BELASCO U. A./ KOMMISSION

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JEAN MISCHO
vom 5. Mai 1988 *

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. Die Socité coopérative des asphalteurs
belges (Belasco) und sieben ihrer Mitglieder
beantragen die Aufhebung der Entscheidung
der Kommission vom 10. Juli 1986 iiber ein
Verfahren zur Anwendung von Artikel 85
EWG-Vertrag (IV/31.371 — Dach- und
Dichtungsbahnen) !, hilfsweise die Aufhe-
bung oder wenigstens Kiirzung der festge-
setzten Geldbuflen.

2. In der angefochtenen Entscheidung kam
die Kommission im wesentlichen zu dem
Ergebnis, dafl die sieben Mitglieder der Be-
lasco gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Ver-
trag dadurch verstoflen hitten, dafl sie mit
Wirkung vom 1. Januar 1978 eine Kartell-
vereinbarung getroffen hitten, die minde-
stens bis zum 9. April 1984 angewendet
worden sei, dafl sie weiter gemeinsame
Mafinahmen zur Durchfiihrung und Ergiin-
zung dieser Vereinbarung getroffen hitten,
zu denen auch die gemeinsame Teilnahme
an Vereinbarungen mit Nichtmitgliedern
tiber Preisnachlisse beim Verkauf der be-
troffenen Produkte gehorten. Der Belasco
selbst wird vorgeworfen, sie habe an der
Durchfiihrung der Kartellvereinbarung mit-
gewirkt.

3. Die Kligerinnen stiitzten ihre Klage zu-
niichst auf eine ganze Reihe von Tatsachen-
argumenten, mit denen sie beweisen wollen,
daf die Kommission in ihrer Entscheidung

* Originalsprache: Franzosisch.
1 — ABI L 232 vom 19. 8. 1986, S. 15.

ein unzutreffendes Bild des relevanten
Marktes und der relevanten Produkte sowie
der Durchfithrung der beanstandeten Ver-
einbarung und ihrer Wirkungen gegeben
habe. Auf der Rechtsseite werden drei Feh-
ler der Kommission bei der Wiirdigung des
Sachverhalts geltend gemacht, die sich auf
den relevanten Markt, die Auswirkungen
des belgischen Preisrechts und die Rolle der
Kligerinnen in den Verhandlungen iiber
den Ankauf eines Wettbewerbers, der UPM,
eines fritheren Mitglieds der Belasco, bezie-
hen, die mit ihrer Beschwerde bei der Kom-
mission das Verfahren ausgeldst hat.

4. An zweiter Stelle riigen die Klagerinnen
eine Verletzung wesentlicher Formvorschrif-
ten: Die Begriindung der Entscheidung sei
irrig, widerspriichlich und ungentigend. Der
Grofiteil der von den Kligerinnen hierzu
angezogenen Passagen der Entscheidung
der Kommission beziehe sich auf anderswo
beanstandete Punkte, insbesondere auf die
praktischen Auswirkungen der Mafinahmen
zur Durchfithrung der Kartellvereinbarung.

5. Dasselbe gilt fiir die Riige einer Verlet-
zung des Artikels 85 EWG-Vertrag, die die
Klagerinnen darin sehen, dafl einerseits der
Handel zwischen Mitgliedstaaten nicht
spiirbar beeintrichtigt worden sei, anderer-
seits ein Verstof gegen diesen Artikel weder
rechtlich noch tatsichlich nachgewiesen sei.

6. Hilfsweise schliefilich machen die Klige-
rinnen fiir den Fall, dafl der Gerichtshof den
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Tatbestand des Artikels 85 Absatz 1 fir er-
fulle ansehen sollte, eine Verletzung des Ar-
tikels 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 172
und des Gleichheitsgrundsatzes geltend, was
eine Aufhebung oder zumindest eine Kiir-
zung der auferlegten Geldbuflen rechtfer-
tige.

7. Diese kurze Zusammenfassung der erho-
benen Riigen, die im Sitzungsbericht detail-
liert dargestellt sind, zeigt auf, dafl diesel-
ben Tatsachen und dieselben Argumente
mehreren Riigen zugrunde liegen. Um Wie-
derholungen und Verweisungen weitgehend
zu vermeiden, werde ich sie nicht in der
Reihenfolge ihres Vortrags priifen; vielmehr
werde ich versuchen, sie in vier Kapiteln zu-
sammenzufassen, die den Tatbestandsmerk-
malen des Artikels 85 Absatz 1 EWG-Ver-
trag entsprechen.

8. In zwei Kapiteln werde ich untersuchen,
ob die Kartellvereinbarung zum Zweck oder
zum Ziel hatte, den Wettbewerb innerhalb
des Gemeinsamen Marktes zu beschrinken
oder zu verfilschen, und ob sie geeignet

war, den Handel zwischen Mitgliedstaaten

zu beeintrichtigen. Dieser Priifung muf je-
doch ein Kapitel vorausgehen, in dem die
von der Entscheidung der Kommission er-
faiten Produkte genau umschrieben und die
Stellung der Kligerinnen auf dem Markt
dieser Produkte definiert wird; fiir eine
richtige Wiirdigung der Frage, ob die Wett-
bewerbsbedingungen im Sinne des Artikels
85 Absatz 1 geindert wurden, und der Be-
eintrichtigung des Binnenhandels der Ge-
meinschaft sind ja der wirtschaftliche Kon-
text, in dem die Kartellvereinbarungen und
die Mafinahmen zu ihrer Durchfithrung an-
gewandt wurden, sowie der tatsichliche
Rahmen zu beriicksichtigen, innerhalb des-
sen der Wettbewerb ohne sie abgelaufen
wire.

2 — Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962 — erste
Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des
Vertrages (ABl. vom 21. 2. 1962, S. 204).
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9. Ein letztes Kapitel wird den Riigen ge-
gen die Auferlegung der Geldbufien gewid-
met sein.

10. Daraus ergibt sich folgender Aufbau
dieser Schluflantrige:

A — Der relevante Markt und die relevan-
ten Produkte

B — Die Wettbewerbsstorungen

C — Die Beeintrichtigung des Handels
zwischen Mitgliedstaaten

D — Die Anwendung des Artikels 15 Ab-
satz 2 der Verordnung Nr. 17

t

1. Der vorsitzliche Charakter der Ver-
stofle

2. Die Dauer der Verstofle

3. Die Schwere der Verstofie

4. Der Gleichbehandlungsgrundsatz

A — Der relevante Markt und die relevan-
ten Produkte

11. Nach Auffassung der Kligerinnen stellt
der Markt der bituminierten Dach- und
Dichtungsbahnen, wie ihn die Kommission
in ihrer Entscheidung angenommen hat, nur
einen Teil des grofleren Marktes der wei-
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chen Dachabdeckungen dar, der auch die
sogenannten synthetischen Produkte um-
fasse, die im wesentlichen aus Polymeren
hergestellt seien und kein oder nur sehr we-
nig Bitumen enthielten. Diesen Markt hitte
die Kommission fiir eine korrekte Wiirdi-
gung der Wettbewerbssituation sowie des
Marktanteils der Kligerinnen zugrunde le-
gen missen.

12. Die Kommission bestreitet, eine irrige
Witrdigung vorgenommen zu haben, indem
sie die synthetischen Produkte nicht in ihre
Definition des relevanten Marktes aufge-
nommen habe; sie behauptet, selbst wenn sie
diese Produkte hitte berticksichtigen miis-
sen, wiren die Marktanteile der Kligerin-
nen von 1978 bis 1980 unverindert geblie-
ben und hitten von 1981 bis 1984 nur unbe-
deutende Anderungen erfahren, so dafl sie
immer noch deutlich iber 50 % gelegen
hétten.

13. Die Kommission hat zu Recht darauf
hingewiesen, daff der Definition der rele-
vanten Produkte im Rahmen des Artikels 85
nicht genau dieselbe Bedeutung zukomme
wie im Rahmen des Artikels 86. Im letzteren
Falle dient die Definition der Feststellung,
ob ein Unternehmen auf dem ,,relevanten®
Marke bestimmter Erzeugnisse eine solche
Stellung einnimmt, dafl diese auf dem Ge-
meinsamen Markt oder auf einem wesentli-
chen Teil desselben als beherrschend ange-
sehen weden mufl. Die beherrschende Stel-
lung, die wesentliches Tatbestandsmerlmal
des Artikels 86 ist, ist begrifflich von einem
bestimmten Markt abhingig.

