URTEIL VOM 8. 12. 2011 — RECHTSSACHE C-272/09 P

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Zweite Kammer)
8. Dezember 2011 *

In der Rechtssache C-272/09 P

betreffend ein Rechtsmittel nach Art. 56 der Satzung des Gerichtshofs, eingelegt am
15. Juli 2009,

KME Germany AG, vormals KM Europa Metal AG, mit Sitz in Osnabriick
(Deutschland),

KME France SAS, vormals Tréfimétaux SA, mit Sitz in Courbevoie (Frankreich),

KME Italy SpA, vormals Europa Metalli SpA, mit Sitz in Florenz (Italien),

Prozessbevollméchtigte: M. Siragusa, avvocato, A. Winckler, avocat, G.C. Rizza,
avvocato, T. Graf, advokat, und M. Piergiovanni, avvocato,

Rechtsmittelfithrerinnen,

* Verfahrenssprache: Englisch.

I - 12860



KME GERMANY U. A. / KOMMISSION

andere Verfahrensbeteiligte:

Europiische Kommission, vertreten durch E. Gippini Fournier und J. Bourke als
Bevollmiéchtigte im Beistand von C. Thomas, Solicitor, Zustellungsanschrift in
Luxemburg,

Beklagte im ersten Rechtszug,

erlasst

DER GERICHTSHOF (Zweite Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten J.N. Cunha Rodrigues sowie der Richter
U. Lohmus, A. Rosas (Berichterstatter), A. O Caoimh und A. Arabadjiev,

Generalanwiltin: E. Sharpston,
Kanzler: K. Malacek, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
6. Oktober 2010,

nach Anhorung der Schlussantrige der Generalanwiltin in der Sitzung vom
10. Februar 2011
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folgendes

Urteil

Mit ihrem Rechtsmittel beantragen die KME Germany AG, vormals KM Europa Me-
tal AG, die KME France SAS, vormals Tréfimétaux SA, und die KME Italy SpA, vor-
mals Europa Metalli SpA (im Folgenden zusammen: KME-Gruppe), das Urteil des
Gerichts erster Instanz der Europiischen Gemeinschaften vom 6. Mai 2009, KME
Germany u. a./Kommission (T-127/04, Slg. 2009, 1I-1167, im Folgenden: angefoch-
tenes Urteil), aufzuheben, mit dem das Gericht ihre Klage auf Nichtigerklarung oder
Herabsetzung der Geldbuflen abgewiesen hat, die gegen sie gemifs Art. 2 Buchst. ¢
bis e der Entscheidung C(2003) 4820 endg. der Kommission vom 16. Dezember 2003
in einem Verfahren nach Artikel 81 [EG] und Artikel 53 EWR-Abkommen (Sache
COMP/E-1/38.240 — Industrierohre) (im Folgenden: streitige Entscheidung) ver-
hingt worden waren.

Rechtlicher Rahmen

Art. 15 Abs. 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste Durch-
fihrungsverordnung zu den Artikeln [81] und [82] des Vertrags (ABL 1962, Nr. 13,
S. 204) bestimmte:

»Die Kommission kann gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen durch
Entscheidung Geldbufien in Hoéhe von eintausend bis einer Million Rechnungsein-
heiten oder tiber diesen Betrag hinaus bis zu zehn vom Hundert des von dem ein-
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zelnen an der Zuwiderhandlung beteiligten Unternehmen im letzten Geschiftsjahr
erzielten Umsatzes festsetzen, wenn sie vorsitzlich oder fahrléssig:

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

b) einer nach Artikel 8 Absatz (1) erteilten Auflage zuwiderhandeln.

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

Art. 17 der Verordnung Nr. 17 bestimmte:

»Bei Klagen gegen Entscheidungen der Kommission, in denen eine Geldbufe oder
ein Zwangsgeld festgesetzt ist, hat der Gerichtshof die Befugnis zu unbeschréinkter
Nachpriifung der Entscheidung im Sinne von Artikel [229 EG]; er kann die festgesetz-
te Geldbufle oder das festgesetzte Zwangsgeld aufheben, herabsetzen oder erhohen!”

Die Verordnung Nr. 17 wurde durch die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom
16. Dezember 2002 zur Durchfiithrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags
niedergelegten Wettbewerbsregeln (ABI. 2003, L 1, S. 1), die seit dem 1. Mai 2004 gilt,
aufgehoben und ersetzt. Art. 31 der Verordnung Nr. 1/2003 entspricht Art. 17 der
Verordnung Nr. 17.

In der Praambel der Mitteilung der Kommission ,Leitlinien fiir das Verfahren zur
Festsetzung von GeldbufSen, die gemifs Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17
und gemifd Artikel 65 Absatz 5 EGKS-Vertrag festgesetzt werden“ (ABL. 1998, C 9,
S. 3, im Folgenden: Leitlinien), die zum Zeitpunkt des Erlasses der streitigen Ent-
scheidung galt, heifit es:
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»Die in diesen Leitlinien dargelegten Grundsitze sollen dazu beitragen, die Transpa-
renz und Objektivitat der Entscheidungen der Kommission sowohl gegeniiber den
Unternehmen als auch gegeniiber dem Gerichtshof zu erhéhen, sowie den Ermes-
sensspielraum bekréftigen, der vom Gesetzgeber der Kommission bei der Festset-
zung der Geldbuflen innerhalb der Obergrenze von 10% des Gesamtumsatzes der
Unternehmen eingerdumt wurde. Dieser Ermessensspielraum muss jedoch nach
zusammenhéngenden, nicht diskriminierenden Leitlinien ausgefiillt werden, die im
Einklang mit den bei der Ahndung der Verstofle gegen die Wettbewerbsregeln ver-
folgten Zielen stehen.

Das neue Verfahren fiir die Festsetzung des Betrags der Geldbufle beruht auf fol-
gendem Schema, dem die Errechnung eines Grundbetrags zugrunde liegt, wobei
Aufschldge zur Beriicksichtigung erschwerender und Abziige zur Beriicksichtigung
mildernder Umsténde berechnet werden kénnen'

Gemaifd Nr. 1 der Leitlinien wird ,[d]er Grundbetrag ... nach Mafigabe der Schwere
und Dauer des Verstofles als den einzigen Kriterien von Artikel 15 Absatz 2 der Ver-
ordnung Nr. 17 errechnet”,

Bei der Ermittlung der Schwere eines Verstofies sind geméf§ Nr. 1 A der Leitlinien
seine Art und die konkreten Auswirkungen auf den Markt, sofern diese messbar sind,
sowie der Umfang des betreffenden raumlichen Marktes zu beriicksichtigen. Die Ver-
stofle werden in folgende drei Gruppen unterteilt: minder schwere, schwere und be-
sonders schwere Verstof3e.

Nach den Leitlinien sind besonders schwere Verstofie u. a. horizontale Beschrin-
kungen wie z. B. ,Preiskartelle” und Marktaufteilungsquoten. Der voraussichtliche
Grundbetrag liegt ,,oberhalb von 20 Millionen [Euro]“. Bei der Festlegung des Grund-
betrags ist den Leitlinien zufolge eine Differenzierung notwendig, um Folgendes zu
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berticksichtigen: die Art des begangenen Verstofles, die tatsdchliche wirtschaftliche
Fahigkeit der Urheber der Verstofle, Wettbewerber und den Verbraucher wirtschaft-
lich in erheblichem Umfang zu schédigen, die abschreckende Wirkung der Geldbufie
sowie der wirtschaftliche Sachverstand und Ressourcen der Unternehmen, anhand
deren sie erkennen konnen, in welchem Mafd ihre Vorgehensweise einen Verstof3
darstellt. Weiter ist bei Verstofien, an denen mehrere Unternehmen beteiligt sind,
das jeweilige Gewicht und damit die tatsdchliche Auswirkung des Verstofies jedes
einzelnen Unternehmens auf den Wettbewerb zu beriicksichtigen, vor allem, wenn
an einem Verstof$ derselben Art Unternehmen von sehr unterschiedlicher Gréfie be-
teiligt waren.

Hinsichtlich der Dauer des Verstofles wird in den Leitlinien unterschieden zwischen
Verstoflen von kurzer Dauer — in der Regel weniger als ein Jahr —, Verstoflen von
mittlerer Dauer — in der Regel zwischen einem und fiinf Jahren — und solchen von
langer Dauer — in der Regel mehr als fiinf Jahre. Bei den Letztgenannten kann ein
Aufschlag auf die Geldbufe erfolgen, der fiir jedes Jahr des Verstofles bis zu 10% des
fir die Schwere des Verstofles ermittelten Betrags ausmachen kann. Die Leitlinien
sehen auflerdem eine Erhohung der Aufschlédge bei Verstof3en von langer Dauer vor,
um die Wettbewerbsbeschrinkungen, die sich auf die Verbraucher dauerhaft schad-
lich ausgewirkt haben, wirksam zu ahnden und den Anreiz zu erhéhen, den Verstof3
anzuzeigen oder mit der Kommission zusammenzuarbeiten.

