URTEIL VOM 25. 10. 2005 — RECHTSSACHE T-38/02

URTEIL DES GERICHTS (Fiinfte Kammer)
25. Oktober 2005 "

In der Rechtssache T-38/02

Groupe Danone mit Sitz in Paris (Frankreich), Prozessbevollmichtigte: Rechts-
anwilte A. Winckler und M. Waha,

Klégerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch A. Bouquet und
W. Wils als Bevollméchtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte,

wegen Nichtigerklirung der Entscheidung 2003/569/EG der Kommission vom
5. Dezember 2001 in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag (Sache
IV/37.614/F3 PO/Interbrew und Alken-Maes) (ABL 2003, L 200, S. 1), hilfsweise
wegen Herabsetzung der gegen die Kligerin in Artikel 2 dieser Entscheidung
verhidngten Geldbufle

* Verfahrenssprache: Franzosisch.
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erldsst

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten M. Vilaras sowie der Richterinnen E. Martins
Ribeiro und K. Jilrimie,

Kanzler: J. Plingers, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
8. Dezember 2004

folgendes

Urteil

Rechtlicher Rahmen

Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste
Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln [81] und [82] des Vertrages (ABL 1962,
17, S. 204), bestimmt:

»Die Kommission kann gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen
durch Entscheidung Geldbufen in Hohe von eintausend bis einer Million [Euro]
oder {iber diesen Betrag hinaus bis zu zehn vom Hundert des von dem einzelnen an
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der Zuwiderhandlung beteiligten Unternehmen im letzten Geschiftsjahr erzielten
Umsatzes festsetzen, wenn sie vorsitzlich oder fahrldssig:

a) gegen Artikel [81] Absatz (1) oder Artikel [82] des Vertrages verstofien,

b) einer nach Artikel 8 Absatz (1) [der Verordnung] erteilten Auflage zuwider-
handeln.

Bei der Festsetzung der Hohe der Geldbufle ist neben der Schwere des Verstofles
auch die Dauer der Zuwiderhandlung zu beriicksichtigen.”

Die Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuflen, die gemifd
Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und geméfs Artikel 65 Absatz 5 EGKS-
Vertrag festgesetzt werden (ABL 1998, C 9, S. 3, im Folgenden: Leitlinien), enthalten
ein Schema fiir die Festsetzung des Betrages dieser Geldbuflen, ,dem die
Errechnung eines Grundbetrags zugrunde liegt, wobei Aufschlige zur Bertick-
sichtigung erschwerender und Abziige zur Beriicksichtigung mildernder Umstinde
berechnet werden kénnen® (zweiter Absatz der Leitlinien). Nummer 1 der Leitlinien
lautet: ,Der Grundbetrag wird nach Mafigabe der Schwere und Dauer des Verstofles
als den einzigen Kriterien von Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17
errechnet.”
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Die Mitteilung der Kommission iiber die Nichtfestsetzung oder die niedrigere
Festsetzung von Geldbuflen in Kartellsachen (ABL 1996, C 207, S. 4, im Folgenden:
Mitteilung tiber Zusammenarbeit) ,enthélt die Voraussetzungen, unter denen
Geldbuflen fiir Unternehmen, die wihrend der Untersuchung eines Kartellfalls mit
[der Kommission] zusammenarbeiten, entweder nicht oder niedriger festgesetzt
werden konnen“ (Abschnitt A der Mitteilung).

Abschnitt D der Mitteilung iiber Zusammenarbeit lautet:

»D. Splirbar niedrigere Festsetzung der Geldbufle

1. Arbeitet ein Unternehmen mit der Kommission zusammen, ohne dass es alle
Voraussetzungen [der Abschnitte B und C] erfiillt, so wird die Hohe der Geldbufle,
die ohne seine Mitarbeit festgesetzt worden wire, um 10 bis 50 % niedriger
festgesetzt.

2. Dies gilt insbesondere, wenn

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

— ein Unternehmen der Kommission nach Erhalt der Mitteilung der Beschwer-
depunkte mitteilt, dass es den Sachverhalt, auf den die Kommission ihre
Einwinde stiitzt, nicht bestreitet.”
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Sachverhalt

Zur Zeit des Tatbestands belegten Interbrew NV (im Folgenden: Interbrew) Platz 1
und Brouwerijen Alken-Maes NV (im Folgenden: Alken-Maes) Platz 2 auf dem
belgischen Biermarkt. Alken-Maes war eine Tochtergesellschaft der Groupe Danone
SA (im Folgenden: Kligerin), die auch auf dem franzosischen Biermarkt durch ihre
Tochtergesellschaft Brasseries Kronenbourg SA (im Folgenden: Kronenbourg)
vertreten war. Im Jahr 2000 verkaufte die Kldgerin ihre Bieraktivititen.

Im Jahr 1999 nahm die Kommission in der Sache [V/37.614/F3 Ermittlungen wegen
etwaiger Zuwiderhandlungen gegen die Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft auf
dem belgischen Biermarkt auf.

Am 29. September 2000 leitete die Kommission in dieser Sache ein Verfahren ein
und bestdtigte eine Mitteilung der Beschwerdepunkte an die Kligerin sowie an
Interbrew, Alken-Maes, NV Brouwerij Haacht (im Folgenden: Haacht) und NV
Brouwerij Martens (im Folgenden: Martens). Das gegen die Kldgerin eingeleitete
Verfahren und die an sie gerichtete Mitteilung der Beschwerdepunkte bezogen sich
allein auf ihre mutmafSliche Einbindung in das so genannte Interbrew/Alken-Maes-
Kartell fiir den belgischen Biermarkt.

Am 5. Dezember 2001 erliefl die Kommission die Entscheidung 2003/569/EG in
einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag (Sache IV/37.614/F3 PO/Interbrew
und Alken-Maes) (ABL. 2003, L 200, S. 1), die die Kldgerin sowie Interbrew, Alken-
Maes, Haacht und Martens betraf (im Folgenden: angefochtene Entscheidung).

In der angefochtenen Entscheidung werden zwei verschiedene Verstéfle gegen die
Wettbewerbsvorschriften festgestellt, ndmlich zum einen eine Vielzahl von
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Vereinbarungen und/oder abgestimmten Verhaltensweisen auf dem belgischen
Biermarkt (im Folgenden: Kartell Interbrew/Alken-Maes) und zum anderen
abgestimmte Verhaltensweisen in Bezug auf Héndlermarkenbier. Nach der
angefochtenen Entscheidung nahmen die Kldgerin, Interbrew und Alken-Maes an
dem erstgenannten Verstof$ und Interbrew, Alken-Maes, Haacht und Martens an
dem letztgenannten Verstof} teil.

Obgleich die Kldgerin im maf3geblichen Zeitraum die Muttergesellschaft von Alken-
Maes war, wird in der angefochtenen Entscheidung nur eine Zuwiderhandlung der
Kldgerin festgestellt. Die Kldgerin wird ndmlich wegen ihrer aktiven Mitwirkung am
Interbrew/Alken-Maes-Kartell sowohl fiir ihre eigene Beteiligung als auch fiir die
Beteiligung von Alken-Maes an diesem Kartell verantwortlich gemacht. Die
Kommission hielt es hingegen nicht fiir angemessen, der Klidgerin die Teilnahme
ihrer Tochtergesellschaft an der abgestimmten Verhaltensweise fiir Hindlermar-
kenbier zur Last zu legen, da die Klidgerin nicht selbst an diesem Kartell beteiligt
gewesen sei.

Die der Klédgerin zur Last gelegte Zuwiderhandlung besteht in ihrer unmittelbaren
und mit Hilfe ihrer Tochtergesellschaft Alken-Maes betriebenen Teilnahme an einer
Vielzahl von Vereinbarungen und/oder abgestimmten Verhaltensweisen in Bezug
auf einen allgemeinen Nichtangriffspakt, die Preise und die Verkaufsférderung im
Einzelhandel, die Aufteilung von Kunden im Hotel-, Restaurant- und Cafébereich
(im Folgenden: Horeca) einschliefSlich der so genannten nationalen Kunden, die
Beschrdnkung der Investitionen und der Werbung auf dem Horeca-Markt, eine
neue Preisstruktur fiir den Horeca-Sektor und den Einzelhandel und den Austausch
von Informationen tiber den Absatz im Horeca-Sektor und im Einzelhandel.

In der angefochtenen Entscheidung wird festgestellt, dass die genannte Zuwider-
handlung vom 28. Januar 1993 bis zum 28. Januar 1998 bestanden habe.

Da die Kommission aufgrund einer Reihe von Anhaltspunkten davon ausging, dass
die Zuwiderhandlung geendet hatte, hielt sie es nicht fiir erforderlich, die beteiligten
Unternehmen gemidfl Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 zur Einstellung der
Zuwiderhandlung zu verpflichten.
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Nach Ansicht der Kommission war hingegen gemifl Artikel 15 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 17 eine Geldbufle gegen Interbrew und die Kldgerin wegen deren
Beteiligung am Interbrew/Alken-Maes-Kartell zu verhédngen.

Hierzu wird in der angefochtenen Entscheidung festgestellt, dass alle Teilnehmer am
Interbrew/Alken-Maes-Kartell die Zuwiderhandlung vorsitzlich begangen hitten.

Bei der Festsetzung der Hohe der Geldbuflen bediente sich die Kommission in der
angefochtenen Entscheidung der Methode, die in den Leitlinien und in der
Mitteilung tiber Zusammenarbeit dargelegt ist.

Im verfligenden Teil der angefochtenen Entscheidung heifSt es:

JArtikel 1

(Interbrew], [Alken-Maes] und [die Kldgerin] haben vom 28. Januar 1993 bis
einschliefSlich 28. Januar 1998 durch ihre Teilnahme an einer Vielzahl von
Vereinbarungen und/oder abgestimmten Verhaltensweisen in Bezug auf einen
allgemeinen Nichtangriffspakt, die Preise und die Verkaufsférderung im Einzel-
handel, die Aufteilung von Kunden auf dem Horeca-Markt (sowohl im Bereich des
klassischen Horeca als auch im Bereich der nationalen Kunden), die Beschrinkung
der Investitionen und der Werbung auf dem Horeca-Markt eine neue Preisstruktur
fiir den Horeca-Sektor und den Einzelhandel und den Austausch von Informationen
tiber den Absatz im Horeca-Sektor und im Einzelhandel gegen Artikel 81 Absatz 1
[EG] verstofSen.
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Artikel 2

Gegen [Interbrew] und [die Kldgerin] werden aufgrund der in Artikel 1 festgestellten
Verstofle folgende Geldbuflen verhéngt:

a) gegen [Interbrew] eine Geldbufle von 45,675 Mio. Euro;

b) gegen [die Klédgerin] eine Geldbufle von 44,043 Mio. Euro.

Verfahren und Antriige der Parteien

Die Kldgerin hat mit Klageschrift, die am 22. Februar 2002 bei der Kanzlei des
Gerichts eingegangen ist, die vorliegende Klage erhoben.

Das Gericht (Fiinfte Kammer) hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen, die
miindliche Verhandlung zu eréffnen. Es hat die Parteien geméifl Artikel 64 der
Verfahrensordnung des Gerichts aufgefordert, bestimmte Unterlagen vorzulegen
und schriftliche Fragen zu beantworten. Die Parteien sind dieser Aufforderung
fristgeméf} nachgekommen.
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Die Klédgerin hat mit Schreiben vom 30. November 2004 beantragt, die unter dem
Aktenzeichen K (2004) 3597 endg. bekannt gegebene Entscheidung der Kommission
vom 29. September 2004 in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag (Sache
COMP/C.37750/B2 — Brasseries Kronenbourg, Brasseries Heineken) (im Folgen-
den: Entscheidung Kronenbourg/Heineken) zu den Akten zu nehmen und ferner die
Kommission im Rahmen der in Artikel 64 § 4 der Verfahrensordnung vorgesehenen
prozessleitenden MafSnahmen aufzufordern, vor oder in der miindlichen Ver-
handlung zu den Ergebnissen ihrer Ermittlungen beziiglich des etwaigen Miss-
brauchs einer beherrschenden Stellung von Interbrew auf dem belgischen Biermarkt
Stellung zu nehmen.

Das Gericht hat mit Beschluss vom 3. Dezember 2004 zum einen das genannte
Schreiben zu den Akten genommen und der Kommission mitgeteilt, dass sie in der
miindlichen Verhandlung aufgefordert werde, zu dem Antrag der Klidgerin auf
Aufnahme der Entscheidung Kronenbourg/Heineken in die Akten Stellung zu
nehmen. Zum anderen hat es den Antrag auf Erlass einer prozessleitenden
Mafinahme zuriickgewiesen, die darauf gerichtet ist, dass die Kommission zu den
Ergebnissen ihrer Ermittlungen beziiglich des eventuellen Missbrauchs einer
beherrschenden Stellung von Interbrew auf dem belgischen Biermarkt Stellung zu
nehmen hat.

Die Parteien haben in der offentlichen Sitzung vom 8. Dezember 2004 miindlich
verhandelt und miindliche Fragen des Gerichts beantwortet. Die Kommission hat
hierbei erklért, sie widersetze sich nicht dem Antrag der Kldgerin, die Entscheidung
Kronenbourg/Heineken zu den Akten zu nehmen, was durch Beschluss des Gerichts
geschehen ist.

Die Klédgerin beantragt,

— die angefochtene Entscheidung gemifd Artikel 230 EG fiir nichtig zu erkldren,
hilfsweise die in Artikel 2 dieser Entscheidung verhingte Geldbufle geméfs
Artikel 229 EG herabzusetzen;
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— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— der Klédgerin die Kosten aufzuerlegen.

Entscheidungsgriinde

Zur Stiitzung ihrer Antrige macht die Kldgerin acht Klagegriinde geltend. Zwei
dieser Griinde, die in erster Linie vorgebracht werden, bezwecken die Nichtiger-
kldrung der angefochtenen Entscheidung und beruhen auf einer Verletzung der
Verteidigungsrechte und des Grundsatzes der ordnungsgeméfien Verwaltung (erster
Klagegrund) sowie auf einer Verletzung der Begriindungspflicht (zweiter Klage-
grund). Sechs weitere Klagegriinde, die hilfsweise geltend gemacht werden, zielen
auf eine Herabsetzung der verhingten Geldbufle ab. Mit ihnen wird Folgendes
gerligt: falsche Ermittlung der Schwere der Zuwiderhandlung fiir die Festsetzung
des Grundbetrags der Geldbuile unter Verletzung der Grundsitze der Verhiltnis-
méfligkeit, der Gleichbehandlung und des Grundsatzes ,ne bis in idem® (dritter
Klagegrund), falsche Ermittlung der Dauer der Zuwiderhandlung (vierter Klage-
grund), die unzutreffende Annahme eines erschwerenden Umstands wegen auf
Interbrew ausgeiibten Zwanges (fiinfter Klaggrund), unberechtigte Berticksichtigung
des erschwerenden Umstands der Tatwiederholung gegeniiber der Klégerin
(sechster Klagegrund), unzureichende Berticksichtigung der anwendbaren mildern-
den Umstdnde (siebter Klagegrund) und falsche Beurteilung des Ausmafles der
Mitarbeit der Kldgerin unter Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung und
der Mitteilung tiber Zusammenarbeit (achter Klagegrund).
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A — Zum Antrag auf Nichtigerkldrung der angefochtenen Entscheidung

1. Zum Klagegrund einer Verletzung der Verteidigungsrechte und des Grundsatzes
der ordnungsgemdfen Verwaltung

Der Klagegrund besteht aus drei Teilen. Im ersten Teil riigt die Kldgerin, sie habe
keine Gelegenheit zur Priifung der Umstéinde gehabt, unter denen ein von der
Kommission als belastend verwendetes Dokument erstellt worden sei. Im zweiten
Teil fithrt die Kldgerin aus, die Kommission habe es ihr nicht erméglicht, vor Erlass
der angefochtenen Entscheidung Kenntnis von den Gesichtspunkten zu erlangen,
die bei der Berechnung der Geldbufie beriicksichtigt worden seien. Im dritten Teil
schliefllich macht die Kldgerin geltend, der Umstand, dass Zusammenkiinfte der
Kommission mit Interbrew nicht dokumentiert seien, und die Weigerung der
Kommission, ihr die Antwort von Interbrew auf die Mitteilung der Beschwer-
depunkte mitzuteilen, stellten nicht nur eine Verletzung der Verteidigungsrechte,
sondern auch eine Verletzung des Grundsatzes der ordnungsgemiflen Verwaltung
dar.

a) Zum ersten Teil, in dem die Klédgerin riigt, sie habe keine Gelegenheit zur
Priifung der Umsténde gehabt, unter denen ein von der Kommission als belastend
verwendetes Dokument erstellt worden sei

Vorbringen der Parteien

Die Klidgerin macht geltend, die angefochtene Entscheidung miisse fiir nichtig
erklirt werden, da sie keine Gelegenheit gehabt habe, den Auszug aus einem
Dokument zu kommentieren und anzufechten, das die Kommission im Rahmen
gleichlaufender Ermittlungen in den Niederlanden urspriinglich bei der Heineken
NV (im Folgenden: Heineken) kopiert habe (im Folgenden: Dokument Heineken).
Die Kommission habe auf dieses Dokument in der 55. Begriindungserwégung der
angefochtenen Entscheidung ihre Behauptung gestiitzt, dass von der Kldgerin ein
Zwang auf Interbrew ausgeiibt worden sei, indem sie diesem Unternehmen
Vergeltungsmafinahmen auf dem franzésischen Markt angedroht habe, um es zu
einer Erweiterung des Kartellbereichs zu zwingen. Die iibrigen zur Stiitzung dieser
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Behauptung berticksichtigten Punkte, die in der 54. Begriindungserwidgung der
angefochtenen Entscheidung aufgefiihrt seien, beschrinkten sich auf einseitige
Erklarungen von Interbrew.

Die Kldgerin rdumt ein, dass das Dokument Heineken in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte genannt wird und sie von ihm bei der Akteneinsicht Kenntnis
genommen hat. Die Kommission habe jedoch in der angefochtenen Entscheidung
nur den Ort und die Umstédnde der Erlangung des Dokuments Heineken angegeben,
wobei sie ihm ohne weiteres Beweiskraft beimesse, ohne ihr Gelegenheit zu geben,
die Umsténde zu priifen, unter denen dieses Dokument zustande gekommen sei.

So habe sie keinen Zugang zu den Schreiben oder internen Aufzeichnungen gehabt,
die dem genannten Dokument vorausgegangen oder gefolgt seien, soweit es sich
hierbei um nicht in den Akten enthaltene Schriftstiicke gehandelt habe. Es sei kein
mit dem Dokument im Zusammenhang stehendes Schriftstiick, das bei den
Ermittlungen in den Niederlanden gegebenenfalls habe beigebracht werden kénnen,
zu den Akten gegeben worden, obwohl sie einen entsprechenden Antrag gestellt
habe. Auch etwaige Einlassungen von Heineken und Interbrew zur Tragweite des
genannten Dokuments seien nicht in die Akte aufgenommen worden. Zudem gebe
der von der Kommission mitgeteilte Schriftwechsel zwischen dieser und Heineken
tiber die Vertraulichkeit des Dokuments Heineken keine weiteren Aufschliisse, und
er zeige auch nicht, dass die Kommission ihrerseits tiber die fiir die Auslegung dieses
Dokuments erforderlichen Anhaltspunkte verfiigt habe.

Die Kldgerin tragt hierzu zwei Alternativriigen vor. Entweder hitten solche
Auslegungselemente vorgelegen und seien nicht zu den Akten gegeben worden,
so dass die Akteneinsicht unter Verletzung der Verteidigungsrechte fehlerhaft
gewesen sei, oder diese Anhaltspunkte hitten nicht vorgelegen, so dass die
Kommission in Anbetracht ihrer Verpflichtung, auch Entlastendes zu ermitteln, die
Glaubwiirdigkeit der im Dokument Heineken enthaltenen Angaben hitte priifen
miissen, indem sie die Umstinde erforscht hitte, unter denen dieses Dokument
zustande gekommen sei.
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Hitte die Kldgerin gewusst, wer das Dokument Heineken verfasst habe und unter
welchen Umstidnden es erstellt worden sei, so wire es jedenfalls méglich gewesen,
dass das Verwaltungsverfahren zu einem anderen Ergebnis gefiihrt hitte, da die
Klagerin gegebenenfalls hitte dartun konnen, dass das genannte Dokument nicht
echt sei oder nicht der Wahrheit entspreche. In diesem Fall hiitten die eigenen
Erkldrungen von Interbrew nicht ausreichen kénnen, um den angeblich auf dieses
Unternehmen ausgetibten Zwang zu beweisen. Somit seien die Verteidigungsrechte
nach der Rechtsprechung des Gerichts verletzt worden (Urteil des Gerichts vom
15. Mérz 2000 in den verbundenen Rechtssachen T-25/95, T-26/95, T-30/95 bis
T-32/95, T-34/95 bis T-39/95, T-42/95 bis T-46/95, T-48/95, T-50/95 bis T-65/95,
T-68/95 bis T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 und T-104/95, Cimenteries CBR
u. a./Kommission, so genanntes Zement-Urteil, Slg. 2000, II-491, Randnr. 247).

Die Kommission fithrt aus, die Kldgerin habe das Dokument Heineken einsehen und
dessen ,Kontext“ in vollem Umfang erfassen konnen; zudem habe sie im
Verwaltungsverfahren zu keiner Zeit eine Verletzung der Verteidigungsrechte
geltend gemacht. Jedenfalls sei das Dokument Heineken nicht der einzige Nachweis
fiir die Drohung der Klédgerin gegentiber Interbrew.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach stindiger Rechtsprechung besteht der Zweck der Akteneinsicht in Wettbe-
werbssachen insbesondere darin, es den Adressaten einer Mitteilung der Beschwer-
depunkte zu ermdéglichen, von den Beweisstiicken in den Akten der Kommission
Kenntnis zu nehmen, damit sie anhand dieser Beweisstiicke sinnvoll zu den
Schlussfolgerungen Stellung nehmen koénnen, zu denen die Kommission in ihrer
Mitteilung der Beschwerdepunkte gelangt ist (Urteil des Gerichts vom 30. September
2003 in den verbundenen Rechtssachen T-191/98 und T-212/98 bis T-214/98,
Atlantic Container Line u. a./Kommission, Slg. 2003, [I-3275, Randnr. 334 und die
dort zitierte Rechtsprechung). Die Akteneinsicht gehért somit zu den Verfahrens-
garantien, die die Rechte der Verteidigung schiitzen und insbesondere die effektive
Ausiibung des Anhdrungsrechts sicherstellen sollen (Urteil Atlantic Container Line
u. a./Kommission, Randnr. 334 und die dort zitierte Rechtsprechung).
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Die Kommission ist somit verpflichtet, den von einem Verfahren zur Anwendung
von Artikel 81 Absatz 1 EG betroffenen Unternehmen die Gesamtheit der
belastenden oder entlastenden Schriftstiicke zugénglich zu machen, die sie im
Laufe der Untersuchung gesammelt hat; hiervon ausgenommen sind nur Geschifts-
geheimnisse anderer Unternehmen, interne Schriftstiicke der Kommission und
andere vertrauliche Informationen (Urteil Atlantic Container Line u. a./KKommis-
sion, oben zitiert in Randnr. 33, Randnr. 335 und die dort zitierte Rechtsprechung).

Hat sich die Kommission in der angefochtenen Entscheidung auf belastende
Unterlagen gestiitzt, die nicht in der Ermittlungsakte enthalten waren und der
Klagerin nicht tbermittelt wurden, so sind diese Unterlagen als Beweismittel
auszuschlielen (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofes vom 25. Oktober 1983
in der Rechtssache 107/82, AEG/Kommission, Slg. 1983, 3151, Randnrn. 24 bis 30,
sowie Zement-Urteil, oben zitiert in Randnr. 31, Randnr. 382, und Urteil Atlantic
Container Line u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 33, Randnr. 338).

Befinden sich Unterlagen, die entlastendes Material hitten enthalten kénnen, in der
Ermittlungsakte der Kommission, so wird eine etwaige Verletzung der Verteidi-
gungsrechte unabhingig davon festgestellt, wie sich das betroffene Unternehmen im
Verwaltungsverfahren verhalten hat und ob es verpflichtet war, zu beantragen, dass
die Kommission ihm Einsicht in ihre Akten gewéhrt oder ihm bestimmte
Schriftstiicke {ibermittelt (Urteile des Gerichts vom 29. Juni 1995 in der Rechtssache
T-30/91, Solvay/Kommission, Slg. 1995, II-1775, Randnr. 96, und Atlantic Container
Line u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 33, Randnr. 340).

Befinden sich hingegen Unterlagen, die entlastendes Material hitten enthalten
kénnen, nicht in der Ermittlungsakte der Kommission, so muss der Kldger bei der
Kommission ausdriicklich Einsicht in diese Unterlagen beantragen; wird ein solcher
Antrag im Verwaltungsverfahren nicht gestellt, so tritt insoweit in Bezug auf eine
gegen die endgiiltige Entscheidung etwa erhobene Nichtigkeitsklage Verwirkung ein
(Zement-Urteil, oben zitiert in Randnr. 31, Randnr. 383, und Urteil Atlantic
Container Line u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 33, Randnr, 340).
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Auf dieser Grundlage ist zu priifen, ob die von der Kldgerin vorgetragenen Riigen
begriindet sind.

Wie vorab festzustellen ist, wird nicht bestritten, dass das Dokument Heineken
urspriinglich bei einer Nachpriifung in den Besitz der Kommission gelangt ist, die
diese gemifS Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 im Zusammenhang mit
einer anderen Sache am 22. und 23. Mirz 2000 in den Geschiftsrdumen von
Heineken in den Niederlanden vorgenommen hat. Die Kommission erbat spéter am
14. April 2000 im Rahmen des der vorliegenden Sache vorangehenden Verwal-
tungsverfahrens im Wege eines Auskunftsverlangens gemdfl Artikel 11 der
Verordnung Nr. 17 von Heineken die Ubermittlung einer neuen Abschrift des
genannten Dokuments, die zu den Akten gegeben wurde.

Wie ferner festzustellen ist, raumt die Kldgerin ein, dass das Dokument Heineken in
der Mitteilung der Beschwerdepunkte angefiihrt wird und dass sie von ihm bei der
Akteneinsicht im Verwaltungsverfahren Kenntnis genommen hat. Hinsichtlich
dieses speziellen Dokuments konnte die Kldgerin somit ihr Anhérungsrecht effektiv
ausiiben.

Die Klidgerin macht jedoch geltend, sie habe keinen Zugang zu etwaigen Schreiben
oder internen Aufzeichnungen gehabt, die dem Dokument Heineken gegebenenfalls
vorausgegangen oder diesem gefolgt seien und entlastendes Material hitten
enthalten kénnen.

Die Riige der Kldgerin, die dahin geht, dass ihr die Kommission derartige Schreiben
oder interne Aufzeichnungen, die in ihrem Besitz seien, nicht mitgeteilt habe, ist
indessen zuriickzuweisen. Nach der Rechtsprechung kann die Kldgerin ndmlich nur
dann eine Verletzung der Verteidigungsrechte geltend machen, wenn sie im
Verwaltungsverfahren bei der Kommission ausdriicklich Einsicht in die betreffenden
Unterlagen beantragt hat (oben, Randnr. 37).
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Die Kldgerin hat jedoch keinen derartigen Antrag gestellt. Sie erklirt zum einen in
ihrer Erwiderung auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte zu dem Dokument
Heineken lediglich, dass ,der Beweiswert dieses Dokuments zweifelhaft erscheint
und dass es in [der Mitteilung der Beschwerdepunkte] und in dem Dokument keine
Anhaltspunkte gibt, die es [der Kldgerin] ermoglichen, dessen Verfasser zu
identifizieren oder dessen Kontext zu priifen”. Dies kann nicht als ausdriicklicher
Antrag auf Einsichtnahme in die betreffenden Schreiben oder internen Aufzeich-
nungen angesehen werden. Auf eine dahin gehende Frage des Gerichts in der
miindlichen Verhandlung hat die Kligerin zudem bestitigt, dass ihr im Verwal-
tungsverfahren gestellter Antrag auf Akteneinsicht allgemein gehalten gewesen sei.
Zum anderen stellt die Kldgerin in ihren Schreiben vom 24. und 28. Januar 2002 in
nur sehr allgemeiner Weise und ohne ausdriicklichen Bezug auf die betreffenden
Schriftstiicke einen weiteren Antrag auf Akteneinsicht, der indessen erst nach
Abschluss des Verwaltungsverfahrens erfolgt ist.

Zu der Riige der Klédgerin, die Kommission habe es, falls sie nicht im Besitz von
Schreiben oder internen Aufzeichnungen gewesen sei, die der Abfassung des
Dokuments Heineken vorausgegangen oder dieser gefolgt seien, unter Verletzung
ihrer Verpflichtung zur Unparteilichkeit versiumt, die Wahrheit des Inhalts dieses
Dokuments zu priifen, ist lediglich zu bemerken, dass sie nicht die Problematik der
Verteidigungsrechte betrifft. Die Kligerin begehrt ndmlich zu kldren, ob die
Kommission zu Geniige nachgewiesen hat, was sie insbesondere durch das
Dokument Heineken beweisen wollte, und ob, soweit dieses Dokument fiir die
Erbringung dieses Beweises erforderlich war, die Wahrheit der darin enthaltenen
Darlegung hinreichend feststeht. Die Kldgerin bezweifelt somit den Beweischarakter
des Dokuments Heineken, wobei es sich um eine Frage handelt, die fiir die Priifung
der vorliegenden Riige einer Verletzung der Verteidigungsrechte nicht erheblich ist
(vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 29. Juni 1995 in der Rechtssache
T-37/91, ICI/Kommission, Slg. 1995, II-1901, Randnr. 72) und die nachstehend in
den Randnummern 260, 261, 271 bis 273 und 284 bis 290 behandelt wird.

Der erste Teil dieses Klagegrundes ist somit zuriickzuweisen.
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b) Zum zweiten Teil, in dem geriigt wird, dass die Kommission es der Kldgerin
nicht ermdglicht habe, vor Erlass der angefochtenen Entscheidung Kenntnis von den
Faktoren zu erlangen, die bei der Berechnung der Geldbufle berticksichtigt worden
seien

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin beanstandet eine Verletzung der Verteidigungsrechte, da es ihr die
Kommission zu keiner Zeit ermdglicht habe, die Faktoren zu erfahren oder zu
kommentieren, die die Kommission fiir die Festsetzung des Betrages der Geldbufle
habe verwenden wollen. Die Kommission habe sich in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte darauf beschrdnkt, in einigen Zeilen die in den Leitlinien
vorgegebene Methode zusammenzufassen, wobei nichts in der genannten Mittei-
lung auf die duflerst ungiinstige Behandlung, die die Kommission ihr habe
angedeihen lassen, und auf die sich daraus ergebende Ungleichbehandlung
gegeniiber Interbrew hingedeutet habe.

Aus der Mitteilung der Beschwerdepunkte sei insbesondere auch nicht hervor-
gegangen, dass die Kommission ihr gegeniiber einen Wiederholungsfall geltend
machen wolle, obgleich dieser erschwerende Umstand in der Entscheidungspraxis
der Kommission nur ganz vereinzelt herangezogen werde. So habe die Kommission
im Jahr 2001 mehrfach riickfillige Unternehmen zur Rechenschaft gezogen, ohne
ihnen diesen erschwerenden Umstand indessen bei der Festsetzung der Geldbufle
anzulasten. Dies gelte fiir die F. Hoffmann-La Roche AG (im Folgenden: Hoffmann-
La Roche) in der Entscheidung 2003/2/EG der Kommission vom 22. November
2001 in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag und Artikel 53 EWR-
Abkommen (Sache COMP/E-1/37.512 — Vitamine) (ABL 2003, L 6, S. 1, im
Folgenden: Entscheidung Vitamine) und in der Entscheidung 2002/742/EG der
Kommission vom 5. Dezember 2001 in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag
und Artikel 53 EWR-Abkommen (Sache COMP/E-1/36.604 — Zitronensiure) (ABI.
2002, L 239, S. 18, im Folgenden: Entscheidung Zitronensiure) sowie fiir die Stora
Kopparbergs Bergslags AB (im Folgenden: Stora), die allerdings Adressat der
Entscheidung unter einem anderen Firmennamen gewesen sei, in der Sache, die zu
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der Entscheidung 2004/337/EG der Kommission vom 20. Dezember 2001 in einem
Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag und Artikel 53 EWR-Abkommen (Sache
COMP/E-1/36.212 — Selbstdurchschreibepapier) (ABL 2004, L 115, S. 1, im
Folgenden: Entscheidung Selbstdurchschreibepapier) gefiihrt habe, oder auch fiir die
Volkswagen AG (im Folgenden: Volkswagen) in der Entscheidung 2001/711/EG der
Kommission vom 29. Juni 2001 in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag
(Sache COMP/F-2/36.693 — Volkswagen) (ABL L 262, S. 14, im Folgenden:
Entscheidung Volkswagen II). Diese unterschiedliche Behandlung sei jedoch nicht
gerechtfertigt.

Das Fehlen eines derartigen Hinweises sei umso abtréglicher, als dem betroffenen
Unternehmen in der Sache, die zu der Entscheidung 2002/405/EG der Kommission
vom 20. Juni 2001 in einem Verfahren nach Artikel 82 EG-Vertrag (COMP/
E-2/36.041/PO — Michelin) (ABL 2002, L 143, S. 1, im Folgenden: Entscheidung
Michelin II) gefithrt habe, in der die Kommission ebenfalls eine Wiederholungstat
als erschwerenden Umstand herangezogen habe, vor dem Erlass der Entscheidung
Gelegenheit gegeben worden sei, seine Argumente zu diesem Punkt vorzutragen.

Die Kommission erklért, sie verfiige tiber ein Ermessen bei der Festsetzung des
Betrages einer Geldbufle und sie habe in der Mitteilung der Beschwerdepunkte alle
Gesichtspunkte erwihnt, die sie hierfiir habe beriicksichtigen wollen, darunter auch
die Faktoren, die nach dem Begriindungsgebot genannt werden miissten. Sie habe
im Ubrigen nicht angeben miissen, dass sie den erschwerenden Umstand des
Wiederholungsfalls zu berticksichtigen beabsichtige. Es habe der Kligerin jedenfalls
nicht unbekannt sein konnen, dass eine Tatwiederholung in den Leitlinien
ausdriicklich als erschwerender Umstand aufgefiihrt werde und dass bei ihr zudem
bereits zweimal eine Zuwiderhandlung festgestellt worden sei.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach stindiger Rechtsprechung kommt die Kommission ihrer Verpflichtung zur
Wahrung des Anhorungsanspruchs der Unternehmen nach, wenn sie in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte ausdriicklich darauf hinweist, dass sie priifen
werde, ob gegen die betroffenen Unternehmen Geldbufien zu verhidngen seien, und
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ferner die wesentlichen tatsichlichen und rechtlichen Gesichtspunkte anfiihrt, die
zu einer Geldbufle fithren koénnen, wie z. B. die Schwere und die Dauer der
angenommenen Zuwiderhandlung sowie den Umstand, dass diese vorsitzlich oder
fahrldssig begangen worden sein soll. Hiermit gibt sie den Unternehmen die
Angaben an Hand, die fiir deren Verteidigung nicht nur gegen die Feststellung einer
Zuwiderhandlung, sondern auch gegen die Verhéngung von Geldbuflen erforderlich
sind (Urteil des Gerichtshofes vom 7. Juni 1983 in den Rechtssachen 100/80 bis
103/80, Musique diffusion frangaise u. a./Kommission, Slg. 1983, 1825, Randnr. 21,
und Urteil des Gerichts vom 20. Mirz 2002 in der Rechtssache T-31/99, ABB Asea
Brown Boveri/Kommission, Slg. 2002, II-1881, Randnr. 78).

Der Anhérungsanspruch der betroffenen Unternehmen gegeniiber der Kommission
wird somit, was die Bemessung der Geldbufle angeht, durch ihre ermdoglichte
Stellungnahme zu Dauer, Schwere und Erkennbarkeit der Wettbewerbswidrigkeit
der Zuwiderhandlung gewahrt. AufSerdem ist zu beachten, dass die Unternehmen
beziiglich der Bemessung der Geldbufle {iber eine zusitzliche Garantie verfiigen,
weil das Gericht mit Befugnis zu uneingeschrinkter Nachpriifung entscheidet und
mithin geméf Artikel 17 der Verordnung Nr. 17 die Geldbufle insbesondere
aufheben oder herabsetzen kann (Urteil des Gerichts vom 6. Oktober 1994 in der
Rechtssache T-83/91, Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, I1-755, Randnr. 235, und in
diesem Sinne Urteil ABB Asea Brown Boveri/Kommission, oben zitiert in
Randnr. 50, Randnr. 79).

Im vorliegenden Fall ist erstens festzustellen, dass die Kommission in Nummer 213
der Mitteilung der Beschwerdepunkte in Anbetracht des vorgeworfenen Sach-
verhalts ihre Absicht mitgeteilt hat, Geldbuflen gegen die Adressaten, darunter die
Kldgerin, zu verhidngen. Sie hat in Nummer 214 der Mitteilung der Beschwer-
depunkte weiterhin erklirt, dass sie fiir die Bemessung der zu verhingenden
Geldbuflen alle einschldgigen Umstinde, insbesondere die Schwere und die Dauer
der Zuwiderhandlung, berticksichtigen miisse. Ferner hat sie in Nummer 216 der
genannten Mitteilung dargelegt, dass sie unter den in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte genannten Tatsachen insbesondere dem Umstand Rechnung
trage, dass die in Rede stehenden Kartelle einen vorsitzlichen Verstof3 gegen
Artikel 81 Absatz 1 EG darstellten.

Zudem hat die Kommission in derselben Nummer 216 ausgefiihrt, dass die in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte beschriebenen Vereinbarungen iiber die Auftei-
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lung der Mérkte und die Preisfestsetzung ihrem Wesen nach die schwerwiegendste
Art eines Verstofles gegen Artikel 81 Absatz 1 EG darstellten. Sie hat in Nummer
215 der Mitteilung der Beschwerdepunkte erklirt, dass sie bei der Beurteilung der
Schwere der Zuwiderhandlung deren Art, deren konkrete Auswirkungen auf den
Markt, sofern diese messbar seien, und den Umfang des betreffenden rédumlichen
Marktes berticksichtige. Des Weiteren hat sie in der genannten Nummer 216
bemerkt, dass sie fiir die Feststellung der Rolle der einzelnen an der Zuwider-
handlung beteiligten Unternehmen u. a. beriicksichtigen werde, welche Rolle das
jeweilige Unternehmen bei den fraglichen geheimen Vereinbarungen gespielt habe
und wie lange es an der Zuwiderhandlung beteiligt gewesen sei.

Die Kommission hat dariiber hinaus in Nummer 217 der Mitteilung der
Beschwerdepunkte dargelegt, dass etwaige erschwerende oder mildernde Umsténde
ihren Niederschlag in der Hohe der gegen das jeweilige Unternehmen verhidngten
Geldbufle finden wiirden und dass sie gegebenenfalls die Mitteilung tiber
Zusammenarbeit anwenden werde. In Nummer 218 schliefllich hat die Kommission
erklart, dass sie die Geldbufien in einer Hohe bemessen wolle, die eine hinreichend
abschreckende Wirkung gewdhrleiste.

Aus dem Vorstehenden geht hervor, dass die Kommission in Einklang mit der oben
erwéihnten Rechtsprechung in der Mitteilung der Beschwerdepunkte (Nrn. 213 bis
218) ausdriicklich ihre Absicht bekundet hat, den Adressaten Geldbufien
aufzuerlegen, und darin ferner die tatséchlichen und rechtlichen Gesichtspunkte
angegeben hat, die von ihr fiir die Bemessung der gegen die Kldgerin zu
verhingenden Geldbufle zu beriicksichtigen sind, so dass der entsprechende
Anhdérungsanspruch der Kligerin gewahrt wurde.

Zweitens ist im Besonderen hinsichtlich des gegeniiber der Kligerin geltend
gemachten erschwerenden Umstands der Tatwiederholung zum einen festzustellen,
dass der Fall eines erneuten, gleichartigen Verstofles desselben Unternehmens in
den Leitlinien als Beispiel fiir einen erschwerenden Umstand genannt wird, und zum
anderen, dass die Kommission in der Mitteilung der Beschwerdepunkte ausgefiihrt
hat, dass sie berticksichtige, welche Rolle die einzelnen Unternehmen jeweils bei den
in Rede stehenden geheimen Vereinbarungen gespielt hitten, und dass etwaige
erschwerende oder mildernde Umstéinde ihren Niederschlag in der Hohe der
Geldbufe finden wiirden. Somit konnte es der Kldgerin nicht unbekannt sein, dass
die Kommission diesen erschwerenden Umstand heranziehen wiirde, wenn sie zu
dem Schluss gelangen sollte, dass dessen Anwendungsbedingungen erfiillt sind.
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Drittens ist im Besonderen zu der angeblichen Ungleichbehandlung der Kldgerin
gegeniiber anderen riickfilligen Unternehmen, denen der erschwerende Umstand
der Tatwiederholung nicht zur Last gelegt worden sei, zu betonen, dass allein aus der
Tatsache, dass die Kommission in ihrer fritheren Entscheidungspraxis bestimmte
Gesichtspunkte bei der Bemessung der Geldbuf3e nicht als erschwerenden Umstand
angesehen hat, nicht abgeleitet werden kann, dass sie verpflichtet wire, in einer
spiteren Entscheidung ebenso zu verfahren (vgl. insbesondere entsprechend Urteile
des Gerichts vom 17. Dezember 1991 in der Rechtssache T-7/89, Hercules
Chemicals/Kommission, Slg. 1991, I[-1711, Randnr. 357, vom 14. Mai 1998 in der
Rechtssache T-347/94, Mayr-Melnhof/Kommission, Slg. 1998, II-1751, Randnr. 368,
und vom 20. Mirz 2002 in der Rechtssache T-23/99, LR AF 1998/Kommission,
Slg. 2002, I1-1705, Randnrn. 234 und 337). Wie tiberdies aus den Erwédgungen in der
vorstehenden Randnummer 56 hervorgeht, bedeutet die einem Unternehmen in
einer anderen Sache eingerdumte Moglichkeit, zu der ihm gegentiber beabsichtigten
Feststellung einer Tatwiederholung Stellung zu nehmen, keineswegs, dass die
Kommission verpflichtet wire, in jedem Fall so zu verfahren, und auch nicht, dass
die Kldgerin in Ermangelung einer derartigen Moglichkeit daran gehindert wiére, ihr
Anhdrungsrecht in vollem Mafle auszuiiben.

Somit ist der zweite Teil dieses Klagegrundes zuriickzuweisen.

¢) Zum dritten Teil, in dem gertigt wird, dass Zusammenkiinfte der Kommission
mit Interbrew nicht dokumentiert seien und dass die Kommission sich geweigert
habe, der Kldgerin die Antwort von Interbrew auf die Mitteilung der Beschwer-
depunkte mitzuteilen

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht zum einen geltend, dass weder die Mitteilung der Beschwer-
depunkte noch die angefochtene Entscheidung genaue Angaben enthalte, die ihr
eine Beurteilung des Inhalts und der Tragweite von in der 34. Begriindungs-
erwidgung der angefochtenen Entscheidung erwihnten Treffen von Bediensteten der
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Kommission mit Vertretern von Interbrew ermoglichten. Zudem enthalte die Akte
der Kommission auch kein Protokoll {iber diese Treffen, von denen sie vor Erlass der
angefochtenen Entscheidung nicht unterrichtet worden sei. Zum anderen habe die
Kommission durch die in ihrem Schreiben vom 7. Februar 2002 enthaltene
Weigerung, ihr Einsicht in die Antwort von Interbrew auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte zu gewéhren, ihre Verteidigungsrechte und den Grundsatz der
ordnungsgeméflen Verwaltung verletzt.

Somit sei sie erstens nicht in die Lage versetzt worden, etwaige von Interbrew bei
diesen Treffen abgegebene Erkldrungen zu priifen und gegebenenfalls zu bestreiten,
obwohl sie einen grofien Einfluss auf die Beurteilung des einschlégigen Sachverhalts
und der Zusammenarbeit der durch die Ermittlungen betreffenden Unternehmen
durch die Kommission gehabt haben kénnten.

Hierzu bemerkt die Kligerin insbesondere, die Kommission habe eine im Ganzen
wohlwollende Einstellung gegeniiber Interbrew an den Tag gelegt, die im Gegensatz
zu der Strenge gestanden habe, die sie ihr gegeniiber habe walten lassen. So lasse
sich womoglich anhand des Inhalts der betreffenden informellen Treffen erkléren,
warum die beherrschende Stellung von Interbrew im Verfahren nicht zur Sprache
gekommen sei, obwohl sie den Ermittlungen zugrunde gelegen habe. Zudem werde
die Erwihnung eines Telefongesprichs zwischen Herrn L. B. (Alken-Maes) und
Herrn A. B. (Interbrew) vom 9. Dezember 1996 in der angefochtenen Entscheidung
nicht durch die Akten untermauert. Dies gelte auch fiir den wiedergegebenen Inhalt
einer internen Sitzung bei Interbrew am 5. Mai 1994, bei der der Chief Executive
Officer (im Folgenden: CEO) von Interbrew (Herr M.), also deren hdchste
Fiihrungskraft, ein angeblich von der Klagerin gefordertes Szenario erldutert habe,
wonach Interbrew 500 000 Hektoliter Bier auf Alken-Maes habe tibertragen sollen.

Die Kldgerin macht zweitens geltend, sie habe keine Einsicht in die Antwort von
Interbrew auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte nehmen koénnen, da die
Kommission ihr diese Einsichtnahme verweigert habe. Sie habe die Kommission mit
Schreiben vom 24. und 28. Januar 2002 ausdriicklich um eine erneute Akteneinsicht,
insbesondere um Einsicht in die Antwort von Interbrew auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte, gebeten; die Kommission habe sie aber mit Schreiben vom
7. Februar 2002 verweigert.
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Die Kommission erkldrt, die Kldgerin habe von den informellen Treffen gewusst und
sie habe im Verwaltungsverfahren zu keiner Zeit um Einsicht in etwaige Protokolle
dieser Treffen gebeten, die im Ubrigen gar nicht existiert hitten und jedenfalls nicht
von Nutzen gewesen wiren. Alle in der angefochtenen Entscheidung enthaltenen
Sachverhaltselemente beruhten auf Unterlagen der Akte, in die Einsicht gehabt zu
haben die Klidgerin nie bestritten habe. Ein Antrag auf Einsichtnahme in die
Unterlagen gemif3 der Verordnung (EG) Nr. 1049/2001 des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 30. Mai 2001 iiber den Zugang der Offentlichkeit zu
Dokumenten des Europdischen Parlaments, des Rates und der Kommission (ABIL
L 145, S. 43) sei im Ubrigen zuriickgenommen worden.

Wiirdigung durch das Gericht

Erstens ist zu den informellen Treffen mit den Beteiligten festzustellen, dass weder
die Kldgerin noch die Kommission in ihren Schriftsitzen bestreiten, dass fiir
derartige Treffen keine Protokolle verfasst wurden. Somit wird mit dem vor-
liegenden Teil des ersten Klagegrundes, der diese Treffen betrifft, letztlich geltend
gemacht, dass die Kommission zur Wahrung des Rechts auf Akteneinsicht in
Wettbewerbssachen verpflichtet sei, derartige Protokolle zu erstellen und den
Parteien zugénglich zu machen.

Nach der oben in den Randnummern 33 und 34 angefiihrten Rechtsprechung
besteht der Zweck der Akteneinsicht in Wettbewerbssachen darin, es den
Adressaten einer Mitteilung der Beschwerdepunkte zu erméglichen, von den
Beweisstiicken in den Akten der Kommission Kenntnis zu nehmen, damit der
Anhdrungsanspruch sinnvoll ausgeiibt werden kann. Die Kommission ist daher
verpflichtet, den betroffenen Unternehmen die Gesamtheit der belastenden oder
entlastenden Schriftstiicke zuginglich zu machen, die sie im Laufe der Unter-
suchung gesammelt hat; hiervon ausgenommen sind nur Geschiftsgeheimnisse
anderer Unternehmen, interne Schriftstiicke der Kommission und andere vertrau-
liche Informationen.
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Aus der Rechtsprechung geht weiter hervor, dass die Kommission dagegen nicht
allgemein verpflichtet ist, Protokolle tiber die Gespriche anzufertigen, die sie im
Rahmen der Durchfilhrung der Wettbewerbsvorschriften des Vertrages bei
Zusammenkiinften mit den anderen Beteiligten fiihrt (vgl. in diesem Sinne Urteil
Atlantic Container Line u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr, 33, Randnr. 351).

Dies entbindet die Kommission jedoch nicht von ihren Verpflichtungen hinsichtlich
der Akteneinsicht. Es kann ndmlich nicht zugelassen werden, dass die Verteidi-
gungsrechte durch eine Praxis verletzt werden, bei der die Beziehungen zu Dritten
nur miindlich bestehen. Daher muss die Kommission, wenn sie in ihrer
Entscheidung belastendes Material verwenden will, das ihr von einem anderen
Beteiligten mindlich mitgeteilt worden ist, dieses Material dem betroffenen
Unternehmen zuginglich machen, damit dieses sinnvoll zu den Schlussfolgerungen
Stellung nehmen kann, zu denen die Kommission anhand des genannten Materials
gelangt ist. Sie muss hierfiir gegebenenfalls einen schriftlichen Vermerk fiir ihre
Akte anfertigen (vgl. in diesem Sinne Urteil Atlantic Container Line u.a./
Kommission, oben zitiert in Randnr. 33, Randnr. 352).

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass das Vorbringen der Kldgerin abgesehen
von zwei konkreten Behauptungen darin besteht, allgemein dahin zu gehen, dass die
informellen Treffen einen grofSen Einfluss auf die Beurteilung des Sachverhalts und
der Zusammenarbeit der durch die Ermittlungen betroffenen Unternehmen gehabt
haben konnten, dass ferner die Kommission im Laufe des Verfahrens eine im
Ganzen wohlwollende Einstellung gegeniiber Interbrew an den Tag gelegt habe, die
im Gegensatz zu der Strenge gestanden habe, mit der sie in der angefochtenen
Entscheidung behandelt werde, und schliefilich, dass die bei den informellen Treffen
gegebenen Informationen zwar niitzlich fiir Interbrew gewesen seien, aber zweifellos
Einfluss auf ihre Stellung gehabt hitten.

Dieses allgemeine Vorbringen, mit dem nicht angegeben wird, inwiefern das von der
Kommission in der angefochtenen Entscheidung herangezogene belastende Material
auf Mitteilungen wihrend der informellen Treffen beruht, ist nicht dazu angetan,
eine tatsichliche Verletzung der Verteidigungsrechte darzutun, die anhand der
besonderen Umstidnde des jeweiligen Falles zu priifen ist (vgl. in diesem Sinne Urteil
Solvay/Kommission, oben zitiert in Randnr. 36, Randnr. 60). Wie oben in
Randnummer 33 ausgefithrt, wird das Recht auf Akteneinsicht in Wettbewerbs-
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sachen nur zu dem Zweck eingerdumt, es den betroffenen Unternehmen zu
ermoglichen, sinnvoll zu den Schlussfolgerungen Stellung zu nehmen, zu denen die
Kommission in ihrer Mitteilung der Beschwerdepunkte gelangt ist. Da die Kldgerin
indessen abgesehen von den beiden nachstehend gepriiften konkreten Behauptun-
gen keinen in der Mitteilung der Beschwerdepunkte und dann in der angefochtenen
Entscheidung erhobenen Vorwurf benannt hat, der auf ihr nicht zugingliche
Informationen gestiitzt sein soll, die bei den informellen Treffen miindlich erteilt
worden waren, kann sie der Kommission insoweit keine Verletzung der Verteidi-
gungsrechte vorwerfen (vgl. in diesem Sinne Urteil Atlantic Container Line u. a./
Kommission, oben zitiert in Randnr. 33, Randnrn. 353 und 354;).

Hinsichtlich der beiden genannten konkreten Behauptungen, wonach die in der
angefochtenen Entscheidung enthaltenen Bezugnahmen auf ein Telefongesprich
vom 9. Dezember 1996 und auf den Inhalt einer internen Sitzung vom 5. Mai 1994
womoglich nur auf den Inhalt der informellen Treffen zuriickzufiihren sind, ist zu
priifen, ob sich die fraglichen Tatsachenfeststellungen auf bestimmte Teile der
Akten stiitzen.