14. Im Rahmen des Artikels 85 geht es hin-
gegen in erster Linie darum, die Produkte
zu beschreiben, die von einem Kartell erfaflt
werden und auf deren Marke dieses eine Be-
eintriichtigung des Wettbewerbs bezwecke
oder bewirkt. Die Stellung und die Bedeu-

tung der fraglichen Unternehmen auf die-
sem Marke werden erst in einer spiteren
Phase beriicksichtigt, um zu bestimmen, ob
die vom Kartell bezweckten oder bewirkten
Beeintrichtigungen des Wettbewerbs sowie
die Beeintrichtigungen des Handels zwi-
schen Mitgliedstaaten, die herbeizufiihren
sie geeignet sind, als wenig oder iiberhaupt
nicht ,,spiirbar® angesehen werden kénnen.

15. Unter den relevanten Produkten, den
bituminierten Dach- und Dichtungshahnen,
auf die sich die Belasco-Vereinbarungen
und die zu ihrer Durchfithrung getroffenen
Mafinahmen beziehen, hat die Kommission
in den Randnummern 3 und 4 ihrer Ent-
scheidung unterschieden zwischen

— den bituminierten Filzen und #hnlichen
Erzeugnissen, also den Belasco-Produk-
ten;

— den durch Kunststoffzusatz verbesserten
Produkten, also den neuen Produkten,
und

— geteerten Filzen.

16. In Randnummer 5 hat sie hinzugefiigt,
dafl die Mitglieder der Belasco noch andere
Erzeugnisse, Nebenprodukte, auf den
Markt bringen, die an die gleichen Kunden
geliefert und groflenteils in Verbindung mit
bituminierten Dach- und Dichtungsbahnen
verwendet werden.

17. Die Behauptung der Kligerinnen, die
Kartellvereinbarung habe nur auf die tradi-
tionellen  sogenannten  Belasco-Produkte
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Anwendung gefunden, nicht auf die neuen
oder verbesserten Produkte, die es erst seit
Ende der 70er Jahre auf dem Markt gebe,
scheint mir vom Wortlaut des Punktes 1 b
des Kapitels ,,Gegenstand der Vereinba-
rung® widerlegt, wonach unter Produkten
zu verstehen sind ,,die bituminierten Filze
aller Art, und zwar sowohl diejenigen, die
derzeit im Handel unter dem Namen ,bitu-
minierte Filze* gehandelt werden, als auch
diejenigen Materialien gleicher Art, die
kiinftig zur Deckung desselben Bedarfs her-
gestellt werden®.

18. In diesem Zusammenhang bedeutet der
Umstand, daf} die Entscheidung der Kom-
mission nicht an Derbit gerichtet wurde, die
ausschlieflich neue Produkte herstells
(Randnr. 30 der Entscheidung), im Gegen-
satz zur Auffassung der Kligerinnen nicht,
dafl die Entscheidung fiir diese Produkte
nicht gelte, und erst recht nicht, daff die
Kartellvereinbarung sie nicht erfasse; er fin-
det seine Erklirung vielmehr in der Feststel-
lung, daf Derbit nicht nur kein Mitglied der
Belasco ist, sondern auch nicht als- Nicht-
mitglied an den Vereinbarungen mit den
Mitgliedern teilgenommen hat. Ein Wider-
spruch in der Begriindung der Entscheidung
der Kommission liegt somit nicht vor; diese
hat die relevanten Produkte korrekt defi-
niert.

19. Das bedeutet nicht, daff samtliche Maf}-
nahmen zur Durchfithrung der Kartellver-
einbarungen notwendig auch die neuen Pro-
dukte erfafiten. Eine solche Erstreckung er-
folgte nur ,teilweise und ,,zunehmend*
wie die Kommission in Randnummer 74 xi
ger Entscheidung ausdriicklich klargestellt
at.

20. Zur Frage, ob die so definierten Pro-
dukte einen eigenen Markt oder den Teil ei-
nes grofleren Marktes bildeten, auf dem sie
in direktem Wettbewerb mit anderen Pro-
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dukten standen, die dieselben Funktionen

-haben oder denselben Zwecken dienen, ge-

hen die Kligerinnen selbst davon aus, daf}
es nicht einen einzigen Market fiir die Ab-
dichtung und das Decken von Dichern gibt;
sie unterscheiden vielmehr zwischen dem
Markt der Ziegel und Schiefer und dem der
weichen Dachabdeckungen.

21. Funktion und Verwendung sind nicht
die einzigen Kriterien fiir die Austauschbar-
keit, derentwegen unterschiedliche Produkte
im allgemeinen zum selben Markt gehoren.
Andere Kriterien sind die Eigenschaften und
Preise der betroffenen Produkte in dem
Sinne, dafl im Grundsatz nur Produkte, die
wegen dieser Gesichtspunkte vom Verwen-
der als shnlich betrachtet werden, Teil des-
selben Marktes sind.

22. Produkte, die grundsitzlich denselben
Zwecken dienen konnen, kénnen nimlich
gelegentlich in der Praxis aus anderen
Griinden von den Verwendern nicht ohne
Unterschied angewandt werden.

23. Die Kligerinnen erkennen selbst an,
dafl die synthetischen Produkte besondere,
teilweise grundsitzlich andere Merkmale
aufweisen als die herkémmlichen bitumi-
nierten Materialien, und zwar insbesondere
hinsichtlich ihrer Zusammensetzung und der
Technik ihrer Verlegung.

24. Nach Auffassung der Kommission er-
fordert die besondere Art der Verlegung ein
hochqualifiziertes, besonders ausgebildetes
Personal, so daff ein Verwender (Bauunter-
nehmen oder Dachdecker) nicht von einem
Tag auf den anderen von bituminiertem
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Dach- und Dichtungsbahnen zu syntheti-
schen Produkten wechseln kénne; insbeson-
dere werde eine erhebliche Nachschulung
des Personals erforderlich. Das von den
Kldgerinnen im Anhang C zu ihrer Klage
und im Anhang I zu ihrer Erwiderung vor-
gelegte Papier des Centre scientifique et
technique de la construction (CSTC) besti-
tigt diese Auffassung zumindest fiir eine we-
sentliche Gruppe dieser Produkte, nimlich
diejenigen auf der Grundlage von Elastome-
ren oder Plastomeren (vgl. Punkt 3.21,
S. 12).

25, Die Kommission macht weiter geltend
— die Kligerinnen haben dies in der miind-
lichen Verhandlung anerkannt — dafl die
Preise der synthetischen Produkte erheblich
héher sind, so dafl sie wirtschaftlich gesehen
keine wirklichen Alternativen fiir normaler-
weise mit bituminierten Dach- und Dich-
tungsbahnen ausgefithrte Dichtungsarbeiten
darstellen.

26. Unter diesen Umstinden ist die An-
nahme nicht irrig, die synthetischen Pro-
dukte wiirden fiir besondere Anwendungen
verwendet und stiinden nicht in einem ech-
ten Substitutionswettbewerb mit den bitumi-
nierten Dach- und Dichtungsbahnen.

27. Auch in der Praxis fithlten sich die Kli-
gerinnen offensichtlich nicht im Wettbewerb
mit den Herstellern der synthetischen Pro-
dukte, wie einerseits der Umstand belegt,
dafl die Mitglieder der Belasco bei ihren
hiufigen Kartellversammlungen, auf denen
sie das Markegeschehen genauestens ver-
folgten, sich hieriiber kaum Sorgen mach-
ten, zum anderen der Umstand, daf sie die-
ses Argument in dem zur angefochtenen
Entscheidung der Kommission fithrenden
Verwaltungsverfahren nicht vorgebracht ha-
ben.

28. Nicht tiberraschend ist es daher, dafl sie
erst in der Gegenerwiderung (Seite 46) ver-
sucht haben, zu beziffern, welche Auswir-
kungen die Einbeziehung der synthetischen
Produkte in den relevanten Markt auf ihren
von der Kommission in Randnummer 8 der
Entscheidung definierten Marktanteil hitte.

29. Dort erkennen sie an, dafl eine entspre-
chende Schitzung sehr schwierig sei, be-
haupten aber, daf ihr Markeanteil in der
Zeit von 1981 bis 1983 um 10 bis 15 % ge-
ringer wire, wenn man simtliche Substitu-
tionsprodukte beriicksichtigte, so dafl er
1981 nur 47 bis 50 % und 1983 nur 42 bis
45 % anstelle von 58,7 bzw. 59,6 % be-
trage.

30. Dazu ist folgendes zu bemerken:

1. Die Behauptung bezieht sich nur auf die
Jahre 1981 bis 1983, was die Schlufifol-
gerung erlaubt, dafl der Marktanteil der
Kligerinnen in den Jahren 1978 bis 1980
unverindert bliebe.

2. Selbst eine derartige Kiirzung fithrte
nicht dazu, dafl der kligerische Markt-
anteil als ,,minimal® (vgl. Seite 36 der
Klageschrift) bezeichnet werden konnte.

