FRANCE TELECOM / KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTS (Vierte Kammer)
8. Marz 2007 "

In der Rechtssache T-340/04

France Télécom SA mit Sitz in Paris (Frankreich), Prozessbevollmichtigte:
Rechtsanwilte C. Clarenc und J. Ruiz Calzado,

Klagerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch E. Gippini
Fournier und O. Beynet als Bevollmichtigte,

Beklagte,

wegen Nichtigerklarung der Entscheidung C(2004) 1929 der Kommission vom
18. Mai 2004 (COMP/C-1/38.916), mit der die France Télécom SA und alle
Unternehmen, die sie unmittelbar oder mittelbar kontrolliert, einschliefSlich der
Wanadoo SA und aller von dieser unmittelbar oder mittelbar kontrollierten

* Verfahrenssprache: Franzosisch.
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Unternehmen, verpflichtet wurden, eine Nachpriifung gemifS Art. 20 Abs. 4 der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung
der in den Artikeln 81 [EG] und 82 [EG] niedergelegten Wettbewerbsregeln (ABL
2003, L 1, S. 1) zu dulden,

erlasst

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN
(Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Prasidenten H. Legal sowie der Richterin I. Wiszniewska-
Bialecka und des Richters E. Moavero Milanesi,

Kanzler: K. Poche¢, Verwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
8. Juni 2006

folgendes

Urteil

Rechtlicher Rahmen

Die Abs. 1 und 6 des mit ,,Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den
Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten® iiberschriebenen Art. 11 der Verord-
nung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der in
den Artikeln 81 [EG] und 82 [EG] niedergelegten Wettbewerbsregeln (ABl. 2003, L1,
S.1) lauten:
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»Die Kommission und die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten arbeiten bei
der Anwendung der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft eng zusammen.

Leitet die Kommission ein Verfahren zum Erlass einer Entscheidung nach Kapitel I1I
ein, so entfillt damit die Zustindigkeit der Wettbewerbsbehtrden der Mit-
gliedstaaten fiir die Anwendung der Artikel 81 [EG] und 82 [EG]. Ist eine
Wettbewerbsbehorde eines Mitgliedstaats in einem Fall bereits titig, so leitet die
Kommission ein Verfahren erst ein, nachdem sie diese Wettbewerbsbehorde
konsultiert hat.

Der mit ,Aussetzung und Einstellung des Verfahrens“ tiberschriebene Art. 13 der
Verordnung Nr. 1/2003 sieht vor:

»(1) Sind die Wettbewerbsbehérden mehrerer Mitgliedstaaten aufgrund einer
Beschwerde oder von Amts wegen mit einem Verfahren gemif$ Artikel 81 [EG] oder
Artikel 82 [EG] gegen dieselbe Vereinbarung, denselben Beschluss oder dieselbe
Verhaltensweise befasst, so stellt der Umstand, dass eine Behorde den Fall bereits
bearbeitet, fiir die iibrigen Behorden einen hinreichenden Grund dar, ihr Verfahren
auszusetzen oder die Beschwerde zuriickzuweisen. Auch die Kommission kann eine
Beschwerde mit der Begriindung zuriickweisen, dass sich bereits eine Wettbe-
werbsbehorde eines Mitgliedstaats mit dieser Beschwerde befasst.

(2) Ist eine einzelstaatliche Wettbewerbsbehorde oder die Kommission mit einer
Beschwerde gegen eine Vereinbarung, einen Beschluss oder eine Verhaltensweise
befasst, die bereits von einer anderen Wettbewerbsbehorde behandelt worden ist, so
kann die Beschwerde abgewiesen werden.”
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Der mit ,Nachpriifungsbefugnisse der Kommission“ iiberschriebene Art. 20 der
Verordnung Nr. 1/2003 bestimmt:

»(1) Die Kommission kann zur Erfillung der ihr durch diese Verordnung
tibertragenen Aufgaben bei Unternehmen und Unternehmensvereinigungen alle
erforderlichen Nachpriifungen vornehmen.

(2) Die mit den Nachpriifungen beauftragten Bediensteten der Kommission und die
anderen von ihr erméchtigten Begleitpersonen sind befugt,

a) alle Raumlichkeiten, Grundstiicke und Transportmittel von Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen zu betreten;

b) die Biicher und sonstigen Geschiftsunterlagen, unabhingig davon, in welcher
Form sie vorliegen, zu priifen;

¢) Kopien oder Ausziige gleich welcher Art aus diesen Biichern und Unterlagen
anzufertigen oder zu erlangen;

d) Dbetriebliche Raumlichkeiten und Biicher oder Unterlagen jeder Art fiir die
Dauver und in dem Ausmafl zu versiegeln, wie es fir die Nachpriifung
erforderlich ist;
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e) von allen Vertretern oder Mitgliedern der Belegschaft des Unternehmens oder
der Unternehmensvereinigung Erlauterungen zu Tatsachen oder Unterlagen zu
verlangen, die mit Gegenstand und Zweck der Nachpriifung in Zusammenhang
stehen, und ihre Antworten zu Protokoll zu nehmen.

(3) Die mit Nachpriifungen beauftragten Bediensteten der Kommission und die
anderen von ihr ermichtigten Begleitpersonen iiben ihre Befugnisse unter Vorlage
eines schriftlichen Auftrags aus, in dem der Gegenstand und der Zweck der
Nachpriifung bezeichnet sind und auf die in Artikel 23 vorgesehenen Sanktionen fiir
den Fall hingewiesen wird, dass die angeforderten Biicher oder sonstigen
Geschiftsunterlagen nicht vollstindig vorgelegt werden oder die Antworten auf
die nach Mafigabe von Absatz 2 des vorliegenden Artikels gestellten Fragen
unrichtig oder irrefilhrend sind. Die Kommission unterrichtet die Wettbewerbs-
behorde des Mitgliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet die Nachpriifung vorgenommen
werden soll, Giber die Nachpriifung rechtzeitig vor deren Beginn.

(4) Die Unternehmen und Unternehmensvereinigungen sind verpflichtet, die
Nachpriifungen zu dulden, die die Kommission durch Entscheidung angeordnet
hat. Die Entscheidung bezeichnet den Gegenstand und den Zweck der Nach-
prifung, bestimmt den Zeitpunkt des Beginns der Nachpriifung und weist auf die in
Artikel 23 und Artikel 24 vorgesehenen Sanktionen sowie auf das Recht hin, vor
dem Gerichtshof Klage gegen die Entscheidung zu erheben. Die Kommission erlésst
diese Entscheidungen nach Anhérung der Wettbewerbsbehorde des Mitgliedstaats,
in dessen Hoheitsgebiet die Nachpriifung vorgenommen werden soll.

(5) Die Bediensteten der Wettbewerbsbehorde des Mitgliedstaats, in dessen
Hoheitsgebiet die Nachpriifung vorgenommen werden soll, oder von dieser Behérde
entsprechend ermichtigte oder benannte Personen unterstiitzen auf Ersuchen
dieser Behorde oder der Kommission die Bediensteten der Kommission und die
anderen von ihr erméchtigten Begleitpersonen aktiv. Sie verfiigen hierzu iiber die in
Absatz 2 genannten Befugnisse.

(6) Stellen die beauftragten Bediensteten der Kommission und die anderen von ihr
ermichtigten Begleitpersonen fest, dass sich ein Unternehmen einer nach Mafigabe
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dieses Artikels angeordneten Nachpriifung widersetzt, so gewihrt der betreffende
Mitgliedstaat die erforderliche Unterstiitzung, gegebenenfalls unter Einsatz von
Polizeikriften oder einer entsprechenden vollziehenden Behorde, damit die
Bediensteten der Kommission ihren Nachpriifungsauftrag erfiillen konnen.

(7) Setzt die Unterstiitzung nach Absatz 6 nach einzelstaatlichem Recht eine
Genehmigung eines Gerichts voraus, so ist diese zu beantragen. Die Genehmigung
kann auch vorsorglich beantragt werden.

(8) Wird die in Absatz 7 genannte Genehmigung beantragt, so prift das
einzelstaatliche Gericht die Echtheit der Entscheidung der Kommission sowie, ob
die beantragten Zwangsmafinahmen nicht willkiirlich und, gemessen am Gegen-
stand der Nachpriiffung, nicht unverhiltnisméflig sind. Bei der Prifung der
Verhiltnisméfligkeit der ZwangsmafSnahmen kann das einzelstaatliche Gericht
von der Kommission unmittelbar oder {iber die Wettbewerbsbehorde des
betreffenden Mitgliedstaats ausfiihrliche Erlauterungen anfordern, und zwar
insbesondere zu den Griinden, die die Kommission veranlasst haben, das Unter-
nehmen einer Zuwiderhandlung gegen Artikel 81 [EG] oder 82 [EG] ... zu
verdichtigen, sowie zur Schwere der behaupteten Zuwiderhandlung und zur Art der
Beteiligung des betreffenden Unternehmens. Das einzelstaatliche Gericht darf
jedoch weder die Notwendigkeit der Nachpriifung in Frage stellen noch die
Ubermittlung der in den Akten der Kommission enthaltenen Informationen
verlangen. Die Priiffung der Rechtmifligkeit der Kommissionsentscheidung ist
dem Gerichtshof vorbehalten.”

Sachverhalt

Die Kommission stellte in ihrer Entscheidung vom 16. Juli 2003 in einem Verfahren
nach Art. 82 [EG] (COMP/38.233 — Wanadoo Interactive) (im Folgenden:
Entscheidung vom 16. Juli 2003) fest, dass das Unternehmen Wanadoo Interactive,
seinerzeit eine 99,9%ige Tochtergesellschaft der Wanadoo SA, die ihrerseits eine
Tochtergesellschaft der Klagerin war, die in dem von der Entscheidung betroffenen
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Zeitraum zwischen 70 % und 72,2 % ihres Kapitals hielt, zwischen Mirz 2001 und
Oktober 2002 seine beherrschende Stellung auf dem Markt fiir Breitband-
Internetzugiinge fiir Privatkunden durch die Festlegung von Verdridngungspreisen
fiir seine Dienste eXtense und Wanadoo ADSL missbraucht habe, und erlegte
Wanadoo Interactive eine Geldbuf3e von 10,35 Mio. Euro auf.

In den Art. 2 und 3 dieser Entscheidung verpflichtete die Kommission Wanadoo
Interactive ferner,

— im Rahmen ihrer Dienste eXtense und Wanadoo ADSL von jeglichem
Verhalten Abstand zu nehmen, das den gleichen oder einen dhnlichen Zweck
oder die gleiche oder eine dhnliche Wirkung haben kénnte wie der Verstof3;

— der Kommission am Ende jedes Geschiftsjahres bis einschliefSlich des
Geschiftsjahres 2006 die Ergebnisrechnung fiir ihre diversen Aktivititen im
Bereich ADSL (Asymmetric Digital Subscriber Line, asymmetrische digitale
Teilnehmeranschlussleitung) vorzulegen, in der die buchhalterischen Erlose, die
Betriebskosten und die Aufwendungen fiir die Kundenakquisition angefiihrt
werden.

Der franzosische Minister fiilr Wirtschaft, Finanzen und Industrie genehmigte am
11. Dezember 2003 nach Befiirwortung durch die franzosische Telekommunika-
tions-Regulierungsbehérde eine Senkung der GrofShandelstarife von France Télé-
com fiir den Zugang zu und die Sammlung von IP/ADSL, auch als ,Option 5“
bezeichnet. Mehrere Anbieter von Internetzugéngen, darunter Wanadoo, beschlos-
sen, diese Senkung der GrofShandelstarife an die Endverbraucher weiterzugeben.
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Am 12. Dezember 2003 kiindigte Wanadoo eine erste Senkung seiner End-
verbraucherpreise fiir seine Pauschalangebote fiir den Breitband-Internetzugang
(Angebote eXtense 512k illimité, eXtense 512k Fidélité illimité, eXtense 1024k
illimité und eXtense 1024k Fidélité illimité) an, die sowohl fiir die alten als auch fiir
die neuen Abonnenten gelten und am 6. Januar 2004 in Kraft treten sollte. Der Tarif
fiir das Angebot eXtense 128k illimité blieb unveréndert.

Die Kommission erinnerte Wanadoo mit Schreiben vom 9. Januar 2004 an Art. 2 der
Entscheidung vom 16. Juli 2003 und ersuchte sie, ihr mitzuteilen, ob sie seit deren
Erlass ihre Endverbraucherpreise fiir die von dieser Entscheidung erfassten Dienste
gesenkt habe oder beabsichtige, dies zu tun. Sie wies Wanadoo darauf hin, dass sie
ihr bejahendenfalls ein formliches Auskunftsverlangen iiber die Einzelheiten dieser
Preissenkungen iibermitteln werde. Sie fragte ferner, wann das Geschiftsjahr von
Wanadoo enden werde und wann ihr die in Art. 3 der Entscheidung vom 16. Juli
2003 vorgeschriebenen Auskiinfte erteilt wiirden.

Am 12. Januar 2004 erhoben die AOL France SNC und die AOL Europe Services
SARL (im Folgenden zusammen: AOL) beim franzosischen Conseil de la
concurrence (im Folgenden: Wettbewerbsrat) Beschwerde wegen Anwendung von
Verdringungspreisen durch Wanadoo in Bezug auf die von dieser am 12. Dezember
2003 angekiindigten vier neuen Angebote. Diese Beschwerde wurde auf die Art. 82
EG und L 420-2 des Code de Commerce (franzosisches Handelsgesetz) gestiitzt.
Zugleich wurden gemiff Art. L 464-1 des Code de Commerce vorlaufige
Maf3snahmen beantragt, die u. a. auf die Aussetzung der Vermarktung dieser
Angebote gerichtet waren.

Der franzosische Conseil d’Etat, bei dem die Firma T-Online France im Verfahren
des vorldufigen Rechtsschutzes beantragt hatte, die Entscheidung auszusetzen, mit
der der franzosische Minister fiir Wirtschaft, Finanzen und Industrie die Senkung
der Tarife der Option 5 genehmigt hatte, lehnte diesen Antrag mit Entscheidung
Nr. 263012 vom 19. Januar 2004 ab, indem er u. a. ausfiihrte, die Telekommunika-
tions-Regulierungsbehoérde habe ,zur Begriindung ihrer Befiirwortung des Tarifan-
gebots von France Télécom nach eingehender Untersuchung das Fehlen
wettbewerbswidriger Wirkungen* festgestellt, ,die diesem Angebot entgegenstehen
kénnten.”
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Am 29. Januar 2004 kiindigte Wanadoo an, am 3. Februar 2004 ein Angebot eXtense
128k Fidélité illimité und vier Pauschalangebote (oder Angebote ,a la carte),
namlich eXtense 128k/20h, eXtense 128k/20h Fidélité, eXtense 512k/5Go und
eXtense 512k/5Go Fidélité, einfiihren zu wollen.

Wanadoo teilte der Kommission auf deren Schreiben vom 9. Januar 2004 mit
Schreiben vom 30. Januar 2004 mit, sie habe im Januar neue Angebote fiir ADSL-
Abonnements zu giinstigeren Preisen auf den Markt gebracht und werde im Februar
neue Angebote auf den Markt bringen.

Am 24. Februar 2004 erginzte AOL ihre beim Wettbewerbsrat eingereichte
Beschwerde, indem sie zusétzlich die von Wanadoo am 3. Februar 2004 auf den
Markt gebrachten Angebote vorlegte und beantragte, deren Vermarktung durch
vorldaufige Mafinahmen auszusetzen.

Aufierdem traf die Kommission mit Konkurrenten von Wanadoo zusammen, die sie
darauf aufmerksam machten, dass der neue Anrufpreis, den Wanadoo fiir einen
Zugang von 128kbit/s festgesetzt habe, zu einer Tarifschere auf dem End-
verbrauchermarkt fithrten.

Anfang Mérz 2004 unterrichtete der Wettbewerbsrat die Kommission tiber die von
AOQOL erhobene Beschwerde.

Am 15. Mirz 2004 ibersandte Wanadoo der Kommission geméafi Art. 3 der
Entscheidung vom 16. Juli 2003 ihre Abschlisse fiir das Geschéftsjahr 2003.
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Eine knappe Analyse, die am 22. Méirz 2004 bei einer Zusammenkunft der
Dienststellen der Generaldirektion Wettbewerb der Kommission mit dem fiir diesen
Fall im Wettbewerbsrat zustindigen Referenten (im Folgenden: Referent) aufgrund
der von der Kommission in ihrer Entscheidung vom 16. Juli 2003 angewandten
Berechnungsmethode und des von Wanadoo aufgestellten Wirtschaftsplans,
berichtigt durch die Schatzungen des Referenten, vorgenommen wurde, ergab, dass
es sich bei einigen der neuen Tarife von Wanadoo um Verdringungspreise handele,
wobeli ein Plan bestehe, der die Absicht erkennen lasse, Konkurrenten vom Markt zu
verdrangen. Aufgrund dieser Gegebenheiten schlug der Referent dem Wettbe-
werbsrat vor, Wanadoo im Wege vorlaufiger Mafinahmen aufzufordern, die
fraglichen Angebote zuriickzuziehen.

Am 2. April 2004 trafen Beamte der Generaldirektion Wettbewerb mit AOL
zusammen.

In dieser Zeit fithrte die Kommission mehrere Telefongespriache mit dem Referenten
und traf am 21. April 2004 ein zweites Mal mit diesem zusammen.

Am 11. Mai 2004 erlief3 der Wettbewerbsrat seine Entscheidung Nr. 04-D-17 tiber
die Beschwerde von AOL und ihren Antrag auf Erlass vorldufiger Mafinahmen. Er
lehnte diesen Antrag ab und verwies die Beschwerde zur Untersuchung zuriick (im
Folgenden: Entscheidung des Wettbewerbsrats).