Zu dem in der 91. Begriindungserwigung der angefochtenen Entscheidung
erwdhnten Telefongesprich vom 9. Dezember 1996 ist zu bemerken, dass in
Nummer 93 der Mitteilung der Beschwerdepunkte ausgefiihrt wird, dass ,Herr L. B.
(Alken-Maes) nach einem Treffen vom 19. September am 9. Dezember 1996 ein
Telefongesprich mit Herrn A. B. (Interbrew) gefiihrt hat“. Dieser Satz ist mit der
Fufinote 116 folgenden Inhalts versehen: ,Schreiben samt Anlagen 42 und 44 von
Alken-Maes vom 7. Mirz 2000 ([Seiten] 7884, 8513, 8528 bis 8530 [der Akte der
Kommission]) mit Verweis auf die folgenden Dokumente: Nachpriifung bei Alken-
Maes, Dokument AvW19 ([Seiten] 150 bis 153 [der Akte der Kommission]) und
Dokument MV17 ([Seiten] 532 bis 541 [der Akte der Kommission])“. Dieselben
Bezugnahmen finden sich in der angefochtenen Entscheidung in der FufSnote 123
zur 91. Begriindungserwigung.

Die Kommission hat auf eine schriftliche Frage des Gerichts, mit der sie aufgefordert
worden war, zu erkliren, weshalb sie zu dem Schluss gelangt ist, dass am
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9. Dezember 1996 ein Telefongesprich zwischen Herrn L. B. (Alken-Maes) und
Herrn A. B. (Interbrew) {iber die Preisgestaltung von Interbrew stattgefunden hat,
geantwortet, sie sei zu diesem Ergebnis anhand der Seite 8513 ihrer Akte gelangt, die
die letzte Seite der Anlage 42 des Schreibens von Alken-Maes an sie vom 7. Mérz
2000 darstelle.

Eine Analyse dieser Unterlage, die aus handgeschriebenen Notizen von Herrn L. B.
(Alken-Maes) besteht, zeigt, dass darin zwar kein Telefongesprich vom 9. Dezember
1996 erwihnt wird, sie jedoch mehrere Vermerke enthilt, die offenbar erst nach
ihrer urspriinglichen Abfassung angebracht wurden und offensichtlich fiir die
Antwort auf urspriinglich verfasste Fragen tiber die Preisgestaltung von Interbrew
stehen. Drei dieser Vermerke enthalten das Datum ,(9/12/96)“ und zwei die
Abkiirzung ,IB“ (Interbrew), einer enthélt zudem die Initialen von Herrn A. B.
(Interbrew).

Daraus ergibt sich, dass eine am 9. Dezember 1996 zustande gekommene
Verbindung zwischen Interbrew und Alken-Maes iiber die Preisgestaltung von
Alken-Maes in der Mitteilung der Beschwerdepunkte Erwdhnung findet und dass
die Verbindung, auf die sich die Kommission bezieht, durch eine Unterlage
untermauert wird, die in der Akte enthalten ist und damit der Kldgerin zugéinglich
war, da ihre ehemalige Tochtergesellschaft Alken-Maes sie selbst der Kommission
tibergeben hat. Ob die Verbindung telefonisch zustande kam oder nicht, ist unter
dem Gesichtspunkt der Ausiibung des Anhérungsrechts ohne Belang, da der
Kldgerin — obgleich es bedauerlich ist, dass die Behauptung der Kommission in
diesem Punkt nicht untermauert wird — das Anhérungsrecht in Bezug auf die
Existenz einer Verbindung und gegebenenfalls deren Inhalt zustand und nicht
hinsichtlich der Frage, ob diese Verbindung telefonisch oder anders zustande
gekommen ist, da dieser letztgenannte Punkt fiir die Frage unerheblich ist, ob es sich
bei der genannten Verbindung um einen Verstofl handelte oder nicht.

Zu der in der 53. Begriindungserwdgung der angefochtenen Entscheidung
enthaltenen Behauptung, dass das vom CEO von Interbrew wihrend einer internen
Besprechung am 5. Mai 1994 erlduterte ,,Szenario®, wonach ,Interbrew 500 000 Hek-
toliter auf Alken-Maes (insbesondere im Einzelhandel) iibertragen [soll]”, ,von
Danone/Kronenbourg gefordert” worden sei, ist sodann festzustellen, dass in
Nummer 55 der Mitteilung der Beschwerdepunkte ausgefiihrt wird: ,,Wéhrend einer
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internen Besprechung bei Interbrew erldutert [Herr M.] das folgende von Danone/
Kronenbourg geforderte Szenario. Interbrew soll 500 000 Hektoliter auf Alken-Maes
(insbesondere im Einzelhandel) tibertragen. Andernfalls wiirde Interbrew Frank-
reich unter Mithilfe von Heineken vernichten und Interbrew in Belgien mit
Tiefstpreisen angreifen. In der nachfolgenden Nummer 56 heifit es: ,Das von
Kronenbourg dargelegte Szenario ist wihrend einer internen Besprechung bei
Interbrew am 5. Mai 1994 gepriift worden.“ Nummer 55 der Mitteilung der
Beschwerdepunkte ist mit den beiden FufSnoten 35 und 36 versehen, die auf ein
Schreiben von Interbrew vom 28. Februar 2000 und dessen Anlage 18 (S. 7683 der
Akte der Kommission) verweisen. Dieselbe Verweisung findet sich in einer FufSnote
zur 53. Begriindungserwigung der angefochtenen Entscheidung.

Hierzu ist festzustellen, dass Anlage 18 des Schreibens von Interbrew vom
28. Februar 2000, die aus einer Erkldrung von Herrn C. von Interbrew besteht,
auf Seite 2 dieser Erklirung folgenden Satz enthilt:

»[Herr M.] erlduterte uns bei einer internen Sitzung (am 5. Mai 1994) das Szenario,
das von Kronenbourg gefordert wurde. Im Grunde iibte KRO eine Erpressung aus,
damit ITW 500 000 [Hektoliter] auf AM (insbesondere im ,Food’) tibertrigt.
Andernfalls wiirden sie I'TW-Frankreich unter Mithilfe von Heineken vernichten
und ITW-Belgien mit Tiefstpreisen angreifen.”

Somit gibt die Behauptung in der 53. Begriindungserwégung der angefochtenen
Entscheidung und in den Nummern 55 und 56 der Mitteilung der Beschwer-
depunkte im Wesentlichen den Inhalt einer von Interbrew schriftlich gegebenen
Information wieder, die in den Akten enthalten ist und hierdurch der Kldgerin
zuginglich war. Die Klédgerin kann daher nicht geltend machen, dass sie ihren
Anhdérungsanspruch hinsichtlich der Behauptung in der 53. Begriindungserwigung
der angefochtenen Entscheidung nicht wirksam habe geltend machen kénnen.
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Aus den vorstehenden Erwdgungen ergibt sich zum einen, dass die angeblich auf
informellen Treffen mit Interbrew beruhenden Behauptungen in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte enthalten waren, und zum anderen, dass sie sich, soweit sie fiir
die Erbringung des Beweises eines Verstofles gegen Artikel 81 Absatz 1 EG
erforderlich waren, jedenfalls auf Unterlagen stiitzten, zu denen die Kldgerin Zugang
hatte. Mithin ist festzustellen, dass die Kldgerin zu diesen Behauptungen sinnvoll
Stellung nehmen konnte und dass ihr Anhérungsanspruch gewahrt war.

Was ferner das Argument anbelangt, der Kligerin sei unter Verletzung der
Verteidigungsrechte der Zugang zu den Unterlagen verweigert worden, die erst nach
der Akteneinsicht der Kldgerin vom 5. Oktober 2002 zu den Akten gegeben worden
seien, darunter insbesondere die Antwort von Interbrew auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte, insofern als sie Entlastungsmaterial hitte enthalten kénnen, so
geniigt der Hinweis, dass der Antrag auf Einsichtnahme in die zusétzlichen
Aktenstiicke mit Schreiben vom 24. und 28. Januar 2002, also nach Abschluss des
Verwaltungsverfahrens, gestellt wurde. Wird jedoch ein solcher Antrag im
Verwaltungsverfahren nicht gestellt, so tritt insoweit in Bezug auf eine spiter
erhobene Nichtigkeitsklage Verwirkung ein (vgl. in diesem Sinne Zement-Urteil,
oben zitiert in Randnr. 31, Randnr. 383). Dieses Argument ist daher zurtickzu-
weisen.

Zu dem Antrag auf Akteneinsicht vom 4. Mirz 2002 nach der Verordnung
Nr. 1049/2001 geniigt die Feststellung, dass Artikel 7 Absatz 2 dieser Verordnung
Folgendes bestimmt: ,Im Fall einer vollstindigen oder teilweisen Ablehnung kann
der Antragsteller binnen fiinfzehn Arbeitstagen nach Eingang des Antwortschrei-
bens des Organs einen Zweitantrag an das Organ richten und es um eine
Uberpriifung seines Standpunkts ersuchen.” Da sich die Kommission am 26. Mirz
2002 geweigert hat, dem Antrag der Kldgerin auf Akteneinsicht stattzugeben, und
die Kldgerin, wie sie in der miindlichen Verhandlung in Beantwortung einer Frage
des Gerichts bestdtigt hat, keinen Zweitantrag innerhalb der vorgesehenen Frist
gestellt hat, ist demnach festzustellen, dass der Antrag der Kldgerin vom 4, Mirz
2002 zuriickgenommen worden ist.

Somit ist auch der dritte Teil dieses Klagegrundes und folglich der Klagegrund in
seiner Gesamtheit zuriickzuweisen.
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2. Zum Klagegrund einer Verletzung der Begriindungspflicht

a) Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht geltend, dass die angefochtene Entscheidung insofern
ungeniigend begriindet sei, als sie zum einen keine Bestimmung der relevanten
Mirkte enthalte, obwohl es sich dabei um eine Voraussetzung handele, die
notwendigerweise jeder Beurteilung eines wettbewerbswidrigen Verhaltens voraus-
gehen miisse, und sie sich zum anderen fiir die Bemessung der Geldbufe auf einen
einfachen Verweis auf die Leitlinien beschrinke, ohne die genaue Tragweite der
Gesichtspunkte anzugeben, die fiir die Festsetzung des Betrages der gegen die
Kldgerin verhidngten Geldbufle herangezogen worden seien.

Die Begriindung der angefochtenen Entscheidung sei erstens insofern unzureichend,
als sie entgegen dem in der Rechtsprechung des Gerichts aufgestellten Erfordernis
(Urteil des Gerichts vom 10. Mirz 1992 in den verbundenen Rechtssachen T-68/89,
T-77/89 und T-78/89, SIV u.a./Kommission, so genanntes Flachglas-Urteil,
Slg. 1992, 11-1403, Randnr. 159) nicht auf einer angemessenen Bestimmung des
betreffenden relevanten Marktes, sondern lediglich auf der Feststellung eines
sbelgischen Biermarktes“ beruhe. Die Kommission unterlasse zu Unrecht eine
Analyse des genauen rdumlichen Bereichs des oder der betreffenden Mérkte und der
etwaigen Austauschbarkeit der verschiedenen Brauereierzeugnisse. Wenn die
Kommission in ihrer Klagebeantwortung den Begriff ,belgischer Biermarkt® durch
den Begriff ,belgischer Biersektor ersetze, so werde dies nicht dem Einwand der
Klédgerin gerecht, dass die Bestimmung des Marktes im vorliegenden Fall untrennbar
mit der Feststellung der Zuwiderhandlung verbunden sei. Die erwihnten
rdumlichen Mirkte, ndmlich der belgische und der franzdsische Markt, wiirden in
der angefochtenen Entscheidung in unzureichend dokumentierter Weise bestimmt.

Zudem habe die Kommission fiir den franzosischen Markt Tatsachen berticksichtigt,
ohne dass eine Analyse ihrer Tragweite nach MafSgabe der besonderen Merkmale
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dieses Marktes fiir nétig befunden worden sei. Die Kommission mache insbesondere
geltend, dass die Kldgerin Interbrew angeblich VergeltungsmafSnahmen auf dem
franzosischen Markt angedroht habe, obwohl ein derartiges restriktives Wettbe-
werbsverhalten nur nach Feststellung einer bestimmten Stdrke auf einem genau
bestimmten Markt dargetan sein kénne.

Bestimmte Handlungen, die fiir die Feststellung der in der angefochtenen
Entscheidung dargelegten Zuwiderhandlung herangezogen worden seien, darunter
das Treffen am 11. Mai 1994, das Telefongesprich vom 6. Juli 1994 und die
Zusammenkunft am 17. April 1997, hitten nach Ansicht der Kommission einen
Gegenstand gehabt, der iiber Belgien hinausgegangen sei. Zudem seien die
Wechselwirkung zwischen Frankreich und Belgien und die Ahnlichkeit des
Verhaltens in diesen beiden Lindern nach Ansicht der Kommission insbesondere
hinsichtlich der angeblichen Drohung wichtige Gesichtspunkte der Zuwider-
handlung gewesen.

Hierbei weiche die Entscheidung der Kommission, dhnliche Verhaltensweisen in
unterschiedlichem Rahmen zu behandeln, von ihrer tiblichen Praxis ab, wonach
verschiedene als Zuwiderhandlung angesehene Verhaltensweisen in einer einzigen
Entscheidung festgehalten wiirden, wenn eine Verbindung zwischen ihnen bestehe,
weil es sich um dieselben Kartellteilnehmer handele, die Kartellmechanismen in
verschiedenen Ldndern &hnlich seien oder eine Wechselwirkung zwischen
verschiedenen Gebieten oder Erzeugnissen bestehe (z. B. Entscheidung 96/478/EG
der Kommission vom 10. Januar 1996 in einem Verfahren nach Artikel 85 EG-
Vertrag [Sache 1V/34.279/F3 — ADALAT] [ABL L 201, S. 1, im Folgenden:
Entscheidung ADALAT] und Entscheidungen ,Vitamine und ,Selbstdurchschrei-
bepapier®).

Die Option fiir mehrere Entscheidungen bringe fiir die Kldgerin eine rechtliche
Unsicherheit mit sich und bewirke, dass die Kommission durch wiederholte
Anwendung von Grundbetrigen und gegebenenfalls Steigerungskoeffizienten den
Gesamtbetrag der im Hinblick auf einen bestimmten Sachverhaltskomplex
verhdngten Geldbuflen kiinstlich aufblihen konne, ohne dass die betroffenen
Unternehmen verstehen konnten, inwiefern die Verhaltensweisen unterschiedlich
seien und weshalb sie getrennte Zuwiderhandlungen darstellten.

II - 4455



88

89

90

URTEIL VOM 25. 10. 2005 — RECHTSSACHE T-38/02

Die angefochtene Entscheidung sei auch zweitens in Bezug auf die Bemessung der
Geldbufle unzureichend begriindet. Die Kommission habe namlich ihre Begriin-
dungspflicht und den Grundsatz der Rechtssicherheit verletzt, indem sie sich in der
294. Begriindungserwigung der angefochtenen Entscheidung mit einem einfachen
Verweis auf die in den Leitlinien festgelegte Methode begniigt habe, obwohl die
Leitlinien dazu beitragen sollten, ,die Transparenz und Objektivitit der Entschei-
dungen der Kommission sowohl gegeniiber den Unternehmen als auch gegentiber
dem Gerichtshof zu erhohen®.

Da die Begriindung fiir die Hohe der Geldbuf3e auf einer Methode beruhe, die von
einem Grundbetrag ausgehe, der dann berichtigt werde, sei es von wesentlicher
Bedeutung, dass die Kommission eingehend genug die Tragweite der in die
Bemessung der Geldbufle eingehenden Gesichtspunkte umreiffe, um dem Zweck
gerecht zu werden, der mit der Begriindungspflicht verbunden sei und darin
bestehe, dass die Kligerin die Kohérenz und die RechtmifSigkeit der Bemessung der
Geldbufle beurteilen und damit ihre Rechte verteidigen konne, dass das Gericht und
der Gerichtshof ihre Kontrolle ausiiben konnten und dass interessierte Dritte
erfahren konnten, wie die Kommission den EG-Vertrag anwende.

Obgleich die Kommission nicht an eine arithmetische Formel gebunden sei, zeige
die angefochtene Entscheidung weder die Einzelheiten der Berechnung der
verhdngten GeldbufSe noch die genaue Tragweite der einzelnen Gesichtspunkte
auf, die flir die Bemessung der GeldbufSe herangezogen wiirden. So wiirden im
Gegensatz zur Vorgehensweise bei anderen Kartellentscheidungen, wie etwa in den
Fillen ,Vitamine“ und ,Selbstdurchschreibepapier”, die willkiirliche Wahl eines
Pauschalbetrags in Hohe von 25 Mio. Euro und die Tragweite der nach der 305.
Begriindungserwigung der angefochtenen Entscheidung angestrebten abschre-
ckenden Wirkung der Geldbufle nicht durch quantitative Kriterien gerechtfertigt.
Das Fehlen einer angemessenen Bestimmung des relevanten Marktes lasse ebenfalls
klar die Unzulénglichkeit der Begriindung fiir die Bemessung der Geldbufle
erkennen, da nach den Leitlinien die Ermittlung eines Grundbetrags mit Er-
wégungen hinsichtlich des Umfangs des betreffenden rdaumlichen Marktes, der
Auswirkungen des Kartells auf diesen Markt und des dort erzielten Umsatzes
verbunden sei.
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Insbesondere habe die Kommission auf der Grundlage der beiden gegeniiber der
Klagerin herangezogenen erschwerenden Umstinde, ndmlich eines auf Interbrew
ausgeiibten Zwanges und der Tatwiederholung, nur einen einzigen Prozentsatz von
50 fir die Erhohung der Geldbuf3e festgesetzt, ohne dabei die jeweilige Tragweite
der einzelnen zugrunde gelegten erschwerenden Umstinde anzugeben. Die
fehlenden Angaben beziiglich des jeweiligen Einflussbereichs der verschiedenen
fir die Bemessung der Geldbufle verwendeten Kriterien habe es der Kldgerin nicht
ermoglicht, zu beurteilen, inwieweit die verhingte Geldbufle herabzusetzen wire.

Das Fehlen klarer und relevanter Faktoren sei umso weniger entschuldbar, als die
Kommission zwar das Vorhandensein von Unterlagen anerkenne, die ihre Dienst-
stellen zum Zwecke der internen Konsultation und Beratung fiir die Berechnung der
Hohe der Geldbufle angefertigt hitten, diese aber nicht einsehbar gewesen seien.
Dies lasse vermuten, dass die Kommission in der angefochtenen Entscheidung
andere Gesichtspunkte als die ihr zugénglichen berticksichtigt habe, ohne dass diese
jedoch in der angefochtenen Entscheidung erwdhnt wiirden.

Die Kldgerin riigt im Besonderen das Fehlen einer ausreichenden Begriindung der
Kommission fiir den ihr gegeniiber herangezogenen erschwerenden Umstand der
Tatwiederholung. Dies beeintrichtige sie in besonderem Mafi, da die Kommission
den Betrag der GeldbufSe nicht systematisch wegen einer Tatwiederholung erhéhe,
sondern in ihrer Entscheidungspraxis zuriickhaltend hinsichtlich der Rolle und
Bedeutung sei, die diesem Gesichtspunkt bei der Bemessung der GeldbufSe
beizumessen seien; dabei habe der Erlass der Leitlinien nicht ausgereicht, um die
aus diesen Umstidnden resultierende Ungewissheit zu beseitigen.

Die Kommission bestreitet das Vorbringen der Kldgerin.
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b) Wiirdigung durch das Gericht

Bei Klagen gegen Entscheidungen der Kommission, mit denen gegen Unternehmen
GeldbufSen wegen Verletzung der Wettbewerbsregeln verhdngt werden, verfiigt das
Gericht tiber zweierlei Befugnisse. Zum einen hat es gemifd Artikel 230 EG die
Rechtmifligkeit der Entscheidung zu priifen. In diesem Rahmen muss es u. a. die
Einhaltung der in Artikel 253 EG aufgestellten Begriindungspflicht iiberwachen, bei
deren Verletzung die Entscheidung fiir nichtig erklirt werden kann. Zum anderen
ist es im Rahmen der ihm durch Artikel 229 EG und Artikel 17 der Verordnung
Nr. 17 verliehenen Befugnis zu unbeschrinkter Nachpriiffung dafiir zusténdig, zu
beurteilen, ob die Hohe der Geldbuflen angemessen ist. Diese Beurteilung kann die
Vorlage und Heranziehung zusétzlicher Informationen erfordern, die an sich nicht
in der Entscheidung erwihnt zu werden brauchen, damit diese dem Begriindungs-
erfordernis nach Artikel 253 EG gentigt (Urteil des Gerichtshofes vom 16. November
2000 in der Rechtssache C-248/98 P, KNP BT/Kommission, Slg. 2000, 1-9641,
Randnrn. 38 bis 40, und Urteil des Gerichts vom 9. Juli 2003 in der Rechtssache
T-220/00, Cheil Jedang/Kommission, Slg. 2003, 11-2473, Randnr. 215).

Was die Nachpriifung angeht, ob die Begriindungspflicht eingehalten wurde, so
muss nach stindiger Rechtsprechung die nach Artikel 253 EG vorgeschriebene
Begriindung die Uberlegungen des Gemeinschaftsorgans, das den Rechtsakt
erlassen hat, so klar und eindeutig zum Ausdruck bringen, dass die Betroffenen
ihr die Griinde fiir die erlassene Mafsnahme entnehmen kénnen und das zustdndige
Gericht seine Kontrollaufgabe wahrnehmen kann. Das Begriindungserfordernis ist
nach den Umsténden des Einzelfalls zu beurteilen, insbesondere anhand des Inhalts
des Rechtsakts, der Art der angefithrten Griinde und des Interesses, das die
Adressaten oder andere durch den Rechtsakt unmittelbar und individuell betroffene
Personen an Erlduterungen haben kénnen. In der Begriindung brauchen nicht alle
tatséchlich oder rechtlich einschlégigen Gesichtspunkte genannt zu werden, da die
Frage, ob die Begriindung eines Rechtsakts den Erfordernissen des Artikels 253 EG
geniigt, nicht nur anhand ihres Wortlauts zu beurteilen ist, sondern auch anhand
ihres Kontextes und sidmtlicher Rechtsvorschriften auf dem betreffenden Gebiet
(Urteile des Gerichtshofes vom 13. Mérz 1985 in den verbundenen Rechtssachen
296/82 und 318/82, Niederlande und Leeuwarder Papierwarenfabriek/Kommission,
Slg. 1985, 809, Randnr. 19, vom 29. Februar 1996 in der Rechtssache C-56/93,
Belgien/Kommission, Slg. 1996, [-723, Randnr. 86, und vom 2. April 1998 in der
Rechtssache C-367/95 P, Kommission/Sytraval und Brink’s France, Slg. 1998, I-1719,
Randnr. 63, sowie Urteil Cheil Jedang/Kommission, oben zitiert in Randnr. 95,
Randnr. 216).
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Was den Umfang der Begriindungspflicht in Bezug auf die Bemessung einer wegen
Verstofles gegen die Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft verhéngten Geldbufle
anbelangt, so ist zum einen zu bemerken, dass hierbei Artikel 15 Absatz 2
Unterabsatz 2 der Verordnung Nr. 17 zu beachten ist, worin es heifit: ,Bei der
Festsetzung der Hohe der Geldbufle ist neben der Schwere des VerstofSes auch die
Dauer der Zuwiderhandlung zu beriicksichtigen.“ Die Anforderungen an das
wesentliche Formerfordernis, um das es sich bei der Begriindungspflicht handelt,
sind erfiillt, wenn die Kommission in ihrer Entscheidung die Beurteilungsgesichts-
punkte angibt, die es ihr erméglicht haben, Schwere und Dauer der Zuwider-
handlung zu ermitteln (Urteile des Gerichtshofes vom 16. November 2000 in der
Rechtssache C-291/98 P, Sarrié/Kommission, Slg. 2000, 1-9991, Randnr. 73, und
vom 15. Oktober 2002 in den verbundenen Rechtssachen C-238/99 P, C-244/99 D,
C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P bis C-252/99 P und C-254/99 P, Limburgse
Vinyl Maatschappij u. a./Kommission, Slg. 2000, [-8375, Randnr. 463). Zum anderen
enthalten die Leitlinien und die Mitteilung tiber Zusammenarbeit Regeln {iber die
Beurteilungskriterien, die von der Kommission herangezogen werden, um die
Schwere und Dauer der Zuwiderhandlung zu bemessen (Urteil Cheil Jedang/
Kommission, oben zitiert in Randnr. 95, Randnr. 217). Unter diesen Umstinden sind
die Anforderungen an das wesentliche Formerfordernis, um das es sich bei der
Begriindungspflicht handelt, erfiillt, wenn die Kommission in ihrer Entscheidung die
Beurteilungskriterien angibt, die sie in Anwendung ihrer Leitlinien und gegebenen-
falls ihrer Mitteilung tiber Zusammenarbeit herangezogen hat und die es ihr
ermoglicht haben, fiir die Berechnung der Hohe der Geldbufle Schwere und Dauer
der Zuwiderhandlung zu bemessen (Urteil Cheil Jedang/Kommission, oben zitiert in
Randnr. 95, Randnr. 218).

Die Kommission ist diesen Anforderungen nachgekommen.

Erstens ist zu der Riige, die Kommission habe keine vorherige Bestimmung des
relevanten Marktes vorgenommen, festzustellen, dass die Kommission im vor-
liegenden Fall nicht verpflichtet war, den betreffenden Markt abzugrenzen. Aus der
Rechtsprechung geht ndmlich hervor, dass im Rahmen von Artikel 81 Absatz 1 EG
der relevante Markt zu dem Zweck zu bestimmen ist, entscheiden zu kdnnen, ob
eine Vereinbarung den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen
geeignet ist und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezweckt oder bewirkt (Urteil
des Gerichts vom 21. Februar 1995 in der Rechtssache T-29/92, SPO u.a./
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Kommission, Slg. 1995, I1-289, Randnr. 74, Zement-Urteil, oben zitiert in Randnr. 31,
Randnr. 1093, und Urteil vom 6. Juli 2000 in der Rechtssache T-62/98, Volkswagen/
Kommission, Slg. 2000, 1I-2707, Randnr. 230). Folglich muss die Kommission in
einer Entscheidung nach Artikel 81 Absatz 1 EG nur dann den relevanten Markt
abgrenzen, wenn ohne eine solche Abgrenzung nicht bestimmt werden kann, ob die
Vereinbarung, der Beschluss der Unternehmensvereinigung oder die abgestimmte
Verhaltensweise, um die es geht, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrichtigen geeignet ist und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfil-
schung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezweckt oder
bewirkt (Urteile des Gerichts vom 15. September 1998 in den Rechtssachen
T-374/94, T-375/94, T-384/94 und T-388/94, European Night Services u.a./
Kommission, Slg. 1998, 11-3141, Randnrn. 93 bis 95 und 105, und Volkswagen/
Kommission, oben zitiert, Randnr. 230). Die Kldgerin bestreitet indessen nicht, dass
die hier in Rede stehenden Vereinbarungen oder abgestimmten Verhaltensweisen
geeignet waren, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen, und eine
Einschrinkung und Verfilschung innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezweckten.
Da die Anwendung des Artikels 81 EG durch die Kommission im vorliegenden Fall
keine vorherige Bestimmung des relevanten Marktes erforderte, kann somit in
diesem Punkt keine Verletzung der Begriindungspflicht festgestellt werden.

Aus demselben Grund muss zwar die von der Kommission im Hinblick auf die
Anwendung der Leitlinien getroffene Feststellung einer von der Kldgerin aus-
gesprochenen Drohung nach den Anforderungen des Artikels 253 EG klar und
eindeutig die von der Kommission angestellten Uberlegungen erkennen lassen, kann
aber nicht von der Voraussetzung abhéngig gemacht werden, dass zuvor der
relevante Markt abgegrenzt wird. Die gegenteilige Ansicht der Kligerin ist daher
zurlickzuweisen.

Dasselbe gilt fiir die Erwédgungen hinsichtlich einer Berticksichtigung des Umfangs
des raumlichen Marktes. Zu dem Vorbringen der Kldgerin, infolge der unzurei-
chenden Begriindung des nationalen Charakters des Marktes konne es fiir die
Kommission in Betracht kommen, unbegriindeterweise unterschiedliche Zuwider-
handlungen festzustellen, wodurch der Betrag der Geldbuflen zu Lasten der Kldgerin
kiinstlich erhéht werde, ist lediglich zu bemerken, dass der Kommission eine
derartige Absicht rein hypothetisch unterstellt wird, wobei dieses Vorbringen auf
reinen MutmafSungen beruht, da es nicht einmal ansatzweise bewiesen ist. Dieses
Vorbringen ist daher zuriickzuweisen.
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Zweitens ist zu der Rige, die Kommission habe die Bemessung der GeldbufSe
unzureichend begriindet, zu bemerken, dass die Kommission in der 296. bis 328.
Begriindungserwigung der angefochtenen Entscheidung die Gesichtspunkte dar-
gelegt hat, von denen sie bei der Berechnung der Geldbuflen fiir die einzelnen
betroffenen Unternehmen ausgegangen ist. Aus den genannten Begriindungs-
erwdgungen geht hervor, dass die Kommission klar und eingehend die von ihr
angestellten Uberlegungen aufgezeigt hat, so dass die Kligerin erkennen konnte,
welche Kriterien fiir die Beurteilung der Schwere und der Dauer der Zuwider-
handlung im Hinblick auf die Bemessung der Geldbufle herangezogen wurden, und
das Gericht seine Kontrollaufgabe wahrnehmen kann. Demgemif} entspricht die
angefochtene Entscheidung der Begriindungsanforderung, der die Kommission
gemdfs Artikel 253 EG nachzukommen hat.

Folglich ist dieser Klagegrund und damit die Gesamtheit der Antrdge auf
Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung zurtickzuweisen.

B — Zum hilfsweise gestellten Antrag auf Herabsetzung der verhdngten Geldbufie

Die Kldgerin macht sechs Klagegriinde fiir eine Herabsetzung der verhidngten
Geldbuf$e geltend. Mit ihnen wird Folgendes geriigt: falsche Beurteilung der
Schwere der Zuwiderhandlung fiir die Festsetzung des Grundbetrags der GeldbufSe
unter Verletzung der Grundsitze der VerhdltnismifSigkeit, der Gleichbehandlung
und des Grundsatzes ,ne bis in idem“, falsche Ermittlung der Dauer der
festgestellten Zuwiderhandlung, die unzutreffende Ausnahme eines erschwerenden
Umstands wegen auf Interbrew ausgeiibten Zwanges, unberechtigte Berticksichti-
gung des erschwerenden Umstands der Tatwiederholung gegentiber der Klégerin,
unzureichende Beriicksichtigung der anwendbaren mildernden Umstinde und
schlieSlich falsche Ermittlung des Ausmafles der Mitarbeit der Klégerin unter
Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung und der Mitteilung {iber
Zusammenarbeit.
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1. Zum Klagegrund einer falschen Beurteilung der Schwere der Zuwiderhandlung
fiir die Festsetzung des Grundbetrags der GeldbufSe unter Verletzung der Grundsdtze
der Gleichbehandlung, der VerhdltnismdfSigkeit und des Grundsatzes ,ne bis in
idem"”

a) Vorbringen der Parteien

Vorbringen der Kligerin

Die Klédgerin ficht den von der Kommission wegen der Schwere der Zuwider-
handlung festgesetzten spezifischen Grundbetrag durch vier aufeinanderfolgende
Riigen an, ndmlich aufgrund einer unter Verletzung der Leitlinien und bestimmter
allgemeiner Grundsitze des Gemeinschaftsrechts erfolgten falschen Beurteilung
erstens der Schwere der Zuwiderhandlung, zweitens ihrer tatsichlichen wirtschaft-
lichen Fahigkeit, andere Wirtschaftsteilnehmer, insbesondere die Verbraucher, in
erheblichem Umfang zu schidigen, drittens des Niveaus zur Gewéhrleistung einer
hinreichenden Abschreckungswirkung der Geldbufle und viertens der Bertick-
sichtigung des Umstands, dass sie tiber juristischen und wirtschaftlichen Sachver-
stand und entsprechende Ressourcen verfiige, anhand deren sie besser erkennen
konne, in welchem Maf$ ihre Vorgehensweise einen Verstof$ darstelle und welche
Folgen aus wettbewerbsrechtlicher Sicht zu gewirtigen seien.

Nach Auffassung der Kldgerin hétte der Grundbetrag ihrer GeldbufSe insbesondere
unter Beriicksichtigung der gemessen am Gesamtbierverbrauch in der Europdischen
Union sehr begrenzten mengenmifSigen Bedeutung des unter das Kartell fallenden
Erzeugnisses, des sehr begrenzten raumlichen Umfangs des Kartells und ihres sehr
bescheidenen Umsatzes mit dem betreffenden Erzeugnis auf keinen Fall 8 Mio. Euro
tiberschreiten diirfen.
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— Zur Beurteilung der Schwere der Zuwiderhandlung: Verletzung der Grundsitze
der Gleichbehandlung und der VerhiltnisméfSigkeit

Hinsichtlich der von der Kommission durchgefithrten Beurteilung der Schwere der
Zuwiderhandlung im Sinne von Nummer 1 Abschnitt A Absatz 1 der Leitlinien
bestreitet die Kldgerin nicht die in der 297. Begriindungserwidgung der ange-
fochtenen Entscheidung angefithrten Merkmale des Verstofles, die sie zusammen
mit Alken-Maes anerkannt und der Kommission zur Kenntnis gebracht habe,
sondern nur die Bedeutung, die die Kommission den Sachverhaltselementen
insgesamt beimisst, die in dem Abschnitt der angefochtenen Entscheidung iiber die
Schwere der Zuwiderhandlung erwdhnt werden, und die daraus resultierende
Endeinstufung der Zuwiderhandlung als besonders schweren Verstof. Indem die
Kommission eine derartige Einstufung vornehme, obwohl sie vergleichbare
Zuwiderhandlungen nie als besonders schwer qualifiziert habe, verletze sie den
Grundsatz der Gleichbehandlung, da sie gleiche Situationen unterschiedlich
behandele (Urteil Hercules Chemicals/Kommission, oben zitiert in Randnr. 57,
Randnr. 295).

Die Kldgerin macht zunédchst geltend, die Kommission habe nicht die Frage der
konkreten Auswirkungen der in Rede stehenden Kartellabsprache auf den Markt
gepriift, obwohl sie auf die Methode verweise, die in den Leitlinien fiir die
Bestimmung der Schwere von Verst6isen angegeben sei.

Sie fithrt ferner aus, dass die Schlussfolgerung der Kommission hinsichtlich der
besonderen Schwere der Zuwiderhandlung sowohl den in den Leitlinien genannten
Beispielen als auch der Entscheidungspraxis nach dem Erlass der Leitlinien
widerspreche. Die Qualifizierung eines Kartells als besonders schwerer Verstof$
gelte liblicherweise nur fiir durchstrukturierte oder gar institutionalisierte Kartelle
mit ausgefeilten Uberpriifungs-, Organisations- und Durchfiihrungsmechanismen,
die nicht mit dem im vorliegenden Fall zur Last gelegten Verhalten gemeinsam
hitten, und mit weltweiter oder mehrere grofie Mitgliedstaaten umfassender
Tétigkeit. Dabei habe sich das kleinste durch solche als besonders schwer
angesehene Verstofle betroffene Gebiet auf vier Mitgliedstaaten der Gemeinschaft
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unter den grofiten Lindern erstreckt (Entscheidung 2003/382/EG der Kommission
vom 8. Dezember 1999 in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag [Sache IV/
E-1/35.860-B — Nahtlose Stahlrohre] [ABL 2003, L 140, S. 1, im Folgenden:
Entscheidung ,Nahtlose Stahlrohre”]).

Nach Ansicht der Kldgerin hitte die Zuwiderhandlung erstens in Anbetracht eher
geringer Formlichkeit als schwer und nicht als besonders schwer eingestuft werden
miissen, zumal die Kommission Zuwiderhandlungen als schwer eingestuft habe,
deren System zumindest ebenso ausgefeilt gewesen sei wie bei der vorliegenden
Zuwiderhandlung (Entscheidung 2003/25/EG der Kommission vom 11. Dezember
2001 in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag [Sache COMP/E-1/37.919
[[ex. 37.391]] — Bankgebiihren fiir den Umtausch von Wihrungen des Euro-Gebiets
— Deutschland], ABL 2003, L 15, S. 1, im Folgenden: Entscheidung ,Deutsche
Banken®, Entscheidung 1999/271/EG der Kommission vom 9. Dezember 1998 in
einem Verfahren nach Artikel 85 EG-Vertrag [Sache 1V/34.466 — Griechische
Fihrschiffe], ABL 1999, L 109, S. 24, im Folgenden: Entscheidung ,Griechische
Fihrschiffe*, und Entscheidung 1999/210/EG der Kommission vom 14. Oktober
1998 in einem Verfahren nach Artikel 85 EG-Vertrag [Sache IV/F-3/33.708 —
British Sugar plc, Sache IV/F-3/33.709 — Tate & Lyle plc, Sache IV/F-3/33.710 —
Napier Brown & Company Ltd und Sache IV/F-3/33.711 — James Budgett Sugars
Ltd], ABL 1999, L 76, S. 1, im Folgenden: Entscheidung British Sugar).

Zweitens habe die Kommission in Anbetracht des begrenzten Umfangs des
belgischen Hoheitsgebiets unter Verletzung der Grundsitze der VerhiltnisméafSig-
keit und der Gleichbehandlung im vorliegenden Fall eine tibermiflige Strenge an
den Tag gelegt, da ihre Entscheidungspraxis erkennen lasse, dass sie es wiederholt
als Begriindung fiir die Annahme eines schweren und nicht besonders schweren
Verstofles die Tatsache habe gelten lassen, dass die betreffende Zuwiderhandlung
nur einen Markt von geringer Bedeutung oder begrenztem rdumlichem Umfang
betroffen habe (Entscheidungen ,Griechische Fihrschiffe®, ,British Sugar und
»Deutsche Banken").

Drittens sei das Argument der Kommission {iberzeugend, dass die unmittelbaren
Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf die Verbraucher als einer der Gesichts-
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punkte fiir die Beurteilung der Schwere des Verstofles zugrunde gelegt worden
seien. Zum einen hétten nédmlich die von den Entscheidungen ,Deutsche Banken”
und ,British Sugar” erfassten Kartelle dieselben Merkmale aufgewiesen, ohne dass
sie die Kommission deshalb als besonders schwer eingestuft habe, und zum anderen
habe im vorliegenden Fall die Vertriebsstruktur fiir die in Rede stehenden
Erzeugnisse sowohl im GrofShandel als auch im Horeca-Sektor — angesichts der
Grofle der Lagerhaltungsunternehmen — ein wichtiges Gegengewicht zu dem
Kartell gebildet, so dass dessen negative Folgen fiir die Verbraucher zum Teil hitten
abgeschwicht werden kénnen.

Demgemil$ durfte die Kommission nach Ansicht der Kldgerin, sollte nicht der
Grundsatz der Gleichbehandlung verletzt werden, die in der angefochtenen
Entscheidung festgestellte Zuwiderhandlung nicht als besonders schwer einstufen,
da sie kein durchorganisiertes Kartell mit ausgeprigten Strukturen und Mechanis-
men zur Einhaltung von Absprachen zwischen Unternehmen dargestellt und sich
nur auf einen begrenzten Raum und einen kleinen Teil der Bierproduktion in der
Europidischen Union bezogen habe. Folglich sei die Geldbufle erheblich her-
abzusetzen.

Selbst wenn die Kommission mit der Einstufung der Zuwiderhandlung als besonders
schwer nicht den Grundsatz der Gleichbehandlung verletzt haben sollte, miisste
nach Ansicht der Kligerin doch auf jeden Fall der Grundbetrag der Geldbufle
herabgesetzt werden, um den sehr geringen Auswirkungen der Zuwiderhandlung
auf den Gemeinschaftsmarkt und dem geringen Verkaufsvolumen der vom Kartell
erfassten Erzeugnisse Rechnung zu tragen, wie es die Kommission in der
Entscheidung ,Nahtlose Stahlrohre” getan habe. In dieser Entscheidung habe die
Kommission nédmlich, ohne die Zuwiderhandlung anders einzustufen, einen
Grundbetrag angesetzt, der nur halb so hoch gewesen sei wie der in den Leitlinien
fir besonders schwere Zuwiderhandlungen vorgesehene Betrag, und dies damit
begriindet, dass die Verkdufe der betreffenden Erzeugnisse durch die Kartellteil-
nehmer in den vier betroffenen Mitgliedstaaten nur zirka 19 % des Gemeinschafts-
verbrauchs ausgemacht hitten. Im vorliegenden Fall machten die unter das Kartell
fallenden Erzeugnisse aber weniger als 2,5 % des Gesamtverbrauchs der Euro-
pdischen Union aus. Der von der Kommission angesetzte spezifische Grundbetrag
stehe demnach auler Verhiltnis zu dem Volumen und dem Wert der betreffenden
Erzeugnisse und miisse daher reduziert werden.
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— Zur Beurteilung der tatsichlichen wirtschaftlichen Féhigkeit der Klédgerin,
andere Wirtschaftsteilnehmer in erheblichem Umfang zu schidigen: Verletzung des
Grundsatzes der Verhéltnisméfligkeit

Zur von der Kommission vorgenommenen Beurteilung der wirtschaftlichen
Fihigkeit der Kligerin, den Wettbewerb zu beeintrichtigen, macht die Kldgerin
geltend, die Kommission miisse dabei als Bezugsrahmen den Markt heranziehen, auf
dem die Zuwiderhandlung in Erscheinung getreten sei, wobei die Hohe der
Geldbuf3e in einem angemessenen Verhéltnis zu dem Umsatz stehen miisse, der auf
diesem Markt erzielt worden sei (Urteil des Gerichts vom 14. Juli 1994 in der
Rechtssache T-77/92, Parker Pen/Kommission, Slg. 1994, 11-549, Randnr. 94).

Uberdies miisse bei der Beurteilung der Fihigkeit der betreffenden Unternehmen,
den Wettbewerb zu beeinflussen, deren Stellung auf dem Referenzmarkt bertick-
sichtigt werden.

Diese beiden Prinzipien wiirden in der angefochtenen Entscheidung zwar erwéhnt,
die Kommission sei ihnen jedoch nicht gefolgt. Wihrend Interbrew im entschei-
dungserheblichen Zeitraum bei ihrem Absatz auf dem betreffenden Markt im
Vergleich zur Klégerin einen viermal so hohen Umsatz erzielt habe, sei der
spezifische Grundbetrag fiir Interbrew weniger als zweimal so hoch wie fiir die
Kldgerin. Diese UnverhédltnismifSigkeit stehe im Gegensatz zu der jiingsten Praxis
der Kommission, wie sie aus der Entscheidung 2003/674/EG vom 2. Juli 2002 in
einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag und Artikel 53 EWR-Abkommen
(Sache C.37.519 — Methionin) (ABL 2003, L 255, S. 1, im Folgenden: Entscheidung
»Methionin“) hervorgehe; darin habe die Kommission die Auffassung vertreten, dass
sich in der Differenz zwischen den verhingten Geldbuflen der grofSe Unterschied
zwischen dem Marktanteil des grofiten Herstellers auf dem Weltmarkt und einem
seiner Wettbewerber mit einem fiinfmal geringeren Marktanteil widerspiegeln
miisse.

Zudem habe die Kommission nicht die beherrschende Stellung von Interbrew auf
dem belgischen Biermarkt beriicksichtigt, die die tatsdchliche wirtschaftliche
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Fihigkeit der Kldgerin zur Beeinflussung des Marktes oder gar zu einer erheblichen
Schidigung des Wettbewerbs zwangsldufig als sehr begrenzt habe erscheinen lassen.
Im Ubrigen habe die Kldgerin nur versucht, ihrer fortschreitenden Marginalisierung
Einhalt zu gebieten.

Indem die Kommission davon ausgehe, den Grundbetrag der Geldbufle entspre-
chend dem Gesamtumsatz der Kligerin als einem Gradmesser fiir deren
»Schiddigungspotenzial“ und nicht anhand des auf dem betreffenden Markt erzielten
Umsatzes festsetzen zu konnen, habe sie den in der angefochtenen Entscheidung
genannten Gesichtspunkt der ,Fihigkeit, den Wettbewerb in erheblichem Umfang
zu schiddigen®, aus dem Auge verloren. Wenn die Kommission einen umfassenderen
Umsatz als den am belgischen Biermarkt erzielten habe beriicksichtigen wollen,
hitte sie die betreffenden Mirkte bestimmen und zugleich dartun missen, inwiefern
die Titigkeiten der Kligerin auf diesen anderen Mirkten es ihr ermoglichten, den
Wettbewerb auf dem Biermarkt zu schidigen.

Die jeweils fiir Interbrew und die Kldgerin festgesetzten Geldbuflen giben bei
weitem nicht das hervorstechende Ungleichgewicht zwischen den Stellungen der
beiden Unternehmen wieder und liefSen im Gegenteil erkennen, dass der zu Lasten
der Kldgerin festgesetzte spezifische Grundbetrag offensichtlich aufSer Verhéltnis zu
deren tatsdchlichen Féhigkeit zur Beeinflussung des Marktes stehe.

Withrend der gegentiber Interbrew festgesetzte Betrag in Héhe von 45 Mio. Euro
weniger als 6,6 % des 1998 von diesem Unternehmen erzielten Umsatzes ausmache,
habe die Kommission mit einem Betrag in Héhe von 25 Mio. Euro fiir die Klagerin
dieser eine Belastung auferlegt, die mehr als 20 % tiber dem Umsatz liege, den das
tatsdchlich mit dem Kartell verbundene Unternehmen Alken-Maes im Jahr 2000
erreicht habe. Demnach wire der in der Verordnung Nr. 17 festgelegte Grenzwert
von 10 % des Gesamtumsatzes bei weitem tiberschritten worden, wenn Alken-Maes
fiir ihr eigenes Verhalten zur Rechenschaft gezogen worden wiére.
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— Zur Festsetzung der Geldbufle in einer Hohe, die ihr eine hinreichende
Abschreckungswirkung verleiht: Verletzung des Grundsatzes der Verhdltnismi-

Bigkeit

Die Klédgerin riigt zum einen, dass die Kommission nicht angegeben habe, welcher
Abschreckungsfaktor bei der Berechnung des Grundbetrags herangezogen worden
sei, und dass sie nicht die Grundsitze offen gelegt habe, die der Anwendung des
Abschreckungskriteriums gedient hitten, obgleich sie in der angefochtenen
Entscheidung ausgefiihrt habe, dass die Kldgerin und Interbrew grofle internationale
Unternehmen seien und es sich bei Ersterer zudem um einen Mischkonzern
handele.

Zum anderen beruhe die von der Kommission zur Abschreckung vorgenommene
Erhohung der Geldbufle auf Griinden, die unerheblich und die verhéltnisméBig
seien.

So miisse sich die Bemessung der Geldbufle in einer abschreckenden Hohe nach
einem Wettbewerbsziel bestimmen und sich nur nach der GréfSe des Unternehmens
auf dem betreffenden Markt und seinen Gewinnerwartungen aus dem zur Last
gelegten Marktverhalten richten. Umstéinde wie die internationale Dimension des
Unternehmens oder seine Riickfilligkeit konnten nicht relevant sein. Im Gegensatz
zur Feststellung der Kommission gegentiber ABB Asea Brown Boveri in der
Entscheidung 1999/60/EG vom 21. Oktober 1998 in einem Verfahren nach
Artikel 85 EG-Vertrag (IV/35.691/E-4 — Fernwirmetechnik-Kartell) (ABL 1999,
L 24, S. 1, im Folgenden: Entscheidung ,,Fernwidrmetechnik) werde im vorliegenden
Fall nicht einmal behauptet, dass die Struktur der Kldgerin und das Vorhandensein
auslidndischer Tochtergesellschaften im Biersektor das streitige Verhalten erleichtert
hitten.

Nach der Wirtschaftslehre reiche der Betrag einer Geldbuf$e im Ubrigen aus, wenn
er die Gewinnerwartungen des Kartellteilnehmers {iberschreite. Im vorliegenden Fall
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hitte eine wesentlich niedrigere Geldbufle diese Voraussetzung erfiillt, da die
Ertragslage der Kldgerin auf dem betreffenden Markt wihrend des gesamten
Beanstandungszeitraums negativ gewesen sei.

Selbst wenn die Geldbufle, wie die Kommission behaupte, zum Zwecke der
Abschreckung umso hoher sein miisse, je geringer die Wahrscheinlichkeit der
Entdeckung einer Zuwiderhandlung sei — dies treffe auf geheime Kartelle zu —,
hitte die Kommission gegeniiber der Kligerin eine wesentlich geringere Geldbufie
verhdngen miissen. Das hier in Rede stehende Kartell sei zudem nicht geheim
gewesen, da mehrere mit ihm im Zusammenhang stehende Treffen in Gegenwart
von Wettbewerbern stattgefunden hitten, wie etwa die Gespriche der Arbeits-
gruppe ,,Vision 2000, oder in Anwesenheit von Héndlern, wie etwa die Sitzung am
28. Januar 1993; dabei hitten Letztere das Vorgehen der Kartellteilnehmer sehr
genau verfolgt, wie ein Schreiben des Verbands der Bierverleger an die Bierbrauer
zeige.

Schliefilich sei die Berticksichtigung jedes Abschreckungsziels tiberfliissig gewesen,
da die Abschreckungswirkung — wie die sofortige Einstellung des Austauschs von
Verkaufsdaten zeige — im vorliegenden Fall bereits mit Beginn der Ermittlungen
und der von der Kldgerin eingeleiteten Zusammenarbeit erreicht worden sei.

— Zur Beriicksichtigung des Umstands, dass grofie Unternehmen im Allgemeinen
tiber juristischen und wirtschaftlichen Sachverstand und entsprechende Ressourcen
verfiigen: Verletzung des Grundsatzes ,ne bis in idem”

Die Kldgerin fiihrt aus, indem die Kommission den Umstand berticksichtigt habe,
dass die Kldgerin tber juristischen und wirtschaftlichen Sachverstand und
entsprechende Ressourcen verfiige, anhand deren sie besser erkennen konne, in
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welchem Maf$ ihre Vorgehensweise einen Verstof$ darstelle und welche Folgen diese
aus wettbewerbsrechtlicher Sicht haben konne, habe sie insofern den Grundsatz ,ne
bis in idem” verletzt, als sie die Geldbufe in der angefochtenen Entscheidung auch
wegen Tatwiederholung angehoben habe.

Vorbringen der Kommission

Hinsichtlich der Beurteilung der Schwere der Zuwiderhandlung weist die
Kommission auf die Schwere des fraglichen Verhaltens hin und erklirt, dass eine
Qualifizierung auf einen einzigen Mitgliedstaat beschrinkter Zuwiderhandlungen
als besonders schwer nicht im Gegensatz zu ihrer Entscheidungspraxis stehe.
Auflerdem bemesse sich die Grofle eines Sektors nicht allein nach seinem
geografischen Umfang, sondern auch nach seiner wirtschaftlichen Bedeutung. Da
der belgische Biersektor rund 1,2 Mrd. Euro ausmache, sei die Zuwiderhandlung in
einem sehr wichtigen Bereich begangen worden. Der Verstof$ habe sich zudem
unmittelbar auf die Verbraucher ausgewirkt, und die Besonderheiten des Bierver-
triebs hitten diese Auswirkung keineswegs abgeschwicht.

Was das Kriterium der tatséchlichen wirtschaftlichen Fahigkeit anbelangt, andere

Wirtschaftsteilnehmer, insbesondere die Verbraucher, in erheblichem Umfang zu
schidigen, so macht die Kommission darauf aufmerksam, dass der Gesamtumsatz
der Kligerin wesentlich gréfier sei als derjenige von Interbrew. Uberdies kénne die
Kommission die Art des zu beriicksichtigenden Umsatzes selbst wihlen, ndmlich
den Gesamtumsatz oder den Umsatz, der in dem betreffenden Sektor erzielt werde;
beide Umsatzarten konnten gegebenenfalls sogar kombiniert werden. Ferner sei es
ohne Belang, dass der festgesetzte spezifische Grundbetrag 20 % des jdhrlichen
Gesamtumsatzes von Alken-Maes ausmache, da der in der Verordnung Nr. 17
vorgesehene Grenzwert im vorliegenden Fall auf den Umsatz der Kligerin
anzuwenden sei.

Zu der hinreichenden Abschreckungswirkung der Geldbufle bemerkt die Kommis-
sion, dass die Geldbufe bei einer geheimen Zuwiderhandlung viel hoher sein miisse
als der zu erwartende Gewinn, wobei die Grofle und die Produktvielfalt der Klagerin
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relevante Gesichtspunkte fiir die Ermittlung des Abschreckungseffekts seien. Weder
die Beendigung der Zuwiderhandlung noch die Mitarbeit der Klégerin lasse im
Ubrigen darauf schlielen, dass ein angemessenes Abschreckungsniveau erreicht
worden sei.

