SOLVAY / KOMMISSION

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

In der Rechtssache T-30/91

Solvay SA, vormals Solvay und C'® SA, Gesellschaft belgischen Rechts, Briissel,
Prozefibevollmichtigte: Rechtsanwilte Lucien Simont, zugelassen bei der belgi-
schen Cour de cassation, in der miindlichen Verhandlung: Paul-Alain Foriers und
Guy Block, Briissel, Zustellungsanschrift: Kanzlei des Rechtsanwalts Jacques
Loesch, 11, rue Goethe, Luxemburg,

Kldgerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Berend Jan
Drijber, Juristischer Dienst, als Bevollmichtigten, Beistand: Rechtsanwiltin Nicole
Coutrelis, Paris, Zustellungsbevollmichtigter: Georgios Kremlis, Juristischer
Dienst, Centre Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

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

erlific

* Verfahrenssprache: Franzdsisch.
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DAS GERICHT ERSTER INSTANZ DER EUROPAISCHEN
GEMEINSCHAFTEN (Erste erweiterte Kammer)

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

Kanzler: H. Jung

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

folgendes

Urteil

Sachverhalt und Verfahren

Wirtschaftlicher Hintergrund

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

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

— die Kldgerin, in der Gemeinschaft und weltweit der gréfite Hersteller, mit
einem Marktanteil innerhalb der Gemeinschaft von fast 60 % (und sogar 70 %
innerhalb der Gemeinschaft ohne das Vereinigte Kénigreich und Irland);

— Imperial Chemical Industries plc (nachstehend: ICI), der zweitgroBte Herstel-
ler in der Gemeinschaft, mit einem Marktanteil im Vereinigten Kénigrech von
mehr als 90 %;

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

Die Klagerin hat Werke in Belgien, Frankreich, Deutschland, Italien, Spanien, Por-
tugal und Osterreich und ist in diesen Lindern sowic in der Schweiz, den Nieder-
landen und Luxemburg mit eigenen Verkaufsorganisationen titig. Auflerdem ist sie
der grofite Salzhersteller in der Gemeinschaft und befindet sich daher in einer sehr
giinstigen Position fiir die Lieferung des wichtigsten Rohstoffes fiir synthetische
Soda. ICI besitzt zwei Werke im Vereinigten Kénigreich, wihrend eine dritte Pro-
duktionsanlage 1985 stillgelegt wurde.

Auf der Nachfrageseite sind die Glashersteller die wichtigsten Abnehmer in der
Gemeinschaft. So werden etwa 70 % des Ausstofies der westeuropiischen Herstel-
ler fiir die Herstellung von Flachglas und Hohlglas verwendet. Die meisten Glas-
hersteller betreiben Continuum-Anlagen und sind auf eine gesicherte Sodaversor-
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gung angewiesen. In den meisten Fillen hatten sie fiir den iiberwiegenden Teil
ihres Bedarfs relativ langfristige Vertrige mit einem Hauptlieferanten und nahmen
als Vorsichtsmafinahme einen anderen Lieferanten als ,Zweitlieferanten® unter
Vertrag.

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

Verwaltungsverfahbren

Zu Beginn des Jahres 1989 fiihrte die Kommission bei den wichtigsten Sodaherstel-
lern der Gemeinschaft unangemeldet Nachpriifungen durch. Bei Abschluff dieser
Nachpriifungen wies die Kligerin die Kommission mit Schreiben vom 27. April
1989 darauf hin, daf} die in ihren Geschéftsrdumen in Form von Kopien mitge-
nommenen Schriftstiicke vertraulich seien. Die Kommission bestatigte mit Schrei-
ben vom 22. Mai 1989, dafl Artikel 20 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6.
Februar 1962, Erste Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des
Vertrages (ABL 1962, S. 204; nachstehend: Verordnung Nr. 17) auf die wihrend
dieser Nachpriifungen aufgefundenen Schriftstiicke Anwendung finde. Die Nach-
priiffungen wurden durch die Einholung von Auskiinften erginzt. Die Kligerin
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erteilte die erbetenen Auskiinfte mit Schreiben vom 18. September 1989, in dem sie
an die Vertraulichkeit der iibermittelten Unterlagen erinnerte. Anlifllich dieser
Nachpriifungen und Auskunftsverlangen wies auch ICI mit Schreiben vom 13.
April und 14. September 1989 auf die Vertraulichkeit ihrer Unterlagen hin.

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

— Der erste Teil bezicht sich auf das Verfahren;

— der zweite Teil betrifft eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 EWG-Vertrag,
die der Kligerin und ICI vorgeworfen wird (an die die entsprechenden Anla-
gen I1.1 bis I11.42 gerichtet sind);

— der dritte Teil betrifft eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 85, die der Kligerin
(an die die entsprechenden Anlagen II1.1 bis II1.12 gerichtet sind) und der CFK
vorgeworfen wird;

— der vierte Teil betrifft eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 86 EWG-Vertrag,
die der Kldgerin vorgeworfen wird (an die die entsprechenden Anlagen IV.1 bis
IV.180 gerichtet sind);

— ein fiinfter Teil (mit Anlagen, die das Aktenzeichen V tragen), der sich auf
einen ICI zur Last gelegten Verstofl gegen Artikel 86 bezieht, gehort nicht zu
der an die Kldgerin gerichteten Mitteilung der Beschwerdepunkte; das Schrei-
ben vom 13. Mirz 1990 enthilt dazu folgenden Hinweis: ,,Der V. Teil betrifft
Solvay nicht.”

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

buflen.
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Unter Hinweis auf die Bedeutung, die der Wahrung der Vertraulichkeit der nach
der Verordnung Nr. 17 erlangten Unterlagen zukomme, erklirte die Kommission
in diesem Schreiben vom 13. Mirz 1990, daff die Beweismittel in den Anlagen
I1.1 bis I1.42 jedem der betroffenen Unternehmen iibersandt worden seien, wobei
»die Informationen, die Geschiftsgeheimnisse darstellen konnen oder absatzstrate-
gisch sensibel sind und sich nicht unmittelbar auf die zur Last gelegte Zuwider-
handlung bezichen, aus diesen Unterlagen entfernt worden sind“. Schliefllich teilte
die Kommission jedem Unternechmen die Antworten des anderen Unternehmens
nach Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 mit, wobei sie erklirte, daf} ,die Informa-
tionen, die Geschiftsgeheimnisse darstellen kénnen, (ebenfalls) aus diesen Antwor-
ten entfernt worden sind“.

Am 28. Mai 1990 nahm die Kligerin zu dieser Mitteilung der Beschwerdepunkte
schriftlich Stellung. Mit Schreiben vom 29. Mai 1990 lud die Kommission die Kla-
gerin zu einer vom 25. bis 27. Juni 1990 vorgesehenen Anhérung iiber die der Kli-
gerin und ICI zur Last gelegten Zuwiderhandlungen ein. Die Kldgerin teilte mit
Schreiben vom 14. Juni 1990 mit, dafl sie an dieser Anhdrung nicht teilnehmen
werde. Die Anhérung fand am 26. und 27. Juni statt, und an ihr nahm nur ICI teil.

Die Kligerin erhob mit Schreiben vom 20. September 1990 an die Kommission
Einspruch dagegen, daf} diese in der Anhdrung bestimmte Unterlagen oder Teile
davon verwertet habe, die nicht in den der Kligerin {ibermittelten Akten enthalten
gewesen seien, wobei sie andere Unterlagen oder Teile davon, die sie hitte anfiih-
ren konnen, unberiicksichtigt gelassen habe. In diesem Zusammenhang forderte die
Kligerin die Kommission auf, sich so zu verhalten, daf} ihre Verteidigungsrechte in
vollem Umfang gewahrt blieben.

Die Kommission erwiderte mit Schreiben vom 1. Oktober 1990, sie habe in der
Anhérung lediglich als Antwort auf ein von ICI dort vorgetragenes Argument
etwa 10 bei ICI aufgefundene Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen ,X.1 bis X.11¢
beigezogen. Auf ausdriicklichen Antrag von ICI seien diese Unterlagen wegen
ihres teilweise vertraulichen Charakters der Mitteilung der Beschwerdepunkte
nicht beigefiigt worden. In dem Glauben, daf ICI der Kligerin inzwischen Kopien
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der betreffenden Schriftstiicke nach Herausnahme der vertraulichen Stellen hatte
zugehen lassen, gab die Kommission der Kligerin Gelegenheit, binnen zwei
Wochen dazu erginzend Stellung zu nehmen.

Die Klagerin erlduterte in ihrem Schreiben vom 17. Oktober 1990, daf} ihr voran-
gegangenes Schreiben sich nicht auf die Unterlagen mit dem Aktenzeichen X.
bezogen habe, die die Kommission in der Anhérung vorgelegt habe und die von
nur geringem Interesse fiir die Kligerin seien. Die erheblichen Dokumente seien
diejenigen gewesen, die ICI in der Anhérung zu ihrer Verteidigung verwendet
habe und die sie der Kligerin inzwischen iibermittelt habe. Es handele sich um
sechs Schriftstiicke, die von ICI stammten und geeignet seien, die Kligerin zu ent-
lasten. Auflerdem seien zwei weitere Schriftstiicke der Mitteilung der Beschwerde-
punkte nur in Fassungen beigefiigt gewesen, in denen Stellen willkiirlich herausge-
strichen worden seien (11.25 und I11.34). Die Kligerin beanstandete diese Art des
Vorgehens und nahm in diesem Zusammenhang Bezug auf die Erklirungen von
ICI in der Anhorung.

Die Kommission erliuterte dazu in ihrer Antwort vom 30. Oktober 1990, die
Schriftstiicke enthielten weder neue Informationen fiir die Kligerin noch Angaben,
die zur Stiitzung der gegen die betroffenen Unternehmen erhobenen Vorwiirfe her-
angezogen worden seien. Die Kommission werde jedoch den von der Kligerin in
ihrem Schreiben vom 17. Oktober 1990 vorgetragenen Argumenten Rechnung tra-
gen.

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

— die Entscheidung 91/299/EWG in einem Verfahren nach Artikel 86 EWG-Ver-
trag (IV./33.133-C: Soda — Solvay, ABL. 1991, L 152, S.21), mit der sie im
wesentlichen feststellte, daff die Kligerin ihre beherrschende Stellung mif-
braucht habe, die sie auf dem Markt des kontinentalen Westeuropas innehabe,
und mit der sie eine Geldbufie von 20 Millionen ECU gegen sie festsetzte;

— die Entscheidung 91/300/EWG in einem Verfahren nach Artikel 86 EWG-Ver-
trag (IV/33.133-D: Soda — ICI, ABI. 1991, L 152, S. 40), mit der sie im wesent-
lichen feststellte, daff ICI ihre beherrschende Stellung im Vereinigten Konig-
reich miflbraucht habe, und mit der sie eine Geldbufle von 10 Millionen ECU
gegen sie festsetzte. Die in der Entscheidung 91/300 festgestellte Zuwiderhand-
lung ist im wesentlichen dadurch gekennzeichnet, daf§ ICI ihren Kunden ,,Spit-
zenrabatte“ angeboten hatte, d. h. ihnen Anreize geboten hatte, nicht nur ihre
»Kernmenge®, sondern auch die dariiber hinausgehende Menge oder ,Spitzen-
menge“ von ICI zu beziehen, die sie andernfalls von einem Zweitlieferanten
hitten beziehen kénnen. Wie in der Entscheidung festgestellt wird, hatte ICI in
mehreren Fillen Druck auf ihre Kunden ausgeiibt, um deren Zusage zu erwir-
ken, (mehr oder weniger) ihren gesamten Bedarf von ICI zu beziehen, damit
sich der Wettbewerbseffekt der anderen Lieferanten auf ein Mindestmaf verrin-
gerte und ihr Quasi-Monopol im Vereinigten Konigreich erhalten blieb. In die-
sem Zusammenhang wird unter Nummer 4 der Entscheidung 91/300 darauf
hingewiesen, dafl ICI bis zum Ende der 70er Jahre ein Monopol fiir die Beliefe-
rung des Vereinigten Konigreichs mit Soda besessen habe.