Am 18. Mai 2004 erlief} die Kommission die Entscheidung C(2004) 1929 (COMP/
C-1/38.916), mit der sie France Télécom und alle Unternehmen, die diese
unmittelbar oder mittelbar kontrolliert, einschliefflich von Wanadoo und aller von
dieser unmittelbar oder mittelbar kontrollierten Unternehmen, verpflichtete, eine
Nachpriffung gemafl Art. 20 Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003 zu dulden (im
Folgenden: angefochtene Entscheidung).
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In den Erwigungsgriinden 1 und 3 bis 13 dieser Entscheidung heifit es:

»Die Kommission ... hat Informationen dahin gehend erhalten, dass Wanadoo in
Frankreich Tarife fiir den ADSL-Internetzugang fiir die breite Offentlichkeit
praktiziert, von denen einige nicht die variablen Kosten decken und andere
unterhalb der Vollkosten liegen. Nach den vorliegenden Informationen sind diese
Tarife Teil eines Plans, der die Absicht erkennen lisst, die Konkurrenten zu
verdringen. Zudem ergibt sich aus den erhaltenen Informationen, dass der geringe
wirtschaftliche Spielraum zwischen den fraglichen Endverbraucherpreisen und den
Grofihandelsangeboten (Option 5) von France Télécom eine Tarifschere zuun-
gunsten der konkurrierenden Betreiber schafft, die auf der Grundlage der Option 5
von France Télécom den Breitband-Internetzugang fiir Privatkunden anbieten
wollen.

Wanadoo kiindigte eine erste Senkung ihrer Tarife fir den ADSL-Internetzugang
fiir die breite Offentlichkeit ab 5. Januar 2004 an. Diese Senkung erfolgte durch die
Einfithrung der Angebote eXtense illimitées, d. h. von zwei Angeboten zu 128kbit/s,
das erste verbunden mit einem Abonnement von 24 Monaten fur 24,90 EUR/Monat
und das zweite verbunden mit einem Abonnement von 12 Monaten fiir 29,90 EUR/
Monat; ferner von zwei Angeboten zu 512 kbit/s, das erste verbunden mit einem
Abonnement von 24 Monaten fiir 29,90 EUR/Monat und das zweite verbunden mit
einem Abonnement von 12 Monaten fiir 34,90 EUR/Monat, sowie von zwei
Angeboten zu 1024 kbit/s, das erste verbunden mit einem Abonnement von
24 Monaten fir 39,90 EUR/Monat und das zweite verbunden mit einem
Abonnement von 12 Monaten fur 44,90 EUR/Monat.

Am 28. Januar 2004 fiihrte Wanadoo auflerdem vier Angebote ,a la carte” ein
(namlich zwei Angebote zu 128 kbit/s, begrenzt auf 20 Stunden/Monat, das erste
mit einem Abonnement von 24 Monaten fiir 14,90 EUR/Monat und das zweite mit
einem Abonnement von 12 Monaten fiir 19,90 EUR, sowie zwei Angebote zu 512
kbit/s, begrenzt auf 5 Gigaoctets/Monat, das erste verbunden mit einem Abon-
nement von 24 Monaten fiir 24,90 EUR/Monat und das zweite verbunden mit einem
Abonnement von 12 Monaten fiir 29,90 EUR). Gegenstand der hiermit angeord-
neten Nachpriifung sind genau diese zehn neuen Angebote.
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Nach den der Kommission vorliegenden Informationen ergibt sich aus einer Analyse
auf der Grundlage von Vorausschitzungen, dass mindestens drei dieser Angebote
(die beiden Angebote ,a la carte’ von 128 kbit/s und das Angebot ,a la carte’ von 512
kbit/s/24 Monate) nicht ihre variablen Kosten decken. Mindestens zwei weitere
Angebote von 512 kbit/s (das Angebot ,a la carte’ 12 Monate und das unbegrenzte
Angebot 24 Monate) decken nicht ihre Vollkosten.

Die Kommission hat ferner Informationen erhalten, aus denen hervorgeht, dass die
betreffenden Angebote Teil einer Strategie der Einschrankung und Verdridngung der
Wettbewerber sind.

Dariiber hinaus ist nach den der Kommission vorliegenden Informationen der
wirtschaftliche Spielraum zwischen den neuen von Wanadoo praktizierten End-
verbraucherpreisen und der Option 5 trotz der Senkung der Tarife fiir diese letztere
im Januar 2004 ungeniigend und hindert die konkurrierenden Betreiber, die ihre
Angebote auf die Option 5 stiitzen, zu angemessenen Bedingungen mit Wanadoo in
Wettbewerb zu treten.

Die Kommission kam in ihrer Entscheidung ... vom 16. Juli 2003 zu dem Ergebnis,
dass Wanadoo auf dem franzosischen Markt fiir den Breitband-Internetzugang fiir
Privatkunden eine beherrschende Stellung einnahm. Nach den der Kommission
vorliegenden Informationen ist dies auch jetzt noch der Fall.

Die nicht kostendeckenden Angebote von Wanadoo und der geringe Spielraum
zwischen diesen Angeboten und den Tarifen der Option 5 haben sehr wahrschein-
lich das Eindringen der — franzdsischen oder in anderen Mitgliedstaaten anséssigen
— Konkurrenten in den Markt behindert und die bereits auf diesem Markt titigen
Anbieter gefihrdet. Nach den vorliegenden Informationen mussten sich die meisten
Konkurrenten von Wanadoo den neuen Angeboten anpassen, und der gesamte
ADSL-Markt in Frankreich ist zurzeit defizitér.
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Praktiken der oben beschriebenen Art kommen einer Erzwingung von unan-
gemessenen Verkaufspreisen gleich. Wenn ihr Vorliegen erwiesen wire, wiirden
derartige Praktiken einen Missbrauch einer beherrschenden Stellung und damit
einen Verstof3 gegen Art. 82 [EG] darstellen.

Um alle relevanten Umstinde betreffend die vermuteten Praktiken und den Kontext
des angeblichen Missbrauchs beurteilen zu koénnen, muss die Kommission
Nachpriifungen gemifs Art. 20 Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003 vornehmen.

Nach den der Kommission vorliegenden Informationen ist es sehr wahrscheinlich,
dass alle die genannten Praktiken betreffenden Informationen, insbesondere
diejenigen, die es ermoglichen, zu bestimmen, bis zu welchem Grad die Kosten
gedeckt sind, und diejenigen, die sich auf die Strategie der Einschrénkung und
Verdriangung der Wettbewerber beziehen, nur einigen Mitgliedern des Personals
von France Télécom und/oder von Wanadoo bekannt gegeben wurden. Die die
vermuteten Praktiken betreffenden Unterlagen sind sehr wahrscheinlich auf das
strikte Mindestmaf3 beschrinkt und werden an Orten und in einer Form
aufbewahrt, die es im Fall einer Nachpriifung ermoglichen, sie zu verbergen,
zuriickzuhalten oder zu vernichten.

Um die Wirksambkeit dieser Nachpriifung zu gewihrleisten, muss sie deshalb ohne
vorherige Unterrichtung der Unternehmen, an die die vorliegende Entscheidung
gerichtet ist, durchgefithrt werden. Somit ist eine Entscheidung gemafd Art. 20
Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003 zu erlassen, durch die die Unternehmen
verpflichtet werden, eine Nachpriifung zu dulden.”

Art. 1 der angefochtenen Entscheidung bestimmt:

,France Télécom ... und Wanadoo ...
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sind verpflichtet, eine Nachpriifung betreffend eine vermutete gegen Art. 82 [EG]
verstoflende Erzwingung von unangemessenen Verkaufspreisen im Bereich des
Breitband-Internetzugangs fiir Privatkunden mit der Absicht der Abschottung und
der Verdringung der Konkurrenten zu dulden. Die Nachpriifung kann in allen
Réumlichkeiten der Unternehmen vorgenommen werden ...

France Télécom ... und Wanadoo ... gestatten es den mit den Nachpriifungen
beauftragten Bediensteten der Kommission und den anderen von ihr erméchtigten
Begleitpersonen sowie den Bediensteten der zustindigen Behorde des betroffenen
Mitgliedstaats und den von dieser bevollmichtigten oder bezeichneten Bediens-
teten, die sie unterstiitzen, alle ihre Réumlichkeiten, Grundstiicke und Transport-
mittel wihrend der tiblichen Geschiftszeiten zu betreten. Diese Unternehmen legen
die Biicher und sonstigen Geschiftsunterlagen, die diese Bediensteten und anderen
Personen einsehen wollen, unabhingig davon, in welcher Form sie vorliegen, vor
und gestatten es ihnen, diese Biicher und sonstigen Geschiftsunterlagen vor Ort zu
priifen und Kopien oder Ausziige gleich welcher Art aus ihnen anzufertigen oder zu
erlangen. Sie geben unverziiglich vor Ort alle von diesen Bediensteten und anderen
Personen verlangten miindlichen Erlduterungen zu Tatsachen oder Unterlagen, die
mit Gegenstand und Zweck der Nachpriifung in Zusammenhang stehen, und
gestatten es allen Vertretern oder Mitgliedern der Belegschaft, derartige Er-
lauterungen zu geben. Sie erlauben es [diesen] Bediensteten und anderen Personen,
diese Erlduterungen in jeder Form aufzuzeichnen.”

Die angefochtene Entscheidung legt ferner in Art. 2 das Anfangsdatum der
Nachpriifung fest und bestimmt in Art. 3, dass sie an die Kldgerin und Wanadoo
gerichtet ist. Schlief3lich regelt sie, unter welchen Umsténden die Kommission gegen
alle Unternehmen, an die die Entscheidung gerichtet ist, Geldbuflen und Zwangs-
gelder gemifd den Art. 23 und 24 der Verordnung Nr. 1/2003 festsetzen kann, und
bestimmt, dass, wenn ein Unternehmen, an das die Entscheidung gerichtet ist, sich
der angeordneten Nachpriifung widersetzt, der betreffende Mitgliedstaat den
beauftragten Bediensteten der Kommission und den anderen von ihr erméchtigten
Begleitpersonen gemifd Art. 20 Abs. 6 der Verordnung Nr. 1/2003 die erforderliche
Unterstiitzung gewihrt, damit sie ihren Nachpriifungsauftrag erfiillen kénnen. Die
Entscheidung enthélt aufSerdem eine Rechtsbehelfsbelehrung iiber die Méglichkeit
einer Klage vor dem Gericht und in der Anlage Ausziige aus der Verordnung
Nr. 1/2003.
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Aufgrund dieser Entscheidung ersuchte die Kommission die franzésischen
Behorden gemif Art. 20 Abs. 5 der Verordnung Nr. 1/2003 um Unterstiitzung.
Der franzosische Minister fiir Wirtschaft, Finanzen und Industrie wies den Leiter
der Nationalen Direktion fiir Ermittlungen in den Bereichen Wettbewerb,
Verbrauch und Betrugsbekampfung mit Untersuchungsaufforderung vom 25. Mai
2004 an, alle fiir die Durchfithrung der von der Kommission in der angefochtenen
Entscheidung beschriebenen Nachpriifung erforderlichen Mafinahmen zu treffen.
Zu diesem Zweck ersuchte der Leiter dieser Direktion den zustidndigen Richter (Juge
des libertés et de la détention beim Tribunal de Grande Instance Nanterre, im
Folgenden: zustindiger Richter) um die Genehmigung, bei France Télécom und
Wanadoo eine Nachpriifung vorzunehmen oder vornehmen zu lassen und die
Kommission zu unterstiitzen. Er fiigte diesem Ersuchen die angefochtene
Entscheidung bei.

Der zustindige Richter erteilte die beantragte Genehmigung durch Beschluss vom
28. Mai 2004 und gestattete es den noch zu benennenden franzésischen
Kontrolleuren insbesondere, die ihnen nach den Art. L 450-4 und L 470-6 des
Code de commerce zustehenden Befugnisse auszuiiben.

Die Nachpriifung begann am 2. Juni 2004 in den Geschiftsrdumen der Kldgerin und
dauerte bis zum 3. Juni 2004. Die Klagerin arbeitete dabei mit, erhob jedoch
grundsitzliche Vorbehalte gegen die Vornahme der Nachpriifung. Bei Wanadoo
wurden vom 2. bis 4. Juni 2004 Nachpriifungen vorgenommen.

Verfahren und Antrige der Parteien

Die Klagerin hat mit Klageschrift, die am 11. August 2004 bei der Kanzlei des
Gerichts eingegangen ist, die vorliegende Klage erhoben.
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Das Gericht (Vierte Kammer) hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen, die
miindliche Verhandlung zu eréffnen, und hat der Kligerin im Rahmen prozesslei-
tender MafSnahmen gemifd Art. 64 der Verfahrensordnung des Gerichts eine
schriftliche Frage gestellt, die diese fristgemaf3 beantwortet hat.

Die Parteien haben in der offentlichen Sitzung vom 8. Juni 2006 miindlich
verhandelt und miindliche Fragen des Gerichts beantwortet.

Die Kldgerin beantragt,

— die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erkldren,

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt,

— die Klage abzuweisen,

— der Klégerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Entscheidungsgriinde

Die Klagerin stiitzt ihre Klage auf vier Klagegriinde: Verletzung der Begriindungs-
pflicht, Verletzung der Pflicht zu loyaler Zusammenarbeit mit den nationalen
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Behorden, Verstof8 gegen den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz und — vor Erlass der
angefochtenen Entscheidung — Verletzung der Bekanntmachung der Kommission
iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes der Wettbewerbsbehorden (ABI.
2004, C 101, S. 43, im Folgenden: Bekanntmachung) sowie Verstof§ gegen den
Grundsatz der ordnungsgeméfien Rechtspflege. Dieser letzte Klagegrund ist
erstmals in der Erwiderung geltend gemacht worden.

Zum ersten Klagegrund: Verletzung der Begriindungspflicht

Die Klagerin fithrt aus, die Kommission habe die ihr nach Art. 253 EG, der
Verordnung Nr. 1/2003 und der Rechtsprechung obliegende Begriindungspflicht in
vierfacher Hinsicht verletzt. Erstens habe die Kldgerin der angefochtenen
Entscheidung nicht entnehmen kénnen, warum die Nachpriiffung gerade bei ihr
vorgenommen worden sei, zweitens habe die angefochtene Entscheidung keine
Begriindung fiir bestimmte Elemente enthalten, drittens werde sie nicht auf die dort
zum Ausdruck gebrachten Zweifel betreffend die Tarife der Option 5 gestiitzt, und
viertens habe sie es dem zustdndigen Richter nicht erméglicht, die ihm obliegende
Kontrolle auszuiiben.

Zur ersten Riige: Fir die Kligerin sei nicht erkennbar gewesen, warum die
angefochtene Entscheidung an sie gerichtet war und warum die Nachpriifung gerade
bei ihr vorgenommen wurde

— Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht allgemein geltend, dass der Umfang der Begriindungspflicht
nach Art. 253 EG, der Verordnung Nr. 1/2003 und der Rechtsprechung von der Art
des in Rede stehenden Rechtsakts und dem Kontext abhéngt, in dem er erlassen
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worden sei. So miisse die Kommission Gegenstand und Zweck der angeordneten
Nachpriifung klar und genau angeben und darlegen, welche Verdachtsmomente sie
erhirten wolle. Die angefochtene Entscheidung sei unzureichend begriindet, und die
Klédgerin habe ihr den genauen Gegenstand, den Umfang und die Rechtfertigung fiir
die angeordnete Nachpriifung nicht entnehmen kénnen. Deshalb habe sie den
Umfang ihrer Mitwirkungspflicht nicht erkennen kénnen, und ihre Verteidigungs-
rechte seien nicht gewahrt worden. Tatséchlich sei sie nicht in der Lage gewesen, die
genauen Verdachtsmomente der Kommission zu erkennen oder zu verstehen,
inwieweit sie in den angeblichen Missbrauch einer beherrschenden Stellung verwi-
ckelt gewesen sein solle.

In der angefochtenen Entscheidung werde Wanadoo fiir die angeblichen Praktiken,
auf die sich die Nachpriifung beziehe, verantwortlich gemacht, und zwar
entsprechend der Auffassung, die die Kommission in der Entscheidung vom 16. Juli
2003 vertreten habe, dass Wanadoo ihre Preise fiir die Dienste des Breitband-
Internetzugangs auf dem franzdsischen Markt fiir Privatkunden von der Kldgerin
unabhéngig festgesetzt habe. Gegenstand der angefochtenen Entscheidung sei somit
die Nachpriifung von Praktiken, die einer selbstindigen Tochtergesellschaft der
Klédgerin vorgeworfen wiirden, die auf einem Markt titig sei, auf dem die Klagerin
nicht prisent sei. Unter diesen Umstinden hitte die Kommission, um ihrer
Begriindungspflicht zu geniigen, die Griinde darlegen miissen, aus denen gerade die
Kligerin einer Nachpriiffung unterzogen werden solle, deren Gegenstand die
Erhidrtung der in Art. 1 der angefochtenen Entscheidung angegebenen Verdachts-
momente fiir einen Vertragsverstofs gewesen seien.

Die Klédgerin konne der angefochtenen Entscheidung nicht entnehmen, ob die
Kommission davon ausgehe, dass gerade sie in die in der angefochtenen
Entscheidung bezeichneten Praktiken verwickelt sei und somit verdachtigt werde,
Art, 82 EG verletzt zu haben. Dies widerspreche dem vom Gerichtshof im Urteil
vom 22. Oktober 2002 (Roquette Freres, C-94/00, Slg. 2002, I-9011) aufgestellten
Erfordernis, dass die Kommission Erlduterungen zu der Art und Weise geben
miisse, wie das von den Zwangsmafinahmen betroffene Unternehmen in die
Zuwiderhandlung verwickelt sein solle.

