindungen in ihrem Handeln eingeschrinkt seien, seien bereit, mutige Entschei-
dungen im Bereich der Vermarktung und der Umstrukturierung des Unternehmens
zu treffen, die von den fritheren Eigentiimern und Leitern als unméglich angesehen
worden wiren.

Die Kommission hélt die Argumente der Kligerin fiir nicht stichhaltig. Union
Pigments beziehe sich nicht auf eine Zahlungsunfshigkeit ,in einem gegebenen
sozialen Umfeld” im Sinne der Leitlinien und habe nicht einmal Angaben zur
Rentabilitit des Unternehmens gemacht. Zudem habe die Kligerin niemals
irgendwelche Sorgen geduflert, ob sie eine Geldbufe bezahlen kénne,

Wiirdigung durch das Gericht

Zur Abschreckungswirkung ist festzustellen, dass Artikel 15 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 17 der Kommission die Befugnis zur Verhingung von Geldbuflen
verliehen hat, um sie in die Lage zu versetzen, die ihr durch das Gemeinschaftsrecht
tibertragene Uberwachungsaufgabe zu erfitllen (Urteil Musique diffusion frangaise
u. a./Kommission, vorstehend zitiert in Randnr. 146, Randnr. 105, und Archer
Daniels Midland und Archer Daniels Midland Ingredients/Kommission, vorstehend
zitiert in Randnr. 106, Randnr. 105). Diese Aufgabe umfasst den Auftrag, einzelne
Zuwiderhandlungen zu ahnden und eine allgemeine Politik mit dem Ziel zu
verfolgen, die im Vertrag niedergelegten Grundsitze auf dem Gebiet des Wettbe-
werbs anzuwenden und das Verhalten der Unternehmen in diesem Sinne zu lenken.
Die Kommission hat daher dafiir zu sorgen, dass die Geldbuflen abschreckend
wirken (Urteil Archer Daniels Midland und Archer Daniels Midland Ingredients/
Kommission, vorstehend zitiert in Randnr. 106, Randnrn. 105 £.). Die abschreckende
Wirkung einer wegen Verstofles gegen die Wettbewerbsvorschriften der Gemein-
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schaft festgesetzten Geldbufle darf ndmlich nicht allein im Hinblick auf die
besondere Situation des verurteilten Unternehmens beurteilt werden (Urteil Archer
Daniels Midland und Archer Daniels Midland Ingredients/Kommission, vorstehend
zitiert in Randnr. 106, Randnr. 110; vgl. auch Urteil des Gerichtshofes vom 15. Juli
1970 in der Rechtssache 41/69, ACF Chemiefarma/Kommission, Slg. 1970, 661,
Randnrn. 170 bis 174).

Im vorliegenden Fall macht die Geldbuf3e von 350 000 Euro, die gegen die Klagerin
verhingt worden ist, nur 4,9 % ihres Umsatzes aus. Eine solche Geldbufie kann
weder im Verhiltnis zur Grofle der Klagerin noch zur Art der Zuwiderhandlung als
unangemessen angesehen werden. Zudem hat die Kldgerin einen Verstofs gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz in diesem Zusammenhang nicht nachgewiesen (vgl.
vorstehend Randnrn. 149 bis 165).

Zu dem Argument der Kldgerin, die Kommission hétte gegen sie eine ,symbolische”
Geldbufle verhiingen miissen, ist zu bemerken, dass die Kommission nach Nummer
5 Buchstabe d der Leitlinien ,sich auch die Méglichkeit vorbehalten [muss], in
bestimmten Fillen eine ,symbolische’ Geldbufle von 1 000 [Euro] festzusetzen, die
nicht anhand der Dauer oder der erschwerenden bzw. mildernden Umstinde
ermittelt worden ist“. Die Kldgerin hat nicht dargetan, inwiefern im vorliegenden
Fall eine symbolische Geldbufle gerechtfertigt wire. Da sie mehr als vier Jahre an
einem besonders schweren Verstof} beteiligt gewesen ist, ist eine solche Rechtferti-
gung im Ubrigen nur schwer denkbar. Die Zusammenarbeit der Klagerin mit der
Kommission im Verfahren kann eine solche Geldbufle nicht rechtfertigen. Wie
vorstehend in Randnummer 139 ausgefiihrt, hat die Klagerin bereits die hochst-
mégliche Ermiligung von 50 % gemifl Abschnitt D Absatz 1 der Mitteilung iiber
die Zusammenarbeit erhalten. Dass die Kligerin vor Erlass der angefochtenen
Entscheidung den Entschluss gefasst hat, die Wettbewerbsvorschriften zu beachten,
ist kein ausreichender Grund fiir die Verhangung einer bloff symbolischen
Geldbufle. Wie sich aus der Rechtsprechung ergibt, ist nicht nur die Abschreckung
des betroffenen Unternehmens, sondern auch die Abschreckung Dritter ein
wichtiges Ziel des Artikels 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 (vgl. die vorstehend
in Randnr. 172 zitierte Rechtsprechung).
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Was das Argument der Klégerin betrifft, die Kommission habe ihrer finanziellen
Situation nicht hinreichend Rechnung getragen, so ist die Kommission nach
standiger Rechtsprechung nicht verpflichtet, bei der Bemessung der Geldbuf3e die
schlechte Finanzlage eines betroffenen Unternehmens zu beriicksichtigen, da die
Anerkennung einer solchen Verpflichtung darauf hinauslaufen wiirde, den am
wenigsten den Marktbedingungen angepassten Unternehmen einen ungerecht-
fertigten Wettbewerbsvorteil zu verschaffen (vgl. Urteile des Gerichts LR AF 1998/
Kommission, vorstehend zitiert in Randnr. 87, Randnr. 308, vom 20. Mirz 2002 in
der Rechtssache T-9/99, HFB u. a./Kommission, Slg. 2002, 11-1487, und FETTCSA,
vorstehend zitiert in Randnr. 155, Randnr. 351 und die dort zitierte Recht-
sprechung).