Das Gericht hat im Rahmen der vorliegenden Rechtssache von den Entscheidun-
gen 91/299 und 91/300 vom 19. Dezember 1990 Kenntnis genommen. Es hat sie im
vorliegenden Verfahren von Amts wegen beigezogen.

Die mit der vorliegenden Klage angefochtene Entscheidung wurde der Kligerin
mit eingeschriebenem Brief vom 1. Mirz 1991 zugestellt.
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Es ist unstreitig, dafl die zugestellte Entscheidung nicht gemif} dem seinerzeit gel-
tenden Artikel 12 Absatz 1 der Geschiftsordnung 63/41/EWG der Kommission
vom 9. Januar 1963 (ABL 1963, Nr. 17, S. 181), die nach Artikel 1 des Beschlusses
67/426/EWG der Kommission vom 6. Juli 1967 (ABI. 1967, Nr. 147, S. 1) vorlaufig
weiterhin gilt und zuletzt durch Beschluff 86/61/EWG, Euratom, EGKS der Kom-
mission vom 8. Januar 1986 (ABL L 72, S. 34) gedndert worden ist (im folgenden:
Geschaftsordnung), durch die Unterschriften des Prisidenten und des Exekutivse-
kretirs festgestellt worden ist.

Gerichtliches Verfabren

Aufgrund dessen hat die Kligerin die vorliegende Klage erhoben, die am 2. Mai
1991 in das Register der Kanzlei des Gerichts eingetragen worden ist. Die Ent-
scheidung ist ebenfalls Gegenstand einer Klage von ICI (T-36/91).

Das schriftliche Verfahren ist ordnungsgemifl abgelaufen. Nach Beendigung des
schriftlichen Verfahrens hat die Kligerin am 10. April 1992 einen Schriftsatz zur
Erweiterung der Klage eingereicht, mit dem sie ein neues Angriffsmittel geltend
macht und beantragt, die angefochtene Entscheidung fiir inexistent zu erkliren.
Unter Hinweis auf zwei Zeitungsartikel, die im Wall Street Journal vom 28.
Februar 1992 und in der Financial Times vom 2. Mirz 1992 erschienen sind, macht
sie u. a. geltend, die Kommission habe offentlich erklirt, es sei jahrelange Praxis,
dafl vom Kommissionskollegium angenommene Rechtsakte nicht festgestellt wiir-
den, und seit 25 Jahren sei keine Entscheidung mehr Gegenstand einer Feststellung
gewesen. Diese Erklirungen der Kommission hitten sich auf seinerzeit beim
Gericht anhingige Rechtssachen bezogen, die mehrere Klagen betroffen hitten, die
gegen eine andere Entscheidung der Kommission, mit der diese ein Kartell im
Polyvinylchloridbereich festgestellt habe, erhoben worden seien und die zum
Urteil des Gerichts vom 27. Februar 1992 gefiihrt hitten (Rechtssachen T-79/89,
T-84/89, T-85/89, T-86/89, T-89/89, T-91/89, T-92/89, T-94/89, T-96/89, 'T-98/89,
T-102/89 und 'T-104/89, BASF u. a./Kommission, Slg, 1992, 11-315, nachstehend:
PVC-Urteil). Die Kommission hat zu der Klageerweiterung innerhalb der Frist,
die ihr der Président der Ersten Kammer gemif} Artikel 48 § 2 der Verfahrensord-
nung gesetzt hat, schriftlich Stellung genommen.
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Mit Beschlufl vom 14. Juli 1993 hat der Prisident der Ersten Kammer die vorlie-
gende Rechtssache und die Rechtssache T-36/91 zu gemeinsamem miindlichen Ver-
fahren verbunden.

Im Mirz 1993 hat das Gericht (Erste Kammer) — als prozeflleitende Mafinahme
— beschlossen, den Parteien mehrere Fragen u. a. hinsichtlich der Einsicht der
Kligerin in die Akten der Kommission zu stellen. Die Parteien haben auf diese
Fragen im Mai 1993 geantwortet. Nachdem der Gerichtshof mit Urteil vom 15.
Juni 1994 in der Rechtssache C-137/92 P (Kommission/BASF u.a., Slg. 19%4,
1-2555) iiber das Rechtsmittel gegen das PVC-Urteil des Gerichts entschieden
hatte, hat das Gericht (Erste erweiterte Kammer) weitere prozefileitende Mafinah-
men erlassen, durch die es die Kommission insbesondere aufgefordert hat, u. a. die
Entscheidung, wie sie seinerzeit durch die Unterschriften des Prisidenten und des
Generalsekretirs in den verbindlichen Sprachen festgestellt und dem Protokoll bei-
gefiigt worden ist, vorzulegen.

Die Kommission hat in ihrer Antwort erklirt, daf§ sie es fiir angezeigt halte, nicht
auf die Begriindetheit des Angriffsmittels der fehlenden Feststellung der angefoch-
tenen Entscheidung einzugehen, solange das Gericht nicht iiber die Zulissigkeit
dieses Angriffsmittels entschieden habe.

Das Gericht (Erste erweiterte Kammer) hat der Kommission aufgrund dessen mit
Beschlufl vom 25. Oktober 1994 gemifl Artikel 65 der Verfahrensordnung aufge-
geben, den genannten Text vorzulegen.

Die Kommission hat gemifl diesem Beschlufl am 11. November 1994 u. a. die Ent- -
scheidung 91/297 in franzésischer und in englischer Sprache vorgelegt. Auf dem
Deckblatt der Entscheidung ist ein nicht datierter Feststellungsvermerk ange-
bracht, der vom Prisidenten und dem Exekutivsekretir der Kommission unter-
zeichnet ist. Es ist unstreitig, daf§ dieser Vermerk erst sechs Monate nach Klageer-
hebung angebracht worden ist
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Das Gericht hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen, die miindliche Ver-
handlung zu eréffnen. Die Parteien haben in der Sitzung vom 6. und 7. Dezember
1994 miindlich verhandelt und Fragen des Gerichts beantwortet. Am Schluf§ der
Sitzung hat der Prisident die miindliche Verhandlung fiir geschlossen erklirt.

Antrige der Parteien

Die Kldgerin beantragt,

— die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erkliren,

— hilfsweise, die angefochtene Entscheidung insoweit aufzuheben, als mit ihr eine
Geldbufle von 7 Millionen ECU gegen die Kligerin festgesetzt worden ist,

— der Kommission in jedem Fall die Kosten aufzuerlegen.

Mit ihrer Klageerweiterung beantragt die Kligerin, die Entscheidung fiir inexistent
oder zumindest fiir unwirksam zu erkliren.

Die Kommission beantragt,

— die Klage als unbegriindet abzuweisen,
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— den mit der Klageerweiterung geltend gemachten Antrag als unzulissig oder
zumindest als unbegriindet zuriickzuweisen,

— der Kligerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

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

Zu dem Antrag auf Nichtigerklirung der Entscheidung

Zur Begriindung ihres Antrags auf Nichtigerklirung trigt die Kldgerin eine Reihe
von Angriffsmitteln vor, die sich in zwei verschiedene Gruppen unterteilen lassen.
Im Rahmen der ersten Gruppe von Angriffsmitteln beziiglich der Ordnungsge-
mifheit des Verwaltungsverfahrens macht die Kligerin mehrere Verstofle gegen
wesentliche Formvorschriften geltend. Mit ihrer Klageerweiterung riigt sie, dafl die
ihr zugestellte Entscheidung entgegen Artikel 12 der Geschiftsordnung der Kom-
mission weder vom Prisidenten der Kommission unterzeichnet noch rechtzeitig
von diesem und dem Generalsekretir festgestellt worden sei. Dariiber hinaus liege
keine wirksame Zustellung im Sinne des Artikels 191 EWG-Vertrag und des Arti-
kels 16 Absatz 3 der Geschiftsordnung vor. Zudem habe die Kommission gegen
den Grundsatz der Unantastbarkeit der von den Gemeinschaftsbeh6rden beschlos-
senen Rechtsakte verstoflen, indem sie die Entscheidung nach ihrer offiziellen
Annahme geindert habe. In ihrer Klageschrift wirft die Klagerin der Kommission
einen Verstofl gegen das Kollegialprinzip vor. Entgegen Artikel 4 der Geschifts-
ordnung der Kommission sei die Erérterung des Entscheidungsentwurfs nicht ver-
schoben worden, obwohl zumindest ein Kommissionsmitglied darum gebeten
habe, um die Akten, die ihm verspitet iibermittelt worden seien, gebiihrend priifen
zu koénnen. Schlieflich riigt die Kligerin eine Verletzung der Verteidigungsrechte
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und des Artikels 6 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten, da die Kommission zum einen Schriftstiicke verwertet habe, die sie der
Kligerin nicht oder unvollstindig tibermittelt habe — insbesondere die Anlagen
I1.25 und I11.34 der Mitteilung der Beschwerdepunkte, in denen einige Stellen her-
ausgestrichen worden seien —, und ihr zum anderen die Einsicht in bestimmte
Unterlagen verwehrt habe, die ihrer Verteidigung dienlich gewesen wiren.

Im Rahmen der zweiten Gruppe von Angriffsmitteln riigt die Kligerin, daf} gegen
die Artikel 85 und 190 EWG-Vertrag, gegen die Regeln der Beweisfiihrung und
Beweislast sowie gegen den Gleichheitsgrundsatz verstofien worden sei, da die
Entscheidung auf unzutreffende tatsichliche und rechtliche Feststellungen gegriin-
det sei. Schliefilich sei die festgesetzte Geldbufle unangemessen, da der hohe Betrag
in keinem Verhiltnis zur Schwere der angeblichen Zuwiderhandlung stehe und die
Verhdngung der Geldbufie auflerdem nicht ordnungsgemif} begriindet sei.

Das Gericht hilt es fiir zweckmifig, zunichst das mit der Klageerweiterung gel-
tend gemachte Angriffsmittel zu priifen, mit dem die Kligerin riigt, in ihren Vertei-
digungsrechten verletzt worden zu sein, da die Kommission Unterlagen verwertet
habe, die der Klagerin nicht iibermittelt worden seien, und ihr die Einsicht in ver-
schiedene Schriftstiicke verwehrt habe, die ihrer Verteidigung dienlich gewesen
wiren.