Gemifs Nr. 2 der Leitlinien kann der Grundbetrag der Geldbufle bei erschweren-
den Umstdnden wie z. B. einem erneuten, gleichartigen Verstofs des/derselben
Unternehmen(s) erh6ht werden. Gemif3 Nr. 3 der Leitlinien kann dieser Grundbetrag
bei mildernden Umsténden wie z. B. ausschliefilich passive Mitwirkung oder reines
Mitlaufertum, tatsidchliche Nichtanwendung der Vereinbarungen oder aktive Mitwir-
kung des Unternehmens an dem Verfahren auf3erhalb des Anwendungsbereichs der
Mitteilung der Kommission iiber die Nichtfestsetzung oder die niedrigere Festset-
zung von Geldbuflen in Kartellsachen (ABIL. 1996, C 207, S. 4, im Folgenden: Mittei-
lung tiber Zusammenarbeit) verringert werden.
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Die Leitlinien wurden mit Wirkung vom 1. September 2006 ersetzt durch die Leit-
linien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuflen gemif; Artikel 23 Absatz 2
Buchstabe a) der Verordnung Nr. 1/2003 (ABL 2006, C 210, S. 2).

In der Mitteilung tiber Zusammenarbeit sind die Voraussetzungen festgelegt, unter
denen Geldbuflen fiir Unternehmen, die wihrend der Untersuchung eines Kartellfalls
mit der Kommission zusammenarbeiten, entweder nicht oder niedriger festgesetzt
werden konnen. Nach Abschnitt B dieser Mitteilung wird u. a. gegeniiber einem Un-
ternehmen, das die Absprache der Kommission anzeigt, bevor diese eine Nachprii-
fung vorgenommen hat und bereits iiber ausreichende Informationen verfiigt, um das
Bestehen des angezeigten Kartells zu beweisen, oder das als Erstes Angaben macht,
die fiir den Beweis des Bestehens des Kartells von entscheidender Bedeutung sind,
die Hohe der Geldbufle um mindestens 75 % niedriger festgesetzt, und es kann auf die
Festsetzung der Geldbufle ganz verzichtet werden. Nach Abschnitt D dieser Mittei-
lung kann eine Geldbufle um 10 % bis 50 % niedriger festgesetzt werden, insbesondere
wenn ein Unternehmen der Kommission vor der Mitteilung der Beschwerdepunkte
Informationen, Unterlagen oder andere Beweismittel liefert, die zur Feststellung ei-
nes Verstof3es beitragen.

Die Mitteilung tiber Zusammenarbeit wurde mit Wirkung vom 14. Februar 2002
durch die Mitteilung der Kommission tiber den Erlass und die ErméfSigung von Geld-
buflen in Kartellsachen (ABL. 2002, C 45, S. 3) ersetzt. Die Kommission wandte jedoch
in der vorliegenden Rechtssache die Mitteilung éiber Zusammenarbeit an, da die Un-
ternehmen diese zugrunde legten, als sie mit ihr zusammenarbeiteten.

Vorgeschichte des Rechtsstreits

Die Rechtsmittelfiithrerinnen waren zusammen mit anderen Herstellern von Halb-
fertigerzeugnissen aus Kupfer und Kupferlegierungen, namlich der Wieland-Werke
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AG sowie der Outokumpu Oyj und der Outokumpu Copper Products Oy (im Fol-
genden zusammen: Outokumpu-Gruppe), an einem Kartell zur Preisfestsetzung und
Marktaufteilung im Sektor Industrierohre, insbesondere Kupferrohre in gespulten
Coils (LWC), beteiligt.

Am 16. Dezember 2003 erlief3 die Kommission, nachdem sie Nachpriifungen und
Untersuchungen durchgefiihrt hatte, die streitige Entscheidung, von der eine Zusam-
menfassung im Amtsblatt der Europdischen Union vom 28. April 2004 (ABL L 125,
S. 50) veroftentlicht ist.

Fir das vorliegende Rechtsmittel sind insoweit folgende Randnummern des ange-
fochtenen Urteils relevant, in denen das Gericht den Teil der streitigen Entscheidung
tiber die Berechnung der Geldbufle zusammengefasst hat:

»11 Ineinem ersten Schritt stufte die Kommission zur Festsetzung des Ausgangsbe-
trags der Geldbufle die Zuwiderhandlung, die hauptséchlich in der Festsetzung
von Preisen und der Aufteilung von Mirkten bestanden habe, als eine ihrem
Wesen nach besonders schwere Zuwiderhandlung ein (Randnr. 294 der [streiti-
gen] Entscheidung).

12 Bei der Feststellung der Schwere der Zuwiderhandlung beriicksichtigte die
Kommission auch, dass das Kartell das gesamte Gebiet des Européischen Wirt-
schaftsraums (EWR) betreffe (Randnr. 316 der [streitigen] Entscheidung). Sie
untersuchte ferner die tatsidchlichen Auswirkungen der Zuwiderhandlung und
stellte fest, die Vereinbarung habe ,unter dem Strich Marktwirkungen gezeitigt’
(Randnr. 314 der [streitigen] Entscheidung).

14 Schliefilich beriicksichtigte die Kommission im Rahmen der Feststellung der
Schwere der Zuwiderhandlung noch, dass die Branche der Kupfer-Industrie-
rohre einen wichtigen Industriezweig darstelle, dessen Marktwert bezogen auf
den EWR mit 288 Millionen Euro veranschlagt werde (Randnr. 318 der [streiti-
gen] Entscheidung).
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Unter Beriicksichtigung aller dieser Umsténde stellte die Kommission fest, dass
die in Rede stehende Zuwiderhandlung besonders schwer sei (Randnr. 320 der
[streitigen] Entscheidung).

In einem vierten Schritt bewertete die Kommission die Zuwiderhandlung, die
sich tiber einen Zeitraum vom 3. Mai 1988 bis 22. Mirz 2001 erstreckte, im Hin-
blick auf ihre Dauer als ,lang’. Unter Beriicksichtigung der Dauer der Zuwider-
handlung hielt sie es fiir angemessen, den Ausgangsbetrag der gegen die betref-
fenden Unternehmen verhdngten Geldbuflen fiir jedes Jahr der Teilnahme am
Kartell um 10% zu erhohen. ...

In einem sechsten Schritt beriicksichtigte die Kommission als mildernden Um-
stand, dass sie ohne die Zusammenarbeit von Outokumpu das rechtswidrige
Verhalten nur fiir einen Zeitraum von vier Jahren hitte beweisen kénnen, und
reduzierte daher den Grundbetrag ihrer Geldbufle um 22,22 Millionen Euro, so
dass der Grundbetrag der Geldbufle entspricht, die fiir einen solchen Zeitraum
gegen sie verhingt worden wére (Randnr. 386 der [streitigen] Entscheidung).

In einem siebten Schritt schliefllich erméfSigte die Kommission gemif; Abschnitt
D der Mitteilung ... iber Zusammenarbeit den Betrag der GeldbufSen fiir Outo-
kumpu um 50 %, fir Wieland [Werke AG] um 20 % und fiir die KME-Gruppe um
30% (Randnrn. 402, 408 und 423 der [streitigen] Entscheidung):

Verfahren vor dem Gericht und angefochtenes Urteil

Die Rechtsmittelfithrerinnen stiitzten ihre Klage auf fiinf Klagegriinde, die sich alle
auf die Festsetzung der gegen sie verhidngten Geldbufle bezogen. Mit ihnen bean-
standeten sie eine nicht angemessene Berticksichtigung der konkreten Auswirkungen

I - 12868



18

19

KME GERMANY U. A. / KOMMISSION

des Kartells bei der Berechnung des Ausgangsbetrags der Geldbuf3e, eine unzutref-
fende Beurteilung der Grofie des von der Zuwiderhandlung betroffenen Sektors,
eine fehlerhafte Erhohung des Ausgangsbetrags der Geldbufie aufgrund der Dauer
der Zuwiderhandlung, die Nichtberiicksichtigung bestimmter mildernder Umstan-
de und eine unzureichende Herabsetzung der Geldbufle gemdf} der Mitteilung tiber
Zusammenarbeit.

Das Gericht hat diese Klagegriinde zuriickgewiesen und die Klage insgesamt
abgewiesen.

