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URTEIL DES GERICHTS (Erste erweiterte Kammer)
29. Juni 1995 *

In der Rechtssache T-36/91

Imperial Chemical Industries ple, Gesellschaft englischen Rechts, London, Pro-
zeflbevollmichtigte: David Vaughan, QC, Gerald Barling, QC, und Barrister
David Anderson, London, im Auftrag der Solicitors Victor O. White und Richard
J. Coles, Zustellungsanschrift: Kanzlei des Rechtsanwalts Lambert H. Dupong,
14 A, rue des Bains, Luxemburg,

Kligerin,

gegen

Kommission der Europidischen Gemeinschaften, vertreten durch Julian Currall,
Juristischer Dienst, als Bevollmichtigten, Beistand: Nicholas Forwood, QC, Lon-
don, Zustellungsbevollmichtigter: Georgios Kremlis, Juristischer Dienst, Centre
Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Englisch.
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wegen Nichtigerklirung der Entscheidung 91/297/EWG der Kommission vom 19.
Dezember 1990 in einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/33.133-A:
Soda — Solvay, ICI, ABL 1991, L 152, S. 1)

erlaflt

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ DER EUROPAISCHEN
GEMEINSCHAFTEN (Erste erweiterte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten J. L. Cruz Vilaga, der Richter D. P. M. Barring-
ton, A. Saggio, H. Kirschner und A. Kalogeropoulos,

Kanzler: H. Jung

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 6.
und 7. Dezember 1994,

folgendes

Urteil

Sachverhalt und Verfahren

Wirtschaftlicher Hintergrund

Das Erzeugnis, das Gegenstand des Verfahrens ist, ist Soda. Soda wird fiir die
Glasherstellung (schwere Soda) und in der chemischen Industrie sowie in der
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Metallbearbeitung (leichte Soda) verwendet. Zu unterscheiden ist zwischen Natur-
soda (schwere Soda), die hauptsichlich in den Vereinigten Staaten von Amerika
abgebaut wird, und synthetischer Soda (schwere und leichte Soda), die in Europa
in einem von der Firma Solvay vor 100 Jahren erfundenen Verfahren hergestellt
wird; die Produktionskosten sind bei Natursoda sehr viel niedriger als bei synthe-
tischer Soda.

Im entscheidungserheblichen Zeitraum gab es in der Gemeinschaft sechs Hersteller
von synthetischer Soda:

— Solvay et C' SA (nachstehend: Solvay), in der Gemeinschaft und weltweit der
grofite Hersteller, mit einem Marktanteil innerhalb der Gemeinschaft von fast
60 % (und sogar 70 % innerhalb der Gemeinschaft ohne das Vereinigte Kénig-
reich und Irland);

— die Kldgerin (nachstehend auch: ICI), der zweitgrofite Hersteller in der
Gemeinschaft, mit einem Marktanteil im Vereinigten Konigrech von mehr als
90 %;

— die ,kleinen* Hersteller: Chemische Fabrik Kalk (nachstehend: CFK) sowie
Matthes & Weber (Deutschland), Akzo (Niederlande) und Rhéne-Poulenc
(Frankreich), die zusammen einen Anteil von etwa 26 % halten.

Solvay hat Werke in Belgien, Frankreich, Deutschland, Italien, Spanien, Portugal
und Osterreich und ist in diesen Lindern sowie in der Schweiz, den Niederlanden
und Luxemburg mit eigenen Verkaufsorganisationen titig. Auflerdem ist sie der
grofite Salzhersteller in der Gemeinschaft und befindet sich daher in einer sehr
giinstigen Position fiir die Lieferung des wichtigsten Rohstoffes fiir synthetische
Soda. Die Klagerin besitzt zwei Werke im Vereinigten Konigreich, wihrend eine
dritte Produktionsanlage 1985 stillgelegt wurde.
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Auf der Nachfrageseite sind die Glashersteller die wichtigsten Abnehmer in der
Gemeinschaft. So werden etwa 70 % des Ausstofies der westeuropdischen Herstel-
ler fiir die Herstellung von Flachglas und Hohlglas verwendet. Die meisten Glas-
hersteller betreiben Continuum-Anlagen und sind auf eine gesicherte Sodaversor-
gung angewiesen. In den meisten Fillen hatten sie fiir den iberwiegenden Teil
ihres Bedarfs relativ langfristige Vertrige mit einem Hauptlieferanten und nahmen
als Vorsichtsmafinahme einen anderen Lieferanten als ,Zweitlieferanten® unter
Vertrag.

Im entscheidungserheblichen Zeitraum war der Gemeinschaftsmarkt durch eine
Aufteilung entsprechend den nationalen Grenzen gekennzeichnet, da die Herstel-
ler in der Regel ihren Absatz auf diejenigen Mitgliedstaaten konzentrierten, in
denen sie iiber Produktionsanlagen verfiigten. Zwischen der Kligerin und Solvay
bestand kein Wettbewerb, da beide Unternehmen ihren Absatz in der Gemein-
schaft auf ihre angestammten ,,Einflufsphiren® (Solvay auf das kontinentale West-
europa, die Kligerin auf das Vereinigte Konigreich und Irland) beschrinkten.
Diese Aufteilung des Marktes geht auf das Jahr 1870 zuriick, als Solvay erstmals
Lizenzen an Brunner, Mond & Co vergab, eines der Unternehmen, die spater ICI
griindeten. Im {ibrigen war die Kligerin einer der Hauptaktionire von Brunner,
Mond & Co, spiter von ICI, bis sie in den 60er Jahren ihre Anteile verkaufte. Die
nacheinander geschlossenen Marktaufteilungsabsprachen, zuletzt im Jahr 1945 bis
1949, waren nach Aussage der Kligerin und von Solvay 1962 hinfallig und wurden
1972 formell aufgehoben. '

Verwaltungsverfabren

Zu Beginn des Jahres 1989 fiihrte die Kommission bei den wichtigsten Sodaherstel-
lern der Gemeinschaft unangemeldet Nachpriifungen durch. Bei Abschlufl dieser
Nachpriifungen wies die Kligerin die Kommission mit Schreiben vom 13. April
1989 darauf hin, daff simtliche in ihren Geschiftsrdumen in Form von Kopien mit-
genommenen Schriftstiicke vertraulich seien. Die Kommission antwortete hierauf
mit Schreiben vom 24. April 1989, daff sie sich des vertraulichen Charakters der
betreffenden Schriftstiicke bewufit sei und die Informationen, die wirkliche
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Geschiftsgeheimnisse betrdfen, nicht weiterreichen werde. Die Nachpriifungen
wurden durch die Einholung von Auskiinften erginzt. Die Kligerin erteilte die
erbetenen Auskiinfte mit Schreiben vom 14. September 1989, in dem sie an die
Vertraulichkeit der tibermittelten Unterlagen erinnerte. Anlifilich dieser Nachprii-
fungen und Auskunftsverlangen wies auch Solvay mit Schreiben vom 27. April
und 18. September 1989 auf die Vertraulichkeit ihrer Unterlagen hin.

Die Kommission iibermittelte der Kligerin anschlieffend mit Schreiben vom 13.
Mirz 1990 eine Mitteilung der Beschwerdepunkte, die in mehrere Teile gegliedert
war:

— Der erste Teil bezieht sich auf das Verfahren;

— der zweite Teil betrifft eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 EWG-Vertrag,
die der Kldgerin und Solvay vorgeworfen wird (an die die entsprechenden
Anlagen II.1 bis I1.42 gerichtet sind);

— ein dritter Teil (mit den Anlagen mit dem Aktenzeichen III), der eine Zuwider-
handlung gegen Artikel 85 betrifft, die Solvay und CFK vorgeworfen wird,
sowie ein vierter Teil (mit den Anlagen mit dem Aktenzeichen IV), der eine
Zuwiderhandlung gegen Artikel 86 EWG-Vertrag betrifft, die Solvay vorge-
worfen wird, gehéren nicht zu der an die Kligerin gerichteten Mitteilung der
Beschwerdepunkte; das Schreiben vom 13. Mirz 1990 enthilt dazu folgenden
Hinweis: ,Der III. und IV. Teil der Mitteilung der Beschwerdepunkte betrifft
ICI nicht.“

—— Der fiinfte Teil betrifft eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 86, die der Klige-
rin vorgeworfen wird (an die die entsprechenden Anlagen V.1 bis V.123 gerich-
tet sind);

— der sechste Teil bezieht sich auf die Frage der eventuell festzusetzenden Geld-

buflen.
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Unter Hinweis auf die Bedeutung, die der Wahrung der Vertraulichkeit der
Schriftstiicke zukomme, die nach der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar
1962, Erste Durchfiithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages
(ABL 1962, Nr. 13, S. 204), erlangt worden seien, erklirte die Kommission in die-
sem Schreiben vom 13. Mirz 1990, dafl die Beweismittel in den Anlagen IL1 bis
1142 jedem der betroffenen Unternchmen tibersandt worden seien, wobei ,die
Informationen, die Geschiftsgeheimnisse darstellen konnen oder absatzstrategisch
sensibel sind und sich nicht unmittelbar auf die zur Last gelegte Zuwiderhandlung
beziehen, aus diesen Unterlagen entfernt worden sind“. Schliellich teilte die Kom-
mission jedem Unternchmen die Antworten des anderen Unternehmens nach Arti-
kel 11 der Verordnung Nr. 17 mit, wobei sie erklirte, daf} ,die Informationen, die
Geschiftsgeheimnisse darstellen kénnen, (ebenfalls) aus diesen Antworten entfernt
worden sind“.

Am 14. Mai 1990 bat der Prozefbevollmichtigte der Kligerin telefonisch, ihm Ein-
sicht in die Akten der Kommission zu gewihren, soweit es um die der Kldgerin
zur Last gelegten Verstdfle gehe. Dieser Antrag wurde von Herrn J., einem Beam-
ten der Generaldirektion fiir Wettbewerb (Generaldirektion IV) der Kommission,
offenkundig abgelehnt.

Mit Schreiben vom 23. Mai 1990 wiederholte der Prozefbevollméchtigte der Kla-
gerin den Antrag unter Bezugnahme auf die Reaktion von Herrn J., der ihm jegli-
che Einsicht in die Akten, selbst in Schriftstiicke, die nicht vertraulich seien, ver-
wehrt habe. Nach Aussage des Prozefibevollmichtigten wurde die Mitteilung eines
Verzeichnisses der in den Akten enthaltenen Schriftstiicke ebenfalls abgelehnt. Die
Kommission habe erklirt, sie gebe nur Antrigen statt, die auf die Priifung
bestimmter Schriftstiicke gerichtet seien. Diese restriktive Haltung der Dienststel-
len der Kommission habe die Vorbereitung der Verteidigung der Kligerin beein-
trachtigt.

Mit Schreiben vom 31. Mai 1990, das von Direktor R. von der Generaldirektion IV
unterzeichnet war, wurde der Kligerin von der Kommission die vollstindige
Akteneinsicht verwehrt. Die Kommission machte geltend, die Kligerin habe kein
Recht, interne Geschiftsunterlagen anderer Unternehmen, die nicht als Beweise
vorgelegt wiirden, in rein spekulativer Absicht zu priifen. Auflerdem habe die
Kommission alle diese Schriftstiicke erneut daraufhin tiberpriift, ob sie die Klige-
rin entlasten kénnten, doch habe sie ein derartiges Schriftstiick nicht entdecke; sie
bot eine erneute Uberpriifung der Akten an, wenn die Kligerin dartue, dafy beziig-
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lich eines bestimmten tatsichlichen oder rechtlichen Punktes ,gute Griinde dafiir
sprechen”.

Am 31. Mai 1990 legte die Klagerin einen?,Schriftsatz zur Verteidigung® (,,de-
fence“) vor. Sie riigte dort die Entscheidung, ihr keine Akteneinsicht zu gewihren,
und fiigte mehrere neue Schriftstiicke als Beweismittel bei.

Am 26. und 27. Juni 1990 fithrte die Kommission eine Anhdrung beziiglich der der
Kldgerin und Solvay zur Last gelegten Verstéfle durch. An dieser Anhérung nahm
nur die Kligerin teil. Bel dieser Gelegenheit legte sie eine neue Stellungnahme, die
»Darstellung ihres Falls“ (,,article 85 presentation®) vor, der sie weitere Schrift-
stiicke beifiigte.

Bei der Anhorung legte die zustindige Dienststelle der Kommission eine Reihe
von Schriftstiicken (die Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen ,X.1 bis X.11“) vor,
die alle von der Klagerin stammten und nach Ansicht der Kommission — ebenso
wie die bereits vorgelegten Schriftstiicke — die wirklichen Beziehungen zwischen
der Kldgerin und Solvay zeigten und das Verteidigungsvorbringen der Kligerin
entkrifteten. Nach Aussage der zustindigen Dienststelle wurden die Schriftstiicke
wegen ihres vertraulichen Inhalts nicht gegen Solvay herangezogen. Die Kommis-
sion habe jedoch die Einbeziechung der Schriftstiicke in das Verfahren zum jetzigen
Zeitpunkt nicht deshalb beschlossen, weil sie zusitzliche Informationen gegeniiber
den der Mitteilung der Beschwerdepunkte beigefiigten Schriftstiicken enthielten,
sondern um dem Vorwurf der Kligerin zu begegnen, daf} die Beweisunterlagen
diirftig seien. Beziiglich der Akteneinsicht vertrat der Anhdrungsbeauftragte die
Auffassung, daf es sich um ein schwieriges Problem handele. Keiner wisse, was
unter den Begriff der ,,Akte” falle; es sei Aufgabe des Gemeinschaftsrichters, die-
sen Begriff zu gegebener Zeit auszulegen. Das Problem sei daher bei der Anhdrung
nicht zu erdrtern.

Nach den Akten hat das Kollegium der Kommissionsmitglieder nach Beendigung
dieses Verfahrens auf seiner 1 040. Sitzung vom 17. und 19. Dezember 1990 die
Entscheidung 91/297/EWG in einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag
(IV/33.133-A: Soda — Solvay, ICI, ABL 1991, L 152, S. 1, nachstehend: Entschei-
dung) erlassen. In dieser Entscheidung wird im wesentlichen festgestellt, dafl die
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Kligerin und Solvay vom 1. Januar 1973 an bis Anfang 1989 an einer abgestimmten
Verhaltensweise hinsichtlich der Aufteilung des westeuropdischen Sodamarktes
beteiligt gewesen seien, indem sie das kontinentale Westeuropa Solvay und das
Vereinigte Konigreich sowie Irland ICI vorbehalten hitten. Infolgedessen ist mit
dieser Entscheidung gegen jedes Unternehmen eine Geldbufie von 7 Millionen
ECU festgesetzt worden.

Auf dieser Sitzung erlieff die Kommission auflerdem

— die Entscheidung 91/299/EWG in einem Verfahren nach Artikel 86 EWG-Ver-
trag (IV/33.133-C: Soda — Solvay, ABL 1991, L 152, S.21), mit der sie im
wesentlichen feststellte, daf} Solvay ihre beherrschende Stellung auf dem Marke
des kontinentalen Westeuropas mifibraucht habe, und mit der sie eine Geld-
bu8e von 20 Millionen ECU gegen sie festsetzte. Die in der Entscheidung fest-
gestellte Zuwiderhandlung bestand im wesentlichen darin, dafl Solvay langfri-
stige Liefervertrige abschlof}, in denen sich die Abnehmer verpflichten mufiten,
ihren (mehr oder weniger) gesamten Bedarf an Soda von Solvay zu beziehen,
und ein System von Treuerabatten auf Spitzenmengen und von Gruppenrabat-
ten sowie Wettbewerbsklauseln oder ,englische Klauseln“ anwandte, die eine
Regelung enthielten, wonach konkurrierende Angebote, die dem Abnehmer
gemacht wurden, Solvay mitzuteilen waren, so dafl Solvay in diese Preise ein-
treten konnte. In diesem Zusammenhang wird in Nr. 31 der Entscheidung
91/299 u. a. festgestellt, dafl die drei fithrenden belgischen Glashersteller bis
1978 fast ihren gesamten Bedarf stets von Solvay bezogen hatten; im Jahre
1978 intervenierte die belgische Regierung, um diese Glashersteller von einem
Vertrag mit einem amerikanischen Hersteller iiber den Kauf von Sodamengen
aus den Vereinigten Staaten abzubringen.