Zu dem Angriffsmittel einer Verletzung der Verteidigungsrechte, mit dem geriigt
wird, daf$ die Kommission Unterlagen verwertet habe, die der Kligerin nicht siber-
mittelt worden seien, und ibr die Einsicht in bestimmte Schriftstiicke verwebrt
habe, die ibrer Verteidigung dienlich gewesen wiren

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht unter Bezugnahme auf ihre Schreiben vom 20. September und
17. Oktober 1990, die sie wihrend des Verwaltungsverfahrens an die Kommission
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gerichtet hatte und die sie ihrer Klageschrift als Anlage beigefiigt hat, geltend, die
Kommission habe fiir den Erlal der angefochtenen Entscheidung Unterlagen ver-
wendet, die sie ihr nicht mitgeteilt habe. Viele nicht mitgeteilte Schriftstiicke oder
von der Kommission herausgestrichene Stellen enthielten sachdienliche Angaben
fiir ihre Verteidigung. Gemaf§ ihrem Schreiben vom 17. Oktober 1990 (vgl. oben,
Randnr. 12) handele es sich u. a. um sechs Schriftstiicke, die ihr nicht iibermittelt
worden seien. Selbst wenn diese Schriftstiicke vertraulich gewesen wiren — was
von ihr bestritten werde —, hitte die Wahrung des Geschiftsgeheimnisses hinter
den Erfordernissen der Wahrung der Verteidigungsrechte zurticktreten miissen.

In ihrer Erwiderung fiigt die Kligerin hinzu, die Kommission habe sich auf Tatsa-
chen gestiitzt, die sie nur ICI entweder in der Anlage der Mitteilung der Beschwer-
depunkte oder in der Anhérung, an der die Kligerin nicht teilgenommen habe,
mitgeteilt habe. Auflerdem habe die Kommission in den Akten die Schriftstiicke
ausgewihlt, die ihre Auffassung stiitzten, wihrend sie die Beweismittel, die dage-
gen sprichen, fiir sich behalten habe, wodurch die Kligerin in ihrer Verteidigung
behindert worden sei. So seien simtliche Anlagen mit dem Aktenzeichen V der
Mitteilung der Beschwerdepunkte, die die ICI zur Last gelegte miflbrauchliche
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung betrifen, der Kligerin nicht iibermittelt
worden. Die von ICI in diesem Gerichtsverfahren {ibermittelten Unterlagen besti-
tigten, dafl diese Anlagen zahlreiche Schriftstiicke enthielten, die die Auffassung
der Kligerin stiitzten. Eine erste Priifung zeige, dafl acht dieser Schriftstiicke die
Behauptungen der Kommission entkrifteten (Erwiderung S. 12 und Fufinoten 9,
33 und 43). Die Kligerin beanstandet, daf§ keines der Unternehmen Einsicht in die
Unterlagen erhalten habe, die bei dem andern Unternehmen gefunden worden
seien, so dafl jedes Unternehmen fiir die Begriindung seiner Verteidigung auf den
guten Willen des anderen angewiesen gewesen sei.

Auflerdem zeige ein Vergleich des Schriftstiicks I1.34 mit seiner lingeren Fassung
in dem Dokument V.40, dafl die Kommission unter den Schriftstiicken die Teile
ausgesucht habe, die ihre Auffassung stiitzten, und auf diese Weise eine Akte auf-
gebaut“ habe.

Hinsichtlich der Schriftstiicke X.1 bis X.11, die die Kommission bei der Anhé6rung
in dem Verfahren gegen ICI vorgelegt hatte, riumt die Kligerin in ihrer Erwide-
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rung ein, dafl sie in threm Schreiben vom 17. Oktober 1990 erklirt habe, dafl sie
von geringem Interesse seien. Diese Erklirung bedeute jedoch nicht, dafl diese
Unterlagen ohne jegliches Interesse seien oder dafl sie auf die Ruge der fehlenden
Ubermittlung dieser Unterlagen verzichtet habe.

In einem Verfahren nach Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages sei es wichtig, daf§
jedem der an dem angeblichen Kartell Beteiligten die gleichen Unterlagen {ibermit-
telt wiirden. Es stehe der Kommission nicht zu, zu beurteilen, ob ein Schriftstiick
tiir die Verteidigung der einen oder anderen Partei niitzlich sei. Die Entscheidung,
ob zwischen zwei Unternehmen ein Kartell vorliege, lasse sich nimlich gegeniiber
den angeblich daran Beteiligten nicht aufspalten. Es sei nicht méglich, daf8 der eine
an dem Kartell beteiligt sei und der andere nicht. Wenn die Kommission daher im
vorliegenden Fall gemeint habe, dafl einige Schriftstiicke vertraulich seien, hitte sie
diese entweder beiseite lassen oder jeder der betroffenen Parteien {ibermitteln miis-
sen.

Im Rahmen eines anderen Angriffsmittels wird in der Klageschrift geltend
gemacht, die Kommission konne nicht behaupten, dafl zwischen dem Vereinigten
Kénigreich und dem Kontinent ein Handel méglich gewesen sei, wenn sie gleich-
zeitig feststelle, dafl die Kligerin und ICI durch die Verhaltensweisen, die die
Kommission nach Artikel 86 des Vertrages verurteilt habe, ihre entsprechenden
Mirkte abgeschottet hatten (S. 47 der Klageschrift, wo die Kligerin auf die Rechts-
sachen T-32/91 und T-37/91 verweist).

Nach Ansicht der Kommission ergibt sich aus dem Schriftwechsel mit der Kligerin
wihrend des Verwaltungsverfahrens, daf} der Vorwurf der angeblichen Verwen-
dung von Unterlagen, die der Kl’igel in nicht mitgeteilt worden seien, auch in deren
Augen gegenstandslos geworden sei. Jedenfalls sei die angefochtene Entscheidung
— um die es im vorliegenden Fall allein gehe — auf kein Schriftstiick gegriindet,
das der Kligerin nicht vorher mitgeteilt worden sei.

Zu dem Vorwurf, der Verteidigung férderliche Unterlagen nicht iibermittelt zu
haben, trigt die Kommission vor, die von der Kligerin in diesem Zusammenhang
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im Verwaltungsverfahren genannten Schriftstiicke — die bei ICI gefunden worden
seien — seien auf Antrag von ICI nicht vorgelegt worden. Die Anlagen der Mittei-
lung der Beschwerdepunkte mit dem Aktenzeichen V, aus denen die von der Kli-
gerin in diesem Zusammenhang genannten Schriftstiicke stammten, betréfen nicht
die vorliegende Rechtssache, sondern enthielten Schriftstiicke, die die Entschei-
dung {iber den ICI angelasteten Miflbrauch einer beherrschenden Stellung rechtfer-
tigten. Die Unterlagen, auf die die vorliegende Entscheidung gestiitzt sei, seien die
Anlagen mit dem Aktenzeichen II; sie seien der Kligerin in véllig gleicher Weise
wie ICI iibermittelt worden. Wenn ICI jetzt der Auffassung sei, daf} einige der bei
ihr gefundenen Schriftstiicke gegeniiber der Kligerin nicht mehr als vertraulich zu
behandeln seien, kénne die Kommission fiir diese Meinungsidnderung nicht verant-
wortlich gemacht werden. Das Verhalten von ICI und der Kligerin in diesem
Zusammenhang stelle vielmehr tatsichlich einen Versuch dar, die Verfahrensregeln
der Verordnung Nr. 17 zu umgehen.

Die von der Kligerin in dem Verfahren vor Gericht vorgelegten Unterlagen seien
héchstens als Beweismittel anzusehen, die dem Gericht zur Begriindung der Klage
vorgelegt wiirden, so daff ihre Beurteilung im Rahmen der Priifung der Begriindet-
heit der Klage zu erfolgen habe. Da die Kommission im iibrigen vor dem Gericht
als Beklagte auftrete, sei sie es, die den Schutz ihrer Verteidigungsrechte geltend
machen konnte. Zur Wahrung dieser Rechte miifiten die Argumente, die die Klige-
rin auf Unterlagen stiitze, die sie erst mit der Erwiderung vorgelegt habe, fiir
unzulissig erklirt werden.

Die Kommission hat in ihrer Antwort auf verschiedene schriftliche Fragen des
Gerichts erliutert, dafl die Unterlagen, die ihre Ermittler im Rahmen der Nachprii-
fungen bei den Sodaherstellern erlangt hitten, etwa 60 Aktenordner fiillten, die
nach Hersteller und Ort, wo die Unterlagen gefunden worden seien, geordnet
worden seien; die Ordner 39 bis 49 enthielten die von ICI stammenden Unterla-
gen. Etwa zehn weitere Ordner enthielten die Unterlagen, die mit den Antworten
auf die Auskunftsverlangen vorgelegt worden seien. Angesichts der Zahl der Her-
steller und der Vielschichtigkeit der Unterlagen habe die Kommission nicht eine
Unterteilung in eine Kategorie ,Artikel 85“ und in eine Kategorie ,Artikel 86
vornehmen kénnen.
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s+ Im Rahmen der Rechtssache T-36/91, die mit der vorliegenden Rechtssache zu
gemeinsamem miindlichen Verfahren verbunden worden ist, hat die Kommission
erliutert, dafl sie die bei ihren Nachpriifungen gefundenen Schriftstiicke wie folgt

geordnet habe:

i) Aktenordner 1:

ii) Aktenordner 2 bis 14:

iii) Aktenordner 15 bis 19:

iv) Aktenordner 20 bis 23:

v) Aktenordner 24 bis 27:

vi) Aktenordner 28 bis 30:

vii) Aktenordner 31 bis 38:

viii) Aktenordner 39 bis 49:

interne Schriftstiicke wie z. B. Entscheidungsent-
wiirfe,

Solvay, Briissel,

Rhéne-Poulenc,

CFK,

Deutsche Solvay Werke,

Matthes & Weber,

Akzo,

ICI,
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ix) Aktenordner 50 bis 52:  Solvay Spanien,

x) Aktenordner 53 bis 58:  ,,Akzo II“ (erneuter Kontrollbesuch),

xi) Aktenordner 59: Kontrollbesuch bei spanischen Herstellern und
erneuter Kontrollbesuch bei Solvay, Briissel.

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

Nach Ansicht der Kommission zeigt auflerdem die Erfahrung, dafl die Mehrzahl
der Schriftstiicke bei genauerem Hinsehen fiir die Aufklirung eines Falls ohne
Interesse seien. Bei einer Nachpriifung hitten die Bediensteten der Kommission
nimlich weder die Zeit noch die Mittel, eine strenge Auswahl der ihnen vorgeleg-
ten Schriftstiicke zu treffen; eine Begrenzung ergebe sich nur daraus, dafl die
Schriftstiicke einen Bezug zum Gegenstand der Nachpriifung haben miifiten. Die
einzigen Unterlagen von Interesse seien diejenigen, auf die die Beschwerdepunkte
gestiitzt wiirden.

Im vorliegenden Fall seien in der Anlage der Mitteilung der Bechwerdepunkte
samtliche Schriftstiicke zusammengefaflt, auf die Bechwerdepunkte gestiitzt seien.
In ihrer Gesamtheit stellten sie ,die Akte® dar. Diese bestehe aus mehreren Teilen.
Der Teil V beziehe sich auf ein Verfahren, das gegen ICI gemifl Artikel 86 des Ver-
trages eingeleitet worden sei und die Kligerin nicht betreffe. Aus diesem Grunde
habe die Kligerin keine Kopie der Anlagen erhalten, die zu dem fiinften Teil der
Mitteilung der Beschwerdepunkte gehorten; einige interne Schriftstiicke von ICI,
die zum zweiten Teil gehdrten, seien der Kligerin nur teilweise zuginglich
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gemacht worden. Daraus folge jedoch nicht, daff die Kommission ihr die Akten-
einsicht verwehrt habe. Ganz im Gegenteil habe die Akte, die der Kligerin als
Anlage der Mitteilung der Beschwerdepunkte iibermittelt worden sei, diese unbe-
streitbar in die Lage versetzt, sich gebiihrend gegen die sie erhobenen Vorwiirfe zu
verteidigen.