Der Umstand, dass die Kldgerin 2004 das gesamte Kapital von Wanadoo erworben
habe, rechtfertige nicht die von der Kommission in der angefochtenen Entscheidung
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vertretene Auffassung. Die in dieser Entscheidung beanstandeten Preise seien die
Preise fiir Angebote, die im Januar 2004, als sie nur etwa 70 % des Kapitals von
Wanadoo gehalten habe, auf den Markt gebracht worden seien; der Erwerb des
gesamten Kapitals dieser Gesellschaft sei erst nach Erlass der angefochtenen
Entscheidung erfolgt. Auflerdem werde die Vermutung, dass eine Tochtergesell-
schaft dem bestimmenden Einfluss ihrer Muttergesellschaft unterliege, in den Fillen
widerlegt, in denen die Tochtergesellschaft ihre Politik unabhingig bestimme. Die
Unabhingigkeit von Wanadoo sei in der Entscheidung vom 16. Juli 2003 festgestellt
worden. Die Kommission habe diese Feststellung nicht aus dem alleinigen Grund
stillschweigend in Frage stellen diirfen, dass der Anteil der Kldgerin am Kapital von
Wanadoo erst nach der Festsetzung der in der angefochtenen Entscheidung
beanstandeten Preise erhoht worden sei.

Zudem sei die Haltung der Kommission widerspriichlich, denn aus ihrem Verhalten
bis zum Erlass der angefochtenen Entscheidung und aus Art. 1 dieser Entscheidung
ergebe sich, dass sie die von Wanadoo auf den Markt gebrachten Angebote und die
von ihr praktizierten Preise als Ausdruck der Politik dieses Unternehmens und nicht
als Ausdruck der Politik des Konzerns angesehen habe.

Die Kommission verweist zunédchst auf die Anforderungen, denen die Begriindung
der Nachpriifungsentscheidungen nach der Rechtsprechung unterliege. Art. 20
Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003 nenne die wesentlichen Angaben, die eine
Nachpriifungsentscheidung enthalten miisse, indem er die Kommission verpflichte,
Gegenstand und Zweck der angeordneten Nachpriifung zu bezeichnen. Im Ubrigen
brauche die Kommission nach der Rechtsprechung zu Art. 14 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste Durchfithrungsverordnung
zu den Artikeln [81 EG] und [82 EG] (ABI 1962, 13, S. 204), dessen Wortlaut im
Wesentlichen dem des Art. 20 Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003 entspreche, dem
Adressaten einer Nachpriifungsentscheidung nicht alle Informationen zu geben,
iiber die sie im Zusammenhang mit der vermuteten Zuwiderhandlung verfiige, und
auch keine exakte rechtliche Qualifizierung der Zuwiderhandlungen vorzunehmen.
Sie miisse jedoch méoglichst genau angeben, welche Verdachtsmomente sie erhirten
wolle. Die angefochtene Entscheidung erfiille diese Anforderungen.
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Zur ersten Rige der Kldgerin bemerkt die Kommission erstens, dass die Kldgerin die
Muttergesellschaft des Wanadoo-Konzerns sei, an deren Kapital sie vor Erlass der
angefochtenen Entscheidung 95,94 % gehalten habe. Der Umstand, dass die Klagerin
eine von Wanadoo verschiedene juristische Person sei, bedeute nicht, dass sie ein
gesondertes Unternehmen im Sinne des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts sei.
Wenn ein Unternehmen das gesamte Kapital eines anderen Unternehmens halte,
bestehe eine Vermutung dafiir, dass das erste Unternehmen eine Kontrolle tiber das
zweite ausiibe, und damit ein Verdacht seiner Verwicklung in eine gegebenenfalls
von diesem begangene Zuwiderhandlung. Die Kommission sei nicht verpflichtet
gewesen, dies in ihrer Entscheidung zu erkliren, denn die Begriindungspflicht
verlange nicht, dass alle tatsichlichen und rechtlichen Gesichtspunkte erldutert
wiirden. Im Ubrigen gingen die Verweisungen der Kligerin auf die Entscheidung
vom 16. Juli 2003 fehl, da die Kligerin seit diesem Datum ihren Anteil am Kapital
von Wanadoo erhoht habe.

Zudem hitten die Mirkte eine Reintegration von Wanadoo in den France-Télécom-
Konzern erwartet, auch wenn die Erh6hung der Beteiligung der Kligerin am Kapital
von Wanadoo noch nicht wirksam gewesen sei, als die neuen Angebote im Januar
2004 auf den Markt gebracht worden seien. Die Kommission habe zu Recht
annehmen kénnen, dass sich der Prozess der Integration von Wanadoo schon
zumindest im Vorbereitungsstadium befunden habe, als die neuen Angebote auf den
Markt gebracht worden seien, und dass die Klagerin in diesem Stadium ein Interesse
daran gehabt habe, die Tarifentscheidungen ihrer Tochtergesellschaft genauer zu
kontrollieren. Im Ubrigen bestehe die Wahrscheinlichkeit, dass sich eine Mut-
tergesellschaft nach Erlass einer Entscheidung, durch die die Preispolitik ihrer
Tochtergesellschaft fiir rechtswidrig erklart werde, verstirkt in deren Preisfest-
setzung einschalte.

Zweitens sei es fir die Durchfithrung einer Nachpriifung nicht erforderlich, dass
sich die Kommission der direkten Verwicklung des kontrollierten Unternehmens in
die vermutete Zuwiderhandlung sicher sei oder in der Lage sei, die Rolle, die jedes
kontrollierte Unternehmen dabei spiele, genau anzugeben. Da die Klagerin die
Muttergesellschaft von Wanadoo sei und deren angebliche Zuwiderhandlungen
eindeutig angegeben seien, sei klar, weshalb gerade die Kldgerin kontrolliert werde.
So habe logischerweise angenommen werden kénnen, dass bestimmte gesuchte
Unterlagen sich moglicherweise auch in den Geschiftsraumen der Klagerin
befinden.
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Der Umstand, dass im Hinblick auf die in der Entscheidung vom 16. Juli 2003
festgestellten Zuwiderhandlungen kein Hinweis darauf vorgelegen habe, dass
Wanadoo auf Anweisung ihrer Muttergesellschaft gehandelt habe, sei unerheblich,
da diese Feststellung nicht fiir zukiinftige Situationen gelten kénne.

Drittens werde in der angefochtenen Entscheidung die Art der vermuteten
Beteiligung der Klidgerin an der angeblichen Zuwiderhandlung klar angegeben.
Die beschriebenen Tarifpraktiken kidmen, wenn sie nachgewiesen wiren, einer
Erzwingung von unangemessenen Verkaufspreisen im Sinne des Art. 82 EG gleich,
was fiir den Fall, dass es sich wie hier um einen Konzern handele, als Anwendung
von Verdringungspreisen oder als Tarifschere angesehen werden konnte. Eine
genaue rechtliche Qualifizierung oder die Angabe des vermuteten Zeitraums der
Begehung der angeblichen Zuwiderhandlungen sei nicht erforderlich. Im Ubrigen
stelle sich die Frage, inwieweit eine von einer Tochtergesellschaft begangene
Zuwiderhandlung ihrer Muttergesellschaft zuzurechnen sei, im vorliegenden Fall
nicht.

Jedenfalls sei die Kommission berechtigt, eine Nachpriifung anzuordnen, wenn sie
Grund zu der Annahme habe, dass sich die fiir ihre Ermittlung entscheidenden
Beweisstiicke in den Geschiftsriumen eines Unternehmens befianden, selbst wenn
sich nachtraglich herausstellen sollte, dass das fragliche Unternehmen nicht direkt
in die vermutete Zuwiderhandlung verwickelt sei.

— Wiirdigung durch das Gericht

Vorab ist auf die Grundsitze hinzuweisen, die fiir die Pflicht der Kommission zur
Begriindung einer Entscheidung gelten, mit der sie eine Nachpriifung gemafd Art. 20
Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003 anordnet.

II - 599



48

49

50

51

URTEIL VOM 8. 3. 2007 — RECHTSSACHE T-340/04

Die Pflicht zur Begriindung von Einzelentscheidungen, die sich allgemein aus
Art. 253 EG ergibt, dient dem Zweck, dem Gemeinschaftsrichter die Priifung der
Rechtmifligkeit der Entscheidung zu ermoglichen und den Betroffenen so
ausreichend zu unterrichten, dass er erkennen kann, ob die Entscheidung begriindet
oder eventuell mit einem Mangel behaftet ist, der sie anfechtbar macht, wobei der
Umfang der Begriindungspflicht von der Art des in Rede stehenden Rechtsakts und
dem Kontext abhéngt, in dem er erlassen wurde (Urteile des Gerichtshofs vom
25. Oktober 1984, Instituut Electronenmicroscopie, 185/83, Slg. 1984, 3623,
Randnr. 38, und des Gerichts vom 15. Juni 2005, Corsica Ferries France/
Kommission, T-349/03, Slg. 2005, 11-2197, Randnrn. 62 und 63).

Hinsichtlich der Nachpriifungsentscheidungen der Kommission nennt Art. 20
Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003 die wesentlichen Informationen, die eine solche
Entscheidung enthalten muss, indem er die Kommission verpflichtet, diese unter
Angabe von Gegenstand und Zweck der Nachpriifung zu begriinden, den Zeitpunkt
des Beginns der Nachpriifung zu bestimmen und auf die in den Art. 23 und 24
vorgesehenen Sanktionen sowie auf das Recht hinzuweisen, vor dem Gemein-
schaftsrichter Klage gegen die Entscheidung zu erheben.

Durch die Begriindung der Nachpriifungsentscheidungen soll somit nicht nur die
Berechtigung des beabsichtigten Eingriffs in den betroffenen Unternehmen aufge-
zeigt werden, sondern diese Unternehmen sollen auch in die Lage versetzt werden,
den Umfang ihrer Mitwirkungspflicht zu erkennen und zugleich ihre Verteidi-
gungsrechte zu wahren (vgl. zur Verordnung Nr. 17 die Urteile des Gerichtshofs
vom 21. September 1989, Hoechst/Kommission, 46/87 und 227/88, Slg. 1989,
1-2859, Randnr. 29, und Roquette Fréres, oben in Randnr. 37 angefiihrt, Randnr. 47).

Die Verpflichtung der Kommission, Gegenstand und Zweck der Nachpriifung
anzugeben, bildet ndmlich eine wesentliche Garantie fiir die Verteidigungsrechte der
betroffenen Unternehmen. Folglich kann der Umfang der Pflicht zur Begriindung
der Nachpriifungsentscheidungen nicht aus Griinden der Wirksamkeit der Nach-
priifung beschrankt werden. So braucht die Kommission zwar dem Adressaten der
Entscheidung nicht alle Informationen zu geben, tiber die sie im Zusammenhang
mit der vermuteten Zuwiderhandlung verfiigt; sie braucht den relevanten Markt
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nicht genau abzugrenzen, keine exakte rechtliche Qualifizierung der Zuwider-
handlungen vorzunehmen und auch nicht den Zeitraum anzugeben, in dem diese
begangen worden sein sollen. Sie muss jedoch moglichst genau angeben, welche
Verdachtsmomente sie erhédrten will, d. h., wonach gesucht wird und auf welche
Punkte sich die Nachpriifung beziehen soll (vgl. zur Verordnung Nr. 17 die Urteile
des Gerichtshofs vom 17. Oktober 1989, Dow Benelux/Kommission, 85/87,
Slg. 1989, 3137, Randnr. 10; Hoechst/Kommission, oben in Randnr. 50 angefiihrt,
Randnr. 41, und Roquette Fréres, oben in Randnr. 37 angefithrt, Randnr. 48).

Zu diesem Zweck muss die Kommission in einer Nachpriifungsentscheidung
aufSerdem eine Beschreibung der wesentlichen Merkmale der behaupteten Zu-
widerhandlung geben, indem sie den ihrer Ansicht nach relevanten Markt und die
Natur der behaupteten Wettbewerbsbeschrinkungen bezeichnet, sie muss erldutern,
wie das von der Nachpriifung betroffene Unternehmen in die Zuwiderhandlung
verwickelt sein soll, wonach gesucht wird und auf welche Punkte sich die
Nachpriifung beziehen soll, und sie muss angeben, welche Befugnisse die
Kontrolleure der Gemeinschaft haben (vgl. zur Verordnung Nr. 17 die Urteile des
Gerichtshofs vom 26. Juni 1980, National Panasonic/Kommission, 136/79, Slg. 1980,
2033, Randnr. 26, und Roquette Fréres, oben in Randnr. 37 angefiihrt, Randnrn. 81,
83 und 99).

Um darzutun, dass die Nachpriifung gerechtfertigt ist, muss die Kommission in der
Entscheidung, durch die eine Nachpriifung angeordnet wird, substantiiert darlegen,
dass sie iiber ernsthafte Informationen und Hinweise verfiigt, aufgrund deren sie das
von der Nachpriifung betroffene Unternehmen der vermuteten Zuwiderhandlung
verdichtigt (vgl. zur Verordnung Nr. 17 das Urteil Roquette Fréres, oben in
Randnr. 37 angefithrt, Randnrn. 55, 61 und 99).

Im vorliegenden Fall ist die Entscheidung zwar allgemein formuliert, sie enthilt
jedoch die nach Art. 20 Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003 und der Rechtsprechung
erforderlichen wesentlichen Informationen.
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So ergibt sich aus den wesentlichen Passagen der angefochtenen Entscheidung, die
oben in den Randnrn. 22 bis 24 wiedergegeben worden sind, dass sie Gegenstand
und Zweck der Nachpriifung bezeichnet. Angegeben werden dabei die wesentlichen
Merkmale des vermuteten Verstofles, der nach Ansicht der Kommission betroffene
Markt — Breitband-Internetzugang fiir Privatkunden in Frankreich —, die Natur der
vermuteten Wettbewerbsbeschrinkungen — eine gegen Art. 82 EG verstofiende
Preispolitik, wobei auf die Bedeutung der Tarife der Option 5 der Klagerin fir die
Ermittlung des Vorliegens dieser Verstofie hingewiesen wird —, Erkldrungen zu der
Art der vermuteten Beteiligung der Kldgerin an der Zuwiderhandlung und der Rolle,
die sie moglicherweise dabei gespielt hat — sie hitte auf dem Laufenden sein oder
mogliche Beweismittel fiir den angeblichen Verstof$ besitzen kénnen —, wonach
gesucht wurde und auf welche Punkte sich die Nachpriifung beziehen sollte —
Informationen iiber diese Preispolitik, insbesondere Informationen, die es er-
moglichten, zu ermitteln, bis zu welchem Grad die Kosten der Klagerin gedeckt
waren, und Informationen, die sich auf eine Strategie der Einschrinkung und
Verdrangung der Wettbewerber bezogen und die moglicherweise nur einigen
Mitgliedern des Personals sowohl der Kldgerin als auch der Firma Wanadoo bekannt
waren und in allen Geschéftsraumen, in den Biichern und anderen Geschiftsunter-
lagen der Firma Wanadoo oder der Kldgerin und eventuell durch miindliche
Befragungen in Erfahrung gebracht werden mussten —, die Befugnisse der
Kontrolleure der Gemeinschaft, der Zeitpunkt des Beginns der Nachpriifung —
der 2. Juni 2004 —, die in den Art. 23 und 24 der Verordnung Nr. 1/2003
vorgesehenen Sanktionen und die Méglichkeit, gegen die Entscheidung Klage vor
dem Gericht zu erheben. Im Ubrigen war zu jener Zeit in Frankreich bekannt, dass
die Klagerin die Muttergesellschaft von Wanadoo war.

Was die Rechtfertigung der Nachpriifung betrifft, enthélt die Entscheidung
substantiierte Angaben dariiber, dass die Kommission in ihren Akten iiber
ernsthafte Informationen und Hinweise verfiigte, die den Verdacht von Wettbe-
werbsverstofien durch Wanadoo, die Tochterfirma der Klagerin, begriindeten, und
dass sie den Verdacht haben konnte, dass bestimmte Informationen, besonders
solche, die sich auf eine Strategie der Einschrinkung und Verdringung der
Wettbewerber bezogen, moglicherweise Mitgliedern des Personals der Kligerin
bekannt gegeben worden waren.

Die angefochtene Entscheidung ist somit unter Beriicksichtigung der Anforderun-
gen des Art. 20 Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003 und der Rechtsprechung
ausreichend begriindet. Angesichts des Kontexts, in dem sie erlassen wurde,
vermoégen auch die von der Kldgerin im Rahmen der vorliegenden Riige
vorgebrachten Argumente dieses Ergebnis nicht zu erschiittern.
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Erstens trifft es zu, dass sich die Nachpriifung der angefochtenen Entscheidung
zufolge speziell auf die zehn dort genannten Angebote von Wanadoo erstreckt.
Zugleich werden, wie sich aus Randnr. 55 ergibt, auch die Griinde dafiir, dass die
angefochtene Entscheidung an die Kldgerin gerichtet ist und dass gerade sie von der
angeordneten Nachpriifung betroffen ist, dargelegt, indem im Wesentlichen auf den
Verdacht der Kommission, dass sich bestimmte Beweismittel in den Geschifts-
raumen der Klagerin befinden oder dass diese moglicherweise iiber die Strategie
ihrer Tochtergesellschaft auf dem Laufenden sei, hingewiesen wird. Unter Beriick-
sichtigung des Kontexts, in dem die angefochtene Entscheidung erlassen wurde und
den die Kldgerin selbst als relevanten Gesichtspunkt fiir die Bestimmung des
Umfangs der Begriindungspflicht der Kommission ansieht, reichte diese Erlduterung
zur Erfillung der Begriindungspflicht aus, soweit diese die Angabe des Gegenstands
und des Zwecks der in Rede stehenden Nachpriifung betrifft.

Zum einen steht fest, dass die Klagerin zu der entscheidungserheblichen Zeit die
Muttergesellschaft von Wanadoo war und dass ihr nicht unbekannt sein konnte,
dass ihre Tochtergesellschaft durch die Entscheidung vom 16. Juli 2003 wegen
Verstofles gegen Art. 82 EG verurteilt worden war. Die Kommission war somit zu
dem Verdacht berechtigt, dass bestimmte Beweisstiicke moglicherweise in den
Geschiftsraumen der Klidgerin verborgen waren.