— Die Entscheidung 91/300/EWG in einem Verfahren nach Artikel 86 EWG-Ver-

trag (IV/33.133-D: Soda — ICI, ABL 1991, L 152, S. 40), mit der sie im wesent-
lichen feststellte, daf} die Kldgerin ihre beherrschende Stellung im Vereinigten
Koénigreich miflbraucht habe und mit der sie eine Geldbufle von 10 Millionen
ECU gegen sie festsetzte.
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Das Gericht hat im Rahmen der vorliegenden Rechtssache von den Entscheidun-
gen 91/299 und 91/300 vom 19. Dezember 1990 Kenntnis genommen. Es hat sie im
vorliegenden Verfahren von Amts wegen beigezogen.

Die mit der vorliegenden Klage angefochtene Entscheidung wurde der Kligerin
mit eingeschriebenem Brief vom 1. Mérz 1991 zugestellt.

Es ist unstreitig, daf} die zugestellte Entscheidung nicht gemifl dem seinerzeit gel-
tenden Artikel 12 Absatz 1 der Geschiftsordnung 63/41/EWG der Kommission
vom 9. Januar 1963 (ABl 1963, Nr. 17, S. 181), die nach Artikel 1 des Beschlusses
67/426/EWG der Kommission vom 6. Juli 1967 (ABL. 1967, Nr. 147, S. 1) vorliufig
weiterhin gilt und zuletzt durch Beschluff 86/61/EWG, Euratom, EGKS der Kom-
mission vom 8. Januar 1986 (ABI. L 72, S. 34) gedndert worden ist (im folgenden:
Geschiftsordnung), durch die Unterschriften des Prisidenten und des Exekutivse-
kretars festgestellt worden ist.

Gerichtliches Verfabren

Aufgrund dessen hat die Kligerin die vorliegende Klage erhoben, die am 14. Mai
1991 in das Register der Kanzlei des Gerichts eingetragen worden ist. Die Ent-
scheidung ist ebenfalls Gegenstand einer Klage von Solvay (1-30/91).

Das schriftliche Verfahren ist ordnungsgemafl abgelaufen. Nach dem Eingang ihrer
Erwiderung am 23. Dezember 1991 hat die Kligerin am 2. April 1992 eine ,Ergin-
zung zur Erwiderung® eingereicht, mit der sie ein neues Angriffsmittel geltend
macht und beantragt, die angefochtene Entscheidung fiir inexistent zu erkliren.
Unter Hinweis auf Erklirungen von Vertretern der Kommission in der am 10.
Dezember 1991 beendeten miindlichen Verhandlung in den Rechtssachen, die zum
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Urteil des Gerichts vom 27. Februar 1992 gefiihrt haben (Rechtssachen T-79/89,
'T-84/89, T-85/89, 'T-86/89, T-89/89, T-91/89, T-92/89, T-94/89, T-96/89, T-98/89,
T-102/89 und T-104/89, BASF u. a./Kommission, Slg. 1992, 1I-315, nachstehend:
PVC-Urtteil), und unter Bezugnahme auf zwei Zeitungsartikel, die im Wall Street
Journal vom 28. Februar 1992 und in der Financial Times vom 2. Mirz
1992 erschienen sind, macht sie u.a. geltend, die Kommission habe o6ffentlich
erklirt, es sei jahrelange Praxis, dafl vom Kommissionskollegium angenommene
Rechtsakte nicht festgestellt wiirden, und seit 25 Jahren sei keine Entscheidung
mehr Gegenstand einer Feststellung gewesen. Nach Artikel 48 § 2 der Verfahrens-
ordnung hat der Prisident der Ersten erweiterten Kammer die Frist zur Einrei-
chung der Gegenerwiderung verlingert. Die Kommission hat in ihrer Gegenerwi-
derung zu dieser ,Erginzung zur Erwiderung® schriftlich Stellung genommen.

Mit Beschlufl vom 14. Juli 1993 hat der Prisident der Ersten Kammer die vorlie-
gende Rechtssache und die Rechtssache T-36/91 zu gemeinsamem miindlichen Ver-
fahren verbunden.

Im Mirz 1993 hat das Gericht (Erste Kammer) — als prozefleitende Mafinahme
— beschlossen, den Parteien mehrere Fragen u. a. hinsichtlich der Einsicht der
Kligerin in die Akten der Kommission zu stellen. Die Parteien haben auf diese
Fragen im Mai 1993 geantwortet. Nachdem der Gerichtshof mit Urteil vom 15.
Juni 1994 in der Rechtssache C-137/92 P (Kommission/BASF u. a., Slg. 1994,
1-2555) iiber das Rechtsmittel gegen das PVC-Urteil des Gerichts entschieden
hatte, hat das Gericht (Erste erweiterte Kammer) weitere prozefileitende Mafinah-
men erlassen, durch die es die Kommission insbesondere aufgefordert hat, u. a. die
Entscheidung 91/297, wie sie seinerzeit durch die Unterschriften des Prisidenten
und des Generalsekretirs in den verbindlichen Sprachen festgestellt und dem Pro-
tokoll beigefiigt worden ist, vorzulegen.

Die Kommission hat in ihrer Antwort erklirt, dafl sie es fiir angezeigt halte, nicht
auf die Begriindetheit des Angriffsmittels der fehlenden Feststellung der Entschei-
dung einzugehen, solange das Gericht nicht iiber die Zulissigkeit dieses Angriffs-
mittels entschieden habe.
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Das Gericht (Erste erweiterte Kammer) hat der Kommission aufgrund dessen mit
Beschlufl vom 25. Oktober 1994 gemifl Artikel 65 der Verfahrensordnung aufge-
geben, den genannten Text vorzulegen.

Die Kommission hat gemafl diesem Beschlufl am 11. November 1994 u. a. die Ent-
scheidung 91/297 in franzdsischer und in englischer Sprache vorgelegt. Auf dem
Deckblatt der Entscheidung ist ein nicht datierter Feststellungsvermerk ange-
bracht, der vom Prisidenten und dem Exekutivsekretir der Kommission unter-
zeichnet ist. Es ist unstreitig, dafl dieser Vermerk erst sechs Monate nach Klageer-
hebung angebracht worden ist

Das Gericht hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen, die miindliche Ver-
handlung zu erdffnen. Die Parteien haben in der Sitzung vom 6. und 7. Dezember
1994 miindlich verhandelt und Fragen des Gerichts beantwortet. Am Schluff der
Sitzung hat der Prisident die miindliche Verhandlung fiir geschlossen erklirt.

Antrige der Parteien

Die Kligerin beantragt,

— die Klage fiir zuldssig zu erkliren,

— die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erkliren, soweit sie die Kligerin

betrifft,

— die Anweisung in Artikel 2 der Entscheidung, die Zuwiderhandlung abzustel-
len, aufzuheben, soweit sie die Kligerin betrifft,

— die in Artikel 3 der Entscheidung gegen die Kligerin festgesetzte Geldbufle
aufzuheben oder herabzusetzen,
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— hilfsweise, der Kommission als Mafinahme der Beweiserhebung aufzugeben,
den Prozefbevollmichtigten der Kligerin Akteneinsicht zu gewihren,

— 4uferst hilfsweise, dafl die Akten vom Gericht gepriift werden, um die Kligerin
durch zusitzliche Schriftstiicke von den Vorwiirfen entlasten zu konnen,

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

In ihrer Erginzung zur Erwiderung macht die Kligerin geltend, dafl die angefoch-
tene Entscheidung fiir nichtig oder, wenn das Gericht dies fiir angezeigt halte, fiir
inexistent zu erkliren sei.

Die Kommission beantragt,

— die Klage als unbegriindet abzuweisen,

— das Vorbringen in der Erginzung zur Erwiderung als unzulissig oder jedenfalls
als unbegriindet zuriickzuweisen,

— der Kligerin die Kosten aufzuerlegen.

Nach der Verkiindung des genannten Urteils des Gerichtshofes vom 15. Juni
1994 hat die Kligerin auf eine schriftliche Frage des Gerichts erklirt, sie beantrage
nicht mehr, die Entscheidung fiir inexistent zu erkliren, sondern nur noch, sie fiir
nichtig zu erkliren. Die Kligerin hat gebeten, ihre Klagegriinde nur unter dem
Blickwinkel der Nichtigerklarung zu priifen.
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Zu dem Antrag auf Nichtigerklirung der Entscheidung

Zur Begriindung ihres Antrags auf Nichtigerklirung trigt die Kligerin eine Reihe
von Angriffsmitteln vor, die sich in zwei verschiedene Gruppen unterteilen lassen.
Im Rahmen der ersten Gruppe von Angriffsmitteln beziiglich der Ordnungsge-
miflheit des Verwaltungsverfahrens macht die Kligerin in ihrer Erginzung zur
Erwiderung mehrere Verstofle gegen wesentliche Formvorschriften geltend, da die
ihr zugestellte Entscheidung entgegen Artikel 12 der Geschiftsordnung der Kom-
mission weder vom Prisidenten noch vom Generalsekretir der Kommission recht-
zeitig festgestellt worden und zwischen ihrem Erlafl und ihrer Zustellung an die
Klagerin gedndert worden sei.

In ihrer Klageschrift wirft die Kligerin der Kommission unter Hinweis auf ein
Angriffsmittel, das Solvay in der Rechtssache T-30/91 geltend gemacht hat, aufler-
dem vor, gegen das Kollegialprinzip verstoffen zu haben, da entgegen Artikel 4 der
Geschiftsordnung der Kommission die Erérterung des Entscheidungsentwurfs
nicht verschoben worden sei, obwohl zumindest ein Kommissionsmitglied darum
gebeten habe, um die Akten, die ihm verspitet {ibermittelt worden seien, gebiih-
rend priifen zu kénnen. Weiterhin riigt die Kldgerin, dafl die Kommission Solvay
vertrauliche Schriftstiicke habe zukommen lassen, was einen Verstof gegen den
Schutz der Geschiftsgeheimnisse darstelle. SchliefSlich macht sie drei Riigen wegen
Verletzung der Verteidigungsrechte geltend: Der erste Verstof§ bestehe in der Wei-
gerung, der Kligerin vollstindige Akteneinsicht zu gewihren; der zweite in der
Voreingenommenbheit, der mangelnden Objektivitit und einer allgemeinen Miflach-
tung der Verteidigungsrechte seitens der Kommission, die durch fragwiirdige Strei-
chungen in den Anlagen mit dem Aktenzeichen II zum Ausdruck gekommen
seien; drittens sei ihr Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt worden, was in der
Entscheidung durch Feststellungen zum Ausdruck komme, die nicht auf Beweise
gestiitzt seien, die ihr mitgeteilt worden seien.

Im Rahmen der zweiten Gruppe von Angriffsmitteln erhebt die Kligerin mehrere
Riigen gegen die Feststellung und Beurteilung des Sachverhalts sowie die rechtliche
Wiirdigung seitens der Kommission in der angefochtenen Entscheidung. Schlief3-
lich sei die Anweisung, die zur Last gelegte Zuwiderhandlung abzustellen, rechts-
widrig, da sie einer Ausfuhrpflicht gleichkomme, und die festgesetzte Geldbufe sei
unverhiltnismaig.
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Das Gericht hilt es fiir zweckmiBig, zunichst das Angriffsmittel einer Verletzung
der Verteidigungsrechte zu priifen, soweit damit geriigt wird, dafl der Antrag der
Kligerin auf Einsicht in die Akten der Kommission rechtswidrig zuriickgewiesen
worden sei.

Zu dem Angriffsmittel einer Verletzung der Verteidigungsrechte wegen der Weige-
rung der Kommission, der Kligerin Akteneinsicht zu gewihren

Vorbringen der Parteien

Die Kligerin wirft der Kommission vor, entgegen ihren Erkirungen im Zwélften
und im Vierzehnten Bericht iiber die Wettbewerbspolitik, in denen das Verfahren
der Akteneinsicht in Wettbewerbssachen festgelegt worden sei, den Antrag der
Kligerin im Verwaltungsverfahren auf Einsicht in die Akten der Kommission, um
zu tberpriifen, ob dort méglicherweise fiir ihre Verteidigung niitzliche Schrift-
stiicke enthalten seien, abgelehnt zu haben. Die Kommission habe ihr nicht einmal
ein Verzeichnis der in den Akten enthaltenen Schriftstiicke zukommen lassen, so
daf sie keine Moglichkeit gehabt habe, in grofien Ziigen zu erfahren, welchen
Kategorien die Schriftstiicke zugeteilt gewesen seien.

Die Kligerin verfiige iiber keine unmittelbaren Beweisstiicke, aus denen sich die
Griinde, aus denen Solvay und andere Hersteller Soda nicht in das Vereinigte
Konigreich ausgefithrt hitten, oder die Preise und Kosten der anderen Hersteller
des kontinentalen Westeuropas ergiben, obwohl diese Informationen zur Beurtei-
lung der Strategien der Hersteller offenkundig von Bedeutung wiren. Deshalb
wiren einige Schriftstiicke fiir die Ausiibung ihrer Verteidigungsrechte moglicher-
weise wichtig gewesen, und zwar

— Schriftstiicke, aus denen sich die tatsichlichen Preise ergiben, die Solvay und
andere Hersteller von ihren Hauptkunden verlangt hitten,
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— Schriftstiicke, die Anfragen von im Vereinigten Kénigreich niedergelassenen
Abnehmern betrifen, die diese an kontinentale Hersteller wegen Sodalieferun-
gen gerichtet hitten, sowie Schriftstiicke, die die Antwort auf diese Anfragen
enthielten,

— Schriftstiicke, in denen Solvay und andere Kontinentalhersteller die Méglich-
keit ins Auge gefaflt hitten, auf dem Markt des Vereinigten Konigreichs Fufl zu
fassen, oder in denen die Griinde erldutert seien, dies nicht zu tun.

Die Behauptung der Kommission, die Akten enthielten keine fiir ihre Verteidigung
niitzlichen Unterlagen, sei nicht glaubwiirdig. Die Prozeflbevollmichtigten von
Solvay hitten der Klagerin das Gegenteil mitgeteilt. Ebenso wiren sehr viele ihrer
eigenen Schriftstiicke fiir die Verteidigung von Solvay niitzlich gewesen, z. B. die,
die das gegen sie nach Artikel 86 des Vertrages erdffnete Verfahren betrifen. Die
Kldgerin hitte daher ein Recht auf Einsicht in die Schriftstiicke gehabt, die die
gegen sie erhobenen Feststellungen hitten entkriften kénnen. Dieses Recht sei ver-
letzt worden.