Im Zusammenhang mit der Beriicksichtigung des Umstands, dass grofle Unter-
nehmen im Allgemeinen iiber den erforderlichen juristischen und wirtschaftlichen
Sachverstand und die entsprechenden Ressourcen verfiigten, gehe schliefllich die
von der Klidgerin aus einer Verletzung des Grundsatzes ,ne bis in idem” fehl. Die
Kommission habe sich bei der Ermittlung des spezifischen Grundbetrags auf das
Wissen der Kldgerin von der Rechtswidrigkeit ihres Handelns gestiitzt, wihrend der
Vorwurf der Tatwiederholung auf der Fortfithrung des unerlaubten Verhaltens der
Klédgerin beruhe.

b) Wiirdigung durch das Gericht

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17
bestimmt: ,Die Kommission kann gegen Unternehmen und Unternehmensver-
einigungen durch Entscheidung Geldbuflen in Hohe von eintausend bis einer
Million [Euro] oder tiber diesen Betrag hinaus bis zu zehn vom Hundert des von
dem einzelnen an der Zuwiderhandlung beteiligten Unternehmen im letzten
Geschiftsjahr erzielten Umsatzes festsetzen, wenn sie vorsitzlich oder fahrlissig ...
gegen Artikel [81] Absatz (1) ... des Vertrages verstoflen ...“ In derselben
Bestimmung ist vorgesehen, dass ,[blei der Festsetzung der Hohe der GeldbuiSe

. neben der Schwere des Verstofies auch die Dauer der Zuwiderhandlung zu
berticksichtigen [ist]“ (Urteil des Gerichts LR AF 1998/Kommission, oben zitiert in
Randnr. 57, Randnr. 223).

Zudem verfiigt die Kommission nach stindiger Rechtsprechung im Rahmen der
Verordnung Nr. 17 bei der Festsetzung der Hohe der Geldbufle {iber einen
Ermessensspielraum, um das Verhalten der Unternehmen auf die Einhaltung der
Wettbewerbsregeln ausrichten zu kénnen (Urteile des Gerichts vom 6. April 1995 in
der Rechtssache T-150/89, Martinelli/Kommission, Slg. 1995, II-1165, Randnr. 59,
vom 11. Dezember 1996 in der Rechtssache T-49/95, Van Megen Sports/
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Kommission, Slg. 1996, 11-1799, Randnr. 53, und vom 21. Oktober 1997 in der
Rechtssache T-229/94, Deutsche Bahn/Kommission, Slg. 1997, I11-1689,
Randnr. 127).

Uberdies wird die Kommission dadurch, dass sie in der Vergangenheit fiir
bestimmte Arten von Zuwiderhandlungen Geldbuflen in einer bestimmten Hohe
verhéngt hat, nicht daran gehindert, dieses Niveau innerhalb der in der Verordnung
Nr. 17 gezogenen Grenzen anzuheben, wenn dies erforderlich ist, um die
Durchfithrung der gemeinschaftlichen Wettbewerbspolitik sicherzustellen (Urteil
Musique diffusion francaise u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 50,
Randnr. 109, sowie Urteile des Gerichts vom 10. Mirz 1992 in der Rechtssache
T-12/89, Solvay/Kommission, Slg. 1992, II-907, Randnr. 309, und vom 14. Mai 1998
in der Rechtssache T-304/94, Europa Carton/Kommission, Slg. 1998, II-869,
Randnr. 89). Die wirksame Anwendung der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft
verlangt vielmehr, dass die Kommission das Niveau der Geldbuflen jederzeit den
Erfordernissen dieser Politik anpassen kann (Urteile Musique diffusion frangaise
u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 50, Randnr. 109, und LR AF 1998/
Kommission, oben zitiert in Randnr, 57, Randnrn, 236 und 237).

Es ist indessen zu bemerken, dass das Gericht nach Artikel 17 der Verordnung
Nr. 17 bei Klagen gegen Entscheidungen der Kommission, in denen eine Geldbufie
festgesetzt ist, die Befugnis zu unbeschrinkter Nachpriifung im Sinne von
Artikel 229 EG hat, so dass es die verhéingte GeldbuiSe autheben, herabsetzen oder
erhdhen kann. Das Gericht hat im Rahmen seiner unbeschréinkten Nachpriifung zu
beurteilen, ob die Hohe der verhidngten Geldbuile im Verhéltnis zu der Schwere und
Dauer der Zuwiderhandlung steht (vgl. in diesem Sinne Urteile Deutsche Bahn/
Kommission, oben zitiert in Randnr. 134, Randnrn. 125 und 127, und Cheil Jedang/
Kommission, oben zitiert in Randnr. 95, Randnr. 93), sowie die Schwere der
Zuwiderhandlung und die von der Kligerin geltend gemachten Umstéinde gegen-
einander abzuwigen (vgl in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofes vom
14, November 1996 in der Rechtssache C-333/94 P, Tetra Pak/Kommission,
Slg. 1996, 1-5951, Randnr. 48).

Ferner ist die Schwere der Zuwiderhandlungen nach stindiger Rechtsprechung
anhand einer Vielzahl von Gesichtspunkten zu ermitteln, zu denen u.a. die
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besonderen Umstinde der Sache, ihr Kontext und die Abschreckungswirkung der
GeldbufSen gehoren, ohne dass es eine zwingende oder abschlieffende Liste von
Kriterien gibe, die auf jeden Fall beriicksichtigt werden miissen (Beschluss des
Gerichtshofes vom 25, Mirz 1996 in der Rechtssache C-137/95 B, SPO u.a./
Kommission, Slg. 1996, [-1611, Randnr. 54, und Urteil des Gerichtshofes vom
17. Juli 1997 in der Rechtssache C-219/95 P, Ferriere Nord/Kommission, Slg. 1997,
[-4411, Randnr. 33, sowie Urteile des Gerichts vom 14. Mai 1998 in der Rechtssache
T-334/94, Sarrié/Kommission, Slg. 1998, 11-1439, Randnr. 328, und LR AF 1998/
Kommission, oben zitiert in Randnr. 57, Randnr. 236). Bei der Beurteilung der
Schwere der Zuwiderhandlung ist insbesondere die Art der Wettbewerbsbeschrin-
kungen zu beriicksichtigen (Urteil des Gerichtshofes vom 15. Juli 1970 in der
Rechtssache 45/69, Boehringer/Kommission, Slg. 1970, 769, Randnr. 53, sowie
Urteil des Gerichts vom 22. Oktober 1997 in den Rechtssachen T-213/95 und
T-18/96, SCK und FNK/Kommission, Slg. 1997, 1I-1739, Randnr. 246). Die
Kommission muss zudem sicherstellen, dass ihr Vorgehen vor allem in Bezug auf
solche Zuwiderhandlungen, die die Verwirklichung der Ziele der Gemeinschaft
besonders beeintrichtigen, die notwendige abschreckende Wirkung hat (Urteile
Musique diffusion frangaise u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 50, Randnrn.
105 und 106, und ABB Asea Brown Boveri/Kommission, oben zitiert in Randnr. 50,
Randnr. 166).

Durch den Erlass der Leitlinien, die unter Beachtung des Vertrages die Kriterien
festlegen sollen, die die Kommission bei der Austibung ihrer Ermessensbefugnis
heranziehen will, ergibt sich nach der Rechtsprechung indessen eine Selbst-
beschriankung dieser Befugnis, da sich die Kommission an die Richtlinien halten
muss, die sie sich selbst auferlegt hat (Urteil Hercules Chemicals/Kommission, oben
zitiert in Randnr. 57, Randnr. 53, im Rechtsmittelverfahren bestitigt durch Urteil
des Gerichtshofes vom 8. Juli 1999 in der Rechtssache C-51/92 P, Hercules
Chemicals/Kommission, Slg. 1999, 1-4235, Randnr. 75). Bei der Beurteilung der
Schwere einer Zuwiderhandlung muss die Kommission somit unter einer Vielzahl
von Gesichtspunkten auf jeden Fall die Kriterien berticksichtigen, die in den
Leitlinien enthalten sind, sofern sie nicht genau die Griinde darlegt, die es
gegebenenfalls rechtfertigen, in einem bestimmten Punkt von diesen Kriterien
abzuweichen (Urteil des Gerichts vom 19. Mirz 2003 in der Rechtssache T-213/00,
CMA CGM u.a./Kommission, so genanntes Urteil FETTCSA, Slg. 2003, I11-913,
Randnr. 271).

Nach den Leitlinien geht die Kommission bei der Berechnung der Geldbufle von
einem allgemeinen Grundbetrag aus, der nach MafSgabe der Schwere des Verstofles
errechnet wird. Bei der Beurteilung der Schwere des Verstofies sind seine Art und
die konkreten Auswirkungen auf den Markt, sofern diese messbar sind, sowie der
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Umfang des betreffenden raumlichen Marktes zu beriicksichtigen (Nr. 1 Abschnitt
A Absatz 1). Hierbei werden die Verstéle in drei Gruppen unterteilt, ndmlich in
»minder schwere Verstofie“ mit einer voraussichtlichen GeldbufSe von 1 000 bis
1 Mio. Euro, ,schwere Verstofle“, bei denen die Geldbufle zwischen 1 Mio. und
20 Mio. Euro liegen kann, und ,besonders schwere Verstofie“ mit einer voraus-
sichtlichen Geldbui$e oberhalb von 20 Mio. Euro (Nr. 1 Abschnitt A Absatz 2 erster
bis dritter Gedankenstrich).

Die Kommission fithrt aus, dass es sich bei den minder schweren Verstofien in den
hiufigsten Fillen z. B. um vertikale Beschrinkungen des Handels mit begrenzten
Auswirkungen auf den Markt handelt, die zwar einen wesentlichen, jedoch relativ
engen Teil des Gemeinschaftsmarktes betreffen (Nr. 1 Abschnitt A Absatz 2 erster
Gedankenstrich der Leitlinien). Bei den schweren Verstéflen geht es in den meisten
Fillen um horizontale oder vertikale Beschrankungen der gleichen Art wie bei den
minder schweren Verstéfen; sie werden jedoch entschlossener angewandt, ihre
Auswirkungen auf den Markt sind umfassender, und sie kénnen in einem gréfleren
Teil des Gemeinsamen Marktes zum Tragen kommen. Dabei kann es sich auch um
den Missbrauch marktbeherrschender Stellungen handeln (Nr. 1 Abschnitt A
Absatz 2 zweiter Gedankenstrich). Bei den besonders schweren Verstofien
schlieSlich handelt es sich im Wesentlichen um horizontale Beschriankungen, wie
z. B. Preiskartelle, Marktaufteilungsquoten und sonstige Beschrinkungen der
Funktionsweise des Binnenmarktes, wie z. B. die Abschottung der nationalen
Mirkte oder Missbriuche marktbeherrschender Stellungen von Unternehmen in
Quasi-Monopolstellung (Nr. 1 Abschnitt A Absatz 2 dritter Gedankenstrich).

Nach den Leitlinien erméglicht innerhalb dieser einzelnen Kategorien, insbesondere
bei den als ,schwer und ,besonders schwer” eingestuften, die Skala der
festzusetzenden Geldbuflen eine Differenzierung geméifl der Art des begangenen
VerstofSes (Nr. 1 Abschnitt A Absatz 3). Ferner ist die tatsdchliche wirtschaftliche
Fihigkeit der Urheber des VerstofSes, andere Wirtschaftsteilnehmer, insbesondere
die Verbraucher, in erheblichem Umfang zu schidigen, zu berticksichtigen und die
GeldbufSe so zu bemessen, dass eine hinreichend abschreckende Wirkung gewihr-
leistet ist (Nr. 1 Abschnitt A Absatz 4). Dariiber hinaus kann auch der Tatsache
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Rechnung getragen werden, dass GrofSunternehmen in den meisten Fillen tiber
juristischen und wirtschaftlichen Sachverstand und Ressourcen verfiigen, anhand
deren sie besser erkennen koénnen, in welchem Maf} ihre Vorgehensweise einen
Verstof$ darstellt und welche Folgen aus wettbewerbsrechtlicher Sicht zu gewértigen
sind (Nr. 1 Abschnitt A Absatz 5).

Bei Verstéf3en, an denen, wie bei Kartellen, mehrere Unternehmen beteiligt sind,
sollten in bestimmten Fillen die innerhalb der drei vorstehend beschriebenen
Gruppen festgesetzten Betrige gewichtet werden, um das jeweilige Gewicht und
damit die tatséchliche Auswirkung des VerstofSes jedes einzelnen Unternehmens auf
den Wettbewerb zu berticksichtigen, vor allem, wenn an einem Verstof3 derselben
Art Unternehmen von sehr unterschiedlicher Grofie beteiligt waren, und es sollte
der allgemeine Grundbetrag dementsprechend dem besonderen Charakter der
einzelnen Unternehmen angepasst werden (Nr. 1 Abschnitt A Absatz 6).

In den Leitlinien wird zudem ausgefiihrt, dass der Grundsatz der Strafgleichheit fiir
die gleiche Verhaltensweise somit gegebenenfalls dazu fiihren kann, dass abgestufte
Betridge gegeniiber den beteiligten Unternehmen festgesetzt werden, wobei dieser
Abstufung eine arithmetische Formel zugrunde liegt (Nr. 1 Abschnitt A Absatz 7).

Anhand dieser Grundsitze ist zunéchst zu priifen, ob die Kommission bei der
Anwendung der in den Leitlinien fiir die Beurteilung der Schwere der Zuwider-
handlung festgelegten Methode die von der Kldgerin geltend gemachten Grundsitze
verletzt hat. Sodann ist festzustellen, ob — unter der von der Klidgerin hilfsweise
herangezogenen Voraussetzung, dass die Zuwiderhandlung als besonders schwer
einzustufen ist — der letztlich fiir die Kldgerin angesetzte spezifische Grundbetrag
von 25 Mio. Euro seinerseits angemessen ist im Verhdltnis zu den von der Kldgerin
vorgetragenen Umstinden, dass sich die Zuwiderhandlung nur sehr wenig auf den
Gemeinschaftsmarkt ausgewirkt habe und der Absatz der vom Kartell erfassten
Erzeugnisse nur einen geringen Umfang erreicht habe.
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Zur Beurteilung der Schwere der Zuwiderhandlung

Aus der angefochtenen Entscheidung geht hervor, dass die Kommission bei der
Beurteilung der Schwere der Zuwiderhandlung folgende Gesichtspunkte zugrunde
gelegt hat: das Wesen der Zuwiderhandlung sowie die Umsténde, dass sich das
Kartell auf alle Segmente des Biermarktes bezog, dass die streitigen Besprechungen
auf der hochsten Managementebene stattfanden, dass sich die Absprachen und
Abstimmungen auf eine breite Palette von Wettbewerbsparametern erstreckten,
dass nicht gefolgert werden kann, das Kartell habe keine oder nur beschrinkte
Rickwirkung auf den Markt gehabt, und dass der betreffende rdumliche Markt das
gesamte belgische Staatsgebiet umfasste.

Hinsichtlich der Frage, ob die Beurteilung der Schwere der Zuwiderhandlung mit
den Leitlinien und dem Grundsatz der Verhéltnismafligkeit im Einklang steht, ist
zunichst zu priifen, wie die Kommission diese Schwere im Hinblick auf die drei
relevanten Gesichtspunkte, ndmlich die Art der Zuwiderhandlung, ihre konkreten
Auswirkungen auf den Markt, sofern diese messbar sind, und den Umfang des
betreffenden rdumlichen Marktes, ermittelt hat (vgl. oben, Randnr. 139).

Zunichst ist zu der Art der Zuwiderhandlung festzustellen, dass die Kldgerin die in
der 297. Begriindungserwigung der angefochtenen Entscheidung genannten Um-
stinde nicht bestreitet, ndmlich dass das Kartell insbesondere einen allgemeinen
Nichtangriffspakt, einen Austausch von Informationen tiber den Absatz, eine
unmittelbare und mittelbare Vereinbarung und Abstimmung von Preisen und
Verkaufsférderung im Einzelhandel, die Aufteilung der Kunden im Horeca-Markt
sowie die Beschriankung von Investitionen und Werbung auf demselben Markt
umfasste. Nach stindiger Rechtsprechung gehoren horizontale Preisabsprachen zu
den schwersten Verstoflen gegen das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft und
konnen daher als solche als besonders schwere Verstofie eingestuft werden (Urteile
des Gerichts vom 12. Juli 2001 in den verbundenen Rechtssachen T-202/98,
T-204/98 und T-207/98, Tate & Lyle u.a./Kommission, Slg. 2001, II-2035,
Randnr. 103, und FETTCSA, oben zitiert in Randnr, 138, Randnr. 262). Die von
der Kommission in der 297. Begriindungserwigung der angefochtenen Entschei-
dung aufgezeigten Mechanismen gehdren, iiber den Umstand hinaus, dass sie eine
Preisabsprache darstellen, zu den schwerwiegendsten Arten einer Beeintrichtigung
des Wettbewerbs, da sie schlichtweg darauf abzielen, diesen zwischen den
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beteiligten Unternehmen auszuschalten. Somit kann die Schlussfolgerung der
Kommission, dass die in Rede stehenden Vereinbarungen und Abstimmungen
ihrem Wesen nach einen besonders schweren Verstof$ darstellen, nicht bestritten
werden. Dies gilt umso mehr, als die Kommission dariiber hinaus dargelegt hat, dass
sich die Vereinbarungen und Abstimmungen auf eine breite Palette von Wettbe-
werbsparametern bezogen und alle Segmente des Biermarktes erfasst hitten, wobei
sich dies unmittelbar und logischerweise aus den Sachverhaltselementen ergibt, die
in der 297. Begriindungserwégung der angefochtenen Entscheidung aufgefiihrt sind
und die die Klidgerin nicht bestreitet. Auch die das Kartell betreffenden
Zusammenkiinfte auf hochster Ebene, nidmlich auf der Ebene der General-
direktionen der Kldgerin und ihrer Tochtergesellschaft, die ebenfalls nicht bestritten
werden, sind nicht dazu angetan, die besondere Schwere der Art der Zuwider-
handlung zu mindern.

Zu dem Gesichtspunkt der Auswirkungen des Kartells ist festzustellen, dass die
Kommission in der angefochtenen Entscheidung zwar bemerkt hat, dass bestimmte
Komponenten des Kartells nicht oder nicht vollstindig umgesetzt worden seien,
jedoch die Schlussfolgerung ausgeschlossen hat, dass keine oder nur beschrinkte
Auswirkungen auf dem Markt vorgelegen hitten. Zur Bekriftigung dessen hat die
Kommission nicht nur auf den schriftlichen Beweis in Form von Aufzeichnungen
eines Vertreters von Interbrew anldsslich eines Treffens am 28. Januar 1998
hingewiesen, worin bestimmte Umsetzungen dargestellt werden, sondern sie hat
auch aufgezeigt, dass es einen tatséchlichen Informationsaustausch {iber Absatz-
zahlen zwischen Alken-Maes und Interbrew gegeben hatte. Auch eine teilweise
Umsetzung einer wettbewerbswidrigen Zwecken dienenden Vereinbarung geniigt
indessen, um auszuschlieflen, dass diese Vereinbarung sich nicht auf den Markt
ausgewirkt hat.

Das Argument der Klédgerin, das Kartell sei wenig entwickelt und nicht sehr formlich
gewesen, was von einer geringen Tatabsicht zeuge, wird durch die Tatsachen
widerlegt. Die von der Kldgerin nicht bestrittene Vielfalt und Gleichzeitigkeit der mit
dem Kartell verfolgten Ziele lassen nimlich einen wahren wettbewerbswidrigen Plan
erkennen, der nicht von einer geringen, sondern vielmehr von einer ausgeprigten
Tatabsicht zeugt. Auch wenn das Kartell durch einen geringen Férmlichkeitsgrad
gekennzeichnet gewesen sein sollte, lisst es also doch einen hohen Ausge-
staltungsgrad erkennen.
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Zum Kriterium des Umfangs des betreffenden rdaumlichen Marktes schliefilich stellt
die Kommission in der angefochtenen Entscheidung fest, dass das Kartell das
gesamte belgische Staatsgebiet umfasst habe, was die Kldgerin nicht bestreitet. Aus
der Rechtsprechung geht indessen hervor, dass ein réumlicher Markt, der sich auf
das gesamte Gebiet eines Staates bezieht, einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes ausmacht (Urteil des Gerichtshofes vom 9. November 1983 in der
Rechtssache 322/81, Michelin/Kommission, Slg. 1983, 3461, Randnr. 28). Wie die
Kommission zudem in den Leitlinien ausfiihrt, handelt es sich bei besonders
schweren Verst6flen zumeist um horizontale Beschriankungen wie z. B. Preiskartelle,
Marktaufteilungsquoten und sonstige Beschridnkungen der Funktionsweise des
Binnenmarktes (vgl. oben, Randnr. 140). Aus dieser als Hinweis dienenden
Beschreibung ergibt sich, dass sich Vereinbarungen oder aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen, die — wie im vorliegenden Fall — insbesondere auf die
Festsetzung der Preise und die Aufteilung der Kunden abzielen, bereits aufgrund
ihres Wesens als besonders schwer einstufen lassen, ohne dass es erforderlich wire,
dass solche Verhaltensweisen durch eine Riickwirkung oder einen besonderen
rdumlichen Umfang gekennzeichnet sind. Dies wird dadurch bekriftigt, dass in der
als Hinweis dienenden Beschreibung der als schwer anzusehenden Verstofle
erwdhnt wird, es handele sich dabei um Zuwiderhandlungen der gleichen Art wie
bei den als minder schwer eingestuften Verstdflen, ,die jedoch entschlossener
angewandt werden, deren Auswirkungen auf den Markt umfassender sind und die in
einem grofSeren Teil des Gemeinsamen Marktes zum Tragen kommen koénnen®,
wihrend bei der Beschreibung der besonders schweren Verstdf$e kein Erfordernis
der Auswirkung auf den Markt oder in einem besonderen rdumlichen Bereich
erwdhnt wird.

Demgemif$ hat die Kommission nicht den Grundsatz der Verhiltnismifligkeit
verletzt, als sie die Zuwiderhandlung im Sinne von Nummer 1 Abschnitt A der
Leitlinien als besonders schwer einstufte,

Hierbei ist zu bemerken, dass das Gericht bei einem Preiskartell mit begrenztem
rdumlichem Markt die Auffassung vertreten hat, dass die Einstufung dieses Kartells
wegen ihrer beschrinkten Auswirkung auf den Markt als ,schwer bereits eine
mildere Beurteilung darstelle im Vergleich zu den allgemein geltenden Kriterien fiir
die Festsetzung von Geldbuflen im Fall von Preiskartellen, wonach die Kommission
das Kartell als besonders schweren Verstof hiitte einstufen miissen (Urteil Tate &
Lyle u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 147, Randnr. 103).
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Was ferner das Vorbringen anbelangt, die Kommission sei im vorliegenden Fall
unter Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von ihrer Entscheidungs-
praxis abgewichen, so ist darauf hinzuweisen, dass die frithere Entscheidungspraxis
der Kommission nicht den rechtlichen Rahmen fiir Geldbuflen in Wettbewerbs-
sachen bildet (Urteil LR AF 1998/Kommission, oben zitiert in Randnr. 57,
Randnr. 234) und dass aufSerdem die Kommission nach stindiger Rechtsprechung
(vgl. oben, Randnr. 134) im Rahmen der Verordnung Nr. 17 bei der Festsetzung der
Hohe der Geldbufe tiber einen Ermessensspielraum verfiigt, um das Verhalten der
Unternehmen auf die Einhaltung der Wettbewerbsregeln ausrichten zu kénnen. Sie
hat also im Rahmen ihrer Ermessensbefugnis und der Anhaltspunkte in Nummer 1
Abschnitt A Absatz 2 dritter Gedankenstrich der Leitlinien festzustellen, ob die
Umsténde der von ihr zu behandelnden Sache die Einstufung der Zuwiderhandlung
als besonders schwer rechtfertigen. Aus den vorstehenden Randnummern 146 bis
152 ergibt sich, dass dies der Fall ist.

Wie bereits oben in den Randnummern 134 und 135 ausgefiihrt, wird die
Kommission dadurch, dass sie in der Vergangenheit fiir bestimmte Arten von
Zuwiderhandlungen Geldbuflen in einer bestimmten Hohe verhéngt hat, nicht
daran gehindert, dieses Niveau innerhalb der in der Verordnung Nr. 17 gezogenen
Grenzen anzuheben, wenn dies erforderlich ist, um die Durchfiihrung der
gemeinschaftlichen Wettbewerbspolitik sicherzustellen. Die wirksame Anwendung
der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft verlangt vielmehr, dass die Kommission
das Niveau der Geldbuflen jederzeit den Erfordernissen dieser Politik anpassen
kann. Dies kann keine Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung durch die
Kommission im Vergleich zu ihrer fritheren Praxis darstellen (vgl. in diesem Sinne
Urteil des Gerichts vom 20. April 1999 in den Rechtssachen T-305/94 bis T-307/94,
T-313/94 bis T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 und T-335/94,
Limburgse Vinyl Maatschappij u.a./Kommission, so genanntes Urteil PVC II,
Slg. 1999, 11-931, Randnr. 1232).

Folglich hat sich die Kommission an ihre Leitlinien gehalten und weder den
Grundsatz der Verhdltnismifligkeit noch den Grundsatz der Gleichbehandlung
verletzt, als sie die besondere Schwere der hier in Rede stehenden Zuwiderhandlung
im Sinne von Nummer 1 Abschnitt A Absatz 1 der Leitlinien feststellte.
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Zur Beurteilung der tatsichlichen wirtschaftlichen Féihigkeit der Kldgerin, andere
Wirtschaftsteilnehmer in erheblichem Umfang zu schidigen

Nach den Leitlinien sollte bei Verstoflen, an denen, wie bei Kartellen, mehrere
Unternehmen beteiligt sind, fiir eine Zuwiderhandlung einer bestimmten Schwere
der allgemeine Grundbetrag gewichtet werden, um zu einem spezifischen Grund-
betrag zu gelangen, der das Gewicht und damit die tatséchliche Auswirkung des
Verstofles jedes einzelnen Unternehmens auf den Wettbewerb berticksichtigt, vor
allem, wenn an einem Verstol{ derselben Art Unternehmen von sehr unter-
schiedlicher Grofle beteiligt waren (Nr. 1 Abschnitt A Absatz 6, vgl. oben,
Randnr. 142). Insbesondere ist die tatsdchliche wirtschaftliche Fihigkeit der Urheber
des Verstofles zu beriicksichtigen, andere Wirtschaftsteilnehmer, darunter die
Verbraucher, in erheblichem Umfang zu schidigen (Nr. 1 Abschnitt A Absatz 4, vgl.
oben, Randnr. 141).

Wie zudem aus der Rechtsprechung hervorgeht, sehen die Leitlinien zwar nicht vor,
dass die Hohe von Geldbufien anhand des Gesamtumsatzes oder des Umsatzes der
Unternehmen auf dem betreffenden Markt berechnet wird. Sie schliefen jedoch
auch nicht aus, dass diese Umsitze bei der Bemessung der Geldbuf$e beriicksichtigt
werden, damit die allgemeinen Grundsdtze des Gemeinschaftsrechts gewahrt
bleiben und wenn die Umstéinde es erfordern. Insbesondere kann der Umsatz eine
Rolle spielen, wenn es um die Beriicksichtigung der verschiedenen oben in den
Randnummern 141 bis 143 angefilhrten Umstinde geht (Urteile LR AF 1998/
Kommission, oben zitiert in Randnr. 57, Randnrn. 283 und 284, und Cheil Jedang/
Kommission, oben zitiert in Randnr, 95, Randnr. 82).

Nach stindiger Rechtsprechung konnen tiberdies zu den Gesichtspunkten fiir die
Beurteilung der Schwere des VerstofSes je nach den Umstinden des Einzelfalls die
Menge und der Wert der Waren, auf die sich die Zuwiderhandlung bezogen hat, die
GrofSe und die Wirtschaftskraft des Unternehmens und damit der Einfluss gehoren,
den dieses auf den Markt ausiiben konnte. Daraus ergibt sich zum einen, dass bei
der Festsetzung der Geldbufle sowohl der Gesamtumsatz des Unternehmens, der —
wenn auch nur annéhernd und unvollstindig — etwas {iber dessen Gréfle und
Wirtschaftskraft aussagt, als auch der Teil dieses Umsatzes beriicksichtigt werden
darf, der mit dem Verkauf der Waren erzielt worden ist, auf die sich die
Zuwiderhandlung bezogen hat, und der somit einen Anhaltspunkt fiir das Ausmafl
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dieser Zuwiderhandlung liefern kann. Zum anderen folgt daraus, dass weder der
einen noch der anderen dieser Umsatzzahlen eine im Verhéltnis zu den anderen
Beurteilungskriterien tiberméflige Bedeutung zugemessen werden darf, so dass die
Festsetzung einer angemessenen Geldbufle nicht das Ergebnis eines blofien, auf den
Gesamtumsatz gestiitzten Rechenvorgangs sein kann (Urteil Musique diffusion
francaise u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 50, Randnrn. 120 und 121, sowie
Urteile des Gerichts in der Rechtssache Parker Pen/Kommission, oben zitiert in
Randnr. 115, Randnr. 94, vom 14. Mai 1998 in der Rechtssache T-327/94, SCA
Holding/Kommission, Slg. 1998, 1I-1373, Randnr. 176, und Cheil Jedang/Kommis-
sion, oben zitiert in Randnr. 95, Randnr. 83).

Von begrenzter Tragweite ist zundchst das Vorbringen der Kligerin, die Tatsache,
dass bei den einzelnen Unternehmen der fiir sie festgesetzte Grundbetrag und ihr
Marktanteil auf dem belgischen Biermarkt jeweils in einem anderen Verhdltnis
zueinander stiinden, zeige, dass die Kommission den Grundsatz missachtet habe,
wonach das Schidigungspotenzial eines Unternehmens in angemessener Weise
jeweils aus dem Umfang und dem Wert der von dem einzelnen Beteiligten
abgesetzten Waren hervorgehe. Die Grundbetrige, auf die sich die Kldgerin bezieht,
umfassen ndmlich nicht nur eine Anpassung im Hinblick auf die tatsdchliche
Fihigkeit, den Wettbewerb auf dem Markt zu beeintréchtigen, sondern auch eine
Anpassung zum Zwecke der abschreckenden Wirkung.

Aus der 305. Begriindungserwégung der angefochtenen Entscheidung ergibt sich,
dass die Kommission die Anpassung des Betrages der Geldbuflen zum Zwecke einer
wirksamen Abschreckung in zwei Stufen vorgenommen hat. Zunichst wurden die
Kldgerin und Interbrew ndmlich gleichbehandelt, indem die Kommission bei der
Bemessung des spezifischen Grundbetrags jeweils der Tatsache Rechnung trug, dass
es sich um ,grofle internationale Unternehmen“ handelt. Sodann fithrt die
Kommission aus, es sei ,ferner von Interesse, dass es sich [bei der Kldgerin] um
einen Mischkonzern handelt®, und bringt damit gegeniiber der Kldgerin ein
zusitzliches Abschreckungserfordernis zum Ausdruck. Daraus ergibt sich hinsicht-
lich des Abschreckungseffekts — ohne dass in diesem Stadium die einschligigen
Schlussfolgerungen der Kommission bereits abschliefSend beurteilt werden —, dass
bei der Festsetzung des spezifischen Grundbetrags der Geldbufle fiir die Klagerin
einem gréfleren Abschreckungserfordernis Rechnung getragen wurde als gegentiber
Interbrew.
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Jedoch ist festzustellen, dass der spezifische Grundbetrag fiir die Klégerin zirka 45 %
niedriger ist als fiir Interbrew. Zudem hat die Kommission zum einen in der 303.
Begriindungserwidgung der angefochtenen Entscheidung betont, dass sie die
tatsdchliche wirtschaftliche Fihigkeit der Urheber der Verstofle, den Wettbewerb
in erheblichem Umfang zu schidigen, berticksichtige, und zum anderen in der 304.
Begriindungserwégung erklért, dass ein betréichtlicher Grofienunterschied zwischen
Interbrew als Marktfiihrer in Belgien mit einem Marktanteil von rund 55 % und
Alken-Maes als Nummer 2 auf diesem Markt mit zirka 15 % bestanden habe.

Die Kommission hat somit im Einklang mit den Leitlinien die relative tatséchliche
wirtschaftliche Fihigkeit der beiden Unternehmen, andere Wirtschaftsteilnehmer zu
schiddigen, berticksichtigt, indem sie fiir die Ermittlung des spezifischen Grund-
betrags der Kldgerin den allgemeinen Grundbetrag, der im Sinne von Nummer 1
Abschnitt A Absatz 1 der Leitlinien der Schwere der Zuwiderhandlung entspricht,
erheblich nach unten gewichtet hat. Der Umstand, dass sich die 303. Begriindungs-
erwidgung der angefochtenen Entscheidung auf die Fahigkeit, ,den Wettbewerb in
erheblichem Umfang zu schidigen®, bezieht, anstatt den Wortlaut der Leitlinien
wiederzugeben, ist ohne Belang. Ebenso ist es fiir die Giltigkeit der von der
Kommission angewandten Methode ohne Bedeutung, dass das Verhéltnis zwischen
den Grundbetridgen der beiden Unternehmen von dem genauen Verhiltnis zwischen
ihren Marktanteilen abweicht. Nach Nummer 1 Abschnitt A Absatz 7 der Leitlinien
liegt ndmlich der Abstufung der betreffenden Betrige nicht notwendigerweise eine
arithmetische Formel zugrunde.

Was zweitens die Argumente der Kldgerin anbelangt, die spezifischen Grundbetrige
entsprichen nicht dem durch die beherrschende Stellung von Interbrew auf dem
belgischen Biermarkt entstandenen flagranten Ungleichgewicht, das Alken-Maes zu
dem Versuch gezwungen habe, ihrer zunehmenden Marginalisierung Einhalt zu
gebieten, und das jedenfalls beweise, dass die Kldgerin nicht fihig gewesen sei, den
Wettbewerb zu schidigen, so ist zu bemerken, dass die in der angefochtenen
Entscheidung festgestellte Zuwiderhandlung von der Klégerin nicht bestritten wird.
Diese Zuwiderhandlung, die aus einer Gesamtheit von Vereinbarungen und/oder
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen besteht, beinhaltet zum einen eine
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Willensiibereinstimmung zwischen den Beteiligten und zum anderen, dass die
Schidigung des Wettbewerbs auf diese Ubereinstimmung und somit auf den Willen
jedes Beteiligten zuriickzufithren war. Die Kldgerin kann sich daher nicht auf eine
Zwangslage berufen, um sich von dem Schaden zu entlasten, den sie dem
Wettbewerb zugefiigt hat.

Dartiber hinaus ist zu bemerken, dass nach gefestigter Rechtsprechung ein
Unternehmen, das mit anderen Unternehmen an wettbewerbswidrigen Handlungen
teilnimmt, nicht geltend machen kann, diese Teilnahme beruhe auf von den anderen
Beteiligten ausgefithrtem Zwang. Statt an den betreffenden Handlungen teilzu-
nehmen, hitte es nimlich den zustindigen Behorden den auf es ausgetibten Zwang
anzeigen und bei der Kommission Beschwerde nach Artikel 3 der Verordnung
Nr. 17 erheben kénnen (Urteile des Gerichts vom 10. Mirz 1992 in der Rechtssache
T-9/89, Hiils/Kommission, Slg. 1992, 11-499, Randnrn. 123 und 128, vom 6. April
1995 in der Rechtssache T-141/89, Tréfileurope/Kommission, Slg. 1995, 1I-791,
Randnr. 58, und LR AF 1998/Kommission, oben zitiert in Randnr. 57, Randnr, 142).

Zu dem Argument schlieSlich, der fir die Klédgerin angesetzte spezifische
Grundbetrag mache einen viel hoheren Prozentsatz des Umsatzes von Alken-Maes
aus als der entsprechende fiir Interbrew angesetzte Betrag im Verhiltnis zum
Umsatz dieses Unternehmens, ist darauf hinzuweisen, dass diese Betrige, wie bereits
oben in den Randnummern 159 und 160 dargelegt, nicht allein die effektive
Schidigung des Wettbewerbs durch die einzelnen Beteiligten wiedergeben, da sie
auch den in den Leitlinien genannten Abschreckungseffekt umfassen. Ferner ist das
Argument, der festgesetzte Betrag liege in Bezug auf Alken-Maes iiber dem
Grenzwert, den die Verordnung Nr. 17 fiir den Prozentsatz des Umsatzes festlege,
nicht stichhaltig, da sich die angefochtene Entscheidung an die Kldgerin richtet.

Somit sind alle Riigen zuriickzuweisen, die darauf gestiitzt werden, dass die
Kommission unter Verletzung des Grundsatzes der VerhdltnismifSigkeit die
tatséchliche Fihigkeit der Beteiligten, andere Wirtschaftsteilnehmer, insbesondere
die Verbraucher, in erheblichem Umfang zu schédigen, falsch beurteilt habe.
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Zur Festsetzung der GeldbufSe in einer Hohe, die eine hinreichend abschreckende
Wirkung gewihrleistet

Aus den Leitlinien geht hervor, dass der allgemeine Grundbetrag in Fillen, in denen,
wie bei Kartellen, mehrere Unternehmen beteiligt sind, gewichtet werden kann, um
zu einem spezifischen Grundbetrag zu gelangen, mit dem das jeweilige Gewicht und
damit die tatséchliche Auswirkung des VerstofSes jedes einzelnen Unternehmens auf
den Wettbewerb beriicksichtigt wird, vor allem, wenn an einem Verstol$ derselben
Art Unternehmen von sehr unterschiedlicher Grofle beteiligt sind (vgl. oben,
Randnr. 142). Es ist insbesondere erforderlich, die Geldbufie so zu bemessen, dass
eine hinreichend abschreckende Wirkung entfaltet ist (vgl. oben, Randnr. 141).

Die Berticksichtigung dieses Abschreckungseffekts bei der Bemessung der Geldbufie
nach der Schwere der Zuwiderhandlung steht im Zusammenhang mit einer
gefestigten Rechtsprechung, wonach der Abschreckungseffekt der Geldbuflen einer
der Gesichtspunkte ist, die die Kommission bei der Beurteilung der Schwere des
Verstofles und damit bei der Bemessung der Geldbufle beriicksichtigen kann, wobei
die Schwere der Zuwiderhandlung anhand einer Vielzahl von Gesichtspunkten zu
ermitteln ist, zu denen u. a. die besonderen Umstinde der Rechtssache, ihr Kontext
und die Abschreckungswirkung der Geldbuflen gehdren, ohne dass es eine
zwingende und abschlieflende Liste von Kriterien gébe, die auf jeden Fall
berticksichtigt werden miissten (Beschluss SPO u. a./Kommission, oben zitiert in
Randnr. 137, Randnr. 54, sowie Urteile Ferriere Nord/Kommission, oben zitiert in
Randnr. 137, Randnr. 33, und Sarrié/Kommission, oben zitiert in Randnr. 137,
Randnr. 328).

Nach der Rechtsprechung gehort die Befugnis der Kommission, GeldbufSen gegen
Unternehmen zu verhéngen, die vorsitzlich oder fahrldssig gegen Artikel 81 EG
verstoflen, zu den Befugnissen, die der Kommission eingerdumt worden sind, um sie
in die Lage zu versetzen, die ihr durch das Gemeinschaftsrecht tibertragene
Uberwachungsaufgabe zu erfiillen. Diese Aufgabe umfasst auch den Auftrag, eine
allgemeine Politik mit dem Ziel zu verfolgen, die im Vertrag niedergelegten
Grundsitze in Wettbewerbssachen anzuwenden und das Verhalten der Unter-
nehmen in diesem Sinne auszurichten. Daraus folgt, dass die Kommission bei der
fir die Bemessung der Geldbufle erforderlichen Beurteilung der Schwere einer
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Zuwiderhandlung sicherstellen muss, dass ihr Vorgehen vor allem in Bezug auf
Zuwiderhandlungen, die die Verwirklichung der Ziele der Gemeinschaft besonders
beeintrichtigen, die notwendige abschreckende Wirkung hat (Urteile Musique
diffusion frangaise u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 50, Randnrn. 105 und
106, und ABB Asea Brown Boveri/Kommission, oben zitiert in Randnr. 50,
Randnr. 166).

Demgemil$ konnte die Kommission bei der Festsetzung des spezifischen Grund-
betrags der Geldbufle den Abschreckungszweck beriicksichtigen, der gerade die
Schwere der begangenen Zuwiderhandlung widerspiegelt. Das Bestreben, eine
Abschreckungswirkung zu erzielen, ist nimlich fester Bestandteil der Gewichtung
der Geldbuflen nach der Schwere der Zuwiderhandlung, da sie verhindern soll, dass
nach einer Berechnungsmethode Geldbuflen festgesetzt werden, die fiir bestimmte
Unternehmen keine geeignete Hohe erreichen, um eine hinlédnglich abschreckende
Wirkung zu erzielen (Urteil ABB Asea Brown/Kommission, oben zitiert in
Randnr. 50, Randnr. 167).

Zu der Argumentation der Kldgerin mit dem Umstand, dass der fiir die Berechnung
der GeldbufSe herangezogene Abschreckungsfaktor nicht einzeln erkennbar ge-
macht worden sei, ist zu bemerken, dass die Kommission fiir die Berticksichtigung
des Abschreckungszwecks in den Leitlinien keine individualisierten Methoden oder
Kriterien festgelegt hat, deren Einzeldarstellung verbindlich sein kénnte. Die
Argumentation geht daher fehl.

Dasselbe gilt flir die Argumentation damit, dass die Grundsétze, die der Ermittlung
des Abschreckungsbediirfnisses gedient hétten, nicht dargelegt worden seien. Die
Kldgerin erkennt némlich selbst an, dass die Kommission in der 305. Begriindungs-
erwigung der angefochtenen Entscheidung ausgefiihrt hat, dass die Klagerin und
Interbrew grofSe internationale Unternehmen seien und dass es sich bei der Kldgerin
dartiber hinaus um einen Mischkonzern handele. Auflerdem hat die Kommission in
der 306. Begriindungserwdgung erklirt, sie habe berticksichtigt, dass die Kligerin
tiber den juristischen und wirtschaftlichen Sachverstand und die entsprechenden

II - 4485



173

174

175

176

URTEIL VOM 25. 10. 2005 — RECHTSSACHE T-38/02

Ressourcen verfiige, die sie in die Lage versetzten, klarer zu erkennen, in welchem
Maf3 ihre Vorgehensweise einen Verstof§ darstelle und welche Folgen diese aus
wettbewerbsrechtlicher Sicht haben konnte. Entgegen der Behauptung der Klagerin
wurden somit die Grundsitze erldutert, auf denen die Ermittlung des Abschre-
ckungsbediirfnisses beruht.

Ferner sind die verschiedenen Argumente der Kligerin dafiir zu priifen, dass die
Uberlegungen, auf die die Kommission ihre Feststellung eines spezifischen
Abschreckungsbediirfnisses stiitzt, irrelevant und unausgewogen sind.

Das Argument, dass der Gesichtspunkt der Tatwiederholung nicht als relevant
angesehen werden konne, ist ohne weiteres zuriickzuweisen, da die Kommission
ihre Abschreckungserwidgungen nicht auf diese Riige gestiitzt hat.

Zu dem Argument, die Gesamtgrofie des Unternehmens und sein internationaler
Umfang seien nicht von Belang fiir die Wettbewerbszwecke, die die Kommission zu
verfolgen habe, ist zundchst zu bemerken, dass die Tatsache, dass die Kldgerin tiber
den juristischen und wirtschaftlichen Sachverstand und die entsprechenden
Ressourcen verfiigte, die sie in die Lage versetzten, klarer zu erkennen, in welchem
Maf} ihre Vorgehensweise einen Verstof$ darstellt und welche Folgen diese aus
wettbewerbsrechtlicher Sicht haben kann, aus den Gesamtressourcen des Unter-
nehmens und damit aus seiner Grofle hervorgeht, deren internationale Dimension
ein Indiz unter anderen ist. Die Kommission hat dies somit zu Recht beriicksichtigt.
Wenn die Kldgerin ndmlich an dem festgestellten Kartell trotz der Mittel
teilgenommen hat, tiber die sie verfiigte, um die Unerlaubtheit des Kartells und
deren Folgen zu erkennen, so zeugt dies von einem zusétzlichen Abschrek-
kungsbediirfnis im Vergleich zu Unternehmen, die nicht {iber solche Mittel
verfiigen.

Das Argument, dass die Berticksichtigung des geheimen Charakters des Kartells fiir
die Bestimmung des erforderlichen Abschreckungsniveaus unpassend sei, da das
Kartell zumindest von der Klégerin nicht geheim gehalten worden sei, stiitzt sich auf
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die Behauptung, dass im Rahmen des Kartells mehrere Treffen, wie etwa die
Gespriche der Arbeitsgruppe ,,Vision 2000, in Gegenwart von Wettbewerbern oder,
wie etwa die Sitzung am 28. Januar 1993, an der die Bierverleger teilgenommen
hitten, in Anwesenheit von Hindlern stattgefunden hitten. Zudem zeige ein
Schreiben des Verbands der Bierverleger vom 4. August 1997 an die Bierbrauer, dass
die Hédndler das Vorgehen der Kartellteilnehmer sehr genau verfolgt hitten.

Zunichst ist zu den Treffen der Arbeitsgruppe ,Vision 2000 zu bemerken, dass die
Kommission in der 128. bis 155. Begriindungserwdgung der angefochtenen
Entscheidung nicht geltend macht, dass diese Treffen — sie sind als offiziell
anzusehen, da sie im Rahmen der Confédération des brasseries de Belgique
(Vereinigung der belgischen Bierbrauereien, im Folgenden: CBB) stattfanden und
einen GrofSteil dieser Branche zusammenfiihrten — als solche einen Verstof3
begriindet hitten. Sie erkldrt vielmehr, dass Interbrew und Alken-Maes im Kontext
ihrer bilateralen Kontakte gemeinsam gehandelt und die Vorteile erkannt hétten, die
sich ergdben, wenn Mafinahmen innerhalb der CBB getroffen wiirden, und dass
Interbrew und Alken-Maes iibereingekommen seien, dass ein Teil des Kartells,
nidmlich der die Investitionen und die Werbung im Horeca-Sektor und das neue
Preisgestaltungssystem betreffende, im Rahmen der CBB umgesetzt werden koénne.
Die Kommission beruft sich somit auf eine Instrumentalisierung der CBB zur ohne
Wissen der iibrigen Gesprichsteilnehmer zu erreichenden Umsetzung einer
Vereinbarung zwischen Interbrew und der Klidgerin daraufhin, bestimmte Preis-
tiberlegungen in diesem Gremium in einem den Zwecken ihrer Absprache
konformen Sinn zu beeinflussen, ohne dass die iibrigen Teilnehmer von der
genannten Absprache unterrichtet worden seien. Uberdies sind die Zwecke, die
Interbrew und die Kldgerin mit Hilfe der CBB und der Treffen der Arbeitsgruppe
»Vision 2000“ verfolgt haben, ndmlich die Einschrinkung der Investitionen und der
Werbung im Horeca-Sektor und die Entwicklung eines neuen Preisgestaltungs-
systems, jedenfalls nur als ein begrenzter Aspekt des Kartells anzusehen, mit dem
andere geheime Absprachen verbunden waren, wie etwa ein allgemeiner Nicht-
angriffspakt, eine Vereinbarung tiiber die Preise und die Verkaufsforderung im
Einzelhandel, die Aufteilung der Kundschaft im Horeca-Sektor oder auch ein
Informationsaustausch tiber den Absatz. Die Treffen der Arbeitsgruppe ,Vision
2000 lassen daher nicht den Schluss zu, dass das Kartell nicht geheim war.
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Sodann ist zu der Sitzung vom 28. Januar 1993 (vgl. oben, Randnrn. 126 bis 131)
festzustellen, dass sich der von einem Vertreter von Interbrew verfasste Bericht tiber
diese Sitzung zwar auf eine ,Sitzung mit den Bierverlegern bezieht und eine
Vereinbarung zur Anhebung der Preise und zur Auferlegung von Mindestpreisen
fir den Bierabsatz tiber bestimmte Vertriebskanile wiedergibt, dass jedoch aus
diesem Bericht keineswegs zu schliefSen ist, dass die darin enthaltenen wettbe-
werbswidrigen Vorgaben den Bierverlegern in der Sitzung am 28. Januar 1993 voll
inhaltlich zur Kenntnis gebracht wurden. Diese Vorgaben bestitigen eine enge
Koordinierung der Handelspolitik zwischen Alken-Maes und Interbrew, sie
erlauben hingegen nicht den Schluss, dass den Bierverlegern die Existenz der
Kartellabsprache bekannt war.

Zu dem Schreiben des Verbands der Bierverleger vom 4. August 1997 an Alken-
Maes ist zu bemerken, dass darin nur die Vertriebspolitik von Alken-Maes unter
dem Aspekt beanstandet wird, dass sie die Zukunft der unabhingigen Héndler
beeintrichtigen wiirde. Dieses Schreiben ldsst daher nicht den Schluss zu, dass die
Bierverleger von dem Kartell wussten.

Somit ist das Vorbringen zuriickzuweisen, das mit der angefochtenen Entscheidung
festgestellte Kartell sei nicht geheim gewesen.

Die Kommission konnte diese Gesichtspunkte daher in Verfolgung ihrer Aufgabe,
wie sie die in den vorstehenden Randnummern 134 und 135 genannte Recht-
sprechung umschreibt, und unter Beachtung des in Artikel 15 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 17 festgelegten rechtlichen Rahmens bei der Ermittlung des
erforderlichen Abschreckungseffekts berticksichtigen.

Ferner ist das Argument der Kligerin, eine Beriicksichtigung des Abschre-
ckungszwecks sei tiberfliissig, da die Zuwiderhandlung mit dem Eingreifen der
Kommission beendet worden sei, mit dem Hinweis darauf zuriickzuweisen, dass die
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Abschreckung das kiinftige Verhalten des Unternehmens ausrichten soll und dass
sich aus der Beendigung eines wettbewerbswidrigen Verhaltens durch ein Unter-
nehmen nach Aufdeckung des Verstofies durch die Kommission, also aufgrund
eines objektiven Zwanges, nicht ableiten ldsst, dass das betreffende Unternehmen
tatsichlich davon abgeschreckt wird, in Zukunft ein derartiges Verhalten zu
wiederholen.

Somit sind die Riigen, die sich auf einer falschen Ermittlung der fiir den Abschre-
ckungseffekt erforderlichen Hohe der Geldbuf$e unter Verletzung des Grundsatzes
der Verhiltnismifligkeit stiitzen, insgesamt zurtickzuweisen.

Zur Berticksichtigung des juristischen und wirtschaftlichen Sachverstands und der
entsprechenden Ressourcen, {iber die GrofSunternehmen im Allgemeinen verfiigen

Nach der Rechtsprechung gehért der Grundsatz ,ne bis in idem®, der auch in
Artikel 4 des Protokolls Nr. 7 der am 4. November 1950 in Rom unterzeichneten
Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(im Folgenden: EMRK) niedergelegt ist, zu den allgemeinen Grundsétzen des
Gemeinschaftsrechts, die das Gericht zu beachten hat (Urteile des Gerichtshofes
vom 5. Mai 1966 in den Rechtssachen 18/65 und 35/65, Gutmann/Kommission,
Slg. 1966, 154, 178, und vom 14. Dezember 1972 in der Rechtssache 7/72,
Boehringer/Kommission, Slg. 1972, 1281, Randnr. 3, sowie Urteil PVC II, oben
zitiert in Randnr. 154, Randnr. 96, in diesem Punkt bestitigt durch Urteil Limburgse
Vinyl Maatschappij u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 97, Randnr. 59).