Antrige der Verfahrensbeteiligten

Mit ihrem Rechtsmittel beantragt die KME-Gruppe,

— das angefochtene Urteil aufzuheben;

— soweit dies auf der Grundlage des dem Gerichtshof vorliegenden Sachverhalts
moglich ist, die streitige Entscheidung teilweise fiir nichtig zu erkldren und die
gegen die KME-Gruppe verhdngte Geldbufle herabzusetzen;

— der Kommission die Kosten des vorliegenden Verfahrens und des Verfahrens vor
dem Gericht aufzuerlegen;

— hilfsweise, das angefochtene Urteil einschliefllich der vom Gericht erster Instanz
ausgesprochenen Verurteilung der KME-Gruppe zur Tragung der Kosten aufzu-
heben und die Rechtssache an das Gericht zuriickzuverweisen.
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Die Kommission beantragt,

— das Rechtsmittel zuriickzuweisen und

— der KME-Gruppe die Kosten aufzuerlegen.

Zum Rechtsmittel

Die KME-Gruppe macht fiinf Rechtsmittelgriinde geltend, mit denen sie Rechtsfeh-
ler in Bezug auf die Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den Markt, die Bertick-
sichtigung des Umsatzes, die Dauer der Zuwiderhandlung und die Mitwirkung der
Rechtsmittelfithrerinnen sowie eine Verletzung des Anspruchs auf effektiven gericht-
lichen Rechtsschutz riigt.

Zum ersten Rechtsmittelgrund: Rechtsfehler in Bezug auf die Auswirkungen der
Zuwiderhandlung auf den Markt

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Rechtsmittelfithrerinnen tragen vor, ihr erster Rechtsmittelgrund richte sich ge-
gen die Randnrn. 60 bis 74 des angefochtenen Urteils. Diesen Randnummern geht
eine Zusammenfassung des Vorbringens der Parteien sowie eine Stellungnahme des
Gerichts zur Zuldssigkeit von zwei wirtschaftswissenschaftlichen Berichten voraus,
die die Rechtsmittelfithrerinnen als Beweis dafiir vorgelegt hatten, dass sich die Zu-
widerhandlung nicht tatsachlich auf den Markt ausgewirkt habe; das Gericht gelangt
in Randnr. 59 des angefochtenen Urteils zu dem Ergebnis, dass die Vorlage dieser
Berichte zuléssig sei.
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Die Randnrn. 60 bis 74 des angefochtenen Urteils lauten wie folgt:

»,60  Zur Begriindetheit dieses Klagegrundes ist festzustellen, dass die Kldgerinnen

61

62

63

damit sowohl die Beurteilung der Schwere der Zuwiderhandlung ... durch die
Kommission als auch die von ihr vorgenommene differenzierte Behandlung auf
der Grundlage der Marktanteile der betroffenen Unternehmen ... riigen.

Was zundchst die differenzierte Behandlung der in Rede stehenden Unterneh-
men angeht, bringt die hierzu von der Kommission in der [streitigen] Entschei-
dung ausgefiihrte Begriindung u. a. das Bestreben zum Ausdruck, ,das Gewicht
jedes einzelnen Unternehmens und damit die tatséchliche Auswirkung des in-
dividuellen rechtswidrigen Verhaltens auf den Wettbewerb’ zu beriicksichtigen
(Randnr. 322 der [streitigen] Entscheidung). Allerdings ist zu betonen, dass die
Kommission selbst dann, wenn es an einem Nachweis fiir konkrete Auswirkun-
gen der Zuwiderhandlung auf den Markt fehlt, zu einer differenzierten Behand-
lung nach Maf3gabe der Anteile am betreffenden Markt berechtigt ist, wie sie in
den Randnrn. 326 bis 329 der [streitigen] Entscheidung vorgenommen wird.

Nach der Rechtsprechung stellt namlich der Anteil jedes der betreffenden
Unternehmen an dem Markt, der Gegenstand einer beschrinkenden Verhal-
tensweise war, ein objektives Kriterium dar, das zutreffend die Verantwortung
jedes der Unternehmen an der Schéadlichkeit dieser Verhaltensweise auf den
normalen Wettbewerb angibt (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom
29. April 2004, Tokai Carbon u. a./Kommission, T-236/01, T-239/01, T-244/01
bis T-246/01, T-251/01 und T-252/01, Slg. 2004, I1I-1181, Randnr. 197).

In gleicher Weise ist auch in Bezug auf die Beurteilung der Schwere der Zuwi-
derhandlung festzustellen, dass es keinen Einfluss auf die Qualifizierung der
Zuwiderhandlung als ,besonders schwer® und damit auf den Betrag der Geld-
bufle gehabt hitte, wenn die Kommission nicht nachgewiesen hiitte, dass das
Kartell konkrete Auswirkungen auf den Markt hatte.
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Aus dem gemeinschaftsrechtlichen Sanktionssystem fir Verstofle gegen die Wett-
bewerbsregeln, wie es mit der Verordnung Nr. 17 geschaffen wurde und von der
Rechtsprechung ausgelegt wird, ergibt sich, dass Kartelle aufgrund ihres Wesens
die schwersten Geldbuflen verdienen. Die Frage nach ihren moglichen konkre-
ten Auswirkungen auf den Markt, insbesondere die Frage, inwieweit die Wettbe-
werbsbeschriankung zu einem hoheren Marktpreis gefiihrt hat als dem, der ohne
Kartell zu erzielen gewesen wire, ist fiir die Bestimmung der Hohe der Geldbu-
Ben kein entscheidendes Kriterium (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichts-
hofs vom 7. Juni 1983, Musique Diffusion francaise u. a./Kommission, 100/80
bis 103/80, Slg. 1983, 1825, Randnrn. 120 und 129, vom 17. Juli 1997, Ferriere
Nord/Kommission, C-219/95 P, Slg. 1997, 1-4411, Randnr. 33, vom 16. November
2000, Stora Kopparbergs Bergslags/Kommission, C-286/98 P, Slg. 2000, I-9925,
Randnrn. 68 bis 77, und vom 25. Januar 2007, Dalmine/Kommission, C-407/04 P,
Slg. 2007, 1-829, Randnrn. 129 und 130; Urteil Tokai Carbon u. a./Kommissi-
on, ... Randnr. 225; vgl. auch Schlussantrage des Generalanwalts Mischo in der
Rechtssache C-283/98D, Urteil des Gerichtshofs vom 16. November 2000, Mo
och Domsjé/Kommission, Slg. 2000, I-9855, I-9858, Nrn. 95 bis 101).

Zudem ergibt sich aus den Leitlinien, dass Vereinbarungen oder aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweisen, die — wie im vorliegenden Fall — insbesondere
auf die Festsetzung der Preise und die Aufteilung der Kunden abzielen, bereits
aufgrund ihres Wesens als ,besonders schwer* eingestuft werden konnen, ohne
dass es erforderlich wire, dass solche Verhaltensweisen durch eine Auswirkung
oder einen besonderen raumlichen Umfang gekennzeichnet sind. Dieses Ergebnis
wird dadurch bestitigt, dass zwar in der Beschreibung der ,schweren’ Verstof3e
ausdriicklich erwéhnt wird, dass sie Auswirkungen auf den Markt haben und in
einem grofleren Teil des Gemeinsamen Marktes zum Tragen kommen, die Be-
schreibung der ,besonders schweren’ Verstofle aber kein Erfordernis konkreter
Auswirkungen auf den Markt oder auf ein besonderes geografisches Gebiet ent-
halt (Urteil des Gerichts vom 25. Oktober 2005, Groupe Danone/Kommission,
T-38/02, Slg. 2005, 11-4407, Randnr. 150).

Vorsorglich weist das Gericht darauf hin, dass nach seiner Auffassung die Kom-
mission eine konkrete Auswirkung des Kartells auf den betreffenden Markt recht-
lich hinreichend nachgewiesen hat.
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In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass die Pramisse der Klagerin-
nen, wonach die Kommission, sofern sie sich bei der Festsetzung der Geldbufle
auf eine konkrete Auswirkung des Kartells berufe, verpflichtet sei, das Vorliegen
einer greifbaren wirtschaftlichen Auswirkung auf den Markt und einen Kausalzu-
sammenhang zwischen der Auswirkung und der Zuwiderhandlung wissenschaft-
lich nachzuweisen, von der Rechtsprechung zuriickgewiesen worden ist.

Das Gericht hat namlich mehrfach entschieden, dass die konkreten Auswir-
kungen eines Kartells auf den Markt als hinreichend nachgewiesen anzusehen
sind, wenn die Kommission in der Lage ist, konkrete und glaubhafte Indizien
dafiir vorzulegen, dass das Kartell mit hinreichender Wahrscheinlichkeit Auswir-
kungen auf den Markt hatte (vgl. u. a. Urteile des Gerichts [vom 18. Juli 2005,]
Scandinavian Airlines System/Kommission, [T-241/01, Slg. 2005, 1I-2917,] Rand-
nr. 122, vom 27. September 2006, Archer Daniels Midland/Kommission, T-59/02,
Slg. 2006, 11-3627, Randnrn. 159 bis 161, Jungbunzlauer/Kommission, T-43/02,
Slg. 2006, 11-3435, Randnrn. 153 bis 155, Archer Daniels Midland/Kommission,
T-329/01, Slg. 2006, 11-3255, Randnrn. 176 bis 178, Roquette Fréres/Kommission,
T-322/01, Slg. 2006, 11-3137, Randnrn. 73 bis 75).