Im Rahmen eines Angriffsmittels gegen die Beurteilung des Sachverhalts in der
angefochtenen Entscheidung macht die Kligerin geltend, dafl die Akten im vorlie-
genden Fall insgesamt genommen ein anderes Bild ergiben als das, das die Kom-
mission gezeichnet habe. Die Klidgerin verweist u. a. auf mehrere Schriftstiicke, die
die Kommission in dem Verfahren nach Artikel 85 nicht herangezogen habe, son-
dern nur in dem gegen sie nach Artikel 86 des Vertrages erdffneten Verfahren.
Diese Schriftstiicke zeigten, daf die Kligerin sich in den Jahren 1984 bis 1989 wie-
derholt Gedanken iiber die Moglichkeiten von Einfuhren vom Kontinent gemacht
habe und Vergeltungsmafinahmen gegen eventuelle Einfuhren erwogen habe, daf§
sie aber der Auffassung gewesen sei, daff sich fiir sie ein Eintritt in den kontinenta-
len Markt wegen der hohen Transportkosten und geringen Gewinne nicht lohne
und der Eintritt der kontinentalen Hersteller in den Markt des Vereinigten Konig-
reichs unwahrscheinlich sei. Trotzdem sei sie wegen ihrer durch die Wechselkurse
und durch die Produktionskosten im kontinentalen Westeuropa bedingten Verletz-
lichkeit stets auf der Hut gewesen (S. 75 bis 77 der Erwiderung). Fiir die Kligerin
steht aufler Frage, dafl dic Kommission iiber viele andere Unterlagen verfiige, die
entweder von Solvay oder anderen Herstellern des kontinentalen Westeuropas
stammten und diese Auffassung stiitzten und die sie nicht habe verwerten kénnen.
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Die Aufteilung der Schriftstiicke im Stadium der Mitteilung der Beschwerdepunkte
in Beweisstiicke, die erheblich im Sinne des Artikels 85 seien, und in Beweisstiicke,
die erheblich im Sinne des Artikels 86 des Vertrages seien, habe dazu gefiihrt, daff
die Schriftstiicke, die zur zweiten Gruppe gehdrten, nur den Herstellern mitgeteilt
worden seien, die nach Artikel 86 verfolgt worden seien, auch wenn die Schrift-
stiicke fiir die Anwendung des Artikels 85 auf andere Hersteller ebenfalls von
Bedeutung gewesen seien. So habe die Kligerin keines der Schriftstiicke mit dem
Aktenzeichen IV in der Anlage des vierten Teils der Mitteilung der Beschwerde-
punkte verwerten konnen, der einen Solvay vorgeworfenen Verstofl gegen Artikel
86 betreffe, obwohl einige Schriftstiicke ihrer Verteidigung gegen den Vorwurf
cines VerstofRes gegen Artikel 85, der gegen sie erhoben worden sei, dienlich gewe-
sen wiren. Das gleiche gelte fiir Solvay hinsichtlich der Schriftstiicke mit dem
Aktenzeichen V in der Anlage des fiinften Teils der Mitteilung der Beschwerde-
punkte.

Im Rahmen eines gegen die Hohe der gegen sie festgesetzten Geldbufle vorgetrage-
nen Angriffsmittels wiederholt die Kligerin, dafl der ihr vorgeworfene Verstof
gegen Artikel 86 des Vertrages hitte Beriicksichtigung finden miissen. Trotz sehr
weitgehender Uberschneidungen der zur Last gelegten Verstofie habe die Kommis-
sion diese als vollig voneinander getrennte Verstdfle behandelt.

In ihrer Erwiderung fithre die Kligerin aus, in einem Fall, in dem das Vorliegen
einer abgestimmten Verhaltensweise zwischen Solvay und ihr behauptet werde, sei
ein gegen Solvay verwendetes oder ein Solvay entlastendes Schriftstiick offenkun-
dig auch fiir sie von Bedeutung und betreffe sie ebenso wie das andere an der
angeblich abgestimmten Verhaltensweise beteiligte Unternehmen. Zudem wiren
die von der Kommission zum Nachweis einer Zuwiderhandlung nach Artikel
86 herangezogenen Schriftstiicke auch fiir die Feststellung eines Kartells nach Arti-
kel 85 des Vertrages von Bedeutung gewesen.

Die Kligerin bestreitet nicht, daf§ die Kommission simtliche bei ihren Ermittlun-
gen aufgefundene Schriftstiicke daraufhin iiberpriift hat, ob sie als die Kligerin
entlastend angesehen werden konnten. Da die Kommission aber bereits die Funk-
tionen des Ermittlers, der Verfolgungsbehdrde, des Richters und der Priifungsbe-
hérde ausiibe, hitte sie nicht auch noch als Berater der Beklagten auftreten kon-
nen. Das Angebot der Kommission in ihrem Schreiben vom 31. Mai 1990, eine
erneute Priifung durchzufiihren, sei sinnlos, da es davon abhingig gemacht worden
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sei, dafl die Kldgerin ,gute Griinde* anfiihre, doch verfiige sie nicht iiber die ein-
schligigen Unterlagen. Ein System, in dem die Beamten der Kommission dariiber
entschieden, welche Unterlagen einem in einer Wettbewerbssache beschuldigten
Unternehmen helfen kénnten, geniige nicht den Erfordernissen der Wahrung der
Verteidigungsrechte. Es sei unwahrscheinlich, daf§ diese Priifung ebenso griindlich
und mit dem gleichen Bemiithen um die Wahrung der Interessen der Kligerin
durchgefithrt worden sei, wie wenn sie selbst diese Priifung vorgenommen hitte.

Der Kldgerin seien somit vor Erlaf} der Entscheidung folgende fiinf Gruppen vom
Unterlagen nicht zuginglich gewesen:

— die Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen IV in der Anlage des vierten Teils der
Mitteilung der Beschwerdepunkte, die die Feststellungen gegen Solvay nach
Artikel 86 des Vertrages betrifen,

— die endgiiltige Fassung der Antwort von Solvay auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte sowie die von Solvay zur Stiitzung dieser Antwort ange-
fiihrten Schriftstiicke,

— die Antwort des deutschen Herstellers CFK auf die Mitteilung der Beschwer-
depunkte,

— die Antworten der anderen Hersteller auf die Schreiben, die an sie nach Artikel
11 der Verordnung Nr. 17 gerichtet gewesen seien (mit Ausnahme der Antwor-
ten, die der Mitteilung der Beschwerdepunkte beigefiigt gewesen seien),

— die Schriftstiicke in den Akten, die nicht der Mitteilung der Beschwerdepunkte
beigefiigt gewesen seien und von der Kommission im Rahmen ihrer Ermittlun-
gen bei Solvay und bei vier anderen Sodaherstellern aus der Gemeinschaft
gefunden worden seien.
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Vor der Einreichung ihrer Klageschrift, aber nach Erla der angefochtenen Ent-
scheidung habe Solvay der Kligerin mitgeteilt, dafl die Akten der Kommission ver-
schiedene Schriftstiicke von Solvay enthielten, die fiir ihre Antwort auf die Mittei-
lung der Beschwerdepunkte sehr niitzlich gewesen wiren. Die Kligerin bezieht
sich in diesem Zusammenhang auf die Schriftstiicke, die nach ihrer Ansicht bele-
gen, dafl Solvay ihre Preise oft bekanntgegeben habe, um Auftrige von Unterneh-
men im Vereinigten Kénigreich fiir die Lieferung von Soda zu erhalten, und daf§
sie nach einer entsprechenden Anfrage von Rockware, einem im Vereinigten
Kénigreich ansissigen Unternehmen, eine Preisstudie erstellt habe (Anlagen
12 und 13 der Klageschrift von Solvay in der Rechtssache T-30/91, die Solvay der
Kligerin in Kopie iibermittelt habe). Aulerdem hat die Kligerin als Anlage 1 ihrer
Erwiderung Schriftstiicke vorgelegt, die ihr nach Einreichung ihrer Klageschrift
von dem deutschen Hersteller Matthes & Weber als streng vertraulich iibermittelt
worden seien und die nach ihrer Ansicht belegen, daf} dieser Hersteller seine Preise
bekanntgegeben habe, um von Unternehmen im Vereinigten Kénigreich Auftrige
fir die Lieferung von Soda zu bekommen, dafl aber die Transportkosten der ent-
scheidende Grund dafiir gewesen seien, dafl diese Angebote von den potentiellen
Kunden abgelehnt worden seien.

Die jiingste Rechtsprechung stehe dem von der Kligerin im vorliegenden Fall ver-
tretenen Standpunkt nicht entgegen. So sei das Urteil vom 17. Januar 1984 in den
Rechtssachen 43/82 und 63/82 (VBVB und VBBB/Kommission, Slg. 1984, 19),
wonach die Kommission nicht verpflichtet sei, ihre Akten den Betroffenen zuging-
lich zu machen, in einer Rechtssache ergangen, in der die streitige Entscheidung
der Kommission vor Erlaf des Zwolften Berichts iiber die Wettbewerbspolitik
ergangen sei. Das Urteil vom 3. Juli 1991 in der Rechtssache C-62/86
(Akzo/Kommission, Slg. 1991, I1-3359, nachstehend: Akzo II), mit dem der
Gerichtshof das Ergebnis im Urteil VBVB und VBBB/Kommission bestitigt habe,
habe eine vollig andere Frage als die hier streitgegenstandliche betroffen, nimlich
die Frage des Zugangs zu einem internen Schriftstiick, das insoweit selbst nach
dem Zwolften Bericht iiber die Wettbewerbspolitik gegen jede Weitergabe
geschiitzt gewesen sei. Einige Urteile des Gerichtshofes berticksichtigten mehr die
Rechte der Verteidigung. Die Kligerin verweist dazu auf das Urteil vom 29. Okto-
ber 1980 in den Rechtssachen 209/78 bis 215/78 und 218/78 (Van Landewyck
u. a./Kommission, Slg. 1980, 3125), mit dem der Kommission eine weitergehende
Verpflichtung zur Mitteilung der fiir die Verteidigung erforderlichen Umstinde
auferlegt worden sei, auf das Urteil vom 25. Oktober 1983 in der Rechtssache
107/82 (AEG/Kommission, Slg. 1983, 3151), auf das Urteil vom 27. Juni 1991 in
der Rechtssache C-49/88 (Al-Jubail Fertilizer und Saudi Arabian Fertilizer/Rat,
Slg. 1991, 1-3187) sowie auf die Schluantrige des Generalanwalts Darmon zu die-
sem Urteil (Slg. 1991, 1-3205) und schlieflich auf die Urteile vom 17. Oktober
1989 in der Rechtssache 85/87 (Dow Benelux/Kommission, Slg. 1989, 3137), vom
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18. Oktober 1989 in der Rechtssache 374/87 (Orkem/Kommission, Slg. 1989,
3283) und in der Rechtssache 27/88 (Solvay/Kommission, Slg. 1989, 3355).

Soweit sich die Kommission auf die Vertraulichkeit bestimmter Schriftstiicke
berufe, sei daran zu erinnern, daf} die Anwendung des Grundsatzes der vertrauli-
chen Behandlung der unternehmensrelevanten Auskiinfte keinesfalls die Rechte
der Verteidigung schmilern kénnten (Urteil des Gerichtshofes vom 20. Mirz 1985,
Rechtssache 264/83, Timex/Rat und Kommission, Slg. 1985, 849, Randnrn. 29 und
30). Jedenfalls werde der Grundsatz der vertraulichen Behandlung nicht verletzt,
wenn unabhingigen Rechtsanwilten Zugang zu sensiblen Schriftstiicken in den
Akten gewihrt werde. Auflerdem hitten auch nichtvertrauliche Zusammenfassun-
gen erstellt werden kénnen. Die Erfordernisse des Schutzes der Geschiftsgeheim-
nisse konnten keinesfalls die Entscheidung der Kommission im vorliegenden Fall
rechtfertigen, generell keine Akteneinsicht zu gewihren. Die Erfordernisse eines
solchen Schutzes rechtfertigten es hdchstens, die Einsicht in wirklich geheime
Schriftstiicke zu verwehren, die einzeln bezeichnet und in einer nichtvertraulichen
Fassung zusammengefaflit worden seien.

In diesem Zusammenhang wirft die Kligerin der Kommission auflerdem vor, in
von ihr stammenden Schriftstiicken, die der Mitteilung der Beschwerdepunkte bei-
gefligt gewesen seien — u. a. in den Anlagen 11.25 und 11.34 — Stellen herausge-
strichen zu haben, die den Standpunkt der Kommission nicht hitten stiitzen kon-
nen. Eine Untersuchung der Unterlagen, zu denen die Kligerin Zugang gehabt
habe, zeige, dafl die Kommission hinsichtlich der Schriftstiicke grundsitzlich eine
sehr strenge Auswahl getroffen habe, was zweifellos auch hinsichtlich der Schrift-
stiicke gelte, die von anderen Herstellern stammten. Die in den betreffenden
Schriftstiicken herausgestrichenen Stellen seien in Wirklichkeit nicht vertraulich
gewesen.

Zu der Ansicht der Kommission, aus praktischen Griinden hitte es geniigt, daf}
Solvay die ICI entlastenden Schriftstiicke zu ihrer eigenen Verteidigung verwende
und sie ICI zu deren Verteidigung {ibermittle, trigt die Kligerin vor, eine solche
Zusammenarbeit konne an geschiftlichen Rivalititen scheitern. Selbst wenn man
unterstelle, dafl Wettbewerber jedenfalls gegeniiber der Kommission zu einer
Zusammenarbeit untereinander bereit wiren, nehme die Kommission einen gefihr-
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lichen Standpunkt ein, der mit Sicherheit nicht den Schutz der Grundrechte
gewihrleisten kénne. So habe es, als die Kligerin auf dem Sodamarkt vertreten
gewesen sei (was nicht mehr der Fall sei, da sie ihre Tatigkeit auf diesem Markt
iibertragen habe), unvermeidlich gewisse Vorbehalte gegen die Ubermittlung von
Geschiftsunterlagen gegeben. Vor Erlafl der Entscheidung babe Solvay der Klige-
rin keine Einsicht in die ihrer Klageschrift in der Rechtssache T-30/91 beigefiigten
Unterlagen gewihrt, aus denen sich ergebe, dafl sie ihre Preise bekanntgegeben
habe, um Auftrige von den Unternehmen im Vereinigten Konigreich zu erhalten.

Auf eine schriftliche Frage des Gerichts hat die Kligerin erklirt, der Umstand, daff
die Kommission ihr nicht einmal ein Verzeichnis der in ihren Akten enthaltenen
Schriftstiicke tibermittelt habe, habe duflerst schwerwiegende Konsequenzen hin-
sichtlich ihrer Verteidigungsmoglichkeiten und hinsichtlich ihres Anspruchs auf
rechtliches Gehor gehabt. Die Kligerin sei dadurch daran gehindert worden, unter
den auf einer solchen Liste aufgefiithrten Schriftstiicken diejenigen zu bestimmen,
die ihrer Verteidigung hitten dienlich sein kénnen.

Die Kommission macht geltend, sie habe der Kligerin alle Schriftstiicke ibermit-
telt, auf die sie ihre Riigen sowie die endgiiltige Entscheidung gestiitzt habe. Fiir
die entgegengesetzte Behauptung der Kligerin gebe es keine tatsichliche Grund-
lage. Wenn die Kommission sich wirklich auf ein der Kligerin nicht mitgeteiltes
Schriftstiick gestiitzt hitte, wiirde dies im iibrigen nicht unbedingt zur Rechts-
widrigkeit des gesamten Verfahrens fiihren, sondern nur zu dem Ausschlufl des
betreffenden Schriftstiicks, womit sich dann allein die Frage stelle, ob die anderen
von der Kommission angefiihrten Unterlagen hinreichende Beweise fiir ihre Fest-
stellungen lieferten. Selbst wenn die Kommission tatsichlich Schriftstiicke ausge-
wihlt hitte, kénnte dies keinen Verfahrensmangel darstellen, da die Klidgerin nicht
den geringsten Anhaltspunkt fiir ein unredliches Verhalten der Dienststellen der
Kommission vorgetragen habe (Urteil des Gerichts vom 17. Dezember 1991 in der
Rechtssache T-7/89 (Hercules/Kommission, Slg. 1991, II-1711, Randnr. 55).

Gegeniiber dem Vorwurf der Kligerin, ihr sei nicht erlaubt worden, Einsicht in die
in den Akten enthaltenen Geschiftsunterlagen zu nehmen, um zu tberpriifen, ob
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einige von diesen Unterlagen sie entlasten konnten, verteidigt sich die Kommission
— unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes und des Gerichts
(Urteile VBVB und VBBB/Kommission, Akzo Il und Hercules/Kommission,
a.a. O.) — mit der Feststellung, es gebe keine grundsitzliche Verpflichtung zur
Ubermittlung ihrer Akten. Selbst wenn eine solche Verpflichtung sich aus den
Regeln ergibe, die die Kommission in ihrem Zwolften Bericht iiber die Wettbe-
werbspolitik selbst aufgestellt habe, wiirde ein eventueller Verstofl dagegen — der
weniger bedeutsam wire als ein Verstoff gegen das rechtliche Gehér — keine Ver-
letzung ,wesentlicher Formvorschriften im Sinne des Artikels 173 Absatz
1 EWG-Vertrag sein und rechtfertigte daher nicht die Nichtigerklirung der ange-
fochtenen Entscheidung insgesamt. Auflerdem ergebe sich aus dem Urteil des
Gerichts vom 1. April 1993 in der Rechtssache T-65/89 (BPB Industries und Bri-
tish Gypsum/Kommission, Slg. 1993, 1I-389, Randnr. 35), dafl das betroffene
Unternehmen zur Begriindung seiner Riige der ,unzureichenden Akteneinsicht”
gewichtige Anhaltspunkte dafiir nachweisen miisse, dafl ein Schriftstiick vorhan-
den sei und die Kommission dieses tatsichlich vorsitzlich geheimgehalten habe.