Im Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft verbietet dieser Grundsatz, dass die
Kommission ein Unternehmen erneut fiir ein wettbewerbswidriges Verhalten
verurteilt oder verfolgt, fiir das es bereits durch eine frithere nicht mehr anfechtbare
Entscheidung der Kommission mit einer Sanktion belegt oder fiir nicht verant-
wortlich erkldrt worden war. Die Anwendung des Grundsatzes ,ne bis in idem”
hingt von der dreifachen Voraussetzung der Identitit des Sachverhalts, des
Zuwiderhandelnden und des geschiitzten Rechtsguts ab (Urteil des Gerichtshofes
vom 7. Januar 2004 in den Rechtssachen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 D,
C-213/00 D, C-217/00 P und C-219/00 P, Aalborg Portland u.a./Kommission,
Slg. 2004, 1-123, Randnr. 338).
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Die Kommission hat im vorliegenden Fall in der 306. Begriindungserwigung der
angefochtenen Entscheidung fiir eine Erhohung der Geldbufle der Kléigerin
beriicksichtigt, dass diese tiber den juristischen und wirtschaftlichen Sachverstand
und die entsprechenden Ressourcen verfiigt habe, die sie in die Lage versetzt hitten,
klarer zu erkennen, in welchem Maf§ ihre Vorgehensweise einen Verstof$ darstelle
und welche Folgen diese aus wettbewerbsrechtlicher Sicht haben kénne. Zudem hat
die Kommission in der 314. Begriindungserwidgung der angefochtenen Entscheidung
fir die Erhéhung der Geldbufle der Kldgerin berticksichtigt, dass diese bereits
zweimal wegen Verstofles gegen Artikel 81 EG verurteilt worden sei.

Somit liegen hier die Voraussetzungen fiir die Anwendung des Grundsatzes ,ne bis
in idem” nach dessen Umschreibung durch die Rechtsprechung in Wettbewerbs-
sachen (vgl. oben, Randnr. 185) nicht vor, da die Kommission fiir die Bemessung der
Geldbuf$e lediglich Tatsachenerwigungen beriicksichtigt hat, ndmlich zum einen,
dass die Kldgerin aufgrund ihres juristischen und wirtschaftlichen Sachverstands
und der entsprechenden Ressourcen in der Lage gewesen sei, die Unerlaubtheit
ihres Verhaltens und die sich aus diesem ergebenden Folgen zu beurteilen, und zum
anderen, dass die Kldgerin bereits zweimal wegen Verstofles gegen Artikel 81 EG
verurteilt worden sei. Die Kommission hat demnach in der 306. und in der 314.
Begriindungserwdgung der angefochtenen Entscheidung die Geldbuf$e aufgrund
unterschiedlicher Erwdgungen erhoht. Der vierte Teil dieses Klagegrundes ist daher
zurlickzuweisen.

Zur Angemessenheit des spezifischen Grundbetrags angesichts der von der Kldgerin
geltend gemachten Umstidnde

Die Klédgerin trégt hilfsweise vor, selbst wenn die Kommission mit der Einstufung
der Zuwiderhandlung als besonders schwer nicht den Grundsatz der Gleichbe-
handlung verletzt haben sollte, miisste der Grundbetrag der Geldbufle dennoch
herabgesetzt werden, um der sehr geringen Auswirkung der Zuwiderhandlung auf
den Gemeinschaftsmarkt und dem geringen Verkaufsvolumen der vom Kartell
erfassten Erzeugnisse Rechnung zu tragen.
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Die Kommission ist geméf$ der Methode der Leitlinien (vgl. oben, Randnrn. 139 bis
143) bei der Berechnung der Geldbuf$e zunichst von einem allgemeinen Grund-
betrag ausgegangen, der nach Maf3gabe der Schwere des Verstofles errechnet wird.
Sie hat diesen allgemeinen Grundbetrag dann gewichtet, und zwar erstens nach der
tatsichlichen Fahigkeit der betreffenden Unternehmen, andere Wirtschaftsteil-
nehmer, insbesondere die Verbraucher, in erheblichem Umfang zu schédigen,
zweitens nach der Notwendigkeit, die Geldbufle so zu bemessen, dass eine
hinreichend abschreckende Wirkung gewéhrleistet ist, und drittens nach der
Notwendigkeit, der Tatsache Rechnung zu tragen, dass Groflunternehmen in den
meisten Fillen iber juristischen und wirtschaftlichen Sachverstand und ent-
sprechende Ressourcen verfiigen, die sie besser erkennen lassen, in welchem Mafle
ihre Vorgehensweise einen Verstof§ darstellt und welche Folgen diese aus
wettbewerbsrechtlicher Sicht haben kann.

Wie oben in den Randnummern 133 bis 187 dargelegt, hat die Kommission keinen
von der Kligerin geltend gemachten Grundsatz verletzt, indem sie zum einen die
Zuwiderhandlung als besonders schwer eingestuft und zum anderen die genannten
aufeinanderfolgenden Anpassungen vorgenommen hat. Zudem ist darauf hinzu-
weisen, dass die Leitlinien bei besonders schweren Zuwiderhandlungen Geldbuflen
in Hohe von mehr als 20 Millionen Euro vorsehen.

Zu dem Argument der Kldgerin, der festgesetzte spezifische Grundbetrag sei auf
jeden Fall unverhéltnisméf3ig hoch, da die vom Kartell erfassten Erzeugnisse weniger
als 2,5 % des Gesamtverbrauchs der betreffenden Erzeugnisse in der Européischen
Union ausgemacht hétten, ist zu bemerken, dass die Schwere einer Zuwider-
handlung nicht allein von deren raumlichem Umfang oder dem Verhiltnis zwischen
dem durch die Zuwiderhandlung erfassten Absatz und dem in der gesamten
Europdischen Union erreichten Absatz abhdngen kann. Unabhéngig von den oben
erwihnten Kriterien stellt ndmlich der absolute Wert des betreffenden Absatzes
ebenfalls einen relevanten Gradmesser fiir die Schwere der Zuwiderhandlung dar, da
er genau die wirtschaftliche Bedeutung der Geschiftsvorginge wiedergibt, die dem
normalen Wettbewerb durch die Zuwiderhandlung entzogen werden sollen. Im
vorliegenden Fall ist unbestritten, dass der Wert des betreffenden Warenabsatzes auf
rund 1200 Millionen Euro geschitzt werden konnte, was eine erhebliche
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wirtschaftliche Bedeutung des in Rede stehenden Sektors erkennen ldsst. Demge-
méf} kann der fiir die Kldgerin festgesetzte spezifische Grundbetrag von 25 Millionen
Euro nicht als tiberh6ht angesehen werden.

Zur Geltendmachung der Praxis der Kommission in der Entscheidung ,Nahtlose
Stahlrohre“ geniigt die Feststellung, dass diese in Anbetracht der oben in
Randnummer 153 zitierten Rechtsprechung nicht von Belang ist.

Zudem hat die Kommission in der genannten Entscheidung berticksichtigt, dass die
durch die Zuwiderhandlung erfasste Art nahtloser Rohre nur 19 % aller nahtlosen
Rohre ausmachte, die in der Erdol- und Erdgasindustrie verwendet werden konnten,
so dass die Auswirkungen des Verstofles begrenzt waren, da die Industrie auf andere
Erzeugnisse ausweichen konnte, die nicht vom Kartell betroffen waren (160.
Begriindungserwégung der Entscheidung ,Nahtlose Stahlrohre®). Im vorliegenden
Fall erstreckte sich die Zuwiderhandlung dagegen auf einen wesentlich gréfleren
Bieranteil in Belgien, da die Kommission in der 4. Begriindungserwéigung der
angefochtenen Entscheidung, ohne dass dies bestritten wird, erklirt hat, dass die
Kartellteilnehmer 1998 fast 70 % der in Belgien abgesetzten Biermenge erzeugt
hitten.

Somit ist die Riige einer unangemessenen Hohe der Geldbufe zuriickzuweisen.

Der Klagegrund ist daher insgesamt zuriickzuweisen.
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2. Zum Klagegrund einer falschen Beurteilung der Dauer der Zuwiderhandlung

a) Vorbringen der Parteien

Ausdriicklich ohne den ihr gegeniiber festgestellten Sachverhalt bestreiten zu
wollen, erkldrt die Kligerin, die Kommission habe bestimmten Umstinden im
Zusammenhang mit der Dauer der Zuwiderhandlung eine falsche Bedeutung
beigemessen. Die Kommission beziehe sich insbesondere auf ein Telefongesprich
und zwei Treffen der Kldgerin mit Interbrew, die nach Juli 1996 im Abstand von
mehreren Monaten stattgefunden hitten und zu dem Schluss gefiihrt hitten, dass
die Zuwiderhandlung bis zum 28. Januar 1998 fortgedauert habe. Damit habe die
Kommission jedoch nicht dargetan, dass die Zuwiderhandlung nach Juli 1996
fortbestanden habe. Somit sei festzustellen, dass die zur Last gelegte Verhaltensweise
nicht tiber drei Jahre und sechs Monate hinausgegangen sei, so dass eine weit unter
45 % liegende Erhdhung des spezifischen Grundbetrags gerechtfertigt wire. Das
Gericht miisse daher nach der Rechtsprechung die gegen die Kldgerin verhingte
Geldbufle entsprechend der tatsichlichen Dauer der Zuwiderhandlung herabsetzen.

Was erstens das Telefongesprich vom 9. Dezember 1996 zwischen Interbrew und
der Kldgerin anbelangt, so fithrt Letztere aus, dass die handgeschriebenen und mit
Anmerkungen versehenen Notizen des Controllers von Alken-Maes, Herrn L. B,
vom 27. November 1996 entgegen der Vermutung, die sich aus der Bezugnahme der
Kommission auf andere Aktenstiicke ergebe, die einzige Unterlage seien, auf die die
Kommission ihre Schliisse stiitze.

Die Klédgerin bestreitet nicht, dass die handgeschriebenen Notizen anlésslich einer
internen Sitzung im November 1996 verfasst wurden, die, wie die Klagerin ausfiihrt,
einer Untersuchung der neuen Preisgestaltung von Interbrew gedient habe,
nachdem Alken-Maes mit Hilfe ihrer Kunden die neuen allgemeinen Verkaufs-
bedingungen von Interbrew in Erfahrung gebracht habe. Sie widerspricht hingegen
der von der Kommission vorgenommenen Auslegung der drei Anmerkungsteile, die
spiter an diesen Notizen jeweils mit dem Datum ,9/12/96“ angebracht wurden und
erkennbar eine Antwort auf drei in den urspriinglichen Notizen gestellte Fragen zu
noch nicht gekldrten Punkten der Preispolitik von Interbrew darstellen. Die
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Kommission habe zu Unrecht geschlossen, dass Herr A. B. von Interbrew hierzu
habe befragt werden sollen, was angeblich am 9. Dezember 1996 geschehen sei,
wobei Interbrew eine bejahende und zwei verneinende Antworten gegeben habe.
Nach Ansicht der Klidgerin ermdglichen die sonstigen in der angefochtenen
Entscheidung genannten Aktenstiicke keine Bestitigung dieser Auslegung. Die
Anmerkungen zu den Notizen vom 27. November 1996 konnten, so fithrt die
Klagerin aus, auf eine Nachpriifung zuriickzufithren sein, die nichts mit einem
unmittelbaren Kontakt zu Interbrew zu tun habe und z. B. bei den Hindlern
vorgenommen worden sei, die nur die Auslegung wiedergegeben hitten, die ihnen
Herr A. B. gegeben habe. Da Alken-Maes teilweise die Erzeugnisse von Interbrew
vertrieben habe, sei es normal gewesen, dass Alken-Maes versucht habe, die neue
Preisgestaltung von Interbrew hinsichtlich der logistischen Bedingungen zu
verstehen. Die fragliche Unterlage reiche demnach nicht aus, um die von der
Kommission vertretene Auffassung zu stiitzen.

Zweitens erklirt die Kldgerin zu der Zusammenkunft vom 17. April 1997, dass diese
keinen Beweis fiir ein den belgischen Markt betreffendes Kartell darstelle, da sie
nach der in der 96. Begriindungserwdgung der angefochtenen Entscheidung
genannten Erklirung von Herrn J. D. von Interbrew die potenziellen Synergien
zwischen den beiden Gruppen und eine Steigerung der Rentabilitit der Unter-
nehmen im Fall der Ubernahme von Alken-Maes, also einer Tochtergesellschaft der
Klédgerin, durch Interbrew betroffen habe.

Die Klédgerin wendet sich gegen die Auslegung der Kommission, wonach die
genannte Erklirung von Herrn J. D. die Wettbewerbswidrigkeit dieser Zusammen-
kunft erkennen ldsst. Die Erklirung enthalte eine Zusammenfassung aller Kontakte
zwischen Interbrew und Alken-Maes. Zu der Zusammenkunft vom 17. April 1997
im Besonderen zeige Herr J. D. lediglich auf, dass die Sitzungsteilnehmer
Geschiftsbereich fiir Geschiftsbereich die Gewinne und Verluste von Alken-Maes
untersucht hitten, was zwangsweise bei jeder Verhandlung {iber die etwaige
Ubernahme eines Unternehmens geschehe. Was die fiinf in der betreffenden
Unterlage aufgefiihrten Punkte anbelange, so handele es sich dabei ausschliefSlich
um Faktoren, die Einfluss auf das Betriebsergebnis von Alken-Maes und dessen
Berechnungsmethode hitten.

Ferner widerspricht die Kldgerin der Feststellung der Kommission, dass die
Anwesenheit von Herrn R. V., einer Fiihrungskraft von Alken-Maes, bei der
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betreffenden Zusammenkunft kaum plausibel sei, wenn es sich um eine Diskussion
zur Ubernahme von Alken-Maes gehandelt habe, da ein derartiger Vorgang fiir ihn
potenziell ungiinstig sei. Die Klégerin fiihrt aus, dass diese Anwesenheit keineswegs
abwegig sei, vor allem wenn die betreffende Fithrungskraft weiterhin eine Rolle im
Unternechmen habe spielen wollen. Diese Anwesenheit sei umso plausibler, als
Interbrew, wie die zwei zu den Akten gegebenen Erklirungen von Herrn C. und
Herrn T. belegten, einen ,management buy out“-Erwerb ins Auge gefasst habe, mit
dem eine wichtige Rolle der betriebsinternen Fiithrung verbunden sei.

Drittens bemerkt die Klagerin zu der Zusammenkunft vom 28. Januar 1998, an der
insbesondere Herr A. D. von Interbrew und Herr N. V. von Alken-Maes beteiligt
waren, dass es hierbei im Wesentlichen um einen Riickblick auf die fritheren
Beziehungen gegangen sei. Sie fithrt ferner aus, dass der Vertreter von Alken-Maes
laut dem Vertreter von Interbrew nichts von diesen Vorgingen gewusst habe.

Weiter trigt die Kldgerin vor, dass die von der Kommission zu der Bedeutung der
handgeschriebenen Notizen von Herrn A. D. vom 28. Januar 1998 vertretene
Auffassung, dass aus diesen Notizen hervorgehe, dass das Kartell zu dem genannten
Zeitpunkt noch bestanden habe, durch nichts bestitigt werde. Insbesondere lasse
nichts den Schluss zu, dass der Inhalt dieser Notizen beiden Beteiligten
zugeschrieben werden kdnne, wie die Kommission es zu Unrecht tue, indem sie
den Inhalt der Notizen von Herrn A. D. als Inhalt eines angeblichen Gesprichs
darstelle, obgleich er nur den Standpunkt von Interbrew wiedergeben konne. Es
wire im vorliegenden Fall erstaunlich, wenn der nicht informierte Vertreter von
Alken-Maes im Einzelnen die 1994 getroffenen Vereinbarungen hitte beschreiben
konnen. Zudem werde in der angefochtenen Entscheidung nicht bestritten, dass die
Zusammenkunft vom 28. Januar 1998 keine Folgen gehabt habe. Demnach zeigten
die in Rede stehenden Notizen nicht das Vorhandensein oder die Anwendung einer
Vereinbarung oder einer abgestimmten Verhaltensweise zu dem genannten
Zeitpunkt auf, sondern gében nur eine positive Beurteilung der 1994 getroffenen
Absprache durch Interbrew und deren Wunsch, diese zu verlingern, wieder.

Die Kldgerin schlief3t daraus, dass das zur Last gelegte Verhalten nicht linger als drei
Jahre und sechs Monate gedauert hat und die nach der Dauer der Zuwiderhandlung
bemessene Erhéhung der Geldbufle daher zu verringern ist.
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Die Kommission betont zunichst, dass die Kligerin mit der Behauptung, das Kartell
habe im Juli 1996 geendet, dessen Dauer bestreite, obwohl sie erklire, den
Sachverhalt nicht bestreiten zu wollen. Ferner habe die Kommission rechtlich
hinreichend wettbewerbswidrige Kontakte zwischen der Kldgerin und Interbrew bis
28. Januar 1998 nachgewiesen. Zudem habe sich die Kldgerin nicht 6ffentlich von
Zusammenkiinften distanziert, deren wettbewerbswidriger Zweck feststehe und bei
denen sie nicht bestreite, teilgenommen zu haben, so dass sie auf jeden Fall fiir die
Zeit bis 28. Januar 1998 Verantwortung trage.

b) Wiirdigung durch das Gericht

Die Dauer der Zuwiderhandlung ist nach Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17
ein Gesichtspunkt, der bei der Bemessung der Geldbufle fiir Unternehmen zu
berticksichtigen ist, die gegen die Wettbewerbsvorschriften verstofien haben.

Die Leitlinien unterscheiden zwischen Verstoflen von kurzer Dauer (in der Regel
weniger als ein Jahr), bei denen der fiir die Schwere des Verstofles festgesetzte
Grundbetrag nicht zu erhohen ist, Verstéflen von mittlerer Dauer (in der Regel
zwischen einem und fiinf Jahren), bei denen dieser Betrag bis zu 50 % erhoht werden
kann, und Verst6f8en von langer Dauer (in der Regel mehr als fiinf Jahre), bei denen
dieser Betrag bis zu 10 % fiir jedes Jahr erhoht werden kann (Nr. 1 Abschnitt B
Absatz 1 erster bis dritter Gedankenstrich).

Die Kommission hat in der 281. Begriindungserwigung der angefochtenen
Entscheidung ausgefiihrt, sie besitze hinsichtlich des Kartells Interbrew/Alken-
Maes Beweismaterial zumindest fiir die Zeit vom 28. Januar 1993 bis 28. Januar
1998. Sie hat hierzu erkldrt: ,Am 28. Januar 1993 wird iiber eine erste
Zusammenkunft mit einem eindeutigen wettbewerbswidrigen Ziel berichtet. Am
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28. Januar 1998 fand die letzte Zusammenkunft im Rahmen des Kartells statt, iiber
die der Kommission Unterlagen vorliegen. Die Dauer der Zuwiderhandlung belief
sich somit auf fiinf Jahre und einen Tag.“ Dieser Schluss findet sich auch im
verfiigenden Teil der angefochtenen Entscheidung, wo es heifst, dass die Zuwider-
handlung ,,vom 28. Januar 1993 bis einschliefSlich 28. Januar 1998“ gedauert hat.

In der 282. Begriindungserwigung der angefochtenen Entscheidung wird aus-
gefithrt, dass die Kligerin die Dauer der Zuwiderhandlung bestreite und dass die
Gespriche zwischen Alken-Maes und Interbrew der Kligerin zufolge erst ab
12. Oktober 1994 begonnen hitten und schon im Juli 1996 beendet worden seien.
Die Kommission hat diese Behauptung jedoch zuriickgewiesen, da die festgestellte
Dauer der Zuwiderhandlung rechtlich hinreichend nachgewiesen sei.

Im Rahmen des vorliegenden Klagegrundes macht die Kldgerin erneut geltend, dass
die Kommission die Dauer der Zuwiderhandlung nicht richtig bestimmt habe. Sie
ficht die Erhéhung der Geldbufle nur insoweit an, als die Zuwiderhandlung ihres
Erachtens nicht tiber Juli 1996 hinaus fortbestanden hat.

Zudem ist festzustellen, dass die Kldgerin nicht ausdriicklich die Nichtigerkldrung
des Artikels 1 der angefochtenen Entscheidung beantragt, der die Dauer ihrer
Teilnahme am Kartell angibt. Sie hat den Klagegrund beziiglich der Dauer der
Zuwiderhandlung ndmlich nur hilfsweise zur Stiitzung eines Antrags auf Herab-
setzung der gegen sie verhdngten Geldbuile vorgebracht.

Aus den Schriftsitzen der Kldgerin geht indessen hervor, dass sie im Grunde die
Rechtmifligkeit der angefochtenen Entscheidung insofern bestreitet, als diese, wie in
Artikel 1 ihres verfiigenden Teils angegeben wird, feststellt, dass sich die
Zuwiderhandlung auf die Zeit vom 28. Januar 1993 bis 28. Januar 1998 erstreckt.
So hat die Kligerin in ihrer Klageschrift erkldrt, dass ,die [angefochtene]
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Entscheidung insofern nicht begriindet ist, als darin festgestellt wird, dass die
Zuwiderhandlung vom 28. Januar 1993 bis zum 28. Januar 1998 gedauert hat®, und
dass die Kommission ,nicht rechtlich hinreichend [nachgewiesen hat] ..., dass die
Zuwiderhandlung tiber Juli 1996 hinaus fortgefithrt worden ist“. In ihrer Erwiderung
hat die Kldgerin weiter ausgefiihrt, dass die Kommission ,bei einer korrekten
Priifung der Unterlagen die kiirzere Dauer der Zuwiderhandlung hitte feststellen
und daraus die Konsequenzen fiir die Héhe der Geldbufle hétte ziehen miissen”.
Uberdies steht fest, dass die Kligerin die Dauer der Zuwiderhandlung im
Verwaltungsverfahren, insbesondere in ihrer Antwort auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte, bestritten hat, wie nachstehend in Randnummer 512 ausgefiihrt
wird.

Nach alledem ist davon auszugehen, dass die Kligerin mit dem vorliegenden
Klagegrund beziiglich der Dauer der Zuwiderhandlung nicht nur eine Herabsetzung
der Geldbufle, sondern auch die teilweise Nichtigerklirung der angefochtenen
Entscheidung, insbesondere des Artikels 1 ihres verfiigenden Teils, insoweit begehrt,
als die Kommission darin angeblich zu Unrecht feststellt, dass die Zuwiderhandlung
bis 28. Januar 1998 gedauert hat.

Daher ist im Rahmen dieses Klagegrundes zu kliren, ob die Kommission unter
Zugrundelegung des dargelegten Sachverhalts rechtlich hinreichend nachgewiesen
hat, dass die Zuwiderhandlung bis zum 28. Januar 1998 fortbestanden hat.

Fiir den Nachweis eines Verstofles gegen Artikel 81 Absatz 1 EG hat die
Kommission die von ihr festgestellten Zuwiderhandlungen zu beweisen und die
Beweismittel beizubringen, durch die das Vorliegen der eine Zuwiderhandlung
darstellenden Tatsachen rechtlich hinreichend belegt wird (Urteile des Gerichtsho-
fes vom 17. Dezember 1998 in der Rechtssache C-185/95 P, Baustahlgewebe/
Kommission, Slg. 1998, [-8417, Randnr. 58, und vom 8. Juli 1999 in der Rechtssache
C-49/92 P, Kommission/Anic Partecipazioni, Slg. 1999, 1-4125, Randnr. 86).
Bestehen bei dem Gericht Zweifel, so muss dies dem Unternehmen zugute
kommen, an das sich die Entscheidung richtet, mit der eine Zuwiderhandlung
festgestellt wird. Das Gericht kann daher nicht davon ausgehen, dass die
Kommission das Vorliegen der betreffenden Zuwiderhandlung rechtlich hinrei-
chend nachgewiesen hat, wenn bei ihm noch Zweifel in dieser Hinsicht bestehen;
dies gilt insbesondere dann, wenn es sich um eine Klage auf Nichtigerklirung einer
Entscheidung zur Verhdngung einer Geldbufle handelt.
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Unter den genannten Umstinden ist die Unschuldsvermutung zu beachten, die sich
insbesondere aus Artikel 6 Absatz 2 der EMRK ergibt und die zu den Grundrechten
gehort, die nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes, die im Ubrigen durch die
Praambel der Einheitlichen Europdischen Akte und durch Artikel 6 Absatz 2 des
Vertrages iiber die Europdische Union sowie durch Artikel 47 der am 7. Dezember
2000 in Nizza proklamierten Charta der Grundrechte der Europdischen Union (ABIL.
2000, C 364, S. 1) erneut bekriftigt wird, in der Gemeinschaftsrechtsordnung
geschiitzt werden. Angesichts der Art der betreffenden Zuwiderhandlung sowie der
Art und der Schwere der ihretwegen verhingten Sanktionen ist die Unschulds-
vermutung insbesondere in Verfahren wegen Verletzung der fiir die Unternehmen
geltenden Wettbewerbsregeln anwendbar, die zur Verhingung von GeldbufSen oder
Zwangsgeldern fithren konnen (vgl. Urteile des Gerichtshofes vom 8. Juli 1999 in der
Rechtssache C-199/92 P, Hiils/Kommission, Slg. 1999, 1-4287, Randnrn. 149 und
150, und in der Rechtssache C-235/92 P, Montecatini/Kommission, Slg. 1999, I-
4539, Randnrn. 175 und 176).

Somit ist es erforderlich, dass die Kommission aussagekriftige und iiberein-
stimmende Beweise beibringt, um die feste Uberzeugung zu begriinden, dass die
Zuwiderhandlung stattgefunden hat (vgl. Urteil Volkswagen/Kommission, oben
zitiert in Randnr. 99, Randnrn. 43 und 72 und die dort zitierte Rechtsprechung).

Jedoch muss nicht jeder von der Kommission erbrachte Beweis notwendigerweise
fir jeden Teil der Zuwiderhandlung diesen Kriterien entsprechen. Es geniigt, wenn
ein von der Kommission geltend gemachtes Biindel von Indizien im Ganzen
betrachtet dem genannten Erfordernis entspricht (vgl. in diesem Sinne Urteil
PVC I, oben zitiert in Randnr. 154, Randnrn. 768 bis 778, insbesondere Randnr. 777,
bestitigt in dem relevanten Punkt durch den Gerichtshof im Rechtsmittelverfahren
im Urteil Limburgse Vinyl Maatschappij u.a./Kommission, oben zitiert in
Randnr. 97, Randnrn, 513 bis 523).

Zum telefonischen Kontakt vom 9. Dezember 1996

Zu dem angeblich wettbewerbswidrigen Kontakt vom 9. Dezember 1996 ist
festzustellen, dass die Kommission in der 91. Begriindungserwigung Folgendes
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erklirt: ,Im Hinblick auf die Zusammenkunft am 19. September [1996] wendet sich
der Controller von Alken-Maes am 9. Dezember 1996 wegen einiger Fragen von
Alken-Maes zur Preisstudie telefonisch an den Direktor Food von Interbrew.”
Hierbei stiitzt sich die Kommission auf die in ihrer Akte (S. 8513) enthaltene letzte
Seite einer Unterlage, die dem Schreiben von Alken-Maes an die Kommission vom
7. Mirz 2000 als Anlage 42 beigefiigt war (vgl. oben, Randnr. 72). Es ist unter den
Parteien unstreitig, dass diese Unterlage handgeschriebene Notizen von Herrn L. B.
von Alken-Maes enthilt, die er am 27. November 1996 anldsslich eines internen
Treffens zur Analyse der neuen Preisgestaltung von Interbrew angefertigt hat, und
dass an dieser Unterlage spiter von ihrem Verfasser Vermerke angebracht wurden,
die eine Antwort auf Fragen darstellen, die der Verfasser urspriinglich mit seinen
Notizen aufgeworfen hatte.

Die Kommission hat aufgrund einer schriftlichen Frage des Gerichts, mit der sie
aufgefordert worden war, zu erldutern, weshalb sie in der 91. Begriindungserwigung
der angefochtenen Entscheidung zu dem Schluss gelangt ist, dass Herr L. B. (Alken-
Maes) am 9. Dezember 1996 ein Telefongesprich mit Herrn A. B. (Interbrew) {iber
die Preisgestaltung von Interbrew gefiihrt hat, zunéchst erkldrt, Hintergrund des
internen Treffens vom 27. November 1996, bei dem die handgeschriebenen Notizen
angefertigt worden seien, sei eine Zusammenkuntt zwischen Interbrew und Alken-
Maes vom 29. Juli 1996, in deren Verlauf im Einzelnen die Absichten von Interbrew
beziiglich der logistischen Komponente ihrer Handelspolitik besprochen worden
seien, wie sie durch das Inkrafttreten der neuen Preisgestaltung habe geidndert und
ab 1. Januar 1997 habe angewandt werden sollen.

Die Kommission hat ausgefiihrt, sie habe aus der Priifung der Notizen vom
27. November 1996, die sechs Gedankenstriche mit einem nachfolgenden
handgeschriebenen ein- bis zweizeiligen Text und jeweils einem Fragezeichen
enthielten, geschlossen, dass die genannten Notizen Fragen beinhalteten, die sich
Herr L. B. (Alken-Maes) an diesem Tag zur Preisgestaltung von Interbrew gestellt
habe, und dass die Anmerkungen, die spiter an der Unterlage angebracht worden
seien, entweder die Stelle, an der die Antwort zu finden sei, oder die Antwort auf die
betreffenden Fragen angegeben hitten. Die Anmerkungen, die als Antwort auf
bestimmte Fragen gedient hitten, lieflen die Feststellung zu, dass Interbrew die
Antworten auf die Fragen am 9. Dezember 1996 gegeben habe.
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Da die Kligerin dieser Auslegung ausdriicklich widerspricht, ist zu priifen, ob die
genannten Zusdtze auf einen rechtswidrigen Kontakt zwischen Alken-Maes und
Interbrew zurtickzuftihren sind und somit einen Beweis fiir diesen darstellen.

Hierzu ist festzustellen, dass sich die Unterlage vom 27. November 1996 mit dem
Titel , Tariefstudie“ auf ihrer letzten Seite als eine Aufzihlung von sechs Fragen tiber
die Preisgestaltung von Alken-Maes darstellt.

Jede der sechs formulierten Fragen erforderte anscheinend nach Ansicht des
Verfassers der urspriinglichen Notizen eine Antwort, die zum Zeitpunkt der
Abfassung dieser Unterlage noch offen war. Die Unterlage ldsst ndmlich erkennen,
dass fiir jede der sechs Fragen Vorkehrungen zu dem Zweck getroffen worden
waren, eine Antwort auf sie zu finden. So verweisen die erste und die sechste Frage,
die rechtliche Gesichtspunkte betreffen, ausdriicklich auf eine Person namens
s[P. V. D.]“ und beziehen sich aller Wahrscheinlichkeit nach auf den damaligen
Rechtsberater von Alken-Maes. Die dritte Frage wiederum stellt auf eine
Uberpriifung bei den Kunden mit Hilfe der Hindler ab (,checken bij klanten via
distributie®).

Was die zweite, die vierte und die fiinfte Frage anbelangt, neben denen spiter die
drei in Rede stehenden Anmerkungen angebracht wurden, so ist zu bemerken, dass
die zweite Frage mit den Worten ,check IB“ beginnt, wobei ,IB“ offensichtlich
Interbrew bedeutet. Neben dieser zweiten Frage wurde spiter handschriftlich ,Ja,
volgen [M. A. B.] (IB) 9/12/96“ vermerkt. Diese Anmerkung deutet darauf hin, dass
Herr L. B. (Alken-Maes) entsprechend der Vorkehrung fiir die Beantwortung dieser
Frage am 9. Dezember 1996 mit Herrn A. B. von Interbrew in Verbindung getreten
ist und dass dieser eine bejahende Antwort erteilt hat. Die beiden anderen
handgeschriebenen Zusétze mit dem Datum vom 9. Dezember 1996 sind somit in
gleicher Weise auszulegen.
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Zu dem Vorbringen der Kldgerin, es sei plausibel, dass die genannten Antworten
von den Hindlern stammten, ist festzustellen, dass dies dadurch widerlegt wird, dass
die Notizen zur dritten Frage eigens auf zur Einholung einer Antwort bei den
Kunden und den Hiéndlern auffordern und dass neben dieser dritten Frage gerade
kein Zusatz wie bei der zweiten, der vierten und der fiinften Frage angebracht
wurde.

Demnach stammen die Antworten, die zum einen auf die dritte Frage und zum
anderen auf die zweite, die vierte und die fiinfte Frage erteilt wurden, aus den oben
erwidhnten Informationskanélen. Dass die dritte Frage speziell durch die Kunden
geklédrt werden sollte und die Formulierung der zweiten Frage ausdriicklich zu einer
Ermittlung bei Interbrew auffordert, bestitigt in diesem Zusammenhang, dass
vorgesehen war, mit Interbrew in Verbindung zu treten, um eine Antwort auf
bestimmte Fragen zu erhalten. Wenn ferner drei Vermerke, die Antworten auf die
Fragen darstellen, gleichermaflen mit dem Datum vom 9. Dezember 1996 versehen
sind und einer davon sich ausdriicklich auf Interbrew und einen Vertreter dieses
Unternehmens bezieht, so erlaubt dies ohne jeden verniinftigen Zweifel die
Feststellung, dass am 9. Dezember 1996 ein wettbewerbswidriger Kontakt — mag
er telefonisch gewesen sein oder nicht — zustande gekommen ist.

Nach allem ist der Beweis fiir einen am 9. Dezember 1996 erfolgten wettbewerbs-
widrigen Kontakt erbracht worden.

Zum Treffen vom 17. April 1997

Zu der angeblich wettbewerbswidrigen Zusammenkunft vom 17. April 1997 erklart
die Kommission in der 95. Begriindungserwédgung der angefochtenen Entscheidung,
dass sich Fithrungskrifte von Interbrew, der Klégerin und von Alken-Maes am
17. April 1997 in Paris getroffen hitten. Die Klédgerin bestreitet dies nicht.
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Die Kommission gibt ferner in der 96. Begriindungserwégung der angefochtenen
Entscheidung eine Erklirung des damaligen Generaldirektors von Interbrew J. D.
tiber den Inhalt dieser Zusammenkunft wieder und schliefit aus dieser, wie aus der
284. Begriindungserwigung hervorgeht, dass es bei dieser Besprechung um die
Abstimmung des Marktverhaltens von Interbrew und der Klédgerin gegangen sei, was
die Kldgerin entschieden bestreitet.

In diesem Zusammenhang ist vorab zu bemerken, dass die Kldgerin die Beweiskraft
der Erklirung von Interbrew nicht im Hinblick darauf bestreitet, dass es sich
lediglich um eine einseitige Aussage eines Unternehmens handelte, sondern nur
dahin gehend, dass der Bericht tiber die Besprechung keinen wettbewerbswidrigen
Zweck derselben offenbare.

Der Teil der Erkliarung von Interbrew tiber die Zusammenkunft vom 17. April 1997
lautet:

»Es fanden Sitzungen auf hochster Ebene mit Kronenbourg statt, denen ich nicht
beiwohnte. Nach den Gipfelgesprichen hatten wir ,Informationsveranstaltungen’,
bei denen wir alle zugegen waren (General Managers und Managers Food sowie
Horeca).

Bei dem Treffen am [17. April 1997] handelte es sich lediglich um eine der
Informationsveranstaltungen mit [der Kligerin] (Herr K. hat dort [die Klidgerin]
vertreten). Wir (,Belgien’ und ,Frankreich’, aber jeder fiir sich) mussten {iber die
Synergien berichten. In dieser Sitzung sind wir Geschiftsbereich fiir Geschifts-
bereich die Gewinne und Verluste (profit and loss account) durchgegangen und
haben systematisch gepriift, wie die Kosten gesenkt werden konnen und die

II - 4503



URTEIL VOM 25. 10. 2005 — RECHTSSACHE T-38/02
Rentabilitit gesteigert werden kann. Themen waren: 1. Produktion; 2. gemeinsame
Vertriebsplattformen; 3. Nachlass auf den Preis vor oder nach Verbrauchsteuern
(das war auch Thema in der CBB); 4. Marketing und Investitionen in die Werbung

(share of voice); 5. Wachstum des Biermarkts und Verfahren zur Mengensteigerung
unter Zugrundelegung des Erfolges mit dem Wassermarkt in Frankreich.

Hinsichtlich der Umsetzung haben wir im Food-Sektor viel unternommen, weitaus
mehr als im Horeca-Sektor, wo wenig bis nichts geschehen ist.

Im Food-Sektor gab es Absprachen {iber:

— Rabatte durch Verkaufsférderungsmafinahmen in Richtung Verbraucher (z. B.
5 + 1 gratis)

— kaufménnische Angelegenheiten (z. B. Wert des Coupons bei Werbeaktionen)

— Prospekthéufigkeit (z. B. max. 10 Prospekte fiir Késten Bier bei GIB).

[...]"
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Dass es in der Erklérung heifst, dass die Gewinne und Verluste ,Geschiftsbereich fiir
Geschiftsbereich” durchgegangen worden seien, lisst nicht mit Sicherheit erkennen,
ob damit eine gemeinsame Priifung der Gewinne und Verluste von Kronenbourg/
Alken-Maes oder aber eine gleichlaufende Priifung der Gewinne und Verluste der
Letzteren zum einen und von Interbrew zum anderen gemeint ist.

Ferner ist festzustellen, dass ungeachtet der Unterschiedlichkeit der Erklirungen der
Parteien in Beantwortung einer schriftlichen Frage des Gerichts aus dem Teil der
Erkldrung, der die Zusammenkunft vom 17. April 1997 betrifft, hervorgeht, dass
diese ohne jeden verniinftigen Zweifel rechtswidrig war.

Der wettbewerbswidrige Zweck der Zusammenkunft zeigt sich erstens an den
spezifischen Gesprichsthemen. Schon die einfache Tatsache, dass Themen wie
sLProduktion®, ,Nachlass auf den Preis“ oder ,Marketing und Investitionen in die
Werbung“ Gegenstand einer Abstimmung auf hochster Fithrungsebene der beiden
Hauptwettbewerber auf dem Biermarkt waren, ldsst auf einen wettbewerbswidrigen
Zweck schliefSen.

Zweitens geht klar aus dem in der 96. Begriindungserwigung der angefochtenen
Entscheidung wiedergegebenen Auszug aus der Erklirung von Interbrew hervor,
dass die Zusammenkunft vom 17. April 1997 als Beispiel fiir ,Informations-
veranstaltungen” dargestellt wird, denen andere Treffen des Kartells auf hochster
Ebene folgen sollten, so dass die Wettbewerbswidrigkeit der Zusammenkunft nicht
zu bezweifeln ist.

Drittens spricht in diesem Zusammenhang die Verwendung des Begriffes
»Synergien“ im Erklarungsauszug in der 96. Begriindungserwigung dafiir, dass sich
dieser Begriff allgemein auf die Ergebnisse bezieht, die sich die hochsten
Fithrungskrifte des Kartells von den ,Informationsveranstaltungen®, von denen
das Treffen vom 17. April 1997 als Beispiel genannt wird, versprochen haben, und
nicht auf die besondere Frage einer Ubernahme von Kronenbourg/Alken-Maes.
Uberdies wird dieser Begriff, wie die Kommission in ihrer Gegenerwiderung zu
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Recht betont, vom Verfasser der Erklirung zuvor verwendet, um bestimmte
Gesichtspunkte der Zusammenarbeit zwischen Interbrew und Alken-Maes in
Frankreich aufzuzeigen und nicht um Erérterungen iiber eine etwaige Ubernahme
von Kronenbourg/Alken-Maes darzulegen. Dies spricht ebenfalls fiir die Wettbe-
werbswidrigkeit der Zusammenkunft vom 17. April 1997.

Viertens sind die erwihnten Gesichtspunkte, wie die Kommission bemerkt,
insgesamt im Licht weiterer Erklirungen zu betrachten, die Alken-Maes im
Verwaltungsverfahren abgegeben hat. So hat Alken-Maes in ihrer Antwort vom
27. Dezember 1999 auf das Auskunftsverlangen der Kommission vom 11. November
1999 mit gleichzeitigem Ersuchen um die Vergiinstigung der Mitteilung {iber
Zusammenarbeit erklirt: ,Es hat von 1992 bis 1998 zahlreiche Zusammenkiinfte
zwischen Mitarbeitern von Alken-Maes, hauptsichlich Herrn R. V., damals
geschiftsfiihrendes Mitglied des Verwaltungsrats, und Mitarbeitern von Interbrew,
hauptséchlich den Herren T. und J. D., gegeben, bei denen der Vertrieb und der
Absatz von Bier in Belgien abgestimmt wurden.”

Zu dem Vorbringen, dass Herr R. V. an dem Treffen vom 17. April teilgenommen
habe, ist zu bemerken, dass diese Teilnahme zu keiner Annahme in dem einen oder
dem anderen Sinne fithren kann, so dass dieses Vorbringen zuriickzuweisen ist.

Nach alledem ist abschliefend festzustellen, dass die Kommission die Wettbe-
werbswidrigkeit des Treffens vom 17. April 1997 rechtlich hinreichend dargetan hat.

Zum Treffen vom 28. Januar 1998

Was den Inhalt des Treffens vom 28. Januar 1998 anbelangt, dessen Zustandekom-
men von der Kldgerin nicht bestritten wird, so héngt die Bedeutung, die den
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handgeschriebenen Aufzeichnungen des kaufménnischen Direktors Belgien von
Interbrew, Herrn A. D., zukommt, davon ab, was aus den beiden Gesichtspunkten
Art des Inhalts dieser Aufzeichnungen und Grad ihrer Aktualitdt zu schlieflen ist.

Zunichst ist zur Art des Inhalts der Aufzeichnungen des Vertreters von Interbrew,
Herrn A. D., zu bemerken, dass der zusammenhdngende und strukturierte
Charakter dieser Notizen, die keine Korrekturen aufweisen, darauf schlieflen lisst,
dass es sich nicht um das Protokoll eines Gesprichs, sondern um einen Merkzettel
handelt.

Zum Gesichtspunkt der Aktualitit des Inhalts der Aufzeichnungen lésst sich
feststellen, dass deren Verfasser eine Reihe von Punkten als aktuell angesehen hat.
Dies trifft z. B. auf die beiden ersten Punkte zu, die mit der Uberschrift
»Organisation, Abstimmung“ und ,aktuelle Themen“ in der ersten Rubrik —
»Themen“ — enthalten sind. Desgleichen scheint sich die dritte Rubrik — ,Horeca-
Abstimmung“ — auf die kiinftige Organisation der betreffenden Abstimmung zu
beziehen. In der zweiten Rubrik wiederum mit der Uberschrift ,Rétroaction
[Riickwirkung oder Feedback] 1.1.1994“ ist von ,Umsetzungen“ die Rede, wobei
nicht auszuschliefSen ist, dass solche Umsetzungen nach Ansicht des Verfassers
immer noch ihre Wirkungen entfalteten.

Da das Zustandekommen des Treffens vom 28. Januar 1998 zwischen Interbrew und
der Kldgerin nicht bestritten wird, ist wie bei dem Treffen vom 17. April 1997 (oben,
Randnr. 237) zu untersuchen, welche Bedeutung den genannten Aufzeichnungen
angesichts der auf das Auskunftsverlangen der Kommission vom 11. November
1999 erteilten Antwort von Alken-Maes vom 27. Dezember 1999 zukommt, worin
es heifit: ,Es gab eine Vielzahl von Zusammenkiinften zwischen Mitarbeitern von
Alken-Maes, insbesondere [Herrn R. V.], damals von 1992 bis 1998 geschifts-
filhrendes Mitglied des Verwaltungsrats, und Mitarbeitern von Interbrew, insbe-
sondere [Herrn T.] und [Herrn J. D.], bei denen der Vertrieb und der Absatz von
Bier in Belgien abgestimmt worden sind.“ Diese Erkldrung ist bereits als solche ein
Anerkenntnis der Kldgerin, dass wettbewerbswidrige Treffen mit ihrer Beteiligung
bis 1998 stattgefunden haben. Aufgrund ihres Inhalts ldsst sich den hand-
geschriebenen Aufzeichnungen von Herrn A. D. die Bedeutung eines Nachweises
der Wetthbewerbswidrigkeit des Treffens vom 28. Januar 1998 zuschreiben.
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Zudem muss nach der Rechtsprechung ein Unternehmen, dessen Teilnahme an
offensichtlich wettbewerbswidrigen Zusammenkiinften von Unternehmen feststeht,
Indizien vortragen, die zum Beweis seiner fehlenden wettbewerbswidrigen Ein-
stellung bei der Teilnahme an den betreffenden Zusammenkiinften geeignet sind,
und nachweisen, dass es seine Wettbewerber darauf hingewiesen hat, dass es an den
Treffen mit einer anderen Zielsetzung als diese teilnimmt (Urteile Hiils/
Kommission, oben zitiert in Randnr. 216, Randnr. 155, Montecatini/Kommission,
oben zitiert in Randnr. 216, Randnr. 181, und Aalborg Portland u. a./Kommission,
oben zitiert in Randnr. 185, Randnr. 81). Andernfalls fithrt selbst eine passive
Teilnahme an solchen Zusammenkiinften zu der Annahme, dass sich das
Unternehmen an dem daraus resultierenden Kartell beteiligt (Urteil Aalborg
Portland u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 185, Randnr. 84, sowie Urteil des
Gerichts vom 20. Marz 2002 in der Rechtssache T-9/99, HFB u. a./Kommission,
Slg. 2002, 111487, Randnr. 223). Zudem kann der Umstand, dass ein Unternehmen
die Ergebnisse einer Zusammenkunft mit wettbewerbswidrigem Gegenstand nicht
umsetzt, es nicht von seiner Verantwortung fiir die Teilnahme an einem Kartell
entbinden (Urteile Aalborg Portland u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 185,
Randnr. 85, und Mayr-Melnhof/Kommission, oben zitiert in Randnr. 57,
Randnr. 135, sowie Zement-Urteil, oben zitiert in Randnr. 31, Randnr. 1389).

Im vorliegenden Fall hat die Klégerin keine Indizien vorgetragen, die zum Beweis
ihrer fehlenden wettbewerbswidrigen Einstellung bei der nicht bestrittenen
Teilnahme an der Zusammenkunft vom 28. Januar 1998 geeignet sind, und
insbesondere nicht nachgewiesen, dass sie den Vertreter von Interbrew darauf
hingewiesen hat, dass sie an der Zusammenkunft mit einer anderen Zielsetzung als
dieser teilnahm.

Somit hat die Kommission rechtlich hinreichend nachgewiesen, dass die in Rede
stehende Zuwiderhandlung bis zum 28. Januar 1998 fortgedauert hat.

Der Klagegrund ist daher zuriickzuweisen.
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3. Zum Klagegrund der unzutreffenden Annahme eines erschwerenden Umstands
wegen auf Interbrew ausgeiibten Zwanges

a) Vorbringen der Parteien

Nach Ansicht der Kldgerin hat die Kommission den Sachverhalt falsch beurteilt,
indem sie zu dem Schluss gelangt ist, dass die Klégerin bei dem Treffen am 11. Mai
1994 dadurch einen Zwang auf Interbrew ausgeiibt habe, dass sie gedroht habe,
Interbrew vom franzosischen Markt zu verdringen, wenn diese ihr nicht eine
Verkaufsquote von 500 000 Hektoliter fiir den belgischen Markt tibertrage, und dass
dies zu einer Ausweitung des Kartells von dem genannten Zeitpunkt an gefiihrt
habe.

Erstens, so fiihrt die Kldgerin aus, hitten sich die Gespriche in der Zeit vor dem
Treffen am 11. Mai 1994 zwar im Wesentlichen auf die Preise bezogen, die
Aufnahme der weiteren Themen gegenseitige Kundschaftswahrung und neue
Preisgestaltung in die Erdrterungen nach diesem Zeitpunkt konne jedoch nicht als
eine erhebliche Erweiterung des Umfangs der Zuwiderhandlung angesehen werden.
Insbesondere die Sorge in Bezug auf eine gegenseitige Kundschaftswahrung habe
nur auf den Problemen beruht, die sich daraus ergeben hitten, dass Interbrew die
Exklusivvertrdge von Alken-Maes mit bestimmten Kunden nicht geachtet habe.
Uberdies seien sowohl vor als auch nach dem Treffen vom 11. Mai 1994 weitere
Fragen bei den Zusammenkiinften auf die Tagesordnung gesetzt worden, so dass es
tibertrieben wiire, die Gesprichsthemen der Parteien als Ausweitung der Zusam-
menarbeit im Mai 1994 zu bezeichnen.

Wenn es zweitens nach 1994 eine Entwicklung der Beziehungen in Richtung auf
eine strukturiertere Absprache gegeben habe, so habe dies im Interesse beider
Parteien und in Bezug auf die Preisgestaltung sogar insbesondere im Interesse von
Interbrew gelegen, wobei kein Aspekt des Kartells auf dem alleinigen Interesse der
Kldgerin beruht habe.

Das Interesse von Interbrew am Abschluss eines Nichtangriffspakts vor Mai 1994
gehe aus der Befiirchtung dieses Unternehmens hervor, dass die Preise auf dem
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belgischen Markt unterboten wiirden. Wie die Kommission in der angefochtenen
Entscheidung einrdume, habe Interbrew dringend eine Preisabstimmung fiir Belgien
gewlinscht, um sich unter Fortfithrung einer aggressiven Politik gegeniiber den
Exklusivvertragen von Alken-Maes mit bestimmten Kunden der aggressiven Politik
der Kldgerin auf diesem Gebiet zu entziehen und billige Paralleleinfuhren aus
Frankreich abzuwenden. Obwohl die Stirke von Interbrew es diesem Unternehmen
erlaubt hitte, Alken-Maes durch einen Handelskrieg vom Markt zu verdréngen,
habe Interbrew sich zum Ziel gesetzt, einen von ihr beherrschten belgischen Markt
zu befrieden, um ihre internationale Expansion mit Hilfe der in Belgien erzielten
Gewinne finanzieren zu konnen, wo die Preise hoher gelegen hiitten. Alken-Maes
habe sich dieser Befriedungsabsicht jedoch zumindest in einer ersten Zeit durch
einen entschlossenen Wettbewerb mit dem erklirten Ziel widersetzt, seine
Rentabilititsgrenze zu erreichen. Interbrew habe mithin ein unmittelbares Interesse
am Abschluss eines Nichtangriffspakts gehabt.

Zudem sei Interbrew im Hinblick auf eine Ubernahme der Biersparte der Kligerin
an einer Einigung mit dieser interessiert gewesen. Ihr Einvernehmen mit Alken-
Maes erkldre sich auch aus der Suche nach einem Partner bei dem Bestreben, dem
Markt eine neue Preisstruktur aufzuerlegen. Da Interbrew aufSerdem eine Verur-
teilung wegen Missbrauchs einer beherrschenden Stellung habe befiirchten miissen,
habe das Unternehmen ein Interesse daran haben konnen, sich mit Alken-Maes zu
einigen, statt dieses Unternehmen vom Markt zu verdréngen.

Die angeblich von Interbrew vor 1994 an den Tag gelegte Zuriickhaltung, auf die
sich die Kommission in der angefochtenen Entscheidung und in ihrer Klagebeant-
wortung berufe, indem sie insbesondere auf eine interne Notiz von Interbrew vom
Mirz 1993 verweise, beruhe im Ubrigen auf einer Fehleinschitzung der Bedeutung
dieser Unterlage durch die Kommission. Zwar sei in dem von der Kommission
zitierten Auszug von Zuriickhaltung die Rede, die Verwendung dieses Textes sei
jedoch tendenzits, da daraus nicht nur hervorgehe, dass sich diese Zuriickhaltung
auf eine Verfolgung aufgrund des Artikels 82 EG beziehe, sondern auch dass der
damalige CEO von Interbrew den Verfasser der Notiz zu Gesprichen mit Alken-
Maes gezwungen habe; dies zeuge im Gegenteil von einer freiwilligen und
vorbehaltlosen Teilnahme am Kartell, die seinerzeit von der hichsten Fithrungskraft
von Interbrew beschlossen worden sei. Und schliefSlich habe die Kommission nicht
erwdhnt, dass eben der Verfasser der Notiz, der im Mirz 1993 von der
Zuriickhaltung spreche, sechs Monate spéter, nachdem er CEO von Interbrew
geworden sei, Initiativen ergriffen habe, um Alken-Maes zu einer Zusammenarbeit
zu zwingen, damit der von Interbrew gewtiinschte Preis erreicht werde.
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Die Kommission habe auch aus dem Auge verloren, dass Interbrew schon 1994 klare
Ziele fiir das Kartell gesetzt habe, was mehrere Begriindungserwégungen der
angefochtenen Entscheidung erkennen lielen, so dass dadurch die fithrende Rolle
von Interbrew im Kartell vor 1994 deutlich werde, von der auch in der
angefochtenen Entscheidung die Rede sei. Die Bezeichnung des Kartells durch
Interbrew mit einem Decknamen bestitige zudem, wie strukturiert dieses Unter-
nehmen an die in Rede stehenden Verhaltensweisen herangegangen sei. Dariiber
hinaus zeige auch die Erklirung des ehemaligen geschiftsfithrenden Mitglieds des
Verwaltungsrats von Alken-Maes, wonach die allermeisten Fithrungskrifte von
Interbrew schon vor 1994 eine Kartellabsprache gewiinscht hitten, dass es die
angebliche Zuriickhaltung von Interbrew nicht gegeben habe.