Im iibrigen habe die Kigerin nirgendwo in ihrer Klageschrift geltend gemacht, die
Kommission hitte ihr die Méglichkeit einriumen miissen, die ICI betreffenden
Unterlagen einzusehen. Zudem habe die Kligerin die Kommission im Verwal-
tungsverfahren zu keinem Zeitpunkt gebeten, die ICI betreffenden Unterlagen all-
gemein oder insbesondere die den fiinften Teil der Mitteilung der Beschwerde-
punkte betreffenden Anlagen einsehen zu kénnen. Schlieflich habe die Kligerin in
ithren Schriftsdtzen ihr ,passives Geschiftsverhalten® nicht mit einer eventuell
beherrschenden Stellung von ICI erklirt.

Daraus folge, daf} die Kommission der Kligerin Gelegenheit gegeben habe, simtli-
che Beweisunterlagen in der Akte zur Kenntnis zu nehmen. Zudem enthielten die
Anlagen, die zum zweiten Teil der Mitteilung der Beschwerdepunkte gehdrten,
mehr Informationen als nur die belastenden Schriftstiicke. Zu eventuell entlasten-
den oder in anderer Weise fiir die Verteidigung der Kldgerin erheblichen Tatsachen
trigt die Kommission vor, ihr kdnne nicht vorgeworfen werden, eine voreinge-
nommene und willkiirliche Auswahl getroffen zu haben. Die Kligerin habe weder
im Verwaltungsverfahren noch im schriftlichen Verfahren vor dem Gericht irgend
etwas vorgetragen, was diesen Verdacht stiitzen kénnte (Urteil des Gerichts vom
1. April 1993, Rechtssache T-65/89, BPB Industries und British Gypsum/
Kommission, Slg. 1993, I1-389, Randnr. 35). Im iibrigen seien sowohl Artikel
20 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 als auch die ausdriicklichen Bitten von ICI,
streng auf vertrauliche Behandlung ihrer gesamten Geschiftsunterlagen zu achten,
zwei Griinde gewesen, die der Ubermittlung dieser Informationen an die Klagerin
entgegengestanden hitten.

In der Sitzung hat die Kldgerin eingeriumt, die Kommission im Verwaltungsver-
fahren nicht um allgemeine Aktencinsicht gebeten zu haben. Sie hat dazu ausge-
fithrt, sie habe genau gewufit, dafl ihr diese Einsicht von der Kommission verwehrt
werde, wie sie im iibrigen auch ICI verwehrt worden sei, die eine solche Einsicht
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beantragt habe. Rechtlich gesehen sei die Kommission verpflichtet, von sich aus
den Unternehmen Finsicht in die Unterlagen zu gewihren, tiber die sie verfiige.

Wiirdigung durch das Gericht

Zulissigkeit und Tragweite des Angriffsmittels

Nach Artikel 38 Absatz 1 Buchstabe ¢ der bei Klageerhebung anwendbaren Ver-
fahrensordnung des Gerichtshofes ist zunichst zu priifen, ob die Klageschrift eine
kurze Darstellung des Klagegrunds der Verletzung der Verteidigungsrechte enthilt.

Die Kligerin hat in ihrer Klageschrift behauptet, die Kommission habe gegen sie
Schriftstiicke verwendet, die ihr nicht mitgeteilt worden seien, und habe ihr andere
Schriftstiicke, die Tatsachen enthielten, die zugunsten der Kligerin sprichen, nicht
oder nur unvollstindig tibermittelt. Die Kligerin hat sich dabei auf ihr Schreiben
vom 17. Oktober 1990 (Anlage 9 der Klageschrift) bezogen, in dem sie der Kom-
mission vorgeworfen hatte, ihr sechs Schriftstiicke, die von ICI stammten, nicht
zur Verfiigung gestellt zu haben. In diesem Schreiben erklirt die Kligerin, eines
der Schriftstiicke mit der Nummer 000320 sei auch gegen ICI in dem Verfahren
nach Artikel 86 verwendet worden, da es der Seite 3 des Schriftstiicks V.9 entspre-
che. Mit der Vorlage der Fotokopie dieses Schriftstiicks mit der Uberschrift
~Appendix V.9 hat die Kligerin, wenn auch implizit, den Vorwurf erhoben, die
Kommission habe verkannt, daf§ eines der in der Anlage V eingeordneten Schrifts-
tiicke fiir ihre Verteidigung sachdienlich gewesen wire.

Bei anderen in diesem Schreiben vom 17. Oktober 1990 und spater in der Klage-
schrift genannten Schriftstiicken handelt es sich um solche von ICI, die die Kom-
mission fotokopiert hat, die sie aber keiner der Mitteilungen der Beschwerde-
punkte beigefiigt hat. ICI hat darauf unter Nummer 8 ihrer in der Anhérung
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eingereichten Erklirungen (Anlage 5 der Klageschrift von ICI in der Rechtssache
T-36/91, S. 14 bis 19) hingewiesen, und die Kligerin hat sich auf diese Stelle aus-
driicklich bezogen (S. 1 des Schreibens vom 17. Oktober 1990). Infolgedessen hat
die Kldgerin vor dem Gericht auch geriigt, da die Kommission die Erheblichkeit
einiger bei ICI gefundener Schriftstiicke fiir ihre Verteidigung verkannt habe, da
diese anschlieflend nicht in die Ermittlungsakten der einzelnen Fille aufgenommen
worden seien.

Diese Hinweise gentigen entgegen den Zweifeln der Kommission dem Erfordernis
einer kurzen Darstellung des Angriffsmittels. Die Klageschrift enthilt eine Darstel-
lung der grundlegenden Vorwiirfe gegen die Kommission, deren Tragweite noch
deutlicher wird, wenn sie im Zusammenhang mit den Argumenten beziiglich des
angeblichen Widerspruchs zwischen dem nach Artikel 85 eingeleiteten Verfahren
und dem nach Artikel 86 EWG-Vertrag eingeleiteten Verfahren gesehen werden
(vgl. vorstehend, Randnr. 39). In der Klageschrift wird geltend gemacht, daf die
Kommission dadurch, daf} sie diesen Widerspruch nicht erkannt habe, auch den
Beweiswert der Schriftstiicke von ICI (mit dem Aktenzeichen V sowie cinige
andere) fiir die Verteidigung der Kligerin verkannt habe. Auf diese Weise ist der
Rahmen des Angriffsmittels in der Klageschrift hinreichend genau festgelegt wor-
den, auch wenn das der Klageschrift beigefiigte Schreiben vom 17. Oktober
1990 nicht erwihnt worden ist. Das Schreiben enthilt zusitzliche Argumente, die
jedoch fiir eine kurze Darstellung des Angriffsmittels nicht unerlifilich sind. Des-
halb geniigt die Klageschrift den Erfordernissen des Artikels 38 Absatz 1 Buch-
stabe ¢ der Verfahrensordnung des Gerichtshofes.

Aus alledem ergibt sich also, dafl das Angriffsmittel drei Riigen umfafit: Erstens
habe die Kommission eine bestimmte Anzahl von belastenden Schriftstiicken (die
Schriftstiicke X.1 bis X.11) verwendet, die der Kligerin in der Anlage der Mittei-
lung der Beschwerdepunkte nicht iibermittelt worden seien. Zweitens seien der
Kligerin nicht die Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen V iibermittelt worden, die
der Mitteilung der Beschwerdepunkte beigefiigt gewesen seien, die gemif Artikel
86 des Vertrages an ICI gerichtet gewesen sei, obwohl der Zusammenhang zwi-
schen der nach Artikel 86 zur Last gelegten Zuwiderhandlung und der nach Arti-
kel 85 zur Last gelegten Zuwiderhandlung diesen Schriftstiicken fiir die Verteidi-
gung der Kligerin im vorliegenden Fall Gewicht verlichen habe. Drittens seien
andere Schriftstiicke von ICI nicht iibermittelt worden, die fiir die Verteidigung
der Kldgerin hitten niitzlich sein konnen, da sich eine Entscheidung, ob ein Kartell
zwischen zwei Parteien vorliege, diesen gegeniiber nicht aufspalten lasse.
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Begriindetheit

i) Zur ersten Riige des Angriffsmittels: Die Komission habe belastende Schrift-
stiicke verwendet, die der Kligerin nicht iibermittelt worden seien.

Mit den von der Kommission erstmals wihrend der Anhérung von ICI vorgeleg-
ten Schriftstiicken (die Schriftstiicke X.1 bis X.11) sollte die Begriindetheit des
gegen die Kligerin und ICI erhobenen Vorwurfs einer abgestimmten Verhaltens-
weise besser belegt werden, da die Schriftstiicke X.8 und X.9 den Erlduterungen
nach die vollstindigen Fassungen der Schriftstiicke II.12 und I1.17 sind, aus denen
einige Stellen herausgestrichen waren. Die Klagerin hat in ihrem Schreiben vom 17.
Oktober 1990, ohne daff die Kommission ihr insoweit widersprochen hitte,
behauptet, dafl ICI ihr die entsprechenden Schriftstiicke im Verwaltungsverfahren
nicht {ibermittelt habe. Allerdings hat die Kligerin in ihrem Schreiben vom 17.
Oktober 1990 ausdriicklich erklirt, ,,dafl diese Schriftstiicke von geringem Inter-
esse zu sein scheinen, was nach Ansicht der Kligerin aber nicht bedeutet
(S. 11 der Erwiderung), daf} sie auf die Riige der fehlenden Ubermittlung dieser
Schriftstiicke verzichtet habe.

Einige dieser Schriftstiicke beziehen sich ausdriicklich auf das Verhiltnis zwischen
der Kligerin, die dort genannt wird, und ICI. In dem Schriftstiick mit dem Akten-
zeichen X.2 heiflt es: ,They have not grasped our relationship and likely reaction
from Solvay ... since the takeover of Stauffer” (,,Sie haben unser Verhiltnis und die
mogliche Reaktion von Solvay nicht begriffen ... seit der Ubernahme von Stauf-
fer®). Ebenso wird in den Schriftstiicken mit den Aktenzeichen X.6 und X.7 zu der
srelationship® (Beziehung) zwischen ICI und der Kligerin Stellung genommen.
Das Schriftstiick mit dem Zeichen X.10 enthilt einen Satz, der zumindest mehrere
Deutungen zulif3t: ,,Solvays reaction to any ICI initiative involving a US partner is
uncertain and would need testing through the appropriate channels“ (,Die Reak-
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tion von Solvay auf einen Vorschlag von ICI; der einen amerikanischen Partner
einbezieht, ist ungewifl und miifite iiber die entsprechenden Kanile getestet wer-
den®). Das Schriftstiick mit dem Aktenzeichen X.11 enthilt einen ,vertraulichen®
Bericht iiber eine Sitzung, die am 14. April 1987 zwischen der Kligerin und ICI
stattfand und in der bestimmte Preise und die Stillegung von Produktionsanlagen
erdrtert wurden. Diese kurze Analyse der Schriftstiicke zeigt, daf es sich um bela-
stende Schriftstiicke handelt, die den Vorwurf einer abgestimmten Verhaltensweise
zwischen der Kligerin und ICI belegen kénnten.