Zum anderen zeigt die Entscheidung vom 16. Juli 2003, dass schon in jenem Fall
Auskunftsverlangen an die Klidgerin gerichtet wurden. Zudem stiitzt sich diese
Entscheidung, besonders bei der Untersuchung der Strategie zur Vereinnahmung
des Marktes der Dienste fiir den Breitband-Internetzugang durch Wanadoo, auf
Elemente, die auf eine Strategie der Einschriankung und Verdringung der
Wettbewerber sowie auf die beherrschende Stellung von Wanadoo hinweisen und
von denen einige von der Kligerin stammen und andere der Kommission von
Wanadoo vorgelegt wurden. Die Kommission weist dabei zusitzlich auf Unterlagen
hin, die die Gesamtpolitik von France Télécom gegeniiber der Konkurrenz auf dem
betroffenen Markt aufzeigen, und bemerkt zu Recht, dass die von einer
Tochtergesellschaft verfolgte Politik nicht vollstindig von den von der Muttergesell-
schaft verfolgten Zielen unterschieden werden konne.

Beriicksichtigt man insbesondere die Rolle, die bestimmte Unterlagen der Kldgerin
sowie die von dieser verfolgte Konzernstrategie bereits gespielt haben, bei der
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Feststellung eines Verstofles durch ihre Tochtergesellschaft, obwohl deren Unab-
héangigkeit bei der Festsetzung ihrer Tarife fiir Einzelkunden nicht erértert wurde, so
ist nicht dargetan, dass die angefochtene Entscheidung insoweit unzureichend
begriindet ist, als es darum geht, dass Adressat der angefochtenen Entscheidung die
Kldgerin war und die Nachpriifung gerade bei ihr vorgenommen wurde.

Dabei ist die genaue Hohe der Beteiligung der Kldgerin am Kapital von Wanadoo
unerheblich, denn sie reicht in jedem Fall aus, um die Feststellung zu stiitzen, dass
die Klagerin im entscheidungserheblichen Zeitraum sehr wohl die Muttergesell-
schaft von Wanadoo war. Auflerdem ergibt sich aus der Antwort der Klédgerin auf
die schriftliche Frage des Gerichts, dass sie am 28. April 2004, also vor Erlass der
angefochtenen Entscheidung, unmittelbar oder mittelbar 95,25 % des Kapitals ihrer
Tochtergesellschaft Wanadoo hielt.

Unerheblich ist auch, ob der Kldgerin das wettbewerbswidrige Verhalten von
Wanadoo — wenn es denn bewiesen wire — zuzurechnen ist. Die Nichtzurechen-
barkeit kann sich in der Tat aus der Sachpriifung eines Falles ergeben, sie erlaubt es
jedoch nicht, eine Nachpriifung in den Raumlichkeiten der Muttergesellschaft zu
verbieten, die gerade bezweckt, die genaue Rolle zu ermitteln, die die betroffenen
Unternehmen bei der Zuwiderhandlung spielen. Die Rechtsprechung verlangt
nédmlich nicht, dass die Nachpriifungsentscheidung eine exakte rechtliche Qualifi-
zierung der Zuwiderhandlungen enthilt (vgl. zur Verordnung Nr. 17 das Urteil Dow
Benelux/Kommission, oben in Randnr. 51 angefiihrt, Randnr. 10). Zudem ist bereits
festgestellt worden, dass die angefochtene Entscheidung rechtlich ausreichend
begriindet war, da die Kommission aus guten Griinden den Verdacht haben konnte,
dass sich bestimmte relevante Beweismittel in den Geschiftsraumen der Klagerin
befanden. Auch geht aus der angefochtenen Entscheidung nicht hervor, dass das
selbstindige Verhalten von Wanadoo auf dem von der Nachpriifung betroffenen
Markt, das nach dem Vorbringen der Kldgerin in der Entscheidung vom 16. Juli
2003 anerkannt wurde, von der Kommission in Frage gestellt wurde.
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Was zweitens das Vorbringen betrifft, dass die Kligerin wegen unzureichender
Begriindung nicht habe beurteilen kénnen, ob sie sich selbst als an der Zuwider-
handlung beteiligt ansehen miisse, gentigt es, festzustellen, dass sich — wie bereits
ausgefithrt — sowohl aus dem Inhalt der angefochtenen Entscheidung als auch aus
dem Kontext, in dem sie erlassen wurde, klar ergibt, auf welche Weise die Klagerin
den Vermutungen der Kommission zufolge an der Zuwiderhandlung beteiligt war.

Aus diesen Erwidgungen folgt ferner, dass die angefochtene Entscheidung nicht im
Widerspruch zu der fritheren Auffassung der Kommission steht, was eine besondere
Begriindung erforderlich gemacht hitte. Sonach greift die vorliegende Riige nicht
durch.

Zur zweiten Rige: Fehlende Begriindung der angefochtenen Entscheidung im
Hinblick auf bestimmte Kontextelemente

— Vorbringen der Parteien

Die Klégerin fithrt aus, die Kommission habe ihre Entscheidung, die fragliche
Nachpriifung vorzunehmen, nicht im Hinblick auf die Entscheidung vom 16. Juli
2003, das Verfahren vor dem Wettbewerbsrat und die Entscheidung des Wettbe-
werbsrats begriindet.

Zum einen hitten die Notwendigkeit und die VerhiltnismafSigkeit der Nachpriifung
sowie der Hinweis auf die Gefahr des Verbergens oder der Vernichtung von
Beweisen unter Berticksichtigung der in der Entscheidung vom 16. Juli 2003
enthaltenen Anordnungen begriindet werden miissen.
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Zum anderen hitte die Kommission, wenn sie die Nachpriiffung fiir notwendig
gehalten habe, obwohl ein Verfahren beim Wettbewerbsrat anhingig gewesen sei
und dieser den Antrag von AOL auf Erlass vorldufiger Mafinahmen abgelehnt habe,
dies erldutern und rechtfertigen miissen, zumal es sich um die Nachpriifung bei der
Kldgerin gehandelt habe.

Dass die Kommission ihre Begriindungspflicht verletzt habe, ergebe sich auch
daraus, dass sie in ihrer Klagebeantwortung u. a. auf die Entscheidung vom 16. Juli
2003, den Umstand, dass die angefochtene Entscheidung auf dieser Entscheidung
beruhe, das Verfahren vor dem Wettbewerbsrat und ihre Entscheidung, in die
Sachpriifung des Falles einzutreten, hingewiesen habe.

Jedenfalls konnten die nachtriglich in der Klagebeantwortung gegebenen Erklarun-
gen die fehlende Begriindung, die zur Rechtswidrigkeit der angefochtenen
Entscheidung fiihre, nicht ersetzen. Die Begriindungspflicht hitte es erfordert, dass
die Kommission in der Entscheidung ausfithre, dass sich der dort geduflerte
Verdacht auf eine Zuwiderhandlung aus ihrem Meinungsaustausch mit der
franzosischen Wettbewerbsbehorde im Rahmen der Priifung der Beschwerde von
AOQOL ergebe und dass die angefochtene Entscheidung auf ihrer vorhergehenden
Entscheidung beruhe, in die Sachpriifung der Angelegenheit einzutreten. Dieser
Begriindungsmangel wiege umso schwerer, als die Kommission nach Punkt 34 der
Bekanntmachung die Klidgerin von ihrer Entscheidung, in die Sachpriifung des Falles
einzutreten, hitte unterrichten miissen.

Die Kommission entgegnet zunéchst beziiglich der Entscheidung vom 16. Juli 2003
und der in dieser angeordneten Kontrollmafinahmen, sie habe in der angefochtenen
Entscheidung darauf hingewiesen, dass sie Informationen erhalten habe, wonach die
in Rede stehenden Angebote Teil einer Strategie der Einschriankung und
Verdrangung der Wettbewerber gewesen seien. Derartige Informationen kénne sie
sich nicht durch ein blofies Ersuchen um Auskiinfte iiber die Kosten und die Preise
beschaffen. AufSerdem ergebe sich aus der angefochtenen Entscheidung, dass sie
aufgrund von Informationen den Verdacht gehabt habe, dass es trotz der in der
Entscheidung vom 16. Juli 2003 eingefiihrten Kontrolle zu einem erneuten Verstof3
gegen Art. 82 EG gekommen sei; demnach hitten erhebliche Risiken bestanden, dass
die Auskiinfte, die Wanadoo im Rahmen dieser Kontrolle erteilt habe, liickenhaft
oder unrichtig gewesen seien.
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Auch stelle der fehlende Hinweis auf die Entscheidung des Wettbewerbsrats und das
bei diesem anhingige Verfahren keinen schweren Begriindungsmangel dar, denn
deren Nichterwihnung habe die Kligerin nicht in ihren Rechten verletzen kénnen.
Auch sei die Kommission nicht verpflichtet, in einer Entscheidung, mit der sie eine
Nachpriifung anordne, ihre Quellen zu nennen. Hilfsweise weist die Kommission
darauf hin, dass der Wettbewerbsrat den Antrag auf Erlass vorldufiger MafSnahmen
nicht aus inhaltlichen Griinden betreffend das Vorliegen des vermuteten Verstofies
abgelehnt habe, sondern aus Griinden, die mit den Voraussetzungen fiir den Erlass
vorldaufiger Mafinahmen zusammenhingen. Jedenfalls tue die Kldgerin nicht dar,
wieso der Umstand, dass die Kommission das beim Wettbewerbsrat anhingige
Verfahren nicht erwidhnt habe, es ihr nicht ermoglicht haben solle, Zweck und
Gegenstand der angeordneten Nachpriifung zu verstehen.

Unbeachtlich sei schliefilich das Vorbringen, in der Klagebeantwortung seien
Informationen enthalten, die in der angefochtenen Entscheidung nicht genau
dargelegt worden seien. Um Gegenstand und Zweck der Nachpriifung oder den
Umfang dessen, wonach gesucht wurde, zu verstehen, habe die Klagerin nicht zu
wissen brauchen, dass die Kommission beschlossen habe, in den Sachverhalt des
Falles einzutreten. Punkt 34 der Bekanntmachung verpflichte die Kommission im
Ubrigen nicht, das betroffene Unternehmen im Wege einer Entscheidung zu
unterrichten.

— Wiirdigung durch das Gericht

Aus der oben in den Randnrn. 47 bis 57 vorgenommenen Untersuchung ergibt sich,
dass die angefochtene Entscheidung der allgemeinen Begriindungspflicht geniigt,
die der Kommission nach Art. 20 Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003 und der
Rechtsprechung obliegt. Somit ist zu priifen, ob die Kommission diese Entscheidung
zur Erfilllung der Begriindungspflicht aufierdem noch im Hinblick auf die von der
Klégerin in der vorliegenden Riige angefiihrten Tatsachen hitte begriinden miissen.
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Dazu ist erstens zu bemerken, dass die verschiedenen Kontextelemente, auf die sich
die Kldgerin beruft, dieser unstreitig bekannt waren, als die angefochtene
Entscheidung ihr bekannt gegeben wurde und die Nachpriifung stattfand. Der
Umstand, dass sie in der angefochtenen Entscheidung nicht erwéhnt wurden, kann
somit die Verteidigungsrechte der Kldgerin nicht beeintriachtigt haben.

Was zweitens die in der Entscheidung vom 16. Juli 2003 enthaltenen Anordnungen
betrifft, geht aus der angefochtenen Entscheidung hervor, dass die Kommission im
Besitz von Informationen war, die den Verdacht rechtfertigten, dass Wanadoo
gleichwohl gegen Art. 82 EG verstief3. Anders ausgedriickt enthielten die Akten der
Kommission Hinweise darauf, dass Wanadoo diesen Anordnungen nicht nachkam.
Auflerdem bezweckte die Kommission mit ihrer Nachpriifung, Indizien fiir eine
Absicht der Verdringung der Konkurrenten zu finden. Es ist kaum vorstellbar, dass
derartige Indizien, selbst wenn sie von den genannten Anordnungen gedeckt
gewesen wiren, der Kommission spontan zur Kenntnis gebracht worden wiren, sei
es von der Klégerin, sei es aufgrund dieser Anordnungen von Wanadoo. Somit hatte
die Existenz der in der Entscheidung vom 16. Juli 2003 enthaltenen Anordnungen
keine Auswirkung auf die Zweckmifligkeit der Durchfithrung der mit der
angefochtenen Entscheidung angeordneten Nachpriifung. Die Kommission
brauchte diese Entscheidung also nicht speziell im Hinblick auf diese Anordnungen
zu rechtfertigen.

Was drittens den Hinweis auf die Gefahr des Verbergens oder der Vernichtung von
Beweisen angeht, so ldsst sich daraus keine Verletzung der Begriindungspflicht der
Kommission herleiten. Denn unstreitig befinden sich unter den gesuchten Unter-
lagen, insbesondere denen, die den Nachweis fiir eine Strategie der Einschrankung
und Verdriangung der Wettbewerber erbringen konnen, Beweise, die im Fall einer
Nachpriifung verheimlicht zu werden pflegen oder vernichtet zu werden drohen.
Auch konnte die Kommission, wie vorstehend dargelegt, zu Recht davon ausgehen,
dass derartige Indizien ihr keinesfalls spontan aufgrund der in der Entscheidung
vom 16. Juli 2003 enthaltenen Anordnungen zur Kenntnis gebracht worden wéren.

Was viertens das beim Wettbewerbsrat anhéngige Verfahren sowie die Ablehnung
des Antrags von AOL auf Erlass vorlaufiger Mafinahmen durch diesen betrifft,
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verlangt das Gemeinschaftsrecht grundsitzlich nicht, dass die Kommission eine
Nachpriifungsentscheidung im Hinblick auf moglicherweise anhingige nationale
Parallelverfahren rechtfertigt. Zudem bildet die Entscheidung des Wettbewerbsrats
in Wirklichkeit eine Stiitze fiir die von der Kommission angeordnete Nachpriifungs-
mafSnahme. Zwar fithrt der Wettbewerbsrat in seiner Entscheidung aus, dass
yoffensichtlich weder der Sektor selbst noch die Unternehmen dieses Sektors durch
die Preispolitik von Wanadoo einen schweren und unmittelbaren Schaden erlitten
haben®, er vertritt aber gleichwohl die Auffassung, dass ,nicht auszuschlieflen ist,
dass eine bestimmte von Wanadoo befolgte Preispolitik unter ... Art. 82 [EG] fallt,
sofern sie einen wesentlichen Teil des nationalen Hoheitsgebiets betrifft“. Er
begriindet damit die Ablehnung der beantragten vorlaufigen Mafinahmen mit dem
Fehlen eines schweren und unmittelbaren Schadens fiir den Sektor oder die
Unternehmen des Sektors und mit dem Fehlen eines unmittelbaren Schadens fiir die
Verbraucher, mit anderen Worten mit dem Fehlen der Dringlichkeit, nicht dagegen
mit der offensichtlichen Unbegriindetheit der bei ihm erhobenen Beschwerde. Im
Ubrigen wird in dieser Entscheidung nicht auf die Haltung der Kligerin zu der
vermuteten Zuwiderhandlung ihrer Tochtergesellschaft eingegangen. Die Entschei-
dung lasst somit nicht den Schluss zu, dass die mit der angefochtenen Entscheidung
angeordnete Nachpriifung nicht sachdienlich und die Kommission folglich nicht
verpflichtet war, diese Entscheidung speziell im Hinblick auf das beim Wettbe-
werbsrat anhédngige Verfahren oder dessen Entscheidung zu begriinden.

Funftens ist auch der Umstand, dass diese Tatsachen in der von der Kommission
beim Gericht eingereichten Klagebeantwortung erwihnt werden, unerheblich. Der
Inhalt einer Klagebeantwortung soll das Gericht u. a. iiber den sachlichen und
rechtlichen Hintergrund des ihm zur Entscheidung vorgelegten Falles unterrichten,
d. h. Gber den Hintergrund der streitigen Entscheidung, den das Gericht im
Gegensatz zu den Parteien nicht kennt. Es stellt somit keine Verletzung der Pflicht
zur Begriindung einer mit einer Nichtigkeitsklage angefochtenenen Entscheidung
dar, wenn in dieser Entscheidung bestimmte Tatsachen nicht erwihnt werden, die
dem Gericht spéiter von einer Partei im Rahmen der Schilderung der Umsténde,
unter denen sich der dem Gericht vorgelegte Rechtsstreit entwickelt hat, zur
Kenntnis gebracht werden.

Sechstens ergibt sich aus der angefochtenen Entscheidung, dass die Kommission die
zustdndige Wettbewerbsbehorde konsultiert hat, bevor sie die Nachpriiffung
vorgenommen hat. Auflerdem ist die Kommission, wie bereits dargelegt, nicht
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verpflichtet, in einer Nachpriifungsentscheidung alle Informationen anzugeben,
iiber die sie im Zusammenhang mit der vermuteten Zuwiderhandlung verfiigt.
Schliefilich heifSt es zwar in Ziff. 34 der Bekanntmachung: ,,Wird ein Fall innerhalb
des Netzes [der Wettbewerbsbehorden] umverteilt, so werden die betroffenen
Unternehmen ... hiervon so rasch wie moglich ... unterrichtet” Ziff. 5 dieser
Bekanntmachung bestimmt jedoch ausdriicklich, dass es ,im vollen Ermessen jedes
Netzmitglieds [liegt] zu entscheiden, ob in einem bestimmten Fall Ermittlungen
eingeleitet werden sollen oder nicht®, und die Ziff. 4 und 31 lauten: ,Konsultationen
und Informationsaustausch innerhalb des Netzes sind eine Angelegenheit zwischen
den Wettbewerbsbehorden [die im 6ffentlichen Interesse handeln], und: ,Durch die
Verteilung von Fillen werden daher fiir Unternehmen, die an einer Zuwider-
handlung beteiligt ... sind, keinerlei Rechte dahin gehend begriindet, dass sich eine
bestimmte Behorde mit einem Fall zu befassen habe.” Die Kommission war somit
weiterhin befugt, die angeordnete Nachpriifung vorzunehmen, und die von der
Kldgerin geltend gemachte Verletzung der Begriindungspflicht im Hinblick auf Ziff.
34 der Bekanntmachung ist, ungeachtet des Inhalts der Klagebeantwortung der
Kommission, nicht gegeben.