Drittens rdumt die Kldgerin zwar ein, Interbrew bei einem Treffen am 11. Mai 1994
in Bezug auf deren Mitwirkung bei einer Verletzung ihrer Vertriebsvereinbarungen
in Frankreich gewarnt zu haben, sie habe jedoch nicht fiir eine genaue Einhaltung
dieser Vereinbarungen gesorgt und mithin tatséchlich keinen Zwang ausgetibt. Die
behauptete Drohung gegeniiber Interbrew werde tiberdies in der angefochtenen
Entscheidung durch die Feststellung widerlegt, dass Interbrew der Forderung der
Kldgerin, 500 000 Hektoliter an Alken-Maes zu iibertragen, nicht nachgekommen
sei.

Zudem sei das Kréfteverhiltnis zwischen der Kldgerin und Interbrew in Frankreich
wie in Belgien sehr ungleich gewesen. Da die Kligerin in Frankreich keine
beherrschende Stellung innegehabt habe, sei sie keinesfalls in der Lage gewesen,
Interbrew von dort zu verdringen. Da die Vertriebsstellen, die von Vertriebsver-
einbarungen mit der Kldgerin erfasst worden seien, nur 16 % des Absatzes in
Frankreich ausgemacht hitten, gebe es offensichtlich keinen Grund, anzunehmen,
dass Interbrew an eine Verdringungsgefahr habe glauben konnen. Auflerdem hitten
die etwaigen Folgen einer strikten Anwendung der Vertriebsvereinbarungen der
Kldgerin in Frankreich in keinem Verhiltnis zu der Gefahr gestanden, der die
Tochtergesellschaft der Klidgerin in Belgien angesichts des tatsdchlichen Einflusses
des Gewichts von Interbrew in Belgien ausgesetzt gewesen wére. Somit bestehe ein
offensichtliches Missverhiltnis zwischen dem angeblichen Vorliegen einer Drohung,
die gar nicht in die Tat umgesetzt worden sei, und der darauf beruhenden Anhebung
der Geldbufe.
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Dariiber hinaus habe die Kommission einerseits der Warnung an Interbrew
Bedeutung beigemessen, die nur auf die Verwendung letztlich gar nicht eingesetzter
rechtmifliger Mittel abgestellt habe, um der Mitwirkung von Interbrew bei einer
Verletzung der Vereinbarungen der Klidgerin in Frankreich Einhalt zu gebieten,
andererseits aber die Drohungen und Vergeltungsmafinahmen von Interbrew
gegeniiber Alken-Maes im gesamten Zeitraum aufler Acht gelassen. So seien die
tiberzogene Reaktion von Interbrew auf die aggressive Handelspolitik von Alken-
Maes im Jahr 1994, die Selbstverstindlichkeit, mit der dieses Unternehmen Alken-
Maes habe dazu bewegen wollen, die Preisanhebungspolitik von Interbrew im Jahr
1993 mitzumachen, oder auch die von Alken-Maes erlittenen Angriffe von
Interbrew auf die mit Alken-Maes verbundenen Gaststitten allesamt Beweise fiir
die stindige Aggression von Interbrew gegeniiber der Klédgerin, wobei dieses
Unternehmen dank seiner beherrschenden Stellung ,den Markt terrorisiert” habe
und mithin auf dem besten Weg gewesen sei, Alken-Maes zu verdrédngen.

Ferner lasse sich die von Interbrew im Januar 1998 gedufSerte Zufriedenheit tiber die
Ergebnisse des Kartells, von der die Aufzeichnungen des kaufméinnischen Direktors
Belgien von Interbrew zeugten, kaum mit der Behauptung vereinbaren, Alken-Maes
habe einen Zwang auf Interbrew ausgetibt.

Viertens schlieflich fithrt die Kldgerin aus, ihre angebliche Drohung sei keineswegs
nachgewiesen worden. Alle Erklirungen von Interbrew seien im Jahr 2000
abgegeben und der Kommission in einem fortgeschrittenen Stadium des Ermitt-
lungsverfahrens mitgeteilt worden. Sie entsprichen der Verteidigungsstrategie von
Interbrew und konnten daher von der Kommission nicht als Beweisstiicke
angesehen werden. Auch die einzige von einem Dritten stammende Unterlage zur
Stiitzung der Behauptung der Kommission, das Dokument Heineken, sei kein
giiltiger Beweis.

Diese Unterlage, die Erkldrungen von Interbrew wiedergebe, sei keine unabhingige
Feststellung der behaupteten Zwangsausiibung. Da weder der Verfasser noch das
Datum des genannten Dokuments bekannt seien, miisse {iberdies der Wahrheits-
gehalt der wiedergegebenen Worte bezweifelt werden, zumal nicht festzustellen sei,
ob eine verantwortliche Person von Heineken oder von Interbrew das Dokument
verfasst habe. Es sei zudem seiner Art nach schwer verstindlich und inhaltlich
sibyllinisch. Das Dokument sei ndmlich weder ein Schreiben noch eine Aufzeich-
nung, sondern vielmehr ein Auszug aus einer Aufstellung mit dem falsch
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geschriebenen Namen einer in den 90er Jahren titigen Fithrungskraft von Interbrew
(Herr C.), in Bezug auf den es drei mit Gedankenstrichen versehene Satzteile
enthalte, die Teil einer Aufzdhlung zu sein schienen. Nach dem zweiten
Gedankenstrich stiinden die folgenden in niederlindischer Sprache verfassten
Worte: ,Vor drei Jahren hat [Herr K.] Interbrew vor die Wahl gestellt, entweder
500 000 hl zusitzlich [Maes zu geben] oder aus Frankreich vertrieben zu werden.”
Das Wort ,geben” komme im niederldndischen Text nicht zum Ausdruck, und das
Wort ,,Alken-Maes“ sei handschriftlich eingefiigt worden. Es sei somit unmdglich,
einen klaren Sinn in den vier Zeilen zu erkennen, die aus dem Zusammenhang des
Dokuments Heineken gerissen seien. Da sich die Kommission nicht um weitere
Aufschliisse tiber das Dokument Heineken und iiber die Bedeutung seines Inhalts
bemiiht habe, entbehre diese Unterlage jedes Beweiswerts.

Die Kommission fithrt aus, es ergebe sich aus den von der Kligerin nicht
bestrittenen Begriindungserwéigungen 45 und 46 der angefochtenen Entscheidung
zum einen, dass Interbrew vor dem Treffen am 11. Mai 1994 in Bezug auf einen
Ausbau ihrer Zusammenarbeit mit der Kldgerin in Belgien zurtickhaltend gewesen
sei und mit der Einstellung ,keinen Krieg beginnen an die Sache herangegangen sei,
und zum anderen, dass nach diesem Zeitpunkt ein Nichtangriffspakt geschlossen
worden sei. Die Behauptung der Kligerin, Interbrew habe sich vor 1994 mit Alken-
Maes verstindigen wollen, um deren aggressiver Handelspolitik ein Ende zu
bereiten, sei rein spekulativ, wihrend sich die Aggressivitit der Politik von Alken-
Maes gegeniiber Interbrew bewahrheitet habe. Angesichts der deutlichen Verin-
derung in der Haltung von Interbrew sei daraus auf einen Kausalzusammenhang
zwischen der Drohung der Klédgerin, die {iberdies die Realitit des Ausbaus der
Zusammenarbeit seit dem 11. Mai 1994 einrdume, und der verdnderten Haltung von
Interbrew zu schlieflen.

Interbrew spiele zwar die wichtigste Rolle auf dem belgischen Biermarkt, dies
schlieffe jedoch weder aus, dass das Unternehmen einem Ausbau des Kartells
zuriickhaltend gegentibergestanden habe noch dass ihm ein Handelskrieg von einem
Wirtschaftsteilnehmer angedroht worden sei, der im Ganzen betrachtet gréfier und
in Frankreich besonders stark sei, wo Interbrew hingegen eine schwichere Stellung
eingenommen habe. Ein solches Szenario sei umso glaubhafter, als die betreffende
Drohung in einer abgestimmten Aktion der Klédgerin zusammen mit Heineken
bestanden habe und Alken-Maes kein vereinzeltes Unternehmen gewesen sei,
sondern eine Tochtergesellschaft der Kligerin und mithin eines internationalen
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Konzerns. Wenn Interbrew im Ubrigen gegen Ende des Kartells Zufriedenheit mit
den erzielten Ergebnissen gedufSert habe, so lasse dies nicht den Schluss zu, dass das
Unternehmen am Anfang nicht zuriickhaltend gewesen sei.

Zu der Behauptung der Kligerin, dass der Auszug aus der Mitteilung von Herrn M.
vom 12. Miérz 1993 eine tendenzitse Darstellung der Tatsachen sei, bemerkt die
Kommission zunichst, dass die Verwendung dieses Auszugs in der 45. Be-
grindungserwigung der angefochtenen Entscheidung keineswegs den von der
Fithrungsspitze von Interbrew ausgeiibten Druck verschleiere. Aus dem Auszug
gehe auch hervor, dass die Kldgerin diese Zusammenarbeit habe verstarken wollen
und mehr davon zu erwarten gehabt habe als Interbrew, was die Kldgerin
wohlweislich nicht erwdhne. Dass die Zuriickhaltung von Interbrew vielleicht auf
Angst vor einer Verfolgung wegen eines VerstofSes gegen das Wettbewerbsrecht
beruht habe, sei ohne Folgen fiir das Bestehen dieser Zuriickhaltung. Dies gelte auch
fiir die Initiative, deren sich der Urheber der anfinglichen Vorbehalte von Interbrew
spiter schuldig gemacht habe, um Alken-Maes zur Erreichung des von Interbrew
gewiinschten Preises zu zwingen. Was schliefllich die Erklirung des ehemaligen
geschiftsfiihrenden Mitglieds des Verwaltungsrats von Alken-Maes anbelange,
wonach die allermeisten Fithrungskrifte von Interbrew schon vor 1994 eine
Kartellabsprache gewtinscht hitten, so sei festzustellen, dass diese Erklirung
nachtriglich erfolgt sei und sehr selektiv verwendet werde, wobei einige Stellen, die
sich auf die Drohung gegeniiber Interbrew bezogen, tibergangen wiirden.

Die Kommission bemerkt erneut, sie habe keineswegs das Interesse von Interbrew
am Zustandekommen einer Kartellabsprache bestritten, sondern lediglich dargetan,
dass der Ausbau des Kartells als Ergebnis der von der Kldgerin ausgesprochenen
Drohung anzusehen sei.

Ferner fehle jeder Beweis fiir das Vorbringen der Klédgerin, Interbrew habe vor 1994
eine Verstindigung tiber die Preise gewiinscht, um der aggressiven Handelspolitik
von Alken-Maes Einhalt zu gebieten und billige Paralleleinfuhren aus Frankreich zu
verhindern. Die Unterlagen, mit denen die aggressive Preispolitik von Alken-Maes
bewiesen werden solle, erwithnten eine Zusammenkunft zwischen Vertretern von
Alken-Maes und Interbrew nach Mai 1994, woraus nicht abgeleitet werden konne,
dass der damalige Ausbau des Kartells auf den Wunsch von Interbrew zurtickzu-
fithren sei. Auch die Unterlagen tiber die Paralleleinfuhren seien nicht beweiskriftig,
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ebenso wenig wie diejenigen, die belegen sollten, dass Interbrew ihre internationale
Expansion durch die in Belgien erzielten Gewinne habe finanzieren wollen. Zudem
lieBen Gespriche iiber eine etwaige Ubernahme von Kronenbourg durch Interbrew
kein eigenstindiges Interesse des letztgenannten Unternehmens am Kartell
erkennen; ebenso wenig konne die Befiirchtung einer Verfolgung wegen Miss-
brauchs einer beherrschenden Stellung Interbrew zum Ausbau eines Kartells
veranlasst haben, das wettbewerbsrechtlich genauso rechtswidrig sei.

Die Kommission fithrt weiter aus, dass die Erklarung der Kligerin fiir das Treffen am
11. Mai 1994 und fiir die Erwéhnung der 500 000 Hektoliter nicht glaubhaft sei,
wobei auch bedacht werden miisse, dass die Klédgerin nicht bestreite, dass tatsichlich
von dieser Menge und von einer bestimmten Art Drohung die Rede gewesen sei.

Zu dem von der Kldgerin bestrittenen Beweis fiir die Drohung erklirt die
Kommission zundchst, die Kligerin habe in ihrer Antwort auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte erwihnt, dass ein Vertreter von Alken-Maes (Herr R. V.)
Interbrew, ,die wegen der aggressiven Politik [der Kldgerin] irritiert war®, mitgeteilt
habe, ,dass er nicht mehr als 500 000 Hektoliter erreichen will, was seiner
Rentabilititsgrenze entspricht”. Uberdies sei Interbrew in Anbetracht ihrer feind-
lichen Praktiken im belgischen Horeca-Sektor zu verstehen gegeben worden, dass
die Klédgerin ,gegeniiber Interbrew in Frankreich entschlossener auftreten kénnte,
wenn Interbrew ihre Missbriuche in Belgien nicht einstellt. Aus diesen beiden
Auflerungen gehe eine gewisse Drohung hervor, denn wenn von einem Wett-
bewerber verlangt werde, er solle bestimmte Praktiken beenden, und ihm zugleich
mitgeteilt werde, man miisse {iber eine bestimmte Menge verfligen, um rentabel zu
werden, so bedeutet dies, dass eine Ubertragung dieser Menge unter Androhung
von Vergeltungsmafinahmen gefordert werde.

Zudem habe ein Vertreter von Interbrew (Herr C.) erklirt, ein Vertreter von Alken-
Maes (Herr K.) habe ,unter Androhung der Zerstérung von [Interbrew] in
Frankreich seine Forderung bekriftigt, 500 000 [Hektoliter] seien auf [Alken-Maes]
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zu Ubertragen“. Er habe dariiber hinaus ,ein Verhalten zwischen [Interbrew und
Alken-Maes] in Belgien nach dem Muster der ,Absprachen in Frankreich'
befiirwortet”, wobei bemerkt worden sei: ,Der franzgsische Mechanismus ldsst sich
wie folgt zusammenfassen. Die Verkaufsdirektoren Lebensmittelhandel (Food) von
Heineken und Kronenbourg stimmen sich regelméiflig untereinander ab, um die
jeweiligen Marktanteile zu kontrollieren und die VerkaufsférderungsmafSnahmen,
die Preise und die Konditionen zu manipulieren.”

Die Kommission gibt ferner zur Entkrdftung der Behauptung der Klégerin, sie habe
sich zum Beweis einer Drohung nur auf das Dokument Heineken gestiitzt, in ihrer
Gegenerwiderung eine Erklirung von Interbrew vom 14. Januar 2000 wieder, deren
Verfasser Folgendes ausfiihrt: ,Der Standpunkt [der Kligerin] war, dass die Lage von
[Alken-Maes] sehr schwierig sei und dass [Interbrew] diesem Unternehmen helfen
sollte. Der Kniippel, den sie hatten, um uns zu iiberzeugen, bestand darin, dass uns
Kronenbourg in Frankreich das Leben sehr schwer machen kann.”

Die Drohung sei auch in unabhingiger Weise aus dem Dokument Heineken
ersichtlich, das in der Mitteilung der Beschwerdepunkte und in der angefochtenen
Entscheidung zitiert werde. In dieser undatierten und nicht unterzeichneten, jedoch
in einer Schublade des Biiros eines Mitglieds des Verwaltungsrats von Heineken
gefundenen Unterlage werde berichtet, ein Vertreter von Alken-Maes (Herr K.)
habe drei Jahre zuvor ,Interbrew vor die Wahl gestellt, entweder 500 000 hl
zusitzlich auf Alken-Maes zu iibertragen oder aus Frankreich vertrieben zu werden.
Er hat auf die Art der Zusammenarbeit zwischen Heineken und Kronenbourg in
Frankreich verwiesen.”

Die Kommission tréigt vor, die Beweiskraft dieses Dokuments, das die Kldgerin in
seiner nicht vertraulichen Fassung habe einsehen kénnen, werde nicht dadurch in
Mitleidenschaft gezogen, dass das Datum fehle und der Verfasser oder die Personen,
die Kenntnis von der genannten Unterlage gehabt hitten, nicht bekannt seien. In
Anbetracht des Fundorts deute alles darauf hin, dass diese Unterlage fiir oder durch
ein Mitglied des Verwaltungsrats von Heineken verfasst worden sei. Zudem habe der
Anwalt von Heineken bestiitigt, dass die Unterlage von seiner Mandantin stamme.
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Die Kohérenz der von der Kldgerin eingerdumten Umsténde, der Erklirungen von
Interbrew und des Inhalts des Dokuments Heineken zeige, dass in der Tat eine
Drohung gegeniiber Interbrew ausgesprochen worden sei.

Zu den Argumenten, die die Kldgerin in ihrer Erwiderung zur Stiitzung ihrer
Behauptung vortrigt, dass die Drohung ohne Wirkung geblieben sei, bemerkt die
Kommission vorab, sie implizierten, dass eine Drohung ausgesprochen worden sei.
Im Ubrigen seien die von der Kligerin angefithrten Erklirungen eines ihrer
damaligen Direktoren einstimmig. Wenn dieser nidmlich erklire, dass ,,Kronenbourg
keineswegs in der Lage gewesen ist, Interbrew zu verdringen®, so widerspreche dies
seiner Auf8erung, dass die Kligerin ,gegeniiber Interbrew in Frankreich entschlos-
sener auftreten konnte, wenn Interbrew ihre Missbriauche in Belgien nicht einstellt.
Es sei unwahrscheinlich, dass eine Drohung in voller Kenntnis ihrer Unrealisier-
barkeit ausgesprochen worden sei. Dazu, dass Interbrew die Drohung angeblich
nicht beachtet habe, sei zu bemerken, dass die Kldgerin dies nicht feststellen konne,
wohingegen aus den Akten hervorgehe, dass Interbrew die Drohung ernst
genommen habe.

Ein etwaiger Gegenangriff von Interbrew auf den Schankbetrieb infolge des
Vorgehens von Alken-Maes schliefle nicht aus, dass Interbrew das ernst genommen
habe, was von ihr als Drohung empfunden worden sei. Auch die Unterlagen, die zur
Feststellung des ,Terrors“ herangezogen worden seien, mit dem Interbrew den
Markt iiberzogen habe, seien nicht beweiskréftig. Aus keiner von ihnen gehe hervor,
dass Interbrew die Verkaufsstellen von Alken-Maes systematisch angegriffen habe.

Die Kommission betont abschlieflend, dass die Klédgerin zwar bestreite, eine
Drohung ausgesprochen zu haben, jedoch nicht zu bestreiten scheine, dass eine
Drohung, auch wenn sie ohne Folgen geblieben sei, einen erschwerenden Umstand
darstelle.
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b) Wiirdigung durch das Gericht

Wie aus der Rechtsprechung hervorgeht, ist bei Zuwiderhandlungen, die von
mehreren Unternehmen begangen worden sind, fiir die Bemessung der Geldbuflen
die relative Schwere des Tatbeitrags jedes einzelnen Unternehmens zu priifen (Urteil
des Gerichtshofes vom 16. Dezember 1975 in den Rechtssachen 40/73 bis 48/73,
50/73, 54/73 bis 56/73, 111/73, 113/73 und 114/73, Suiker Unie u. a./Kommission,
Slg. 1975, 1663, Randnr. 623), wobei insbesondere festzustellen ist, welche Rolle es
bei der Zuwiderhandlung wéhrend der Dauer seiner Beteiligung an dieser gespielt
hat (Urteil Kommission/Anic Partecipazioni, oben zitiert in Randnr. 215,
Randnr. 150, und Urteil des Gerichts vom 17. Dezember 1991 in der Rechtssache
T-6/89, Enichem Anic/Kommission, Slg. 1991, 1I-1623, Randnr. 264).

Dies ist die logische Folge des Grundsatzes der Individualitit der Strafen und
Sanktionen, wonach ein Unternehmen nur fiir Handlungen bestraft werden darf, die
ihm individuell zur Last gelegt werden; dieser Grundsatz gilt fiir alle Verwaltungs-
verfahren, die zu Sanktionen nach den Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft fithren
kénnen (vgl. hinsichtlich der Auferlegung einer Geldbufle Urteil des Gerichts vom
13. Dezember 2001 in den Rechtssachen T-45/98 und T-47/98, Krupp Thyssen
Stainless und Acciai speciali Terni/Kommission, Slg. 2001, I[-3757, Randnr. 63).

Gemifl diesen Grundséitzen sehen die Nummern 2 und 3 der Leitlinien eine
Abstufung des Grundbetrags der Geldbufle nach bestimmten erschwerenden und
mildernden Umstidnden vor, die den jeweiligen betroffenen Unternehmen zuzu-
ordnen sind. Nummer 2 enthilt insbesondere eine nicht abschlieSende Aufzihlung
erschwerender Umstédnde, die beriicksichtigt werden kénnen.

Die Kommission hat der Kldgerin im vorliegenden Fall in der 315. Begriindungs-
erwdgung der angefochtenen Entscheidung zur Last gelegt, dass sie ,durch die
Drohung, im Fall der Nichtbeteiligung Mafinahmen gegen Interbrew zu ergreifen,
eine Ausweitung der Zusammenarbeit erzwungen hat".
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Wie vorab festzustellen ist, hat die Kommission zu Recht angenommen, dass ein
erschwerender Umstand vorliegt, wenn ein an einem Kartell beteiligtes Unter-
nehmen einen anderen Kartellteilnehmer zwingt, das Kartell auszuweiten, indem es
ihm Vergeltungsmafinahmen fiir den Fall einer Verweigerung androht. Ein
derartiges Verhalten bewirkt nimlich eine unmittelbare VergréfSerung des durch
das Kartell entstandenen Schadens, so dass ein Unternehmen, das sich in dieser
Weise verhalten hat, eine besondere Verantwortung zu tragen hat (vgl. entspre-
chend die Beurteilung einer ,Anfithrer“-Rolle in einem Kartell, Urteile des
Gerichtshofes vom 8. November 1983 in den verbundenen Rechtssachen 96/82
bis 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 und 110/82, [AZ u. a./Kommission, Slg. 1983,
3369, Randnrn. 57 und 58, und vom 16. November 2000 in der Rechtssache
C-298/98 P, Finnboard/Kommission, Slg. 2000, [-10157, Randnr. 45, sowie Urteil
Mayr-Melnhof/Kommission, oben zitiert in Randnr. 57, Randnr. 291).

Die Kommission stellt fiir die Feststellung des genannten erschwerenden Umstands
einen Kausalzusammenhang her zwischen der Ausweitung der Zusammenarbeit,
wie sie insbesondere in der 236., der 239., der 243. und der 244. Begriindungs-
erwidgung der angefochtenen Entscheidung zusammengefasst wird, die sich ihrer-
seits auf den in der 51. bis 68. Begriindungserwigung dargelegten Sachverhalt des
Jahres 1994 stiitzen, und der von der Klidgerin ausgehenden Androhung von
Vergeltungsmafinahmen gegeniiber Interbrew fiir den Fall der Verweigerung einer
Ausweitung der Zusammenarbeit.

Um zu bestimmen, ob die von der Kommission gegeniiber der Klégerin getroffene
Feststellung des genannten erschwerenden Umstands begriindet ist, ist der Reihe
nach zu priifen, ob eine Androhung von VergeltungsmafSnahmen tatsichlich
vorliegt, ob die Zusammenarbeit tatséchlich ausgeweitet wurde und, falls sich diese
beiden Tatsachen bestdtigen, ob die Drohung tatsichlich die Ausweitung der
Zusammenarbeit bewirkt hat.

Was erstens den Nachweis einer Drohung anbelangt, so hat sich die Kommission
hierbei zum einen auf die Erklirung von Herrn C. von Interbrew vom 12. Januar
2000 in Anlage 18 zum Schreiben von Interbrew vom 28. Februar 2000 an die
Kommission und zum anderen auf den Inhalt des Dokuments Heineken (vgl. oben,
Randnr. 271) gestiitzt. Nach Ansicht der Kommission wird die Richtigkeit der
Erklarung von Interbrew, wonach eine Drohung bei dem Treffen vom 11. Mai 1994
ausgesprochen wurde, durch das Dokument Heineken, das die Formulierung der
Drohung wiedergibt, bestitigt.
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Zu dem Vorbringen der Kldgerin, die Erklirung von Interbrew kénne nicht als
beweiskriftig angesehen werden, ist zu bemerken, dass es nach der Rechtsprechung
keine Bestimmung und keinen allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz
gibt, die es der Kommission verbieten, sich gegeniiber einem Unternehmen auf die
Aussagen anderer beschuldigter Unternehmen zu berufen. Andernfalls wire die der
Kommission obliegende Beweislast fiir Verhaltensweisen, die gegen die Artikel 81
und 82 EG verstoflen, nicht tragbar und mit der durch den EG-Vertrag der
Kommission iibertragenen Aufgabe der Uberwachung der ordnungsgemiflen
Anwendung dieser Bestimmungen unvereinbar (Urteil PVC II, oben zitiert in
Randnr. 154, Randnr. 512). Jedoch kann die Erklirung eines der Teilnahme an
einem Kartell beschuldigten Unternehmens, deren Richtigkeit von mehreren
anderen beschuldigten Unternehmen in Abrede gestellt wird, nicht ohne Unter-
mauerung durch andere Beweismittel als hinreichender Beleg fiir die betreffenden
Umstidnde angesehen werden (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 14. Mai
1998 in der Rechtssache T-337/94, Enso-Gutzeit/Kommission, Slg. 1998, II-1571,
Randnr. 91). Da das Kartell im vorliegenden Fall nur zwei Beteiligte umfasst, geniigt
das Bestreiten des Inhalts der Erklédrung von Interbrew durch die Kldgerin, um eine
Untermauerung dieser Erklirung durch andere Beweismittel erforderlich zu
machen. Dies gilt umso mehr, als es sich hier um eine Erklirung handelt, mit der
die Verantwortlichkeit des Unternehmens, in dessen Namen die Erkldrung
abgegeben worden ist, dadurch gemindert werden soll, dass die Verantwortlichkeit
eines anderen Unternehmens in den Vordergrund gestellt wird. Somit ist zu priifen,
ob die Erklédrung von Interbrew durch andere Beweismittel erhirtet wird.

Da sich die Kommission fiir die Richtigkeit der Erklirung von Interbrew auch auf
das Dokument Heineken gestiitzt hat, das die fragliche Drohung belegen soll und
dessen Beweiskraft von der Kldgerin ebenfalls bestritten wird, ist festzustellen, ob
diese Unterlage eine Drohung hinreichend belegt, um zu dem Schluss gelangen zu
kénnen, dass die Drohung unter Zugrundelegung des Dokuments Heineken und der
Erklarung von Interbrew feststeht. Hierbei ist zur Beurteilung des Beweiswerts eines
Dokuments zunédchst die Wahrscheinlichkeit der darin enthaltenen Aufzeichnungen
zu untersuchen. Dabei ist namentlich zu beriicksichtigen, von wem das Dokument
stammt, unter welchen Umstéinden es erstellt worden ist, an wen es gerichtet ist und
ob es seinem Inhalt nach verniinftig und glaubwiirdig wirkt (Schlussantrége des zum
Generalanwalt bestellten Richters Vesterdorf in der Rechtssache T-1/89, Urteil des
Gerichts vom 24. Oktober 1991, Rhone-Poulenc/Kommission, Slg. 1991, 11-867, II-
869, 11-956, und Zement-Urteil, oben zitiert in Randnr. 31, Randnr. 1838).
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Wie zunichst festzustellen ist, hat nach dem Dokument Heineken der damalige
Generaldirektor der Biersparte der Kligerin ,Interbrew vor die Wahl gestellt,
entweder 500000 [Hektoliter] zusitzlich auf Maes zu iibertragen oder aus
Frankreich vertrieben zu werden [und] auf die Art der Zusammenarbeit zwischen
Heineken und Kronenbourg in Frankreich verwiesen“. Da sich das genannte
Dokument auf die Erhebung einer Forderung mit eventuellen Vergeltungsmaf3-
nahmen bezieht, gibt es eine Drohung wieder.

Sodann ist zur Glaubwiirdigkeit des Dokuments Folgendes zu bemerken: Erstens
wurde das Dokument Heineken, obwohl es nicht datiert ist, notwendigerweise vor
dem 22. Mirz 2000 erstellt, da es urspriinglich zu diesem Zeitpunkt im Zuge einer
Nachpriifung nach Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 bei Heineken (vgl.
oben, Randnr. 39) abschriftlich erlangt wurde, so dass es bereits vor der Einleitung
des Verfahrens und vor der Mitteilung der Beschwerdepunkte an die betroffenen
Unternehmen bestand. Zweitens lisst die Tatsache, dass das Dokument Heineken,
obgleich es nicht unterzeichnet ist, in der Schublade eines Mitglieds des
Verwaltungsrats von Heineken, also im Biiro einer Fiihrungskraft eines Drittunter-
nehmens, gefunden wurde, den Schluss zu, dass der Inhalt des Dokuments
glaubwiirdig ist. Drittens kann die Richtigkeit des Inhalts der in Rede stehenden
Auferungen nicht in Frage stellen, dass Interbrew, wie die Kligerin zu verstehen
gibt, Heineken tiber sie berichtet haben konnte. Es erscheint ndmlich keinesfalls
glaubhaft, dass Interbrew, worin die einzige Mdglichkeit besteht, die einen
derartigen Zweifel an der Wahrheit des Dokuments Heineken begriinden kénnte,
Heineken absichtlich erfundene Vorginge allein zu dem Zweck zugetragen haben
sollte, in Erwartung einer Bufigeldentscheidung der Kommission eine Zwangslage
zu inszenieren, die die Rolle von Interbrew im Kartell als weniger wichtig erscheinen
lassen konnte.

Wie ferner zu bedenken ist, bestreitet die Klagerin zwar, dass bei dem Treffen am
11. Mai 1994 eine Drohung ausgesprochen wurde, sie bestreitet jedoch weder, dass
hierbei eine Warnung ausgesprochen wurde (vgl. oben, Randnr. 256), noch dass bei
diesem Treffen von einer Menge von 500000 Hektolitern die Rede war, noch
schlief$lich, dass sich das Dokument Heineken auf das Treffen vom 11. Mai 1994
bezieht.
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Aus den vorstehenden Erwigungen ergibt sich, dass dem Dokument Heineken ein
ausgepragter Beweiswert zukommt und dass in Anbetracht der von der Kldgerin
nicht bestrittenen Begleitumstinde aus der Erklirung von Herrn C. von Interbrew
vom 12. Januar 2000 in Verbindung mit dem Dokument Heineken hervorgeht, dass
die Kldgerin am 11. Mai 1994 tatséichlich eine Drohung gegeniiber Interbrew
ausgesprochen hat.

Was zweitens die Frage anbelangt, ob die festgestellte Zusammenarbeit tatséichlich
ausgeweitet wurde, so ist zundchst zu bemerken, dass es zwar nach Ansicht der
Kligerin {iberzogen wire, die Anderung der zwischen den Parteien erdrterten
Themen als Ausweitung der Zusammenarbeit zu bezeichnen, die Kldgerin aber doch
einrdumt, dass sich die Gespriiche nach Mai 1994 fortentwickelt haben, wenngleich
sich diese Fortentwicklung zunichst nur auf die ,Wahrung der Kundschaft jeder
Partei“ bezogen habe, soweit die betreffenden Kunden durch Exklusivvertrige
gebunden gewesen seien.

Die Klidgerin bestreitet auch nicht die in der angefochtenen Entscheidung
enthaltenen Feststellungen, wonach das Kartell eine Vereinbarung tiber die
Marktaufteilung in Form eines Nichtangriffspakts umfasst hat. Sie hat der
Kommission selbst die Existenz eines Nichtangriffspakts mitgeteilt, was aus dem
Schreiben von Alken-Maes an die Kommission vom 7. Mérz 2000 hervorgeht. Dort
heifit es:

,Es hat insbesondere den Anschein, dass Ende 1994 zwischen den beiden
Gesellschaften eine Vereinbarung getroffen wurde, die die gesamten Vertriebswege
in Belgien, jedoch besonders genau die im Horeca-Sektor erfasste. Die Vereinbarung
soll insbesondere ... einen Nichtangriffspakt ... beinhaltet haben.”

Zudem tut die Kommission insbesondere in der 56., der 59. bis 65., der 73. und der
104. Begriindungserwégung der angefochtenen Entscheidung rechtlich hinreichend
dar, dass in das Kartell schon in der zweiten Jahreshilfte 1994 eine Marktauf-
teilungskomponente einbezogen wurde. Weiterhin geht aus der 53. bis 58.
Begriindungserwdgung der angefochtenen Entscheidung hervor, dass der Prozess,
der zu dieser Einbeziehung gefiihrt hat, im Mai 1994 begonnen hat.
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Demnach wurde die Zusammenarbeit ab Mai 1994 effektiv durch einen Nicht-
angriffspakt zu einer Aufteilung des Biermarktes erweitert.

Drittens ist zu priifen, ob die am 11. Mai 1994 von der Kldgerin ausgesprochene
Drohung Interbrew entscheidend gezwungen hat, einer Erweiterung des Kartells zu
einem Nichtangriffspakt zuzustimmen. Diese Priifung erfordert eine vergleichende
Untersuchung des Verhaltens der Kldgerin und ihrer Tochtergesellschaft Alken-
Maes zum einen und von Interbrew zum anderen sowohl vor als auch in und nach
dem zweiten Halbjahr 1994, in dessen Verlauf der Prozess der Kartellerweiterung zu
dem am 12. Oktober 1994 besiegelten Nichtangriffspakt gefiihrt hat. Dem Verhalten
von Interbrew kommt hierbei eine besondere Bedeutung zu.

Wie vorab festzustellen ist, hat die Kommission in der 313. Begriindungserwiagung
der angefochtenen Entscheidung ausgefiihrt, dass sowohl die Kligerin als auch
Interbrew im Zusammenhang mit verschiedenen Komponenten des Kartells die
Initiative ergriffen hitten, so dass in dem Kartell als Ganzem keiner der Beteiligten
eine fithrende Rolle gespielt habe.

Was erstens das jeweilige Verhalten der Kartellteilnehmer vor und in dem zweiten
Halbjahr 1994 anbelangt, so ergibt sich aus der angefochtenen Entscheidung
zundchst, dass von der Kldgerin und ihrer Tochtergesellschaft Alken-Maes die
Erweiterung des Kartells zu einem Nichtangriffspakt ausgegangen ist, womit eine
Abstimmung hinsichtlich der Marktanteile oder zumindest hinsichtlich einer
Aufteilung der Kundschaft verbunden war.

Withrend sich das Kartell ndmlich urspriinglich auf die Preise und auf eine Senkung
der Handelsinvestitionen beschrinkte, bestand der von der Kligerin zum Ausdruck
gebrachte Standpunkt, wie er nach den Erklirungen von Interbrew in einer internen
Sitzung bei Interbrew am 5. Mai 1994 erldutert und bei einem Treffen am 11. Mai
1994 bekriftigt wurde — Letzteres wird durch das Dokument Heineken unter-
mauert —, darin, dass zum ersten Mal eine Berticksichtigung von Gesichtspunkten
der Absatzmenge gefordert wurde, was einem Vorschlag einer Erweiterung des
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Kartells zu einer Marktaufteilung gleichkommt. Zudem ergibt sich aus der in der
Erklirung von Interbrew, die in der 54. und der 57. Begriindungserwidgung der
angefochtenen Entscheidung zitiert und durch den Inhalt einer in der 58.
Begriindungserwéigung der angefochtenen Entscheidung wiedergegebenen internen
Notiz des Verfassers dieser Erklirung vom 5. Oktober 1994 erhirtet wird, dass das
Verlangen nach einer Marktaufteilung von Alken-Maes geéuflert und von Interbrew
dahin verstanden wurde, dass Abstimmungsmechanismen, an denen die Kldgerin in
Frankreich beteiligt war, in Belgien tibernommen werden sollten. Aus denselben
Unterlagen geht tiberdies hervor, dass Interbrew einem derartigen Vorschlag
zuriickhaltend gegentiberstand.

Es ist jedoch zu bedenken, dass das Verhalten von Interbrew bis Mai 1994 von einer
aktiven Rolle im Kartell zeugt. So erklért die Kommission in der 310. Begriindungs-
erwidgung der angefochtenen Entscheidung, Interbrew habe die Initiative fiir den
1992 eingeleiteten Informationsaustausch ergriffen und es werde aus schriftlichen
Beweismitteln ersichtlich, dass Interbrew im August und November 1993 eine
fithrende Rolle bei den Preisabsprachen im Einzelhandel gespielt habe. Der internen
Notiz von Interbrew vom 12. Mirz 1993 ldsst sich zudem entnehmen, dass der
Spitzenmanager dieses Unternehmens im ersten Stadium des Kartells eine aktive
Rolle gespielt hat, indem er seinen Untergebenen auferlegt hat, an der gegenseitigen
Abstimmung teilzunehmen. In der Notiz heifit es ndmlich: ,Sie mdéchten
wahrscheinlich die ,Zusammenarbeit’ in Belgien ausbauen. Der [ehemalige CEO
von Interbrew] hat uns zu Gesprichen gezwungen, ,da wir dringend etwas Geld
brauchten, aber wir sind diesbeziiglich sehr zurtickhaltend, denn wir wollen
Problemen, die die Artikel [81] und [82] [EG] beriihren ..., aus dem Weg gehen.”

Fiinf Monate spiter {ibernahm der Verfasser der genannten Notiz, der inzwischen
CEO von Interbrew geworden war, anscheinend diese aktive Einstellung gegentiber
dem Kartell. In einer internen Notiz von Interbrew vom 19. August 1993 erklirt sich
Herr M. némlich bereit, Hilfe zu leisten, um Alken-Maes von der Durchsetzung
einer Preiserhdhung von 4 % zu tiberzeugen. Er berichtet zudem in einer Mitteilung
vom 3. November 1993 iiber seine Riicksprache mit dem Grofthandel wie folgt:

».. wiirde es auflerordentlich begriiflen, wenn Interbrew die Initiative ergriffe und
Kontakt zu ... und ... [Anm. die drei grofiten belgischen Supermarktketten]
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aufndhme, um {iber eine schrittweise Preiserhchung fiir Bier ... das von [Interbrew]
angestrebte Niveau zu erreichen ... Zeichnet sich ein Konsens ab, dann sollte ein
Treffen zu dritt erwogen werden ... Ich halte es fiir sinnvoll, auch mich zu dem
Gipfeltreffen mit ... und ... hinzuzuziehen. ... Die Initiative von Maes im
vergangenen Jahr hat sich als nicht durchfithrbar erwiesen: Es fehlte a) das
Vertrauen, aber mit Sicherheit war Maes b) auch zu klein. Nur [Interbrew] kann es
hier schaffen.”

Somit ldsst das Verhalten der Kligerin und ihrer Tochtergesellschaft Alken-Maes im
zweiten Halbjahr 1994 erkennen, dass diese Unternehmen die Zusammenarbeit zu
einer Marktaufteilung ausweiten wollten, wihrend Interbrew im ersten Stadium der
Zuwiderhandlung eine aktive Rolle gespielt hat, was aus ihren Initiativen hervorgeht,
deren wettbewerbswidriger Zweck nicht bestritten werden kann.

Was zweitens das Verhalten der Kartellteilnehmer in der Zeit vom 11. Mai 1994 —
dem Zeitpunkt, zu dem die Drohung ausgesprochen wurde — bis zum 24. November
1994 — dem Zeitpunkt, zu dem der am 12. Oktober 1994 geschlossene
Nichtangriffspakt erneut zwischen den Beteiligten erdrtert wurde — anbelangt, so
ist zundéchst festzustellen, dass die Verhaltensweise von Interbrew trotz der Drohung
der Klégerin nicht derjenigen eines Unternehmens entspricht, das durch Zwangs-
ausiibung gendtigt wird, eine Ausweitung der wettbewerbswidrigen Vereinbarung
zu akzeptieren, an der es teilnimmt.

So hat der CEO von Interbrew am 7. Juli 1994 geduflert, er sei mit dem
Spitzenmanager der Kldgerin {ibereingekommen, ,keinen Krieg zu beginnen,
sondern zu versuchen, Zeit zu gewinnen® (56. Begriindungserwigung der
angefochtenen Entscheidung). Die Haltung der Klédgerin und von Alken-Maes im
ersten Stadium des Kartells, das sich von Anfang 1993 bis zum Ende des ersten
Halbjahres 1994 erstreckt, war indessen aggressiv gegeniiber Interbrew, und bei dem
Verhalten der Klédgerin am 11. Mai 1994 stand ungeachtet des Drohcharakters die
Moglichkeit der Auslésung eines Handelskriegs in Frankreich im Hintergrund. Das
Verhalten von Interbrew ldsst sich demnach nicht allein als Nachgeben gegentiber
der Drohung der Kligerin, sondern durchaus auch als Verweigerung eines
Handelskriegs, also eines wettbewerbsgerechten Verhaltens, beurteilen. So hat die
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Kommission auch in der 51. Begriindungserwidgung der angefochtenen Entschei-
dung nach Erwdhnung der Drohung ausgefithrt: ,Obwohl Interbrew [der]
Forderung [der Kligerin], 500 000 Hektoliter Bier auf Alken-Maes zu {ibertragen,
nicht nachkommt, wiinscht sie keinen Krieg und bleiben die beiden Seiten in engem
Kontakt.“

Somit zeigt sich zum einen, dass Interbrew die ihr gegeniiber ausgesprochene
Drohung nur miflig beachtet hat, und zum anderen, dass das Verhalten von
Interbrew daraus resultiert, dass sich das Unternehmen auf keinen Konflikt mit der
Klagerin einlassen wollte, was dafiir spricht, dass die Ausweitung des Kartells nicht
das Ergebnis eines Zwanges sein muss, sondern die Folge einer von Interbrew
getroffenen Wahl sein kann. Zudem fithrt die Kommission in der 235. Be-
griindungserwigung der angefochtenen Entscheidung aus, Interbrew sei der
Forderung, 500000 Hektoliter auf Alken-Maes zu f{ibertragen, nicht nachge-
kommen, schwicht diese Feststellung allerdings sogleich durch die Bemerkung ab,
Interbrew habe sich jedoch sehr wohl dazu bereit gefunden, von diesem Zeitpunkt
an die Absprachen mit Alken-Maes auszudehnen und nicht mehr nur auf den
Austausch von Informationen und Absprachen iiber die Einzelhandelspreise zu
beschranken.

Uberdies zeugt die Notiz des kaufménnischen Direktors des Horeca-Sektors Belgien
von Interbrew zur Vorbereitung des Treffens vom 12. Oktober 1994, bei dem der
Nichtangriffspakt besiegelt wurde, nicht von einer grundsitzlichen Zuriickhaltung
im Hinblick auf eine derartige Vereinbarung iiber die Marktaufteilung oder von der
Wahrnehmung einer Zwangslage, die dorthin fithren kénnte. Die genannte Notiz
ldsst eher eine von ihrem Verfasser durchgefiihrte wohldurchdachte Einschétzung
der Vor- und Nachteile eines derartigen Kartells fiir Interbrew, auch im Vergleich zu
den moglichen Vorteilen fiir Alken-Maes, erkennen. So wird dort etwa bemerkt,
dass ,fiir [Interbrew] wegen ihrer beherrschenden Stellung und des einschlégigen
Gesetzes vom April 1993 eine zusitzliche Gefahr entsteht” oder auch dass ,solche
Kartelle groflere Vorteile fiir den Herausforderer als fiir den Marktfithrer bieten®. In
der Notiz wird eine kiinftige Vereinbarung mit Alken-Maes nicht positiv beurteilt,
da es darin heifSt: ,Personliche Einschdtzung: Ich halte nichts von solchen
Vereinbarungen, da sie sich nicht in die Praxis umsetzen lassen und sie keinen
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grundlegenden Vorteil fiir [Interbrew] mit sich bringen.“ Die Notiz ldsst indessen
nicht notwendigerweise eine Zwangslage fiir Interbrew erkennen, da ihr Inhalt auch
als Teil eines Uberlegungsprozesses von Interbrew dariiber ausgelegt werden kann,
wie wettbewerbswidrige Vereinbarungen wirksam ins Werk gesetzt werden kénnten.

Dariiber hinaus deutet die interne Notiz von Interbrew vom 14. Oktober 1994, in
der iiber die Ergebnisse des Treffens vom 12. Oktober 1994 berichtet wird, nicht
darauf hin, dass der Nichtangriffspakt Interbrew durch Zwangsausiibung auferlegt
wurde, sondern vielmehr darauf, dass Interbrew ihren Teil zur Diskussion
beigetragen und Alken-Maes sogar ihr eigenes Konzept unterbreitet hat. Der
Generaldirektor Belgien von Interbrew schreibt ndmlich in dieser Notiz: ,Anbei
tibersende ich Ihnen ein Dokument unserer Freunde sowie das von mir
vorgeschlagene eine Seite umfassende Konzept. Dieses wurde von unseren Freunden
grundsitzlich akzeptiert.“ Das von Interbrew vorgeschlagene ,eine Seite umfassende
Konzept*, das die Kommission in der 60. Begriindungserwigung der angefochtenen
Entscheidung wiedergibt, bezieht sich gerade auf ein ,Gentlemen’s Agreement”, das
insbesondere folgende Punkte umfasst: ,Kein Angriff auf Bezugsverpflichtungen® (es
handelt sich dabei um Horeca-Verkaufsstellen, mit denen eine Alleinbezugsverein-
barung abgeschlossen worden ist) und ,Kein systematischer Angriff von Marken in
den jeweils anderen Bezugsverpflichtungen®.

Was drittens das Verhalten der Beteiligten nach dem zweiten Halbjahr 1994
anbelangt, so ist zunichst festzustellen, dass die Kommission in der 77.
Begriindungserwidgung der angefochtenen Entscheidung anhand von internen
Unterlagen von Interbrew vom Juli 1995 angibt, dass die Fithrungskrifte dieses
Unternehmens der Meinung gewesen seien, ihre Absprache in Belgien eingehalten
zu haben. Die Kommission betont zudem in der 310. Begriindungserwigung der
angefochtenen Entscheidung, dass Interbrew 1995 die Initiative fiir Preisdiskussio-
nen ergriffen habe. Die in der 83. bis 92. Begriindungserwdgung enthaltene
Beschreibung der 1996 von den beiden Beteiligten durchgefiihrten Beratungen tiber
ihre Pline fiir eine neue Preisgestaltung bestitigt, dass ein Geist freiwilliger
Zusammenarbeit bestand. In der 92. Begriindungserwigung zitiert die Kommission
z. B. den Inhalt eines Fax einer Fithrungskraft von Interbrew an einen Aktionir
dieses Unternehmens vom 11. Oktober 1996, worin es heif3t: ,Wir diskutieren
nunmehr seit einem Jahr tiber konstruktiven Wettbewerb in Belgien. Im Grunde hat
sich dort nichts getan. Und moglicherweise sind dafiir alle Seiten verantwortlich.
Wir werden versuchen, diesen Prozess in der ndchsten Woche aufs Neue in Gang zu
setzen.”
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Ferner zeugen schlieflich die Aufzeichnungen des kaufméannischen Direktors des
Horeca-Sektors Belgien von Interbrew zu dem Gesprach vom 28. Januar 1998 von
einer positiven Einstellung gegeniiber dem Kartell und beziehen auch fiir die
Horeca-Ziele des Kartells die ,Achtung von Bezugsverpflichtungen und Lieferungs-
rechten” mit ein. In den Aufzeichnungen wird bei den Horeca-Beratungen zudem
ein ,direkter Kontakt in Bezug auf komplizierte Fragen und Wettbewerb bei
nationalen Kunden“ erwdhnt (104. Begriindungserwdgung der angefochtenen
Entscheidung).

Aus den vorstehenden Erwidgungen ergibt sich, dass die Kartellteilnehmer im
gesamten Zeitraum der Zuwiderhandlung wettbewerbswidrige Initiativen ergriffen
haben und anhand der Akten insbesondere nicht darauf geschlossen werden kann,
dass Interbrew allein unter Zwang in die Erweiterung des Kartells zu einem
Nichtangriffspakt eingewilligt hat. Obgleich die Kommission in ihren Schriftsdtzen
ausfiihrt, dass der gegentiber der Kligerin festgestellte erschwerende Umstand
Interbrew nicht von ihrer Verantwortung im Kartell entbinde, ldsst das Verhalten,
das dieses Unternehmen im gesamten Zeitraum der Zuwiderhandlung an den Tag
gelegt hat, nicht den Schluss zu, dass ein unmittelbarer Kausalzusammenhang
zwischen der Drohung der Kldgerin vom 11. Mai 1994 und der Ausweitung des
Kartells besteht.

Somit hat die Kommission in Anbetracht des Verhaltens der Beteiligten gegentiber
dem Kartell vor und nach dem zweiten Halbjahr 1994 und der Bedeutung, die dieser
Drohung in dem Zusammenhang zukommen konnte, in dem sie ausgesprochen
wurde, den Kausalzusammenhang zwischen der Drohung und der Ausweitung des
Kartells nicht rechtlich hinreichend nachgewiesen, da diese Ausweitung mdéglicher-
weise nicht auf eine Drohung zuriickzufithren ist, sondern allgemeiner auf dem von
beiden Kartellteilnehmern einvernehmlich verfolgten Ziel der Ausschaltung des
Wettbewerbs beruhen kann.

Demgemif$ hat die Kommission der Kligerin zu Unrecht den erschwerenden
Umstand zur Last gelegt, Interbrew zur Ausweitung der Zusammenarbeit beider
Unternehmen durch Androhung von Vergeltungsmafinahmen im Verweigerungsfall
gezwungen zu haben.
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sz Die Kommission hat auf Befragen in der miindlichen Verhandlung zu den
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Anhebungssitzen, die sie fiir jede der beiden der Kldgerin zur Last gelegten
erschwerenden Umsténde im Rahmen der festgelegten 50%igen Gesamterhéhung
des Grundbetrags angesetzt hat, erklirt, dass nach der jeweils verhdltnisméfligen
Bedeutung der beiden erschwerenden Umstinde fiir die Griinde der angefochtenen
Entscheidung zum einen und nach ihrer einschldgigen Entscheidungspraxis zum
anderen davon auszugehen sei, dass der erschwerende Umstand der Tatwieder-
holung eine vorherrschende Rolle gespielt habe und dem erschwerenden Umstand
der Zwangsausiibung daher eine geringere Bedeutung zukomme.

Das Gericht hat demgemif} die ihm nach Artikel 17 der Verordnung Nr. 17
zustehende Befugnis zu unbeschrinkter Nachpriifung auszuiiben und setzt die
wegen der erschwerenden Umstinde festgelegte Gesamterhdhung des Grundbetrags
der GeldbufSe auf 40 % fest.

4. Zum Klagegrund einer unberechtigten Beriicksichtigung des erschwerenden
Umstands der Tatwiederholung gegeniiber der Kldigerin

a) Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht erstens geltend, dass die Beriicksichtigung eines ihr zur Last
gelegten angeblichen Riickfalls durch die Kommission gegen die in Artikel 15 der
Verordnung Nr. 17 enthaltene Befugnisiibertragung verstofle, da die Kommission
die verhdngte Geldbufle nur nach der eigenen Schwere der Zuwiderhandlung und
deren Dauer bemessen diirfe.
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Aus den nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gehe hervor, dass eine
Tatwiederholung nicht zu den eine Zuwiderhandlung erschwerenden Umstidnden,
also zu der objektiven Beurteilung der Schwere des Sachverhalts, gehore, sondern zu
der Feststellung einer dem Urheber der Zuwiderhandlung zuzuordnenden Tatsache,
némlich seiner Neigung, derartige Zuwiderhandlungen zu begehen.

Zu dem Argument der Kommission, der Riickfall sei in den Leitlinien als
erschwerender Umstand enthalten, erklirt die Kldgerin, sie stelle nicht das Recht
der Kommission in Frage, im Wege einer als Auslegung dienenden Mitteilung ihre
Vorgehensweise bei der Verhidngung von GeldbuiSen zu erldutern. Sie sieht hingegen
einen Ermessensmissbrauch darin, dass die Kommission fiir sich das Recht in
Anspruch nehme, ohne gesetzliche Ermichtigung eine Strafe wegen Riickfalls zu
verhingen und nach eigenem Ermessen die Anwendungsmodalititen dieses
Konzepts zu beschlieflen.