Somit ist zu priifen, ob die Vorgehensweise der Kommission mit dem Gebot der
Wahrung der Verteidigungsrechte der Kldgerin vereinbar ist. In dem Glauben, dafl
die Kldgerin zwischenzeitlich von ICI eine bereinigte Kopie der Schriftstiicke
erhalten hatte, hatte die Kommission ihr mit Schreiben vom 1. Oktober 1990 eine
Frist von zwei Wochen fiir eine eventuelle Stellungnahme gesetzt. Die Kligerin
erwiderte in ihrem Schreiben vom 17. Oktober 1990, daf sie die Schriftstiicke
nicht erhalten habe, daff diese aber ihr ,tatsichlich von geringem Interesse zu sein®
schienen. Trotz dieser Antwort der Kligerin ist festzustellen, dal diese Schrift-
stiicke ihren Charakter als belastendes Material nicht verloren haben, da der Pro-
zefibevollmichtigte der Klagerin sich nicht eindeutig zu der Bedeutung gedufert
hat, die die Schriftstiicke ,,zu haben scheinen“. Somit l#88t sich nicht ausschliefien,
dafl die Kommission gemifl den Artikeln 2 Absatz 3 und 4 der Verordnung Nr.
99/63/EWG der Kommission vom 25. Juli 1963 tiber die Anhérung nach Artikel
19 Absitze 1 und 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates (ABL 1963, Nr. 127, S. 2268)
zu einer férmlichen erginzenden Mitteilung der Beschwerdepunkte verpflichtet
gewesen war.

Selbst wenn die Verwendung der betreffenden Schriftstiicke wegen Verletzung der
Verteidigungsrechte der Kligerin als rechtswidrig anzusehen wire, kénnte dieser
Verfahrensfehler im vorliegenden Fall nur dazu fithren, daf} diese Schriftstiicke als
Beweismaterial unberticksichtigt blieben. Dies hitte keineswegs die Nichtigerkli-
rung der gesamten Entscheidung zur Folge, sondern wire nur insoweit von
Belang, als der entsprechende Vorwurf der Kommission nur unter Heranziehung
dieser Schriftstiicke bewiesen werden kénnte (Urteil des Gerichtshofes vom 25.
Oktober 1983, Rechtssache 107/82, AEG/Kommission, Slg. 1983, 3151, Randnrn.
24 bis 30). Somit ist dieses Problem im Zusammenhang mit anderen Angriffsmit-
teln zu erértern, die die Frage betreffen, ob die Tatsachenfeststellungen der Kom-
mission zutreffend sind. Infolgedessen ist die erste Riige des Angriffsmittels in
jedem Fall zuriickzuweisen.
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Zur zweiten und zur dritten Riige des Angriffsmittels: Der Kligerin seien die
Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen V und andere Schriftstiicke von ICI nicht
iibermittelt worden

Zur Frage der Einsicht in die Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen V und in andere
Unterlagen, die der Verteidigung eventuell dienlich sein kénnen, ist zunichst dar-
auf hinzuweisen, daf} in den Wettbewerbssachen die Akteneinsicht den Adressaten
der Mitteilung der Beschwerdepunkte in die Lage versetzen soll, von den in den
Akten der Kommission vorhandenen Beweisstiicken Kenntnis zu nehmen, um auf-
grund dieser Beweisstiicke in zweckmifiger Weise zu den Schlufifolgerungen Stel-
lung nehmen zu kénnen, zu denen die Kommission in der Mitteilung ihrer
Beschwerdepunkte gelangt ist. Die Akteneinsicht gehdrt somit zu den Verfahrens-
garantien, die die Rechte der Verteidigung schiitzen sollen (Urteile des Gerichts
vom 8. Dezember 1992, Rechtssachen T-10/92, T-11/92, T-12/92 und T-15/92,
Cimenteries CBR u. a./Kommission, Slg. 1992, 11-2667, Randar. 38, und vom 1.
April 1993, Rechtssache T-65/89, BPB Industries und British Gypsum/
Kommission, Slg. 1993, 11-389, Randnr. 30). Die Wahrung der Verteidigungsrechte
stellt in allen Verfahren, die zu Sanktionen fithren kénnen, einen fundamentalen
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts dar, der unter allen Umstinden, auch in einem
Verwaltungsverfahren, beachtet werden mufl. Die tatsachliche Beachtung dieses
allgemeinen Grundsatzes erfordert es, dem betroffenen Unternehmen bereits im
Verwaltungsverfahren Gelegenheit zu geben, zum Vorliegen und zur Erheblichkeit
der von der Kommission angefiihrten Tatsachen, Riigen und Umstinde gebiihrend
Stellung zu nehmen (Urteil des Gerichtshofes vom 13. Februar 1979,
Hoffmann-La Roche/Kommission, Slg. 1979, 461, Randnrn. 9 und 11).

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

Der in der Mitteilung der Beschwerdepunkte erhobene Vorwurf lifit sich in der
Weise zusammenfassen, dafl vom 1. Januar 1973 an die Kligerin und ICI an einer
abgestimmten Verhaltensweise beteiligt gewesen seien, da sie weiterhin einver-
nehmlich ein fritheres Kartell fortgesetzt hitten, durch das ihre jeweiligen Absatz-
gebiete fiir Soda festgelegt worden seien, und dabei auf gegenseitigen Wettbewerb
verzichtet hitten. Die Kommission rdumt ein, tiber keine unmittelbaren Beweise
fiir das Vorliegen einer ausdriicklichen Absprache zwischen der Kligerin und ICI
zu verfiigen, meint aber, daff umfangreiches Beweismaterial fiir eine geheime
Absprache vorliege, dem sich entnehmen lasse, daf} das 1949 geschlossene urspriing-
liche Kartell, nimlich die sogenannte Vereinbarung »Page 1000, in Form einer
abgestimmten Verhaltensweise fortgesetzt worden sei. Das Bewcismaterial zeige
nimlich,

— daf8 die Klidgerin und ICI weiterhin eine Bezichung der vollstindigen Zusam-
menarbeit gepflegt hitten, die mehr auf eine Partnerschaft als auf ein Wettbe-
werbsverhalten hingedeutet habe und die dazu gedient habe, ihre globale Stra-
tegie im Sodasektor zu koordinieren und untereinander jede Interessenkollision
zu vermeiden,

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

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

Die Kommission hat in der Mitteilung der Beschwerdepunkte darauf hingewiesen,
daf in Westeuropa die nationalen Sodamirkte im entscheidungserheblichen Zeit-
raum voneinander abgegrenzt gewesen seien, da die Hersteller in der Regel ihren
Absatz auf diejenigen Mitgliedstaaten konzentriert hitten, in denen sie iiber Pro-
duktionsanlagen verfiigt hitten. Insbesondere habe es weder Einfuhren der Klige-
rin noch eines anderen in der Gemeinschaft ansissigen Herstellers gegeben, die ICI
im Vereinigten Konigreich hitten Konkurrenz machen konnen. Es handele sich
hier um das ,,Heimatmarktprinzip“. So hitten die Beziehungen zwischen der Kli-
gerin und ICI anhand von Schriftstiicken beurteilt werden miissen, die eine Reihe
anderer Hersteller betrifen oder von diesen stammten und aus denen sich ergebe,
daf alle Sodahersteller in der Gemeinschaft iiber viele Jahre hinweg dieses Prinzip
akzeptiert hitten, was im iibrigen fiir die Kligerin und ICI noch im Jahr
1982 gegolten habe. Obwohl es gewisse Hinweise fiir eine 1982 zwischen der Kli-
gerin und Akzo geschlossene Vereinbarung iiber die Sodatitigkeiten von Akzo in
Deutschland gebe (Anlage 11.21 der Mitteilung der Bechwerdepunkte), kénnten
diese nicht als ausreichend angesehen werden, um die Erdffnung eines Verfahrens
nach Artikel 85 des Vertrages gegen die Kligerin und Akzo zu rechtfertigen.

Zum Nachweis ihrer Vorwiirfe hat die Kommission der an die Kligerin gerichteten
Mitteilung der Beschwerdepunkte eine Reihe von Schriftstiicken mit dem Akten-
zeichen II beigefiigt. Nur drei dieser Schriftstiicke (IL.33, I1.34 und I1.36) sind
zumindest teilweise mit Schriftstiicken identisch, die das Aktenzeichen V tragen
und in dem gegen ICI gerichteten Verfahren nach Artikel 86 verwendet wurden
(V.32, V.40 und V.41). Alle anderen Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen V sind
somit der Kligerin nicht iibermittelt worden.

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

— Es habe als Folge der Politik jedes Herstellers wihrend des gesamten mafigebli-
chen Zeitraums, also linger als sechzehn Jahre, keinen den Kanal tiberschrei-
tenden Sodahandel seitens der Kligerin und von ICI gegeben.

— Dieses Fehlen eines Wettbewerbs entspreche genau den Bedingungen der frii-
her zwischen der Klagerin und ICI geschlossenen Vereinbarungen, zuletzt der
sogenannten ,,Page 1000“~Vereinbarung von 1949, deren férmliche Aufhebung
in der Praxis zu keiner Anderung der Marktaufteilung gefiihrt habe.

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

— Es hitten zwischen der Kligerin und ICI hiufig Kontakte mit dem Ziel stattge-
funden, ihre Strategie im Sodasektor zu koordinieren.

— Verteidigung der Klagerin

Im Hinblick auf die Priifung, ob die Verteidigungsmoglichkeiten der Kligerin
gegen diese Vorwiirfe beeintrichtigt worden sind, ist zunichst darauf hinzuweisen,
dafl eine abgestimmte Verhaltensweise dadurch gekennzeichnet ist, daff sie an die
Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs eine Zusammenarbeit zwischen
den Unternehmen treten 1iflt, die die Ungewiflheit jedes Unternehmens iiber das
zukiinftige Verhalten seiner Wettbewerber verringert. Wird diese Ungewifiheit
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nicht verringert, liegt keine abgestimmte Verhaltensweise vor (vgl. Urteil
des Gerichtshofes vom 31. Mirz 1993, Rechtssache C-89/85, C-104/85,
C-114/85, C-116/85, C-117/85, C-125/85 bis C-129/85, Ahlstrém Osakeyhtio
u. a./Kommission, Slg. 1993, I-1307, Randnrn. 62 bis 65).

Die Kligerin macht zu ihrer Verteidigung im wesentlichen geltend, ihr Verhalten
erklire sich aus einer eigenstindigen Geschiftspolitik, so dafl eine abgestimmte
Verhaltensweise nicht bewiesen sei. Die Kligerin habe ndmlich kein Interesse
daran, in eine Expansionspolitik im Vereinigten Kénigreich zu investieren, da dies
fiir sie strategisch unsinnig wire. Diese Verteidigung findet sich bereits in der Ant-
wort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte (vgl. die schriftlichen Erkldrungen
vom 28. Mai 1990, S. 5 bis 15, vorstehend Randnr. 9). Vor dem Gericht hat die Kli-
gerin dieses Verteidigungsvorbringen im Rahmen der Angriffsmittel gegen die tat-
sichlichen Feststellungen und gegen die rechtliche Beurteilung der Kommission in
der angefochtenen Entscheidung wiederholt (vgl. insbesondere S.30 der Klage-
schrift: ,Alles spricht dafiir ..., daf§ ... die kontinentalen Unternchmen kein Inter-
esse daran haben, unter grolem Kraftaufwand auf dem britischen Markt Fufl zu
fassen®).