Die Kligerin miisse schliefllich nachweisen, daf§ das Ergebnis des Verwaltungsver-
fahrens anders ausgefallen wire, wenn sie Zugang zu den Akten gehabt hitte
(Urteil Hercules/Kommission, a. a. O., Randnr. 56). Im vorliegenden Fall seien die
Schriftstiicke, in bezug auf die die Kligerin der Kommission vorwerfe, ihr keine
Einsicht gewahrt zu haben, von der Kommission nicht gegen die betroffenen
Unternehmen verwendet worden. Damit stelle sich im vorliegenden Fall nicht die
Frage, ob Schriftstiicke, die gegen einen an einem Kartell Beteiligten verwendet
worden seien, allen anderen Beteiligten zur Verfiigung gestellt werden miifiten, so
dafl jeder von ihnen Zugang zu den Schriftstiicken habe, die gegen die anderen ver-
wendet worden seien.

Die von der Kligerin als Beispiel genannten Gruppen von Schriftstiicken seien fiir
die gegen sie erhobenen Riigen nicht herangezogen worden und enthielten nichts,
was ICI entlasten konnte; sie betrifen im wesentlichen Bereiche, die naturgemift
sowohl unter das Berufs-als auch unter das Geschiftsgeheimnis fielen. Diese
Schriftstiicke hitten deshalb nicht ohne Verstoff gegen die Rechte Dritter auf den
Schutz ihrer legitimen Geschiftsgeheimnisse tibermittelt werden kénnen. Der
Gerichtshof habe wiederholt die Bedeutung der vertraulichen Behandlung jeder
Information hervorgehoben, die die Kommission aufgrund der Verordnung Nr.
17 erlangt habe (Urteile vom 13. Februar 1979, Rechtssache 85/76, Hoffmann-La
Roche/Kommission, Slg. 1979, 461, Randnr. 14, und vom 7. November 1985,
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Rechtssache 145/83, Adams/Kommission, Slg. 1985, 3539). In seinem Urteil vom
24. Juni 1986 in der Rechtssache 53/85 (Akzo/Kommission, Slg. 1986, 1965, Rand-
nr. 28, nachstehend: Akzo I) habe der Gerichtshof einem Beschwerdefiihrer das
Recht abgesprochen, Unterlagen einzusehen, die Geschiftsgeheimnisse enthielten.
Das Interesse der Kligerin an der Einsicht in Unterlagen, die die Kommission
nicht gegen sie verwendet habe, sei noch schwicher als das Interesse eines
Beschwerdefithrers an der Kenntnisnahme von Schriftstiicken, auf die die Kom-
mission sich in dem Verfahren tatsichlich gestiitzt habe. Soweit die Klagerin sich
auf das Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache Al-Jubail Fertilizer und Saudi
Arabian Fertilizer/Rat (a. a. O.) beziche, sei darauf hinzuweisen, daff diese Rechts-
sache einen Fall betroffen habe, in dem das betreffende Gemeinschaftsorgan sich
anders als im vorliegenden Fall tatsichlich auf Unterlagen gestiitzt habe, die dem
betroffenen Unternehmen nicht mitgeteilt worden seien.

Der notwendige Ausgleich zwischen den in Rede stehenden Interessen werde
erreicht, wenn die Ubermittlung von Unterlagen an Dritte streng auf das
beschrinkt bleibe, was zur Durchfilhrung der Untersuchung erforderlich sei. Nach
diesem Kriterium sei die Weiterleitung von Unterlagen, auf die die Kommission
sich nicht stiitze, nicht erforderlich. Die betroffenen Unternchmen hitten kein
Recht, in rein spekulativer Absicht die nicht gegen sie verwandten internen
Geschiftsunterlagen ihrer Konkurrenten zu priifen. In diesem Zusammenhang ver-
weist die Kommission auf ihr Schreiben vom 31. Mai 1990 (S. 3, Absatz 5) und
betont, sie habe simtliche bei anderen Herstellern aufgefundene Schriftstiicke
selbst noch einmal sorgfiltig gepriift.

Soweit die Kligerin auf Schriftstiicke von Solvay und von Matthes & Weber
Bezug nehme und vermute, dafl diese fiir ihre Antwort auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte sehr niitzlich gewesen wiren, sei die Feststellung angebracht,
daf} die Schriftstiicke von Solvay, die in der Rechtssache T-30/91 ausfiihrlich err-
tert worden seien, keineswegs den Nachweis einer abgestimmten Verhaltensweise
zwischen der Kligerin und Solvay widerlegten. Die Unterlagen von
Matthes & Weber lieferten nicht den geringsten Beweis fiir die Behauptung der
Kligerin, dafl die hohen Transportkosten der eigentliche Grund dafiir gewesen
seien, dafl die moglichen Kunden im Vereinigten Konigreich die Angebote von
Matthes & Weber abgelehnt hitten.
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Die von der Kligerin verlangte Erstellung nichtvertraulicher Zusammenfassungen
wire in diesem Zusammenhang nutzlos gewesen, da die Informationen, deren Mit-
teilung die Kldgerin verlangt habe, gerade vertraulich gewesen seien (tatsichliche
Preise und Kosten der Wettbewerber, Namen ihrer Kunden, Erliuterungen ihrer
Geschiftspolitik). Im tibrigen habe die Kldgerin in einem Schreiben vom 14. Sep-
tember 1989 an die Kommission darauf bestanden, daf} entsprechende von ihr
selbst stammende Informationen streng vertraulich zu behandeln seien. Zu dem
Vorschlag, die sensiblen Geschiftsinformationen nur Rechtsanwilten zu iibermit-
teln, erklirt die Kommission, es sei nicht recht erkennbar, wie eine derart
beschrinkte Mitteilung von Informationen der Verteidigung eines Unternchmens
dienlich sein konne, da diese Informationen zur Feststellung ihrer Bedeutung mit
den Geschiftsabteilungen des Unternehmens erdrtert werden miifiten.

Schliefllich seien auch praktische Erwigungen zu beriicksichtigen. Wenn die
Unterlagen von Solvay tatsichlich ergeben hitten, daf8 dieses Unternehmen an der
ihm und der Kligerin vorgeworfenen abgestimmten Verhaltensweise nicht beteiligt
gewesen sei, hitte Solvay mit Sicherheit in ihrer Antwort auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte darauf hingewiesen. Dariiber hinaus hitte sie grofies Interesse
daran gehabt, diese Schriftstiicke der Kligerin zu {ibermitteln. Jedenfalls hitte die
Kldgerin nachweisen miissen, daf} die Nichtiibermittlung von Schriftstiicken fiir sie
tatsichlich von Bedeutung gewesen sei. In diesem Zusammenhang sei die entschei-
dende Frage fiir die Kldgerin gewesen, warum sie selbst kein Soda im kontinenta-
len Westeuropa verkaufe. Es sei schwer vorstellbar, warum andere Hersteller iiber
die wirklichen Griinde ihres Verhaltens hitten besser informiert sein sollen. Zu
den Griinden, warum andere kontinentale Hersteller (als Solvay) kein Soda im
Vereinigten Konigreich verkauften, habe die Kldgerin im Verfahren selbst erklirt,
dafl derartige Unterlagen ohne Interesse seien.

In der Antwort auf verschiedene schriftliche Fragen des Gerichts hat die Kommis-
sion erklirt, der Ausdruck ,,Akteneinsicht®, der in den einschligigen Rechtsvor-
schriften nicht vorkomme, bedeute das Recht des betroffenen Unternehmens, zu
den gegen es erhobenen Vorwiirfen gehort zu werden, wie sich aus dem Urteil des
Gerichts vom 18. Dezember 1992 in den Rechtssachen T-10/92, T-11/92,
T-12/92 und T-15/92 (Cimenteries CBR u.a./Kommission, Slg. 1992, 11-2667,
Randnr. 38) ergebe. Entscheidend miisse also sein, daf diesem Unternehmen die
gegen es erhobenen Vorwiirfe sowie die zur Begriindung dieser Vorwiirfe von der
Kommission verwendeten Beweismittel iibermittelt wiirden. Eine andere Frage sei,
ob das Unternehmen andere Unterlagen erhalten habe, die nicht als Beweismittel
gedient hitten. Das Gericht habe in seinem Urteil Hercules/Kommission (a. a. O.)
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festgestellt, dafl die Kommission zur Ubermittlung anderer Schriftstiicke vorbe-
haltlich der Vertraulichkeit verpflichtet sein konnte, und habe dies mit den
Erklirungen der Kommission in threm Zwdlften Bericht siber die Wettbewerbspo-
litik begriindet. Das Verfahren in der vorliegenden Rechtssache sei im Marz 1990,
also mehr als ein Jahr nach der Verdffentlichung des Achtzebnten Berichts iiber die
Wetthewerbspolitik, erdffnet worden, so daff die von der Kommission sich selbst
auferlegte Regel, die im vorliegenden Fall anzuwenden sei, nicht mehr die sei, die
sich aus ihren Erklirungen im Zwolften Bericht ergebe, sondern die, die fiir derar-
tige Fille im Achtzehnten Bericht vorgesehen sei. Somit hitte keiner darauf speku-
lieren kénnen, dafl die Kommission ihre jiingsten Erklirungen aufer acht lasse, die
sich ausdriicklich auf die Probleme der Ubermittlung von Unterlagen in Verfahren
bezdgen, an denen mehrere konkurrierende Unternehmen beteiligt seien.

Man koénne nicht davon ausgehen, dafl in jedem Verfahren nach Artikel 85 oder
nach Artikel 86 des Vertrages eine einzelne Akte bestehe, in der alle in dieser Sache
gefundenen Unterlagen enthalten secien, und dafl die ,Akteneinsicht® das Recht
bedeute, diese ,Akte vollstindig einzusehen und zu fotokopieren (vorbehaltlich
der Ausnahmen hinsichtlich der vertraulichen Unterlagen). Es gebe vielmehr zwei
Ansitze, die Frage der Definition des Begriffs der , Akte“ zu 16sen:

— Der erste Ansatz, den die Kommission fiir den richtigen halte, bestehe darin,
unter ,,Akte® die Unterlagen zu verstehen, auf die die zu erlassende Entschei-
dung gestiitzt werde. Die entscheidende Frage sei also, ob das Unternchmen
Zugang zu der vollstindigen Akte gehabt habe und somit, ob die Kommission
in die Akte alle Unterlagen aufgenommen habe, die es dem Unternehmen
erméglichen, sein Recht auf Anhdrung auszuiiben. Nach diesem Verstindnis
bestehe die Akte zum entscheidenden Zeitpunkt der Mitteilung der Beschwer-
depunkte aus den Unterlagen, auf die sich die Kommission zur Begriindung
ihrer Vorwiirfe gegen das Unternehmen in der Mitteilung der Beschwerde-
punkte stiitze, sowie aus den Unterlagen, auf die die Kommission sich nicht
stiitze, die aber offenkundig geeignet sind, das beschuldigte Unternehmen zu
entlasten. Alles andere Material, das die Kommission im Rahmen ihrer Ermitt-
lungen moglicherweise erlangt habe, das aber nicht in eine dieser Kategorien
falle, gehore nicht zu der Akte, so dafl es unwichtig sei, ob das Unternchmen
Zugang zu diesem Material gehabt habe.
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— Nach dem zweiten Ansatz bestehe die ,Akte” in allem, was die Kommission

im Rahmen ihrer Ermittlungen erlangt habe, selbst wenn dieses nicht fiir die
Erstellung der Mitteilung der Beschwerdepunkte verwendet worden sei. Nach
Artikel 20 der Verordnung Nr. 17 und dem Urteil in der Rechtssache
Hercules/Kommission (a. a. O.) gebe es jedoch Schriftstiicke, die das betroffene
Unternehmen nicht einsehen kénne, weil der Kommission deren Ubermittlung
nicht erlaubt sei. Praktisch bedeute dies, daff dieses Unternehmen Zugang zu
den gleichen Unterlagen erhalte wie bei Zugrundelegung des ersten Ansatzes.

Sodann gebe es zwei Alternativen fiir die Gewihrung der Akteneinsicht:

— Die Kommission kénne zunichst die Mitteilung der Beschwerdepunkte tiber-

senden und anschlieflend festsetzen, wann das Unternehmen Einsicht in die
Unterlagen nehmen kénne, die ihm dann zuginglich gemacht wiirden. Dazu
kénne es in der Tat zweckmifig sein, dafl die Betroffenen mit der Mitteilung
der Beschwerdepunkte iiber ein Verzeichnis der Schriftstiicke verfiigten, um
vorab eine Vorstellung davon zu bekommen, welche Schriftstiicke sie einsehen
kénnen (und welche nicht). Das Gericht habe sich in seinem Urteil BPB Indu-
stries und British Gypsum/Kommission (a. a. O., Randnr. 29) unter Hinweis
auf den Zwolften Bericht der Kommission iiber die Wettbewerbspolitik auf
dieses Verfahren bezogen.

Ebenso kénnten die Unterlagen mit der Mitteilung der Beschwerdepunkte
tbersandt werden. In diesem Fall brauche das Unternehmen nicht iiber ein
Verzeichnis der Unterlagen zu verfiigen. Es sei bereits im Besitz aller Unterla-
gen, die es einsehen kénne, Die Ubersendung eines Verzeichnisses sei also nur
eine Ersatzldsung fiir die Ubersendung der Unterlagen zusammen mit der Mit-
teilung der Beschwerdepunkte.

Im vorliegenden Fall habe die Kligerin sofort das Material erhalten, auf das sich
die Kommission gestiitzt habe, da die Kommission das Verfahren der Ubersen-
dung der einschligigen Beweisunterlagen zusammen mit der Mitteilung der
Beschwerdepunkte gewihlt habe. Somit habe die Kligerin , Akteneinsicht® gehabt.
Allerdings hitten die Kligerin und Solvay nicht die Méglichkeit gehabt, simtliche
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von der Kommission zusammengetragenen Schriftstiicke zu priifen, und zwar aus
dem einfachen Grund, weil sie entweder nicht einschligig gewesen seien oder ver-
trauliche Informationen enthalten hitten. Im iibrigen konne ein Schriftstiick, das
nicht zu den mit der Mitteilung der Beschwerdepunkte iibersandten Unterlagen
gehore, der Kligerin nur zuginglich gemacht werden, wenn sie nachweise, dafl die-
ses Schriftstiick fiir einen bestimmten Punkt der Sache von Bedeutung sei und
damit der Kommission einen Hinweis gebe, worauf sich die Suche beziehen solle.
SchlieBlich habe die Kligerin niemals ausdriicklich Einsicht in die bei Solvay auf-
gefundenen Schriftstiicke verlangt; insbesondere habe sie nichts zu den Konse-
quenzen der Solvay vorgeworfenen miflbriuchlichen Ausnutzung ihrer beherr-
schenden Stellung auf dem kontinentalen Markt fiir die Beurteilung der gegen sie
selbst verwendeten Beweise vorgetragen.