3. Die synthetischen Produkte miifiten an
dem neu definierten Markt einen Anteil
von 20 bis 30 % haben, um zu einem
Riickgang des Marktanteils der Kligerin-
nen um 10 bis 15 % fithren zu konnen;
withrend aber die Kligerinnen ihre Zah-
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len in keiner Weise belegt haben, hatte
die Kommission auf der Grundlage einer
Marktuntersuchung  einer  deutschen
Firma dargetan, dafl der Anteil der syn-
thetischen Produkte Ende 198110 %
nicht tiberschritt; die Kligerinnen haben
in der miindlichen Verhandlung iibrigens
zugestanden, dafl die synthetischen Pro-
dukte zur fraglichen Zeit nur einen An-
teil von 8 bis 10 % am Markt gehabt hit-
ten.

4. Im tibrigen ergibt sich aus dem von den
Kldgerinnen selbst vorgelegten Bericht
Buytaert, dafl die Kommission den Anteil
der Kligerinnen an dem von ihr beriick-
sichtigten Markt unterschitzt hat (vgl.
Anlage IIT zur Klagebeantwortung).

31. Somit komme ich zu dem Ergebnis, daf§
die Auffassung der Kommission zutrifft,
selbst wenn sie die synthetischen Produkte
bei der Definition des relevanten Marktes
hitte beriicksichtigen® miissen, wire der
Marktanteil der Mitglieder der Belasco in
der Zeit von 1981 bis 1984 nur um 5 bis
7 % unter den in der angefochtenen ‘Ent-
scheidung enthaltenen Zahlen und damit
immer noch deutlich iiber 50 % gelegen.

32. Angesichts der Hohe auch der so be-
richtigten Marktanteile hitten derartig ge-
ringfilgige Schwankungen sicherlich keine
abweichende rechtliche Wiirdigung des
Sachverhalts gefordert. Wiren der relevante
Markt und die Bestimmung des Anteils der
Kligerinnen daran tatsichlich falsch defi-
niert worden — wie nicht —, so wiirde das
allein zu einer Aufhebung der angefochte-
nen Entscheidung nicht geniigen.
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B — Die Wettbewerbsstérungen

33. Der Gerichtshof hat folgendes entschie-
den:

,»Um beurteilen zu kénnen, ob eine Verein-
barung wegen der Wettbewerbsstorungen,
die sie bezweckt oder bewirkt, als verboten
anzusehen ist, mufl der Wettbewerb be-
trachtet werden, wie er ohne die fragliche
Vereinbarung bestehen wiirde. Hierbei sind
insbesondere Art und Menge der den Ge-
genstand der Vereinbarung bildenden Er-
zeugnisse in Betracht zu ziehen; ferner ist
zu priifen, welche Stellung und Bedeutung
die Parteien auf dem Markt dieser Erzeug-
nisse innehaben und ob die Vereinbarung
fiir sich allein steht oder Bestandteil einer
Gesamtheit von Vereinbarungen ist*3.

Diese Gesichtspunkte miissen die Feststel-
lung erlauben, ob. die  Behinderung des
Wettbewerbs spiirbar ist, da Kartelle, die
nur unbedeutende Wettbewerbsbeschrin-
kungen zur Folge haben, nicht nach Artikel
85 Absatz 1 verboten sind.

34. Artikel 85 Absatz 1 betrifft Vereinba-
rungen, die eine Beeintrichtigung des Wett-
bewerbs bezwecken oder bewirken. Bereits
in seinem Urteil Maschinenbau Ulm* hat
der Gerichtshof klargestellt, daff diese
Merkmale

,»wie das Bindewort ,oder® erkennen lif}t, —
nicht kumulativ, sondern alternativ zu ver-
stehen [sind]. Hieraus ergibt sich zunichst

3 — Siche insbesondere die Urteile vom 10. Juli 1980 in der
Rechtssache 99/79, Lancome/Etos, Slg. 1980, 2511,
Randnr. 24, und vom 11. Dezember 1980 in der Rechtssa-
che 31/80, L’Oréal/De Nieuwe AMCK, Slg. 1980, 3775,
Randnr. 19.

4 — Urteil vom 30. Juni 1966 in der Rechtssache 56/65, Société
technique mini¢re/Maschinenbau Ulm GmbH, Slg. 1966,
281.
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die Notwendigkeit, den eigentlichen Zweck
der Vereinbarung in Betracht zu ziehen,
wobei die wirtschaftlichen Begleitumstinde
ihrer Durchfithrung zu beriicksichtigen
sind“ (Slg. 1966, 303).

35. Die Art, wie die Kommission in den
Randnummern 12 bis 21 ihrer Entscheidung
die Kartellvereinbarung zwischen den Mit-
gliedern der Belasco beschreibt, entspricht
getreulich deren Inhalt (wie er in Anhang 3
zur Mitteilung der Beschwerdepunkte wie-
dergegeben ist, der seinerseits als Anhang I
der Klagebeantwortung beiliegt).

36. Die Kartellmitglieder haben den Zweck
der Vereinbarung wie folgt definiert:

1) Die Festlegung von Mindestlieferpreisen
und -bedingungen fiir ausnahmslos alle
Lieferungen der nachstehend bezeichne-
ten Produkte in Belgien sowie fiir die
Ausfiihrung aller Arbeiten der Mitglieder
mit Hilfe von dieser Vereinbarung unter-
liegenden Produkten.

2) Die Festlegung der Mindesttarife und
-bedingungen fiir die Ausfiihrung und
die Gewiihrleistung aller Dachabdich-
tungsarbeiten der in der Vereinbarung
beschriebenen Art.

3) Die Festlegung von Quoten der Mitglie-
der.

4) Den ErlaB von Sanktionen bei Verstofien
gegen die Verpflichtungen aus der Ver-
cinbarung oder den aufgrund derselben
gefallten Beschliissen.

5) Die Einrichtung eines Fonds, der die
Einhaltung der Verpflichtungen verbiirgt.

6) Den Schutz und die Forderung der Be-
lange der Gesamtheit der Mitglieder auf
jede nur mogliche Art, insbesondere in
Verhandlungen mit dem Ausland und
durch gemeinsame Werbemafinahmen
zugunsten der von ihnen hergestellten
Produkte sowie der mit deren Hilfe aus-
geftihrten Asphaltierungsarbeiten.

7) Die Untersuchung und Forderung aller
Mafinahmen zur Normung und Rationa-
lisierung der Produktion und des Ver-
triebs von geteerten und bituminierten
Filzen.

37. Die tibrigen Klauseln, auf die die Kom-
mission besonders abstellt, finden sich in Ar-
tikel 1 Absatz 8 der Vereinbarung, die die
Aufgaben der Hauptversammlung der Mit-
glieder betrifft, die insbesondere mit der
Durchfithrung der Vereinbarung beauftragt
ist, in Artikel 2, wonach ein ,,accountant
die Aufgabe hat, die Einhaltung der zuge-
teilten Verkaufsmengen und der Festpreise
zu kontrollieren, in Artikel 3, wo die jedem
Mirglied zugeteilten Lieferquoten festgesetzt
und ein Ausgleichssystem vorgesehen ist, in
Artikel 5, der bestimmte Pflichten der Mit-
glieder beschreibt und insbesondere in Ab-
satz 4 vorsieht, dafl sich die Hauptversamm-
lung der Mitglieder das Recht vorbehiilt,
den Lieferpreis fiir Nebenprodukte festzu-
setzen, sowie in Artikel 6, der das Verhalten
der Mitglieder im Falle des Konkurses eines
von ihnen regelt. '

38. Es kann keinem Zweifel unterliegen,
daf diese Vereinbarung insgesamt ebenso
wie die meisten, wenn nicht alle erwihnten
Klauseln tatsichlich eine Beschrinkung des
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Wettbewerbs bezweckte, und dafl sie unter
Beriicksichtigung der Stellung der Mitglie-
der der Belasco auf dem belgischen Markt
der relevanten Produkte in den Worten des
Gerichtshofes im Urteil Maschinenbau Ulm

»eine hinreichende Beeintrichtigung des
Wettbewerbs* :

darstellen, um ihnen einen spiirbaren Ein-

fluff auf den normalen Wetthewerb zuzu- -

sprechen.

39. So werden die gemeinsame Festsetzung
der Lieferpreise und der Verkaufsbedingun-
gen sowie die Aufteilung der Mirkte durch
die Festsetzung von Lieferquoten in Artikel
85 Absatz 1 Buchstaben a und ¢ EWG-Ver-
trag ausdriicklich erwihnt.