Somit ist unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Gerichtshofes zum
Begriff der abgestimmten Verhaltensweise zu priifen, ob dieses Verteidigungsvor-
bringen der Kligerin dadurch beeintrichtigt worden ist, dafl ihr die in der zweiten
und in der dritten Riige des betreffenden Angriffsmittels genannten Schriftstiicke
nicht iibermittelt worden sind. Dabei ist es nicht Aufgabe des Gerichts, abschlie-
Bend iiber den Beweiswert simtlicher von der Kommission zur Stiitzung der ange-
fochtenen Entscheidung herangezogenen Beweismittel zu befinden. Fiir die Fest-
stellung einer Verletzung der Verteidigungsrechte geniigt der Nachweis, daf§ das
Versiumnis der Ubermittlung der betreffenden Schriftstiicke den Verfahrensablauf
und den Inhalt der Entscheidung zuungunsten der Kligerin hat beeinflussen kon-
nen. Die Méglichkeit eines solchen Einflusses kann somit anhand einer vorldufigen
Priifung bestimmter Beweise nachgewiesen werden, die zeigt, daf§ die nicht iiber-
mittelten Schriftstiicke eine Bedeutung — fiir diese Beweise — gehabt haben, die
nicht unberiicksichtigt bleiben durfte. Wenn die Verteidigungsrechte verletzt wor-
den sind, sind das Verwaltungsverfahren und die Beurteilung des Sachverhalts in
der Entscheidung mit Mingeln behaftet.

Die Kommission hat dazu in einer Antwort auf eine schriftliche Frage des Gerichts
ausgefiihrt, daf insbesondere die Beweise zu beriicksichtigen seien, die der Mittei-
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lung der Beschwerdepunkte beigefiigt gewesen seien und aus Zeiten vor
1973 stammten, d. h. die alten Marktaufteilungsabsprachen und insbesondere die
sogenannte ,,Page 1000“-Vereinbarung. Diese Beweise kénnten zur Rechtfertigung
der Behauptung einer spiteren Zuwiderhandlung herangezogen werden. Die Kom-
mission habe die Zeit von 1962 bis 1973 in erster Linie deshalb nicht in ihre Vor-
wiirfe einbezogen, weil das Vereinigte Kdnigreich in dieser Zeit nicht Mitglied der
Gemeinschaft gewesen sei und die Feststellung einer Zuwiderhandlung eine eigene
Analyse der Wirkungen auf den innergemeinschaftlichen Handel erforderlich
gemacht hatte.

Somit sind fiir eine pauschale Beurteilung des Beweiswerts der Beweismittel, die
die Kommission fiir ihre Vorwiirfe gegen die Klidgerin herangezogen hat, drei
getrennte Zeitrdume zu unterscheiden. Bis zum Inkrafttreten des EWG-Vertrags
und dem der Verordnung Nr, 17 im Jahr 1962 ist das Verhalten der Kligerin und
von ICI als rechtmiflig anzusehen. In dem folgenden Zeitraum, der am 31.
Dezember 1972 endet, ist die Kommission nicht férmlich in einem dafiir nach der
Verordnung Nr. 17 vorgesehenen kontradiktorischen Verfahren gegen die fritheren
Marktaufteilungsabsprachen vorgegangen, und zwar ungeachtet ihrer Ziele und
Wirkungen und sogar ungeachtet der Tatsache, dafl der Widerruf der Absprachen
im Jahr 1972 zweifelhaft war. Ein dahin gehender Vorwurf kann ebenfalls nicht als
begrundet angesehen werden, da er nach den eigenen Feststellungen der Kommis-
sion eine besondere wirtschaftliche Analyse in Erginzung zu der im vorliegenden
Fall durchgefiihrten erforderlich gemacht hitte. Der dritte Zeitraum entspricht der
in der Entscheidung festgestellten Dauer der Zuwiderhandlung.

Die Kommission hat sich zur Rechtfertigung fiir die Heranziehung der fritheren
Absprachen als Beweismittel fiir das Vorliegen einer spiteren Zuwiderhandlung
auf das Urteil vom 15. Juli 1976 in der Rechtssache 51/75 (EMI Records, Slg. 1976,
811, Randnr. 30) berufen, in dem der Gerichtshof festgestellt hat, dafl in einem
Fall, in dem Kartelle auler Kraft getreten sind, es fiir die Anwendbarkeit des Arti-
kels 85 EWG-Vertrag ausreicht, daff iiber das formale Auferkrafttreten hinaus die
Kaltellwirkungen fortbestehen. Die Kommission weist erginzend darauf hin, dafl
es sich in der Rechtssache EMI Records um eine Ver embamng gehandelt habe, die
zum Zeitpunkt ihres Abschlusses rechtmiflig gewesen sei, wihrend es im vorlie-
genden Fall um von Anfang an rechtswidrige Vereinbarungen gehe. Da die Klige-
rin und ICI nach der férmlichen Aufhebung ihrer Marktaufteilungsabsprachen
weiterhin sich entsprechend den nun aufgehobenen Absprachen verhalten hitten,
sei davon auszugchen, daf} diese Absprachen weiterhin Wirkungen entfaltet hitten.
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Die Rechtssache EMI Records, tiber die der Gerichtshof gemifl Artikel 177 EWG-
Vertrag zu befinden hatte, betraf kein Verfahren wie das streitgegenstindliche, das
die Kommission nach der Verordnung Nr. 17 eingeleitet und mit der Festsetzung
einer Geldbufle beendet hat. Zudem gab es in der Rechtssache EMI Records kei-
nen Zeitraum von zehn Jahren, in dem die ansonsten beanstandeten Verhaltenswei-
sen unbeanstandet blieben und fiir den somit die Vermutung gilt, dafl das betrof-
fene Unternehmen unschuldig ist. Es handelte sich vielmehr um einen Rechtsstreit
vor einem nationalen Gericht zwischen zwei Warenzeicheninhabern iiber den
Umfang ihrer Rechte unter Beriicksichtigung der Wettbewerbsvorschriften, bei
dem es nicht um die Festsetzung einer Geldbufle ging. Somit konnen die dem
Urteil EMI Records zugrunde liegenden Erwidgungen, die die Kommission ange-
fithrt hat, fiir eine Losung des vorliegenden Rechtsstreits nicht herangezogen wer-
den.

Im vorliegenden Fall muff das Gericht aufgrund der Unschuldsvermutung, die
zugunsten der Kligerin besteht, davon ausgehen, daf} der Klagerin bis zum 31.
Dezember 1972 keine Zuwiderhandlung vorgeworfen werden kann. Somit kénnen
die Beweismittel, die aus der Zeit vor 1962 stammen und sich auf ein zu dieser Zeit
rechtmifliges Verhalten beziehen, nicht als Nachweis dafiir dienen, dafl die Klage-
rin und ICI sich vom 1. Januar 1973 an rechtswidrig abgestimmt haben. Der entge-
gengesetzte Standpunkt der Kommission lifit die Moglichkeit aufler Betracht, dafl
die beiden Unternchmen den EWG-Vertrag beachten wollten und auf ihre frithere
Zusammenarbeit verzichteten, was nicht ausgechlossen ist, wenn man die ,f6rmli-
che“ Aufhebung der fritheren Absprachen im Jahr 1972 berticksichtigt. In Erman-
gelung anderer Beweise wiirde der Standpunkt der Kommission auf die Vermutung
hinauslaufen, daff die Kligerin und ICI von einem von der Kommission festgeleg-
ten Zeitpunkt an durch die Abstimmung ihrer Verhaltensweisen gegen den Vertrag
verstofien haben. Diese Art des Nachweises einer Zuwiderhandlung wire mit der
Beachtung des Grundsatzes der Unschuldsvermutung unvereinbar.

Zu den Beweismitteln, die sich unmittelbar auf die Jahre beziehen, in denen —
nach Meinung der Kommission — das Verhalten abgestimmt gewesen ist, ist fest-
zustellen, daff ICI zwischen 1983 und 1989 von der Kligerin Soda fiir den Wieder-
verkauf kaufte. Nach Ansicht der Kligerin sind diese Vertrige kein Beleg fiir
unzulissige Kontakte mit ICI. Es handelte sich nach Aussage der Kligerin um sel-
tene und vereinzelte Lieferungen, die sich auf die Monate zwischen April 1985 und
Mai 1986 konzentriert hitten. Die Kommission hat selbst erklirt, daff diese Kiufe
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fiir den Wiederverkauf an sich keine eigenstindigen Zuwiderhandlungen seien (vgl.
Fufinote 1 zu Nr. 58 der Entscheidung). Auflerdem belegen Schriftstiicke, daf} zwi-
schen 1985 und 1988 Sitzungen zwischen der Kligerin und ICI stattgefunden
haben (vgl. Nr. 30 der Entscheidung und die Schriftstiicke mit den Aktenzeichen
I1.30 bis I1.42). Fiir den Zeitraum, in dem die Zuwiderhandlung nach Meinung der
Kommission begonnen hat, sind Sitzungen nicht belegt. Es ist zumindest fragwiir-
dig, ob in einem solchen Fall Schriftstiicke, die aus einer spiteren Zeit stammen,
den Beweis liefern konnen, dafl die Zuwiderhandlung schon fast zehn Jahre frither
begonnen hat, zumal das Schriftstiick II.5 vom 10. September 1982 auf das neue
Gleichgewicht in den Bezichungen (,new arms length relationship®) zwischen der
Klagerin und ICI hinweist, was die Annahme einer abgestimmten Verhaltensweise
in Frage stellen konnte.

Somit zeigt sich, dal — wie in der Rechtssache Ahlstréom Osakeyhtid
u. a./Kommission — der Nachweis eines passiven und parallelen Verhaltens seitens
der Kligerin und von ICI fiir den Nachweis einer eventuellen abgestimmten Ver-
haltensweise von besonderer Bedeutung ist. Hierzu hat der Gerichtshof festge-
stellt, daf} ein Parallelverhalten nur dann als Beweis fiir eine Abstimmung angese-
hen werden kann, wenn es sich nur durch die Abstimmung einleuchtend erkliren
laflt. Fiir den Gerichtshof ist daher zu priifen, ob das Parallelverhalten sich nicht
unter Beriicksichtigung der Art der Erzeugnisse, der Grofle und der Anzahl der
Unternehmen sowie des Marktvolumens anders als durch eine Abstimmung erkli-
ren lifdt, mit andern Worten, ob die einzelnen Elemente des Parallelverhaltens ein
Biindel von ernsthaften, genauen und tibereinstimmenden Indizien fiir eine vorhe-
rige Abstimmung darstellen (vgl. das vorgenannte Urteil Ahlstrém Osakeyhtis
u. a./Kommission, Randnrn. 70 bis 73).

Angesichts der Diirftigkeit des diesbeziiglichen Beweismaterials, insbesondere fiir
das Jahr 1973 und die ersten Jahre danach, hitte die Kommission, um die der Kl4-
gerin zur Last gelegte abgestimmte Verhaltensweise rechtlich beweisen zu kdnnen,
somit schon zum Zeitpunkt der Mitteilung der Beschwerdepunkte eine griindliche
wirtschaftliche Gesamtbeurteilung insbesondere des relevanten Marktes sowie der
Bedeutung und des Verhaltens der auf diesem Markt vertretenen Unternehmen ins
Auge fassen miissen. Diese Beurteilung miifite, um vollstindig, objektiv und ausge-
wogen zu sein, zumindest auf der einen Seite die starke Stellung der Kligerin bzw.
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von ICI auf dem jeweiligen geographischen Markt und auf der anderen Seite die
Praktiken der Kundenbindung, die ihnen im Rahmen des Verfahrens nach Artikel
86 EWG-Vertrag vorgeworfen werden, beriicksichtigen.