Folglich greift die zweite Riige nicht durch.

Zur dritten Riige: Der Kladgerin sei es nicht moglich gewesen, die von der
Kommission hinsichtlich der Tarife der Option 5 zum Ausdruck gebrachten Zweifel
zu verstehen

— Vorbringen der Parteien

Die Klagerin trégt vor, die angefochtene Entscheidung verletze die Begriindungs-
pflicht und die Verteidigungsrechte dadurch, dass in ihrer Begriindung auf die
Option 5 verwiesen und behauptet werde, diese fithre zu einer Tarifschere, ohne
dass die Option 5 und die mit ihr verbundene Preissenkung im verfiigenden Teil der
Entscheidung genannt wiirden. Deshalb koénne nicht davon ausgegangen werden,
dass die Nachpriiffung angeordnet worden sei, um den gegen die Kligerin
bestehenden Verdacht einer Zuwiderhandlung zu erhirten, und die Kommission
habe die gegen die neuen Tarife der Option 5 gerichteten Verdachtsmomente nicht
klar und den Regeln entsprechend dargelegt.
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Der Verdacht des Bestehens einer Tarifschere stehe im Widerspruch sowohl zu
Art. 1 als auch zum vierten Erwégungsgrund der angefochtenen Entscheidung. Die
Kommission habe das Bestehen einer Preispolitik vermutet und untersucht, namlich
die Tarife der Option 5 der Kléagerin, die in Art. 1 der angefochtenen Entscheidung
nicht als verdéchtig bezeichnet werde und die nach dem vierten Erwigungsgrund
dieser Entscheidung nicht Gegenstand der Nachpriifung sei.

Dariiber hinaus bestehe ein grundlegender Unterschied zwischen der Beriick-
sichtigung der Tarife der Option 5 als Kriterium fiir die anhand der mit diesen
verbundenen Kosten vorgenommenen Priifung, ob es sich bei den angebotenen
Endverbraucherpreisen von Wanadoo nicht um Verdriangungspreise handele, und
der in der angefochtenen Entscheidung ausgesprochenen Vermutung, dass diese
Tarife selbst verdichtig seien.

Zudem ergebe sich aus der Entscheidung vom 16. Juli 2003, dass gegen die Klagerin
kein Verdacht einer Tarifschere wegen des GrofShandelspreises ihrer Option 5
gegeniiber den Endverbraucherpreisen von Wanadoo erhoben werde kénne, denn es
handele sich um Preise verschiedener und voneinander unabhéngiger Unternehmen,
die auf unterschiedlichen Mairkten titig seien. Auch konne man nicht die
Rechtmafligkeit der Tarife der Option 5 in Zweifel ziehen und zugleich den
Verdacht, dass Wanadoo Verdrangungspreise praktiziere, auf diese Tarife stiitzen.
Zudem konne die Zulidssigkeit der Option 5 nicht von der Hoéhe der End-
verbraucherpreise abhingen, die von den Internet-Providern einschliefllich Wana-
doo praktiziert wiirden. Sonach enthalte die Entscheidung keine Erklarung zu
diesem wesentlichen Punkt und verletze dadurch die Begriindungspflicht.

SchliefSlich lasse die Kommission durchblicken, dass die Tarife der Option 5 zu hoch
seien, duflere aber zugleich Zweifel an der im Januar 2004 erfolgten Senkung dieser
Tarife.
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Im Ubrigen seien die Zweifel, die die Kommission in der angefochtenen
Entscheidung in Bezug auf die Senkung der Tarife der Option 5 &uflere,
unzureichend begriindet. Die Kommission habe vor Erlass dieser Entscheidung
gewusst, dass es der Klédgerin nicht freigestanden habe, diese Tarife zu dndern und
dass die Tarifsenkung von den zustindigen franzosischen Behorden genehmigt
worden sei.

Die in der angefochtenen Entscheidung zum Ausdruck gebrachten Zweifel
beziiglich der Tarife der Option 5 hitten also besonders erlautert und begriindet
werden miissen. Die Klagerin weist namentlich darauf hin, dass die drei wihrend des
Verfahrens der Genehmigung der neuen Tarife konsultierten franzosischen
Behorden ausgeschlossen hitten, dass diese Tarife zu einer Tarifschere fithren
wiirden. Auch AOL habe geriigt, dass die Tarife der Option 5 zu einer Tarifschere
fithren wiirden, der Wettbewerbsrat habe diese Riige jedoch als prima facie nicht
stichhaltig angesehen.

Die Kommission entgegnet zundchst, dass die angefochtene Entscheidung nicht
allein die Tarife der Option 5 betreffe, sondern die neuen Tarife fiir den ADSL-
Internetzugang fiir die breite Offentlichkeit in Frankreich, darunter die von
Wanadoo und/oder France Télécom festgesetzten Endverbraucherpreise. Wenn
das Verhéltnis dieser Preise zu den Tarifen der Option 5 ein unerldssliches Kriterium
fir die Untersuchung darstelle, konne der Verdringungscharakter oder die
Tarifscherenwirkung nicht schon deshalb ausgeschlossen werden, weil die Tarife
der Option 5 von einer Behorde genehmigt worden seien. Das Vorbringen der
Kldgerin sei somit zuriickzuweisen. Insbesondere schliefle die Befiirwortung der
Tarifsenkungen der Option 5 durch die franzosische Telekommunikations-
Regulierungsbehoérde die Moglichkeit einer Verletzung des Art. 82 EG durch
France Télécom als Konzern aufgrund der Tarifscherenwirkung nicht aus, da der
Preis fiir den Verkauf an die Endverbraucher nicht geregelt sei.

Die Klagerin verwechsle die wettbewerbswidrigen Praktiken, gegen die sich der
Verdacht der Kommission richte und die klar in Art. 1 der streitigen Entscheidung
bezeichnet wiirden und damit deren Anwendungsbereich definierten, mit den
Tarifen und anderen tatsichlichen Umstinden, die die Kommission im Rahmen der
Nachpriifung habe untersuchen wollen. Zu der rechtlichen Kategorie der unan-
gemessenen Preise werde in der angefochtenen Entscheidung ausgefiihrt, dass die
Kommission in erster Linie das Vorliegen einer Verdringung und in zweiter Linie
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das Bestehen einer Tarifschere habe priifen wollen. Fiir diese Priifung seien die
GrofShandelstarife ein unerlassliches Priifungskriterium. Der Verdacht der Kommis-
sion richte sich somit nicht gegen die Tarife der Option 5 als solche, sondern die
Verringerung des wirtschaftlichen Spielraums zwischen der Option 5 und den
Endverbraucherpreisen aufgrund einer Senkung dieser Letzteren. Somit bestehe
kein Widerspruch zwischen den Erwigungsgriinden und Art. 1 der angefochtenen
Entscheidung.

Zudem brauche im Rahmen einer Nachpriifungsentscheidung nicht nachgewiesen
zu werden, dass tatsichlich ein Verstof3 vorliege, sondern nur, dass insoweit
Verdachtsmomente bestiinden. Die Klédgerin tue jedoch nicht dar, dass die
Kommission das Vorliegen eines Verstofies nicht verniinftigerweise habe vermuten
kénnen, und zeige nicht auf, weshalb es fiir eine rechtlich ausreichende Begriindung
der angefochtenen Entscheidung notwendig gewesen sein solle, die aufeinander-
folgenden Genehmigungen der Tarife der Option 5 auf nationaler Ebene zu
erwédhnen.

Ferner gehe der Hinweis auf die Entscheidung vom 16. Juli 2003 ins Leere. Die
Kommission habe zu Recht annehmen konnen, dass Wanadoo im Verlauf ihrer
Absorption durch die Kldgerin und somit wahrend der Geltungsdauer der in Rede
stehenden Angebote die Fihigkeit, ihre Endverbraucherpreise unabhingig von der
Klédgerin festzusetzen, moglicherweise verloren habe.

Schliefllich sei die Kommission, wenn die Anforderungen an die Begriindung der
streitigen Entscheidung erfiillt seien, nicht verpflichtet, alle Umsténde, von denen sie
Kenntnis habe, vollstindig aufzufiihren, insbesondere die nationalen Genehmigun-
gen der Tarife der Option 5. Zudem seien diese Tatsachen der Kligerin bekannt
gewesen, und der Umstand, dass sie nicht erwihnt worden seien, habe ihre
Verteidigungsrechte nicht beeintrachtigen konnen.

— Wiirdigung durch das Gericht

Die Klégerin beanstandet im Wesentlichen, dass die Kommission in der
angefochtenen Entscheidung die Tarife der Option 5 als verdichtig angesehen
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habe, ohne jedoch den Verdacht, den sie insoweit hegte, klar zum Ausdruck zu
bringen und ohne ihre Haltung gegentiber ihrer Entscheidung vom 16. Juli 2003 und
verschiedenen nationalen Entscheidungen zu begriinden.

Wie sich aus den wesentlichen Passagen der angefochtenen Entscheidung ergibt, die
oben in den Randnrn. 22 und 23 wiedergegeben worden sind, wird dort zu der
Option 5 ausgefiihrt, dass der verringerte wirtschaftliche Spielraum zwischen den
Endverbraucherpreisen von Wanadoo und den Tarifen der Option 5 der Kléigerin zu
einer Tarifschere zuungunsten der Konkurrenten von Wanadoo fithre, die ihr
Angebot auf die Option 5 stiitzten, und dies trotz der im Januar 2004 erfolgten
Senkung der Tarife der Option 5. Dieser verringerte Spielraum habe das Eindringen
der Konkurrenten von Wanadoo in den Markt behindert und die bereits auf diesem
Markt titigen Anbieter gefihrdet. Im Ubrigen ergebe sich aus der angefochtenen
Entscheidung, dass Wanadoo Angebote mache, die unter ihren Kosten ldgen. Diese
Tarifpraktiken liefen auf die Erzwingung unangemessener Verkaufspreise hinaus.

Somit ist die angefochtene Entscheidung klar begriindet; sie enthalt keinen Verdacht
gegen die Kldgerin auf einen Verstof; gegen Art. 82 EG durch die Tarife ihrer Option
5. Auflerdem werden diese Tarife zu Recht in der Begriindung der angefochtenen
Entscheidung erwihnt, ohne unter den Elementen aufzutauchen, auf die sich die
Nachpriifung nach Art. 1 der Entscheidung erstreckten sollte. Denn sie verweist auf
diese lediglich als Bezugpunkt, anhand dessen ermittelt werden soll, ob es sich bei
den Endverbraucherpreisen von Wanadoo um Verdringungspreise handelte, wobei
die Tarife der Option 5 fiir die Berechnung der von Wanadoo getragenen Kosten
beriicksichtigt werden mussten, und ob sich aus den zu niedrigen Endverbraucher-
preisen von Wanadoo eine Tarifschere ergab. Wie bereits festgestellt, ist die
Kommission nach der Rechtsprechung im Stadium der Nachpriifung, um das es hier
allein geht, nicht verpflichtet, eine exakte rechtliche Qualifizierung der vermuteten
Zuwiderhandlungen vorzunehmen (vgl. zur Verordnung Nr. 17 das Urteil des
Gerichtshofs vom 17. Oktober 1989, Dow Chemicals Ibérica u. a./Kommission,
97/87 bis 99/87, Slg. 1989, 3165, Randnr. 45).

Unerheblich ist, dass die Kommission moglicherweise in einem spiteren Stadium
des Verfahrens nicht mehr in der Lage ist, das Vorliegen einer Tarifschere
nachzuweisen. Zum einen ist dies eine Frage der Sachpriifung, die anhand der bei

II - 614



98

99

100

FRANCE TELECOM / KOMMISSION

der Nachpriifung festgestellten Tatsachen vorgenommen wird, und ist somit nicht
im Rahmen der Priifung der Erfilllung der der Kommission obliegenden Be-
grindungspflicht zu ermitteln. Zum anderen ist die Kommission bei ihrer
Sachpriifung der festgestellten Tatsachen keineswegs an die eventuelle rechtliche
Qualifizierung der Zuwiderhandlungen in einer vorhergehenden Nachpriifungsent-
scheidung gebunden, da es nur darauf ankommt, dass die Wahrscheinlichkeit des
Vorliegens der vermuteten Zuwiderhandlungen nach den in der Nachpriifungsent-
scheidung angegebenen Umstédnden ausreichte, um die Vornahme der Nachpriifung
zu rechtfertigen. Dies ist hier nach der insbesondere oben in den Randnrn. 55 bis 63
vorgenommenen Priifung der Fall.

Deshalb greift das Vorbringen der Klégerin nicht durch, die Kommission habe ihre
Begriindungspflicht dadurch verletzt, dass sie es ihr unméglich gemacht habe, zu
verstehen, weshalb die Kommission Zweifel an der Rechtmifligkeit der Tarife der
Option 5 zum Ausdruck brachte, denn in der angefochtenen Entscheidung deutet
nichts darauf hin, dass die Kommission dort derartige Zweifel zum Ausdruck
gebracht hat. Folglich hat auch die Genehmigung der Tarife der Option 5 durch die
franzosischen Behorden keinen Einfluss auf die Begriindungspflicht der Kommis-
sion.

Aus diesen Griinden ist die dritte Riige zuriickzuweisen.

Zur vierten Riige: Dem zustindigen Richter sei es nicht moglich gewesen, die ihm
obliegende Kontrolle vor der Genehmigung der Nachpriifung auszuiiben

— Vorbringen der Parteien

Die Klagerin tragt vor, dass das zustdndige einzelstaatliche Gericht die Verhaltnis-
mafligkeit der angefochtenen Entscheidung anhand des Grundsatzes des Schutzes
gegen willkiirliche oder unverhéltnisméfiige Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt in die
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Privatsphére einer juristischen Person, bei dem es sich um einen allgemeinen
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts handele, nachpriifen miisse. Danach sei es
Sache der zustindigen nationalen Instanz, zu priifen, ob die beantragten Zwangs-
mafinahmen nicht willkiirlich und, gemessen am Gegenstand der Nachpriifung,
nicht unverhiltnisméafig seien und ob ernsthafte Hinweise auf Wettbewerbsverstofie
durch das betroffene Unternehmen vorligen. Der zustindige Richter miisse iiber
alle Informationen verfiigen, die er fiir diese Priifung benoétige. Dies sei hier nicht der
Fall gewesen.

Zum einen seien die erteilten Auskiinfte ungeniigend, und aus ihnen ergében sich
keine Hinweise auf ganz genaue Vermutungen oder das tatsichliche Vorliegen von
Indizien gegen die Klidgerin. Zum anderen wiirden in der angefochtenen
Entscheidung die Art. 2 und 3 der Entscheidung vom 16. Juli 2003, das Verfahren
vor dem Wettbewerbsrat, die Befiirwortung der Senkung der Tarife der Option 5
durch die Telekommunikations-Regulierungsbehérde sowie ihre Genehmigung und
ihre Bestitigung durch den Conseil d’Etat nicht erwihnt. Dies seien jedoch relevante
Gesichtspunkte, die fiir die Ausiibung der Kontrolle durch den zustindigen Richter
wesentlich seien und ihn, wenn sie ihm zur Kenntnis gebracht worden wiren, hitten
veranlassen konnen, die angeordnete Nachpriifung als willkiirlich und unverhaltnis-
maflig anzusehen oder doch von der Kommission gemiafd Art. 20 Abs. 8 der
Verordnung Nr. 1/2003 Erlduterungen zu verlangen.

Dass der Beschluss des zustindigen Richters nicht durchgefithrt worden sei, sei
unerheblich, da die Pflicht der Kommission zur Begriindung ihrer Entscheidungen
und zu loyaler Zusammenarbeit mit den einzelstaatlichen Gerichten eine objektive
Verpflichtung sei, die ihr zum Zeitpunkt des Erlasses der Nachpriifungsent-
scheidung obliege. Sie koénne tiber die fehlende Begriindung und die mangelnde
Zusammenarbeit mit dem nationalen Richter nicht nachtriglich mit der Begriin-
dung hinweggehen, dass dessen Genehmigung nicht in die Praxis umgesetzt worden
sei. Zudem sei die der Kldgerin entgegengehaltene Genehmigung ein entscheidender
Faktor fiir ihr Verhalten im Rahmen der Nachpriifung gewesen.

Im Ubrigen stehe der Umstand, dass die Kligerin die Rechtmifligkeit des
Beschlusses des zustindigen Richters nicht vor den franzésischen Gerichten
angefochten habe, ihrem Vorbringen in der vorliegenden Rechtssache nicht
entgegen, denn die der Kommission vorgeworfene mangelnde Begriindung habe
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es ihr unmoglich gemacht, die Rechtméfligkeit der Genehmigung des zustindigen
Richters in angemessener Weise anzufechten. Diesem koénne nidmlich nicht
vorgeworfen werden, aufgrund von Informationen, tiber die er nicht verfiigt habe,
einen Sachverhalt falsch beurteilt zu haben. Die Kldgerin behauptet aufSerdem, sie
habe gegen den Beschluss des zustindigen Richters ein Rechtsmittel eingelegt,
dieses jedoch in der Folgezeit zuriickgenommen.