In dieser Hinsicht ist festzustellen, dass die Kldgerinnen die oben in Randnr. 13
dargelegten Tatsachen nicht bestritten haben, auf die sich die Kommission fiir
ihre Annahme des Vorliegens konkreter Auswirkungen des Kartells auf den
Markt gestiitzt hat, dass ndmlich die Preise in Zeitrdumen einer schwicheren
Umsetzung der Vereinbarungen gefallen und in anderen Zeitraumen stark ge-
stiegen sind, dass ein System fiir den Austausch von Daten {iber Verkaufsvolumen
und Preisniveaus geschaffen wurde, dass die Kartellmitglieder insgesamt iiber ei-
nen grofien Marktanteil verfiigten und dass die jeweiligen Marktanteile der Kar-
tellteilnehmer wihrend der Dauer der Zuwiderhandlung relativ stabil geblieben
sind. Die Kldgerinnen haben nur geltend gemacht, diese Tatsachen seien nicht als
Nachweis dafiir geeignet, dass die in Rede stehende Zuwiderhandlung konkrete
Auswirkungen auf den Markt gehabt habe.
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70 Aus der Rechtsprechung geht jedoch hervor, dass die Kommission auf der Grund-

71

72

73

I -

lage der in der vorstehenden Randnummer genannten Indizien annehmen darf,
dass die Zuwiderhandlung konkrete Auswirkungen auf den Markt hatte (vgl.
in diesem Sinne Urteile Jungbunzlauer/Kommission, ... Randnr. 159, Roquette
Freres/Kommission, ... Randnr. 78, vom 27. September 2006, Archer Daniels
Midland/Kommission, T-59/02, ... Randnr. 165, Archer Daniels Midland/Kom-
mission, T-329/01, ... Randnr. 181; Urteil des Gerichts vom 14. Dezember 2006,
Raiffeisen Zentralbank Osterreich u. a./Kommission, T-259/02 bis T-264/02 und
T-271/02, Slg. 2006, 1I-5169, Randnrn. 285 bis 287).

Soweit die Kldgerinnen geltend machen, dass die Akte Beispiele fiir die Nichtein-
haltung der Kartellvereinbarungen enthalte, ist dem entgegenzuhalten, dass die
Tatsache, dass sich die Kartellmitglieder nicht immer an die Vereinbarungen hiel-
ten, nicht ausreicht, um eine Auswirkung auf den Markt auszuschlieflen (vgl. in
diesem Sinne Urteil des Gerichts Groupe Danone/Kommission, ... Randnr. 148).

Auch dem aufihr eigenes Verhalten gestiitzten Vorbringen der Kldgerinnen kann
nicht gefolgt werden. Das von einem Unternehmen behauptete tatsidchliche Ver-
halten ist ndmlich bei der Bewertung der Auswirkungen eines Kartells auf den
Markt nicht von Bedeutung; zu berticksichtigen sind lediglich die Wirkungen
der Zuwiderhandlung in ihrer Gesamtheit (Urteil des Gerichts vom 9. Juli 2003,
Archer Daniels Midland und Archer Daniels Midland Ingredients/Kommission,
T-224/00, Slg. 2003, 11-2597, Randnr. 167). Ebenso wenig kann beanstandet wer-
den, dass die Kommission in Randnr. 303 der [streitigen] Entscheidung festge-
stellt hat, dass der urspriingliche Bericht es nicht erlaube, ihre Feststellungen in
Bezug auf die tatsdchlichen Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den Markt
zu widerlegen. Die in ihm enthaltene 6konometrische Untersuchung verarbeitet
namlich nur Zahlen, die sich auf die Kldgerinnen beziehen.

In Anbetracht der vorstehenden Erwégungen ist der vorliegende Klagegrund so-
mit als unbegriindet zuritickzuweisen.
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74 Das Gericht ist ferner im Rahmen seiner Befugnis zu unbeschriankter Nachprii-
fung und im Licht der vorstehenden Erwégungen der Auffassung, dass die von
der Kommission vorgenommene Beurteilung des nach Mafigabe der Schwere
festgesetzten Ausgangsbetrags der Geldbufle nicht in Frage zu stellen ist**

Die Rechtsmittelfithrerinnen tragen vor, die Begriindung des angefochtenen Urteils
sei unlogisch und unzureichend und das Gericht habe einen Rechtsfehler begangen,
indem es davon ausgegangen sei, dass die Kommission bei der Bestimmung des Aus-
gangsbetrags der Geldbufie anhand der Schwere der Zuwiderhandlung die Auswir-
kungen des Kartells auf den relevanten Markt habe beriicksichtigen diirfen, ohne
nachweisen zu miissen, dass die Vereinbarungen tatsichlich solche Auswirkungen
gehabt hitten, und indem es jedenfalls diese Auswirkungen aus blofien Anhaltspunk-
ten hergeleitet habe. Zudem habe das Gericht mit seiner Feststellung, dass die Kom-
mission das Bestehen von Auswirkungen der Vereinbarungen auf den Markt recht-
lich hinreichend dargetan habe, die ihm von der KME-Gruppe vorgelegten Tatsachen
und Beweise wirtschaftlicher Art offensichtlich verfélscht.

Die Kommission macht zunédchst geltend, dass der erste Rechtsmittelgrund ins Lee-
re gehe. Die Rechtsmittelfithrerinnen hitten némlich nichts gegen die Randnrn. 60
bis 65 des angefochtenen Urteils vorgebracht, in denen das Gericht festgestellt habe,
dass ein Nachweis konkreter Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den Markt
nicht erforderlich sei, weder in Bezug auf die differenzierte Behandlung der betroffe-
nen Unternehmen noch in Bezug auf die Schwere der Zuwiderhandlung. Sie riigten
lediglich eine Erwédgung, die das Gericht in den Randnrn. 67 ff. des angefochtenen
Urteils vorsorglich angestellt habe und wonach die Kommission eine konkrete Aus-
wirkung des Kartells auf den betreffenden Markt rechtlich hinreichend nachgewiesen
habe.

Jedenfalls sei der erste Rechtsmittelgrund unzuléssig, da er die Wiirdigung der Tatsa-
chen und Beweismittel betreffe.

Sodann macht die Kommission geltend, dass das Gericht die Beweismittel ordnungs-
gemils gepriift habe.
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Schliefilich ist die Kommission der Ansicht, dass das angefochtene Urteil ordnungs-
gemil$ begriindet sei, insbesondere dessen Randnr. 72, in der das Gericht das Vor-
bringen und die Beweismittel der Rechtsmittelfithrerinnen zuriickgewiesen habe.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Die Rechtsmittelfithrerinnen beanstanden nicht die Feststellungen des Gerichts be-
treffend die Einstufung der Zuwiderhandlung als ,besonders schwer” im Sinne der
Leitlinien oder betreffend die Differenzierung zwischen den Unternehmen nach den
Anteilen auf dem relevanten Markt, um das Gewicht jedes einzelnen Unternehmens
und damit die tatsdchliche Auswirkung des individuellen rechtswidrigen Verhaltens
auf den Wettbewerb zu beriicksichtigen. Sie riigen lediglich die Feststellungen des
Gerichts betreffend die Berticksichtigung der konkreten Auswirkungen des Kartells
als Faktor fiir die Bestimmung des Grundbetrags der Geldbufle.

Nach Nr. 1 A der Leitlinien sind bei der Ermittlung der Schwere eines Verstofies des-
sen konkrete Auswirkungen auf den Markt nur insofern zu beriicksichtigen, als sie
messbar sind.

Um die konkreten Auswirkungen eines Kartells auf den Markt zu bestimmen, muss
namlich die sich aus dem Kartell ergebende Marktsituation mit der Marktsituation
verglichen werden, die bei freiem Wettbewerb bestanden hitte. Ein solcher Vergleich
erfordert angesichts der Vielzahl von Variablen, die sich auf den Markt auswirken
koénnen, zwangsldufig die Aufstellung von Hypothesen.