Zu dem Einwand der Kommission, dass die Kldgerin keine Einrede der Rechtswid-
rigkeit nach Artikel 241 EG erhoben habe, erklirt diese, die Moglichkeit, rechtlich so
vorzugehen, hindere sie nicht daran, sich auf die Rechtswidrigkeit der angefochte-
nen Entscheidung im Hinblick auf die Verordnung Nr. 17 auch dann zu berufen,
wenn diese Entscheidung auf der Anwendung der Leitlinien beruhe. Hinsichtlich
der von der Kommission ebenfalls herangezogenen Zurtickweisung der Einrede der
Unzuléssigkeit durch das Gericht in der Sache, die zu dem Urteil HFB u.a./
Kommission (oben, Randnr. 245) gefiihrt hat, betont die Kldgerin, dass dieses Urteil
sich nur auf einen ganz bestimmten Punkt der Leitlinien bezogen habe und daher
nicht die allgemeine Bedeutung aufweise, die ihm die Kommission zuschreiben
wolle.

Auf das Argument der Kommission, das Gericht habe in verschiedenen Rechts-
sachen das Riickfallkonzept anerkannt, erwidert die Kldgerin, das Gericht habe in
keiner dieser Rechtssachen ausdriicklich zur Rechtmifligkeit einer Anwendung des
Riickfallkonzepts nach der Verordnung Nr. 17 und auch nicht nach den allgemeinen
gemeinschaftsrechtlichen Grundsitzen Stellung genommen. So habe sich das
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Gericht im Urteil PVC II (oben, Randnr. 154) nicht gestiitzt darauf, dass ein
Unternehmen schon einmal eine gleichartige Zuwiderhandlung begangen habe, die
verhingte Geldbufle erhdht, sondern allein festgestellt, dass die Verweigerung der
Bejahung eines mildernden Umstands durch die Kommission begriindet gewesen
sei. Das Gericht habe somit nicht das Ruckfallprinzip anerkannt.

Die Kommission kénne zwar fiir die Ermittlung des Grundbetrags der Geldbufe
frithere Zuwiderhandlungen beriicksichtigen, um die Feststellung der Vorsitz-
lichkeit einer erneuten Zuwiderhandlung eines Unternehmens zu rechtfertigen; dies
bedeute jedoch nicht, dass eine frithere Zuwiderhandlung ohne ausdriickliche
gesetzliche Erméchtigung zu einer schwereren Strafe wegen Riickfalls fithren konne.
Dadurch wiirde ndmlich ein neuer Straftatbestand geschaffen, der zur Hauptstrafe
hinzukdme, und dies lasse erkennen, weshalb das Riickfallkonzept in den nationalen
Rechtsordnungen der gesetzlichen Regelung und einer engen Auslegung bediirfe.
Die Verordnung Nr. 17 enthalte indessen keine ausdriickliche Befugnisiibertragung,
die es der Kommission erlauben wiirde, eine Geldbufle wegen eines Wieder-
holungsfalls zu erhéhen.

Zu den Urteilen des Gerichts vom 11. Méirz 1999 in der Rechtssache T-141/94
(Thyssen Stahl/Kommission, Slg. 1999, 1I-347) und Enichem Anic/Kommission
(oben, Randnr. 277) bemerkt die Kldgerin, dass das Gericht dort den Riickfall zwar
als erschwerenden Umstand genannt habe, die Frage der Rechtswidrigkeit einer
Umsetzung dieses Konzepts hinsichtlich der Verordnung Nr. 17 sei jedoch von den
Kldgerinnen nicht aufgeworfen worden.

Die Klédgerin macht zweitens geltend, dass die Kommission den Grundsatz ,nulla
poena sine lege“ verletzt habe, da die Beriicksichtigung eines erschwerenden
Umstands des Riickfalls in der Gemeinschaftsrechtsordnung keine Grundlage finde.
Der Gerichtshof habe erkldrt, dass der allgemeine Grundsatz ,nulla poena sine lege”
die Ermessensbefugnis der Gemeinschaftsorgane in dem Sinne beschrinke, dass
eine Sanktion, auch wenn sie nicht von strafrechtlicher Natur sei, nur dann verhidngt
werden diirfe, wenn sie auf einer klaren und unzweideutigen Rechtsgrundlage
beruhe (Urteile des Gerichtshofes vom 25. September 1984 in der Rechtssache
117/83, Konecke, Slg. 1984, 3291, Randnr. 11). Der Europdische Gerichtshof fiir
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Menschenrechte habe ebenfalls entschieden, dass die allgemeinen Grundsétze und
die mit den Verteidigungsrechten verbundenen Garantien ungeachtet der Qualifi-
zierung einer Zuwiderhandlung im innerstaatlichen Recht fiir alle Sanktionen
gélten, mit denen ein vorbeugender und zugleich ein repressiver Zweck verfolgt
werde (EGMR, Urteil Ostiirk vom 21. Februar 1984, Bd. A Nr. 73). Nur der Rat und
das Parlament seien aufgrund ihrer gesetzgebenden Befugnis berechtigt, dem
Riickfallkonzept die gesetzliche Grundlage zu verleihen, die erforderlich sei, damit
die Kommission dieses Konzept als erschwerenden Umstand anwenden kénne.

Die Kldgerin fiihrt ferner aus, der Gerichtshof habe in den von der Kommission in
der Klagebeantwortung genannten Rechtssachen, nimlich den Urteilen PVC II
(oben, Randnr. 154), Thyssen Stahl/Kommission (oben, Randnr. 320) und Enichem
Anic/Kommission (oben, Randnr. 277), noch nicht dazu Stellung genommen, ob das
Riuickfallprinzip gemessen an dem Grundsatz ,nulla poena sine lege” rechtmiflig sei.

Eine Analyse der nationalen Rechtsordnungen verdeutliche im Ubrigen die sehr
strikte Anwendung des Riickfallkonzepts in den Mitgliedstaaten und den legislativen
Charakter der es begriindenden Rechtsakte.

Die Kldgerin macht drittens geltend, dass die Kommission den Grundsatz der
Rechtssicherheit sowie die Grundséitze der Rechtméfligkeit der Sanktionen und der
Wahrung der Verteidigungsrechte (Urteil des Gerichtshofes vom 22. Mérz 1961 in
den Rechtssachen 42/59 und 49/59, Snupat/Hohe Behorde, Slg. 1961, 111, 161,
Randnr. 159) verletzt habe, da sie ohne gesetzliche Grundlage, die fiir eine
Anwendung des Riickfallbegriffs insbesondere den hochstzuldssigen Zeitabstand
zwischen zwei Verurteilungen festlegen miisste, Zuwiderhandlungen berticksichtigt
habe, die 1984 und 1974 geahndet worden seien.

Eine Analyse der nationalen Rechtsordnungen zeige, dass es neben anderen strikten
Voraussetzungen fiir die Anwendung des Riickfallkonzepts eine im Allgemeinen
nicht tiber zehn Jahre hinausgehende Hochstgrenze fiir den zeitlichen Abstand
zwischen einer zur Priifung anstehenden Zuwiderhandlung und einer fritheren
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Verurteilung gebe. Das Fehlen einer zeitlichen Begrenzung fiir die Anrechnung
eines Riickfalls in den Leitlinien, auf das sich die Kommission in ihrer Klagebeant-
wortung berufe, sei eben der Mangel, der fiir die Kligerin den von ihr geriigten
unhaltbaren Zustand begriinde. Sie sei deshalb der Ansicht, dass die Kommission
eine derartige Begrenzung in ihren Leitlinien hitte festlegen miissen. Es gehe
némlich nicht an, dass die Kommission Zuwiderhandlungen berticksichtigen konne,
die 40 Jahre zurtickldgen und sogar von einer anderen rechtlichen Einheit begangen
worden seien.

Die Kldgerin macht viertens geltend, dass die angefochtene Entscheidung zweifach
den allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz ,ne bis in idem* verletze. Eine
Verschirfung der Sanktion bei einem Riickfall beruhe auf zwei wesentlichen
Griinden, ndmlich auf der Notwendigkeit, den Wiederholungstiter von einer
erneuten Zuwiderhandlung in der Zukunft abzuhalten, und darauf, dass der
Wiederholungstiter die Rechtswidrigkeit seiner Handlung aufgrund einer fritheren
Verurteilung gekannt habe. Die Kommission, die anerkennt, dass sie sich bei ihrer
Berticksichtigung des Riickfalls auf diese beiden Griinde stiitze, begehe den Fehler,
jeden dieser Griinde in der angefochtenen Entscheidung zum zweiten Mal ins Feld
zu fithren und so die Geldbufie zweimal aus denselben Griinden zu erhéhen.

So habe die Kommission in der angefochtenen Entscheidung bereits zum einen das
Erfordernis der abschreckenden Wirkung bei der Beurteilung der Schwere der
Zuwiderhandlung berticksichtigt und zum anderen dem Umstand, dass die Kligerin
die Rechtswidrigkeit ihres Verhaltens gekannt habe, Rechnung getragen, als sie
erklirt habe, sie berticksichtige, dass die Kligerin iiber den juristischen und
wirtschaftlichen Sachverhalt und die entsprechenden Ressourcen verfiige, die sie in
die Lage versetzten, klarer zu erkennen, in welchem Maf3 ihre Vorgehensweise einen
Verstof$ darstelle und welche Folgen diese aus wettbewerbsrechtlicher Sicht haben
konne. Die Kommission habe daher den Grundsatz ,,ne bis in idem* verletzt, indem
sie dann aufgrund des Wiederholungsfalls die GeldbufSe aus denselben zwei
Griinden erhoht habe wie bei der Bemessung der GeldbufSe wegen der Schwere der
Zuwiderhandlung.

Die Kldgerin macht fiinftens geltend, dass die Kommission gegen die Verjdhrungs-
vorschriften fiir die Verfolgung und Vollstreckung in Wettbewerbssachen verstof3e,
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indem sie einen Riickfall aufgrund von Vorgingen beriicksichtige, die fast vierzig
Jahre zuriickligen und demnach weiter zuriickreichten als die Frist von fiinf Jahren
nach Artikel 1 der Verordnung (EWG) Nr. 2988/74 des Rates vom 26. November
1974 tber die Verfolgungs- und Vollstreckungsverjihrung im Verkehrs- und
Wettbewerbsrecht der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (ABL L 319, S. 1).

Sechstens macht die Kldgerin schliefllich hilfsweise geltend, die Kommission habe
eine offensichtlich tiberzogene Vorstellung von dem Begriff des Riickfalls an den Tag
gelegt.

Zum einen seien die Uberlegungen der Kommission sachlich nicht voll begriindet,
dass die Entscheidung 74/292/EWG der Kommission vom 15. Mai 1974 betreffend
ein Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/400 — Vereinbarungen zwischen
Herstellern von Verpackungsglas) (ABL L 160, S. 1, im Folgenden: Entscheidung
»Verpackungsglas“) keine Verurteilung des Unternehmens Boussois-Souchon-Neu-
vesel (BSN) SA (Vorgénger der Kldgerin), sondern nur eine Weigerung gewesen sei,
Vereinbarungen nach ihrer Anmeldung gemaf$ Artikel 81 Absatz 3 EG freizustellen.
Die Kommission habe dies im Ubrigen stillschweigend anerkannt, indem sie in ihrer
Klagebeantwortung bemerkt habe, dass selbst ohne Beriicksichtigung dieser
Entscheidung die Entscheidung ,Flachglas Benelux” fiir die Feststellung gentige,
dass ein Riickfall vorliege.

Eine {iberzogene Strenge gegeniiber der Kldgerin gehe zudem schon daraus hervor,
dass fiir die Feststellung eines Wiederholungsfalls eine Entscheidung herangezogen
werde, die aufgrund einer Anmeldung getroffen worden sei, deren Prinzip darin
bestehe, dass fiir die Unternehmen Rechtssicherheit fiir die Zeit geschaffen werde, in
der die Kommission noch nicht Stellung genommen habe. Es sei daher irrefithrend,
die genannte Entscheidung als ,Feststellung einer Zuwiderhandlung” zu bezeichnen,
um eine Erhohung des Betrages der gegen die Kldgerin verhingten Geldbufie zu
rechtfertigen.
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Zum anderen sei eine Anhebung der Geldbufie unter Berticksichtigung sehr weit
zuriickliegender Vorginge — es handele sich hier um fast vierzig Jahre — selbst bei
einer fehlenden zeitlichen Begrenzung der Befugnis der Kommission zur Anrech-
nung eines Riickfalls eine zu der dadurch entstehenden Rechtsunsicherheit
hinzukommende offensichtlich tiberzogene Mafinahme. Sie fithre némlich dazu,
dass demjenigen der beiden Unternehmen, das auf dem Markt das kleinste gewesen
sei, eine ebenso hohe Geldbufle auferlegt werde wie dem Unternehmen, das dort die
fiihrende Rolle gespielt habe. Dadurch entstehe tendenziell auch der Eindruck, dass
die Kldgerin eine notorische Wiederholungstiterin sei, die seit vierzig Jahren gegen
das Gemeinschaftsrecht verstofe.

Die Kommission erklirt, dass der Wiederholungsfall in den Leitlinien als
erschwerender Umstand erwéihnt werde und dass er rechtméflig habe berticksichtigt
werden konnen. Sie habe diesen erschwerenden Umstand wiederholt berticksichtigt,
ohne dass das Gericht dem widersprochen habe.

Der Grundsatz ,nulla poena sine lege® gehdre zum Strafrecht und sei im
vorliegenden Fall nicht anwendbar. Die Klédgerin verkenne zudem, dass die
gesetzliche Grundlage von Sanktionen fiir Zuwiderhandlungen gegen das Wettbe-
werbsrecht Artikel 15 der Verordnung Nr. 17 sei und dass die Kommission in
diesem Rahmen {iber einen Ermessensspielraum bei der Bemessung der Geldbufien
verfiige, um das Verhalten der Unternehmen ausrichten zu konnen. Dadurch, dass
die Leitlinien die Tatwiederholung zu einem erschwerenden Umstand erkldrt hitten,
sei keineswegs eine zusitzliche Sanktion ohne gesetzliche Grundlage eingefiihrt
worden.

Was die angebliche Verletzung des Grundsatzes der Rechtssicherheit anbelange, so
beschrdnkten sich die von der Kldgerin angefiihrten nationalen Beispiele auf den
Bereich des Strafrechts, und die Leitlinien enthielten keine Hochstgrenze fiir den
Zeitabstand zwischen der Feststellung einer fritheren Zuwiderhandlung und der
Berticksichtigung eines Riickfalls. Zudem berufe sich die Klédgerin zu Unrecht auf
einen vierzig Jahre alten Vorgang, der den Riickfall begriinde, wihrend die beiden
Zuwiderhandlungen 19 und 9 Jahre vor Beginn der jetzt in Rede stehenden
Zuwiderhandlung festgestellt worden seien. Die Kldgerin versuchte auch glauben zu
machen, dass es sich bei diesen Feststellungen um andere rechtliche Einheiten als sie
gehandelt habe, obgleich sich nur deren Firmenname geédndert habe.
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Zu der angeblichen Verletzung des Grundsatzes ,ne bis in idem“ trigt die
Kommission vor, dass sich die Berticksichtigung des Riickfalls nicht mit der
Berticksichtigung des unter die Schwere des Verstofies fallenden Gesichtspunkts
tiberschneide, der darin bestehe, dass die Kldgerin aufgrund ihres juristischen und
wirtschaftlichen Sachverstands in der Lage gewesen sei, die Unerlaubtheit ihrer
Vorgehensweise zu erkennen.

In Bezug auf den angeblichen Verstof8 gegen die Verordnung Nr. 2988/74: bemerkt
die Kommission, dass der hier in Rede stehende Sachverhalt nicht unter die
Verjdhrungsvorschriften fiir die Verhdngung von Geldbuflen falle und dass es
abwegig wire, fiir die Verjihrung die Zeit der Vorginge zugrunde zu legen, die
Gegenstand einer fritheren Feststellung einer Zuwiderhandlung gewesen seien. Der
Ausgangszeitpunkt der Vorginge, die die fritheren Zuwiderhandlungen begriindet
hitten, sei jedenfalls nicht relevant, da bei Rickfillen die Feststellung der
Zuwiderhandlung mafSgebend sei, die sich aus den betreffenden Vorgéngen ergebe.

Die Kommission bestreitet schliefSlich, eine offensichtlich {iberzogene Vorstellung
vom Riickfallbegriff gehabt zu haben, und bemerkt, dass eine Tatwiederholung
jedenfalls in Bezug auf die Entscheidung ,Flachglas Benelux“ gegeben sei.

b) Wiirdigung durch das Gericht

Zu dem angeblichen Verstoff gegen die Verordnung Nr. 17 ist zunéchst
festzustellen, dass die Kommission nach Artikel 15 Absatz 2 dieser Verordnung
~gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen durch Entscheidung Geld-
bufSen in Hohe von eintausend bis einer Million [Euro] oder {iber diesen Betrag
hinaus bis zu zehn vom Hundert des von dem einzelnen an der Zuwiderhandlung
beteiligten Unternehmen im letzten Geschiftsjahr erzielten Umsatzes festsetzen
[kann], wenn sie vorsitzlich oder fahrléssig ... gegen Artikel [81] Absatz 1 [...] des
Vertrages verstofSen”. In derselben Bestimmung heifdt es weiter: ,Bei der Festsetzung
der Hohe der Geldbufle ist neben der Schwere des Verstofles auch die Dauer der
Zuwiderhandlung zu berticksichtigen“ (Urteil LR AF 1998/Kommission, oben zitiert
in Randnr. 57, Randnr. 223).
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Nach Nummer 1 Absatz 1 der Leitlinien wird bei der Berechnung der Geldbufien
der Grundbetrag nach Mafigabe der Schwere und der Dauer des VerstofSes als den
einzigen Kriterien von Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 errechnet (Urteil
LR AF 1998/Kommission, oben zitiert in Randnr. 57, Randnr. 224),

Anschlieflend enthalten die Leitlinien eine Liste von Beispielen fiir erschwerende
und mildernde Umstinde, die zu einer Erhchung oder Herabsetzung des Grund-
betrags fithren kénnen, und nehmen dann auf die Mitteilung {iber Zusammenarbeit
Bezug (Urteil LR AF 1998/Kommission, oben zitiert in Randnr. 57, Randnr. 229).

Als allgemeine Bemerkung wird in den Leitlinien hinzugefiigt, dass der Endbetrag
der nach diesem Schema ermittelten Geldbufle (Grundbetrag einschliefSlich der
durch die erschwerenden oder mildernden Umstidnde bedingten prozentualen Auf-
oder Abschlige) gemif§ Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 in keinem Fall
10 % des Gesamtumsatzes der betroffenen Unternehmen tibersteigen diirfe (Nr. 5
Buchstabe a). Ferner kann es den Leitlinien zufolge nach Durchfithrung der
genannten Berechnungen je nach Fall angezeigt sein, im Hinblick auf die
entsprechende Anpassung der vorgesehenen Geldbufien einige objektive Faktoren
zu berticksichtigen, wie z. B. einen besonderen wirtschaftlichen Zusammenhang, die
von den Beteiligten an dem Verstof3 eventuell erzielten wirtschaftlichen oder
finanziellen Vorteile und die besonderen Merkmale der betreffenden Unternehmen
sowie ihre tatsichliche Steuerkraft in einem gegebenen sozialen Umfeld (Nr. 5
Buchstabe b) (Urteil LF AF 1998/Kommission, oben zitiert in Randnr. 57,
Randnr. 230).

Folglich wird die Berechnung der Geldbufien auch nach der in den Leitlinien
beschriebenen Methode anhand der beiden in Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 17 genannten Kriterien — Schwere des Verstofies und Dauer der Zuwider-
handlung — unter Beriicksichtigung der dort festgelegten Obergrenze in Bezug auf
den Umsatz jedes Unternehmens vorgenommen (Urteil LR AF 1998/Kommission,
oben zitiert in Randnr, 57, Randnr. 231).
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Somit kann nicht angenommen werden, dass die Leitlinien tiber den in der
genannten Bestimmung vorgegebenen rechtlichen Rahmen fiir Sanktionen hinaus-
gehen (Urteil LR AF 1998/Kommission, oben zitiert in Randnr. 57, Randnr. 232).

Die Kommission hat in Nummer 2 erster Gedankenstrich der Leitlinien vorgesehen,
dass der Grundbetrag der Geldbufle wegen des erschwerenden Umstands, den ein
erneuter, gleichartiger Verstof3 des/derselben Unternehmen(s) darstellt, erhoht
werden kann.

Nach stindiger Rechtsprechung ist der Abschreckungseffekt der Geldbuflen einer
der Gesichtspunkte, die die Kommission bei der Beurteilung der Schwere der
Zuwiderhandlung und damit bei der Bemessung der Geldbufle beriicksichtigen
kann, wobei die Schwere der Zuwiderhandlung anhand einer Vielzahl von
Gesichtspunkten zu ermitteln ist, zu denen u. a. die besonderen Umstinde der
Rechtssache, ihr Kontext und die Abschreckungswirkung der GeldbufSen gehéren,
ohne dass es eine zwingende oder abschliefSende Liste von Kriterien gébe, die auf
jeden Fall beriicksichtigt werden miissten (vgl. in diesem Sinne Beschluss SPO u. a./
Kommission, oben zitiert in Randnr. 137, Randnr. 54, sowie Urteile Ferriere Nord/
Kommission, oben zitiert in Randnr. 137, Randnr. 33, Sarrié/Kommission, oben
zitiert in Randnr. 137, Randnr. 328, und HFB u.a./Kommission, oben zitiert in
Randnr. 245, Randnr. 443).

Aus der Rechtsprechung geht zudem hervor, dass die Kommission bei der fiir die
Bemessung der Geldbufle erforderlichen Beurteilung der Schwere eines Rechts-
verstofles nicht nur die besonderen Umstinde des Einzelfalls, sondern auch den
Kontext der Zuwiderhandlung beriicksichtigen und sicherstellen muss, dass ihr
Vorgehen vor allem in Bezug auf solche Zuwiderhandlungen, die die Verwirklichung
der Ziele der Gemeinschaft besonders beeintrichtigen, die notwendige abschrek-
kende Wirkung hat (Urteile Musique diffusion frangaise u. a./Kommission, oben
zitiert in Randnr. 50, Randnrn. 105 und 106, und ABB Asea Brown Boveri/
Kommission, oben zitiert in Randnr, 50, Randnr. 166).
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Bei der Prifung der Schwere der Zuwiderhandlung ist auch ein etwaiger
Wiederholungsfall zu berticksichtigen (Urteil Aalborg Portland u. a./Kommission,
oben zitiert in Randnr. 185, Randnr. 91). Unter dem Gesichtspunkt der Abschre-
ckung ist der Riickfall ndmlich ein Umstand, der eine erhebliche Erhdhung des
Grundbetrags der GeldbufSe rechtfertigt. Denn er beweist, dass die zuvor verhingte
Sanktion nicht abschreckend genug war (Urteil des Gerichts vom 30. September
2003 in der Rechtssache T-203/01, Michelin/Kommission, Slg. 2003, II-4071,
Randnr. 293).

Auch ist der Rickfall, obgleich er eine Eigenschaft des Urhebers der Zuwider-
handlung, ndmlich seine Neigung zur Begehung solcher Verstofe, betrifft, entgegen
dem Vorbringen der Kldgerin gerade deshalb ein sehr bedeutsames Anzeichen fiir
die Schwere der betreffenden Vorgehensweise und damit fiir die Notwendigkeit, die
Geldbuf$e im Hinblick auf eine wirksame Abschreckung zu erhéhen.

Somit hat die Kommission, die auf eine hinreichende Abschreckungswirkung der
Geldbuf$en zu achten hat, durch die Beriicksichtigung des erschwerenden Umstands
der Tatwiederholung gegeniiber der Klidgerin nicht gegen Artikel 15 der Verordnung
Nr. 17 verstofien, da es sich hierbei insbesondere um die schidlichsten Zuwider-
handlungen handelt und der Abschreckungszweck mit der von der Kommission im
Rahmen der genannten Bestimmung vorzunehmenden Beurteilung der Schwere
einer Zuwiderhandlung zusammenhingt.

Die Kommission hat durch die Feststellung einer Tatwiederholung der Kldgerin
auch nicht gegen den Grundsatz ,nulla poena sine lege” verstofSen, da diese
Moglichkeit in Nummer 2 erster Gedankenstrich der Leitlinien vorgesehen ist und
nicht angenommen werden kann, dass die Leitlinien iiber den rechtlichen Rahmen
fiir Sanktionen hinausgehen, der in Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17
vorgegeben ist (Urteil LR AF 1998/Kommission, oben zitiert in Randnr. 57,
Randnrn. 231 und 232).
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Zu der angeblichen Verletzung des Grundsatzes der Rechtssicherheit ist festzu-
stellen, dass eine Verjihrungsfrist ihren Zweck der Gewihrleistung der Rechts-
sicherheit nur dann erfiillen und ihre Nichtbeachtung nur dann den genannten
Grundsatz verletzen kann, wenn eine derartige Frist im Voraus festgelegt worden ist
(vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofes vom 15. Juli 1970 in der Rechtssache
41/69, ACF Chemiefarma/Kommission, Slg. 1970, 661, Randnr. 19).

Weder Artikel 15 der Verordnung Nr. 17, der den rechtlichen Rahmen fiir
Sanktionen darstellt, die die Kommission wegen einer Zuwiderhandlung gegen die
Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft verhdngen kann (vgl. oben, Randnrn. 133 bis
135), noch die Leitlinien sehen eine Maximalfrist fiir die Feststellung eines Riickfalls
gegeniiber einem Unternehmen vor. Somit kann im vorliegenden Fall keine
Verletzung des Grundsatzes der Rechtssicherheit festgestellt werden.

Die Kommission hat sich fiir alle Flle fiir die Feststellung eines Riickfalls zumindest
darauf berufen, dass zuvor eine Zuwiderhandlung der Kldgerin am 23. Juli 1984 in
der Entscheidung ,Flachglas Benelux” festgestellt worden sei. In Anbetracht des
Zweckes, den die Kommission mit einer Anhebung der Geldbufle wegen einer
Tatwiederholung verfolgt, nimlich den Urheber einer Zuwiderhandlung von der
Begehung eines erneuten gleichartigen Verstofles abzuhalten, kann keine Verletzung
des Grundsatzes der Rechtssicherheit darin gesehen werden, dass die Kommission
zu dem genannten Zweck eine Zuwiderhandlung herangezogen hat, die siebzehn
Jahre zuvor festgestellt worden war. Dies gilt umso mehr, als die jetzt in Rede
stehende Zuwiderhandlung am 28. Januar 1993, also nur acht Jahre und sechs
Monate nach Erlass der Entscheidung ,Flachglas Benelux“, begonnen hat. Eine
Sanktionspolitik im Wiederholungsfall ist gegentiber dem Urheber einer ersten
Zuwiderhandlung letztlich nur dann wirksam, wenn die Drohung einer hirteren
Sanktion im Fall einer erneuten Zuwiderhandlung ihre zeitliche Wirkung entfaltet
und so das Verhalten des Betroffenen ziigelt.

Dem steht nicht entgegen, dass die Kommission in der angefochtenen Entscheidung
auch erwihnt hat, dass eine erste gleichartige Zuwiderhandlung der Kldgerin am
15. Mai 1974 in der Entscheidung ,Verpackungsglas®, also 27 Jahre vor der
Feststellung der jetzigen Zuwiderhandlung, festgestellt worden sei. Dies gilt umso
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mehr, als, wie die Kommission in der miindlichen Verhandlung zu Recht bemerkt
hat, der Umstand, dass zweimal weniger als zehn Jahre zwischen den Verstof3fest-
stellungen vom 15. Mai 1974 und vom 23. Juli 1984 einerseits und der
Wiederholung einer Zuwiderhandlung durch die Kldgerin andererseits verstrichen
sind, von einer Neigung der Kligerin zeugt, aus der Feststellung einer von ihr
begangenen Zuwiderhandlung gegen die Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft
nicht die erforderlichen Konsequenzen zu ziehen.

Was die angebliche Verletzung des Grundsatzes ,ne bis in idem” anbelangt, so ist
zum einen festzustellen, dass die Kommission in Nummer 1 Abschnitt A Absatz 4
der Leitlinien vorgesehen hat, bei der Festsetzung des Grundbetrags der Geldbufle
nach der Schwere des Verstofles die tatsichliche wirtschaftliche Féhigkeit der
Urheber der Verstéfle, andere Wirtschaftsteilnehmer, insbesondere die Verbraucher,
in erheblichem Umfang zu schidigen, zu beriicksichtigen und die Geldbufle so zu
bemessen, dass eine hinreichend abschreckende Wirkung gewihrleistet ist. Zum
andern hat die Kommission in Absatz 5 des genannten Abschnitts der Leitlinien
ferner vorgesehen, dass auch der Tatsache Rechnung getragen werden kann, dass
Groflunternehmen in den meisten Fillen tiber juristischen und wirtschaftlichen
Sachverstand und entsprechende Ressourcen verfiigen, anhand deren sie besser
erkennen kdnnen, in welchem Maf} ihre Vorgehensweise einen Verstof darstellt und
welche Folgen aus wettbewerbsrechtlicher Sicht zu gewirtigen sind. Zudem hat die
Kommission in Nummer 2 der Leitlinien als Beispiel fiir erschwerende Umstinde,
die zu einer Erh6hung des Grundbetrags fithren kénnen, die Tatwiederholung durch
eine gleichartige Zuwiderhandlung desselben Unternehmens genannt.

Im vorliegenden Fall hat die Kommission in der 305. Begriindungserwigung der
angefochtenen Entscheidung ausgefiihrt, dass sie in Anbetracht der Notwendigkeit,
die Geldbuflen auf einen Betrag festzusetzen, der eine abschreckende Wirkung
entfalte, der Tatsache Rechnung trage, dass es sich bei der Kldgerin um ein grofies
internationales Unternehmen und dariiber hinaus um einen Mischkonzern handele.
Sie hat dann in der 306. Begriindungserwigung erklért, dass sie der Tatsache
Rechnung trage, dass die Kligerin und zum Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung
auch deren Tochtergesellschaft Alken-Maes {iber den juristischen und wirtschaft-
lichen Sachverstand sowie tiber die entsprechenden Ressourcen verfiigt hitten, die
sie in die Lage versetzten, klarer zu erkennen, in welchem Maf ihre Vorgehensweise
einen Verstofd darstelle und welche Folgen diese aus wettbewerbsrechtlicher Sicht
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haben konne. Schlie8lich hat die Kommission in der 314. Begriindungserwégung der
angefochtenen Entscheidung im Rahmen der Ausfiihrungen tiber eine Erhéhung der
Geldbufle aufgrund erschwerender Umstdnde dargelegt, dass die Kldgerin bereits
zweimal wegen entsprechender VerstofSe gegen Artikel 81 EG verurteilt worden sei.

Hierzu ist zunéchst festzustellen, dass die Voraussetzungen fiir die Anwendung des
Grundsatzes ,ne bis in idem“ nach dessen Umschreibung durch die Rechtsprechung
in Wettbewerbssachen (vgl. oben, Randnr. 185) im vorliegenden Fall nicht gegeben
sind, da die Kommission zur Berechnung der GeldbufSe nur eine Reihe Tatsachen
betreffender Erwidgungen herangezogen hat, die ihrer Ansicht nach von Belang sind,
um die GeldbufSe in einer Hohe festzusetzen, die sie abschreckend genug macht.

Zudem beruht die Beriicksichtigung dieser einzelnen Gesichtspunkte fiir die
Beurteilung der Schwere des VerstofSes jeweils auf unterschiedlichen Griinden. So
rechtfertigt sich die Beriicksichtigung des Merkmals, dass es sich bei der Kldgerin
um ein internationales Unternehmen und einen Mischkonzern handelt, durch die
Notwendigkeit, die Geldbuf$e in einer Hohe festzusetzen, die abschreckend genug
ist, um der wirtschaftlichen und finanziellen Stirke des Unternehmens Rechnung zu
tragen (vgl. oben, Randnrn. 167 bis 182). Sodann rechtfertigt sich die Bertick-
sichtigung des juristischen und wirtschaftlichen Sachverstands und der entspre-
chenden Ressourcen der Kligerin, die sie in die Lage versetzen, klarer zu erkennen,
in welchem Maf} ijhre Vorgehensweise einen Verstof$ darstellt und welche Folgen
diese haben kann, durch das weitere Abschreckungsbediirfnis, von dem der
Umstand zeugt, dass die Kldgerin die in Rede stehende Zuwiderhandlung trotz der
Mittel begangen hat, die ihr angesichts ihrer besonderen Analysefihigkeit zur
Verfiigung standen, um die Unerlaubtheit ihres Verhaltens und deren Folgen zu
erkennen (vgl. oben, Randnr. 175). Die Berticksichtigung des Riickfalls schliefSlich
rechtfertigt sich durch das zusitzliche Abschreckungsbediirfnis, von dem die
Tatsache zeugt, dass zwei frithere Feststellungen von Zuwiderhandlungen nicht
geniigt haben, um eine Tatwiederholung in Form einer dritten Zuwiderhandlung zu
verhindern.

Zu dem angeblichen Verstof3 gegen die Verordnung Nr. 2988/74 gentigt der
Hinweis, dass diese Verordnung die Verjihrungsfrist fiir die Befugnis der
Kommission betrifft, Geldbuflen aufgrund einer Zuwiderhandlung gegen die
Wettbewerbsregeln zu verhdngen, dass sie hingegen keine Bestimmung enthilt,
die die Befugnis der Kommission begrenzt, als erschwerenden Umstand zur
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Bemessung einer Geldbufle wegen Zuwiderhandlung gegen die Wettbewerbsregeln
zu berticksichtigen, dass ein Unternehmen bereits wegen eines Verstofies eben
gegen die Wettbewerbsregeln verurteilt worden ist. Somit begriindet es keinen
Verstof$ gegen die Verordnung Nr. 2988/74, dass die Kommission gegentiiber der
Klagerin einen solchen erschwerenden Umstand festgestellt hat.

Zu dem Argument, die Kommission habe eine offensichtlich {iberzogene Vor-
stellung von dem Begriff des Riickfalls an den Tag gelegt, ist festzustellen, dass in
Nummer 2 der Leitlinien der erschwerende Umstand des Riickfalls als ,erneuter,
gleichartiger Verstof$ des/derselben Unternehmen(s)* definiert wird.

Hierzu ist ferner zu bemerken, dass der Begriff des Riickfalls in einigen nationalen
Rechtsordnungen bedeutet, dass jemand neue Zuwiderhandlungen begeht, nach-
dem &hnliche von ihm begangene Zuwiderhandlungen geahndet worden waren
(Urteile Thyssen Stahl/Kommission, oben zitiert in Randnr. 320, Randnr. 617, und
Michelin/Kommission, oben zitiert in Randnr. 348, Randnr. 284).

Der Begriff des Riickfalls umfasst angesichts des mit ihm verbundenen Zweckes
indessen nicht notwendigerweise die Feststellung der Verlingerung einer fritheren
Geldbufle, sondern nur die Feststellung einer fritheren Zuwiderhandlung. Durch die
Berticksichtigung des Riickfalls soll ndmlich eine Zuwiderhandlung des Unterneh-
mens, das sich des eine solche darstellenden Verhaltens schuldig gemacht hat,
strenger geahndet werden, da die frithere Feststellung einer Zuwiderhandlung dieses
Unternehmens nicht gentigt hat, um eine Tatwiederholung zu verhindern. Insofern
liegt der ausschlaggebende Gesichtspunkt bei einem Riickfall nicht in einer fritheren
Ahndung, sondern in der fritheren Feststellung einer Zuwiderhandlung des
Betroffenen.

Zu dem Argument der Klidgerin, die Entscheidung ,Verpackungsglas“, die 1974
gegen sie ergangen war, diirfe fiir eine Feststellung eines Riickfalls nicht bertick-
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sichtigt werden, da ihr eine Anmeldung zugrunde gelegen habe und mit ihr keine
Geldbuflen verhidngt worden seien, ist festzustellen, dass Artikel 3 der genannten
Entscheidung Folgendes bestimmt: ,Die Unternehmen, die an den in Artikel 1
genannten Vereinbarungen beteiligt sind, werden verpflichtet, die festgestellten
Zuwiderhandlungen unverziiglich abzustellen.”

Gegentiber der Kldgerin wurde somit eine Zuwiderhandlung festgestellt, die auf
Umstidnden beruhte, die denjenigen des vorliegenden Falles entsprachen. Dies hat
die Kldgerin jedoch nicht davon abgehalten, ihr rechtswidriges Vorgehen zu
wiederholen. Die Kommission hat daher zu Recht einen Riickfall der Kldgerin
festgestellt.

Jedenfalls hat die Entscheidung ,Flachglas Benelux“ von 1984 ihrerseits zu einer
Geldbufle gefithrt, und es liegt insofern ein Riickfall vor. In der angefochtenen
Entscheidung deutet nichts darauf hin, dass die Feststellung der Kommission, dass
der Riickfall aus zwei Vortatbestinden resultiere, zu einer hoheren Anhebung der
Geldbufle wegen erschwerender Umstidnde gefiihrt hat, als dies der Fall gewesen
wire, wenn nur eine frithere Tat herangezogen worden wire.

Was schlieSlich das Argument anbelangt, die Erhohung der Geldbufle wegen
Riickfalls sei tiberzogen, da sie dazu fithre, dass der Klédgerin trotz ihrer geringen
Marktgrofle eine ebenso hohe Geldbufle auferlegt werde wie Interbrew, so ist darauf
hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung zu den Gesichtspunkten fiir die
Beurteilung der Schwere des Verstofies je nach den Umstidnden des Einzelfalls auch
die Menge und der Wert der Waren, die Gegenstand der Zuwiderhandlung waren,
sowie die Grofe und die Wirtschaftskraft des Unternehmens und damit der Einfluss
gehoren konnen, den das Unternehmen auf den Markt ausiiben konnte. Daraus
ergibt sich, dass bei der Bemessung der Geldbufle sowohl der Gesamtumsatz des
Unternehmens als auch der Teil dieses Umsatzes beriicksichtigt werden darf, der
mit den Waren erzielt worden ist, auf die sich die Zuwiderhandlung erstreckte, dass
aber weder dem einen noch dem anderen dieser Umsitze eine im Verhéltnis zu den
anderen Beurteilungskriterien tibermifSige Bedeutung zugemessen werden darf (vgl.
in diesem Sinne Urteile Musique diffusion frangaise u. a./Kommission, oben zitiert
Randnr. 50, Randnrn, 120 und 121, Parker Pen/Kommission, oben zitiert in
Randnr. 115, Randnr. 94, und SCA Holding/Kommission, oben zitiert in
Randnr. 158, Randnr. 176).
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Uberdies ist der Abschreckungseffekt der Geldbuflen einer der Gesichtspunkte, die
die Kommission bei der Beurteilung der Schwere der Zuwiderhandlung und damit
bei der Bemessung der GeldbufSe berticksichtigen kann, da die Schwere der
Zuwiderhandlungen anhand zahlreicher Gesichtspunkte zu ermitteln ist, zu denen
u. a. die besonderen Umstinde der Rechtssache, ihr Kontext und die Abschre-
ckungswirkung der Geldbuflen gehoren, ohne dass es eine zwingende oder
abschliefSende Liste von Kriterien gébe, die auf jeden Fall beriicksichtigt werden
miissten (Beschluss SPO u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 137, Randnr. 54,
sowie Urteile Ferriere Nord/Kommission, oben zitiert in Randnr. 137, Randnr. 33,
und Sarrié/Kommission, oben zitiert in Randnr. 137, Randnr. 328).

Demgemdfs ist die Verhidngung einer Geldbufle gegen die Kligerin, die nicht im
Verhiltnis zu ihrer Grofle auf dem relevanten Markt steht, nicht auf eine
offensichtlich iiberzogene Betrachtungsweise des Riickfallkontextes zurtickzufithren,
sondern auf eine Reihe von Erwégungen, die die Kommission bei der Bemessung der
gegen die Kldgerin zu verhingenden Geldbuf$e zu Recht beriicksichtigen konnte.

Da alle Riigen, die die Kldgerin im Rahmen dieses Klagegrundes vorgebracht hat,
zuriickzuweisen sind, ist der Klagegrund insgesamt zuritickzuweisen.

5. Zum Klagegrund einer unzureichenden Beriicksichtigung der anwendbaren
mildernden Umstinde

Dieser Klagegrund besteht aus vier Teilen. Erstens riigt die Kldgerin, die
Kommission habe nicht berticksichtigt, dass sich die Zuwiderhandlung nicht auf
den Markt ausgewirkt habe. Zweitens macht die Kldgerin geltend, die Kommission
habe zu Unrecht nicht den Einfluss berticksichtigt, den das Preisregelungssystem
und die sehr alte Verbandstradition des Brauereisektors auf die in Rede stehenden
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Verhaltensweisen ausgeiibt hitten. Drittens beruft sich die Kldgerin auf die
Krisensituation im relevanten Zeitraum. Viertens weist die Kldgerin auf die
Bedrohung durch Interbrew hin.

a) Zum ersten Teil: Nichtberiicksichtigung der mangelnden Auswirkung der
Zuwiderhandlung auf den Markt

Vorbringen der Parteien

Die Klégerin fithrt aus, die Kommission miisse nach den Leitlinien, die in diesem
Punkt eine stindige Praxis der Kommission bekriftigt hitten, als mildernden
Umstand berticksichtigen, dass sich das Kartell nur begrenzt auf den Wettbewerb
ausgewirkt habe. Die Kommission habe in zahlreichen Fillen als mildernden
Umstand eine mangelnde Auswirkung der in Rede stehenden Absprachen auf den
Markt und den Umstand berticksichtigt, dass diese Absprachen nicht oder nur zum
Teil in die Praxis umgesetzt worden seien. Wenn die Kommission nicht an ihre
frithere Praxis gebunden sei, so sei dies keine Rechtfertigung dafiir, dass eine solche
Praxis unter gleichartigen Umstinden aufler Acht gelassen werde.

Die Kommission nehme zudem nicht die erforderliche Trennung zwischen der
Beurteilung der Schwere des Verstofles und der Beriicksichtigung mildernder
Umstidnde vor. Sie miisse ndmlich ungeachtet der fiir die Beurteilung der Schwere
notwendigen Beriicksichtigung der Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den
Markt dem mildernden Umstand der tatsdchlichen Nichtanwendung der betref-
fenden Absprachen oder rechtswidrigen Verhaltensweisen Rechnung tragen.
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Sie habe die Realitit der Sachlage aufSer Acht gelassen, indem sie zu dem Schluss
gelangt sei, der Umstand, dass die Beteiligten nicht alle im Rahmen des Kartells
getroffenen besonderen Absprachen durchgefithrt hétten, bedeute nicht, dass das
Kartell als solches nicht durchgefiihrt worden sei, und der Umstand, dass bestimmte
Einzelheiten der Zuwiderhandlung nicht in die Praxis umgesetzt worden seien, sei
kein hinreichender Grund, um darin einen mildernden Umstand zu erblicken.

Die Sachlage zeige, dass die Gespriche zwischen Interbrew und der Klégerin tiber
die Preisstruktur und die Verkaufsforderungspolitik nur zum kleinen Teil in die
Praxis umgesetzt worden seien, so dass sie sich nur sehr begrenzt auf den Markt
ausgewirkt hétten.

Ferner hitten Alken-Maes und Interbrew des Ofteren — auch in den internen
Unterlagen, die gleichzeitig mit den Abstimmungsgesprachen erstellt worden seien
— angegeben, dass die Erorterungen nicht tiber das Versuchsstadium hinaus-
gegangen seien und sich nicht auf den Wettbewerb ausgewirkt hétten. Mehrere von
der Kommission in der angefochtenen Entscheidung genannte Unterlagen und
Erkldrungen zeigten, dass die Gespridche in der Praxis unwirksam gewesen seien.
Zahlreiche Aspekte des Wettbewerbs seien unberiihrt geblieben, was z. B. der
erbitterte Kampf der Kartellteilnehmer um den Abschluss von Vertrigen mit
gebundenen Cafés erkennen lasse. Die Akte der Kommission enthalte im Ubrigen
eine Reihe weiterer Unterlagen, aus denen die mangelnde Wirkung auf den
Wettbewerb hervorgehe.

Die Verkaufsstatistik beweise iiberdies zur Geniige die mangelnden konkreten
Auswirkungen oder zumindest den geringen Einfluss der Gespriche zwischen
Interbrew und Alken-Maes auf den Markt. Die Beteiligten hitten sich nach wie vor
in allen Marktsegmenten einen erbitterten Wettbewerb geliefert. Aus den Akten
gehe insbesondere hervor, dass Alken-Maes in den Jahren 1992 und 1993 eine
aggressive Preisnachlasspolitik im Lebensmittelvertrieb verfolgt habe. Alken-Maes
habe im Ubrigen zwischen 1993 und 1998 weiterhin Marktanteile verloren und sei
im relevanten Zeitraum sowohl in der Sparte Pilsner als auch in der Sparte
alkoholfreies Bier der Hauptverlierer gewesen.
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Alken-Maes habe zudem im Jahr 1994 fiir ihre Handelspolitik Studien tiber die
Preisflexibilitit fortgefiithrt, die gezeigt hitten, dass Interbrew im Fall einer
Preissenkung der Hauptverlierer gewesen wire. Daher habe Alken-Maes trotz der
von Interbrew ausgehenden Gespriche tiber die Preisstruktur eine Wettbewerbs-
politik verfolgt, deren wichtigstes Ziel darin bestanden habe, Interbrew Verkaufs-
anteile abzunehmen.

Die Kldgerin bemerkt schliefllich, es habe keine Zwangsmechanismen zu dem
Zweck gegeben, die Einhaltung und die praktische Durchfithrung der Absprache
durchzusetzen; dies habe die Kommission in der Entscheidung ,Polypropylen” als
mildernden Umstand berticksichtigt.

Die Kommission fithrt aus, die von der Kldgerin genannten Préizedenzfille seien
nicht von Belang, da sie in die Zeit vor der Veroffentlichung der Leitlinien
zuriickreichten und Situationen betrifen, die mit dem vorliegenden Fall nicht immer
vergleichbar seien. In dem hier in Rede stehenden Fall seien die wettbewerbs-
widrigen Ubereinkiinfte durchgefiihrt worden, und die teilweise Umsetzung
bestimmter Aspekte sei bei der Beurteilung der Schwere des Kartells gebtihrend
berticksichtigt worden.

Ohne Belang sei auch das Argument, der erbitterte Kampf der Beteiligten um den
Abschluss von Vertrigen mit den Cafés zeige, dass der Wettbewerb offen geblieben
sei. Hinsichtlich der von einem Vertreter Interbrews geduflerten Zweifel an der
Wirksamkeit des Kartells gentige es nicht, die Bedeutung der bei der Zusammen-
kunft am 28. Januar 1998 von den Kartellteilnehmern getroffenen Feststellung tiber
die Realisierung bestimmter Ziele herunterzuspielen. Der Riickgang des Marktan-
teils von Alken-Maes schliefilich lasse nicht erkennen, dass es keine Auswirkungen
gegeben habe, da dieser Riickgang ohne das Kartell womdoglich noch ausgeprégter
gewesen wire., Zu den Studien von Alken-Maes iiber die Preisflexibilitit sei zu
bemerken, dass es sich dabei nur um Vorentwiirfe handele, die keinen Zweifel an der
Rechtswidrigkeit der Absprache herbeifithren kénnten
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Wiirdigung durch das Gericht

Wie aus der oben in den Randnummern 277 und 278 zitierten Rechtsprechung
hervorgeht, ist bei einer Zuwiderhandlung, die von mehreren Unternehmen
begangen worden ist, die relative Schwere des Tatbeitrags jedes einzelnen
Unternehmens zu priifen, wobei insbesondere festzustellen ist, welche Rolle es bei
der Zuwiderhandlung wihrend der Dauer seiner Beteiligung an dieser gespielt hat.

Nummer 3 der Leitlinien enthilt unter dem Titel ,Mildernde Umstinde” eine nicht
abschliefSende Liste von Umstdnden, die zu einer Verringerung des Grund-
bundbetrags der Geldbufie fithren kénnen. Genannt werden dort die ausschlieflich
passive Mitwirkung eines Unternehmens oder reines Mitldufertum, die tatséchliche
Nichtanwendung der Vereinbarungen tiber Verstéf3e, die Beendigung der Verstdfie
nach dem ersten Eingreifen der Kommission, der Nachweis berechtigter Zweifel des
Unternehmens an der Rechtswidrigkeit seines wettbewerbswidrigen Verhaltens,
fahrldssige, unvorsitzlich begangene Verstéfle und die aktive Mitwirkung des
Unternehmens an dem Verfahren auflerhalb des Anwendungsbereichs der
Mitteilung tiber Zusammenarbeit. Alle diese Umstinde beruhen somit auf dem
eigenen Verhalten des Einzelnen.

DemgemifS ist bei der Beurteilung der mildernden Umstinde, darunter des
Umstands der Nichtanwendung der Vereinbarungen, nicht auf die sich aus der
Zuwiderhandlung insgesamt ergebenden Wirkungen abzustellen, denen bei der
Beurteilung der konkreten Auswirkungen eines Verstofles auf dem Markt zur
Beurteilung der Schwere des VerstofSes Rechnung zu tragen ist (Nr. 1 Abschnitt A
Absatz 1 der Leitlinien), sondern auf das Einzelverhalten jedes Unternehmens, um
die relative Schwere des Tatbeitrags jedes einzelnen Unternehmens festzustellen.

Somit ist zu priifen, ob aufgrund des Vorbringens der Kldgerin festgestellt werden
kann, dass sie sich im Zeitraum ihrer Teilnahme an den rechtswidrigen
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Vereinbarungen tatséchlich der Durchfiihrung dieser Vereinbarungen entzogen hat,
indem sie sich auf dem Markt wettbewerbskonform verhalten hat (vgl. in diesem
Sinne Zement-Urteil, oben zitiert in Randnr. 31, Randnrn. 4872 bis 4874).

Die Klégerin fithrt im Wesentlichen fiinf Argumente fiir die Geltendmachung des
mildernden Umstands der tatsdchlichen Nichtanwendung der Vereinbarungen an.

Zu dem ersten Argument, die Gespriche zwischen Interbrew und der Kldgerin seien
nur zum kleinen Teil in die Praxis umgesetzt worden, ist festzustellen, dass sich die
Klidgerin nicht auf die Nichtanwendung der Ergebnisse der Abstimmung tiber die
Preisstruktur und die Verkaufsforderungspolitik beruft, sondern sich nur auf eine
teilweise praktische Umsetzung dieser Ergebnisse stiitzt. Zudem stellt die genannte
Abstimmung nur einen Teil der festgestellten Zuwiderhandlung dar, die u. a. einen
allgemeinen Nichtangriffspakt, eine Vereinbarung von Preisen im Einzelhandel, die
Aufteilung der Kundschaft im Horeca-Sektor, die Beschrinkung von Investitionen
und Werbung im Horeca-Sektor und einen Austausch von Informationen iiber den
Absatz im Horeca-Sektor und im Einzelhandel umfasst hat.

Zu dem zweiten Argument, die Erérterungen seien nicht tiber das Versuchsstadium
hinausgegangen und hitten sich nicht auf den Wettbewerb ausgewirkt, gentigt der
Hinweis, dass dies, auch wenn es der Fall wire, nicht erkennen ldsst, dass die
Vereinbarungen tatsdchlich nicht angewandt wurden, sondern im Gegenteil einen
— wenn auch vergeblichen — Willen aufzeigt, diese Vereinbarungen in die Tat
umzusetzen. Dasselbe gilt fiir die Bedeutung, die dem Schriftwechsel zwischen
Interbrew und Alken-Maes tiber die gebundenen Cafés beizumessen ist. Die
gegenseitigen Beschwerden in dieser Angelegenheit sind unter dem Blickwinkel des
allgemeinen Nichtangriffspakts zwischen beiden Unternehmen zu sehen (vgl. oben,
Randnr. 147) und zeugen in dieser Hinsicht eher von dem Willen, dass die
Absprache eingehalten werden soll, als davon, dass sie tatsdchlich nicht angewandt
wurde. Ohnehin erstreckt sich der Schriftwechsel, der einen erbitterten Kampf um
die Vertrdge mit den gebundenen Cafés belegen soll, nur iiber einen Zeitraum von
sechs Monaten, nidmlich von August 1996 bis Januar 1997.
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Zu dem dritten Argument, dem statistischen Nachweis mangelnder Auswirkungen
auf den Markt, ist festzustellen, dass dieser Nachweis, auch wenn er erbracht wire,
als unerheblich angesehen werden miisste, da er keineswegs die tatséchliche
Nichtanwendung der Vereinbarungen bezeugen wiirde. Dasselbe gilt fiir die
vermeintliche aggressive Preisnachlasspolitik, da die Kldgerin nicht dargetan hat,
dass sie sich mit dieser Politik den Vereinbarungen entzogen hat, an denen sie
beteiligt war. Ein solches Verhalten wiirde die Anwendung der Vereinbarungen
ohnehin nur in begrenztem Maf$ betreffen, da diese Absprachen ijhrem Umfang
nach sowohl sachlich als auch zeitlich tiber die geltend gemachten wettbewerblichen
Kampfmafinahmen hinausgehen. So wiirde sich die aggressive Preisnachlasspolitik,
die Alken-Maes im Lebensmittelhandel verfolgt haben will, nach den eigenen
Angaben der Klégerin letztlich auf die Jahre 1992 und 1993 beschréinken.