40. Die Kligerinnen machen jedoch in ihrer
Klageschrift (Seite 15) geltend, der gemein-
same Tarif habe zu Sammelverlangen nach
Preiserhthungen gedient und es den Nicht-
mitgliedern erlaubt, durch ihre Kenntnis des
Tarifs im Verhiltnis zu diesen Preisen wett-
bewerbsmiflig vorzugehen. Der gemeinsame
Tarif habe somit nur ermoglichen sollen,
Sammelverlangen nach Preiserhshungen zu
stellen, und die Ausschaltung des Wettbe-
werbs unter den Kartellmitgliedern nicht be-
zweckt. Diese hitten zudem jedesmal den
Nichtmitgliedern ein Riesengeschenk ge-
macht, indem sie sie iiber die gemeinsamen
Preise informiert und es ihnen damit erlaubt
hitten, ihre Produkte zu niedrigeren Preisen
anzubieten und ihnen damit Konkurrenz zu
machen.
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41. Sie werden sich nicht wundern, meine
Herren Richter, dafl mich das nicht iiber-
zeugt.

42. Hite der gemeinsame Tarif nur zu
dem angegebenen Ziel gedient, so hitte es
gemeinsamer Bestimmungen iber die Nach-
lasse nicht bedurft. Er hatte sehr wohl zum
Ziel, einen Preiswettbewerb unter den Mit-
gliedern zu verhindern.

43. Die Kommission hat im iibrigen zu
Recht unterstrichen, auch wenn die belgi-
schen Behorden den Berufsvereinigungen
tatsichlich empfohlen hitten, Sammelver-
langen im Namen ihrer Mitglieder zu stel-
len, so hitten sie das nicht zur unumgingli-
chen Verpflichtung gemacht und auch nicht
gefordert, dafl die gestatteten Maximalerhs-
hungen unbedingt vollstindig oder sofort
angewandt wiirden. '

44. Zwischen dieser Feststellung und dem
Umstand, dafl die Kommission im Anhang
II zur Klagebeantwortung sowie im Anhang
IIl zur Gegenerwiderung aufgezeigt hat,
dafl die Fristen zur Anwendung der geneh-
migten Erhohungen in Wirklichkeit sehr un-
terschiedlich waren und daff die Erhohun-
gen nicht einheitlich und in vollem Umfang
auf alle Produkte angewandt wurden, be-
steht kein Widerspruch. Da sowohl die Fri-
sten wie die Erhohungssitze je Produkt fiir
alle Mitglieder der Belasco dieselben waren,
beweist dies gerade, dafl diese sich tatsich-
lich jedesmal tiber die Aufteilung der gestat-
teten Erhdhungen auf die verschiedenen Er-
zeugnisse und iiber den giinstigsten Zeit-
punkt fiir ihre Anwendung abgesprochen
haben.
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45. Nach alledem war die Tarifangleichung
der Mitglieder der Belasco keine Folge des
belgischen Preisrechts; auch hat die Kom-
mission, die zu dieser Behauptung unter
Randnummer 74 i ihrer Entscheidung aus-
driicklich Stellung genommen hat, insoweit
keine falsche Wertung vorgenommen.

46. Die Mitteilung der gemeinsamen Preis-
absichten an Nichtmitglieder der Belasco
hatte selbstverstindlich zum Zweck, diese
zur Anwendung derselben Preise zu bewe-
gen.

47. Im iibrigen gibt es nur drei Klauseln,
deren restriktiven Charakter die Kligerin-
nen wirklich bestreiten (vgl. S. 8 und 9 der
Klage), nimlich diejenigen tiber

1) das Verbot von Geschenken und von
Verkiufen unter Verlust;

2) gemeinsame Werbemafinahmen fiir die
Belasco-Produkte;

3) Normungs- und Rationalisierungsmafi-
nahmen.

48. Die erste dieser Klauseln hat zum Ziel,
wie die Kommission in Randnummer 73 ii
ihrer Entscheidung zu Recht hervorhebt, zu
vermeiden, dafl die vereinbarte Preisrege-
lung umgangen wird; es handelt sich somit
keineswegs um die schlichte Umsetzung ei-
ner belgischen Vorschrift aus dem Recht ge-

gen den unlauteren Wettbewerbs, deren
Ziel der Verbraucherschutz ist, in die Kar-
tellvereinbarung.

49. Die beiden anderen Klauseln mégen in
sich selbst keinen beschrinkenden Charak-
ter haben, wie die Kommission dies in ihrer
Klagebeantwortung (S. 27 und 28) aner-
kennt. Da sie jedoch Teil einer Vereinba-
rung der vorliegenden Art sind, verstirken
sie deren beschriinkendes Ziel, indem sie
insbesondere die Freiheit der Mitglieder be-
schriinken, sich durch eine Differenzierung
ihrer Produkte Konkurrenz zu machen
(Randnr. 73 v und vi der Entscheidung).

50. So verstanden steht die Wiirdigung, die
die Kommission insbesondere von der letz-
teren Klausel vorgenommen hat, in keinem
Widerspruch zu dem Umstand, dafl die
Haupttitigkeit der Belasco die Erarbeitung
von IBN-Normen ist, die unter der Fiihrung
des belgischen Normeninstituts erlassen
werden. Auflerdem hat die Kommission
selbst in Randnummer 73 vi ihrer Entschei-
dung klargestellt, daf} diese nicht die Beteili-
gung der Mitglieder der Belasco an dieser
Titigkeit betreffe. Die Riige einer wider-
spriichlichen Begriindung ist somit nicht be-
griindet.

51. Dasselbe gilt fiir die neuen Produkte.
Zwischen der Feststellung, dieses seien ,,von
jedem Hersteller autonom entwickelt wor-
den (Randnr. 74 xi Absatz 3 der Entschei-
dung), und der Feststellung, dafl die ge-
meinsame Festsetzung einiger ihrer Merk-
male im Rahmen einer Kartellvereinbarung
wie der vorliegenden wettbewerbsbeschrin-
kenden Charakter habe, besteht kein Wider-
spruch, zumal eine solche Koordinierung in

5 — Gesetz vom 14. Juli 1971 dber dic Handelspraktiken, Mo-
niteur belge vom 30. 7. 1971, S. 9087.
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Ermangelung einer Norm notwendige Vor-
aussetzung der Festsetzung gemeinsamer
Preise ist.

52. Hiosichtlich der anderen Klauseln be-
streiten die Kligerinnen im wesentlichen
ihre Durchfiibrung und thre Wirkungen.

53. Einerseits ist festzustellen, dafl nach Ar-
tikel 10 der Kartellvereinbarung die Ent-
scheidungen der Mitgliederversammlung
Bestandteil dieser Vereinbarung sind. Das
erlaubt die schlichte Annahme, dafl die zur
Durchfiihrung der beanstandeten Klauseln
getroffenen Entscheidungen an deren be-
schrinkendem Charakter teilhaben.

54, Auflerdem ergibt sich aus den Rand-
nummern 154 und 155 des Urteils Van Lan-
dewyck vom 29. Oktober 19806, daf8 nicht
mehr gepriift zu werden braucht, inwieweit
Unternehmen von ihnen getroffene Bestim-
mungen tatsichlich durchgefiihrt haben, de-
ren Ziel die spiitbare Beschrinkung des
Wettbewerbs ist.

55. Man konnte versucht sein, die Priifung
des beschrinkenden Charakters des Zieles
des beanstandeten Kartells hier abzubre-
chen.

56. Im vorliegenden Fall ist freilich ,,die
Absprache®, wie es die Kommission in
Randnummer 72 ihrer Entscheidung defi-
niert hat, nicht nur eine Kartellvereinbarung
unter Unternehmen, nimlich die Belasco-
Vereinbarung, sondern auch eine ganze
Reihe anderer Vereinbarungen, Mafinah-
men und Entscheidungen zur Durchfiihrung

6 — Verbundene Rechtssachen 209 bis 215 und 218/78, Slg.
1980, 3125, 3270.
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und zur Erginzung. Auflerdem betrifft die
Entscheidung der Kommission nicht nur
diese ,,Absprache®, sondern auch die Ver-
einbarungen zwischen Mitgliedern und
Nichtmitgliedern iiber Preisnachlisse vom
Mai und Oktober 1978 (Artikel 2 und 3 der
Entscheidung).

57. Die Kommission hat die Randnummern
22 bis 68 ihrer Entscheidung der tatsichli-
chen Beschreibung der von den Belasco-
Mitgliedern getroffenen Entscheidungen
und Vereinbarungen zur Durchfithrung der
Kartellvereinbarung einschlieflich der Ver-
einbarungen mit Nichtmitgliedern gewid-
met.. Dabei hat sie sich sehr weitgehend auf
interne Unterlagen der Belasco, Protokolle
der Mitgliederversammlungen und Berichte
des ,,accountant® gestiitzt. In Randnummer
74 hat sie diese Entscheidungen und Verein-
barungen im Hinblick auf Artikel 85 Absatz
1 rechtlich gewiirdigt. .