Im 300. Erwédgungsgrund der streitigen Entscheidung weist die Kommission darauf
hin, dass es unmoglich sei, festzustellen, wie sich die Preise wihrend der tiber zwolf-
jahrigen Dauer der Zuwiderhandlung ohne das Kartell entwickelt hétten. Nach Zu-
riickweisung des Vorbringens der Rechtsmittelfithrerinnen fiihrt sie Indizien an, aus
denen sie im 314. Erwdgungsgrund der streitigen Entscheidung den Schluss zieht,
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dass der wettbewerbswidrige Plan unter dem Strich Marktwirkungen gezeitigt habe,
auch wenn diese nicht genau quantifiziert werden kénnten.

Somit geht aus der streitigen Entscheidung hervor, dass die Kommission es im vorlie-
genden Fall nicht fiir moglich hielt, bei der Bemessung der Geldbufle den fakultativen
Gesichtspunkt der konkreten Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den Markt zu
berticksichtigen, weil diese Auswirkungen nicht messbar gewesen seien. Dieses Er-
gebnis wurde im angefochtenen Urteil nicht in Frage gestellt.

Das Gericht hat in den Randnrn. 68 und 70 des angefochtenen Urteils auf die Recht-
sprechung iiber die Anforderungen fiir den Nachweis der konkreten Auswirkungen
eines Kartells auf den Markt verwiesen. Im Ubrigen hat es in den Randnrn. 69 und 71
bis 73 des angefochtenen Urteils nachgepriift, ob die Kommission konkrete Auswir-
kungen des Kartells auf den Markt rechtlich hinreichend nachgewiesen hat. Es hat
diese Nachpriifung jedoch, wie es in Randnr. 66 des angefochtenen Urteils ausgefiihrt
hat, vorsorglich vorgenommen, nachdem es in dessen Randnr. 64 zutreffend darauf
hingewiesen hatte, dass die Frage nach den konkreten Auswirkungen von Kartellen
auf den Markt fiir die Bestimmung der Hohe der Geldbufen kein entscheidendes
Kriterium ist. Folglich geht der gegen diesen Teil der Begriindung des Gerichts ge-
richtete Rechtsmittelgrund ins Leere.

Jedenfalls ist das Gericht in seinen die Begriindung der streitigen Entscheidung be-
treffenden Erwigungen auf das in Randnr. 38 des angefochtenen Urteils zusammen-
gefasste Vorbringen der Rechtsmittelfithrerinnen eingegangen, dass Begriindung und
Ergebnis der streitigen Entscheidung in Bezug auf die konkreten Auswirkungen des
Kartells auf den Markt fehlerhaft, unbelegt und widerspriichlich seien. Das Gericht
ist zu dem Ergebnis gelangt, dass die gegebenen Umsténde es erlaubten, solche Aus-
wirkungen festzustellen, hat aber nicht in Zweifel gezogen, dass sich diese nicht genau
messen lieflen.

Es ist daher nicht widerspriichlich, dass das Gericht zum einen darauf hingewiesen
hat, dass die Frage nach den konkreten Auswirkungen einer Zuwiderhandlung auf
den Markt fiir die Bestimmung der Hohe der Geldbuflen kein entscheidendes Krite-
rium ist, und zum anderen die Begriindung der streitigen Entscheidung in Bezug auf
das Bestehen solcher Auswirkungen gepriift hat.
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Somit leiten die Rechtsmittelfithrerinnen in ihrem ersten Rechtsmittelgrund zu Un-
recht aus der vom Gericht vorgenommenen Nachpriifung her, dass die konkreten
Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den Markt bei der Berechnung des Aus-
gangsbetrags der gegen sie verhdangten GeldbufSe hitten beriicksichtigt werden miis-
sen. Diesem Vorbringen liegt eine falsche Priamisse zugrunde.

Was den Vorwurf angeht, das Gericht habe die von den Rechtsmittelfithrerinnen
vorgelegten wirtschaftlichen Beweise verfilscht, wird nicht behauptet, dass das Ge-
richt die wirtschaftswissenschaftlichen Berichte offensichtlich gegen ihren Wortlaut
ausgelegt hat (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 10. Februar 2011, Activision Blizzard
Germany/Kommission, C-260/09 P, Slg. 2011, [-419, Randnr. 57), sondern, dass das
Gericht den Inhalt dieser Berichte falsch beurteilt habe. Jedenfalls geben die Rechts-
mittelfithrerinnen nicht genau an, hinsichtlich welcher Teile dieser Berichte das Ge-
richt den klaren und eindeutigen Sinn verkannt haben soll. Dieses Vorbringen ist
daher unzuldssig.

Nach alledem ist der erste Rechtsmittelgrund zuriickzuweisen.

Zum zweiten Rechtsmittelgrund: Rechtsfehler in Bezug auf die Beriicksichtigung des
Umsatzes

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Der zweite Rechtsmittelgrund betrifft die Randnrn. 85 bis 94 des angefochtenen Ur-
teils. Er ist im Wesentlichen gegen dessen Randnrn. 90 bis 94 gerichtet, die wie folgt
lauten:

»90 Die Kligerinnen fithren hierzu aus, dass sich der Kupferpreis der Kontrol-
le der Industrierohrhersteller entziehe, da er an der [London Metal Exchange]
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festgelegt werde, und dass die Kéufer von Industrierohren selbst entschieden, zu
welchem Preis das Metall erworben werde. Die Schwankungen des Metallpreises
hétten auch keine Auswirkung auf ihren Gewinn.

Es gibt jedoch keinen stichhaltigen Grund dafiir, dass bei der Berechnung des
Umsatzes eines Marktes bestimmte Produktionskosten aufier Betracht gelassen
werden miissten. Wie die Kommission zu Recht festgestellt hat, gibt es in allen
Industriezweigen Kosten des Endprodukts, die der Hersteller nicht beherrschen
kann, die aber gleichwohl einen wesentlichen Bestandteil seiner gesamten Té-
tigkeit bilden und daher im Rahmen der Festsetzung des Ausgangsbetrags der
Geldbuf3e nicht von seinem Umsatz ausgenommen werden diirfen (vgl. in diesem
Sinne Urteil des Gerichts vom 15. Marz 2000, Cimenteries CBR u. a./Kommis-
sion, T-25/95, T-26/95, T-30/95 bis T-32/95, T-34/95 bis T-39/95, T-42/95 bis
T-46/95, T-48/95, T-50/95 bis T-65/95, T-68/95 bis T-71/95, T-87/95, T-88/95,
T-103/95 und T-104/95, Slg. 2000, I1-491, Randnrn. 5030 und 5031). Der Um-
stand, dass der Kupferpreis einen bedeutenden Teil des Endpreises der Indust-
rierohre darstellt oder dass die Preisschwankungen beim Kupfer sehr viel hoher
sind als bei anderen Rohstoffen, steht diesem Ergebnis nicht entgegen.

Die verschiedenen Riigen der Kldgerinnen schliefilich, die darauf abzielen, dass
es, statt auf das Kriterium des Umsatzes des relevanten Marktes abzustellen, im
Hinblick auf den Abschreckungszweck der Geldbufien und den Grundsatz der
Gleichbehandlung zweckmafliger sei, den Betrag der Geldbufien nach Maf3gabe
der Rentabilitit der betreffenden Branche oder der entsprechenden Wertschop-
fung festzusetzen, sind unerheblich. In dieser Hinsicht ist zunachst festzustellen,
dass die Schwere der Zuwiderhandlung unter Heranziehung zahlreicher Fakto-
ren zu ermitteln ist, in Bezug auf die die Kommission {iber ein Ermessen verfiigt
(Urteil des Gerichts vom 12. Dezember 2007, BASF/Kommission, T-101/05 und
T-111/05, Slg. 2007, 11-4949, Randnr. 65), ohne dass es eine zwingende oder ab-
schlieflende Liste von Kriterien gébe, die auf jeden Fall beriicksichtigt werden
miissten (Urteil Dalmine/Kommission, ... Randnr. 129); es ist daher nicht Sache
des Gemeinschaftsrichters, sondern der Kommission, im Rahmen ihres Ermes-
sensspielraums und innerhalb der sich aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz
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und der Verordnung Nr. 17 ergebenden Grenzen die Kriterien und die Zahlen
auszuwihlen, die sie berticksichtigen will, um eine Politik umzusetzen, die die
Einhaltung der in Art. 81 EG genannten Verbote sicherstellt.

Sodann ist es unbestreitbar, dass der Umsatz eines Unternehmens oder ei-
nes Marktes als Beurteilungskriterium fiir die Schwere der Zuwiderhandlung
zwangsliufig vage und unvollkommen ist. Damit wird nicht zwischen Branchen
mit hoher und solchen mit geringer Wertschopfung oder zwischen profitablen
und weniger profitablen Unternehmen unterschieden. Gleichwohl wird der Um-
satz trotz seines Niaherungscharakters gegenwirtig sowohl vom Gemeinschafts-
gesetzgeber als auch vom Gerichtshof als angemessenes Kriterium angesehen,
um im Rahmen des Wettbewerbsrechts die Gréfie und Wirtschaftskraft der be-
treffenden Unternehmen zu beurteilen (vgl. insbesondere Urteil Musique Dif-
fusion francaise u. a./Kommission, ... Randnr. 121, Art. 15 Abs. 2 der Verord-
nung Nr. 17, zehnter Erwagungsgrund und Art. 14 und 15 der Verordnung [EG]
Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen [ABL L 24, S. 1]).