— Zur zweiten Riige des Angriffsmittels: Keine Ubermittlung der Schriftstiicke
mit dem Aktenzeichen V an die Kligerin

Was die zweite Riige des Angriffsmittels betrifft, so ist nach den vorstehenden
Feststellungen ein Teil der Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen V, die der Kligerin
nicht mitgeteilt worden sind, geeignet, ihre Verteidigung zu untermauern. Die
Schriftstiicke, die sich auf den angeblichen Versuch von ICI beziehen, die Kunden
an sich zu binden, kénnten nimlich eventuell dazu dienen, das passive und paral-
lele Verhalten, das der Kldgerin vorgeworfen wird, anders als mit einer unzulissi-
gen Abstimmung zu erkliren. Angesichts eines Marktes, dessen Strukturen, insbe-
sondere die Bestimmung der Produktionsstandorte und der angrenzenden
Absatzgebiete fiir Soda, sich seit dem letzten Jahrhundert entwickelt haben und auf
dem die Transportkosten offensichtlich eine bedeutsame Rolle spielen, hitten die
Schriftstiicke, die eine eventuelle Bindung der Kunden an ICI durch ein ausgeklii-
geltes Rabattsystem belegen, von der Kligerin zur Entkriftung der Behauptung
einer abgestimmten Verhaltensweise herangezogen werden konnen. Anhand dieser
Schriftstiicke hitte sich ndmlich eventuell erkliren lassen, daf das der Kligerin
vorgeworfene passive Verhalten auf Entscheidungen beruhte, die sie eigenstindig
aufgrund der Schwierigkeiten getroffen hatte, in einen Markt einzudringen, dessen
Zugang durch ein Unternehmen in beherrschender Stellung versperrt war. Dafiir
spricht auch, daf} einige Beweismittel, die von der Kommission angefiihrt worden
sind, eventuell keinen Beweiswert oder jedenfalls keinen so starken Beweiswert
haben, wie die Kommission ihnen zuschreibt (vgl. oben, Randnrn. 69 und 71). Auf
eine schriftliche Frage des Gerichts, also nach dem Verwaltungsverfahren, hat die
Kligerin namlich erldutert, dafl der Vorwurf der Kommission gegeniiber ICI, den
Markt des Vereinigten Kénigreichs durch mifibriuchliche Praktiken abgeschottet
zu haben, eine zusitzliche Erklirung fiir die Unméglichkeit eines Eindringens in
diesen Marke liefere. Es handele sich somit um ein entscheidendes Beweismittel
gegen die Behauptung, daf} eine Marktaufteilungsabsprache bestanden habe.
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Zwar soll ICI nach den Vorwiirfen der Kommission ihre beherrschende Stellung
erst von 1983 an miflbriuchlich ausgenutzt haben. Die Kommission ist jedoch
selbst der Meinung, daf diese beherrschende Stellung von ICI unmittelbarer Aus-
flufl der starken Stellung ist, die durch die vor 1973 geschlossenen Marktauftei-
lungsabsprachen begriindet worden war. Zudem bezieht sich die Entscheidung
91/300 ausdriicklich auf Indizien fiir die wirtschaftliche Stirke von ICI, die auf die
Zeit vor 1983 zuriickgehen, so z. B. in Nummer 4 der Entscheidung auf die Tatsa-
che, dafl ICI fiir die Lieferung von Soda im Vereinigten Kénigreich bis Ende der
70er Jahre ein Monopol gehabt habe (vgl. oben, Randnr. 15).

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

Zwar war der Kldgerin die starke Stellung von ICI im Vereinigten Kénigreich
bekannt (vgl. die schriftlichen Erklirungen vom 28. Mai 1990, S. 8 und 9: ,Die
wirtschaftliche Verwurzelung von ICI in Grofibritannien macht ihre Stirke auf
den britischen Inseln aus ... Alle diese Faktoren ... fiihren ... zu einer gewissen geo-
graphischen Abschottung®). Diese Kenntnis spricht jedoch nicht dagegen, daf§
zumindest einige der Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen V fiir die Verteidigung
der Kldgerin hitten niitzlich sein kénnen.

In diesem Zusammenhang hat die Kommission darauf hingewiesen, dafi ihre
Beamten sdmtliche in ihrem Besitz befindliche Unterlagen mehrfach durchgesehen
hidtten, ohne irgend etwas zu entdecken, was die Kligerin hitte entlasten konnen,
so dafl die Ubersendung dieser Unterlagen iiberfliissig gewesen sei. Dazu ist fest-
zustellen, dafl im Rahmen eines nach der Verordnung Nr. 17 durchgefiihrten kon-
tradiktorischen Verfahrens die Kommission nicht allein entscheiden kann, welche
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Schriftstiicke der Verteidigung dienlich sind. Da es sich im vorliegenden Fall um
schwierige und komplexe wirtschaftliche Beurteilungen handelt, muff die Kommis-
sion den Bevollmichtigten des betreffenden Unternehmens die Méglichkeit einrdu-
men, die Schriftstiicke, die moglicherweise erheblich sind, im Hinblick auf ihren
Beweiswert fiir die Verteidigung zu priifen.

Dies gilt insbesondere in den Fillen eines Parallelverhaltens, das durch eine Reihe
zusammenhingender, urspriinglich neutraler Handlungen gekennzeichnet ist,
wenn die Schriftstiicke sowohl zugunsten als auch zuungunsten der betroffenen
Unternehmen ausgelegt werden konnen. In diesen Féllen muf§ verhindert werden,
daf ein eventueller Irrtum der Beamten der Kommission, wenn sie ein Schriftstiick
als ,neutral® einstufen und als {iberfliissiges Beweismittel den Unternehmen nicht
iibermitteln, die Verteidigung dieser Unternehmen beeintrichtigen kann. Die ent-
gegengesetzte Ansicht der Kommission wiirde dazu fithren, dafl ein solcher Irrtum
auler in dem sehr seltenen Fall einer freiwilligen Zusammenarbeit zwischen den
betroffenen Unternehmen nicht rechtzeitig vor der Entscheidung der Kommission
entdeckt werden kann, was nicht hinnehmbare Risiken fiir eine geordnete Rechts-
pflege beinhalten wiirde (vgl. nachstehend, Randnr. 85).

Angesichts des allgemeinen Grundsatzes der Waffengleichheit, wonach in einer
Wettbewerbssache das betroffene Unternehmen die im Verfahren herangezogenen
Unterlagen in gleicher Weise kennen muf§ wie die Kommission, kann die Ansicht
der Kommission nicht iiberzeugen. Es kann nicht akzeptiert werden, daf8 bei der
Entscheidung iiber die Zuwiderhandlung nur die Kommission im Besitz der
Schriftstiicke mit dem Aktenzeichen V war und damit allein dariiber entscheiden
konnte, ob sie diese gegen die Kligerin verwendet, wihrend die Kligerin keinen
Zugang zu den Schriftstiicken hatte und somit die entsprechende Entscheidung, ob
sie von ihnen fiir ihre Verteidigung Gebrauch machen soll, nicht treffen konnte. In
einem solchen Fall wiirden die Verteidigungsrechte, die der Kligerin im Verwal-
tungsverfahren zustehen, zu sehr gegeniiber den Befugnissen der Kommission ein-
geschrinkt, denn diese wiirde dann sowohl die Funktion der Mitteilung der Riigen
als auch die Entscheidungsfunktion ausiiben und dabei eine griindlichere Kenntnis
der Unterlagen besitzen als die Verteidigung,

Somit durfte die Kommission im vorliegenden Fall in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte keine Trennung der Beweismittel — nach dem angeblichen
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Verstofl gegen Artikel 85 auf der einen Seite und nach dem angeblichen Verstofl
gegen Artikel 86 auf der anderen Seite — vornehmen. Diese Trennung behielt sie
im {ibrigen bei den spiteren Ermittlungen und bei den Beratungen des Kollegiums
der Kommissionsmitglieder bei, was dazu fiihrte, dafl mehrere getrennte Entschei-
dungen ergingen. Diese Vorgehensweise hinderte die Kligerin daran, die Schrift-
stiicke mit dem Aktenzeichen V zu priifen, die nur gegen ICI verwandt wurden.
Somit hat die Kommission schon bei der Mitteilung der Beschwerdepunkte, sofern
die anschliefend zu priifenden Einwinde nicht durchgreifen, die Verteidigungs-
rechte der Kligerin verletzt, indem sie in ihrem Besitz befindliche Schriftstiicke,
die der Verteidigung der Klagerin eventuell hitten dienlich sein kénnen, von dem
Verfahren ausschloff. Eine solche Verletzung der Verteidigungsrechte stellt einen
objektiven Tatbestand dar und hingt nicht von der Gut- oder Bésgliubigkeit der
Beamten der Kommission ab.

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

Deshalb ist es fiir die Verletzung der Verteidigungsrechte unerheblich, daf die Kl-
gerin und ICI in gewissem Umfang Schriftstiicke ausgetauscht haben, und zwar
zundchst im Verwaltungsverfahren, als die Kldgerin tatsichlich einige Unterlagen
von ICI erhielt, und spiter von dem Zeitpunkt an, von dem an die beiden Unter-
nehmen auf dem relevanten Markt nicht mehr in Wettbewerb zueinander standen,
d. h. Ende 1991. Eine solche im iibrigen zufallsbedingte Zusammenarbeit zwischen
Unternehmen kann die Kommission nicht von ihrer Pflicht entbinden, im Rahmen
der Aufklirung eines wettbewerbsrechtlichen Verstofles die Einhaltung der Vertei-
digungsrechte der betroffenen Unternehmen selbst zu gewéhrleisten.
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Weiter hat die Kommission auf die Vertraulichkeit verwiesen, zu deren Beachtung
sie verpflichtet sei, um die Geschiftsgeheimnisse vor Drittunternehmen zu schiit-
zen, insbesondere die von ICI, die sich in ihren Schreiben vom 13. April und 14.
September 1989 auf die Vertraulichkeit simtlicher von ihr stammender Unterlagen,
die in den Besitz der Kommission gelangt seien, berufen habe. Auflerdem habe die
Kligerin mit Schreiben vom 27. April und 18. September 1989 einen dhnlichen
Schutz verlangt.

Nach einem allgemeinen Grundsatz, der auf das Verwaltungsverfahren Anwen-
dung findet und in Artikel 214 des Vertrages sowie in verschiedenen Bestimmun-
gen der Verordnung Nr. 17 zum Ausdruck kommt, haben die Unternchmen ein
Recht auf Schutz ihrer Geschiftsgeheimnisse (vgl. die Urteile des Gerichtshofes
vom 24. Juni 1986, Rechtssache 53/85, Akzo Chemie/Kommission, Slg. 1986, 1965,
Randnr. 28, und vom 19. Mai 1994, Rechtssache C-36/92 P, SEP/Kommission, Slg.
1994, I-1911, Randnr. 36). Nach Auffassung des Gerichts muf} dieses Recht jedoch
mit der Gewihrleistung der Verteidigungsrechte in Einklang gebracht werden.

Wie die Kommission auf eine Frage des Gerichts in der Rechtssache T-36/91 aus-
gefiihrt hat, verfiigt sie in einem Fall wie dem vorliegenden iiber zwei Moglichkei-
ten. Sie kann entweder der Mitteilung der Beschwerdepunkte simtliche Schrift-
stiicke beifiigen, die sie zum Nachweis ihrer Riigen verwenden will, einschlieSlich
der Unterlagen, die ,eindeutig® als fiir das beschuldigte Unternchmen entlastend
angesehen werden konnen, oder diesem ein Verzeichnis der einschligigen Schrift-
stiicke iibersenden und ihm Einsicht in die ,Akte gewihren, d. h. ihm gestatten,
die Schriftstiicke in den Riumen der Kommission einzusehen (vgl. auch den Achz-
zehnten Bericht der Kommission iiber die Wettbewerbspolitik, veroffentlicht im
Jahr 1989, S. 53).