58. Die Existenz dieser Unterlagen und die
Richtigkeit der ihnen entnommenen Zitate
sind unbestreitbar. So erkennen die Klige-
rinnen an, dafl

— die gemeinsamen Tarife fiir die Belasco-
Produkte tatsichlich erlassen wurden,

— sie ihre einschligigen Absichten vorab
den anderen belgischen Erzeugern mit-
geteilt hiten,

— sie sich auch wiederholt iiber die Preise
der neuen Produkte und der Nebenpro-
dukte abgestimmt hitten,
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— sie den Grundsatz der ,,Kristallisierung
der Kundschaft* eingefiihrt hitten, wo-
nach jedes Mitglied bei seiner eigenen
Kundschaft zu bleiben hat und sich um
die Kunden der anderen nicht bemiihen

darf,

— es eine Vereinbarung sowie Vereinba-
rungsbemithungen einerseits unter den
Mitgliedern, andererseits zwischen Mit-
gliedern und Nichtmitgliedern itber

Nachldsse vom gemeinsamen Tarif gege-
ben habe,

— unter Kontrolle des ,,accountant® eine
Quotenregelung tatsichlich durchgefiihrt
wurde.

59. Die allgemeine Verteidigungslinie der
Kligerinnen gegen die Mehrzah! dieser Tat-
sachen besteht in der Behauptung, die ge-
troffenen Entscheidungen seien wirkungslos
geblieben oder in der Praxis nicht beachtet
worden oder die eingefiihrten Regelungen
hiitten nicht entsprechend ihren Wiinschen
funktioniert.

60. Das erkennt die Kommission in einer
bestimmten Zahl von Fillen selbst an, und
zwar insbesondere hinsichtlich der Beach-
tung der gemeinsamen Preise fiir die Ne-
benprodukte (Randnr. 74 v), des Grundsat-
zes der Kuistallisierung der Kundschaft
(Randnr. 74 vi) und des Preises der neuen
Produkte (Randnr. 74 xi).

61. Zur Quotenregelung hat die Kommis-
sion festgestellt, dafl die Verkiufe zweler

der sieben Mitglieder der Belasco die diesen
zugeteilten Quoten bei weitem {iberschritten
(Randnr. 26). Das bedeutet freilich nicht,
daf} diese Regelung insgesamt nicht funktio-
niert hitte, noch, dafl diese beiden Mitglie-
der sie ungestraft hitten verletzen kénnen,
ohne dafiir den anderen Mitgliedern Aus-
gleichszahlungen zu leisten.

62. Die Kldgerinnen behaupten, die Zahlen
im Anhang 4 zur Miteilung der Beschwer-
depunkte in der Rubrik ,,Ausgleichszahlun-
gen bezdgen sich nicht auf irgendwelche
Vertragsstrafen, die fiir allfillige Quoten-
itberschreitungen geschuldet seien, sondern
auf Anpassungen der Anteile der Mitglieder
an den Funtkionskosten der Belasco (Seite
28 der Erwiderung). Die Kommission hat
freilich tiberzeugend dargetan (Seite 17 der
Erwiderung mit Anhéngen VI und VII), dafl
ein Mitglied, wenn dies wahr wiire, sich an
den Funktionskosten tiberhaupt nicht betei-
ligt hitte, vielmehr mit 119 858 BFR begiin-
stigt gewesen wire, wihrend ein anderes
Mitglied 1983 beinahe ein Drittel der Funk-
tionskosten getragen hiitte.

63. Die Mitglieder der Belasco machen wei-
ter geltend, die Verteidigungsmafinahmen
gegen den Wettbewerb der IKO, die in den
Mitgliederversammlungen diskutiert worden
seien, seien iiber Erklirungen nicht hinaus-
gekommen; die Vorschlige seien wirkungs-
los geblieben. Die Kommission konnte je-
doch mit Zitaten aus zahlreichen Protokol-
len der Mitgliederversammlungen belegen,
dafl ,,die beschlossene Aktion® bzw. die
,,begonnene Aktion” gegen diese Firma es
drei Kartellmitgliedern erlaubt habe, dieser
Firma Kunden abzunehmen (Randnrn. 60
und 74 vii der Entscheidung, Randnr. 36
der Mitteilung der Beschwerdepunkte und
Protokolle der Mitgliederversammlung im
Anhang VIII der Gegenerwiderung).
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64. Hinsichtlich der Nachlafregelung hat
die Kommission dargetan, daff die spite-
stens am 30. Oktober 1978 geschlossene
Vereinbarung bis zu ihrem vom Konkurs
der UPM am 4. Juli 1980 ausgeldsten Zu-
sammenbruch im Juli/August 1980 ange-
wandt wurde. Dafl zwei Kunden der ATAB
und ein Kunde der Asphaltco im Laufe-die-
ser Zeit Nachlisse erhielten, die iiber die
festgesetzte Hochstgrenze hinausgingen, so-
wie der Umstand, dafl die Nachlaf8regelung
ab 1981 allgemein wesentlich weniger be-
achtet wurde (Randnr. 74 iii) und dafl die
erste Vereinbarung mit Nichtmitgliedern
vom Mai 1978 scheiterte (Randnr. 54), er-
lauben nicht, die Tatsache der Einfithrung
einer solchen Regelung zu leugnen. Das be-
weisen die Beschwerden derer, die sie be-
achtet haben.

65. Nun brauchen

,»im Rahmen des Artikels 85 Absatz 1 ... die
tatsichlichen Auswirkungen einer Vereinba-
rung nicht beriicksichtigt zu werden, wenn
diese bezweckt, den Wettbewerb zu verhin-
dern, einzuschrinken oder zu verfilschen*?.

66. Die verschiedenen Entscheidungen tiber
die Durchfiibrung der Kartellvereinbarung
haben zweifelsohne beschrinkende Ziele.
Thre Wirkungen sind, wie die Kommission
in Randnummer 76 ihrer Entscheidung zu
Recht festgehalten hat, nur bei der Bemes-
sung der Schwere der Verstofle fiir die Fest-
setzung der Geldbuflen zu beriicksichtigen.

7 — Urteil vom 30. Januar 1985 in der Rechtssache BNIC/
Clair, Slg. 1985, 391, Randnr, 22; vgl. auch das Urteil vom
27. Januar 1987 in der Rechtssache 45/85, Verband der
Sachversicherer/Kommission, Slg. 1987, 405, Randnr. 39.
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C — Die Beeintrichtigung des Handels zwi-
schen Mitgliedstaaten

67. Nach stindiger Rechtsprechung des Ge-
richtshofes, wie sie insbesondere im Urteil
Remia vom 11. Juli 19858 zusammengefafit
ist, '

»ist eine Vereinbarung zwischen Unterneh-
men geeignet, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigen, wenn sich
anhand einer Gesamtheit objektiver rechtli-
cher oder tatsichlicher Umstinde mit hin-
reichender Wahrscheinlichkeit voraussehen
1a88t, dafl sie den Warenverkehr zwischen
Mitgliedstaaten unmittelbar oder mittelbar,
tatsichlich oder potentiell in einem zur Er-
reichung der Ziele eines einheitlichen zwi-
schenstaatlichen Marktes nachteiligen Sinne
beeinflussen kann®,

68. Hierzu ist festzustellen, dafl die Kartell-
vereinbarung  ausdriicklich  gemeinsame
Mafinahmen gegen auslindische Wettbe-
werber vorsah, da sie der Mitgliederver-
sammlung die Aufgabe iibertrug, Schutz-
mafinahmen zu ergreifen, wenn aus irgend-
einem auflerhalb des Kreises der Mitglieder
liegenden Umstand das Ziel der Vereinba-
rung bedroht ist, beispielsweise durch eine
Verstirkung des Wetthewerbs seitens aus-
lindischer Unternehmen (Artikel 1 Absatz 8
Buchstabe b). Wenn man sich aber bemiiht,
durch gemeinsame Mafinahmen eine Ver-
starkung des Wettbewerbs aus anderen Mit-
gliedstaaten zu verhindern, so kommt das
dem Versuch gleich, die Warenstrome und
die Verwirklichung eines einheitlichen
Marktes zu verhindern. Ebenso verboten
sich die Mitglieder der Belasco, ohne vorhe-
rige Genehmigung der Mitgliederversmm-
lung ihre Ein- oder Ausriistungen fiir die
Rechnung Dritter zu verwenden (Punkt I

8 — Rechtssache 42/84, Remia u. a./Kommission, Slg. 1985,
2545, Randnr. 22; vgl. auch das Urteil Maschinenbau Ulm,
Slg. 1966, 303.
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der Einleitung zur Vereinbarung, in der
Mitte) oder sie ihnen zu verkaufen oder zu
vermieten oder im Falle ihrer Ersetzung sie
zu verleihen oder abzutreten (Artikel 5 Ab-
satz 3). Diese Bestimmungen sollten insbe-
sondere verhindern, daf auslindische Fir-
men sich in Belgien unter Verwendung vor-
handener Produktionskapazititen ansiedeln
konnten.