Die Kommission entgegnet zunichst, dass diese Riige ins Leere gehe. Wenn der
Beschluss des zustidndigen Richters die Rechte der Klidgerin beeintrichtigt hitte,
hitte sie ihn vor dem zustindigen nationalen Gericht anfechten miissen. Dass sie ein
Rechtsmittel gegen diesen Beschluss eingelegt habe, sei unerheblich. Selbst wenn
der zustdndige Richter der Auffassung gewesen sein sollte, dass er nicht ausreichend
unterrichtet sei, um seine Kontrolle ausiiben zu konnen, konne dies keinen Einfluss
auf die Rechtmifligkeit der angefochtenen Entscheidung haben, fiir deren Nach-
prifung ausschliefllich der Gemeinschaftsrichter zustindig sei.

Auch sei bedeutungslos, dass der Beschluss des zustindigen Richters méglicher-
weise ein entscheidender Faktor fiir die Mitwirkung der Kommission gewesen sei,
denn die von der Kommission beschlossenen Nachpriifungen seien unabhéngig von
irgendwelchen nationalen Beschliissen zwingend, und im Fall der Weigerung, sie zu
dulden, konnten geméfd Art. 23 Abs. 1 Buchst. b der Verordnung Nr. 1/2003 hohe
Geldbufien verhiangt werden.

Zudem sei dieser Beschluss nicht durchgefithrt worden. Die Ausfithrungen der
Kldgerin zu diesem Teil des Klagegrundes seien somit unerheblich, denn sie habe
sich letztlich der Nachpriifungsentscheidung unterworfen, und die Nachpriifung sei
ausschliefllich im Rahmen des Gemeinschaftsrechts vorgenommen worden.

Jedenfalls bestehe die Aufgabe des nationalen Gerichts in einem Fall wie dem hier
vorliegenden nicht darin, eine gemé&fl Art. 20 der Verordnung Nr. 1/2003
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angeordnete Nachpriifung zu genehmigen, sondern lediglich darin, die Anwendung
von Zwangsmafinahmen durch die nationale Behérde fiir den Fall zu genehmigen,
dass das betroffene Unternehmen es ablehnen sollte, die Nachpriifung zu dulden.

Die Kommission trigt hilfsweise vor, dass die Begriindung der angefochtenen
Entscheidung auf jeden Fall ausreiche, um dem zustindigen Gericht die Kontrolle
ihrer Verhaltnismafligkeit zu ermoglichen.

— Wiirdigung durch das Gericht

Vorab ist festzustellen, dass aus der Klageschrift, auch wenn sie stellenweise
ungeschickt formuliert ist, doch hervorgeht, dass die Kldgerin nicht die Recht-
méfligkeit des Beschlusses des zustdndigen Richters in Frage stellt und auch nicht
behauptet, dass er nicht iiber die fiir die Beurteilung der Rechtmifligkeit der
angefochtenen Entscheidung notwendigen Informationen verfiigt habe. Sie wirft der
Kommission vielmehr vor, die angefochtene Entscheidung ungeniigend begriindet
zu haben, so dass der zustiandige Richter nicht in der Lage gewesen sei, die ihm nach
Art. 20 Abs. 8 der Verordnung Nr. 1/2003 obliegende Kontrolle auszuiiben.

Nach Art. 20 Abs. 8 der Verordnung Nr. 1/2003 hat das gemaf} Art. 20 Abs. 7 dieser
Verordnung angerufene einzelstaatliche Gericht die Echtheit der Nachpriifungsent-
scheidung der Kommission zu untersuchen und zu priifen, ob die beantragten
ZwangsmafSnahmen nicht willkiirlich und, gemessen am Gegenstand der Nach-
prifung, nicht unverhéltnisméflig sind, und die Kommission ist verpflichtet, ihr
dazu bestimmte Informationen zu geben. Gemaf$ Art. 20 Abs. 8 der Verordnung
Nr. 1/2003 und nach der Rechtsprechung (vgl. zur Verordnung Nr. 17 das Urteil
Roquette Fréres, oben in Randnr. 37 angefithrt) konnen diese Informationen
allerdings auch in anderen Dokumenten als der Nachpriifungsentscheidung
enthalten sein oder diesem Gericht von der Kommission auf andere Weise als
durch diese Entscheidung iibermittelt werden.
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Die vierte Riige der Kldgerin greift somit nicht durch, da die Begriindungspflicht der
Kommission nicht bezweckt, die Information des einzelstaatlichen Gerichts, dessen
Genehmigung nach Art. 20 Abs. 7 der Verordnung Nr. 1/2003 beantragt wird,
sicherzustellen, sondern das von der Nachpriifung betroffene Unternehmen in die
Lage versetzen soll, den Umfang seiner Mitwirkungspflicht zu erkennen und
zugleich seine Verteidigungsrechte zu wahren.

Aus diesen Griinden ist festzustellen, dass die behauptete Verletzung der
Begriindungspflicht der Kommission nicht dargetan ist. Der erste Klagegrund ist
deshalb insgesamt zuriickzuweisen.

Zum zweiten Klagegrund: Verletzung der Pflicht zu loyaler Zusammenarbeit mit den
einzelstaatlichen Behérden

Vorbringen der Parteien

Die Klagerin fiihrt aus, dass die Kommission ihre Pflicht zu loyaler Zusammenarbeit
mit den franzdsischen Behérden doppelt verletzt habe und dass dies zur
Nichtigerkldrung der angefochtenen Entscheidung fithren miisse.

Erstens habe sie ihre Pflicht zu loyaler Zusammenarbeit mit dem zustindigen
Richter, bei dem die Genehmigung der bei France Télécom angeordneten
Nachpriifung beantragt worden sei, verletzt; diese Pflicht ergebe sich aus Art. 10
EG in der Auslegung des Gerichtshofs und sei fiir die Durchfithrung der
Verordnung Nr. 1/2003 bestimmend und notwendig. Die vom Gerichtshof
aufgestellte Verpflichtung der Kommission, dem einzelstaatlichen Gericht Aus-
kiinfte zu geben, die es ihm erméglichten, die ihm obliegende Kontrolle auszuiiben,
habe wesentliche Bedeutung nicht nur im Hinblick auf das Begriindungserfordernis,
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sondern auch im Hinblick auf die loyale Zusammenarbeit mit dem zustindigen
Richter. Der Umstand, dass die Kommission nicht auf die Art. 2 und 3 ihrer
Entscheidung vom 16. Juli 2003, auf das beim Wettbewerbsrat anhidngige Verfahren
und die Entscheidung des Conseil d’Etat vom 19. Januar 2004 Bezug genommen
habe, stelle eine schwerwiegende Verletzung ihrer Pflicht zu loyaler Zusammen-
arbeit mit dem zusténdigen Richter dar.

Zweitens habe die Kommission ihre in Art. 11 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003
verankerte und in Art. 11 Abs. 6, Art. 13 Abs. 1 und dem 18. Erwagungsgrund dieser
Verordnung néher ausgestaltete Pflicht zu loyaler Zusammenarbeit mit dem
Wettbewerbsrat dadurch verletzt, dass sie die angefochtene Entscheidung erlassen
habe, obwohl der Wettbewerbsrat angerufen worden sei und eine Entscheidung
erlassen habe, mit der er die beantragten vorldufigen Mafinahmen abgelehnt habe.
Die Kommission habe den Wettbewerbsrat nicht konsultiert. Zudem ergebe sich aus
den vorgenannten Bestimmungen der Verordnung Nr. 1/2003, dass die Kommis-
sion, wenn eine nationale Wettbewerbsbehorde bereits in einem Fall titig sei, das
Verfahren nur nach vorheriger Konsultierung dieser Behorde einleiten konne.
Schliefllich miisse die Wettbewerbsbehorde, die am ehesten kompetent sei
einzuschreiten, die Beschwerde behandeln. Wenn man von den drei kumulativ in
Art. 8 der Verordnung Nr. 1/2003 aufgefithrten Voraussetzungen ausgehe, sei der
Wettbewerbsrat eher kompetent, dem Verdacht auf eine Zuwiderhandlung
nachzugehen, als die Kommission.

Die Kommission entgegnet in erster Linie, dieses Rechtsmittel wiederhole, soweit
damit eine mangelnde Zusammenarbeit mit dem zustindigen Richter geriigt werde,
in anderer Form die Riige der fehlenden Begriindung, auf die sie bereits geantwortet
habe. Soweit es sich auf die angeblich mangelnde Zusammenarbeit mit dem
Wettbewerbsrat beziehe, beruhe es auf einem falschen Verstindnis der Verordnung
Nr. 1/2003. Der EG-Vertrag und die Verordnung Nr. 1/2003 legten parallele
Anwendungszustindigkeiten fest, und die Verordnung Nr. 1/2003 enthalte kein
Kriterium fiir die Aufteilung der Fille oder der Zustindigkeiten. Die nationalen
Behorden blieben fiir die Anwendung der Art. 81 EG und 82 EG zustindig, solange
die Kommission kein Verfahren nach Art. 11 Abs. 6 der Verordnung Nr. 1/2003
eingeleitet habe, und die Befugnis der Kommission, jederzeit gegen jedwede
Zuwiderhandlung gegen die Art. 81 EG und 82 EG vorzugehen, bleibe unberiihrt.
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Zudem hitten bestimmte Umstédnde fiir eine Behandlung dieses Falles durch die
Kommission gesprochen.

SchlieSlich sei ihre Entscheidung, Nachpriiffungen vorzunehmen und in die
Sachpriifung des vorliegenden Falles einzutreten, im Geiste des Art. 11 Abs. 1 der
Verordnung Nr. 1/2003 eng mit den franzésischen Behérden abgestimmt worden.

Wiirdigung durch das Gericht

Die Einzelheiten der Erfiillung der sich aus Art. 10 EG ergebenden Pflicht zu loyaler
Zusammenarbeit mit den einzelstaatlichen Gerichten, die die Kommission im
Rahmen ihrer Beziehungen zu den Mitgliedstaaten zu beachten hat (Urteil des
Gerichtshofs vom 10. Februar 1983, Luxemburg/Parlament, C-230/81, Slg 1983,
255, Randnr. 37, und Beschluss des Gerichtshofs vom 13. Juli 1990, Zwartveld u. a,,
C-2/88 IMM, Slg. 1990, 1-3365, Randnr. 17), sind, soweit es sich um die
Beziehungen handelt, die sich im Rahmen von Nachpriifungen herausbilden, die
die Kommission zur Aufdeckung von Zuwiderhandlungen gegen die Art. 81 EG und
82 EG vornimmt, in Art. 20 der Verordnung Nr. 1/2003 geregelt. Dort sind die
Modalititen festlegt, nach denen die Kommission, die nationalen Wettbewerbs-
behorden und die nationalen Gerichte zusammenarbeiten miissen, wenn die
Kommission beschlossen hat, eine Nachpriifung nach dieser Verordnung vorzu-
nehmen.

So ermichtigt Art. 20 der Verordnung Nr. 1/2003 die Kommission, Nachpriifungen
vorzunehmen, und zwar entweder geméaf3 Abs. 3 unter Vorlage eines schriftlichen
Auftrags oder gemiafd Abs. 4 aufgrund einer Entscheidung, die die Unternehmen
verpflichtet, die Nachpriiffung zu dulden. Nimmt die Kommission eine Nachpriifung
gemdfd Art. 20 Abs. 3 vor, muss sie die Wettbewerbsbehorde des Mitgliedstaats, in
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dessen Hoheitsgebiet die Nachpriifung vorgenommen werden soll, rechtzeitig vor
deren Beginn dariiber unterrichten. Nimmt die Kommission eine Nachpriiffung
gemifs Abs. 4 vor, muss sie die Wettbewerbsbehorde des Mitgliedstaats, in dessen
Hoheitsgebiet diese vorgenommen werden soll, vor Erlass der Nachpriifungsent-
scheidung anhoéren.

Nach Art. 20 Abs. 6 der Verordnung Nr. 1/2003 ist die Unterstiitzung der
nationalen Behérden fiir die Vornahme der Nachpriifung notwendig, wenn das
Unternehmen, bei dem die Nachpriifung vorgenommen werden soll, sich dieser
widersetzt. Setzt diese Unterstiitzung eine Genehmigung eines Gerichts voraus, so
ist diese gemaf Abs. 7 zu beantragen. In diesem Fall priift das einzelstaatliche
Gericht gemafd Abs. 8, ob die Entscheidung, mit der die Nachpriifung angeordnet
wird, echt ist und ob die zur Durchfithrung der Nachpriifung beantragten
Zwangsmafsnahmen nicht willkiirlich und, gemessen an deren Gegenstand, nicht
unverhaltnismiflig sind. Die Priffung der Rechtméfliigkeit der Kommissionsent-
scheidung ist jedoch dem Gemeinschaftsrichter vorbehalten.

Art. 20 der Verordnung Nr. 1/2003 unterscheidet somit klar zwischen den
Entscheidungen der Kommission nach Abs. 4 und dem beim einzelstaatlichen
Gericht nach Abs. 7 gestellten Antrag auf Unterstiitzung.

Waihrend die Prifung der Rechtmifligkeit einer Entscheidung der Kommission nach
Art. 20 Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003 dem Gemeinschaftsrichter vorbehalten
ist, wie sich namentlich aus Art. 20 Abs. 8 am Ende ergibt, ist es Aufgabe allein des
nationalen Gerichts, bei dem gemaf; Art. 20 Abs. 7 der Verordnung Nr. 1/2003 der
Antrag auf Genehmigung des Erlasses von Zwangsmafinahmen gestellt wird,
gegebenenfalls mit Unterstiitzung des Gerichtshofs im Rahmen eines Vorabent-
scheidungsverfahrens und unbeschadet eventueller nationaler Rechtsbehelfe fest-
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zustellen, ob die von der Kommission im Rahmen dieses Antrags tibermittelten
Informationen es ihm ermoglichen, die ihm nach Art. 20 Abs. 8 der Verordnung
Nr. 1/2003 obliegende Kontrolle auszuiiben, und es somit in die Lage versetzen,
sachdienlich iiber den ihm vorgelegten Antrag zu entscheiden (vgl. in diesem Sinne
zur Verordnung Nr. 17 das Urteil Roquette Fréres, oben in Randnr. 37 angefiihrt,
Randnrn. 39, 67 und 68).

Das gemifd Art. 20 Abs. 7 der Verordnung Nr. 1/2003 angerufene einzelstaatliche
Gericht kann nach Art. 20 Abs. 8 und nach der Rechtsprechung (vgl. zur
Verordnung Nr. 17 das Urteil Roquette Fréres, oben in Randnr. 37 angefiihrt) von
der Kommission Erldauterungen anfordern, und zwar insbesondere zu den Griinden,
die sie veranlasst haben, das Unternehmen einer Zuwiderhandlung gegen die Art. 81
EG und 82 EG zu verdichtigen, sowie zur Schwere der behaupteten Zuwider-
handlung und zur Art der Beteiligung des betreffenden Unternehmens. Eine
Priifung des Gemeinschaftsgerichts, die zu der Feststellung fithren kénnte, dass die
Informationen, die die Kommission dem nationalen Gericht gegeben hat, nicht
ausreichend waren, wiirde dazu fiithren, dass das Gemeinschaftsgericht die vom
nationalen Gericht insoweit bereits vorgenommene Priifung erneut durchfiihren
wiirde. Dies ist jedoch unzulassig, denn die vom nationalen Gericht vorgenommene
Priifung unterliegt allein den Kontrollen, die sich aus den gegen Entscheidungen
dieses Gerichts gegebenen innerstaatlichen Rechtsbehelfen ergeben.

Folglich geht das Vorbringen, auf das die Kldgerin ihren ersten Klagegrund stiitzt,
insgesamt ins Leere, denn dadurch, dass sie die angefochtene Entscheidung
inhaltlich angreift, ersucht sie das Gericht, die Beurteilung in Frage zu stellen, die
der zustindige Richter bereits geméf Art. 20 Abs. 8 der Verordnung Nr. 1/2003
vorgenommen hat, um festzustellen, ob die Informationen, die die Kommission ihm
gegeben hat, um die nach Art. 20 Abs. 7 der Verordnung Nr. 1/2003 beantragte
Genehmigung zu erhalten, ausreichend sind. Das Gemeinschaftsgericht ist namlich
nicht befugt, nachzupriifen, wie das geméfS dieser Vorschrift angerufene einzel-
staatliche Gericht die ihm durch Art. 20 Abs. 8 iibertragene Aufgabe erfiillt.
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Auflerdem ist die Rechtmafligkeit eines Akts an dem Sachverhalt und der Rechtslage
zu messen, die zur Zeit des Erlasses des Akts bestanden (Urteile des Gerichtshofs
vom 7. Februar 1979, Frankreich/Kommission, 15/76 und 16/76, Slg. 1979, 321,
Randnr. 7, und des Gerichts vom 15. Juli 2004, Valenzuela Marzo/Kommission,
T-384/02, Slg. OD 2004, 1-A-235 und 11-1035, Randnr. 98). Folglich haben der
Gebrauch, der méglicherweise von einer Nachpriifungsentscheidung gemacht wird,
oder die Wiirdigung der in dieser enthaltenen Angaben durch das einzelstaatliche
Gericht im Rahmen eines von der Kommission gemafS Art. 20 Abs. 7 der
Verordnung Nr. 1/2003 gestellten Antrags keine Auswirkungen auf die Recht-
mifSigkeit der Nachpriifungsentscheidung.

Die Stichhaltigkeit des Vorbringens der Klagerin, die Kommission habe ihre Pflicht
zu loyaler Zusammenarbeit verletzt, ist somit im Rahmen des vorliegenden
Klagegrundes allein aufgrund der Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 20 Abs. 4
der Verordnung Nr. 1/2003 in seiner Auslegung durch die Rechtsprechung zu
beurteilen. Die Priifung des ersten Klagegrundes hat ergeben, dass die Kommission
Art. 20 Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003 nicht verletzt hat. Der erste Teil der
Begriindung des zweiten Klagegrundes ist somit zuriickzuweisen.