Die Kommission hat aulerdem erklirt, dafl die bei der Kldgerin und anderen Her-
stellern aufgefundenen Schriftstiicke fast 70 Ordner mit jeweils 200 Seiten fiillten.
Diese Schriftstiicke seien nach ihrem Fundort und nicht nach ihrer Erheblichkeit
im Hinblick auf Artikel 85 oder Artikel 86 des Vertrages geordnet worden. Es
seien folgende , Aktenordner” angelegt worden:

1) Aktenordner 1: interne Schriftstiicke wie z. B. Entscheidungsent-
wiirfe,

ii) Aktenordner 2 bis 14: Solvay, Briissel,

iii) Aktenordner 15 bis 19:  Rhéne-Poulenc,

iv) Aktenordner 20 bis 23:  CFK,
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v) Aktenordner 24 bis 27:

vi) Aktenordner 28 bis 30;

vii) Aktenordner 31 bis 38:

viii) Aktenordner 39 bis 49:

ix) Aktenordner 50 bis 52:

x) Aktenordner 53 bis 58:

xi) Aktenordner 59:

ICI 7/ KOMMISSION

Deutsche Solvay Werke,

Matthes & Weber,

Akzo,

ICI,

Solvay Spanien,

»Akzo II“ (erneuter Kontrollbesuch),

Kontrollbesuch bei spanischen Herstellern und
erneuter Kontrollbesuch bei Solvay, Briissel.

xii) Es gebe etwa 10 weitere Ordner, die den Schriftwechsel im Verfahren nach
Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 enthielten.

Die Kommission hat eingerdumt, kein Verzeichnis simtlicher Schriftstiicke erstellt
zu haben, die die Kldgerin betreffen. Daraus sei dieser jedoch kein Nachteil
erwachsen. Ein solches Verzeichnis sei nimlich im vorliegenden Fall iiberfliissig
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gewesen. Praktisch alle im Verfahren nach Artikel 86 des Vertrages verwendeten
Schriftstiicke stammten von der Kligerin, die offenkundig iiber Kopien verfiigt
habe, um fiir alle Fille geriistet zu sein.

Die Kommission weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dafl Verzeichnisse
von Schriftstiicken, wenn sie erstellt wiirden, niemals detailliert seien. Wenn im
vorliegenden Fall ein solches Verzeichnis erstellt worden wire, hitte es fiir die Kl4-
gerin keinen Nutzen gehabt: Dieses Verzeichnis hitte hochstens eine Reihe von
Rubriken oder Seitennummern mit einer sehr knappen Angabe der Art des ent-
sprechenden Schriftstiicks enthalten. Im fibrigen seien die Ordner 39 bis 49 der
Kligerin bekannt gewesen, da es sich um ihre eigenen Unterlagen gehandelt habe.
Der Inhalt der anderen Ordner sei ihr zumindest insoweit bekannt gewesen, als die
Kommission sich auf darin enthaltene Unterlagen zur Begriindung ihrer Vorwiirfe
gegen die Kligerin gestiitzt habe und sie deshalb der Mitteilung der Beschwerde-
punkte beigefiigt habe. Die iibrigen Schriftstiicke seien gemif} Artikel 20 der Ver-
ordnung Nr. 17 vertraulich gewesen, und ihre vertrauliche Behandlung sei von der
Klsgerin mit Schreiben vom 13. April 1989 und von Solvay mit Schreiben vom 27.
April 1989 ausdriicklich beantragt worden. Die Kligerin hitte sie deshalb nicht
einsehen kénnen, unabhingig davon, ob sie ein Verzeichnis dieser Schriftstiicke
erhalten hitte. Da die Kommission der Kligerin in ihrem Schreiben vom 31. Mai
1990 schlieflich die Unternchmen genannt habe, bei denen sie einen Kontrollbe-
such vorgenommen habe, sei die Kligerin nicht daran gehindert gewesen, sich
unmittelbar an diese Unternehmen zu wenden, wenn sie geglaubt habe, daff diese
im Besitz von fiir sie niitzlichen Unterlagen seien.

Wiirdigung durch das Gericht

Zulissigkeit und Tragweite des Angriffsmittels

Zunichst ist das Angriffsmittel der Nichtgewihrung der Akteneinsicht in drei
Riigen zu unterteilen. Die Kligerin behauptet namlich erstens, daff sie nicht die
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Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen IV in der Anlage des vierten Teils der an Sol-
vay aufgrund von Artikel 86 des Vertrages gerichteten Mitteilung der Beschwerde-
punkte habe einsehen kénnen, obwohl aufgrund des Zusammenhangs zwischen
den Riigen der Kommission nach Artikel 86 und denen nach Artikel 85 die zum
Verfahren nach Artikel 86 gehdrenden Schriftstiicke fiir ihre Verteidigung im vor-
liegenden Fall von Bedeutung hitten sein kdnnen, da die beiden vorgeworfenen
Zuwiderhandlungen sich in ihren Auswirkungen weitgehend deckten (vgl. u.a.
Nrn. 8.9, 8.10 und 14.3.7 der Klageschrift). Zweitens macht die Kligerin geltend,
ihr seien die Teile der Akten nicht zuginglich gewesen, die andere Schriftstiicke
von Solvay enthalten hidtten und fiir ihre Verteidigung hitten niitzlich sein kénnen
(vgl. die Nrn. 2.8.3 und 2.8.7 der Klageschrift).

Die Kldgerin fiihrt drittens an, dafl die anderen Sodahersteller in der Gemeinschaft
ebenso wie Solvay niemals Soda in das Vereinigte Kénigreich ausgefithrt hitten.
Die Unterlagen dieser Hersteller kénnten belegen, daff sie aus Preis- und Kosten-
griinden auf einen solchen Handel verzichtet hitten. Diese Unterlagen kénnten
erheblich sein fiir die Verteidigung der Kligerin gegen den Vorwurf, dafl sie und
Solvay ihr Verhalten in der Weise abgestimmt hitten, daf} sie gegenseitig auf Aus-
fubren nach Kontinentaleuropa bzw. in das Vereinigte Kdnigreich verzichtet hitten
(vgl. u. a. die Nrn. 2.8.3 und 2.8.7 der Klageschrift).

Im Rahmen jeder Riige des vorliegenden Angriffsmittels macht die Kligerin gel-
tend, die Kommission habe ihr kein Verzeichnis der Schriftstiicke tibermittelt, die
in der Akte enthalten gewesen seien (vgl. Nr. 2.8.2 der Klageschrift).

Diese Hinweise — die in der Erwiderung und in der miindlichen Verhandlung
niher ausgefiithrt und vertieft worden sind — geniigen entgegen den Zweifeln der
Kommission dem Erfordernis einer kurzen Darstellung der Angriffsmittel, wie sie
nach Artikel 19 Absatz 1 der EG-Satzung des Gerichtshofes und Artikel 38 Absatz
1 Buchstabe ¢ der Verfahrensordnung des Gerichtshofes, die bei Klageerhebung
anwendbar war, in der verfahrenseinleitenden Klageschrift enthalten sein miissen.
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Begriindetheit

In den Wettbewerbssachen soll die Akteneinsicht den Adressaten der Mitteilung
der Beschwerdepunkte in die Lage versetzen, von den in den Akten der Kommis-
sion vorhandenen Beweisstiicken Kenntnis zu nehmen, um aufgrund dieser
Beweisstiicke in zweckmifiger Weise zu den Schlufifolgerungen Stellung nehmen
zu konnen, zu denen die Kommission in der Mitteilung ihrer Beschwerdepunkte
gelangt ist. Die Akteneinsicht gehort somit zu den Verfahrensgarantien, die
die Rechte der Verteidigung schiitzen sollen (Urteile Cimenteries CBR
u. a./Kommission, und BPB Industries, a. a. O., und British Gypsum/Kommission,
a. 2. O., Randor. 30). Die Wahrung der Verteidigungsrechte stellt in allen Verfah-
ren, die zu Sanktionen fithren konnen, einen fundamentalen Grundsatz des
Gemeinschaftsrechts dar, der unter allen Umstinden, auch in einem Verwaltungs-
verfahren, beachtet werden muff. Die tatsichliche Beachtung dieses allgemeinen
Grundsatzes erfordert es, dem betroffenen Unternehmen bereits im Verwaltungs-
verfahren Gelegenheit zu geben, zum Vorliegen und zur Erheblichkeit der von der
Kommission angefiihrten Tatsachen, Riigen und Umstinde gebiihrend Stellung zu
nehmen (Urteil Hoffmann-La Roche/Kommission, a. a. O., Randnrn. 9 und 11).

Somit ist anhand der besonderen Umstinde jedes einzelnen Falles zu priifen, ob
eine Verletzung der Verteidigungsrechte vorliegt, da dies im wesentlichen von den
Riigen abhingt, die die Kommission bei der Feststellung einer dem betroffenen
Unternehmen zur Last gelegten Zuwiderhandlung geltend gemacht hat. Um ent-
scheiden zu konnen, ob das in Rede stehende Angriffsmittel mit seinen drei Riigen
Erfolg hat, sind daher die Sachriigen kurz zu priifen, die die Kommission in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte und in der angefochtenen Entscheidung geltend
gemacht hat.

— Riigen und Beweismittel der Kommission

Der in der Mitteilung der Beschwerdepunkte erhobene Vorwurf 1aBt sich in der
Weise zusammenfassen, dal vom 1. Januar 1973 an die Kldgerin und ICI an einer
abgestimmten Verhaltensweise beteiligt gewesen seien, da sie weiterhin
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einvernehmlich ein fritheres Kartell fortgesetzt hitten, durch das ihre jeweiligen
Absatzgebiete fiir Soda festgelegt worden seien, und dabei auf gegenseitigen Wett-
bewerb verzichtet hitten. Die Kommission riumt ein, iiber keine unmittelbaren
Beweise fiir das Vorliegen einer ausdriicklichen Absprache zwischen der Kligerin
und Solvay zu verfiigen, meint aber, dafl umfangreiches Beweismaterial fiir eine
geheime Absprache vorliege, dem sich entnehmen lasse, daf das 1949 geschlossene
urspriingliche Kartell, ndmlich die sogenannte Vereinbarung ,Page 1000¢, in Form
einer abgestimmten Verhaltensweise fortgesetzt worden sei. Das Beweismaterial
zeige nimlich,

— daf} die Kldgerin und Solvay weiterhin eine Beziehung der vollstindigen
Zusammenarbeit gepflegt hitten, die mehr auf eine Partnerschaft als auf ein
Wettbewerbsverhalten hingedeutet habe und die dazu gedient habe, ihre globale
Strategie im Sodasektor zu koordinieren und untereinander jede Interessenkol-
lision zu vermeiden,

— daf} die Grundlage dieser fortgesetzten Partnerschaft die Beibehaltung der aus
der Zeit Brunner, Mond & Co stammenden Geschiftspolitik gewesen sei, d. h.
der gegenseitigen Anerkennung ausschliefflicher Operationsgebiete. Auch wenn
das frithere Kartell formell durch den Schriftwechsel vom 12. Oktober
1972 beendet worden sei, seien die Bezichungen fortgesetzt worden, da keine
Partei jemals zu der anderen Partei auf deren Markt in der Gemeinschaft in
Wettbewerb getreten sei.

Die Kommission fithrt in der Mitteilung der Beschwerdepunkte weiter aus, dafy
»ein wichtiger Aspekt der engen Geschiftsbeziehungen® zwischen der Kligerin
und Solvay die , Koproduzenten“-Vereinbarungen oder die Vereinbarungen ,,Kauf
fiir Wiederverkauf“ gewesen seien, die dazu gedient hitten, ICI bei der Einhaltung
ihrer Lieferverpflichtungen in der Zeit von 1983 bis 1989 zu unterstiitzen, Die
Kommission hat diese Vereinbarungen jedoch nicht als eigenstindige Zuwider-
handlungen angesehen.

Die Kommission hat in der Mitteilung der Beschwerdepunkte darauf hingewiesen,
dafl in Westeuropa die nationalen Sodamirkte im entscheidungserheblichen Zeit-
raum voneinander abgegrenzt gewesen seien, da die Hersteller in der Regel ihren
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Absatz auf diejenigen Mitgliedstaaten konzentriert hitten, in denen sie tiber Pro-
duktionsanlagen verfiigt hitten. Insbesondere habe es weder Einfuhren von Solvay
noch eines anderen in der Gemeinschaft ansissigen Herstellers gegeben, die ICI im
Vereinigten Konigreich hitten Konkurrenz machen kénnen. Es handele sich hier
um das ,Heimatmarktprinzip“. Die Mitteilung der Beschwerdepunkte beziehe sich
insoweit auf Unterlagen, die andere Hersteller betrifen oder von diesen stammten
(S. 11 und 12 der Schriftstiicke 11.18 bis 11.24) und aus denen sich ergebe, daf} alle
Sodahersteller in der Gemeinschaft iiber viele Jahre hinweg dieses Prinzip akzep-
tiert hdtten, was im iibrigen fiir die Kligerin und ICI noch im Jahr 1982 gegolten
habe. Obwohl es gewisse Hinweise fiir eine 1982 zwischen Solvay und Akzo
geschlossene Vereinbarung iiber die Sodatitigkeiten von Akzo in Deutschland gebe
(Anlage I1.21 der Mitteilung der Bechwerdepunkte), kénnten diese nicht als ausrei-
chend angesehen werden, um die Eréffnung eines Verfahrens nach Artikel 85 des
Vertrages gegen Solvay und Akzo zu rechtfertigen.

Zum Nachweis ihrer Vorwiirfe hat die Kommission der an die Kligerin gerichteten
Mitteilung der Beschwerdepunkte eine Reihe von Schriftstiicken mit dem Akten-
zeichen II beigefiigt. Nur drei dieser Schriftstiicke (I1.35, I1.36 und IL38) sind
zumindest teilweise mit Schriftstiicken identisch, die das Aktenzeichen IV tragen
und in dem gegen Solvay gerichteten Verfahren nach Artikel 86 verwendet wurden
(IV.28, V.29 und IV.30). Alle anderen Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen IV sind
somit der Kligerin nicht iibermittelt worden.

Zu den sodann in der angefochtenen Entscheidung erhobenen Vorwiirfen ist fest-
zustellen, dafl nach Artikel 1 der Entscheidung die abgestimmte Verhaltensweise
vom 1. Januar 1973 an zumindest bis zur Einleitung des Verfahrens gedauert hat.
Fiir den Nachweis dieser abgestimmten Verhaltensweise fithrt die Kommission in
Nummer 58 der Entscheidung im wesentlichen sieben Umstinde an. Diese
Umstinde lassen sich entsprechend den Erliuterungen, die die Kommission zu
dieser Stelle der Entscheidung in der miindlichen Verhandlung abgegeben hat, in
vier Punkten zusammenfassen:

— Es habe als Folge der Politik jedes Herstellers wihrend des gesamten mafigebli-
chen Zeitraums, also linger als sechzehn Jahre, keinen den Kanal iiberschrei-
tenden Sodahandel seitens der Kligerin und von Solvay gegeben.
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~— Dieses Fehlen eines Wettbewerbs entspreche genau den Bedingungen der frii-
her zwischen der Kligerin und Solvay geschlossenen Vereinbarungen, zuletzt
der sogenannten ,Page 1000“-Vereinbarung von 1949, deren férmliche Aufhe-
bung in der Praxis zu keiner Anderung der Marktaufteilung gefiihrt habe.

— Es seien Vereinbarungen tiber den ,Kauf fiir Verkauf“ abgeschlossen und
durchgefithrt worden, nach denen Solvay ICI von 1983 bis 1989 Soda geliefert
habe und die als Indizien anzusehen seien (vgl. Fufinote 1 zu Nr. 58 der Ent-
scheidung).

— Es hitten zwischen der Kldgerin und Solvay hiufig Kontakte mit dem Ziel
stattgefunden, ihre Strategie im Sodasektor zu koordinieren.

Auflerdem wird in Nummer 29 der Entscheidung auf bei mehreren Herstellern
gefundene Schriftstiicke Bezug genommen, um die Einhaltung des Heimatmarkt-
prinzips zu beweisen.