Zu dem vierten Argument ist festzustellen, dass die Fortfiihrung der Flexibilitits-
studien von Alken-Maes im Jahr 1994 — selbst wenn diese Studien zeigen sollen,
dass Interbrew mehr zu verlieren gehabt hitte, wenn der Preis fiir Maes-Bier gesenkt
worden wire — keineswegs erkennen ldsst, dass sich die Kldgerin und ihre
Tochtergesellschaft durch ein wettbewerbskonformes Marktverhalten tatsichlich
den Vereinbarungen entzogen haben.

Keines der ersten vier Argumente der Klégerin erlaubt somit den Schluss, dass diese
sich wihrend der Zeit, in der sie an den rechtswidrigen Vereinbarungen beteiligt
war, der Anwendung dieser Vereinbarungen durch ein wettbewerbskonformes
Marktverhalten entzogen hat.

Zudem zeigt der von der Kligerin selbst aus ihren Argumenten gezogene Schluss,
dass sich die Abstimmung untereinander nur auf dem Markt ausgewirkt habe,
bereits seinerseits, dass diese Argumente nicht die Problematik der mildernden
Umstiinde betreffen, sondern die Gesamtschwere der Zuwiderhandlung, die nicht
Gegenstand dieses Klagegrundes ist.
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Dasselbe gilt fiir das fiinfte Argument der Kldgerin, das angebliche Fehlen von
Zwangsmechanismen fiir die Einhaltung und die praktische Durchfithrung der
Absprache, da dies, wenn es zutrifft, nach den Leitlinien im Hinblick auf die
Schwere des Verstofles zu berticksichtigen wire und keinen mildernden Umstand
aufgrund des spezifischen Verhaltens der Kligerin darstellen kann. Nach gefestigter
Rechtsprechung konnen némlich fehlende Mafinahmen zur Kontrolle der Durch-
fithrung eines Kartells als solche keinen mildernden Umstand darstellen (Urteil des
Gerichts vom 14. Mai 1998 in der Rechtssache T-348/94, Enso Espafiola/
Kommission, Slg. 1998, I1-1875, Randnr. 318).

Uberdies hat die Kommission in der von der Kligerin angefithrten Entscheidung
»Polypropylen“ das Fehlen von Zwangsmechanismen nicht als einen mildernden
Umstand angesehen, der individuell zugunsten der betroffenen Unternehmen
herangezogen werden kann, sondern es im Gegenteil als Umstand betrachtet, der
bei der Beurteilung der Gesamtschwere des Verstof$es in Betracht zu ziehen ist.

Schlieflich ist zu dem Argument, sowohl das Fehlen von Auswirkungen auf den
Markt als auch das Fehlen von Zwangsmechanismen seien von der Kommission in
der Vergangenheit als mildernder Umstand berticksichtigt worden, zu bemerken,
dass allein aus dem Umstand, dass die Kommission in ihrer fritheren Entschei-
dungspraxis bestimmte Gesichtspunkte bei der Bemessung der Geldbufle als
mildernde Umstdnde angesehen hat, nicht abgeleitet werden kann, dass sie
verpflichtet wire, in einer spiteren Entscheidung ebenso zu verfahren (vgl. oben,
Randnr. 57). Die friithere Entscheidungspraxis der Kommission bildet némlich als
solche nicht den rechtlichen Rahmen fiir die Geldbuflen in Wettbewerbssachen (vgl.
die oben in Randnr. 153 zitierte Rechtsprechung). Aus der oben in den
Randnummern 134 und 135 genannten Rechtsprechung geht hervor, dass die
Kommission im Rahmen der Verordnung Nr. 17 bei der Festsetzung der Héhe der
Geldbufle {iber einen Ermessensspielraum verfiigt, um das Verhalten der Unter-
nehmen auf die Einhaltung der Wettbewerbsregeln ausrichten zu kénnen, und dass
sie folglich dadurch, dass sie in der Vergangenheit fiir bestimmte Arten von
Zuwiderhandlungen Geldbuflen in einer bestimmten Hohe verhdngt hat, nicht
daran gehindert wird, dieses Niveau innerhalb der in der Verordnung Nr. 17
gezogenen Grenzen anzuheben, wenn dies erforderlich ist, um die Durchfiihrung
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der gemeinschaftlichen Wettbewerbspolitik sicherzustellen. Die wirksame Anwen-
dung der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft verlangt vielmehr, dass die
Kommission das Niveau der Geldbuflen jederzeit den Erfordernissen dieser Politik
anpassen kann,

Der erste Teil des Klagegrundes ist somit zuriickzuweisen.

b) Zum zweiten Teil: Nichtberiicksichtigung des Einflusses des Preisregelungs-
systems und der sehr alten Verbandstradition des Brauereisektors

Vorbringen der Parteien

Nach Ansicht der Kligerin hitte die Kommission wie in der Entscheidung
»Griechische Fihrschiffe”, die entgegen der 320. Begriindungserwigung der
angefochtenen Entscheidung mit dem vorliegenden Fall vergleichbar sei, den
Einfluss herkémmlicher Praktiken fiir die Preisfestsetzung auf dem Biermarkt als
mildernden Umstand beriicksichtigen miissen.

So habe die Kommission aufler Acht gelassen, dass das von 1945 bis 1993 geltende
Preisgesetz allen davon betroffenen Unternehmen — darunter der Klédgerin und den
anderen Brauereien — vorgeschrieben habe, einzeln oder gemeinsam eine
Genehmigung fiir Preiserhhungen einzuholen; dies habe bis Mai 1993 gegolten
und einer sehr alten Tradition der Abstimmung und des Informationsaustauschs
zwischen den Brauereien entsprochen. Trotz zweier unterschiedlicher Verfahren
seien Antrége auf Preiserhohungen kollektiv durch die CBB eingereicht worden, da
der Wirtschaftsminister dieses Verfahren aus Griinden einer einfacheren Verwal-
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tung bevorzugt habe. Zudem habe das Preisregelungssystem zwangsldufig Preis-
abstimmungen zwischen den Brauereien begiinstigt, da ein durch die CBB
eingereichter kollektiver Antrag, der die Preise und andere Verkaufsbedingungen
betroffen habe, nach dem Preisregelungssystem sehr detailliert habe sein miissen.

Die Beibehaltung des beanstandeten Vorgehens nach Mai 1993 sei auf die
Kontinuitit einer Regelung zuriickzufiihren, durch die lediglich eine sehr alte
Tradition der Abstimmung zwischen Bierbrauern fortgeschrieben worden sei. Diese
Tradition mache es verstindlich, warum es den Beteiligten schwergefallen sei, sich
unverziiglich von diesem herkémmlichen Muster zu 16sen. In diesem Sinne miisse
das Preisregelungssystem, das einen gewissen Verharrungseffekt erzeugt habe, als
mildernder Umstand beriicksichtigt werden, wie es die Kommission in ihren
Entscheidungen 82/896/EWG vom 15. Dezember 1982 in einem Verfahren nach
Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/29.883 — UGAL/BNIC, ABL L 379, S. 1, im Folgenden:
~Entscheidung BNIC*, 77. Begriindungserwégung, und 86/596/EWG vom 26. No-
vember 1986 in einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/31.204 —
MELDOC, ABL L 348, S. 50, im Folgenden: ,Entscheidung MELDOC*, 77.
Begriindungserwdgung) getan habe.

Im Ubrigen habe die Kommission zu Unrecht angenommen, dass der Einfluss der
Preisregelung auf die Abstimmung, sollte sie diesen Einfluss anerkennen, nur bis
zum 23. Dezember 1992, dem Zeitpunkt des letzten durch die CBB eingereichten
kollektiven Preiserhohungsantrags, angedauert habe, obgleich die Bierbrauer bis
zum 1. Mai 1993, also dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der Ministerialverordnung
zur Abschaffung der Preisregelung, tatsichlich und rechtlich zu Preisabstimmungen
fiir bestimmte Biere veranlasst gewesen seien. Die Kommiission sei daher in der 247.
Begriindungserwégung der angefochtenen Entscheidung falschlicherweise zu dem
Schluss gelangt, dass die Sitzung vom 28. Januar 1993, da sie erst nach dem
23. Dezember 1992 stattgefunden habe, nicht als Treffen der Bierbrauer im Rahmen
der CBB beziiglich einer kollektiven Preiserhohung angesehen werden konne.

Indem die Kommission schliefilich in der 247. Begriindungserwdgung der
angefochtenen Entscheidung auf eine Sitzung mit den Bierhdndlern verweise, um
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die Nichtberticksichtigung der Preisregelung als mildernden Umstand zu recht-
fertigen, verkenne sie, dass das Preisregelungssystem nicht nur die Bierhersteller,
sondern auch die Bierimporteure erfasst habe.

Die Kommission erklért, sie habe in der angefochtenen Entscheidung ausgefiihrt,
dass die Kollektivmafinahme der Brauereien zur Anmeldung einer Preiserh6hung im
Gegensatz zum Sachverhalt der Entscheidung ,Griechische Fihrschiffe nur
fakultativ und nicht obligatorisch gewesen sei. Es sei hierbei unerheblich, dass der
Wirtschaftsminister seine Préferenz fiir kollektive Mafinahmen zum Ausdruck
gebracht habe. Wenn tiberdies die Preisregelung den Einfluss gehabt hitte, den ihr
die Klagerin zuschreibe, wiren alle Brauereien in die Beratung einbezogen gewesen,
wihrend dies nur fiir die beiden wichtigsten Brauereien der Fall gewesen sei.

Die Preisregelung sei zwar erst am 1. Mai 1993 beendet worden, der letzte kollektive
Preiserh6hungsantrag sei indessen schon am 23. Dezember 1992 eingereicht
worden, so dass die ersten beriicksichtigten Abstimmungsvorginge vom 28. Januar
1993 nach diesem Zeitpunkt stattgefunden hitten. Die ,Verbandstradition®, wenn
sie denn bestiinde, konne jedoch nicht ewig einen mildernden Umstand darstellen.
Zu den Entscheidungen ,,BNIC“ und ,MELDOC*" sei zu bemerken, dass sie vor der
Veroffentlichung der Leitlinien ergangen seien und dass darin keine Preisregelung
als mildernder Umstand festgestellt worden sei.

Wiirdigung durch das Gericht

Vorab ist zu bemerken, dass die Kldgerin die Feststellung der Kommission {iber das
Vorliegen einer Zuwiderhandlung vom 28. Januar 1993 an nicht in Frage stellt.
Ferner geht aus der angefochtenen Entscheidung, ohne dass dies bestritten wird,
hervor, dass ein Preisregelungsmechanismus fiir den belgischen Brauereisektor bis
zum 1. Mai 1993 gegolten hat und zu diesem Zeitpunkt zu Ende gegangen ist. Somit
ist festzustellen, ob dieser Mechanismus bis dahin einen mildernden Umstand
dargestellt hat, den die Kommission hitte beriicksichtigen miissen. In dieser
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Hinsicht stiitzt sich das Vorbringen der Kldgerin im Wesentlichen auf die
Anwendbarkeit des in Nummer 3 vierter Gedankenstrich der Leitlinien genannten
mildernden Umstands ,Nachweis berechtigter Zweifel des Unternehmens an der
Rechtswidrigkeit seines wettbewerbswidrigen Verhaltens®.

Erstens hat die Kldgerin in Beantwortung der Fragen des Gerichts in der miindlichen
Verhandlung {iber die genaue Bedeutung des bis zum 1. Mai 1993 in Kraft
gewesenen Preisregelungsmechanismus erklért, es gehe klar aus den Texten {iber die
Preisregelung hervor, dass die Brauereien die Moglichkeit gehabt hitten, bei dem
Wirtschaftsminister zur Genehmigung entweder mit Hilfe der CBB einen
kollektiven Antrag — gegebenenfalls unter Wahrung der Vertraulichkeit der Preise
— oder individuelle Antrége einzureichen.

Zweitens kann zum einen angesichts der ihrer Art nach besonderen Schwere des in
Rede stehenden Verhaltens (vgl. oben, Randnrn. 145 bis 155) und zum anderen
aufgrund der materiellen und intellektuellen Ressourcen der Kligerin und ihrer
Tochtergesellschaft Alken-Maes, die es ihnen ermoglichten, die Merkmale ihres
gesetzlichen Umfelds und die moglicherweise daran gemessenen aus wettbewerbs-
rechtlicher Sicht der Gemeinschaft entstehenden Folgen ihres Vorgehens zu
beurteilen, nicht glaubhaft behauptet werden, der bis zum 1. Mai 1993 geltende
Preisregelungsmechanismus habe bei der Kldgerin einen berechtigten Zweifel an der
Rechtswidrigkeit des wettbewerbswidrigen Verhaltens hervorgerufen. Dies gilt umso
mehr, als gegeniiber der Kldgerin in der Vergangenheit bereits dhnliche Zuwider-
handlungen gegen das Gemeinschaftsrecht festgestellt worden sind.

Drittens kann in Bezug auf die Entscheidungen, die nach Ansicht der Kldgerin
Prizedenzfille dafiir darstellen, dass die Kommission eine Preisregelung als
mildernden Umstand berticksichtigt hat, nach der oben in Randnummer 395
genannten Rechtsprechung allein aus dem Umstand, dass die Kommission in ihrer
fritheren Entscheidungspraxis bestimmte Gesichtspunkte bei der Bemessung der
Geldbuf$e als mildernde Umsténde angesehen hat, nicht abgeleitet werden, dass sie
verpflichtet wire, in einer spéteren Entscheidung ebenso zu verfahren. Die friihere
Entscheidungspraxis der Kommission bildet némlich als solche nicht den
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rechtlichen Rahmen fiir die Geldbuflen in Wettbewerbssachen. Die Kommission
verfiigt zudem im Rahmen der Verordnung Nr. 17 bei der Festsetzung der Hohe der
Geldbuf3e iiber einen Ermessensspielraum, um das Verhalten der Unternehmen auf
die Einhaltung der Wettbewerbsregeln ausrichten zu kénnen, so dass sie dadurch,
dass sie in der Vergangenheit fiir bestimmte Arten von Zuwiderhandlungen
Geldbuflen in einer bestimmten Hohe verhingt hat, nicht daran gehindert wird,
dieses Niveau innerhalb der in der Verordnung Nr. 17 gezogenen Grenzen
anzuheben, wenn dies erforderlich ist, um die Durchfiihrung der gemeinschaftlichen
Wettbewerbspolitik sicherzustellen. Die wirksame Anwendung der Wettbewerbs-
regeln der Gemeinschaft verlangt vielmehr, dass die Kommission das Niveau der
GeldbufSen jederzeit den Erfordernissen dieser Politik anpassen kann.

Da ein Preisregelungsmechanismus im vorliegenden Fall keinen mildernden
Umstand fiir den Zeitraum vom 28. Januar bis 1. Mai 1993 darstellen kann, kann
ein solcher Umstand umso weniger fir die Zeit nach dem 1. Mai 1993 zugunsten der
Klédgerin festgestellt werden.

Der zweite Teil des Klagegrundes ist somit zuriickzuweisen.

¢) Zum dritten Teil: Nichtberiicksichtigung der Krisensituation des Sektors

Vorbringen der Parteien

Die Kommission hdtte nach Ansicht der Kldgerin entsprechend ihrer bis 1998
tiblichen Praxis und nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes beachten miissen,
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dass sich das Kartell in einer Krisensituation des Marktes entwickelt habe, und dies
als mildernden Umstand beriicksichtigen miissen. Die Kommission habe jedoch nur
die Meinung vertreten, dass die Situation des vorliegenden Falles nicht mit den
Situationen der Entscheidungen vergleichbar sei, in denen die Krisenlage bertick-
sichtigt worden sei, wobei sie ohne ndhere Darlegungen auf die Entscheidungen
»Zement”, ,PVC II und ,Nahtlose Stahlrohre” verwiesen habe.

Die belgischen Brauereien hitten jedoch mit einem stindigen Riickgang der
Nachfrage und einer {iiberschiissigen Produktionskapazitit sowie mit einem
Preisdruck des Grof$handels bei Pilsner zu kimpfen gehabt. Die Kommission habe
in der angefochtenen Entscheidung selbst die Schwierigkeiten auf dem Markt in den
90er Jahren anerkannt. Die Geschiftstitigkeit der Tochtergesellschaft der Kldgerin
in Belgien sei im Jahr 1993 finanziell sehr anfillig gewesen. Wenngleich nur die
Krisensituation des Sektors und nicht eines einzelnen Unternehmens berticksichtigt
werden konne, sei doch zu bedenken, dass die schwierige finanzielle Lage, der
Alken-Maes ausgesetzt gewesen sei, unmittelbar auf der Rezession des Biermarktes
beruht habe, auf dem der Riickgang des Konsums keineswegs, wie die Kommission
behauptet habe, nur ,leicht riickldufig gewesen sei, sondern fiir den Zeitraum 1993
bis 1998 15 % betragen habe, so dass eine Uberkapazitit entstanden sei, die die
Kommission wie in den Entscheidungen ,PVC II“ und ,Zement” ebenfalls hitte
berticksichtigen miissen.

Die Kommission fithrt aus, dass die Finanzlage eines Unternehmens kein Beweis fiir
eine Krise des betreffenden Wirtschaftszweiges sei, die als mildernder Umstand
berticksichtigt werden kénnte, und dass es der Gerichtshof stets abgelehnt habe, in
dieser Hinsicht der defizitiren Lage eines Unternehmens Rechnung zu tragen.
Zudem seien die von der Kldgerin herangezogenen Entscheidungen zumeist vor der
Verdéffentlichung der Leitlinien ergangen und somit ohne Belang. Jedenfalls sei die
geltend gemachte Krisensituation keineswegs mit den Situationen vergleichbar,
denen sie bisher Rechnung getragen habe.
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Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst ist festzustellen, dass die Kommission nach stéindiger Rechtsprechung
nicht verpflichtet ist, fiir die Bemessung der Geldbufle die finanziellen Schwierig-
keiten eines Unternehmens zu berticksichtigen, denn dies wiirde darauf hinaus-
laufen, den am wenigsten den Marktbedingungen angepassten Unternehmen einen
ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil zu verschaffen (vgl. in diesem Sinne Urteil
IAZ u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 281, Randnrn. 54 und 55, sowie
Urteile des Gerichts vom 14. Mai 1998 in der Rechtssache T-319/94, Fiskeby Board/
Kommission, Slg. 1998, II-1331, Randnrn. 75 und 76, und Enso Espafola/
Kommission, oben zitiert in Randnr. 393, Randnr. 316). Die auf der heiklen
Finanzlage von Alken-Maes im Jahr 1993 beruhenden Argumente konnen daher bei
der Priifung des Vorliegens eines mildernden Umstands nicht berticksichtigt
werden.

Zudem gehdren Umstinde wie ein stindiger Riickgang der Nachfrage — der
ohnehin, wie die Kommission bemerkt hat, von der Klégerin in ihrer Erwiderung auf
die Mitteilung der Beschwerdepunkte urspriinglich auf 15 % fiir zehn und nicht fiir
funf Jahre geschitzt worden war —, eine dadurch hervorgerufene tiberschiissige
Produktionskapazitit oder ein Preisdruck von Seiten des Grof$handels, falls sie denn
eingetreten sind, zu den Risiken jeder Wirtschaftstitigkeit, die als solche keine
aufergewdhnliche strukturelle oder konjunkturelle Lage kennzeichnen, der bei der
Bemessung der Geldbufle Rechnung zu tragen wire.

Hinsichtlich des Arguments schliefilich, dass die Kommission durch ihre friihere
Praxis gebunden sei, ist darauf hinzuweisen, dass nach der oben in Randnummer
395 angefiihrten Rechtsprechung allein aus dem Umstand, dass die Kommission in
ihrer fritheren Entscheidungspraxis bestimmte Gesichtspunkte bei der Bemessung
der Geldbufle als mildernde Umstinde angesehen hat, nicht abgeleitet werden kann,
dass sie verpflichtet wére, in einer spiteren Entscheidung ebenso zu verfahren. Die
frithere Entscheidungspraxis der Kommission ist ndmlich als solche nicht als
rechtlicher Rahmen fiir die Geldbuflen bei WetthbewerbsverstéfSen anzusehen. Die
Kommission verfiigt indessen im Rahmen der Verordnung Nr. 17 bei der
Festsetzung der Hohe der Geldbufle iiber einen Ermessensspielraum, um das
Verhalten der Unternehmen auf die Einhaltung der Wettbewerbsregeln ausrichten
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zu kénnen, so dass sie dadurch, dass sie in der Vergangenheit fiir bestimmte Arten
von Zuwiderhandlungen die Geldbuflen in einer bestimmten Hohe verhidngt hat,
nicht daran gehindert wird, dieses Niveau innerhalb der in der Verordnung Nr. 17
gezogenen Grenzen anzuheben, wenn dies erforderlich ist, um die Durchfiihrung
der gemeinschaftlichen Wettbewerbspolitik sicherzustellen. Die wirksame Anwen-
dung der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft verlangt vielmehr, dass die
Kommission das Niveau der Geldbuflen jederzeit den Erfordernissen dieser Politik
anpassen kann.

Somit ist der dritte Teil des Klagegrundes zuriickzuweisen.

d) Zum vierten Teil: Bedrohung durch Interbrew

Vorbringen der Parteien

Nach Ansicht der Kligerin hitte die Kommission entsprechend ihrer Entschei-
dungspraxis und nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes die schwache und
abhingige Stellung von Alken-Maes gegeniiber Interbrew zur Zeit des Kartells als
mildernden Umstand berticksichtigen miissen, da Interbrew seit 1987 eine
beherrschende Stellung auf dem Markt innegehabt habe.

Die Bedrohung durch Interbrew gehe klar aus den Akten hervor. So habe der
damalige CEO von Interbrew, Herr M., in einer Aufzeichnung vom 19. August 1993
an Herrn C. erklirt, er sei bereit dafiir, Alken-Maes zu ,{iberzeugen®, Interbrew zu
folgen, nachdem Letztere einseitig eine Preiserhdhung beschlossen habe. Zudem
zeuge der Schriftwechsel zwischen Interbrew und Alken-Maes nach dem Protest der
Letzteren gegen die Kundenabwerbung durch Interbrew bei den vertraglich an
Alken-Maes gebundenen Schankbetrieben, bei der Interbrew die Ubernahme der
Entschiddigung fiir Vertragsbruch als Gegenleistung fiir einen neuen Vertragsab-
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schluss mit ihr angeboten habe, von der Verdringungsstrategie von Interbrew, die
durch die zunehmende vertikale Konzentration dieses Unternehmens noch verstirkt
worden sei. Auflerdem habe die Uberreaktion von Interbrew auf die neue Politik von
Alken-Maes im Jahr 1994 auf ein so grofles Schiddigungspotenzial schlieflen lassen,
dass Alken-Maes um ihr Uberleben habe fiirchten miissen.

Nach Ansicht der Klégerin vertritt die Kommission zu Unrecht die Auffassung, dass
eine Bedrohungshaltung von Interbrew gegentiber Alken-Maes nicht einleuchtend
sei und der Art der Zuwiderhandlung widerspreche. Die Kommission verkenne das
Interesse, das Interbrew am Zustandekommen und an der Fortsetzung des Kartells
gehabt habe. Zudem sehe die Kommission erstaunlicherweise keinen Widerspruch
darin, dass sie einerseits behaupte, die Kligerin habe Interbrew gedroht, und
andererseits erkldre, die Kldgerin habe sich gleichzeitig mit Interbrew verstdndigt.

Indem die Kommission schlieflich die Kldgerin beschuldige, mit der behaupteten
Bedrohung durch Interbrew ihr eigene Beteiligung am Kartell herunterzuspielen,
tiberschitze sie den Einfluss der Kligerin auf Alken-Maes, wihrend die Klidgerin,
weit entfernt von einer aktiven Rolle bei Alken-Maes, ganz im Gegenteil versucht
habe, sich von ihrem Geschiftsbereich ,Bier unter moéglichst am wenigsten
schlechten Bedingungen zu trennen.

Die Kommission fithrt aus, mit der Geltendmachung einer Bedrohung durch
Interbrew verkenne die Kldgerin nicht nur ihre eigene Grofie und ihr Gewicht auf
dem franzosischen Biermarkt, sondern auch die Tatsache, dass eine Absprache im
Fall einer volligen Abhingigkeit der Kldgerin oder ihrer Tochtergesellschaft von
Interbrew zwecklos gewesen wire. Zudem bestehe ein wesentlicher Unterschied
zwischen der von der Kldgerin ausgeiibten Drohung, die auf die Ausweitung des
Kartells auf dem belgischen Markt abgezielt habe, und der vermeintlichen
Bedrohung durch Interbrew, die angeblich denselben Markt wie das Kartell
betroffen habe. Wihrend es einleuchtend sei, dass eine Drohung in Frankreich
Interbrew veranlasse, eine Ausweitung des Kartells in Belgien zu akzeptieren, sei es
hingegen nicht sehr plausibel, dass Interbrew sich mit einem von ihr beherrschten
Unternehmen verstindigt haben solle.
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Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst ist festzustellen, dass die Klégerin nicht bestreitet, an einer Zuwider-
handlung gegen Artikel 81 EG teilgenommen zu haben, die insbesondere aus einer
Reihe wettbewerbswidriger Vereinbarungen bestanden hat. Nach stindiger Recht-
sprechung liegt eine Vereinbarung im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 EG vor, wenn
die betreffenden Unternehmen ihren gemeinsamen Willen zum Ausdruck gebracht
haben, sich auf dem Markt in einer bestimmten Weise zu verhalten (vgl. in diesem
Sinne Urteile des Gerichtshofes ACF Chemiefarma/Kommission, oben zitiert in
Randnr. 352, Randnr. 112, und vom 29. Oktober 1980 in den verbundenen
Rechtssachen 209/78 bis 215/78 und 218/78, Van Landewyck u. a./Kommission,
Slg. 1980, 3125, Randnr. 86, sowie Urteile des Gerichts Hercules Chemicals/
Kommission vom 17. Dezember 1991, oben zitiert in Randnr. 57, Randnr. 256, vom
26. Oktober 2000 in der Rechtssache T-41/96, Bayer/Kommission, Slg. 2000, II-
3383, Randnr. 67, und vom 14. Oktober 2004 in der Rechtssache T-56/02,
Bayerische Hypo- und Vereinsbank/Kommission, Slg. 2004, 1I-3495, Randnr. 59).
Folglich ist der Begriff der Vereinbarung im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 EG, wie
er in der Rechtsprechung ausgelegt worden ist, durch das Vorliegen einer
Willensiibereinstimmung zwischen mindestens zwei Parteien gekennzeichnet
(vorgenannte Urteile Bayerische Hypo- und Vereinsbank/Kommission, Randnr. 61,
und Bayer/Kommission, Randnr. 69, und die dort zitierte Rechtsprechung). Die
Kligerin kann daher nicht behaupten, ausschlieSlich unter dem Zwang von
Interbrew gehandelt zu haben.

Nach gefestigter Rechtsprechung hat zudem ein Unternehmen, das an Treffen mit
wettbewerbswidrigem Gegenstand teilnimmt, auch wenn es dies unter dem Zwang
anderer Teilnehmer mit groflerer Wirtschaftsmacht tut, stets die Moglichkeit, bei
der Kommission Beschwerde einzulegen, um die fraglichen wettbewerbswidrigen
Handlungen zur Anzeige zu bringen, statt weiter an den Treffen teilzunehmen
(Urteil HFB u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr, 245, Randnr, 226).

Somit kann weder die vorgebliche Abhingigkeit der Kligerin von Interbrew noch
die vermeintliche Bedrohungshaltung von Interbrew gegeniiber der Kldgerin
kennzeichnend fiir eine Situation sein, die von der Kommission als mildernder
Umstand zu berticksichtigen wire.
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Demnach ist auch der vierte Teil des Klagegrundes und damit der Klagegrund
insgesamt zuriickzuweisen.

6. Zum Klagegrund einer falschen Beurteilung des Umfangs der Mitarbeit der
Kléigerin unter Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung und der
Mitteilung der Zusammenarbeit

Die Kligerin erklirt, die gegen sie verhingte Geldbufle hitte nach Abschnitt D der
Mitteilung tiber Zusammenarbeit um 50 % herabgesetzt werden miissen. Dieser
Klagegrund umfasst zwei Teile. Mit dem ersten macht die Kldgerin geltend, dass die
Kommission die Mitarbeit der Kligerin nach Abschnitt D Nummer 2 erster
Gedankenstrich der Mitteilung tiber Zusammenarbeit falsch beurteilt habe, indem
sie den Umfang der Mitarbeit der Kldgerin gemessen an ihrer Entscheidungspraxis
und unter Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung unterbewertet habe.
Mit dem zweiten Teil erklirt die Kldgerin, sie habe nach Erhalt der Mitteilung der
Beschwerdepunkte den Sachverhalt, auf den die Kommission ihre Einwénde gestiitzt
habe, nicht bestritten, und beruft sich auf einen Verstof$ gegen die Mitteilung tiber
Zusammenarbeit, da die Kommission angenommen habe, dass der Klédgerin keine
Herabsetzung der Geldbufle nach Abschnitt D Nummer 2 zweiter Gedankenstrich
dieser Mitteilung zugute kommen konne.

a) Zum ersten Teil: falsche Beurteilung des AusmafSes der Mitarbeit der Kldgerin
gemessen an der Entscheidungspraxis der Kommission und unter Verletzung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht erstens geltend, die Kommission habe den Umfang der
Mitarbeit der Klédgerin vor der Mitteilung der Beschwerdepunkte unterbewertet. Die
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Kommission habe selbst eingerdumt, dass Alken-Maes ihr Informationen geliefert
habe, die tiber die Beantwortung des sie betreffenden Auskunftsverlangens
hinausgingen. Ferner habe ihre Tochtergesellschaft zur Aufklirung der Kommission
tiber die Abfolge und die Funktionsweise der Zusammenarbeit zwischen Alken-
Maes und Interbrew am 7. Mérz 2000 eine Zusammenfassung des betreffenden
Sachverhalts anhand der damals im Besitz des Unternehmens befindlichen
gesammelten Unterlagen geliefert, wozu auch ein chronologischer Uberblick iiber
die Zusammenkiinfte und Kontakte zwischen ihr und Interbrew seit 1990 mit
Verweisen auf alle relevanten Unterlagen und von ihr zur Verfligung gestellte
Schriftstiicke gehort hitten. Zudem seien mit Schreiben vom 10. und 27. Dezember
1999 Informationen gegeben worden, die die Kommission génzlich {ibergangen
habe.

Auf das Argument der Kommission, sie habe die meisten gelieferten Informationen
bereits gekannt, erwidert die Kldgerin nicht nur, dass dies in der angefochtenen
Entscheidung nicht zum Ausdruck komme, sondern auch, dass dieser Einwand eine
falsche Anwendung von Abschnitt D Nummer 2 erster Gedankenstrich der
Mitteilung tiber Zusammenarbeit erkennen lasse. Durch diese Bestimmung solle die
mildere Behandlung nicht auf die Unternehmen beschrinkt werden, die der
Kommission Aufschliisse tiber ihr noch nicht Bekanntes gegeben hétten, sondern es
sollten danach auch diejenigen Unternehmen in den Genuss einer vorteilhafteren
Behandlung kommen, die es der Kommission durch Erleichterung ihrer Nach-
forschungen ermoglicht hétten, ihre Mittel besser einzusetzen und daher mehr
Zuwiderhandlungen zu verfolgen. Nach Abschnitt D Nummer 2 erster Gedanken-
strich der Mitteilung {iber Zusammenarbeit stehe ndmlich eine Herabsetzung der
Geldbufle Unternehmen auch dann zu, wenn sie der Kommission nicht nur ihr
unbekannte Anhaltspunkte zur Verfiigung gestellt hitten, sondern auch Dinge, die
»zur Feststellung des Vorliegens eines Verstofles beitragen”. Die von Alken-Maes
tibermittelten Unterlagen und Informationen hitten die Kommission aber weit-
gehend bei der Feststellung des Vorliegens eines Verstofles unterstiitzt.

Die Minderung, die der Klidgerin gewihrt worden sei, sei offensichtlich geringer als
die Herabsetzungen, die die Kommission {iblicherweise einrdume, wie eine
Untersuchung bestimmter Entscheidungen zeige, die die Kommission seit Januar
1998 erlassen habe.
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So habe die Kommission Geldbuflen um 40 % bis 50 % fiir Unternehmen
herabgesetzt, die wie die Klégerin das Vorliegen der Zuwiderhandlung anerkannt,
Erklirungen ehemaliger Mitarbeiter tbermittelt und ihre Akten durchforscht
hitten. Die Kommission habe Reduzierungen von 20 % bis 50 % fiir Unternehmen
gewihrt, die ihr Dinge tibermittelt hitten, mit deren Hilfe sie das Vorliegen der
Zuwiderhandlung habe bestitigen oder ihre Kenntnisse von dieser Zuwider-
handlung habe erginzen konnen. In der Entscheidung ,Fernwirmetechnik” sei
eine 20%ige Reduzierung fiir zwei Unternehmen schon aus dem einfachen Grund
eingerdumt worden, dass sie den Sachverhalt nicht bestritten hitten. Auflerdem
habe die Kommission sogar eine 50%ige Herabsetzung fiir ein Unternehmen
gewihrt, das ihr die bereits in ihrem Besitz befindlichen Unterlagen erklirt habe,
damit sie sich ein genaueres Bild von dem betreffenden Sachverhalt habe machen
kénnen.

Alken-Maes habe in ihrer Aufzeichnung vom 27. Dezember 1999 nicht nur als Erste
das Vorliegen einer Zuwiderhandlung férmlich anerkannt, sondern auch eine
sorgfiltige Priifung seines Archivs vorgenommen und dadurch einige neue
Unterlagen bereitstellen konnen. Uberdies bestreite die Kommission zwar zu
Unrecht, dass die Kldgerin neue Dinge beigebracht habe, sie habe aber nie bestritten,
dass die im Schreiben vom 10. Dezember 1999 und insbesondere im Schreiben vom
7. Mirz 2000 enthaltenen neuen Einzelheiten, die in einer chronologischen und
vollstindigen Zusammenfassung des Sachverhalts bestanden hitten, die ihren
Niederschlag in der angefochtenen Entscheidung gefunden habe, den fraglichen
Sachverhalt im Einzelnen bestitigt hétten.

Zweitens macht die Kldgerin geltend, dass die Kommission den Grundsatz der
Gleichbehandlung verletzt habe, indem sie die Geldbufle fiir die Klédgerin weniger
stark herabgesetzt habe als fiir Interbrew.

Die Tochtergesellschaft der Kligerin, Alken-Maes, habe unmittelbar nach den
Nachpriifungen vom 26. und 27. Oktober 1999 zur Unterstiitzung der Kommission
eine interne Ermittlung eingeleitet, alle Mitglieder ihres Vorstands iiber etwaige
Kontakte zu Interbrew befragt und eine Priifung ihres Archivs vorgenommen.
Obwohl diese Arbeit dadurch besonders erschwert worden sei, dass ihr Fiihrungs-
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personal kurz vor Beginn der Ermittlungen vollstindig ausgetauscht worden sei, sei
die Antwort vom 10. Dezember 1999 innerhalb der von der Kommission
festgesetzten Frist erfolgt, und Alken-Maes habe der Kommission die Erklérungen
aller verantwortlichen Personen und ehemaligen Mitarbeiter, die vom Auskunfts-
verlangen betroffen gewesen seien, {ibermittelt.

So habe Alken-Maes im Begleitschreiben zu ihrer Antwort vom 10. Dezember 1999
auf das Auskunftsverlangen vom 11. November 1999, worin ausdriicklich auf die
Priifung ihres Archivs Bezug genommen werde, eingehend den Sachverhalt
bestitigt, auf den sich das Auskunftsverlangen bezogen habe und dabei in der
Anlage Aufstellungen und Aufzeichnungen {iber die dort genannten Zusammen-
kiinfte beigefiigt. Die Antwort von Interbrew auf dasselbe Auskunftsverlangen, die
dreizehn Tage spiter, ndmlich am 23. Dezember 1999, erfolgt sei, habe ebenfalls
Umstinde bestiitigt, die der Kommission bereits bekannt gewesen seien.

Interbrew hingegen habe, obwohl ihre Fithrungsriege zur Zeit des beanstandeten
Sachverhalts noch an Ort und Stelle gewesen sei, der Kommission erst am
23. Dezember 1999 geantwortet, nachdem sich die Kommission geweigert habe,
Interbrew eine Fristverlingerung bis zum 10. Januar 2000 einzuriumen. Die
Antwort von Interbrew habe zu diesem Zeitpunkt keine Erklirung der verant-
wortlichen Personen enthalten, die von dem Auskunftsverlangen der Kommission
betroffen gewesen seien. Interbrew habe ndmlich die Erklirungen von sieben der
sechzehn von dem genannten Auskunftsverlangen betroffenen Personen erst mit
Schreiben vom 14. Januar 2000 {ibermittelt.

Dartiber hinaus habe Alken-Maes bereits am 27. Dezember 1999 als Erste eine
Aufzeichnung mit einer férmlichen Erklirung des ehemaligen geschiftsfithrenden
Mitglieds ihres Verwaltungsrats {ibermittelt, worin das Vorliegen und der Inhalt der
von den Ermittlungen der Kommission erfassten Zuwiderhandlung und im
Besonderen Folgendes férmlich anerkannt worden sei: a) dass das Kartell auf den
von der CBB eingesetzten Ausschuss ,,Vision 2000“ zuriickzufiihren sei, b) dass Ende
1994 zwischen Alken-Maes und Interbrew eine Vereinbarung getroffen worden sei,
die sich auf alle Vertriebswege in Belgien bezogen habe, c) dass diese Vereinbarung
einen Nichtangriffspakt, die Beschrinkung der Handelsinvestitionen im Horeca-
Sektor und in der Werbung und eine Preisabstimmung umfasst habe und d) dass die
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ordnungsgemifle Durchfithrung der Vereinbarung auf einer regelméfligen Abstim-
mung zwischen den Fithrungskriften von Alken-Maes und Interbrew beruht habe.
Wihrend die Kommission bereits Kenntnis von Punkt d gehabt habe, hitten es ihr
die durch die Nachpriifungen und die Auskunftsverlangen erhaltenen Unterlagen
hingegen noch nicht ermdglicht, die Punkte a bis c¢ rechtlich hinreichend
festzustellen.

Interbrew habe zwar im Januar und Februar 2000 ebenfalls ergénzende Erkldrungen
und Unterlagen zur Verfiigung gestellt, sei jedoch trotz der angeblichen Qualitét
seiner Mitarbeit nicht in der Lage gewesen, eine Erkldrung zur Untermauerung der
Behauptung einer von der Kldgerin ausgesprochenen Drohung beizubringen,
obwohl ihr CEO an dem Treffen vom 11. Mai 1994 teilgenommen habe.

Zudem habe die Kldgerin in Erginzung dessen, was sie am 10. Dezember 1999
tibermittelt habe, am 7. Mirz 2000 eine Erkldrung beigebracht, die sich gemif} dem
Treffen mit der Kommission vom 14. Januar 2000 speziell auf den Kontext, in dem
die von Alken-Maes in Beantwortung des Auskunftsverlangens vom 11. November
1999 iibermittelten Unterlagen erstellt worden seien, und auf das Projekt ,Vision
2000“ der CBB beziehe. Uberdies seien auch neue Unterlagen bereitgestellt worden,
die unterdessen in den Akten des ehemaligen Marketing-Verantwortlichen des
Unternehmens gefunden worden seien.

All dies zeige zum einen, dass die Mitarbeit der Kldgerin und von Alken-Maes trotz
ihrer Schnelligkeit und Vollstindigkeit bei der Kommission im Vergleich zur
Behandlung von Interbrew auflerordentlich wenig Friichte getragen habe, und zum
anderen, dass die Kommission keineswegs beachtet habe, dass die Kldgerin und ihre
Tochtergesellschaft trotz aller Anstrengungen dadurch beeintrichtigt gewesen
seien, dass sie zur Zeit der Ermittlungen eine neue Fithrungsriege gehabt hitten,
wihrend Interbrew zugute gekommen sei, dass die fiir die fraglichen wettbewerbs-
widrigen Praktiken verantwortlichen Personen weiterhin im Amt gewesen seien.
Dies stelle eine Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung dar.

Drittens habe die Kommission in der angefochtenen Entscheidung die unter-
schiedliche Herabsetzung der Geldbufle wegen Zusammenarbeit zwar dadurch
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gerechtfertigt, dass die Kligerin den Sachverhalt nach Erhalt der Mitteilung der
Beschwerdepunkte angeblich bestritten habe, und nicht dadurch, dass die Mitarbeit
der Beteiligten vor der Mitteilung der Beschwerdepunkte von unterschiedlicher
Qualitit gewesen sei, mache aber nun im Rahmen ihrer Klagebeantwortung einen
derartigen Unterschied geltend und versuche dadurch, den Begriindungsmangel der
angefochtenen Entscheidung wettzumachen. Es handele sich hierbei um eine
stillschweigende Anerkennung der Ungleichbehandlung zulasten der Kldgerin.

Die Kommission konne in ihrer Klagebeantwortung nicht, ohne sich selbst zu
widersprechen, behaupten, dass ihr Interbrew vor der Kligerin entscheidende
Informationen gegeben habe, und dabei insbesondere die Schreiben von Interbrew
vom 14. und 19. Januar sowie vom 2., 8. und 28. Februar 2000 nennen, obwohl diese
Schreiben jlingeren Datums seien als das Schreiben von Alken-Maes vom
27. Dezember 1999 mit einer Erkldrung des ehemaligen geschiftsfithrenden
Mitglieds ihres Verwaltungsrats, mit der die wesentlichen Punkte der Zuwider-
handlung férmlich dargetan worden seien.

Zudem behaupte die Kommission zu Unrecht, dass sich ein Teil der gegebenen
Informationen auf einen nicht unter die Zuwiderhandlung fallenden Zeitraum vor
dem 28. Januar 1993 beziehe, obgleich die in den Anlagen 3 bis 23 und 26 bis 29 des
Schreibens der Kldgerin vom 10. Dezember 1999 enthaltenen Unterlagen eine Zeit
nach dem 28. Januar 1993 betroffen hitten.

Die Kommission irre jedenfalls, wenn sie meine, dass die Dinge, die die Zeit vor dem
28. Januar 1993 betrifen, nicht von der Mitteilung {iber Zusammenarbeit erfasst
wiirden, obwohl sich das Auskunftsverlangen vom 11. November 1999 auf die Zeit
von September 1992 bis Dezember 1999 bezogen habe. Dadurch verwechsle die
Kommission die Zeit, fiir die sie eine Zuwiderhandlung festgestellt habe, mit der
Zeit, auf die sich ihre Ermittlungen erstreckt hitten. Letztere hétte jedoch fiir die
Mitarbeit als relevant angesehen werden miissen. Die Kligerin habe hierbei
Informationen {iber die Zeit von September 1992 bis Januar 1993 geliefert, die eine
Erhellung der fithrenden Rolle von Interbrew und des Einflusses der Preisregelung
ermoglicht hitten.
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Die Kommission erklirt, der Umfang der Mitarbeit der Kldgerin sei nicht
unterbewertet worden, und sie bestreitet, dass die der Kldgerin gewdhrte Herab-
setzung der Geldbufe offensichtlich geringer sei als die Herabsetzungen, die sie
tiblicherweise einrdume. Das Ausmafd der Mitarbeit der Kldgerin kénne nicht mit
demjenigen verglichen werden, um das es bei den Sachen gegangen sei, die die
Kldgerin zur Stiitzung ihres Vorbringens genannt habe. Zu der angeblichen
Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung bemerkt die Kommission, dass
die Mitarbeit von Interbrew quantitativ und qualitativ bedeutender gewesen sei als
diejenige der Kligerin, wie eine Gegeniiberstellung der von beiden Parteien
beigebrachten Unterlagen zeige, die zur Stiitzung der angefochtenen Entscheidung
herangezogen worden seien. Die unterschiedlichen Prozentsitze fiir die Herab-
setzung aufgrund der Mitarbeit der betroffenen Unternehmen seien daher durchaus
gerechtfertigt und beruhten keineswegs allein auf dem Schluss der Kommission,
dass die Kldgerin den Sachverhalt bestritten habe.

Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst ist zu bemerken, dass die Kommission in ihrer Mitteilung tiber
Zusammenarbeit die Voraussetzungen festgelegt hat, unter denen Unternehmen,
die wihrend der Untersuchung eines Kartellfalls mit ihr zusammenarbeiten, von der
Geldbufle befreit werden konnen oder in den Genuss einer Herabsetzung des
Betrages der Geldbufle kommen konnen, den sie andernfalls hitten begleichen
miissen (Abschnitt A Nummer 3 der Mitteilung tiber Zusammenarbeit).

Beziiglich der Anwendung der Mitteilung {iber Zusammenarbeit auf den Fall der
Klédgerin ist nicht bestritten, dass deren Verhalten nach Abschnitt D der genannten
Mitteilung mit dem Titel ,Sptirbar niedrigere Festsetzung der Geldbufle“ zu
beurteilen ist.

In Abschnitt D Nummer 1 der Mitteilung heift es:

»Arbeitet ein Unternehmen mit der Kommission zusammen, ohne dass es alle
Voraussetzungen [der Abschnitte B und C] erfiillt, so wird die Héhe der Geldbufle,
die ohne seine Mitarbeit festgesetzt worden wire, um 10 bis 50 % niedriger
festgesetzt.”
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Abschnitt D Nummer 2 der Mitteilung tiber Zusammenarbeit lautet:

»Dies gilt insbesondere, wenn

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

— ein Unternehmen der Kommission nach Erhalt der Mitteilung der Beschwer-
depunkte mitteilt, dass es den Sachverhalt, auf den die Kommission ihre
Einwinde stiitzt, nicht bestreitet.”

Nach der Rechtsprechung ist eine Herabsetzung der Geldbufle wegen einer
Kooperation im Verwaltungsverfahren nur dann gerechtfertigt, wenn das Verhalten
des Unternehmens der Kommission ermdglicht hat, eine Zuwiderhandlung leichter
festzustellen und gegebenenfalls zu beenden (Urteile SCA Holding/Kommission,
oben zitiert in Randnr. 158, Randnr. 156, und Krupp Thyssen Stainless und Acciai
speciali Terni/Kommission, oben zitiert in Randnr. 278, Randnr. 270).

Nach Artikel 11 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 kann die Kommission zur
Erfiillung der ihr in Artikel 85 EG und in Vorschriften nach Artikel 83 EG
tibertragenen Aufgaben alle erforderlichen Auskiinfte von den Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen einholen, die nach Absatz 4 dieses Artikels verpflichtet
sind, die angeforderten Auskiinfte zu erteilen. Wird eine von einem Unternehmen
oder einer Unternehmensvereinigung verlangte Auskunft innerhalb einer von der
Kommission festgesetzten Frist nicht oder nicht vollstindig erteilt, so kann die
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Kommission sie nach Artikel 11 Absatz 5 der Verordnung Nr. 17 durch
Entscheidung anfordern, wobei gegen ein Unternehmen oder eine Unternehmens-
vereinigung im Fall einer anhaltenden Verweigerung der betreffenden Auskunft eine
Geldbufle oder ein Zwangsgeld verhéngt werden kann.

Die Mitwirkung eines Unternehmens an der Untersuchung berechtigt nach der
Rechtsprechung zu keiner Herabsetzung der GeldbufSe, wenn diese Mitarbeit nicht
tiber das hinausgegangen ist, wozu das Unternehmen nach Artikel 11 Absitze 4 und
5 der Verordnung Nr. 17 verpflichtet war (Urteil Solvay/Kommission, oben zitiert in
Randnr. 135, Randnrn. 341 und 342). Hat ein Unternehmen hingegen auf ein
Auskunftsverlangen nach Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 hin Informationen
gegeben, die tiber die Auskiinfte hinausgehen, die die Kommission nach diesem
Artikel verlangen kann, so kann dem betreffenden Unternehmen eine Herabsetzung
der Geldbufle zugute kommen (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 14. Mai
1998 in der Rechtssache T-308/94, Cascades/Kommission, Slg. 1998, 1I-925,
Randnr. 262).

Eine Mitarbeit, die in den Anwendungsbereich der Mitteilung {iber Zusammen-
arbeit oder gar unter Abschnitt D dieser Mitteilung fillt, ist indessen nicht gegeben,
wenn ein Unternehmen der Kommission im Rahmen ihrer Ermittlungen {iber ein
Kartell Informationen {iber Vorgénge zur Verfiigung stellt, fiir die das betreffende
Unternehmen nach der Verordnung Nr. 17 keinesfalls eine GeldbuiSe hétte zahlen
miissen.

Die Kommission darf zudem nach der Rechtsprechung bei der Beurteilung der
Kooperation der Unternehmen nicht den Grundsatz der Gleichbehandlung aufler
Acht lassen, der ein allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts ist und der
nach stindiger Rechtsprechung verletzt ist, wenn gleiche Sachverhalte unter-
schiedlich oder unterschiedliche Sachverhalte gleichbehandelt werden und eine
Differenzierung nicht objektiv gerechtfertigt ist (Urteil Krupp Thyssen Stainless und
Acciai speciali Terni/Kommission, oben zitiert in Randnr. 278, Randnr. 237).
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Hierbei darf der Umfang der Mitarbeit der Unternehmen nicht nach rein zufilligen
Kriterien beurteilt werden. Eine unterschiedliche Behandlung der betreffenden
Unternehmen muss daher auf einem ungleichen Kooperationsumfang beruhen, der
sich insbesondere ergibt, wenn unterschiedliche Aufschliisse gegeben werden oder
die Informationen in unterschiedlichen Stadien des Verwaltungsverfahrens oder
unter einander nicht entsprechenden Umstinden erteilt werden (vgl. in diesem
Sinne Urteil Krupp Thyssen Stainless und Acciai speciali Terni/Kommission, oben
zitiert in Randnr. 278, Randnrn. 245 und 246).

Bestitigt ein Unternehmen bei der Kooperation nur bestimmte Aufschliisse, die ein
anderes Unternehmen bei der Kooperation bereits gegeben hat, und geschieht dies
zudem weniger genau und weniger explizit, so kann der Mitwirkungsumfang dieses
Unternehmens, selbst wenn er nicht eines gewissen Nutzens fiir die Kommission
entbehren mag, nicht als gleich dem Ausmaf} der Mitarbeit des Unternehmens
angesehen werden, das die betreffenden Aufschliisse als Erstes gegeben hat. Eine
Erklédrung, die nur in gewissem Mafle eine Erkldrung erhértet, die der Kommission
bereits vorlag, erleichtert ndmlich deren Aufgabe nicht erheblich und damit in
einem MafS, das ausreicht, um eine Herabsetzung der Geldbufle aufgrund der
Kooperation zu rechtfertigen.

Anhand dieser Grundsitze ist nun zu priifen, ob die Herabsetzung der Geldbuf3e,
die die Kommission der Klagerin nach Abschnitt D Nummer 2 erster Gedanken-
strich der Mitteilung tiber Zusammenarbeit gewéhrt hat, insbesondere im Hinblick
auf die Entscheidungspraxis der Kommission auf einer fehlerhaften Beurteilung des
Umfangs der Mitarbeit der Kldgerin beruht und den Grundsatz der Gleichbe-
handlung verletzt.

Erstens hat zum einen die Kommission in der Mitteilung tiber Zusammenarbeit
vorgesehen, dass einem im Sinne von Abschnitt D dieser Mitteilung kooperierenden
Unternehmen eine 10%ige bis 50%ige Herabsetzung der Geldbuf$e zugute kommt,
die ohne seine Mitarbeit festgesetzt worden wire; zum anderen hat die Kldgerin
nicht bestritten, dass der Umfang ihrer Mitarbeit im Rahmen von Abschnitt D der
Mitteilung tiber Zusammenarbeit zu beurteilen ist. Die Kommission hat in Bezug
auf die Kligerin erklért, dass sie eine Verringerung der Geldbufle um 10 % im Sinne
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von Abschnitt D Nummer 2 erster Gedankenstrich der Mitteilung tiber Zusam-
menarbeit fiir angemessen halte, da die Tochtergesellschaft der Kldgerin Infor-
mationen zum Vorliegen und zum Inhalt der Zuwiderhandlung erteilt habe, die tiber
die blofle Beantwortung eines Auskunftsverlangens nach Artikel 11 der Verordnung
Nr. 17 hinausgingen. Somit ist die Kommission, indem sie der Klégerin eine 10%ige
Minderung der Geldbufle nach Abschnitt D Nummer 2 erster Gedankenstrich der
Mitteilung tiber Zusammenarbeit eingerdumt hat, nicht von der Spanne abge-
wichen, die fiir die Minderung von Geldbuflen bei der Art der von der Kligerin
geleisteten Mitarbeit vorgesehen ist.