Nach alledem ist festzustellen, dass die Kommission zu Recht den Kupferpreis
bei der Bestimmung der Grofie des betreffenden Marktes berticksichtigt hat.*

Die Rechtsmittelfithrerinnen tragen vor, das Gericht habe gegen Gemeinschaftsrecht
verstofien und das angefochtene Urteil unzureichend begriindet, indem es gebilligt
habe, dass die Kommission, um bei der Ermittlung der Schwere als Faktor der Geld-
bufle die Grofle des von der Zuwiderhandlung betroffenen Marktes zu bestimmen,
ein Marktvolumen zugrunde gelegt habe, das filschlicherweise die Verkaufsumsitze
auf einem getrennten, dem ,Kartellmarkt” vorgelagerten Markt umfasst habe, ob-
wohl die Mitglieder des Kartells in den vorgelagerten Markt nicht vertikal integriert
gewesen seien.
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Die kupferverarbeitende Industrie weise spezifische Merkmale auf. Insbesondere
habe es der Kunde in der Hand, den Zeitpunkt des Einkaufs auf der London Metal
Exchange und damit auch den Preis zu bestimmen. Dieser Preis werde zwar vom
Rohrhersteller mit der Verarbeitungsspanne dem Kunden in Rechnung gestellt, doch
hiefle seine Beriicksichtigung bei der Ermittlung des Umsatzes des Unternehmens,
die wirtschaftliche Realitit des Marktes zu verkennen, die insbesondere dadurch
gekennzeichnet sei, dass die Rohstoffe einen erheblichen Anteil der Produktkosten
ausmachten und ihre Preise stark schwankten. Diesen Sachverhalt habe das Gericht
festgestellt.

Dem Gericht sei ein Rechtsfehler unterlaufen, indem es aufler Acht gelassen habe,
dass die Kommission die Rechtsprechung des Gerichts und ihre eigene Entschei-
dungspraxis hitte beriicksichtigen miissen, wonach die Kommission bei der Bestim-
mung des Ausgangsbetrags der Geldbufe und/oder Anwendung der Obergrenze von
10% des Umsatzes die Merkmale des betroffenen Marktes zu beachten habe.

Im Ubrigen habe das Gericht dadurch, dass es zwischen den Rechtsmittelfiihrerin-
nen und den anderen Unternehmen, deren Umsatz nicht ebenso vom Rohstoffpreis
abhinge, keinen Unterschied gemacht habe, gegen den Grundsatz der Nichtdiskrimi-
nierung verstofSen, wonach unterschiedliche Sachverhalte unterschiedlich zu behan-
deln seien.

Schliefllich beanstanden die Rechtsmittelfiihrerinnen, dass die Rechtsprechung, auf
die sich das Gericht gestiitzt habe, auf den Ermessensspielraum der Kommission
abstelle. Das Gericht habe die von der Kommission fiir die Ermittlung der Schwere
des Kartells herangezogenen Kriterien nicht auf ihre Relevanz und Angemessenheit
Uberprift.

Die Kommission hélt den Rechtsmittelgrund fiir unzulissig, da die Rechtsmittelfiith-
rerinnen den Gerichtshof aufforderten, die Frage, ob die Industrierohrbranche ein
Sonderfall sei, anders zu beurteilen als das Gericht. Im Ubrigen bestreitet sie den von
der KME-Gruppe geschilderten Sachverhalt, dass die Rohrhersteller beim Einkauf
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von Kupfer hdufig als Vertreter der Kunden auftréten, und sie bestreitet, dass sich das
Gericht dazu geéduflert habe.

Jedenfalls habe das Gericht in Randnr. 91 des angefochtenen Urteils zu Recht da-
rauf hingewiesen, dass es in allen Industriezweigen Kosten des Endprodukts gebe,
die der Hersteller nicht beherrschen konne, die aber gleichwohl einen wesentlichen
Bestandteil seiner gesamten Tatigkeit bildeten und daher im Rahmen der Festsetzung
des Ausgangsbetrags der Geldbufie nicht von seinem Umsatz ausgenommen werden
diirften.

Ebenso habe das Gericht in Randnr. 93 des angefochtenen Urteils zu Recht ausge-
fihrt, dass der Umsatz trotz seines Néherungscharakters gegenwirtig sowohl vom
Gemeinschaftsgesetzgeber als auch von der Kommission und vom Gerichtshof als
angemessenes Kriterium angesehen werde, um im Rahmen des Wettbewerbsrechts
die Grofse und Wirtschaftskraft der betreffenden Unternehmen zu beurteilen.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Nach stidndiger Rechtsprechung sind bei der Beurteilung der Schwere einer Zuwi-
derhandlung zahlreiche Faktoren zu beriicksichtigen, die je nach der Art und den
besonderen Umstinden der betreffenden Zuwiderhandlung von unterschiedlicher
Art und Bedeutung sind. Zu diesen Faktoren kénnen je nach Fall die Menge und der
Wert der Waren, auf die sich die Zuwiderhandlung erstreckte, sowie die Grofie und
Wirtschaftskraft des Unternehmens und damit der Einfluss gehoren, den es auf den
Markt ausiiben konnte (vgl. in diesem Sinne Urteil Musique Diffusion francaise u. a./
Kommission, Randnr. 120).
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Der Gerichtshof hat daraus zwar geschlossen, dass bei der Festsetzung der Geldbu-
3e sowohl der Gesamtumsatz des Unternehmens, der etwas iiber dessen Grofie und
Wirtschaftskraft aussagt, als auch der Teil dieses Umsatzes beriicksichtigt werden
darf, der mit den Waren erzielt worden ist, hinsichtlich deren die Zuwiderhandlung
begangen wurde, und der somit einen Anhaltspunkt fiir das Ausmaf} dieser Zuwi-
derhandlung liefern kann, er hat jedoch anerkannt, dass der Gesamtumsatz eines
Unternehmens dessen Grofie nur annéhernd und unvollstindig widerspiegeln kann
(Urteile Musique Diffusion francaise u. a./Kommission, Randnr. 121, vom 17. Dezem-
ber 1998, Baustahlgewebe/Kommission, C-185/95 P, Slg. 1998, 1-8417, Randnr. 139,
vom 28. Juni 2005, Dansk Regrindustri u. a./Kommission, C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P bis C-208/02 P und C-213/02 P, Slg. 2005, 1-5425, Randnr. 243, vom
18. Mai 2006, Archer Daniels Midland und Archer Daniels Midland Ingredients/
Kommission, C-397/03 P, Slg. 2006, [-4429, Randnr. 100, sowie vom 19. Mirz 2009,
Archer Daniels Midland/Kommission, C-510/06 P, Slg. 2009, 1-1843, Randnr. 74).

Im Ubrigen hat der Gerichtshof wiederholt darauf hingewiesen, dass weder dem ei-
nen noch dem anderen dieser Umsitze eine im Verhiltnis zu den anderen Faktoren
der Beurteilung der Schwere einer Zuwiderhandlung tibermafSige Bedeutung zuge-
messen werden darf (Urteile Musique Diffusion francaise u. a./Kommission, Rand-
nr. 121, Dansk Rgrindustri u. a./Kommission, Randnr. 243, vom 18. Mai 2006, Archer
Daniels Midland und Archer Daniels Midland Ingredients/Kommission, Randnr. 100,
sowie vom 19. Mirz 2009, Archer Daniels Midland/Kommission, Randnr. 74).

Somit hat das Gericht in Randnr. 93 des angefochtenen Urteils rechtsfehlerfrei darauf
hingewiesen, dass der Umsatz ein zwar vages und unvollkommenes, aber doch ange-
messenes Kriterium fiir die Beurteilung der GrofSe und Wirtschaftskraft der betref-
fenden Unternehmen ist.

Im Ubrigen ist auch die Feststellung des Gerichts in Randnr. 91 des angefochtenen
Urteils rechtsfehlerfrei, dass es keinen zwingenden Grund dafir gibt, bei der Berech-
nung des Umsatzes eines Marktes bestimmte Produktionskosten aufer Betracht zu
lassen. Wie die Generalanwiltin in Nr. 141 ihrer Schlussantrige vorgetragen hat,
miisste, sofern in einigen Féllen nicht auf den Bruttoumsatz abgestellt wiirde, in an-
deren hingegen schon, ein Schwellenwert, vermutlich in Form einer Verhéltniszahl
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zwischen Netto- und Bruttoumsatz, festgelegt werden, der schwer anwendbar wire
und Anlass zu endlosem und unlosbarem Streit, einschliefllich des Vorwurfs der Un-
gleichbehandlung, gibe.