Was zweitens die Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit mit den nationalen
Wettbewerbsbehorden betrifft, wie sie sich aus den verschiedenen Bestimmungen
ergibt, auf die sich die Klagerin berufen hat, ist zunéchst festzustellen, dass Art. 11
Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 zwar eine allgemeine Regel enthilt, nach der die
Kommission und die nationalen Behorden verpflichtet sind, eng zusammenzuar-
beiten, dass er aber die Kommission nicht verpflichtet, in einem Fall, in dem eine
nationale Wettbewerbsbehorde parallel titig ist, auf die Durchfithrung einer
Nachpriifung zu verzichten.

Auch lasst sich aus dieser Bestimmung nicht herleiten, dass der blofle Umstand, dass
eine nationale Wettbewerbsbehoérde Ermittlungen tiber besondere Tatsachen
eingeleitet hat, die Kommission daran hindert, in dem betreffenden Fall titig zu
werden oder sich im Anfangsstadium dafiir zu interessieren. Ganz im Gegenteil folgt
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aus dem in dieser Bestimmung verankerten Erfordernis der Zusammenarbeit, dass
diese beiden Behdrden zumindest im Anfangsstadium wie bei den Ermittlungen
nebeneinander titig werden konnen. So ergibt sich aus Art. 11 Abs. 6 der
Verordnung Nr. 1/2003, auf den sich die Klagerin beruft, dass der Grundsatz der
Zusammenarbeit bedeutet, dass die Kommission und die nationalen Wettbewerbs-
behérden zumindest im Anfangsstadium der Fille, mit denen sie befasst sind,
nebeneinander titig werden konnen. Denn danach behilt die Kommission
vorbehaltlich einer bloflen Konsultation der betroffenen nationalen Behorde die
Moglichkeit, ein Verfahren zum Erlass einer Entscheidung einzuleiten, selbst wenn
eine nationale Behorde bereits in dem Fall titig ist. Somit muss die Kommission erst
recht in der Lage sein, eine Nachpriifung, wie sie in der vorliegenden Rechtssache
angeordnet wurde, vorzunehmen. Eine Entscheidung, durch die eine Nachpriifung
angeordnet wird, ist ndmlich nur ein Rechtsakt zur Vorbereitung der Sachbe-
handlung des Falles. Sie stellt keine formliche Einleitung des Verfahrens nach Art. 11
Abs. 6 der Verordnung Nr. 1/2003 dar, da sie als solche nicht den Willen der
Kommission zum Ausdruck bringt, eine Entscheidung in der Sache zu erlassen (vgl.
in diesem Sinne zur Verordnung Nr. 17 das Urteil des Gerichtshofs vom 6. Februar
1973, Brasserie de Haecht, 48/72, Slg. 1973, 77, Randnr. 16). Aus dem 24.
Erwigungsgrund der Verordnung Nr. 1/2003 ergibt sich im Ubrigen, dass die
Kommission die Befugnis haben sollte, die Nachpriiffungen vorzunehmen, die
notwendig sind, um Zuwiderhandlungen gegen Art. 82 EG aufzudecken, und in
Art. 20 Abs. 1 dieser Verordnung heifit es ausdriicklich, dass die Kommission zur
Erfullung der ihr durch diese Verordnung tibertragenen Aufgaben alle erforderli-
chen Nachpriifungen vornehmen kann.

Zweitens folgt aus Art. 13 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 und dem diesen
ankiindigenden 18. Erwédgungsgrund, dass die Befassung einer Wettbewerbsbehorde
mit einem Fall es einer anderen betroffenen Behorde lediglich ermdglicht, das
Verfahren auszusetzen oder die Beschwerde zuriickzuweisen. Es handelt sich also
nur um einen Grund, der es einer anderen Behorde erlaubt, das bei ihr anhéngige
Verfahren auszusetzen oder die bei ihm erhobene Beschwerde zurtickzuweisen. Eine
Verpflichtung der Kommission, auf eine Nachpriifung zu verzichten, weil eine
andere Behorde bereits in demselben Fall titig ist, ergibt sich daraus nicht. Auch
kann nicht davon ausgegangen werden, dass diese Texte ein Kriterium fiir die
Zuweisung oder die Aufteilung der Fille oder der Zustidndigkeiten zwischen der
Kommission und der bzw. den eventuell von demselben Fall betroffenen Behérde
oder Behorden aufstellen. Macht die Kommission von der in diesem Artikel
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vorgesehenen blofien Méglichkeit keinen Gebrauch, so kann dies also keinesfalls als
Verletzung ihrer Pflicht zu loyaler Zusammenarbeit im Rahmen ihrer Beziehungen
zu den Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten angesehen werden.

Drittens ist entgegen dem Vorbringen der Kldgerin, die Kommission habe den
Wettbewerbsrat offensichtlich nicht konsultiert, darauf hinzuweisen, dass es in den
Erwigungsgriinden der angefochtenen Entscheidung heiflt, dass die zustdndige
Behorde des betroffenen Mitgliedstaats geméfd Art. 20 Abs. 4 der Verordnung
Nr. 1/2003 angehort worden sei. Unter Beriicksichtigung der fiir Handlungen der
Gemeinschaftsorgane geltenden Giiltigkeitsvermutung (Urteil des Gerichtshofs vom
15. Juni 1994, Kommission/BASF u. a., C-137/92 P, Slg. 1994, 1-2555, Randnr. 48),
die besagt, dass derjenige, der sich auf die Ungiiltigkeit einer solchen Handlung
beruft, den Nachweis dafiir erbringen muss, und da die Klidgerin keinen Nachweis
dafiir erbringt, dass die franzdsische Wettbewerbsbehorde tatsdchlich nicht
konsultiert worden ist, kann diesem Vorbringen nicht gefolgt werden.

Viertens ergibt sich aus dem achten Erwigungsgrund der Verordnung Nr. 1/2003
nicht, dass der Wettbewerbsrat im vorliegenden Fall eine gréfiere Kompetenz fiir die
Priffung der aufgestellten Vermutungen besitzt. Dort werden ndmlich nur die
Grundsitze aufgestellt, die fiir die konkurrierenden Anwendungen des nationalen
Wettbewerbsrechts und der gemeinschaftlichen Wettbewerbsbestimmungen zu
gelten haben. Die Frage, welche Wettbewerbsbehorde eine grofiere Kompetenz fiir
die Untersuchung eines Falles besitzt als eine andere, ist dort nicht geregelt. Sie
spielt somit in der vorliegenden Rechtssache keine Rolle.

Nach alledem hat die Kommission durch den Erlass der angefochtenen Entschei-
dung keine der Bestimmungen verletzt, aus denen die Kldgerin die Pflicht der
Kommission zu loyaler Zusammenarbeit mit den nationalen Wettbewerbsbehorden
herleitet. Somit greift keines der Argumente, auf die sie ihren zweiten Klagegrund
stiitzt, durch, so dass dieser Klagegrund als unbegriindet zuriickgewiesen werden
muss.
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Zum dritten Klagegrund: Verstof§ gegen den VerhdltnismdfSigkeitsgrundsatz

Vorbringen der Parteien

Die Klagerin macht geltend, nach der Rechtsprechung diirften geméafl dem
Verhiltnisméfliigkeitsgrundsatz Handlungen der Gemeinschaftsorgane nicht tiber
die Grenzen dessen hinausgehen, was zur Erreichung des verfolgten Ziels geeignet
und erforderlich sei, wobei sie, wenn sie die Wahl zwischen mehreren geeigneten
Mafsnahmen hitten, die weniger belastende wihlen miissten.

Allgemeiner gesagt mache der im Rahmen des ersten Klagegrundes geltend
gemachte Begriindungsmangel die Priifung der Verhaltnismifligkeit unméglich. Die
vorgenommene Nachpriiffung sei jedenfalls kein geeignetes und angemessenes
Mittel, das es der Kommission ermdégliche, ihren Verdacht zu erhérten. Dies miisse
zur Nichtigerklirung der angefochtenen Entscheidung fithren.

Erstens sei die Nachpriifung im vorliegenden Zusammenhang offensichtlich
unverhéltnisméflig. Aus der angefochtenen Entscheidung ergebe sich zunichst,
dass die von der Kommission zum Ausdruck gebrachten Zweifel betreffend die im
Januar 2004 erfolgte Senkung der Tarife der Option 5 keine Nachpriifung bei der
Kldgerin zwecks Beschaffung von Informationen iiber diese Preissenkung gerecht-
fertigt hitten. Zudem habe die Kommission von der Klidgerin im Rahmen des
Verfahrens, das zur Entscheidung vom 16. Juli 2003 gefithrt habe, zahlreiche
Auskiinfte erhalten, ohne deren Geschiftsraume durchsuchen zu miissen. Art. 3
dieser Entscheidung habe es ihr auch erméglicht, die Preise von Wanadoo zu
iiberpriifen. Bei der Nachpriifung handele es sich deshalb nicht um eine Mafinahme,
die zur Beschaffung von Informationen tiber die angebliche Anwendung unan-
gemessener Verkaufspreise unbedingt notwendig gewesen sei. SchlieSlich hitte die
Kommission angesichts des Verfahrens vor dem Wettbewerbsrat und der von
diesem erlassenen Entscheidung keine Nachpriifung vornehmen, sondern gege-
benenfalls weniger einschneidende Mafinahmen ergreifen miissen.
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Zweitens sei die Nachpriiffung offensichtlich unverhiltnismiflig, da es keinen
Hinweis auf das Vorliegen eines tatsidchlichen Risikos der Vernichtung oder des
Verbergens von Beweisen gegeben habe. Die Kligerin habe im Ubrigen in der
Vergangenheit loyal mit der Kommission zusammengearbeitet. Das von der
Kommission beschlagnahmte Dokument, das angeblich ihren Verdacht auf das
Verbergen von Beweisstiicken bestitige, sei nicht beweiskriftig. Zudem fanden sich
die Informationen uber die Preise in Dokumenten, die eine borsennotierte und
kontrollierte Gesellschaft nicht verschwinden lassen konne, ohne schwerwiegende
Verstofle gegen buchhalterische und gesellschaftsrechtliche Vorschriften zu be-
gehen.

Drittens verletze der Riickgriff auf ein Nachpriifungsverfahren unter Ersuchen um
Unterstiitzung durch Polizeikrifte den Grundsatz der Verhiltnismafligkeit umso
mehr, als Art. 20 Abs. 6 der Verordnung Nr. 1/2003 die Unterstiitzung der
beauftragten Bediensteten der Kommission durch die Mitgliedstaaten nur fiir den
Fall vorsehe, dass sich ein Unternehmen der Nachpriifung widersetze. Obwohl
Art. 20 Abs. 7 es gestatte, vorsorglich um Unterstiitzung zu ersuchen, sei dies nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs nur dann zuldssig, wenn Griinde fiir die
Befiirchtung eines Widerstands gegen die Nachpriifung bestiinden, und die
Kommission miisse in diesem Fall dem angerufenen einzelstaatlichen Gericht
Erlduterungen zu diesem Punkt geben. Dies habe sie hier nicht getan.

Nach Auffassung der Kommission ist der vorliegende Klagegrund unbegriindet.
Erstens konne man ihr nicht vorwerfen, dass sie geglaubt habe, genaue Infor-
mationen mit Sicherheit nur unter Riickgriff auf eine Nachpriifung erhalten zu
kénnen, nachdem sich der Wettbewerbsrat Vorausschitzungen beschafft und diese
selbst als wenig realistisch angesehen habe. Auch zerstreue die Entscheidung des
Wettbewerbsrats nicht den Verdacht auf eine Zuwiderhandlung und besage nichts
dartiber, weshalb eine Nachpriifung unverhiltnisméflig sein solle. Auch hitten dem
Wettbewerbsrat im Gegensatz zur Kommission keine Hinweise auf eine eventuelle
Verdriangungsabsicht vorgelegen, und es sei illusorisch anzunehmen, dass ein
Unternehmen freiwillig Auskunft dariiber erteilen wiirde.
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10 Im Ubrigen kénne die Befugnis der Kommission, im Jahr 2004 Nachpriifungen
gemafl Art. 11 der Verordnung Nr. 1/2003 vorzunehmen, nicht dadurch
eingeschrankt werden, dass sie in einem 2001 eingeleiteten Verfahren im Rahmen
eines Auskunftsverlangens gemafd Art. 11 der Verordnung Nr. 17 Auskiinfte
eingeholt oder erhalten habe.

141 SchliefSlich brauche die VerhiltnismafSigkeit der Nachpriifung nicht im Hinblick auf
die Tarife der Option 5 gerechtfertigt zu werden, da sich der Verdacht der
Kommission nicht auf diese richte.

12 Zweitens weist die Kommission darauf hin, dass die Griinde, aus denen sie eine
Gefahr der Vernichtung niitzlicher Unterlagen gesehen habe, im zwolften
Erwigungsgrund der angefochtenen Entscheidung im Einzelnen dargelegt worden
seien.

143 Auflerdem konne ein Unternehmen mitarbeiten, wenn es um die Beantwortung von
Auskunftsverlangen gehe, ohne dass dies seine Absicht ausschliefle, Dinge, die fiir
die Untersuchung der Kommission niitzlich seien, zu verbergen. Die objektiv
bestehenden Risiken seien nach der Erfahrung der Kommission in einem Fall wie
dem vorliegenden bedeutend, wie die bei der Nachpriifung aufgefundenen
Unterlagen zeigten. Der Umstand, dass bestimmte buchhalterische Unterlagen
nur schwerlich vernichtet werden konnten, sei unerheblich, denn hier sei nicht nur
nach dieser Art von Dokumenten gesucht worden.
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So ergebe sich aus den Umstidnden und der Natur der gesuchten Unterlagen, dass
die Nachpriiffung diejenige Ermittlungsmethode gewesen sei, durch die sich die
Kommission mit der grofiten Wahrscheinlichkeit mogliche Beweise fiir eine
Verdringungsabsicht habe beschaffen kénnen.

Drittens sei das angebliche Fehlen einer Begriindung, die ausreiche, um den
zustiandigen Richter um die Gestattung der Anwendung von Zwangsmafinahen zu
ersuchen, fiir die Beurteilung der Rechtmifligkeit der angefochtenen Entscheidung
unerheblich.

Wiirdigung durch das Gericht

Vorab ist das allgemeine Argument der Kligerin zuriickzuweisen, dass die
mangelnde Begriindung der angefochtenen Entscheidung die Priifung der
Verhiltnisméfigkeit dieser Entscheidung unmoglich mache, denn es ist bereits
festgestellt worden, dass die Kommission ihre Begriindungspflicht nicht verletzt hat.
Nach dem Grundsatz der Verhéltnismafliigkeit, der zu den allgemeinen Grundsatzen
des Gemeinschaftsrechts gehort, diirfen die Handlungen der Gemeinschaftsorgane
nicht iiber die Grenzen dessen hinausgehen, was zur Erreichung des verfolgten Ziels
geeignet und erforderlich ist, wobei, wenn mehrere geeignete Mafinahmen zur
Auswahl stehen, die am wenigsten belastende zu wihlen ist und die verursachten
Nachteile nicht aufler Verhiltnis zu den angestrebten Zielen stehen diirfen (Urteile
des Gerichtshofs vom 13. November 1990, Fedesa u. a., C-331/88, Slg. 1990, 1-4023,
Randnr. 13, und vom 14. Juli 2005, Niederlande/Kommission, C-180/00, Slg. 2005,
[-6603, Randnr. 103).
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In dem hier in Rede stehenden Bereich durfen, damit der Grundsatz der
Verhiltnisméfligkeit gewahrt bleibt, die beabsichtigten Mafinahmen nicht zu
Nachteilen fithren, die angesichts der mit der Nachpriifung verfolgten Ziele
iibermiflig und untragbar sind (vgl. zur Verordnung Nr. 17 das Urteil Roquettes
Fréres, oben in Randnr. 37 angefithrt, Randnr. 76). Die von der Kommission zu
treffende Wahl zwischen Nachpriifungen durch schlichten Auftrag und mit einer
Entscheidung angeordneten Nachpriifungen hingt allerdings nicht von Umstdnden
wie dem besonderen Ernst der Lage, der aufSerordentlichen Dringlichkeit oder der
Notwendigkeit absoluter Geheimhaltung ab, sondern von den Erfordernissen einer
den Besonderheiten des Einzelfalls angemessenen Untersuchung. Folglich verletzt
eine Nachpriifungsentscheidung nicht den Grundsatz der Verhaltnismafligkeit,
wenn sie der Kommission nur erlauben soll, die notigen Anhaltspunkte fiir die
Beurteilung der Frage einer Vertragsverletzung zusammenzutragen (vgl. zur
Verordnung Nr. 17 die Urteile National Panasonic/Kommission, oben in Randnr. 52
angefithrt, Randnrn. 28 bis 30, und Roquette Fréres, oben in Randnr. 37 angefiihrt,
Randnr. 77).

Es ist grundsitzlich Sache der Kommission, zu beurteilen, ob eine Auskunft
erforderlich ist, um ermitteln zu konnen, ob eine Zuwiderhandlung gegen die
Wettbewerbsregeln vorliegt. Selbst wenn ihr hierfiir bereits Indizien oder gar
Beweise vorliegen, kann sie es daher zu Recht fiir erforderlich halten, zusétzliche
Nachpriifungen anzuordnen, die es ihr erméglichen, die Zuwiderhandlung oder ihre
Dauer genauer zu bestimmen (vgl. zur Verordnung Nr. 17 Urteile des Gerichtshofs
vom 18. Oktober 1989, Orkem/Kommission, 374/87, Slg. 1989, 3283, Randnr. 15,
und Roquette Freres, oben in Randnr. 37 angefiihrt, Randnr. 78).