69. Man koénnte versucht sein, einzuwen-
den, dafl die auslindischen Erzeuger oder
Importeure sich den Umstand zunutze ma-
chen kénnten, dafl die Belasco-Mitglieder
mit ihrem Kartell auf dem belgischen Markt
relativ hohe Preise aufrechterhielten, um
diesen durch billigere Verkiufe einen Teil
des Marktes abzunehmen. Jedoch besteht
eine hinreichende Wahrscheinlichkeit, dafi
solche auslindischen Wettbewerber sich bei
angesprochenen Kunden besonders giinsti-
gen Gegenangeboten von Belasco-Mitglie-
dern ausgesetzt sihen. Dank der giinstigen
Preise, die diese sich zumindestens teilweise
von ihrer Dauerkundschaft sichern konnten,
wiiren sie nimlich in der Lage gewesen,
kurzfristig Opfer zu erbringen, um das Ein-
dringen eines auslindischen Wettbewerbers
auf dem belgischen Markt zu verhindern.

70. Der Umstand, dafl die Einfuhren nach
Belgien trotzdem stiegen, liflt sicherlich ver-
muten, dafl das Vorgehen der Belasco-Mit-
glieder nicht vollends wirksam war. Das dn-
dert aber nichts daran, daf8 die Absicht, eine
Erhshung der Einfuhren zu verhindern,
sehr wohl bestand, und daf die Einfuhren
ohne das Kartell vielleicht wesentlich stirker
gestiegen wiren.

71. In den Randnummern 61 und 62 ihrer
Entscheidung hat die Kommission im {ibri-

gen gezeigt, dafll abgestimmte Angriffe ge-
gen Importeure und aulindische Erzeuger
tatsichlich vorgeschlagen oder beschlossen
wurden. Freilich konnte sie keine Angaben
dazu machen, was auf diese Vorschlige
oder Entscheidungen hin geschah.

72. Das lifle jedoch die fraglichen Mafinah-
men nicht aus dem Verbot des Artikels 85
Absatz 1 herausfallen, da eine ,,potentielle®

Beeintrichtigung des Warenaustauschs, die
mit ,,hmrelchender ‘Wahrscheinlichkeit®
nachgewiesen ist, fiir sich allein bereits dem
Kriterium gentigt.

73. Somit besteht auch kein Widerspruch
zwischen dem Eingestindnis der Kommis-
sion, sie habe keine Hinweise, was auf diese
Entscheidungen und Vorschlige hin gesche-
hen sei, und der Feststellung in Randnum-
mer 88 ihrer Entscheidung, es sei bereits
dargetan worden, ,,daf} ein solches Vorge-
hen keineswegs hypothetischer Natur war®,
die nur besagen will, dafl die einschligigen
Bestimmungen der  Kartellvereinbarung
nicht toter Buchstabe geblieben sind, son-
dern angewandt wurden, ohne dafl es dar-
auf ankime, ob auch Ergebnisse erzielt
wurden.

74. Beim Konkurs der UPM im Jahre 1980
bemiihten sich die Kligerinnen sehr darum,
dazu beizutragen, dafl diese Firma nicht von
Wettbewerbern insbesondere aus dem Aus-
land iibernommen werde. Auch hier besteht
kein Widerspruch zwischen dieser Feststel-
lung der Kommission (Randnrn. 63, 64 und
74 viii der Entscheidung) und der von der
Kommission nicht bestrittenen Behauptung
der Kldgerinnen, sie treffe keine Verant-
wortlichkeit am Konkurs der UPM: Der
Kommission geht es nicht um die Griinde
fiir diesen Konkurs noch um diejenigen fiir
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das Scheitern der Rettungsmafinahmen fiir
UPM, sondern um den Umstand, daf} die
Belasco-Mitglieder getreu dem Buchstaben
und dem Geist der genannten Bestimmun-
gen der Kartellvereinbarung gemeinsam ge-
handelt haben, sobald es um einen Aufkauf
der UPM durch Wettbewerber ging. Da es
nur um das Verhalten der Kartellmitglieder
gegeniiber einer allfilligen Ubernahme der
UPM durch ein auslindisches Unternehmen
ging, kann man der Kommission auch nicht
vorwerfen, die Rolle der regionalen Wirt-
schaftsbehérden in diesem Zusammenhang
vernachlissigt zu haben.

75. Die Kldgerinnen machen weiter geltend,

ihre Entscheidungen iiber Preise und Quo-
ten betrifen nur die von ihnen hergestellten
Erzeugnisse, nicht aber Einfuhrprodukte.

76. Das trifft zu; insoweit unterscheidet
sich die vorliegende Rechtssache ganz klar
vom Fall der Vereinigung der niederlindi-
schen Zementhindler (Urteil vom 17. Okto-
ber 1972 in der Rechtssache 8/72, Vereeni-
ging van Cementhandelaren/Kommission,
Slg. 1972, 977), die in der Entscheidung der
Kommission zitiert wird.

77. Wie Generalanwalt Mayras in seinen
Schluflantrigen ausgefithrt hat (S. 1002),
wurden 2/3 des eingefiihrten Zements von
den der Vereinigung angeschlossenen
Hindlern abgesetzt (die Inlandsproduktion
~deckte nur 2/3 des Zementbedarfs der Nie-
derlande); diese Verkiufe unterlagen auch
dem System der Richtpreise und Verkaufs-
bedingungen.

78. Das dndert nun nichts daran, daff nach
stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes
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,,der Umstand, dafl ein ... Kartell ... nur den
Vertrieb bestimmter Erzeugnisse in einem
einzigen Mitgliedstaat zum Gegenstand hat,
... nicht aus[reicht], um auszuschlieflen, daf}
der Handel zwischen Mitgliedstaaten beein-
trichtigt werden kann?,

zumal wenn dieses Kartell sich auf das ge-
samte Gebiet eines Mitgliedstaats erstreckt.

79. Die Belasco-Vereinbarung erstreckte
sich nun auf das gesamte belgische Gebiet.
In Punkt 1 des Kapitels ,,Gegenstand der
Vereinbarung® heiflit es ausdriicklich, dafl
die festzulegenden Mindestlieferpreise und
-bedingungen ,,ausnahmslos fiir alle Liefe-
rungen in Belgien® gelten.

80. Auflerdem haben wir hier eine Verein-
barung vor uns, die ausdriicklich den Erlaf§
von Schutzmafinahmen gegen eine Verstir-
kung des Wetthewerbs seitens auslindischer
Unternehmen vorsieht. Die Vereinbarung
war somit geeignet, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen. Es bleibt
zu priifen, ob diese Beeintrichtigung als
spiirbar angesehen werden kann. Das ist fiir
mich die schwierigste Frage des ganzen Fal-
les. In einem Fall der vorliegenden Art
hingt das vor allem von der Stellung ab, die
die Kartellmitglieder auf dem relevanten
Markt  einnehmen (vgl. insbesondere
Randnr. 27 des Urteils Papiers peints), und
von ihrem gemeinsamen Vermdgen, auf
Versuche auslindischer Wettbewerber zu
reagieren, auf den Markt einzudringen.

81. Wie der Gerichtshof weiter in seinem
Urteil Miller vom 1. Februar 1978 10 ausge-

9 — Urteil vom 26. November 1975 in der Rechtssache 73/74,
Groupement des fabricants de papiers peints de Belgique
u. a./Kommission, Slg. 1975, 1491, Randnr. 25.

10 — Rechtssache 19/77, Miller/Kommission, Slg. 1978, 131;
vgl. auch das Urteil vom 11. November 1986 in der Rechts-
sache 226/84, British Leyland/Kommission, Slg. 1986,
3263, Randnr. 20, :
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fithrt hat, fordert Artikel 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag

»itir das Verbot der Vereinbarungen, die
den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrichtigen geeignet sind und eine Ein-
schrinkung des Wettbewerbs bezwecken
oder bewirken, nicht den Nachweis, dafl
derartige Vereinbarungen diesen Handel
tatsichlich spiirbar beeintrichtigt haben —
ein Nachweis, der in den meisten Fillen oh-
nehin nur schwer in rechtlich hinreichender
Form gefiihrt werden kénnte —, er verlangt
vielmehr den Nachweis, dafl diese Verein-
barungen geeignet sind, eine derartige Wir-
kung zu entfalten” (Randnr. 15).