— Verteidigung der Kligerin

Im Hinblick auf die Priifung, ob die Verteidigungsméglichkeiten der Kligerin
gegen diese Vorwiirfe beeintrichtigt worden sind, ist zunichst darauf hinzuweisen,
dafl eine abgestimmte Verhaltensweise dadurch gekennzeichnet ist, daf sie an die
Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs eine Zusammenarbeit zwischen
den Unternchmen treten lifit, die die Ungewiflheit jedes Unternechmens iiber das
zukiinftige Verhalten seiner Wettbewerber verringert. Wird diese Ungewiftheit
nicht verringert, liegt keine abgestimmte Verhaltensweise vor (vgl. Urteil des
Gerichtshofes vom 31. Mirz 1993, Rechtssache C-89/85, C-104/85, C-114/85,
C-116/85, C-117/85, C-125/85 bis C-129/85, Ahlstrém  Osakeyhtis
u. a./Kommission, Slg. 1993, I-1307, Randnrn. 62 bis 65).
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77 Die Kligerin macht zu ihrer Verteidigung im wesentlichen geltend, ihr Verhalten

78

79

erklire sich aus einer eigenstindigen Geschiftspolitik, so daf8 eine abgestimmte
Verhaltensweise nicht bewiesen sei. Diese Verteidigung findet sich bereits in der
Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte (vgl. ,defence“ vom 31. Mai
1990, S. 19 ff., vorstehend Randnr. 12). Die Kligerin hat dieses Verteidigungsvor-
bringen in ihrer vor der Anhdrung eingereichten Stellungnahme (article 85 pre-
sentation®, S. 3 ff., vorstehend Randnr. 13) und in der Anhdrung selbst am 25. und
26. Juni 1990 (S. 9 ff. des Protokolls) wiederholt. Vor Gericht hat sie dieses Vor-
bringen im Rahmen eines Angriffsmittels gegen die von der Kommission in der
angefochtenen Entscheidung vorgenommene Beweiswiirdigung wiederholt.

Somit ist unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Gerichtshofes zum
Begriff der abgestimmten Verhaltensweise zu priifen, ob dieses Verteidigungsvor-
bringen der Kligerin dadurch beeintrichtigt worden ist, daf§ ihr die in den drei
Riigen des betreffenden Angriffsmittels genannten Schriftstiicke nicht {ibermittelt
worden sind. Dabei ist es nicht Aufgabe des Gerichts, abschliefend tiber den
Beweiswert simtlicher von der Kommission zur Stiitzung der angefochtenen Ent-
scheidung herangezogenen Beweismittel zu befinden. Fiir die Feststellung einer
Verletzung der Verteidigungsrechte geniigt der Nachweis, daf8 das Versdumnis der
Ubermittlung der betreffenden Schriftstiicke den Verfahrensablauf und den Inhalt
der Entscheidung zuungunsten der Kligerin hat beeinflussen kénnen. Die Mog-
lichkeit eines solchen Einflusses kann somit anhand einer vorliufigen Priifung
bestimmter Beweise nachgewiesen werden, die zeigt, dafl die nicht tibermittelten
Schriftstiicke eine Bedeutung — fiir diese Beweise — gehabt haben, die nicht
unberiicksichtigt bleiben durfte. Wenn die Verteidigungsrechte verletzt worden
sind, sind das Verwaltungsverfahren und die Beurteilung des Sachverhalts in der
Entscheidung mit Mingeln behaftet. :

Die Kommission hat dazu in einer Antwort auf eine schriftliche Frage des Gerichts
ausgefithre, dafl insbesondere die Beweise zu beriicksichtigen scien, die der Mittei-
lung der Beschwerdepunkte beigefiigt gewesen seien und aus Zeiten vor
1973 stammten, d. h. die alten Marktaufteilungsabsprachen und insbesondere die
sogenannte ,Page 1000“-Vereinbarung. Diese Beweise konnten zur Rechtfertigung
der Behauptung einer spiteren Zuwiderhandlung herangezogen werden. Die Kom-
mission habe die Zeit von 1962 bis 1973 in erster Linie deshalb nicht in ihre Vor-
wiirfe einbezogen, weil das Vereinigte Kénigreich in dieser Zeit nicht Mitglied der
Gemeinschaft gewesen sei und die Feststellung einer Zuwiderhandlung eine eigene
Analyse der Wirkungen auf den innergemeinschaftlichen Handel erforderlich
gemacht hitte.
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Somit sind fiir eine pauschale Beurteilung des Beweiswerts der Beweismittel, die
die Kommission fiir ihre Vorwiirfe gegen die Kligerin herangezogen hat, drei
getrennte Zeitrdume zu unterscheiden. Bis zum Inkrafttreten des EWG-Vertrags
und dem der Verordnung Nr. 17 im Jahr 1962 ist das Verhalten der Kligerin und
von Solvay als rechtmiflig anzusehen. In dem folgenden Zeitraum, der am 31.
Dezember 1972 endet, ist die Kommission nicht férmlich in einem dafiir nach der
Verordnung Nr. 17 vorgesehenen kontradiktorischen Verfahren gegen die friiheren
Markraufteilungsabsprachen vorgegangen, und zwar ungeachtet ihrer Ziele und
Wirkungen und sogar ungeachtet der Tatsache, daff der Widerruf der Absprachen
im Jahr 1972 zweifelhaft war. Ein dahin gehender Vorwurf kann ebenfalls nicht als
begriindet angesehen werden, da er nach den eigenen Feststellungen der Kommis-
sion eine besondere wirtschaftliche Analyse in Erginzung zu der im vorliegenden
Fall durchgefiihrten erforderlich gemacht hitte. Der dritte Zeitraum entspricht der
in der Entscheidung festgestellten Dauer der Zuwiderhandlung.

Die Kommission hat sich zur Rechtfertigung fiir die Heranziehung der fritheren
Absprachen als Beweismittel fiir das Vorliegen einer spiteren Zuwiderhandlung
auf das Urteil vom 15. Juli 1976 in der Rechtssache 51/75 (EMI Records, Slg. 1976,
811, Randnr. 30) berufen, in dem der Gerichtshof festgestellt hat, dafl in einem
Fall, in dem Kartelle aufier Kraft getreten sind, es fiir die Anwendbarkeit des Arti-
kels 85 EWG-Vertrag ausreicht, dafl iiber das formale Auflerkrafttreten hinaus die
Kartellwirkungen fortbestehen. Die Kommission weist erginzend darauf hin, dafl
es sich in der Rechtssache EMI Records um eine Vereinbarung gehandelt habe, die
zum Zeitpunkt ihres Abschlusses rechtmiflig gewesen sei, wihrend es im vorlie-
genden Fall um von Anfang an rechtswidrige Vereinbarungen gehe. Da die Klige-
rin und Solvay nach der férmlichen Aufhebung ihrer Marktaufteilungsabsprachen
weiterhin sich entsprechend den nun aufgehobenen Absprachen verhalten hitten,
sei davon auszugehen, dafl diese Absprachen weiterhin Wirkungen entfaltet hitten.

Die Rechtssache EMI Records, tiber die der Gerichtshof gemif§ Artikel 177 EWG-
Vertrag zu befinden hatte, betraf jedoch kein Verfahren wie das streitgegenstindli-
che, das die Kommission nach der Verordnung Nr. 17 eingeleitet und mit der Fest-
setzung einer Geldbufle beendet hat. Zudem gab es in der Rechtssache EMI
Records keinen Zeitraum von zehn Jahren, in dem die ansonsten beanstandeten
Verhaltensweisen unbeanstandet blieben und fiir den somit die Vermutung gilt, dafl
das betroffene Unternehmen unschuldig ist. Es handelte sich vielmehr um einen
Rechtsstreit vor einem nationalen Gericht zwischen zwei Warenzeicheninhabern
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iiber den Umfang ihrer Rechte unter Beriicksichtigung der Wettbewerbsvorschrif-
ten, bei dem es nicht um die Festsetzung einer Geldbufle ging. Somit kdnnen die
dem Urteil EMI Records zugrunde liegenden Erwigungen, die die Kommission
angefithrt hat, fiir eine Losung des vorliegenden Rechtsstreits nicht herangezogen
werden.

Im vorliegenden Fall muff das Gericht aufgrund der Unschuldsvermutung, die
zugunsten der Kligerin besteht, davon ausgehen, dafl der Kldgerin bis zum 31.
Dezember 1972 keine Zuwiderhandlung vorgeworfen werden kann. Somit kénnen
die Beweismittel, die aus der Zeit vor 1962 stammen und sich auf ein zu dieser Zeit
rechtmifiges Verhalten beziehen, nicht als Nachweis dafiir dienen, daff die Kldge-
rin und Solvay sich vom 1. Januar 1973 an rechtswidrig abgestimmt haben. Der
entgegengesetzte Standpunkt der Kommission 1if8t die Moglichkeit auler Betracht,
daf die beiden Unternehmen den EWG-Vertrag beachten wollten und auf ihre frii-
here Zusammenarbeit verzichteten, was nicht ausgechlossen ist, wenn man die
Jformliche® Aufhebung der fritheren Absprachen im Jahr 1972 beriicksichtigt. In
Ermangelung anderer Beweise wiirde der Standpunkt der Kommission auf die Ver-
mutung hinauslaufen, dafl die Kligerin und Solvay von einem von der Kommis-
sion festgelegten Zeitpunkt an durch die Abstimmung ihrer Verhaltensweisen
gegen den Vertrag verstoflen haben. Diese Art des Nachweises einer Zuwiderhand-
lung wire mit der Beachtung des Grundsatzes der Unschuldsvermutung unverein-

bar.

Zu den Beweismitteln, die sich unmittelbar auf die Jahre beziehen, in denen —
nach Meinung der Kommission — das Verhalten abgestimmt gewesen ist, ist fest-
zustellen, dafl ICI zwischen 1983 und 1989 von Solvay Soda fiir den Wiederver-
kauf kaufte. Nach Ansicht der Kligerin sind diese Vertrige kein Beleg fiir unzulds-
sige Kontakte mit Solvay, da sie auch bei anderen Herstellern, z. B. bei Akzo,
eingekauft habe. Diese Kontakte seien jedoch von der Kommisison nicht beanstan-
det worden. Es habe sich somit um véllig normale Geschifte gehandelt. Die Kom-
mission hat selbst erklirt, dal diese Kiufe fiir den Wiederverkauf an sich keine
eigenstindigen Zuwiderhandlungen seien (vgl. Fuffnote 1 zu Nr. 58 der Entschei-
dung). Auflerdem belegen Schriftstiicke, daff zwischen 1985 und 1988 Sitzungen
zwischen der Kligerin und Solvay stattgefunden haben (vgl. Nr. 30 der Entschei-
dung und die Schriftstiicke mit den Aktenzeichen IL.30 bis I1.42). Fiir den Zeit-
raum, in dem die Zuwiderhandlung nach Meinung der Kommission begonnen hat,
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sind Sitzungen nicht belegt. Es ist zumindest fragwiirdig, ob in einem solchen Fall
Schriftstiicke, die aus einer spiteren Zeit stammen, den Beweis liefern koénnen, dafl
die Zuwiderhandlung schon fast zehn Jahre frither begonnen hat, zumal das
Schriftstiick I1.5 vom 10. September 1982 auf das neue Gleichgewicht in den Bezie-
hungen (,new arms length relationship“) zwischen der Kligerin und Solvay hin-
weist, was die Annahme einer abgestimmten Verhaltensweise in Frage stellen
kénnte.

Somit zeigt sich, dal — wie in der Rechtssache Ahlstrém Osakeyhtié
u. a./Kommission — der Nachweis eines passiven und parallelen Verhaltens seitens
der Kldgerin und von Solvay fiir den Nachweis einer eventuellen abgestimmten
Verhaltensweise von besonderer Bedeutung ist. Hierzu hat der Gerichtshof festge-
stellt, daB8 ein Parallelverhalten nur dann als Beweis fiir eine Abstimmung angese-
hen werden kann, wenn es sich nur durch die Abstimmung einleuchtend erkliren
laflt. Fiir den Gerichtshof ist daher zu priifen, ob das Parallelverhalten sich nicht
unter Beriicksichtigung der Art der Erzeugnisse, der Grofle und der Anzahl der
Unternehmen sowie des Marktvolumens anders als durch eine Abstimmung erkl-
ren lifit, mit andern Worten, ob die einzelnen Elemente des Parallelverhaltens ein
Biindel von ernsthaften, genauen und iibereinstimmenden Indizien fiir eine vorhe-
rige Abstimmung darstellen (vgl. das vorgenannte Urteil Ahlstrdm Osakeyhtio
u. a./Kommission, Randnrn. 70 bis 72).

Angesichts der Diirftigkeit des diesbeziiglichen Beweismaterials, insbesondere fiir
das Jahr 1973 und die ersten Jahre danach, hitte die Kommission, um die der Kli-
gerin zur Last gelegte abgestimmte Verhaltensweise rechtlich beweisen zu kénnen,
somit schon zum Zeitpunkt der Mitteilung der Beschwerdepunkte eine griindliche
wirtschaftliche Gesamtbeurteilung insbesondere des relevanten Marktes sowie der
Bedeutung und des Verhaltens der auf diesem Markt vertretenen Unternchmen ins
Auge fassen miissen. Diese Beurteilung hitte, um vollstindig, objektiv und ausge-
wogen zu sein, weder die starke Stellung der Kligerin bzw. von Solvay auf dem
jeweiligen geographischen Markt noch die Praktiken der Kundenbindung, die
ihnen im Rahmen des Verfahrens nach Artikel 86 EWG-Vertrag vorgeworfen wer-
den, noch das Verhalten der anderen Sodahersteller der Gemeinschaft auf dem
kontinentalen Markt unberiicksichtigt lassen diirfen.
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— Zur ersten Riige des Angriffsmittels: Keine Ubermittlung der Schriftstiicke mit
dem Aktenzeichen IV an die Kligerin

Was die erste Riige des Angriffsmittels betrifft, so ist nach den vorstehenden Fest-
stellungen ein Teil der Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen IV, die der Kligerin
nicht mitgeteilt worden sind, geeignet, ihre Verteidigung zu untermauern. Die
Schriftstiicke, die sich auf den angeblichen Versuch von Solvay bezichen, die Kun-
den an sich zu binden, konnten nimlich eventuell dazu dienen, das passive und
parallele Verhalten, das der Kligerin vorgeworfen wird, anders als mit einer unzu-
lissigen Abstimmung zu erkliren. Angesichts eines Marktes, dessen Strukturen,
insbesondere die Bestimmung der Produktionsstandorte und der angrenzenden
Absatzgebiete fiir Soda, sich seit dem letzten Jahrhundert entwickelt haben und auf
dem die Transportkosten offensichtlich eine bedeutsame Rolle spielen, hitten die
Schriftstiicke, die cine eventuelle Bindung der Kunden an Solvay durch ein ausge-
kliigeltes Rabattsystem belegen, von der Kligerin zur Entkriftung der Behauptung
einer abgestimmten Verhaltensweise herangezogen werden konnen. Anhand dieser
Schriftstiicke hitte sich nimlich eventuell erkliren lassen, dafi das der Kligerin
vorgeworfene passive Verhalten auf Entscheidungen beruhte, die sie eigenstindig
aufgrund der Schwierigkeiten getroffen hatte, in einen Markt einzudringen, dessen
Zugang durch ein Unternehmen in beherrschender Stellung versperrt war. Dafiir
spricht auch, daf einige Beweismittel, die von der Kommission angefithrt worden
sind, eventuell keinen Beweiswert oder jedenfalls keinen so starken Beweiswert
haben, wie die Kommission ihnen zuschreibt (vgl. oben, Randnrn. 79 und 81). Auf
eine schriftliche Frage des Gerichts, also nach dem Verwaltungsverfahren, hat die
Kligerin nimlich erliutert, dafl die starke Stellung von Solvay auf dem kontinenta-
len Markt ,offenkundig eine wesentliche Rolle bei der einseitigen Entscheidung®
der Kligerin gespielt habe, kein ,aktive Absatzstrategie® auf diesem Markt zu ent-
wickeln.

Zwar soll Solvay nach den Vorwiirfen der Kommission ihre beherrschende Stel-
lung erst von 1983 an miflbriuchlich ausgenutzt haben. Die Kommission ist jedoch
selbst der Meinung, daf diese beherrschende Stellung von Solvay unmittelbarer
Ausfluf der starken Stellung ist, die durch die vor 1973 geschlossenen Marktauftei-
lungsabsprachen begriindet worden war. Zudem bezieht sich die Entscheidung
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91/299 ausdriicklich auf Indizien fiir die wirtschaftliche Stirke von Solvay, die auf
die Zeit vor 1983 zuriickgehen, so z. B. die vertraglichen Beziehungen zwischen
Solvay und den belgischen Glasherstellern ,bis 1978“ oder die Intervention der
belgischen Regierung im Januar 1978 zugunsten von Solvay (vgl. oben, Rand-
nr. 16).