Im Ubrigen regeln die Art. 18 und 20 der Verordnung Nr. 1/2003, die sich auf die
Auskunftsverlangen und auf die Nachpriifungsbefugnisse der Kommission beziehen,
zwei voneinander unabhingige Verfahren. Der Umstand, dass schon eine Nach-
prifung gemaf3 einer dieser Vorschriften stattgefunden hat, vermag in keiner Weise
die Untersuchungsbefugnisse zu schmaélern, die die Kommission nach der anderen
Vorschrift hat (vgl. zu den Art. 11 und 14 der Verordnung Nr. 17 das Urteil Orkem/
Kommission, oben in Randnr. 148 angefiihrt, Randnr. 14).
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150 Im vorliegenden Fall wollte die Kommission mit der angefochtenen Entscheidung
erstens Informationen iiber die von Wanadoo angewandte Preispolitik zusammen-
tragen, um die Frage einer Vertragsverletzung beurteilen zu konnen. Zwar heifst es
in der angefochtenen Entscheidung, dass die Kommission insoweit bereits {iber
bestimmte Informationen verfiige. Sie durfte gleichwohl nach der Rechtsprechung
versuchen, zusatzliche Informationen einzuholen, insbesondere Informationen tiber
eine Strategie der Einschrankung und Verdrangung der Wettbewerber, die sie sich
schwerlich anders als durch eine Nachpriifung verschaffen konnte. Da zweitens zu
den gesuchten Informationen mégliche Hinweise auf eine Absicht der Verdringung
der Konkurrenten gehorten, konnte sie zum Zweck einer sachdienlichen Unter-
suchung des Falles eine Nachpriiffung durch Entscheidung anordnen, um ihre
Wirksambkeit sicherzustellen. Drittens wurde die durch die angefochtene Entschei-
dung angeordnete Nachpriifung auf die Geschiftsraume beschrinkt, wihrend die
Verordnung Nr. 1/2003 es nunmehr unter bestimmten Bedingungen ermoglicht,
andere Raumlichkeiten einschliefilich der Wohnung bestimmter Mitarbeiter des
betroffenen Unternehmens zu durchsuchen. Unter Beriicksichtigung dieser Gege-
benheiten hat die Kommission im Hinblick auf das verfolgte Ziel nicht
unverhaltnismiflig gehandelt. Der Verhaltnismafliigkeitsgrundsatz ist nicht verletzt,
da die Durchfithrung der durch Entscheidung angeordneten Nachpriifung aufgrund
der Besonderheiten des vorliegenden Falles angemessen war.

151 Das Vorbringen der Kldgerin vermag dieses Ergebnis nicht zu erschiittern.
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152 Erstens ist die angeordnete Nachpriifung unter Beriicksichtigung ihres Kontexts
nicht unverhéltnisméflig. Da die Kommission in der angefochtenen Entscheidung
keinen Zweifel an der Rechtmifligkeit der Tarife der Option 5 zum Ausdruck
gebracht und sie auch nicht erlassen hat, um diese Tarife zu kontrollieren, kann
diese Entscheidung insoweit nicht unverhaltnisméflig sein.

153 Unerheblich ist auch, dass die Kommission wahrend des Verfahrens, das zu der
Entscheidung vom 16. Juli 2003 gefiihrt hat, von der Kldgerin Informationen auf
anderen Wegen als durch eine Nachpriifung erhalten hat, da, wie sich aus der oben
vorgenommenen Untersuchung ergibt, die Entscheidung, eine Nachpriifung
vorzunehmen, nicht unverhiltnismiflig war. Zudem kann die Kommission nicht
durch eine Methode der Beschaffung von Beweisen gebunden sein, die sie
gegeniiber einem bestimmten Unternehmen in einem fritheren Verfahren
angewandt hat. Auch wéren zumindest bestimmte Unterlagen, die gesucht wurden
und die sich méglicherweise in den Geschiftsraumen der Klagerin befanden, wie
z. B. die, die eine Strategie der Einschrankung und Verdriangung der Wettbewerber
betrafen und eventuell Aufschluss iiber die Absicht der Begehung einer Zuwider-
handlung hétten geben koénnen, der Kommission mit Sicherheit nicht freiwillig
herausgegeben worden.

154 Ferner erméglichten es auch die in der Entscheidung vom 16. Juli 2003 enthaltenen
Aufforderungen nicht, alle von der Kommission bei der Nachpriifung gesuchten
Informationen zu beschaffen.
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Auflerdem geht aus der Entscheidung des Wettbewerbsrats hervor, dass die von
Wanadoo in dem vor ihm durchgefithrten Beschwerdeverfahren gemachten
Angaben tiiber ihre Kosten teilweise unzuverlissig erschienen. Der Wettbewerbsrat
nahm auch nicht dazu Stellung, welche Rolle die Kldgerin moglicherweise bei der
Zuwiderhandlung, deren ihre Tochtergesellschaft verdichtigt wird, gespielt hat.

Daraus kann somit nicht abgeleitet werden, dass die Entscheidung, eine Nach-
prifung vorzunehmen, unverhéltnisméflig war. Insoweit ist auch daran zu erinnern,
dass schon in dem Fall, der zu der Entscheidung vom 16. Juli 2003 gefiihrt hat, die
Gruppenstrategie der Kliagerin gepriift und als ein wesentliches Element fir die
Feststellung der von ihrer Tochtergesellschaft Wanadoo begangenen Zuwider-
handlung angesehen wurde und dass in dieser Entscheidung im Rahmen dieser
Priffung auf mehrere Dokumente Bezug genommen wurde, die von der Kldgerin
stammen oder dieser vorgelegt wurden. Deshalb ist auch das Vorbringen der
Kldgerin zuriickzuweisen, dass die Kommission wegen des beim Wettbewerbsrat
anhingigen Verfahrens keine Nachpriifung hitte vornehmen diirfen.

Zweitens vermag das Vorbringen nicht zu tiberzeugen, dass kein Hinweis auf eine
wirkliche Gefahr der Vernichtung oder des Verbergens von Beweisstiicken
vorgelegen habe, insbesondere deshalb, weil die Klagerin in der Vergangenheit
loyal mit der Kommission zusammengearbeitet habe. Zum einen ist dies nicht der
einzige Grund fiir die Entscheidung der Kommission, eine Nachpriifung vorzu-
nehmen, denn der hauptsichliche Grund ist die Suche nach Beweisen u. a. fiir eine
Strategie der Einschrankung und Verdrangung der Wettbewerber, die sich im Besitz
sowohl der Kldgerin als auch ihrer Tochtergesellschaft befinden konnten und die,
wie bereits ausgefiihrt, im Fall einer Nachpriifung verheimlicht zu werden pflegen
oder vernichtet zu werden drohen. Zum anderen ist der Umstand, dass die Kldgerin
eine borsennotierte Gesellschaft ist, die strengen Buchhaltungs- und Finanzvor-
schriften unterliegt, unerheblich. Selbst wenn Gegenstand der Suche Unterlagen
waren, die sich auf die Preise der verschiedenen in der angefochtenen Entscheidung
genannten Dienstleistungen — darunter diejenigen der Kligerin — bezogen, wurden
doch gemifd Art. 1 der angefochtenen Entscheidung auch Unterlagen gesucht, aus
denen sich eine Absicht der Abschottung und Verdringung der Konkurrenten
ergab. Diese gehoren jedoch nicht zu den Dokumenten, die zu Buchhaltungs- und
Finanzzwecken aufbewahrt werden miissen.
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Drittens hat auch der Umstand, dass vorsorglich die Unterstiitzung durch
Polizeikrifte beantragt wurde, keinen Einfluss auf die Verhiltnisméafligkeit der
angefochtenen Entscheidung, denn wie bereits oben in Randnr. 126 ausgefiihrt
worden ist, ist die RechtmifSigkeit einer Entscheidung an dem Sachverhalt und der
Rechtslage zu messen, die zur Zeit ihres Erlasses bestanden. Die Genehmigung zur
Hinzuziehung von Polizeikriften wurde jedoch unstreitig erst nach Erlass der
angefochtenen Entscheidung beantragt.

Nach alledem ist der Grundsatz der Verhaltnisméfligkeit nicht verletzt. Der dritte
Klagegrund ist deshalb zuriickzuweisen.

Zum vierten Klagegrund: Rechtswidrigkeit der angefochtenen Entscheidung, da sie
auf eine frithere Entscheidung gestiitzt sei, die die Verordnung Nr. 1/2003, die
Bekanntmachung und den Grundsatz der ordnungsgemdfSen Rechtspflege verletze

Da dieser Klagegrund erstmals in der Erwiderung geltend gemacht worden ist, ist
vorab seine Zuldssigkeit zu priifen.

Vorbringen der Parteien

Die Klédgerin macht geltend, die Kommission habe in ihrer Klagebeantwortung auf
einen neuen tatsichlichen Umstand hingewiesen. So habe sich die Notwendigkeit
einer Nachprifung bei den Kontakten der Kommission mit den Beamten des
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Wettbewerbsrats ergeben. Diese Kontakte hitten eine Sachbehandlung des Falles
durch die Kommission zweckmiflig erscheinen lassen. Die angefochtene Entschei-
dung ergebe sich somit direkt aus diesem Meinungsaustausch mit den franzosischen
Wettbewerbsbehorden, denn ohne diese Treffen wire die Nachpriffung nicht
angeordnet worden.

Obwohl die Kldgerin von dem Verfahren vor dem Wettbewerbsrat Kenntnis gehabt
habe, sei ihr nicht bekannt gewesen, dass die Nachpriifung sich aus der
Entscheidung der Kommission ergeben habe, in die Sachpriifung des Falles
einzutreten. Dies sei im Sinne des Art. 48 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichts
ein rechtlicher oder tatsichlicher Grund, der erst wihrend des Verfahrens zutage
getreten und somit geeignet sei, das Vorbringen eines neuen Angriffs- oder
Verteidigungsmittels im Laufe des Verfahrens zu rechtfertigen.

Die Kommission entgegnet, dieses Angriffsmittel sei unzuldssig, denn durch die
Klagebeantwortung sei der Kligerin kein neuer rechtlicher oder tatsichlicher
Umstand zur Kenntnis gebracht worden. Zunichst sei es aufgrund der Anwesenheit
von Vertretern der franzdsischen Wettbewerbsbehorde bei der Nachpriifung und
aufgrund des Wortlauts des Art. 20 Abs. 4 und des Art. 11 der Verordnung
Nr. 1/2003 kaum glaubhaft, dass die Klagerin erst wihrend des Verfahrens erfahren
haben solle, dass es vor der Nachpriifung zu Kontakten zwischen den franzdsischen
Wettbewerbsbehorden und der Kommission gekommen sei. Weiter bedeute die
Vornahme einer Nachpriifung nicht, dass die Kommission tatséchlich beabsichtige,
in die Sachbehandlung des Falles einzutreten. Der Umstand, dass die Kommission
einen Fall in der Sache behandle, konne ohnehin nicht als neue Tatsache angesehen
werden. In Wirklichkeit habe die Kommission im vorliegenden Fall nur beschlossen,
eine Nachpriifung einzuleiten. SchliefSlich sei die Auslegung der Klagerin, wonach
die angefochtene Entscheidung auf dem Meinungsaustausch zwischen der
Kommission und den franzdsischen Wettbewerbsbehorden beruhe, ohne den die
Nachpriifung nicht stattgefunden hitte, fragwiirdig, da in der Klagebeantwortung
keine derartige Behauptung aufgestellt werde.
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Wiirdigung durch das Gericht

Gemaf Art. 44 § 1 Buchst. ¢ in Verbindung mit Art. 48 § 2 der Verfahrensordnung
muss die Klageschrift den Streitgegenstand und eine kurze Darstellung der
Klagegriinde enthalten; im Ubrigen kénnen neue Angriffs- und Verteidigungsmittel
im Laufe des Verfahrens nicht mehr vorgebracht werden, es sei denn, dass sie auf
rechtliche oder tatsichliche Griinde gestiitzt werden, die erst wihrend des
Verfahrens zutage getreten sind. Dass der Kldger von einem tatsichlichen Umstand
wihrend des Verfahrens vor dem Gericht Kenntnis erlangt hat, bedeutet jedoch
nicht, dass dieser einen neuen tatsichlichen Grund darstellt, der erst wihrend des
Verfahrens zutage getreten ist. Hinzu kommen muss, dass der Kldger vorher keine
Kenntnis von diesem Umstand haben konnte (Urteil des Gerichts vom 6. Juli 2000,
AICS/Parlament, T-139/99, Slg. 2000, 1I-2849, Randnrn. 59 und 62).

Hier macht die Kldgerin im Wesentlichen geltend, der Umstand, der zum Erlass der
angefochtenen Entscheidung gefiihrt habe, sei eine vorhergehende Entscheidung der
Kommission gewesen, den Fall in der Sache zu behandeln, und diese sei ihr in der
Klagebeantwortung der Kommission bekannt gegeben worden. Diese angebliche
vorhergehende Entscheidung sei deshalb ein neuer tatsichlicher und rechtlicher
Umstand, der erst wihrend des Verfahrens zutage getreten sei und es rechtfertige,
den vorliegenden Klagegrund erstmals in der Erwiderung vorzubringen. Dieser
Klagegrund gehe dahin, dass die angefochtene Entscheidung rechtswidrig sei, da sie
auf einer vorhergehenden Entscheidung der Kommission beruhe, die selbst
rechtswidrig sei, weil sie unter Verletzung der Verordnung Nr. 1/2003, der
Bekanntmachung und des Grundsatzes der ordnungsgemifien Rechtspflege
getroffen worden sei.

Zwar hat die Kommission in ihrer Klagebeantwortung ausdriicklich ausgefiihrt, dass
»die Entscheidung der Kommission, Nachpriifungen vorzunehmen und den
vorliegenden Fall in der Sache selbst zu behandeln, ... entgegen dem Vorbringen
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der Klagerin im Geiste des Art. 11 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 eng mit den
franzosischen Behorden abgestimmt worden® sei. Die Kommission fithrt jedoch
andernorts, so auch in ihrer Klagebeantwortung, aus, dass sich anlisslich von
Telefongesprachen und eines Treffens mit dem Berichterstatter des Wettbewerbs-
rats herausgestellt habe, dass eine Nachpriifung notwendig sei, um gegebenenfalls
Beweise fiir die Verdringung zusammenzutragen, und dass Kontakte zwischen den
Beamten des Wettbewerbsrats und der Kommission es zweckmiflig hitten
erscheinen lassen, dass der Wettbewerbsrat iiber vorldufige Mafinahmen entscheide
und die Kommission den Fall in der Sache behandele, insbesondere unter
Beriicksichtigung der Entscheidung vom 16. Juli 2003. Wenn man das Vorbringen
der Kommission, das nach Auffassung der Kldgerin als Bekanntgabe eines neuen
tatsdchlichen Umstands anzusehen ist, in seinem Zusammenhang betrachtet, so
gehort es jedoch vielmehr in den Bereich allgemeiner Erwigungen iiber die
Zweckmifligkeit, eine Nachpriifung vorzunehmen und sodann konsequent auf der
Grundlage der dabei zusammengetragenen Beweise weiter zu ermitteln. So ergibt
sich aus der angefochtenen Entscheidung selbst die von der Kommission getroffene
Entscheidung, den Fall in der Sache zu behandeln, wobei eine Mafinahme wie die in
Rede stehende Nachpriifung gerade den Ausgangspunkt einer solchen ,Sachbe-
handlung eines Falles“ darstellt.

Zwar ist die Verwendung des Begriffs ,Entscheidung” in der Klagebeantwortung
ungeschickt; nur deshalb kann jedoch nicht angenommen werden, dass hier wirklich
ein neuer rechtlicher und tatsiachlicher Umstand bekannt gegeben wurde, von dem
die Klagerin vorher keine Kenntnis haben konnte. Zudem war, selbst wenn es eine
solche Entscheidung der Kommission geben sollte, die angefochtene Entscheidung
jedenfalls eine Durchfithrung dieser Entscheidung, denn eine Nachpriifungsmaf3-
nahme ist definitionsgemifd eine MafSnahme, die eine inhaltliche Priifung
vorbereitet und fiir diese notwendig ist. Deshalb kann nicht davon ausgegangen
werden, dass die Kldgerin vor der Klagebeantwortung der Kommission keine
Kenntnis davon haben konnte, zumal ihr unter Beriicksichtigung der in Art. 20
Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003 enthaltenen Regelung die Kontakte zwischen der
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Kommission und den franzésischen Wettbewerbsbehdrden vor Erlass der ange-
fochtenen Entscheidung nicht unbekannt sein konnten. Dies gilt erst recht zum
Zeitpunkt der Klageerhebung, da es in der angefochtenen Entscheidung ausdriick-
lich heif$t, dass die Kommission geméf3 Art. 20 Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003
die zustindige Wettbewerbsbehorde des betroffenen Mitgliedstaats angehort habe,
und da in einem Anhang zur Klageschrift dargelegt wird, dass die Kligerin bereits
zur Zeit der Vornahme der Nachpriifung von dem beim Wettbewerbsrat
anhéngigen Verfahren Kenntnis gehabt habe.

Somit fillt die vermeintliche Entscheidung, auf die sich die Kldgerin beruft und die
ihrem Vorbringen nach in der Klagebeantwortung der Kommission bekannt
gegeben worden ist, in Wirklichkeit mit der angefochtenen Entscheidung
zusammen. Folglich ist ihr durch die Klagebeantwortung kein neuer rechtlicher
oder tatsichlicher Umstand zur Kenntnis gebracht worden. Im Ubrigen stand es der
Klagerin vollig frei, die im Rahmen des vorliegenden Klagegrundes geltend
gemachten Rechtsverletzungen in ihrer Klageschrift zu riigen.

Aufgrund dieser Erwigungen ist der vorliegende Klagegrund als unzulissig
zuriickzuweisen, ohne dass er in der Sache zu priifen ist. Nach alledem ist die
Klage insgesamt abzuweisen.

Kosten

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

DAS GERICHT (Vierte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kldgerin trigt die Kosten.

Legal Wiszniewska-Bialecka Moavero Milanesi

Verkiindet in offentlicher Sitzung in Luxemburg am 8. Mirz 2007.

Der Kanzler Der Priasident

E. Coulon H. Legal
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