Zweitens geniigt zu dem Einwand der fritheren Entscheidungspraxis der Kommis-
sion der Hinweis, dass allein aus der Tatsache, dass die Kommission in fritheren
Entscheidungen bei einem bestimmten Verhalten die Geldbufle in bestimmtem
Umfang herabgesetzt hat, nicht abgeleitet werden kann, dass sie verpflichtet wire,
bei der Beurteilung eines dhnlichen Verhaltens im Rahmen eines spéiteren
Verwaltungsverfahrens eine entsprechende Herabsetzung vorzunehmen (Urteile
Mayr-Melnhof/Kommission, oben zitiert in Randnr. 57, Randnr. 368, und ABB Asea
Brown Boveri/Kommission, oben zitiert in Randnr. 50, Randnr. 239). Dieses
Argument ist daher zuriickzuweisen.

Drittens ist zu priifen, ob die der Kligerin von der Kommission nach Abschnitt D
Nummer 2 erster Gedankenstrich der Mitteilung {iber Zusammenarbeit gewéhrte
Herabsetzung der Geldbufle den Grundsatz der Gleichbehandlung verletzt.

Aus der 324. Begriindungserwigung in Verbindung mit der 325. Begriindungs-
erwidgung der angefochtenen Entscheidung geht hervor, dass die Kommission die
Geldbuf$e von Interbrew aus zwei kumulativen Griinden um 30 % verringert hat,
nidmlich aufgrund des Umstands, dass zum einen die Mitarbeit dieses Unterneh-
mens bei der Feststellung des Sachverhalts {iber dessen Verpflichtungen aus
Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 hinausgegangen sei (Abschnitt D Nummer 2
erster Gedankenstrich der Mitteilung {iber Zusammenarbeit) und zum anderen
Interbrew den die festgestellte Zuwiderhandlung ausmachenden Sachverhalt nicht
bestritten habe (Abschnitt D Nummer 2 zweiter Gedankenstrich der Mitteilung
iiber Zusammenarbeit),
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Dagegen lésst eine gleichzeitige Betrachtung der 326. und der 327. Begriindungs-
erwigung den Schluss zu, dass die der Kligerin von der Kommission eingerdumte
10%ige Herabsetzung der Geldbufle nur darauf beruht, dass die Mitarbeit der
Klagerin bei der Feststellung des Sachverhalts tiber ihre Verpflichtungen aus
Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 hinausgegangen ist (Abschnitt D Nummer 2
erster Gedankenstrich der Mitteilung tiber Zusammenarbeit). Nach Ansicht der
Kommission hat die Kldgerin ndmlich den Sachverhalt bestritten, auf den die
Kommission ihre Einwinde stiitzte, so dass eine Herabsetzung der Geldbufle nach
Abschnitt D Nummer 2 zweiter Gedankenstrich der Mitteilung {iber Zusammen-
arbeit fiir sie nicht in Betracht kam.

Demnach ist der Unterschied zwischen der Herabsetzung der Geldbufle nach
Abschnitt D Nummer 2 erster Gedankenstrich der Mitteilung tiber Zusammenarbeit
fir Interbrew zum einen und fiir die Kligerin zum anderen geringer, als die
endgiiltigen Sitze fiir die Herabsetzung der Geldbufle in Hohe von 30 % und 10 %
denken lassen, da die 30%ige Minderung fiir Interbrew die Herabsetzung umfasst,
die diesem Unternehmen nach Abschnitt D Nummer 2 zweiter Gedankenstrich der
Mitteilung tiber Zusammenarbeit gewdhrt wurde.

Was die Herabsetzung der Geldbuf$e aufgrund der Mitarbeit der Klédgerin und von
Interbrew nach Abschnitt D Nummer 2 erster Gedankenstrich der Mitteilung tiber
Zusammenarbeit anbelangt, so ist festzustellen, dass die Kommission in der
angefochtenen Entscheidung implizit einen Qualitdtsunterschied zwischen der
Mitwirkung von Interbrew und derjenigen der Klidgerin aufzeigt. So hat sie zwar
anerkannt, dass beide Unternehmen in Beantwortung des Auskunftsverlangens vom
11. November 1999 Informationen geliefert haben, die iiber eine blofSe Beant-
wortung des Auskunftsverlangens hinausgingen, sie hat jedoch ausgefiihrt, dass
Interbrew ,wesentlich zur Feststellung des relevanten Sachverhalts beigetragen®
habe, wéhrend sie in Bezug auf die Kldgerin nur erwdhnt, Alken-Maes habe
snformationen zum Vorliegen und zum Inhalt der Zuwiderhandlung erteilt, die
tiber die Beantwortung des Auskunftsverlangens nach Artikel 11 der Verordnung
Nr. 17 hinausgingen®.

Um festzustellen, ob ein wesentlicher Unterschied zwischen dem Grad der Mitarbeit
von Interbrew und der Kldgerin besteht, ist der Umfang der Mitwirkung der beiden
Unternehmen sowohl in chronologischer als auch in qualitativer Hinsicht zu
vergleichen.
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Erstens ist beim chronologischen Vergleich der Mitarbeit der betreffenden
Unternehmen in Bezug auf die Kldgerin und deren Tochtergesellschaft Alken-Maes
zundchst festzustellen, dass Letztere auf das Auskunftsverlangen vom 11. November
1999 mit Schreiben vom 10. Dezember 1999 geantwortet hat. Sodann hat Alken-
Maes der Kommission am 27. Dezember 1999 eine Erklérung tibermittelt, in der
sich das Unternehmen auf die Mitteilung {iber Zusammenarbeit beruft und die
Alken-Maes am 7. Mirz 2000 ergdnzt und ndher erldutert hat. Alken-Maes hat
zudem am 5. April 2000 ein weiteres Auskunftsverlangen der Kommission nach
Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 vom 22. Mérz 2000 beantwortet. Schlieflich hat
die Kldgerin am 10. Mai 2000 ein weiteres Auskunftsverlangen beantwortet, das am
14. April 2000 an sie gerichtet worden war.

Zum anderen ist hinsichtlich der Mitarbeit von Interbrew zunichst festzustellen,
dass dieses Unternehmen das Auskunftsverlangen vom 11. November 1999 am
23. Dezember 1999 beantwortet hat. Sodann hat Interbrew mit Schreiben vom 14.
und 19. Januar 2000 Informationen geliefert, um die Aufschliisse zu ergénzen, die in
ihrem Schreiben vom 23. Dezember 1999 enthalten waren. Infolge dieser
Informationen hat die Kommission am 21. Januar 2000 per Fax ein informelles
weiteres Auskunftsverlangen an Interbrew gesandt. Interbrew hat dazu mit
Schreiben vom 2. Februar 2000 Stellung genommen und hat am 8. und 28. Februar
2000 abermals Zusatzinformationen tbermittelt. Am 29. Februar 2000 hat
Interbrew zudem eine den belgischen Markt betreffende Erklarung abgegeben und
sich dabei auf die Mitteilung {iber Zusammenarbeit berufen. Schliefdlich hat
Interbrew der Kommission am 21. Dezember 2000, also nach Einleitung des
Verfahrens und Ubersendung der Mitteilung der Beschwerdepunkte vom 20. Sep-
tember 2000, zwei Unterlagen {ibermittelt, die zwei Zusammenkiinfte mit Alken-
Maes im Rahmen der bilateralen Vereinbarungen zwischen diesen Unternehmen
betreffen.

Daraus ergibt sich, dass das Argument der Kommission, die Informationen der
Kldgerin seien weniger wertvoll gewesen als diejenigen von Interbrew, da sie spiter
tibermittelt worden seien, fehlgeht. Alle Informationen der Beteiligten erfolgten
némlich ziigig in einem mehr oder weniger gleichen Stadium des Verwaltungsver-
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fahrens. Somit kann bei der vergleichenden Beurteilung des Wertes der Kooperation
der Kldgerin und Interbrews die zeitliche Reihenfolge nicht als entscheidender
Gesichtspunkt herangezogen werden.

Zweitens ist beim qualitativen Vergleich der Mitarbeit der Parteien in Bezug auf die
Klagerin und ihre Tochtergesellschaft Alken-Maes festzustellen, dass sich Letztere in
ihrer Antwort vom 10. Dezember 1999 auf das Auskunftsverlangen vom
11. November 1999 nicht ausdriicklich auf die Mitteilung {iber Zusammenarbeit
berufen hat. Alken-Maes hat dort jedoch erklirt, dass ,die Antwort auf dem
Bemiihen des Unternehmens beruht, anhand der noch verfiigbaren Unterlagen und
der Informationen, die von dem betroffenen noch im Unternehmen verbliebenen
Personal erhiltlich sind, in vollem Maf§ mit der Kommission zusammenzuarbeiten®.
Das Unternehmen hat ferner erklirt, dass es ,zudem versucht hat, mit den
ehemaligen Mitarbeitern des Unternehmens in Verbindung zu treten, deren
eingegangene Antworten beiliegen®, und dass ,trotz dieser groflen Bemiithungen
Alken-Maes nicht fiir die Vollstindigkeit ihrer Antwort garantieren kann und sich
vorbehilt, diese zu ergénzen oder zu berichtigen“. Der Hinweis auf die Bemithungen
um Informationen bei ehemaligen Mitarbeitern des Unternehmens deutet darauf
hin, dass die Kooperation von Alken-Maes iiber deren Verpflichtungen aus
Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 hinausgegangen ist. Es kann jedoch nicht
festgestellt werden, dass die von Alken-Maes bereitgestellten Informationen und
Unterlagen iber den Bereich der genannten Verpflichtungen hinausgingen. Die
gegebenen Informationen sind nidmlich, vielleicht abgesehen von denen iiber den
Informationsaustausch zwischen Alken-Maes und Interbrew, keineswegs als
Darlegung offensichtlich wettbewerbswidriger Vorginge anzusehen, deren Bekannt-
gabe an die Kommission einen inkriminierenden Charakter aufweist, der aus-
schliefit, dass diese Bekanntgabe in den Rahmen der Verpflichtungen aus Artikel 11
der Verordnung Nr. 17 fillt.

Mit jhrem Schreiben vom 27. Dezember 1999 bringt Alken-Maes zum ersten Mal
ausdriicklich ihre Mitarbeit in den Rahmen der Mitteilung tiber Zusammenarbeit
ein. Darin rdumt sie zudem das Vorliegen wettbewerbswidriger Praktiken ein, da das
geschéftsfiihrende Mitglied ihres Verwaltungsrats schreibt, dass Alken-Maes den
von der Kommission in ihrem Auskunftsverlangen vom 11. November 1999
dargelegten Sachverhalt nicht bestreite und insbesondere dass es eine aufeinander
abgestimmte Verhaltensweise von Interbrew und Alken-Maes gegeben habe,
aufgrund deren zum einen monatlich Informationen {iber den jeweiligen Bierabsatz
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dieser Unternehmen in Belgien ausgetauscht worden seien und zum anderen eine
Reihe von Zusammenkiinften zwischen Mitarbeitern von Alken-Maes und
Interbrew stattgefunden hitten, bei denen der Biervertrieb und der Bierabsatz in
Belgien abgestimmt worden seien. Die Anlage zu diesem Schreiben enthilt tiberdies
eine Aufzeichnung, in der Alken-Maes erklirt, es habe den Anschein, dass Ende
1994 ,zwischen den beiden Gesellschaften eine Vereinbarung getroffen wurde, die
die gesamten Vertriebswege in Belgien, jedoch besonders genau die im Horeca-
Sektor, erfasste”. Diese Vereinbarung ,soll insbesondere ... einen Nichtangriffspakt,
eine Absprache tiber die Beschrinkung der Handelsinvestitionen im Horeca-Sektor
und der Auflenwerbung sowie eine Preisabstimmung umfasst haben®, und ,die
ordnungsgemifSe Durchfiihrung der Vereinbarung soll Gegenstand eines Verfahrens
der regelmifligen Abstimmung unmittelbar zwischen den Fihrungskriften der
beiden Unternehmen gewesen sein“.

Alken-Maes hat in der Erklirung vom 7. Mirz 2000 das Vorliegen eines
Sachverhalts eingerdumt, der wettbewerbswidrige Praktiken darstellen kann und
in diesem Sinne zur Feststellung des Vorliegens der Zuwiderhandlung beigetragen
hat, was die Kommission selbst eingerdumt hat. Die Erkldrung stiitzt sich jedoch im
Wesentlichen auf Unterlagen oder Informationen, tiber die die Kommission bereits
verfiigte. So war die von Alken-Maes als Anlage 42 zu der Erkldrung vom 7. Mirz
2000 gelieferte Unterlage fiir die Kommission zwar sehr niitzlich, da die
Kommission insbesondere durch sie feststellen konnte, dass das Kartell entgegen
der Behauptung der Kldgerin tiber Juli 1996 hinaus fortgedauert hat; doch ist, dass
die genannte Unterlage der Kommission bereits als Anlage 37 zu der Antwort von
Alken-Maes vom 10. Dezember 1999 auf das Auskunftsverlangen vom 11. November
1999 zur Verfiigung gestellt worden war, was den Kooperationswert dieses Beitrags
von Alken-Maes schmalert, da die Ubermittlung dieser Unterlage zu den
Verpflichtungen des Unternehmens nach Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 gehorte
(vgl. oben, Randnr. 451).

Zudem betrifft ein wesentlicher Teil der von Alken-Maes mit der Erklirung vom
7. Mérz 2000 tibermittelten Informationen einen Zeitraum, der vor demjenigen
liegt, fiir den die Zuwiderhandlung festgestellt wurde. Daher kann entgegen der
Behauptung der Klégerin nicht davon ausgegangen werden, dass es diese
Informationen der Kommission ermdglicht haben, die von der angefochtenen
Entscheidung erfasste Zuwiderhandlung leichter festzustellen. Wenn ein Unter-
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nehmen der Kommission bei ihren Ermittlungen ndmlich Informationen tber
Handlungen zur Verfiigung stellt, fiir die es keine Geldbufe nach der Verordnung
Nr. 17 zu gewirtigen hat, so kann es sich dabei nicht um eine Mitarbeit handeln, die
in den Anwendungsbereich der Mitteilung {iber Zusammenarbeit fillt (vgl. in
diesem Sinne die oben in Randnr. 451 angefithrte Rechtsprechung).

Bei den Antworten vom 5. April und 10. Mai 2000 auf die Auskunftsverlangen vom
22. Mirz und 14. April 2000 ist hinsichtlich der erstgenannten Antwort
festzustellen, dass sie sich offensichtlich auf das Kartell beziiglich unter der
Hausmarke des Verteilers abgesetztes Bier (Private-Label-Bier) bezogen hat, und
hinsichtlich der zweiten Antwort ist zu bemerken, dass sie in der angefochtenen
Entscheidung zwar sechsmal genannt wird, es jedoch in Ermangelung einer
einschlidgigen Stellungnahme der Parteien des Rechtsstreits hiertiber nicht méglich
ist, einen Beitrag festzustellen, der tiber die Verpflichtungen aus Artikel 11 der
Verordnung Nr. 17 hinausgegangen ist.

Hingegen ist zu der Mitarbeit von Interbrew festzustellen, dass deren Antwort vom
23. Dezember 1999 auf das Auskunftsverlangen vom 11. November 1999 zwar zum
Teil in den Rahmen der Verpflichtungen des Unternehmens aus Artikel 11 der
Verordnung Nr. 17 fillt, dass sie jedoch auch erheblich tiber diesen Rahmen
hinausgeht und in klarer Weise zur Feststellung des Sachverhalts beitrégt, der eine
Zuwiderhandlung nach Artikel 81 EG darstellt. Interbrew hat darin ndmlich das
Kartell in einem Mafd beschrieben und erldutert, das weit tiber die Verpflichtung
hinausgeht, die dem Unternehmen nach Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 obliegt.

Zu den Schreiben von Interbrew vom 14. und 19. Januar 2000, den auf das
informelle Auskunftsverlangen vom 21. Januar 2000 hin tibersandten Schreiben vom
2., 8. und 28. Februar 2000, der Erklirung vom 29. Februar 2000 und schliefSlich den
beiden letzten am 21. Dezember 2000 iibermittelten Unterlagen ist festzustellen,
dass diese Schreiben und die Anlagen zu ihnen ins Einzelne gehende Informationen
tiber die Kontakte zwischen Interbrew, Alken-Maes und der Kligerin liefern, die
eindeutig in den Rahmen der Mitteilung {iber Zusammenarbeit fallen.
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Demgemif$ hat Interbrew qualitativ entscheidender zur Feststellung des Vorliegens
der begangenen Zuwiderhandlung beigetragen.

Aus den vorstehenden Erwédgungen ergibt sich somit, dass der Unterschied zwischen
den Prozentsitzen, die die Kommission fiir die Herabsetzung der Geldbufle nach
Abschnitt D Nummer 2 erster Gedankenstrich der Mitteilung tiber Zusammenarbeit
gewihrt hat, keine Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung darstellt.

Der erste Teil des Klagegrundes ist daher zurtickzuweisen.

b) Zum zweiten Teil: irrtiimliche Annahme der Kommission, die Klagerin habe den
Sachverhalt bestritten, auf den die Kommission ihre Einwénde gestiitzt habe

Vorbringen der Parteien

Die Klédgerin erklirt, die Kommission habe den Gegenstand und den Inhalt der
Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte offensichtlich falsch ausgelegt,
indem sie angenommen habe, dass darin das Vorliegen der Zuwiderhandlung, wie
diese in der Mitteilung der Beschwerdepunkte dargelegt worden sei, in Zweifel
gezogen werde. In ihrer Antwort auf die genannte Mitteilung habe sie indessen nur
Umstinde aufgezeigt, die sie fiir eine korrekte Beurteilung des Sachverhalts durch
die Kommission fiir erforderlich gehalten habe, und sie habe hierbei nicht den
Sachverhalt bestritten, sondern sich nur gegen die Bedeutung und die Qualifizierung
gewandt, die die Kommission diesem Sachverhalt zuerkannt habe. Sie habe, ohne
den von der Kommission festgestellten Sachverhalt zu bestreiten, angegeben, sie
wolle bestimmte Punkte kliren und die streitigen Umstinde wieder in die
Perspektive riicken, um zu zeigen, dass sie nicht die Bedeutung hitten, die ihnen
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die Kommission beimesse. Es wiirde im Widerspruch zu den elementarsten
Verteidigungsrechten stehen, wenn die Kommission von den Unternehmen, die die
Vergilinstigung der Mitteilung tiber Zusammenarbeit in Anspruch nehmen wollten,
verlangen konnte, dass sie nicht nur darauf verzichten miissten, den Sachverhalt,
sondern auch dessen Qualifizierung, die Hohe der Geldbufle oder die rechtlichen
Uberlegungen der Kommission zu bestreiten. Die Kommission habe die Berechti-
gung dieser Unterscheidung ihrerseits in der Entscheidung ,Fernwidrmetechnik”
anerkannt, worin sie ein Unternehmen nicht bestraft habe, das nicht den
Sachverhalt, wohl aber die Bedeutung bestritten habe, die ihm die Kommission
dahin gehend beigemessen habe, dass dieser Sachverhalt eine Zuwiderhandlung
begriinde. Da die Kldgerin den Sachverhalt nur anders qualifiziert habe, irre die
Kommission in der Annahme, die Mitarbeit der Kldgerin sei nicht kontinuierlich
und vollstindig gewesen (Urteil Tate & Lyle u. a./Kommission, oben zitiert in
Randnr. 147, Randnr. 162).

Demgemils unterstreicht die Kldgerin zundchst in ihrer Klageschrift die fiinf Punkte,
die sie in ihrer Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte aufgezeigt habe,
ohne dass dies dahin auszulegen sei, dass sie das Vorliegen der Zuwiderhandlung,
wie diese von der Kommission in der genannten Mitteilung dargelegt worden sei, in
Zweifel gezogen habe.

Erstens habe sie darauf hingewiesen, dass die Kommission die Missbrdauche der
beherrschenden Stellung von Interbrew in Belgien nicht berticksichtigt habe,
obwohl ein Zusammenhang bestanden habe zwischen diesen Missbrauchen und der
Zusammenarbeit, die sich zwischen ihr und Interbrew entwickelt habe, und die
Berticksichtigung der genannten Missbrauche es ermdglicht hitte, den Kontext der
Zuwiderhandlung und das Kréfteverhiltnis zu kléren, das zwischen den beteiligten
Unternehmen bestanden habe.

Zweitens habe sie auf die Besonderheit der damaligen Regelung in Belgien
aufmerksam gemacht, was — ohne die Realitét der Zuwiderhandlung im Geringsten
in Frage zu stellen — eine bessere Beurteilung der Schwere des Sachverhalts und des
Vorliegens mildernder Umstidnde zulief3e.
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Drittens habe sie die Anstifterrolle von Interbrew geltend gemacht, auf deren
Initiative verschiedene Gespriche und Vereinbarungen mit Alken-Maes zuriick-
gingen.

Viertens habe sie die Bedeutung widerlegt, die ihren Auflerungen gegeniiber
Interbrew beigemessen worden sei, mit denen sie keinerlei Zwang auf dieses
Unternehmen ausgeiibt habe.

Fiinftens habe sie die Tragweite und Eigenart verdeutlicht, die dem ihr zur Last
gelegten Sachverhalt zukémen, der, obwohl er eine Zuwiderhandlung nach Artikel 81
EG begriinde, nicht als zweiseitige Vereinbarung iiber die Preise und die
Marktaufteilung, sondern nur als Nichtangriffspakt und Abmachung iiber eine
Beschrinkung der Investitionen und der Werbung hiitte bezeichnet werden diirfen.

Die Kldgerin geht sodann in ihrer Erwiderung auf die einzelnen Punkte der
Argumentation ein, die die Kommission in ihrer Klagebeantwortung zu den
Sachverhaltselementen entwickelt, die die Kldgerin nach Ansicht der Kommission
im Verwaltungsverfahren bestritten hat. Von diesen Einzelheiten wiirden nach
Meinung der Kommission noch zwei vor dem Gericht bestritten, wihrend dies bei
fiinf weiteren nicht mehr der Fall sein diirfte. Im Hinblick auf jeden dieser Punkte
bekriftigt die Kldgerin, nicht den betreffenden Sachverhalt, sondern nur die
Bedeutung und die Qualifizierung bestritten zu haben, die ihm die Kommission
zuerkenne.

Was erstens die beiden vor dem Gericht bestrittenen Sachverhaltselemente
anbelangt, ndmlich die gegentiber Interbrew ausgesprochene Drohung und die
Dauer der Zuwiderhandlung, erklirt die Kldgerin zu dem erstgenannten Punkt, sie
bestreite zwar nicht, bei den Gespréchen der Kartellteilnehmer tiber deren jeweilige
Politik in Frankreich angesichts der in Belgien festgestellten Missbrauche von
Interbrew an dieses Unternehmen eine rechtmiflige und kaufménnisch legitime
Warnung gerichtet zu haben, sie bestreite hingegen weiterhin, dass diese
Auflerungen, obgleich sie sich auf die Zahl von 500 000 Hektoliter bezogen hitten,
im von der Kommission angenommenen Sinne als Zwang angesehen werden
konnten, da die genannte Warnung insbesondere jeden Zwangseffekts entbehrt
habe.
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Hinsichtlich der Dauer der Zuwiderhandlung bestitigt die Klagerin, sie bestreite
weiterhin, dass das Kartell iiber Juli 1996 hinaus fortbestanden habe. Es handele sich
dabei indessen nicht, wie die Kommission behaupte, um einen ausgeprigten
Widerspruch gegen bestimmte Tatsachenfeststellungen, sondern um ein Bestreiten
der Bedeutung, die die Kommission den Kontakten zwischen den Beteiligten nach
Juli 1996 beimesse und die sich nicht mit dem Kontext und den Wirkungen dieser
Kontakte vereinbaren lasse, die nach dem genannten Zeitpunkt nicht mehr
wettbewerbswidriger Art gewesen seien. Nachdem Interbrew den Abnehmern ihre
Preise im Laufe des Jahres 1996 mitgeteilt und diese Preise ab 1. Januar 1997
angewandt habe, seien solche Gespriche nicht mehr angezeigt gewesen.

Was zweitens die fiinf weiteren Sachverhaltselemente anbelangt, die nach Ansicht
der Kommission in der Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte bestritten
worden waren, jedoch in der Klageschrift nicht mehr bestritten werden, so nimmt
die Kldgerin dazu wie nachstehend dargelegt Stellung,

Erstens erkldrt die Kldgerin zu ihrem angeblichen Bestreiten des Umstands, dass das
Kartell sich auch auf die Aufteilung der Kundschaft und insbesondere auf das
Preisniveau bezogen hat, sie rdume das Vorliegen des Sachverhalts ein und bestreite
nicht, dass er einen Verstof$ gegen Artikel 81 EG darstelle, sie betont jedoch, dass
dieser Sachverhalt nicht als zweiseitige Vereinbarung tiber die Preise bezeichnet
werden konne, was einen Einfluss auf die Schwere der Zuwiderhandlung, nicht
jedoch auf deren Vorliegen habe. Wenngleich die Kldgerin insbesondere Gespriche
tiber die Preise bei dem Treffen vom 9. November 1994 nicht bestreitet, ist sie
weiterhin der Ansicht, dass die Kommission den Sachverhalt duflerst streng beurteilt
habe, indem sie diese Gespriche als Grundlage fiir eine echte Preisabsprache ansehe.
Die Klégerin fiihrt aus, sie habe insbesondere die Bedeutung bestreiten wollen, die
die Kommission der handgeschriebenen Notiz ,J=SA=A-M=275,-“ beimesse.

Zweitens rdumt die Kldgerin in Bezug auf den Beginn des Kartells ein, sie habe in
ihrer Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte daran festgehalten, dass das
Kartell erst im Oktober 1994 begonnen habe. Die Kommission habe jedoch nicht
erwihnt, dass diese Antwort die Gespréche zwischen den Beteiligten seit Ende 1992
erfasse. Ohne Kontakte und einen Informationsaustausch mit ihren Wettbewerbern
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tiber die Preisstruktur seit Ende 1992 zu bestreiten, bemerkt die Kldgerin indessen,
dass diese Vorginge in ihrem Zusammenhang und realistisch, und zwar
insbesondere im Rahmen der Rolle der CBB bei der Regelung von Preiserh6hungen,
zu betrachten seien.

Drittens erklért die Kldgerin zu dem Argument, das Treffen am 11. Mai 1994 habe
nicht nur die Vorstellung des neuen Direktors der Biersparte der Kldgerin bezweckt,
sie habe zwar angegeben, dass das Treffen vor allem diesem Zweck gedient habe,
jedoch auch erwidhnt, dass der umfassendere Zweck dieser Zusammenkunft im
Zusammenhang mit dem Vorschlag von Interbrew, einen Frankreich einschliefSen-
den Nichtangriffspakt zu schliefen, gestanden habe.

Viertens trigt die Kldgerin zu den Gesprichen vom 6. Juli 1994 vor, sie habe
entgegen der Behauptung der Kommission nicht bestritten, dass diese Gespriche die
Zusammenarbeit zwischen Interbrew und Alken-Maes betroffen hitten. Sie habe
bemerkt, dass sich die Gespriache hauptsichlich auf die Geschiftslage von Interbrew
in Frankreich bezogen hitten, jedoch sofort auch erldutert, dass Interbrew bei diesen
Gesprichen einen Nichtangriffspakt fiir Frankreich und Belgien vorgeschlagen habe.

Fiinftens habe die Klédgerin hinsichtlich des Einflusses von Interbrew in der CBB
nicht die Feststellung der Kommission bestritten, dass Interbrew nicht die Politik
der CBB bestimmt habe. Andernfalls habe es sich hochstens um das Bestreiten einer
Auslegung des Einflusses von Interbrew durch die Kommission und nicht um das
Bestreiten einer Tatsachenfeststellung gehandelt.

Zu der Behauptung der Kommission schliefilich, die Kldgerin habe erklért, den in
der Mitteilung der Beschwerdepunkte enthaltenen Sachverhalt nur hinsichtlich der
Tatsachen nicht zu bestreiten, die sie selbst anerkannt habe, macht die Kldgerin
geltend, die Kommission habe den Inhalt ihrer Erklérungen falsch ausgelegt und
verfilscht.
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So habe die Kommission die Worte der Kldgerin dadurch verfilscht, dass sie deren
Erklirung das Wort ,nur hinzugefiigt habe, wobei sie ausfiihre, dass die Kldgerin
erklart habe, ,den Sachverhalt ... [in der Mitteilung der Beschwerdepunkte] nur
insoweit nicht zu bestreiten, als er sich auf Informationen stiitze, welche Alken-
Maes der Kommission erteilt habe“. Die Kligerin habe nédmlich geschrieben, sie
bestreite nicht ,das Vorliegen des Sachverhalts in der betreffenden Zeit, soweit er
sich zum Teil auf Informationen stiitzt, welche die Vertreter von Alken-Maes der
Kommission erteilt haben®.

Zudem verkenne die Kommission die Bedeutung des Wortes ,soweit”. Der
Gebrauch dieses Wortes habe sich nicht daraus ergeben, dass die Anerkennung
des Sachverhalts in ihrer Reichweite — sei es auch nur teilweise — habe begrenzen
wollen, sondern im Gegenteil aus der Betonung, dass es fiir sie duflerst unange-
messen gewesen wire, die Realitit des von der Kommission festgestellten
Sachverhalts zu leugnen, wenn dieser zum Teil auf Anhaltspunkten feststehe, die
sie selbst zur Verfigung gestellt habe. Diese Sinnverkennung habe die Kommission
zu dem falschen Schluss gefiihrt, dass sie das Vorliegen der Zuwiderhandlung in
Zweifel ziehe.

Die Kldgerin erkldrt in ihrer Erwiderung, die Kommission beharre in ihrer
Klagebeantwortung auf einer falschen und sogar tendenzidsen Auslegung der in
der Antwort der Klégerin auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte enthaltenen
Worte, indem sie ausfithre, die Kldgerin habe ,sich darauf beschrinkt, den
Sachverhalt anzuerkennen, ,soweit er sich auf Informationen stiitzt, welche die
Vertreter von Alken-Maes selbst der Kommission erteilt haben™. Mit den Worten
»sich darauf beschridnkt“ habe die Kommission dort eine Begrenzung eingefiigt, wo
der Originaltext keine Begrenzung enthalten habe. Der Begriff ,soweit“ konne
nidmlich zwar eine restriktive Bedeutung haben, wenn er mit einer Verneinung oder
einem einschrinkenden Tétigkeitswort verbunden sei, er miisse hingegen in einem
erklirenden Sinne verstanden werden, wenn er ohne Verneinung oder ein-
schrinkendes Titigkeitswort gebraucht werde.

Ein der Kldgerin zur Last gelegtes angebliches Bestreiten des Sachverhalts sei umso
nachteiliger, als die Entscheidungspraxis der Kommission erkennen lasse, dass ein
blofses Nichtbestreiten des Sachverhalts ohne Beitrag neuer Anhaltspunkte zu einer

II - 4584



499

500

501

GROUPE DANONE / KOMMISSION

fast 20%igen Herabsetzung der Geldbufle fithren konne, wie die Entscheidungen
»Griechische Fiahrschiffe“ und ,Fernwirmetechnik” zeigten. Die Kommission habe
sogar einem Unternehmen, das nicht mitgearbeitet habe, die gleiche Minderung der
Geldbuf$e eingerdumt wie der Kligerin im vorliegenden Fall (98. Begriindungs-
erwigung der Entscheidung 98/247/EGKS der Kommission vom 21. Januar 1998 in
einem Verfahren nach Artikel 65 EGKS-Vertrag [Sache 1V/35.814 — Legierungs-
zuschlag], ABL L 100, S. 55).

Die Kommission fithrt aus, dass eine Herabsetzung der Geldbufle wegen Nichtbe-
streitens des Sachverhalts nach der Rechtsprechung voraussetze, dass der in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte festgestellte Sachverhalt ausdriicklich anerkannt
werde. Es gehe jedoch sowohl aus der Antwort der Klidgerin auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte als auch aus der Klageschrift hervor, dass die Klidgerin
entschieden versucht habe — und immer noch versuche —, zu leugnen, dass eine
Drohung gegentiber Interbrew ausgesprochen worden sei und dass das Kartell tiber
Juli 1996 hinaus fortbestanden habe. Zudem habe die Kldgerin in ihrer Antwort auf
die Mitteilung der Beschwerdepunkte urspriinglich bestimmte wichtige Umstédnde
bestritten, die sie in ihrer Klageschrift nicht mehr bestreite.

Zu dem Argument, die Kommission betrachte als Bestreiten des Sachverhalts, was in
Wahrheit ein Bestreiten der diesem Sachverhalt von der Kommission zuerkannten
Bedeutung oder rechtlichen Qualifizierung darstelle, erklért die Kommission, dass
sich das Bestreiten im Gegenteil auf das Vorliegen mehrerer Umstinde beziehe.

Jedenfalls kénne nicht davon ausgegangen werden, dass das Nichtbestreiten des
Sachverhalts allgemein eine 20%ige Herabsetzung der Geldbufle rechtfertige, da die
entsprechende Reduzierung iiblicherweise etwa 10 % betrage. Uberdies sei es falsch,
zu behaupten, Unternehmen, die nicht mit der Kommission zusammengearbeitet
hitten, seien in den Genuss einer gleich hohen Minderung gekommen wie die
Klégerin.
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Zudem sei die angebliche Anerkennung des Sachverhalts durch die Kligerin — es
sei denn, man wiirde die Grammatik verkennen — nur bedingt gewesen. In ihrer
Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte habe sich die Klédgerin ndmlich
darauf beschrinkt, den Sachverhalt ,insoweit” anzuerkennen, ,als er sich auf
Informationen stiitzt, welche die Vertreter von Alken-Maes selbst den Bediensteten
der Kommission erteilt haben®,

Wiirdigung durch das Gericht

Nach Abschnitt D Nummer 2 zweiter Gedankenstrich der Mitteilung tber
Zusammenarbeit (vgl. oben, Randnr. 448) wird die Geldbuf3e fiir ein Unternehmen,
das nach Abschnitt D mit der Kommission zusammenarbeitet, um 10 % bis 50 %
niedriger festgesetzt, als dies ohne seine Mitarbeit der Fall gewesen wire, wenn das
Unternehmen der Kommission nach Erhalt der Mitteilung der Beschwerdepunkte
mitteilt, dass es den Sachverhalt, auf den die Kommission ihre Einwinde stiitzt,
nicht bestreitet.

Um nach Abschnitt D Nummer 2 zweiter Gedankenstrich der Mitteilung tiber
Zusammenarbeit eine Herabsetzung des Betrages der Geldbufle wegen Nichtbe-
streitens des Sachverhalts zu erlangen, muss ein Unternehmen nach Kenntnisnahme
von der Mitteilung der Beschwerdepunkte der Kommission ausdriicklich mitteilen,
dass es den Sachverhalt nicht bestreite (Urteil Mayr-Melnhof/Kommission, oben
zitiert in Randnr. 57, Randnr. 309).

Es geniigt jedoch nicht, dass ein Unternehmen allgemein erklirt, den festgestellten
Sachverhalt nach Malsgabe der Mitteilung tiber Zusammenarbeit nicht zu
bestreiten, wenn diese Erklirung nach Lage des Einzelfalls fiir die Kommission
von keinerlei Nutzen ist (Urteil des Gerichts vom 8. Juli 2004 in der Rechtssache
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T-48/00, Corus UK/Kommission, Slg. 2004, 1I-2325, Randnr. 193). Um in den
Genuss einer Herabsetzung der GeldbufSe aufgrund der Mitarbeit im Verwaltungs-
verfahren zu kommen, muss nidmlich das Verhalten des Unternehmens die Aufgabe
der Kommission erleichtern, die in der Feststellung und Ahndung von Zuwider-
handlungen gegen die Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft besteht (vgl. in diesem
Sinne Urteil Mayr-Melnhof/Kommission, oben zitiert in Randnr. 57, Randnr. 309).

Anhand dieser Grundsitze ist festzustellen, ob die Kommission, wie die Kldgerin
behauptet, in der 326. Begriindungserwéigung der angefochtenen Entscheidung zu
Unrecht zu dem Schluss gelangt, dass die Worte der Erklirung der Klégerin iiber
das Nichtbestreiten des Sachverhalts und die von der Kldgerin zum Ausdruck
gebrachte Bezweiflung des Vorliegens der Zuwiderhandlung, wie sie in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte dargelegt ist, keine Verringerung der Geldbufle
nach Abschnitt D Nummer 2 zweiter Gedankenstrich der Mitteilung {tiber
Zusammenarbeit rechtfertigen.

Hierbei ist erstens zu den allgemeinen Erklirungen der Klédgerin beziiglich des
Nichtbestreitens des Sachverhalts festzustellen, dass Alken-Maes vor der Mitteilung
der Beschwerdepunkte in ihrem Schreiben an die Kommission vom 27. Dezember
1999 mitgeteilt hat, dass sie ,,den von der Kommission in ihrem Auskunftsverlangen
vom 11. November 1999 dargelegten Sachverhalt nicht bestreitet und dass es
insbesondere ... eine aufeinander abgestimmte Verhaltensweise von Interbrew und
Alken-Maes gegeben hat, aufgrund deren monatlich Informationen {iber den
jeweiligen Bierabsatz dieser Unternehmen in Belgien ausgetauscht wurden; ... es hat
von 1992 bis 1998 zahlreiche Zusammenkiinfte zwischen Mitarbeitern von Alken-
Maes, hauptsichlich Herrn [Vaxelaire], damals geschéftsfithrendes Mitglied des
Verwaltungsrats, und Mitarbeitern von Interbrew, hauptsichlich den Herren T. und
J. D., gegeben, bei denen der Vertrieb und der Absatz von Bier in Belgien
abgestimmt wurden“. Das Unternehmen hat hinzugefiigt, dass ,Alken-Maes
vorbehaltlich der mildernden Umstinde, die [den] Dienststellen [der Kommission]
erliutert wurden, anerkennt und nicht bestreitet, dass diese Umstinde eine
Zuwiderhandlung gegen Artikel 81 ... EG begriinden®.

Ferner hat die Klédgerin in ihrer Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte
erklirt, sie wolle, ,[olhne das Vorliegen der Kontakte und abgestimmten

II - 4587



509

510

URTEIL VOM 25. 10. 2005 — RECHTSSACHE T-38/02

Verhaltensweisen zwischen Interbrew und Alken-Maes insoweit, als diese sich zum
Teil auf Informationen stiitzen, welche die Vertreter von Alken-Maes selbst den
Bediensteten der Kommission erteilt haben, zu bestreiten, ... bestimmte Punkte
kldren und die streitigen Umstdnde wieder in die Perspektive riicken, um zu zeigen,
dass sie nicht die Bedeutung haben, die ihnen die Kommission beimisst. Die
Kldgerin hat auf Seite 1 ihrer Erwiderung auf die genannte Mitteilung ihre Worte
etwas anders formuliert, indem sie erkldrt hat, sie wolle, ,[o]hne das Vorliegen des
Sachverhalts in dem betreffenden Zeitraum, insoweit als dieser sich auf Infor-
mationen stiitzt, welche die Vertreter von Alken-Maes den Bediensteten der
Kommission auf entsprechende Weisung der [Trégerin] erteilt haben, zu bestreiten,
in der vorliegenden Erwiderung bestimmte Punkte kliren und die streitigen
Umstdnde wieder in die Perspektive riicken, um zu zeigen, dass sie nicht die
Bedeutung haben, die ihnen die Kommission beimisst, oder in bestimmten Fillen
sogar, dass rechtlichen Schlussfolgerungen der Kommission auf einer falschen
Qualifizierung der streitigen Umstéinde beruhen®.

Anhand der Antwort der Kldgerin auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte ist
somit festzustellen, dass die Kldgerin zwar erklért hat, das Vorliegen von , Kontakten
und abgestimmten Verhaltensweisen zwischen Interbrew und Alken-Maes“ oder des
»Sachverhalts in dem betreffenden Zeitraum“ nicht zu bestreiten, dass sie jedoch
nicht ausdriicklich klar und eindeutig erklért hat, den Sachverhalt, auf den die
Kommission ihre Einwdnde stiitzt, nicht zu bestreiten. Sie hat hingegen ihre
Erkldrung mit Vorbehalten im Hinblick darauf verbunden, dass sie ,bestimmte
Punkte kldren“ und ,die streitigen Umstinde wieder in die Perspektive riicken®
wolle, um zu zeigen, dass sie ,nicht die Bedeutung haben, die ihnen die Kommission
beimisst“, oder dass die rechtlichen Schlussfolgerungen der Kommission ,auf einer
falschen Qualifizierung der streitigen Umsténde beruhen®.

Was zweitens die Ausfithrungen der Kldgerin zu spezifischen Vorgéingen anbelangt,
die die Kommission in ihrer Mitteilung der Beschwerdepunkte dargelegt hat (vgl.
oben, Randnrn. 486 bis 493), so hat sich die Kldgerin nicht auf eine Klarung der
Bedeutung beschrinkt, die ihnen die Kommission beimisst, sondern vielmehr den
Inhalt oder das Vorliegen einiger dieser Vorginge bestritten.
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So hat die Kommission in der Mitteilung der Beschwerdepunkte in Bezug auf die
Dauer der Zuwiderhandlung erklért, dass sie im Besitz von Beweismitteln beziiglich
des Kartells zumindest fiir die Zeit vom 28. Januar 1993 bis 28. Januar 1998 sei und
dass das Kartell daher bis zum 28. Januar 1998 fortbestanden habe. Fiir die Zeit nach
Juli 1996 stiitzte sich die Kommission hierbei auf drei Sachverhaltselemente,
nidmlich erstens darauf, dass am 9. Dezember 1996 ein Telefongesprich zwischen
Alken-Maes (Herrn L. B.) und Interbrew (Herrn A. B.) stattgefunden habe, zweitens
darauf, dass das Treffen von Interbrew, der Kldgerin und Alken-Maes vom 17. April
1997 in Paris einen wettbewerbswidrigen Gegenstand gehabt habe, und drittens
darauf, dass sich das Treffen von Interbrew und Alken-Maes vom 28. Januar 1998
auf das Kartell bezogen habe.

Die Kldgerin hat in ihrer Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte erklrt,
es sei ,erstaunlich, dass die Kommission [den 28. Januar 1998] als Endzeitpunkt fiir
die zur Last gelegten Vorgénge benannt, obwohl alle Teile der Ermittlungsakte
zeigen, dass seit dem zweiten Halbjahr 1996 keine bilateralen Gespriche mehr
stattgefunden haben”. Die Kldgerin hat insbesondere behauptet, dass ,die Gespriche
tiber die Preisstruktur mit der Entscheidung von Interbrew vom Juli 1996, ihre
neuen Preise ab 1. Januar 1997 anzuwenden, beendet waren®, dass ,,das Fehlen von
Gesprédchen nach Juli 1996 z. B. aus einer Aufzeichnung eines Beraters von Alken-
Maes hervorgehe, mit der die neuen allgemeinen Bedingungen von Interbrew mit
dem Plan von Alken-Maes verglichen wiirden und die tiberfliissig gewesen wire,
»wenn es Kontakte zwischen beiden Unternehmen in dieser Angelegenheit gegeben
hitte, dass ,das Treffen [vom 17. April 1997] nicht im Rahmen der Gespriche
stattgefunden hat, die unter die [Mitteilung der Beschwerdepunkte] fallen, und dass
das Treffen vom 28. Januar 1998 nicht darauf abgestellt gewesen sei, ,die alten
Praktiken wieder herzustellen®.

In Anbetracht der vorstehenden Darlegung und insbesondere der Ausfithrungen der
Kldgerin zur Dauer der Zuwiderhandlung ist festzustellen, dass ihre Erkldrungen,
nach denen sie den Sachverhalt nicht bestreitet, keine Herabsetzung der Geldbui3e
nach Abschnitt D Nummer 2 zweiter Gedankenstrich der Mitteilung iiber
Zusammenarbeit rechtfertigen.
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Da es sich im vorliegenden Fall um ein Kartell handelt, das einem wettbewerbs-
widrigen Zweck gedient hat, gentigt grundsitzlich bereits die Feststellung des
Sachverhalts, um zwei der wesentlichen Faktoren eines Verstofles gegen Artikel 81
Absatz 1 EG festzustellen, ndmlich das Vorliegen einer Vereinbarung und des
wettbewerbswidrigen Zweckes derselben. Somit konnte die Kldgerin in ihrer
Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte nicht die Bedeutung des
strittigen Sachverhalts im Juli 1996, den die Kommission rechtmiflig festgestellt hat
und der bereits als solcher die in Rede stehende Zuwiderhandlung begriindet,
bestreiten, ohne den Sachverhalt im Sinne von Abschnitt D Nummer 2 zweiter
Gedankenstrich der Mitteilung tiber Zusammenarbeit zu bestreiten (vgl. entspre-
chend Urteil Corus UK/Kommission, oben zitiert in Randnr. 505, Randnrn. 195 und
197).

Zweitens kann nicht angenommen werden, dass eine Erkldrung tiber das Nichtbe-
streiten des Sachverhalts, die, wie im vorliegenden Fall, mit einer Reihe von
Bemerkungen verbunden ist, mit denen die Kligerin angeblich die Bedeutung
bestimmter Umstinde kliren will, die jedoch in Wahrheit ein Bestreiten dieser
Umstidnde zum Ausdruck bringen, die Aufgabe der Kommission erleichtert, die in
der Feststellung und Ahndung des betreffenden Verstofles gegen die Wettbewerbs-
regeln besteht.

Hierbei ist festzustellen, dass die Klédgerin entgegen ihrer Behauptung nicht die
falsche Bedeutung bestreitet, die die Kommission bestimmten Umstinden beimisst,
ndmlich den Kontakten vom 9. Dezember 1996, vom 17. April 1997 und vom
28. Januar 1998, sondern dass sie die Art dieser Umstinde bestreitet. So hat sich die
Kldgerin in ihrer Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte (vgl. oben,
Randnr. 512) nicht damit begniigt, die Bedeutung des Kontakts zwischen Alken-
Maes und Interbrew vom 9. Dezember 1996 in Frage zu stellen, sondern vielmehr
bestritten, dass ein Kontakt zwischen den beiden Unternehmen zu diesem Zeitpunkt
tiberhaupt stattgefunden hat. Ebenso hat die Kldgerin geleugnet, dass das Treffen
vom 17. April 1997 einem wettbewerbswidrigen Zweck gedient hat und nicht etwa
die Bedeutung oder rechtliche Wertung bestritten wurde, die die Kommission
diesem Umstand beigemessen hat. Was schliefSlich das Treffen vom 28. Januar 1998
anbelangt, so hat sich die Kligerin nicht mit der Behauptung begniigt, dem
Umstand, dass das Kartell als aktuell angesehen wird, wie die Kommission
rechtmiflig festgestellt hat, komme nicht die Bedeutung oder rechtliche Qualifizie-
rung zu, die ihm die Kommission beimesse, nédmlich diejenige einer Zuwider-
handlung, sondern sie hat bestritten, dass der Inhalt der Gespriche tiber das Kartell
diesen einen aktuellen Charakter verleiht.

II - 4590



517

518

519

GROUPE DANONE / KOMMISSION

Somit hat die Kommission — diese Feststellung ergibt sich, ohne dass es erforderlich
ist, die tibrigen Argumente der Kldgerin zu priffen — in der 326. Begriindungs-
erwdgung der angefochtenen Entscheidung zu Recht festgestellt, dass die Kldgerin
das Vorliegen der Zuwiderhandlung, wie sie in der Mitteilung der Beschwer-
depunkte dargelegt worden war, in Zweifel gezogen hat, und zu Recht die
Auffassung vertreten, dass dies keine Herabsetzung der Geldbufle im Sinne von
Abschnitt D Nummer 2 zweiter Gedankenstrich der Mitteilung tiber Zusammen-
arbeit rechtfertige.

DemgemilS ist der zweite Teil des Klagegrundes und somit der Klagegrund
insgesamt zuriickzuweisen.

Zur Berechnungsmethode und zum Endbetrag der Geldbufie

Wie aus der vorstehenden Randnummer 313 hervorgeht, ist die wegen erschweren-
der Umstinde festgesetzte Erhdhung des Grundbetrags der Geldbufe von 50 % auf
40 % herabzusetzen.

Im Zusammenhang mit der Berechnung des Endbetrags der Geldbui3e, der sich aus
dieser Anderung ergibt, ist festzustellen, dass die Kommission bei der Berechnung
der gegen die Kligerin verhingten Geldbufie von der in den Leitlinien vorgegebenen
Methode abgewichen ist.

Aufgrund des Wortlauts der Leitlinien sind die wegen erschwerender oder
mildernder Umsténde festgesetzten prozentualen ErhShungen oder Herabsetzungen
nédmlich an dem nach Maf3gabe der Schwere und Dauer der Zuwiderhandlung
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ermittelten Grundbetrag der Geldbufle vorzunehmen und nicht an dem Ergebnis
einer ersten Erhohung oder Herabsetzung wegen eines erschwerenden oder
mildernden Umstands (vgl. in diesem Sinne Urteil Cheil Jedang/Kommission, oben
zitiert in Randnr. 95, Randnr. 229).

Im vorliegenden Fall hat die Kommission den Betrag der Geldbufle zum einen
aufgrund von zwei erschwerenden Umstinden und zum anderen aufgrund eines
mildernden Umstands angepasst, wobei aus dem Endbetrag der verhingten
Geldbuf$e hervorgeht, dass die Kommission eine dieser beiden Anpassungen an
dem Betrag vorgenommen hat, der sich aus einer ersten Erhéhung oder
Herabsetzung ergeben hatte. Dies fiihrt dazu, dass sich der Endbetrag der Geldbui3e
gegeniiber dem Betrag veridndert, der sich ergeben wiirde, wenn die in den Leitlinien
vorgegebene Methode angewandt worden wire.

Die in den Leitlinien enthaltene Methode fiir die Berechnung der Geldbuf3e ist zwar
nicht die einzig denkbare Methode, sie kann jedoch eine kohdrente Entscheidungs-
praxis bei der Verhingung von Geldbuflen gewdhrleisten, die ihrerseits die
Gleichbehandlung der Unternehmen ermdglicht, deren Zuwiderhandlungen gegen
das Wettbewerbsrecht geahndet werden. Im vorliegenden Fall ist die Kommission
hinsichtlich der Methode fiir die Berechnung des Endbetrags der Geldbuflen von
den Leitlinien abgewichen, ohne dies zu begriinden.

Demgemils ist aufgrund der dem Gericht in Artikel 17 der Verordnung Nr. 17
verliehenen Befugnis zu unbeschrinkter Nachpriifung die wegen des erschwerenden
Umstands in Verbindung mit dem Riickfall festgesetzte Erh6hung um 40 % an dem
Grundbetrag der gegen die Kligerin verhéngten Geldbufie vorzunehmen.

Der Endbetrag der gegen die Kldgerin verhiéngten GeldbufSe wird somit wie folgt
berechnet: Dem Grundbetrag der Geldbufle (36,25 Mio. Euro) werden zunichst
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40 % dieses Grundbetrags (14,5 Mio. Euro) zugeschlagen und 10 % des genannten
Betrages (3,625 Mio. Euro) entnommen, woraus sich ein Betrag in Hoéhe von
47,125 Mio. Euro ergibt. Dieser Betrag vermindert sich sodann um 10 % fiir die
Mitarbeit, woraus sich ein Endbetrag der Geldbufle in Hohe von 42,4125 Mio. Euro
ergibt.

Kosten

Nach Artikel 87 § 3 der Verfahrensordnung kann das Gericht die Kosten teilen oder
beschlief$en, dass jede Partei ihre eigenen Kosten trégt, wenn jede Partei teils obsiegt
und teils unterliegt. Im vorliegenden Fall ist zu beschliefien, dass die Kligerin ihre
eigenen Kosten sowie drei Viertel der Kosten der Kommission trégt.

Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Fiinfte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Der Betrag der gegen die Kligerin verhingten Geldbufie wird auf 42,4125
Millionen Euro festgesetzt.
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2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Kligerin trigt ihre eigenen Kosten und drei Viertel der Kosten der
Kommission. Die Kommission trigt ein Viertel ihrer eigenen Kosten.

Vilaras Martins Ribeiro Jitrimée

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 25. Oktober 2005.

Der Kanzler Der Prasident

E. Coulon M. Vilaras
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