82. In der Rechtssache Miller hat der Ge-
richtshof den Umstand fiir ausreichend
erachtet, daff die Kommission aufgrund be-
stimmter Tatsachen nachgewiesen hatte, daf§
die Gefabr einer spiirbaren Beeintrichtigung
bestand. So verhilt es sich wohl auch im
vorliegenden Fall.

83. Wie bereits angegeben, erfaflte das Kar-
tell das gesamte belgische Gebiet; die Liefe-
rungen der Belasco-Mitglieder stellten, in
Quadradmetern, ungefihr 60 % des Ver-
brauchs bituminierter Dach- und Dichtungs-
bahnen in Belgien im Jahre 1983 dar; ihre
Produktion entsprach 70 % der belgischen
Produktion. Selbst wenn die Kommission in
ihre Definition des relevanten Marktes auch
die synthetischen Produkte hitte aufnehmen
miissen, hitten die Verkiufe der Belasco-
Mitglieder immer noch mehr als 50 % des
Marktes ausgemacht.

84. Es liflt sich somit nicht leugnen, dafl
auslindische Erzeuger, die auf den belgi-
schen Markt exportieren wollten, sich einem
sehr beeindruckenden Block nationaler Er-
zeuger gegeniibersahen, die sich zum abge-
stimmten Kampf gegen eine Zunahme der
Einfuhren verpflichtet hatten. Wenn die er-

folgreich gegen die IKO durchgefiihrte
Mafinahme auch einen belgischen Wettbe-
werber betraf, so beweist sie doch, daf} die
Belasco-Mitglieder durchaus fihig waren,
wirkungsvoll gegen einen Wettbewerber
vorzugehen.

85. Alles in allem bin ich deshalb der Auf-
fassung, dafl der Schluf zulissig ist, das
Kartell sei geeignet gewesen, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten spiirbar zu beein-
trichtigen.

D — Die Anwendung des Artikels 15 Ab-
satz 2 der Verordnung Nr. 17

86. Nach Artikel 15 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 17 kann die Kommission gegen
Unternehmen und Unternehmensvereini-
gungen Geldbuflen bis zu 10 % des im letz-
ten Geschiftsjahr erzielten Umsatzes festset-
zen, wenn sie ,,vorsitzlich oder fahrlissig*
gegen Artikel 85 Absatz 1 verstofien. Bei der
Festsetzung der Hoshe der Geldbufle ist
,»neben der Schwere des Verstofles auch die
Dauer der Zuwiderhandlung zu beriicksich-
tigen®.

87. Die Kligerinnen bringen zur Stiitzung
ihres Hilfsantrags auf Aufhebung oder Kiir-
zung der Geldbuflen vor, die Kommission
habe zu den Argumenten iiber den vorsitz-
lichen Charakter und die Dauer der angeb-
lichen Verstofle nicht Stellung genommen,
die sie in ihren Antworten auf die Mittei-
lung der Beschwerdepunkte vorgebracht
hitten.

88. Auch habe die Kommission die Schwere
der Verstofle nicht nach Mafigabe ihrer
Wirkungen auf den Marke beurteilt und sie
gegeniiber Nichtmitgliedern der Belasco dis-
kriminiert, denen keine Geldbuflen auferlegt
worden seien.
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89. Die erste Behauptung liflt sich durch
schlichte Lektiire der Entscheidung selbst
widerlegen. In Randnummer 109 bezieht
sich die Kommission ausdriicklich darauf,
dafl die Belasco-Mitglieder im Laufe des
Verfahrens ihren guten Glauben behauptet
hitten, um dieses Vorbringen sofort zuriick-
zuweisen. In Randnummer 106 #uflert sie
sich klar zur Dauer des Verstofles, wie sie

ihn auffaflt.

90. Ganz allgemein hat der Gerichtshof im
iibrigen stets hervorgehoben, dafl die Kom-
mission aufgrund der Begriindungsverpflich-
tung, die sie nach Artikel 190 EWG-Vertrag
trifft,

,»nicht auf alle sachlichen und rechtlichen
Gesichtspunkte einzugehen braucht, die im
Verwaltungsverfahren behandelt worden
sind““ 11,

91. Zu priifen bleibt somit nur, ob die Wiir-
digung dieser beiden Punkte durch die
Kommission in der Sache zutrifft.

1. Der worsdtzliche Charakter der Verstiffe

92. Zunichst ist darauf hinzuweisen, daf}
der Tatbestand des Artikels 15 Absatz 2 nur
verlangt, dafl der Verstof gegen Artikel 85
»iahrlissig® erfolgt ist. Diese Mindestvor-
aussetzung ist im vorliegenden Fall jeden-

falls erfiillt.

93. Dann ergibt sich aus der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes, insbesondere aus
dem Urteil Miller 2 und dem Urteil BMW

11 — Siehe zuletzt das Urteil vom 17. November 1987 in den
verbundenen Rechtssachen 142 und 156/84, British-Ameri-
can Tobacco und Reynolds Industries/Kommission, Slg.
1978, 4469, 4487, Randnr. 72.

12 — Slg. 1978, 131, Randnr. 18.
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vom 12. Juli 197913, dafl ein Verstofl unge-
achtet dessen, ob die Betroffenen sich der
Zuwiderhandlung gégen das Verbot des Ar-
tikels 85 bewufit waren, schon dann als vor-
sitzlich angesehen werden kann, wenn sich
die Betroffenen nicht in Unkenntnis dariiber
befinden konnten, daff die beanstandeten
Mafinahmen und Handlungen, die sie ge-
troffen oder vorgenommen hatten, eine Ein-
schrinkung des Wettbewerbs bezweckten.

94. So aber verhielt es sich ganz sicherlich
im vorliegenden Fall, da das in der Verein-
barung selbst angegebene Ziel des Kartells
hinreichend belegt, daf die Mitglieder
ebenso die Beschrinkung des Wettbewerbs
untereinander bezweckten wie die Bekdmp-
fung jeden Wettbewerbs durch Nichtmit-
glieder einschlieflich auslindischer Unter-
nehmen.

2. Die Dauer der Verstifle

95. Unter dem Kapitel ,,Dauer der Giiltig-
keit und Ablauf der Vereinbarung® lesen
wir:

»Diese Vereinbarung ist auf sechs Jahre ab-
geschlossen; sie lduft vom 1. Januar 1978 bis
zum 31. Dezember 1983. Wird sie nicht ge-
kiindigt, so verlingert sie sich stillschwei-
gend um jeweils fiinf Jahre.*

96. Trotz ihrer Behauptungen, die Verein-
barung sei niemals, auch nicht stillschwei-
gend, verlingert worden, haben die Klige-
rinnen keine Kiindigung vorlegen kdnnen.
Damit konnte die Kommission zu Recht an-
nehmen, dafl sie mindestens bis zum 9. April

13 — Verbundene Rechtssachen 32, 36 bis 82/78, BWM/Kom-
mission, Slg. 1979, 2435, Randnr. 44. .
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1984 giiltig blieb, an dem sie die erste Prii-
fungsmafinahme vornahm, zumal Erorte-
rungen {iiber Anderungen der geltenden
Vereinbarung iiber den ersten Januar 1984
hinaus fortgefithrt wurden: Die Mitglieder-
versammlung hatte sich nach diesem Zeit-
punkt noch viermal getroffen (vgl. Punkt 53
der Mitteilung der Beschwerdepunkte und
Punkt 120 der Gegenerwiderung).

97. Selbst wenn die Kommission zu Un-
recht angenommen hitte, dafl die Vereinba-
rung bis 9. April 1984 dauerte, so hite das
nicht notwendig eine Kiirzung der Geldbu-
Ben zur Folge, weil sich der Irrtum nur auf
weniger als 100 Tage von insgesamt 6 Jah-
ren bezogen hitte. Einerseits namlich stellt
die Dauer der Verstofle nur einen der Ge-
sichtspunkte bei der Festsetzung der Geld-
buflien dar. Andererseits liflt sich nicht von
vorneherein ausschlieflen, dafl die Wirkun-
gen der Vereinbarung auch tiber den 31.
Dezember 1983 hinaus angedauert hitten,
selbst wenn diese zu diesem Termin ihr
Ende gefunden hitte. Dann aber wire auch
Artikel 85 weiterhin anwendbar gewesen !4,

3. Die Schwere der Verstiffe

98. Die Riigen der Kligerinnen, die Kom-
mission habe die Schwere der Verstofle
nicht nach Maflgabe ihrer Wirkungen auf
den Marke gewiirdigt, sind nicht begriindet.