Im vorliegenden Fall kann die Kommission ihre vollkommene Ablehnung einer
Ubermittlung nicht damit begriinden, die Kligerin und ICI hitten in den genann-
ten Schreiben selbst eine vertrauliche Behandlung ihrer Schriftstiicke beantragt.
Diese Schreiben sind ndmlich sehr allgemein gehalten und lassen sich dahin verste-
hen, daff nur die Vertraulichkeit bestimmter sensibler Informationen, die in diesen
Unterlagen enthalten sind, z.B. durch die Herausnahme der entsprechenden
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Stellen, gewihrleistet werden mufite. Im iibrigen hat die Kommission selbst das
Schreiben von ICI in diesem Sinne ausgelegt, da sie in threm Antwortschreiben
vom 24. April 1989 (vgl. Rechtssache T-36/91) ausdriicklich- erklirte, dafl diese
Schriftstiicke, wenn sie fiir die Feststellung einer Zuwiderhandlung von Belang
seien, den betroffenen Unternehmen mitgeteilt werden miifiten und nur die Infor-
mationen weggelassen wiirden, die wirkliche Geschiftsgeheimnisse betrifen.

Zudem hat die Kommission im Rahmen der drei getrennten Verfahren nach den
Artikeln 85 und 86 des Vertrages gegen die Kligerin und ICI tatsichlich identische
Schriftstiicke entweder in ihrer vollstindigen oder in einer teilweise unkenntlich
gemachten Fassung sowohl in die gemeinsamen Anlagen mit dem Aktenzeichen II
als auch in die getrennten Anlagen mit den Aktenzeichen IV und V aufgenommen.
Belegt wird dies z. B. durch die teilweise Ubereinstimmung der Anlagen TV.19 und
V.23, TV.24 und V.34, IV.29 und V.41, IV.28 und 11.35, V.40 und I1.34 sowie
V.32 und I1.33. Dies zeigt, dafl die Kommission, falls sie es fiir erforderlich hielt,
der angeblich vollstindigen Vertraulichkeit der betreffenden Schriftstiicke nicht
Rechnung getragen hat.

Deshalb kann die Kommission den Ausschluff der Schriftstiicke mit dem Akten-
zeichen V von dem Verfahren gegen die Kligerin auch nicht damit rechtfertigen,
die Geschaftsgeheimnisse von ICI hitten geschiitzt werden miissen. Die Kommis-
sion hitte diese Geschiftsgeheimnisse schiitzen kénnen, indem sie in den Kopien
der der Kligerin tibermittelten Schriftstiicke die sensiblen Stellen weggelassen
hitte, was der allgemeinen Praxis der Generaldirektion fiir Wettbewerb (General-
direktion IV) in diesen Fillen entsprochen hitte, die in den vorliegenden Rechtssa-
chen auch teilweise befolgt wurde.

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

Nach Sinn und Zweck eines solchen Verzeichnisses hitten die dort enthaltenen
Angaben fiir die Kligerin hinreichend klar sein miissen, um sie in die Lage zu ver-
setzen, in Kenntnis der Sachlage zu entscheiden, ob die angefiihrten Schriftstiicke
fiir ihre Verteidigung von Bedeutung sein kénnten. Bei Problemen der Vertraulich-
keit hitte die Kligerin in der Lage sein miissen, genau das angeblich nicht zuging-
liche Schriftstiick von ICI zu bestimmen, um mit diesem Unternehmen dariiber
verhandeln zu kdnnen, ob es nicht zu einem Verzicht auf die vertrauliche Behand-
lung bereit wire.

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

Zu priifen bleibt, ob diese Verletzung der Verteidigungsrechte unabhingig von
dem Verhalten des betroffenen Unternehmens im Verwaltungsverfahren ist und ob
dieses Unternehmen bei der Kommission den Antrag hitte stellen miissen, ihm
Einsicht in seine Akte zu gewihren oder ihm bestimmte Schriftstiicke zugénglich
zu machen. Weder die Verordnung Nr. 17 noch die Verordnung Nr. 99/63/EWG
vom 25. Juli 1963 sehen vor, daf} ein solcher Antrag vorher einzureichen ist oder
die Verteidigungsrechte verwirkt sind, wenn ein solcher Antrag unterbleibt. Im
vorliegenden Fall hat die Kligerin die Tatsache, dafl sie im Verwaltungsverfahren
keinen entsprechenden Antrag gestellt hat, in der Verhandlung jedenfalls damit
erklirt, dafl ein solcher Schritt offenkundig zwecklos gewesen wire, wie die
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Ablehnung des Antrags von ICI zeige. Unter diesen besonderen Umstinden kann
das Versiumnis der Kligerin nicht dazu fithren, dafl die Geltendmachung eines
Verstofles gegen ihre Verteidigungsrechte als verspitet ausgeschlossen ist.

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

Die Verletzung der Verteidigungsrechte im Verwaltungsverfahren kann in dem
gerichtlichen Verfahren nicht mehr geheilt werden, das sich auf eine richterliche
Kontrolle beschrinkt, die nur im Rahmen der geltend gemachten Angriffs- und
Verteidigungsmittel erfolgt, und das daher eine vollstindige Aufklirung des Falles
im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens nicht ersetzen kann. Wenn die Kligerin
im Verwaltungsverfahren sich auf moglicherweise entlastende Schriftstiicke hitte
berufen kénnen, hitte sie ndmlich eventuell die Feststellungen des Kollegiums der
Kommissionsmitglieder zumindest insoweit beeinflussen kdnnen, als es um den
Beweiswert des ihr vorgeworfenen passiven und parallelen Verhaltens seit Beginn
und somit fiir die Dauer der Zuwiderhandlung ging. Das Gericht kann daher nicht
ausschlieflen, dafl die Kommission eine kiirzere und weniger schwerwicgende
Zuwiderhandlung festgestellt und dementsprechend eine geringere Geldbufe fest-
gesetzt hatte.

Somit greift die zweite Riige des Angriffsmittels durch und die angefochtene Ent-
scheidung ist fiir nichtig zu erkliren, soweit sie die Kligerin betrifft (vgl. Urteil
Cimenteries CBR u. a./Kommission, a. a. O., Randnr. 47).
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— Zur dritten Riige des Angriffsmittels: Keine Ubermittlung anderer Schrift-
stiicke von ICI an die Kldgerin

Anders als bei der Priifung der zweiten Riige des Angriffsmittels kennt das Gericht
nicht die Schriftstiicke von ICI, die der Kligerin nicht zuginglich gemacht worden
sind und nicht das Aktenzeichen V tragen, mit Ausnahme einiger mit dem Akten-
zeichen X. Die Kligerin macht jedoch zu Recht geltend, daff die Entscheidung, ob
ein Kartell vorliegt, sich gegeniiber den angeblich an diesem Kartell Beteiligten
nicht aufspalten lfit. Eine abgestimmte Verhaltensweise zweier Unternehmen lafit
sich nimlich nicht mehr beweisen, wenn die Kommission feststellen mufi, daff
eines der beiden Unternehmen unabhingig ohne geheime Absprache mit seinem
angeblichen Partner gehandelt hat. Hitte ICI im vorliegenden Fall den gegen sie
erhobenen Vorwurf entkriften kénnen, hitte die Kommission den Vorwurf einer
abgestimmten Verhaltensweise auch nicht linger gegeniiber der Kligerin aufrecht-
erhalten konnen. Somit hitten die Schriftstiicke, die das Verhalten von ICI betra-
fen, auch der Verteidigung der Kligerin dienlich sein kénnen.

Es ist noch einmal darauf hinzuweisen, daff die Kommission nicht alleine entschei-
den konnte, ob Schriftstiicke, die im Rahmen der in den vorliegenden Fillen
durchgefiihrten Ermittlungen erlangt worden sind, die betroffenen Unternehmen
entlasten konnten. Der Grundsatz der Waffengleichheit und seine Ausprigung in
den Wettbewerbssachen, nimlich die Gleichheit hinsichtlich des Informationsstan-
des, die zwischen der Kommission und der Verteidigung bestehen muf}, verlangen,
daf8 der Kligerin die Moglichkeit hitte gegeben werden miissen, den Beweiswert
der Schriftstiicke von ICI, die die Kommission nicht der Mitteilung der Beschwer-
depunkte beigefiigt hatte, zu beurteilen. Es kann nicht akzeptiert werden, daf§ bei
der Entscheidung iiber die Zuwiderhandlung nur die Kommission im Besitz der
Schriftstiicke in den ,,Ordnern® 39 bis 49 (ICI) war und damit allein dariiber ent-
scheiden konnte, ob sie diese fiir die Feststellung der Zuwiderhandlung verwendet,
wihrend die Kligerin keinen Zugang zu diesen Schriftstiicken hatte und somit die
entsprechende Entscheidung, ob sie von ihnen fiir ihre Verteidigung Gebrauch
machen soll, nicht treffen konnte. Daher hitte die Kommission zumindest ein Ver-
zeichnis erstellen miissen, das hinreichend genau hitte sein miissen, damit die Kla-
gerin die Zweckmifigkeit eines Antrags auf Einsicht in bestimmte Schriftstiicke
von ICI hitte beurteilen koénnen, die fiir die Verteidigung der beiden an der abge-
stimmten Verhaltensweise angeblich beteiligten Unternehmen hitten niitzlich sein
kénnen. Da von der Kligerin nicht verlangt werden kann, daf} sie den Beweiswert
der einzelnen ICI eventuell entlastenden Schriftstiicke — die ihr in Ermangelung
eines Verzeichnisses unbekannt sind — dartut, mufl fiir die Feststellung einer Ver-
letzung der Verteidigungsrechte die Mdglichkeit geniigen, dafl solche Schriftstiicke
vorhanden sind. Somit ist eine weitere Verletzung der Verteidigungsrechte nachge-
wiesen.

IT - 1818



102

103

104

105

SOLVAY / KOMMISSION

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

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

Somit sind die zweite und die dritte Riige des Angriffsmittels einer Verletzung der
Verteidigungsrechte begriindet, und die angefochtene Entscheidung ist fiir nichtig
zu erkldren, soweit sie die Kligerin betrifft, ohne daf} die Riige untersucht zu wer-
den braucht, nach der die Kommission die angefochtene Entscheidung auf
Schriftstiicke gegriindet habe, die sie der Kligerin nur in einer teilweise unkennt-
lich gemachten Fassung, so z. B. u. a. die Anlagen I1.25 und I1.34 der Mitteilung
der Beschwerdepunkte, tibermittelt habe. Ebenso eriibrigt sich eine Entscheidung
tiber die anderen Angriffsmittel zur Begriindung der Antrige auf Nichtigerkli-
rung, insbesondere iiber das Angriffsmittel der nicht ordnungsgemifien Feststel-
lung der angefochtenen Entscheidung, das nicht das gesamte Verwaltungsverfahren
vor der Kommission betrifft (vgl. in diesem Zusammenhang das Urteil vom heuti-
gen Tage in der Rechtssache T-32/91, Solvay/Kommission, Slg. 1995, 11-1825).

Kosten

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

Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Erste erweiterte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

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

2) Die Kommission trigt die Kosten des Verfahrens.

Cruz Vilaga Barrington Saggio

Kirschner Kalogeropoulos

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

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung J. L. Cruz Vilaga

IT - 1820