Schliefilich ist das angefochtene Urteil angemessen begriindet, und das Gericht hat
die ihm obliegende Kontrolle ausgeiibt. So hat das Gericht in Randnr. 88 des ange-
fochtenen Urteils das Vorbringen der Kommission, dass der Ausgangsbetrag der ge-
gen die Rechtsmittelfiihrerinnen verhéngten Geldbufle nicht notwendigerweise ge-
ringer als 35 Mio. Euro gewesen wire, wenn der Kupferpreis von dem Marktumsatz
abgezogen worden wire, auf den Einwand der Rechtsmittelfiihrerinnen gegen die He-
ranziehung des Umsatzes fiir die Bestimmung der Grofle des betreffenden Marktes
zuriickgewiesen. Weiter hat es in den Randnrn. 90 und 91 des angefochtenen Urteils
gepriift, ob die Kommission bei der Bestimmung der Grof3e des Marktes zu Unrecht
den Kupferpreis beriicksichtigt hat.

Aus diesen Erwédgungen ergibt sich, dass das Gericht die ihm obliegende Kontrolle
ausgeiibt hat, auf das Angriffsmittel der Rechtsmittelfithrerinnen eingegangen ist und
in Randnr. 94 des angefochtenen Urteils rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis gelangt ist,
dass die Kommission zu Recht den Kupferpreis bei der Bestimmung der Grofie des
betreffenden Marktes beriicksichtigt hat.

Was die Riige angeht, das Gericht habe die von der Kommission fiir die Ermittlung
der Schwere des Kartells herangezogenen Kriterien nicht auf ihre Relevanz und An-
gemessenheit iberpriift, ist darauf hinzuweisen, dass es bei einer Klage gegen eine
wettbewerbsrechtliche Entscheidung Sache des Klégers ist, hiergegen Angriffsmittel
vorzubringen, und es dem Gericht nicht obliegt, die Abwigung der von der Kom-
mission zur Ermittlung der Hohe der Geldbufe beriicksichtigten Faktoren von Amts
wegen zu priifen.

Der zweite Rechtsmittelgrund greift daher nicht durch.
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Zum dritten Rechtsmittelgrund: Rechtsfehler in Bezug auf die Beriicksichtigung der
Dauer der Zuwiderhandlung

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Rechtsmittelfiihrerinnen tragen vor, ihr dritter Rechtsmittelgrund richte sich ge-
gen die Randnrn. 100 bis 105 des angefochtenen Urteils. Das Gericht habe dadurch
gegen Gemeinschaftsrecht verstoflen und diesem Urteil eine unklare, unlogische
und unzureichende Begriindung gegeben, dass es den Abschnitt der streitigen Ent-
scheidung, in dem die Leitlinien von der Kommission fehlerhaft angewandt wiirden,
bestitigt habe, und es habe gegen die Grundsitze der Verhiltnisméf3igkeit und der
Gleichbehandlung verstoflen, als es den Ausgangsbetrag der GeldbufSe wegen der
Dauer der Zuwiderhandlung um den maximalen Prozentsatz erhoht habe.

Aus Nr. 1 B der Leitlinien ergebe sich, dass der Zweck der Erhéhung der Geldbufle
wegen der Dauer der Zuwiderhandlung darin bestehe, ,,die Wettbewerbsbeschrén-
kungen, die sich auf die Verbraucher dauerhaft schidlich ausgewirkt haben, wirksam
zu ahnden®. Dass zwischen der Dauer der Zuwiderhandlung und deren schédlicher
Auswirkung auf die Verbraucher ein Zusammenhang bestehen miisse, ergebe sich
auch aus der Rechtsprechung. Das Gericht habe aber nicht untersucht, ob die Kom-
mission bei der Beurteilung der Schwere der Zuwiderhandlung dem Umstand, dass
sich die Intensitit und Wirksamkeit des Kartells im Laufe der Zeit verandert hatten,
gebiithrendes Gewicht beigemessen habe. Somit habe das Gericht in Randnr. 104 des
angefochtenen Urteils die Erhohung des Ausgangsbetrags der Geldbufie um 125 % zu
Unrecht als nicht offensichtlich unverhiltnisméf3ig angesehen.

Die Kommission trégt vor, der Gerichtshof sei nicht befugt, seine eigene Wiirdigung
der Hohe der GeldbufSe an die Stelle der vom Gericht vorgenommenen Wiirdigung
zu setzen. Der Rechtsmittelgrund sei daher unzuléssig.
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Jedenfalls habe das Gericht eine klare und logische Begriindung fiir seine Wiirdigung
gegeben, in der auf simtliche von der KME-Gruppe geltend gemachten Rechtsgriinde
eingegangen werde.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Mit ihrem dritten Rechtsmittelgrund beanstanden die Rechtsmittelfithrerinnen so-
wohl den Grundsatz einer Erhéhung der Geldbufle wegen der Dauer der Zuwider-
handlung als auch das Ergebnis der Anwendung dieses Grundsatzes in ihrem Fall,
nidmlich die Erhéhung des auf 35Mio. Euro festgesetzten Ausgangsbetrags der Geld-
bufle um 125 % fiir eine Zuwiderhandlungsdauer von zwdlf Jahren und zehn Mona-
ten, d. h. um 10% fiir jedes Jahr der Beteiligung. Der Grundbetrag sei auf diese Weise
auf 56,88 Mio. Euro festgesetzt worden.

Wie die Generalanwiltin in Nr. 162 ihrer Schlussantriage ausfithrt, beruht die Bean-
standung des Ergebnisses auf der falschen Prédmisse, dass der Erhéhungssatz 125 %
betragen habe, wihrend er nur 62,51 % (56,88/35 = 1,6251) betrug.

Was den Grundsatz der Erh6hung der Geldbufle wegen der Dauer der Zuwiderhand-
lung angeht, muss nicht materiell dargetan werden, dass zwischen dieser Dauer und
einer erhohten Schiadigung der mit den Wettbewerbsregeln verfolgten Ziele der Ge-
meinschaft ein unmittelbarer Zusammenhang besteht.

Bei der Anwendung von Art. 81 Abs. 1 EG brauchen namlich die tatsédchlichen Aus-
wirkungen einer Vereinbarung nicht beriicksichtigt zu werden, wenn sich ergibt,
dass diese eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfilschung des Wettbewerbs
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bezweckt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 13. Juli 1966, Consten und Grundig/Kom-
mission, 56/64 und 58/64, Slg. 1966, 322). Dies ist u. a. bei Vereinbarungen wie den
vorliegenden der Fall, die offenkundige Beschriankungen des Wettbewerbs wie die
Festsetzung von Preisen und die Aufteilung des Marktes umfassen. Wird durch ein
Kartell der Zustand des Marktes zum Zeitpunkt des Abschlusses der Kartellvereinba-
rung fixiert, kann seine lange Dauer zu einer Erstarrung der Strukturen fithren, wo-
durch die Kartellbeteiligten weniger Anreiz zu Innovation und Entwicklung erhalten.
Die Riickkehr zu einem Zustand des freien Wettbewerbs wird umso schwieriger sein
und umso lidnger dauern, je linger das Kartell selbst gedauert hat.

Auch wenn sich die Intensitiat und Wirksambkeit des Kartells im Laufe der Zeit ver-
dndern, besteht das Kartell doch fort und die Erstarrung der Marktstrukturen wird
somit weiter zunehmen.

Fiir den Fall, dass eine Kartellvereinbarung tiberhaupt nicht durchgefithrt wurde, ist
in Nr. 3 der Leitlinien vorgesehen, dass die tatsidchliche Nichtanwendung der Ver-
einbarungen tiber Verstofie einen mildernden Umstand darstellen kann, der zu ei-
ner Verringerung des Grundbetrags der Geldbuf3e fiihrt. Dies war hier jedoch offen-
sichtlich nicht der Fall, da die Rechtsmittelfiihrerinnen nicht die Durchfiithrung des
Kartells ihrerseits abstreiten, sondern lediglich riigen, dass die wechselnde Intensitét
dieser Durchfiihrung und der konkreten und objektiven Auswirkungen des Kartells
auf die Verbraucher nicht beriicksichtigt worden sei.

Im Ubrigen kann die Bezifferung einer tatsichlichen Schidigung des Verbrauchers
angesichts der Vielzahl von Variablen, die u. a. bei der Preisbildung eines Fertigungs-
erzeugnisses einflieflen, schwierig sein.