Diese Rechtsprechung wird nicht durch Nummer 5 Buchstabe b der Leitlinien in
Frage gestellt, wonach die tatsichliche Steuerkraft eines Unternehmens zu
berticksichtigen ist. Letztere ist ndmlich nur ,im gegebenen sozialen Umfeld”
relevant, d. h. im Licht der Folgen, die die Zahlung der Geldbuf3e u. a. in Form einer
Zunahme der Arbeitslosigkeit oder einer Beeintrichtigung der dem betreffenden
Unternehmen vor- und nachgelagerten Wirtschaftssektoren hitte (Urteil Tokai
Carbon u. a./Kommission, vorstehend zitiert in Randnr. 126, Randnr. 371). Auch
wenn die Kldgerin die Kommission im Vorverfahren iiber ihre finanzielle Lage
unterrichtet hat, hat sie sich nicht auf Nummer 5 Buchstabe b der Leitlinien berufen
und auch nichts vorgetragen, was der Kommission eine Wirdigung dieses
»gegebenen sozialen Umfelds® erlaubt hitte.

Dass eine Maflnahme einer Gemeinschaftsbehorde zum Konkurs oder zur
Auflésung eines bestimmten Unternehmens fiihrt, ist nach dem Gemeinschaftsrecht
an und fir sich nicht verboten (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichtshofes vom
15. Januar 1986 in der Rechtssache 52/84, Kommission/Belgien, Slg. 1986, 89,
Randnr. 14, und vom 2. Juli 2002 in der Rechtssache C-499/99, Kommission/
Spanien, Slg. 2002, 1-6031, Randnr. 38). Die Auflésung eines Unternehmens in
seiner bestehenden Rechtsform kann zwar die finanziellen Interessen der
Eigentiimer, Aktiondre oder Anteilseigner beeintrdchtigen, bedeutet aber nicht,
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dass auch die durch das Unternehmen représentierten personellen, materiellen und
immateriellen Mittel ihren Wert verlieren (Urteil Tokai Carbon u. a./Kommission,
vorstehend zitiert in Randnr. 126, Randnr. 372).

Der Vollstindigkeit halber ist festzustellen, dass die Klagerin keinen ursichlichen
Zusammenhang zwischen der angefochtenen Entscheidung und der Festsetzung der
Geldbufie einerseits und ihrem Konkurs andererseits dargetan hat. Nach den Akten
ist iiber das Vermégen der Kldgerin am 2. Juni 2003 der Konkurs eréffnet worden,
d. h. fast achtzehn Monate nach dem Erlass der angefochtenen Entscheidung und
ein Jahr nach der Vereinbarung mit der Kommission, wonach sie nur 50 000 Euro
alle sechs Monate vom 1. Juli 2002 an zahlen sollte (vgl. den vorstehend in
Randnr. 20 genannten Beschluss Waardals/Kommission). Ungeachtet der Fragen,
die das Gericht in der miindlichen Verhandlung hierzu gestellt hat, hat die Klagerin
zur Art ihres Konkurses und auch zu ihren anderen Verbindlichkeiten, die dabei
eine Rolle gespielt hatten, keine ndheren Angaben gemacht. Insofern ist nicht
nachgewiesen worden, dass die im vorliegenden Fall festgesetzte Geldbufie zum
Konkurs der Klagerin gefiihrt hat.

SchlieBSlich hat die Klagerin nicht bewiesen, dass die Kommission sich angesichts
ihrer Finanzlage zu einer Herabsetzung der Geldbufle verpflichtet hitte. Die
KKommission hat in ihrem Schreiben vom 31. Januar 2001 erklirt, sie werde den
Jahresabschluss der Klagerin fir 2000 bei der Bestimmung ihrer individuellen
Verantwortlichkeit beriicksichtigen. Dies bedeutet keine Verpflichtung in dem von
der Kldgerin behaupteten Sinne, sondern spricht eher fiir die Absicht der
Kommission, den Jahresabschluss bei der Festsetzung der Obergrenze von 10 %
nach Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 heranzuziehen.

s Nach alledem ist der letzte Klagegrund der Klagerin zuriickzuweisen.

181

Somit ist die Klage insgesamt abzuweisen.
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Zu den Antrigen auf Erlass prozessleitender Mafinahmen und auf Durch-
fithrung einer Beweiserhebung

122 Die Kligerin hat beantragt, im Rahmen prozessleitender Mafinahmen und
Mafinahmen der Beweiserhebung Zeugen zu laden und zu vernehmen und ihr
Einsicht in den Anhérungsbericht der Kommission vom 17. Januar 2001 zu
gewdhren,

183 Die Kommission hat sich diesem Antrag widersetzt.

18« Da in dieser Rechtssache der Ablauf der Geschehnisse nicht streitig ist, besteht kein
Grund, diesem Antrag stattzugeben.

165 Somit ist die Klage in vollem Umfang abzuweisen.

Kosten

188 Nach Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichts ist die unterliegende Partei
auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kldgerin mit ihrem
Vorbringen unterlegen ist, sind ihr gemifl dem entsprechenden Antrag der
Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Fiinfte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kligerin trigt die Kosten des Verfahrens einschliefllich der Kosten des
Verfahrens der einstweiligen Anordnung.

Lindh Garcia-Valdecasas Cooke

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 29. November 2005.

Der Kanzler Die Prisidentin

E. Coulon P. Lindh
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