Soweit die Kommission auf eine schriftliche Frage des Gerichts vorgetragen hat,
dafl im Gegenteil gerade die Nichteinmischung jedes der beiden beherrschenden
Unternehmen in den Markt des anderen die beherrschende Stellung jedes Unter-
nehmens auf seinem ,Heimatmarkt“ gewihrleistet habe, ist noch einmal darauf
hinzuweisen, dafl es hier nicht darum geht, diese tatsichliche Frage endgiiltig zu
beantworten, sondern um die Priifung, ob die Verteidigungsméglichkeiten der Kli-
gerin durch die Art und Weise, in der ihr die Mitteilung der Beschwerdepunkte
tibermittelt worden ist, und durch die Art und Weise, in der die Kommission
anschlielend das Verfahren durchgefiihrt hat, beeintrichtigt worden sind.

Zwar war der Kldgerin die starke Stellung von Solvay auf dem Kontinentalmarkt
(vgl. die Erkldrung auf S. 10 des Anhérungsprotokolls: ,,Solvay [is] by far the lar-
gest [producer] in the EEC“ — ,Solvay ist bei weitem der grofite Hersteller in der
Gemeinschaft“) ebenso wie die Anhéngigkeit eines Parallelverfahrens gegen Solvay
nach Artikel 86 bekannt. In Nummer 3 der Zusammenfassung der Beschwerde-
punkte zu Beginn der Mitteilung der Beschwerdepunkte wird nimlich auf die
Eroffnung dieses Verfahrens gegen Solvay und auf den gegen dieses Unternechmen
erhobenen Vorwurf, ein System von Treuerabatten und Preisabschligen praktiziert
zu haben, verwiesen. Diese Kenntnis spricht jedoch nicht dagegen, dafl zumindest
einige der Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen IV fiir die Verteidigung der Klige-
rin hitten niitzlich sein kénnen.

In diesem Zusammenhang hat die Kommission unter Bezugnahme auf ihr Schrei-
ben vom 31. Mai 1990 darauf hingewiesen, dafl ihre Beamten simtliche in ihrem
Besitz befindliche Unterlagen mehrfach durchgesehen hitten, ohne irgend etwas
zu entdecken, was die Kldgerin hitte entlasten kénnen, so dafl sowohl eine Uber-
sendung dieser Unterlagen als auch eines Verzeichnisses iiberfliissig gewesen sei.
Dazu ist festzustellen, dafl im Rahmen eines nach der Verordnung Nr. 17 durchge-
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filhrten kontradiktorischen Verfahrens die Kommission nicht allein entscheiden
kann, welche Schriftstiicke der Verteidigung dienlich sind. Da es sich im vorliegen-
den Fall um schwierige und komplexe wirtschaftliche Beurteilungen handelt, muf}
die Kommission den Bevollmichtigten des betreffenden Unternehmens die Mog-
lichkeit einrdumen, die Schriftstiicke, die mdglicherweise erheblich sind, im Hin-
blick auf ihren Beweiswert fiir die Verteidigung zu priifen.

Dies gilt insbesondere in den Fillen eines Parallelverhaltens, das durch eine Reihe
zusammenhingender, urspriinglich neutraler Handlungen gekennzeichnet ist,
wenn die Schriftstiicke sowohl zugunsten als auch zuungunsten der betroffenen
Unternechmen ausgelegt werden kénnen. In diesen Fillen muff verhindert werden,
daf ein eventueller Irrtum der Beamten der Kommission, wenn sie ein Schriftstiick
als ,neutral® einstufen und als iiberfliissiges Beweismittel den Unternchmen nicht
tibermitteln, die Verteidigung dieser Unternehmen beeintrichtigen kann. Die ent-
gegengesetzte Ansicht der Kommission wiirde dazu fithren, daf8 ein solcher Irrtum
aufler in dem sehr seltenen Fall einer freiwilligen Zusammenarbeit zwischen den
betroffenen Unternehmen nicht rechtzeitig vor der Entscheidung der Kommission
entdeckt werden kann, was nicht hinnehmbare Risiken fiir eine geordnete Rechts-
pflege beinhalten wiirde (vgl. nachstehend, Randnr. 96).

Angesichts des allgemeinen Grundsatzes der Waffengleichheit, wonach in einer
Wettbewerbssache das betroffene Unternehmen die im Verfahren herangezogenen
Unterlagen in gleicher Weise kennen muff wie die Kommission, kann die Ansicht
der Kommission nicht iiberzeugen. Es kann nicht akzeptiert werden, dafl bei der
Entscheidung iiber die Zuwiderhandlung nur die Kommission im Besitz der
Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen IV war und damit allein dariiber entscheiden
konnte, ob sie diese gegen die Kligerin verwendet, wihrend die Kligerin keinen
Zugang zu den Schriftstiicken hatte und somit die entsprechende Entscheidung, ob
sie von ihnen fiir ihre Verteidigung Gebrauch machen soll, nicht treffen konnte. In
einem solchen Fall wiirden die Verteidigungsrechte, die der Kligerin im Verwal-
tungsverfahren zustehen, zu sehr gegeniiber den Befugnissen der Kommission ein-
geschrinkt, denn diese wiirde dann sowohl die Funktion der Mitteilung der Riigen
als auch die Entscheidungsfunktion ausiiben und dabei eine griindlichere Kenntnis
der Unterlagen besitzen als die Verteidigung.
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Somit durfte die Kommission im vorliegenden Fall in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte keine Trennung der Beweismittel — nach dem angeblichen
Verstof} gegen Artikel 85 auf der einen Seite und nach dem angeblichen Verstof8
gegen Artikel 86 auf der anderen Seite — vornehmen. Diese Trennung behielt sie
im tibrigen bei den spiteren Ermittlungen und bei den Beratungen des Kollegiums
der Kommissionsmitglieder bei, was dazu fithrte, daff mehrere getrennte Entschei-
dungen ergingen. Diese Vorgehensweise hinderte die Kligerin daran, die Schrift-
stiicke mit dem Aktenzeichen IV zu priifen, die nur gegen Solvay verwandt wur-
den. Somit hat die Kommission schon bei der Mitteilung der Beschwerdepunkte,
sofern die anschlieflend zu priifenden Einwinde nicht durchgreifen, die Verteidi-
gungsrechte der Kldgerin verletzt, indem sie in ihrem Besitz befindliche Schrift-
stiicke, die der Verteidigung der Kligerin eventuell hitten dienlich sein kénnen,
von dem Verfahren ausschloff. Eine solche Verletzung der Verteidigungsrechte
stellt einen objektiven Tatbestand dar und hingt nicht von der Gut- oder
Bosgldubigkeit der Beamten der Kommission ab.

Um die Feststellung einer Verletzung der Verteidigungsrechte zu widerlegen,
macht die Kommission zunichst geltend, Solvay hitte der Kligerin die von ihr
stammenden Schriftstiicke, die fiir ihre eigene Verteidigung niitzlich gewesen seien,
tibermitteln konnen. Damit wird jedoch verkannt, dafl die Verteidigung eines
Unternehmens nicht von dem guten Willen eines anderen Unternehmens abhingen
kann, das als sein Konkurrent gilt und gegen das die Kommission gleichartige Vor-
wiirfe erhebt. Da die ordnungsgemifle Durchfiihrung eines Wettbewerbsverfah-
rens Aufgabe der Kommission ist, kann diese die Durchfithrung nicht den Unter-
nehmen tibertragen, deren wirtschaftliche und verfahrensrechtliche Interessen oft
entgegengesetzt sind. Im vorliegenden Fall hitte sich nimlich die Kligerin mogli-
cherweise um den Nachweis bemiiht, daf} Solvay eine beherrschende Stellung ein-
nehme, wihrend Solvay daran interessiert sein mufite, dies zu widerlegen.

Deshalb ist es fiir die Verletzung der Verteidigungsrechte unerheblich, dafl die Kla-
gerin und Solvay in gewissem Umfang Schriftstiicke ausgetauscht haben, und zwar
zunichst im Verwaltungsverfahren, als die Kligerin tatsichlich einige Unterlagen
Solvay tibermittelte (vgl. Randnr. 12 des Urteils vom heutigen Tage, Rechtssache
T-30/91, Solvay/Kommission, Slg. 1995, II-1775), und spiter insbesondere von
dem Zeitpunkt an, von dem an die beiden Unternehmen auf dem relevanten Markt
nicht mehr in Wettbewerb zueinander standen, d. h. Ende 1991. Eine solche im
iibrigen zufallsbedingte Zusammenarbeit zwischen Unternchmen kann die
Kommission nicht von ihrer Pflicht entbinden, im Rahmen der Aufklirung eines
wettbewerbsrechtlichen Verstofles die Einhaltung der Verteidigungsrechte der
betroffenen Unternehmen selbst zu gewihrleisten.
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Weiter hat die Kommission auf die Vertraulichkeit verwiesen, zu deren Beachtung
sie verpflichtet sei, um die Geschiftsgeheimnisse von Drittunternehmen zu schiit-
zen, insbesondere die von Solvay, die sich in ihren Schreiben vom 27. April und 18,
September 1989 auf die Vertraulichkeit simtlicher von ihr stammender Unterlagen,
die in den Besitz der Kommission gelangt seien, berufen habe. Auflerdem habe die
Kligerin mit Schreiben vom 13. April und 14. September 1989 einen dhnlichen
Schutz verlangt.

Nach einem allgemeinen Grundsatz, der auf das Verwaltungsverfahren Anwen-
dung findet und in Artikel 214 des Vertrages sowie in verschiedenen Bestimmun-
gen der Verordnung Nr. 17 zum Ausdruck kommt, haben die Unternehmen ein
Recht auf Schutz ihrer Geschiftsgeheimnisse (vgl. die Urteile des Gerichtshofes
Akzo1, a.a. O., Randnr. 28, und vom 19. Mai 1994, Rechtssache C-36/92 P,
SEP/Kommission, Slg. 1994, 1-1911, Randnr. 36). Nach Auffassung des Gerichts
mufl dieses Recht jedoch mit der Gewihrleistung der Verteidigungsrechte in Ein-
klang gebracht werden.

Wie die Kommission auf eine Frage des Gerichts ausgefithrt hat, verfiigt sie in
einem Fall wie dem vorliegenden iiber zwei Méglichkeiten. Sie kann entweder der
Mitteilung der Beschwerdepunkte simtliche Schriftstiicke beifiigen, die sie zum
Nachweis ihrer Riigen verwenden will, einschlielich der Unterlagen, die eindeu-
tig“ als fir das beschuldigte Unternehmen entlastend angesehen werden konnen,
oder diesem ein Verzeichnis der einschligigen Schriftstiicke iibersenden und ihm
Einsicht in die ,Akte* gewihren, d. h. ihm gestatten, die Schriftstiicke in den Riu-
men der Kommission einzusehen (vgl. auch den achtzehnten Bericht der Kommis-
sion iiber die Wettbewerbspolitik, veroffentlicht im Jahr 1989, S. 53).

Im vorliegenden Fall kann die Kommission ihre vollkommene Ablehnung einer
Ubermittlung nicht damit begriinden, die Kligerin und Solvay hitten in den
genannten Schreiben selbst eine vertrauliche Behandlung ihrer Schriftstiicke bean-
tragt. Diese Schreiben sind nimlich sehr allgemein gehalten und lassen sich dahin
verstehen, daf} nur die Vertraulichkeit bestimmter sensibler Informationen, die in
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diesen Unterlagen enthalten sind, z. B. durch die Herausnahme der entsprechenden
Stellen, gewihrleistet werden muflte. Im iibrigen hat die Kommission selbst das
Schreiben von ICI in diesem Sinne ausgelegt, da sie in ihrem Antwortschreiben
vom 24. April 1989 ausdriicklich erklirte, daf} diese Schriftstiicke, wenn sie fiir die
Feststellung einer Zuwiderhandlung von Belang seien, den betroffenen Unterneh-
men mitgeteilt werden miifiten und nur die Informationen weggelassen wiirden,
die wirkliche Geschiftsgeheimnisse betrifen.

Zudem hat die Kommission im Rahmen der drei getrennten Verfahren nach den
Artikeln 85 und 86 des Vertrages gegen die Kligerin und Solvay tatsichlich identi-
sche Schriftstiicke entweder in ihrer vollstindigen oder in einer teilweise unkennt-
lich gemachten Fassung sowohl in die gemeinsamen Anlagen mit dem Aktenzei-
chen IT als auch in die getrennten Anlagen mit den Aktenzeichen IV und V
aufgenommen. Belegt wird dies z. B. durch die teilweise Ubereinstimmung der
Anlagen IV.19 und V.23, TV.24 und V.34, IV.29 und V.41, IV.28 und II.35, V.40 und
I1.34 sowie V.32 und IL.33. Dies zeigt, daf die Kommission, falls sie es fiir erfor-
derlich hielt, der angeblich vollstindigen Vertraulichkeit der betreffenden Schrift-
stiicke nicht Rechnung getragen hat.

Deshalb kann die Kommission den Ausschlufl der Schriftstiicke mit dem Akten-
zeichen IV von dem Verfahren gegen die Kligerin auch nicht damit rechtfertigen,
die Geschiftsgeheimnisse von Solvay hitten geschiitzt werden miissen. Die Kom-
mission hitte diese Geschaftsgeheimnisse schiitzen kénnen, indem sie in den
Kopien der der Kldgerin {ibermittelten Schriftstiicke die sensiblen Stellen weggelas-
sen hitte, was der allgemeinen Praxis der Generaldirektion fiir Wettbewerb (Gene-
raldirektion IV) in diesen Fillen entsprochen hitte, die in den vorliegenden
Rechtssachen auch teilweise befolgt wurde.

Wenn der Schutz der Geschiftsgeheimnisse von Solvay oder anderer sensibler
Informationen durch die Herstellung nichtvertraulicher Fassungen simtlicher in
Betracht kommender Schriftstiicke zu schwierig gewesen wire, hitte die Kommis-
sion von der zweiten Moglichkeit Gebrauch machen kénnen, nimlich der Kligerin
ein Verzeichnis der Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen IV iibermitteln kénnen.
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In diesem Fall hitte die Kligerin Einsicht in genau bestimmte Schriftstiicke in der
LAkte* der Kommission beantragen konnen. Vor der Gewihrung der Einsicht in
Schriftstiicke, die eventuell Geschiftsgeheimnisse enthielten, hitte die Kommission
mit Solvay Kontakt aufnehmen konnen, um zu entscheiden, welche Stellen sensible
Informationen enthielten und deshalb vor der Kligerin geheimzuhalten waren.
Sodann hitte die Kligerin nach der Entfernung der Geschiftsgeheimnisse von Sol-
vay Einsicht in die Schriftstiicke nehmen kénnen.

Nach Sinn und Zweck eines solchen Verzeichnisses hitten die dort enthaltenen
Angaben fiir die Kligerin hinreichend klar sein miissen, um sic in die Lage zu ver-
setzen, in Kenntnis der Sachlage zu entscheiden, ob die angefiihrten Schriftstiicke
fiir ihre Verteidigung von Bedeutung sein kdnnten. Bei Problemen der Vertraulich-
keit hitte die Kligerin in der Lage sein miissen, genau das angeblich nicht zuging-
liche Schriftstiick von Solvay zu bestimmen, um mit diesem Unternehmen dariiber
verhandeln zu koénnen, ob es nicht zu einem Verzicht auf die vertrauliche
Behandlung bereit wire. Entgegen der Ansicht der Kommisison geniigte es somit
nicht, dafl die Kligerin von den Ermittlungen der Kommission gegen Solvay
wuflte.

Nach alledem rechtfertigt die eventuell notwendige vertrauliche Behandlung der
Schriftstiicke und/oder des Verzeichnisses, die der Kligerin hitten {ibermittelt wer-
den miissen, nicht die vollstindige Ablehnung der Ubermittlung seitens der Kom-
mission. Somit ist festzustellen, dafl die Kommission die Verteidigungsrechte der
Kligerin verletzt hat, indem sie bei der Ubersendung der Mitteilung der Beschwer-
depunkte nicht die Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen IV entweder als Anlage zu
der Mitteilung oder in Form eines Verzeichnisses iibermittelt hat.