99. Einerseits hat die Kommission ein gan-
zes Kapitel ihrer Entscheidung, nimlich die
Randnummern 76 bis 82, der Priifung der

14 — Vgl. hierzu das Urteil vom 3. Juli 1985 in der Rechussache
243/83, Binon/AMP, Slg. 1985, 2015, Randnr. 17.

konkreten Wirkungen der Absprache gewid-
met, und zwar ausdriicklich unter dem Ge-
sichtspunkt der Bemessung der Schwere der
Verstofle. Eine schlichte Lektiire dieses Ka-
pitels zeigt augenfillig, dafl die Kommission
in diesem Zusammenhang diejenigen
Durchfithrungsmafinahmen der Belasco-
Vereinbarung nicht in Rechnung gestellt
hat, bei denen sie eingestandenermafien
nicht nachweisen konnte, daf} sie tatsichlich
Wirkungen gezeitigt hitten.

100. Zum anderen gibt die Kommission in
dem Teil ihrer Entscheidung, der der Wiir-
digung aller Gesichtspunkte fiir die Bemes-
sung der Geldbufle gewidmet ist, zunichst
an, einige der beanstandeten Mafinahmen
stellten ,,die schwersten Beeintrichtigungen
der Wettbewerbsfreiheit dar (Rand-
nr. 105), um dann auf die ,,bereits erwiihn-
ten” Wirkungen des Kartells (Randnr. 106)
einzugehen und klarzustellen, dafl ,,bei
der Beurteilung der Schwere der Zuwider-
handlungen ... beriicksichtigt [wurde], daf§
die Mitglieder fiir die neuen Produkte ... in
mehrfacher Hinsicht eine weniger strenge
Regelung anwandten® (Randnr. 107).

101. Diese Feststellungen erlauben es auch,
die Riige einer deswegen ungeniigenden Be-
griindung zuriickzuweisen, weil die Kom-
mission auf das Vorbringen der Kligerinnen
in ihrer Antwort auf die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte zu den Wirkungen des
Kartells auf den Marke nicht geantwortet
habe.

102. Zu priifen bleibt, ob diese Feststellun-
gen sich angemessen in der Hohe der Geld-
bufle widerspiegeln, die die Kommission
verhingt hat.

103. Hierzu ist zunichst festzustellen, dafl
die Schwere der Verstofle nur einer der Ge-
sichtspunkte ist, der bei der Bestimmung der
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Geldbufle Beriicksichtigung findet. Nach
Randnummer 104 der angefochtenen Ent-
scheidung hat die Kommission neben der
Dauer der Zuwiderhandlung auch den
»Gesamtumsatz jedes einzelnen der betrof-
fenen Unternehmen sowie sein[en] Umsatz
an Dach- und Dichtungsbahnen in Belgien
und im Fall von Belasco ihre jihrlichen Aus-
gaben beriicksichtigt®.

104. Im tbrigen verfiigt die Kommission —
genauso wie der Gerichtshof bei der Aus-
iibung seiner Befugnis zu ungeschrinkter
Nachpriifung der Entscheidung im Sinne
von Artikel 172 EWG-Vertrag, die ihm Ar-
tikel 17 der Verordnung Nr. 17 tibertrigt —
tiber ein weites Ermessen bei der Beurtei-
lung des Einflusses, den diese Gesichts-
punkte jeweils auf die schliefllich festzuset-
zende Geldbufle haben. Das gilt auch hin-
sichtlich der Gesichtspunkte, die bei der
Wiirdigung der Schwere der Zuwiderhand-
lungen zu beriicksichtigen sind.

105. Schliefilich werden in Artikel 15 Absatz
2 der Verordnung Nr. 17 nur ein Mindest-
satz (1.000 Rechnungseinheiten) und ein
Hochstsatz (10 % des von dem einzelnen an
der Zuwiderhandlung beteiligten Unterneh-
men im letzten Geschiftsjahr erzielten Um-
satzes) fiir die von der Kommission zu ver-
hingenden Geldbuflen festgesetzt.

106. Im vorliegenden Fall betragen die
Geldbufien 0,75 bis 2,5 % des im Jahr 1983
von den betroffenen Unternehmen erzielten
Umsatzes, wie sich aus Anhang I der Ent-
scheidung der Kommission ergibt. Damit
lafle sich nicht sagen, die Kommission habe
alifillige ,,mildernde” Umstinde nicht hin-
reichend beriicksichtigt. Da die Kommission
zu dem Ergebnis kam, alle miifiten fiir die
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Abrede als gleichermaflen verantwortlich
angesehen werden (Randnr. 108 der Ent-
scheidung), finden die unterschiedlichen
Prozentsitze ihre Erklirung in dem Um-
stand, dafl die Kommission auch die mit der
Lieferung von bituminierten Dach- und
Dichtungsbahnen in Belgien erzielten Um-
sitze beriicksichtigt hat.

4. Der Gleichbebandlungsgrundsatz

107. Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist
nicht verletzt worden.

108. Sicherlich diirfen nach der von den
Kligerinnen zitierten stindigen Rechtspre-
chung des Gerichtshofes

»hnach diesem Grundsatz vergleichbare
Sachverhalte nicht unterschiedlich behandelt
werden ..., es sei denn, dafl eine Differenzie-
rung objektiv gerechtfertigt wire® 15,

109. Im vorliegenden Fall hat die Kommis-
sion aber zu Recht dargelegt, daff die Situa-
tion der Belasco-Mitglieder und der Belasco
einerseits und der Nichtmitglieder anderer-
seits gerade nicht vergleichbar ist.

110. Die Nichtmitglieder, International
Roofing, UPM und Al-Asfalt, waren nie-
mals Mitglieder des beanstandeten Kartells.
Die einzigen bei ihnen festgestellten Zuwi-
derhandlungen betrafen die Vereinbarungen
itber die Nachlisse, die sie im Mai und Ok-

15 — Vgl. auch das Urteil vom 12, Mirz 1987 in der Rechts-
sache 215/85, BALM/Raiffeisen Hauptgenossenschaft, Slg.
1987, 1279, Randnr. 23,



BELASCO U. A./ KOMMISSION

tober 1978 mit den Mitgliedern geschlossen
hatten und von denen iiberdies nicht fest-
steht, dafl sie sie tatsichlich beachtet haben.
Anders als das Kartell zwischen den Mit-
gliedern bezogen diese Vereinbarungen sich
im iibrigen nicht auf die neuen Produkte
und dauerten nach Juli/August 1980 nicht
an.

111. Damit konnte die Kommission zu
Recht entscheiden, IR und Al Asfalt keine
Geldbuflen aufzuerlegen, ihnen aber gleich-
wohl aufzugeben, die genannten Zuwider-
handlungen, soweit diese andauern, unver-
ziiglich abzustellen und von allen Vereinba-
rungen, abgestimmten Verhaltensweisen
oder Maflnahmen abzusehen, die das glei-
che bezweckten oder bewirkten (vgl. Artikel
5 der Entscheidung).

Antrag

112. Gegen die UPM, die in der Vergan-
genheit Belasco-Mitglied war und der Ver-
einbarung von 1966, nicht aber derjenigen
von 1978 angehort hatte, konnte die Kom-
mission kein Verbot verhingen, da UPM
seit dem 4. Juli 1980 in Konkurs war.

113. Da der Gleichheitsgrundsatz es nicht
nur verbietet, gleiches unterschiedlich zu be-
handeln, sondern auch, unterschiedliches
gleich zu behandeln 16, erlaubt er im vorlie-
genden Fall weder eine Kiirzung noch eine
Authebung der den Mitgliedern der Belasco
und der Belasco selbst auferlegten Geldbu-
Ben, deren Beteiligung an den Preisverein-
barungen mit den Nichtmitgliedern in Wirk-
lichkeit nur eine vergleichsweise bescheidene
Rolle unter den Vorwiirfen spielt, die ihre
Zuwiderhandlungen gegen Artikel 85 Ab-
satz 1 betreffen.

114, Nach alledem hat die Kommission Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag auf die
fraglichen Vereinbarungen und Entscheidungen korrekt angewandt und weder ge-
gen Artikel 15 der Verordnung Nr. 17 noch gegen den Gleichheitsgrundsatz ver-
stoflen, indem sie den Mitgliedern der Belasco und der Belasco die fraglichen

Geldbuflen auferlegt hat.

115. Ich beantrage deshalb, die Klage insgesamt abzuweisen und den Klagermnen
die Kosten einschliefitich derjenigen des Streithelfers aufzuerlegen.

16 — Vgl. insbesondere das Urteil vom 26. Mirz 1987 in der
Rechissache 58786, Coopérative agricole d’approvisionne-
ment_des Avirons/Receveur des douanes de Saint-Denis
und Directeur régional des douanes de la Réunion, Slg.
1987, 1525, Randnr. 15.
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