Zu priifen bleibt, ob diese Verletzung der Verteidigungsrechte unabhingig von
dem Verhalten des betroffenen Unternehmens im Verwaltungsverfahren ist und ob
dieses Unternehmen bei der Kommission den Antrag hitte stellen miissen, ihm
Einsicht in seine Akte zu gewihren oder ihm bestimmte Schriftstiicke zuginglich
zu machen. Weder die Verordnung Nr. 17 noch die Verordnung Nr. 99/63/EWG
der Kommission vom 25. Juli 1963 iiber die Anhdrung nach Artikel 19 Absitze
1 und 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates (ABL 1963, Nr. 127, S. 2268) sehen vor,
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dafl ein solcher Antrag vorher einzureichen ist oder die Verteidigungsrechte ver-
wirkt sind, wenn ein solcher Antrag unterbleibt. Im vorliegenden Fall hat die Kl4-
gerin im Verwaltungsverfahren mit Schreiben vom 23. Mai 1990 jedenfalls einen
Antrag auf ,Akteneinsicht® und auf Ubermittlung eines Verzeichnisses gestellt.,
Wihrend der Anh6rung wurde dieser Antrag nicht behandelt, da der Anhérungs-
beauftragte es dem Gericht anheimstellte, iiber einen solchen zu entscheiden.

Die Wiirdigung des Gerichts steht nicht im Widerspruch zu dem Urteil
AEG/Kommission (a. a. O.). Der Gerichtshof stellte dort fest, dafl bestimmte bela-
stende Schriftstiicke, die gegen ein Unternehmen verwendet worden waren, der
Mitteilung der Beschwerdepunkte hitten beigefiigt sein miissen und daf§ der Ver-
stofl gegen diese Verpflichtung folglich zum Ausschluff der betreffenden Schrift-
stiiclee fiihrt. In der Rechtssache AEG/Kommission war die Riige einer Verletzung
des rechtlichen Gehérs in ihrer Tragweite jedoch begrenzt und fithrte somit nicht
zur Rechtswidrigkeit des gesamten Verfahrens. Daher untersuchte der Gerichtshof
nach dem Ausschluff der betreffenden Schriftstiicke, ob die Vorwiirfe noch als
bewiesen angesechen werden konnten (Randnr. 30 des genannten Urteils). Im
Gegensatz zu der Rechtssache AEG/Kommission ist im vorliegenden Fall die Ver-
teidigung der Kligerin allgemein beeintrichtigt worden, weil bestimmte Schrift-
stiicke rechtswidrigerweise nicht iibermittelt wurden, die zwar nicht belastend
waren, der Verteidigung aber hitten dienlich sein kénnen.

Die Verletzung der Verteidigungsrechte im Verwaltungsverfahren kann in dem
gerichtlichen Verfahren nicht mehr geheilt werden, das sich auf eine richterliche
Kontrolle beschrinkt, die nur im Rahmen der geltend gemachten Angriffs- und
Verteidigungsmittel erfolgt, und das daher eine vollstindige Aufklirung des Falles
im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens nicht ersetzen kann. Wenn die Kligerin
im Verwaltungsverfahren sich auf méglicherweise entlastende Schriftstiicke hitte
berufen kénnen, hitte sie nimlich eventuell die Feststellungen des Kollegiums der
Kommissionsmitglieder zumindest insoweit beeinflussen kénnen, als es um den
Beweiswert des ihr vorgeworfenen passiven und parallelen Verhaltens seit Beginn
und somit fiir die Dauer der Zuwiderhandlung ging. Das Gericht kann daher nicht
ausschlieen, dafl die Kommission eine kiirzere und weniger schwerwiegende
Zuwiderhandlung festgestellt und dementsprechend eine geringere Geldbufle fest-
gesetzt hitte.
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Somit greift die erste Riige des Angriffsmittels durch, und die angefochtene Ent-
scheidung ist fiir nichtig zu erkliren, soweit sie die Kligerin betrifft (vgl. Urteil
Cimenteries CBR u. a./Kommission, a. a. O., Randnr. 47).

— Zur zweiten Riige des Angriffsmittels: Keine Ubermittlung anderer Schrift-
stiicke von ICI an die Kligerin

Anders als bei der Priifung der ersten Riige des Angriffsmittels kennt das Gericht
nicht die anderen Schriftstiicke von Solvay, die nicht das Aktenzeichen IV tragen
und der Kligerin aufgrund der Weigerung der Kommission nicht zuginglich
gemacht worden sind. Die Kligerin macht jedoch zu Recht geltend, daf} eine abge-
stimmte Verhaltensweise zweier Unternehmen sich nicht mehr beweisen lafi¢,
wenn die Kommission feststellen mufi, daf} eines der beiden Unternehmen unab-
hingig ohne geheime Absprache mit seinem angeblichen Partner gehandelt hat.
Hitte Solvay im vorliegenden Fall den gegen sie erhobenen Vorwurf entkriften
konnen, hitte die Kommission den Vorwurf einer abgestimmten Verhaltensweise
auch nicht linger gegeniiber der Kligerin aufrechterhalten konnen. Somit hitten
die Schriftstiicke, die das Verhalten von Solvay betrafen, auch der Verteidigung der
Kligerin dienlich sein kénnen.

Es ist noch einmal darauf hinzuweisen, daf die Kommission nicht alleine entschei-
den konnte, ob Schriftstiicke, die im Rahmen der in den vorliegenden Fillen
durchgefithrten Ermittlungen erlangt worden sind, die betroffenen Unternehmen
entlasten konnten. Der Grundsatz der Waffengleichheit und seine Ausprigung in
den Wettbewerbssachen, namlich die Gleichheit hinsichtlich des Informationsstan-
des, die zwischen der Kommission und der Verteidigung bestehen muf}, verlangen,
dafl der Kligerin die Mdglichkeit hitte gegeben werden miissen, den Beweiswert
der Schriftstiicke von Solvay, die die Kommission nicht der Mitteilung der
Beschwerdepunkte beigefiigt hatte, zu beurteilen. Es kann nicht akzeptiert werden,
dafl bei der Entscheidung iiber die Zuwiderhandlung nur die Kommission im
Besitz der Schriftstiicke in den ,Ordnern® 2 bis 14 (Solvay, Briissel), 50 bis
52 (Solvay, Spanien) und 59 war und damit allein dariiber entscheiden konnte, ob
sie diese fiir die Feststellung der Zuwiderhandlung verwendet, wihrend die Klige-
rin keinen Zugang zu diesen Schriftstiicken hatte und somit die entsprechende
Entscheidung, ob sie von ihnen fiir ihre Verteidigung Gebrauch machen soll, nicht
treffen konnte. Daher hitte die Kommission zumindest ein Verzeichnis erstellen
miissen, das hinreichend genau hitte sein miissen, damit die Kligerin die Zweck-
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mifigkeit eines Antrags auf Einsicht in bestimmte Schriftstiicke von Solvay hitte
beurteilen kénnen, die fiir die Verteidigung der beiden an der abgestimmten Ver-
haltensweise angeblich beteiligten Unternehmen hitten niitzlich sein kénnen. Da
von der Kligerin nicht verlangt werden kann, daf§ sie den Beweiswert der einzel-
nen Solvay eventuell entlastenden Schriftstiicke — die ihr in Ermangelung eines
Verzeichnisses unbekannt sind — dartut, muf fiir die Feststellung einer Verletzung
der Verteidigungsrechte die Méglichkeit geniigen, dafd solche Schriftstiicke vorhan-
den sind. Somit ist der zweite Verstof§ gegen die Verteidigungsrechte nachgewie-
sen.

Das Gericht verkennt nicht, dafl die Aufstellung von Verzeichnissen und der even-
tuelle Schutz der Geschiftsgeheimnisse vor der Gewahrung der ,Akteneinsicht®
fiir die Dienststellen der Kommission einen erheblichen Verwaltungsaufwand
bedeuten, wie die Kommission in der Sitzung dargelegt hat. Die Wahrung der Ver-
teidigungsrechte darf jedoch nicht an praktischen und rechtlichen Schwierigkeiten
scheitern, die eine leistungsfihige Verwaltung {iberwinden kann und mufi.

Es ist noch einmal darauf hinzuweisen, dafl der Fehler, mit dem das Verwaltungs-
verfahren behaftet ist, in dem gerichtlichen Verfahren nicht geheilt werden kann,
das sich auf eine richterliche Kontrolle beschrinkt, die nur im Rahmen der geltend
gemachten Angriffs- und Verteidigungsmittel erfolgt, und das daher eine vollstin-
dige Aufklirung des Falls im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens nicht ersetzen
kann. Wenn die Kligerin nimlich anhand eines entsprechenden Verzeichnisses
Schriftstiicke von Solvay entdeckt hitte, die beide Unternchmen entlastet hitten,
hitte sie im Verwaltungsverfahren eventuell die Feststellungen der Kommission
becinflussen kénnen. Somit greift die zweite Riige des Angriffsmittels durch.

— Zur dritten Riige des Angriffsmittels: Keine Ubermittlung der Unterlagen der
anderen Sodahersteller in der Gemeinschaft an die Kligerin

Beziiglich der Einsicht in die Ordner, die die Schriftstiicke der anderen kontinenta-
len Sodahersteller enthalten (siehe oben, Randnr. 62) ist zwischen den Parteien
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unstreitig, dafl diese Hersteller ebenso wie Solvay keine Geschiftstitigkeit jenseits
des Kanals entfaltet haben. Dennoch hat die Kommission ihnen keine Teilnahme
an einer abgestimmten Verhaltensweise vorgeworfen, trotz ihrer Feststellung in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte sowie in den Nummern 28 und 29 der Entschei-
dung, dafl es ein ,Heimatmarktprinzip“ gegeben habe, das von allen Herstellern
bis zu den 70er Jahren streng eingehalten worden sei. Die Kommission hat sich
dabei in der Mitteilung der Beschwerdepunkte und in der Entscheidung auf Unter-
lagen bezogen, die sie bei ,mehreren Herstellern aufgefunden hatte.

Da die Praktiken der anderen Hersteller nicht beanstandet wurden, liflt sich nicht
ausschliefen, dafl diese Hersteller ihren Absatz im kontinentalen Westeuropa aus
objektiven, zulissigen, eigenstindigen wirtschaftlichen Erwégungen heraus
beschrinkt haben. Aufgrund dieser Erklirung 1iflt sich ebenfalls nicht ausschlie-
fen, dafl der gleichen Geschiftsstrategie von Solvay gleiche Erwigungen zugrunde
gelegen haben. In diesem Fall konnte das passive und parallele Verhalten von Sol-
vay im Sinne des Urteils Ahlstrdm Osakeyhti6 u. a./Kommission (a. 2. O.) anders
als durch eine vorherige Abstimmung mit der Kligerin erklirt werden. In diesem
Fall konnte der Vorwurf der abgestimmten Verhaltensweise nicht linger gegeniiber
der Kligerin aufrechterhalten werden. Unter diesem Gesichtspunkt hitten die
Schriftstiicke, die das Verhalten der andern Hersteller betreffen, fiir die Verteidi-
gung der Kligerin ebenfalls niitzlich sein kénnen.

Aus den Erwigungen zur ersten und zur zweiten Riige des Angriffsmittels ergibt
sich, daf die Kommission unter den besonderen Voraussetzungen des vorliegenden
Falls auch ein Verzeichnis der Schriftstiicke hitte anfertigen miissen, die in den in
Randnummer 62 aufgefiihrten ,,Ordnern® der anderen Hersteller enthalten waren.
Es ist noch einmal darauf hinzuweisen, daff die Kommission im Besitz dieser
Schriftstiicke war und im Falle der Entscheidung, diese Schriftstiicke nicht fiir die
Feststellung der Zuwiderhandlung heranzuziehen, nach dem Grundsatz der Waf-
fengleichheit zumindest der Kligerin die Méglichkeit hitte geben miissen, gleich-
falls zu entscheiden, ob sie von ihnen fiir ihre Verteidigung Gebrauch macht.

Zudem sind einige Schriftstiicke, die andere Hersteller betreffen oder von diesen
stammen, von der Kommission als Beweismittel verwendet worden. Unter diesen
Umstinden war die Kligerin berechtigt, zumindest ein Verzeichnis der anderen
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Schriftstiicke zu verlangen, die in den betreffenden Ordnern enthalten waren, um
eventuell ihren genauen Inhalt und ihren Nutzen fiir die Verteidigung priifen zu
kénnen. Insbesondere hatte sie ein Recht auf Einsicht in die Ordner 31 bis 38 und
53 bis 58, die von Akzo stammten, da die Beziehungen zwischen Solvay und Akzo
in Nummer 29 der Entscheidung zum Nachweis der Einhaltung des sogenannten
»Heimatmarktprinzips“ untersucht wurden und dieses Prinzip von der Kommis-
sion fiir die Feststellung der Zuwiderhandlung angefiihrt wurde. Somit hat die
Kommission mit ihrer Weigerung, ein Verzeichnis zu iibermitteln, die Verteidi-
gungsrechte der Kligerin beeintrachtigt. Da von der Kligerin nicht aufgrund von
Unterlagen, die ihr in Ermangelung eines Verzeichnisses unbekannt sind, der
Nachweis verlangt werden kann, dal ein Unternehmen wie Akzo oder
Matthes & Weber unabhingig entschieden haben, keine Ausfuhren in das Verei-
nigte Konigreich vorzunehmen, und da der wirtschaftliche Kontext einer solchen
unabhéngigen Entscheidung sich auf Solvay iibertragen liflt, muf} die Méglichkeit,
dafl solche Schriftstiicke vorhanden sind, fiir die Feststellung einer Verletzung der
Verteidigungsrechte geniigen. Somit ist der dritte Verstof§ gegen die Verteidigungs-
rechte ebenfalls nachgewiesen.

Somit sind die drei Riigen des Angriffsmittels einer Verletzung der Verteidigungs-
rechte begriindet, und die angefochtene Entscheidung ist fiir nichtig zu erlliren,
soweit sie die Kligerin betrifft, ohne dafl iiber die Hilfsantrige der Kligerin auf
Anordnung einer Beweisaufnahme zur Priifung der Akten durch ihre Prozefibe-
vollméchtigten oder durch das Gericht selbst entschieden zu werden braucht.
Ebenso eriibrigt sich eine Priifung der anderen Angriffsmittel zur Begriindung des
Antrags auf Nichtigerklirung, insbesondere des Angriffsmittels mangelnder
Objektivitit, die angeblich durch Streichungen in den Schriftstiicken in der Anlage
des zweiten Teils der Mitteilung der Beschwerdepunkte belegt wird, des Angriffs-
mittels der Nichtiibermittlung der zur Stiitzung bestimmter Feststellungen in der
Entscheidung herangezogenen Beweise und des Angriffsmittels der nicht ord-
nungsgemiflen Feststellung der angefochtenen Entscheidung, das nicht das
gesamte Verwaltungsverfahren vor der Kommission betrifft (vgl. zu diesem letzten
Punkt das Urteil vom heutigen Tage in der Rechtssache T-32/91, Solvay/
Kommission, Slg. 1995, 11-1825).

Kosten

Gemifl Artikel 87 § 2 Absatz 1 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei
auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kommission mit ihrem
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Vorbringen im wesentlichen unterlegen ist, sind ihr die Kosten des Verfahrens auf-
zuerlegen, ohne daf} die teilweise Klageriicknahme hinsichtlich des Antrags, die
Entscheidung fiir inexistent zu erkliren, zu beriicksichtigen ist.

Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Erste erweiterte Kammer)
fiir Recht erkannt und entschieden:

1) Die Entscheidung 91/297/EWG der Kommission vom 19. Dezember 1990 in
einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/33.133-A: Soda — Sol-
vay, ICI) wird fiir nichtig erklirt, soweit sie die Kldgerin betrifft.

2) Die Kommission trigt die Kosten des Verfahrens.

Cruz Vilaga Barrington Saggio

Kirschner Kalogeropoulos

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 29. Juni 1995.

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung J. L. Cruz Vilaga
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