Jedenfalls hat der Gesetzgeber die Zuwiderhandlungsdauer als Faktor angefiihrt, der
als solcher bei der Festsetzung von Geldbuflen zu berticksichtigen ist.
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Angesichts dieser Gesichtspunkte hat das Gericht in Randnr. 105 des angefochtenen
Urteils den gegen die Erhohung der Geldbufie nach Mafdgabe der Dauer gerichteten
Klagegrund zu Recht als unbegriindet zuriickgewiesen.

Nach alledem greift der dritte Rechtsmittelgrund nicht durch.

Zum vierten Rechtsmittelgrund: Rechtsfehler in Bezug auf die Beriicksichtigung der
Mitwirkung der Rechtsmittelfiihrerinnen

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Rechtsmittelfiihrerinnen tragen vor, ihr vierter Rechtsmittelgrund richte sich ge-
gen die Randnrn. 123 bis 134 des angefochtenen Urteils. Das Gericht habe dadurch
gegen Gemeinschaftsrecht verstofien, dass es den Abschnitt der streitigen Entschei-
dung bestitigt habe, in dem die Kommission es unter Verstofl gegen Nr. 3 sechs-
ter Gedankenstrich der Leitlinien sowie gegen die Grundsitze der Billigkeit und der
Gleichbehandlung abgelehnt habe, ihnen wegen ihrer Mitwirkung auflerhalb des
Anwendungsbereichs der Mitteilung tiber Zusammenarbeit eine Herabsetzung der
Geldbufle zu gewéhren.

Nur den Rechtsmittelfithrerinnen hitte die Herabsetzung der Geldbufle gewéhrt
werden diirfen, denn sie hétten einen Nachweis fiir die Dauer der Zuwiderhandlung
beigebracht, wihrend die Outokumpu-Gruppe nur eine Information tiber die gesam-
te Dauer des Kartells geliefert habe.
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Die Kommission hilt diesen Rechtsmittelgrund fiir unzuléssig, weil die KME-Gruppe
den Gerichtshof auffordere, seine eigene Wiirdigung an die Stelle der vom Gericht
vorgenommenen Wiirdigung zu setzen.

Zudem sei dieser Rechtsmittelgrund unbegriindet. Das Gericht habe seine Wiirdi-
gung der Voraussetzungen fiir einen Teilerlass klar und logisch dargelegt und sei da-
bei auf alle Rechtsausfithrungen der KME-Gruppe eingegangen.

Zur Herabsetzung der Geldbufle der Outokumpu-Gruppe weist die Kommission da-
rauf hin, dass sie anhand der von dieser erhaltenen Information Ermittlungen habe
durchfiihren und nach Beweisen habe suchen kénnen. Die Rechtsmittelfithrerinnen
hitten mehr als 16 Monate nach der Outokumpu-Gruppe durch Lieferung von Be-
weisen lediglich die Aufgabe erleichtert. Anders als von den Rechtsmittelfithrerinnen
in ihrer Rechtsmittelschrift dargestellt, hitte ihnen auch nicht ein Teilerlass nach der
Mitteilung der Kommission tiber den Erlass und die Erméfligung von Geldbufien in
Kartellsachen gewdhrt werden konnen, da ein solcher Erlass sich auf Beweismittel fiir
einen Sachverhalt beziehe, ,von denen die Kommission zuvor keine Kenntnis hatte®,
was bei der Gesamtdauer des Kartells nicht der Fall gewesen sei.

Schliefilich stehe einem Teilerlass in dem von den Rechtsmittelfithrerinnen angefiihr-
ten Fall Abschnitt D der Mitteilung iiber Zusammenarbeit entgegen, in dem bereits
eine Herabsetzung der Geldbufle vorgesehen sei, wenn ein Unternehmen der Kom-
mission Informationen, Unterlagen oder andere Beweismittel liefere, die zur Feststel-
lung des Vorliegens eines Verstof3es beitriigen.
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Wiirdigung durch den Gerichtshof

Nach der Mitteilung tiber Zusammenarbeit wird nur gegeniiber einem Unterneh-
men, das als Erstes Angaben macht, die fiir den Beweis des Bestehens des Kartells von
entscheidender Bedeutung sind, auf die Festsetzung der Geldbufie verzichtet oder die
Geldbufle wesentlich niedriger festgesetzt.

Das Gericht hat in den Randnrn. 144 und 145 des angefochtenen Urteils die Um-
stinde der Mitwirkung der Rechtsmittelfiihrerinnen und der Outokumpu-Gruppe
gepriift. Es handelt sich jedoch um tatsichliche Feststellungen und Wiirdigungen,
deren Nachpriifung dem Gerichtshof im Rahmen eines Rechtsmittels nicht zusteht.

Im Ubrigen hat das Gericht aus der Feststellung, dass die Rechtsmittelfiihrerinnen
spéter als die Outokumpu-Gruppe mitgewirkt hitten, in Randnr. 147 des angefoch-
tenen Urteils zu Recht den Schluss gezogen, dass sich die Rechtsmittelfithrerinnen
nicht in einer Situation befanden, die mit der der Outokumpu-Gruppe vergleichbar
war, und dass sie folglich nicht benachteiligt worden waren.

Schliefllich geben die Rechtsmittelfithrerinnen nicht an, inwiefern dem Gericht in
der in den Randnrn. 130 und 131 des angefochtenen Urteils enthaltenen Begriindung
ein Rechtsfehler unterlaufen sein soll, und legen insbesondere nicht dar, inwiefern
die Vorlage von Beweismitteln fiir der Kommission bereits bekannte Tatsachen die
Herabsetzung der Geldbufle wegen mildernder Umstéinde eher rechtfertigen soll als
die frither erfolgte Vorlage einer fiir die Kommission neuen Information. Dieses Vor-
bringen ist zu unbestimmt und folglich unzuléssig.

Nach alledem ist der vierte Rechtsmittelgrund teils unzuldssig und teils unbegriindet.
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Zum fiinften Rechtsmittelgrund: Verletzung des Anspruchs auf effektiven gerichtlichen
Rechtsschutz

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Rechtsmittelfiihrerinnen tragen vor, das Gericht habe dadurch gegen Gemein-
schaftsrecht verstofien und ihr Grundrecht auf vollstdndige und effektive gerichtliche
Uberpriifung verletzt, dass es ihr Vorbringen nicht griindlich und genau gepriift und
sich im Ubermaf3 und in vernunftwidriger Weise auf die Wertungen der Kommission
verlassen habe.

Die Lehre vom ,Ermessensspielraum® und von der ,richterlichen Zuriickhaltung” sei
nunmehr iberholt, da das Gemeinschaftsrecht heute durch die enorme Hohe der
von der Kommission verhdngten Geldbuflen geprigt sei, eine Entwicklung, die hiufig
als faktische ,Ponalisierung” des européischen Wettbewerbsrechts bezeichnet werde.

Im Ubrigen schliefe die — durch die Verordnung Nr. 1/2003 anstelle des vorherigen
Genehmigungssystems eingefithrte — unmittelbare Anwendbarkeit der in Art. 81
Abs. 3 EG vorgesehenen Ausnahme definitionsgeméf3 einen Ermessensspielraum der
Kommission bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln aus und verlange somit von
den Gerichten, die deren Anwendung durch die Kommission im Einzelfall kontrol-
lierten, nur ein sehr geringes Maf} an richterlicher Zuriickhaltung.

Zudem sei das Ermessen der Kommission nicht durch ihre angeblich hohere Fach-
kompetenz bei der Bewertung komplizierter Sachverhalte oder wirtschaftlicher Fra-
gen zu rechtfertigen. Sowohl der Gerichtshof als auch das Gericht hitten in befriedi-
gender Weise eine besonders intensive richterliche Kontrolle in komplizierten Féllen
vorgenommen.
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Ebenso wenig diirfe das Gericht angesichts der ihm durch Art. 229 EG und Art. 31
der Verordnung Nr. 1/2003 verliehenen Befugnis zu unbeschrankter Nachpriifung
der Kommission ein Ermessen zugestehen, nicht nur, was die Angemessenheit und
VerhiltnisméfSigkeit der Hohe der GeldbufSe betriftt, sondern auch hinsichtlich der
Vorgehensweise der Kommission bei ihren Berechnungen. Das Gericht miisse prii-
fen, wie die Kommission im Einzelfall die Schwere und die Dauer eines rechtswidri-
gen Verhaltens beurteilt habe, und kdnne somit seine eigene Wiirdigung an die Stelle
derjenigen der Kommission setzen und die GeldbufSe aufheben, herabsetzen oder
erhohen.

Ferner weisen die Rechtsmittelfithrerinnen darauf hin, dass fiir den Européischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte die Durchsetzung des Verwaltungsrechts mittels
Entscheidungen der Verwaltung und Geldbuflen als solche nicht gegen Art. 6 Abs. 1
der am 4. November 1950 in Rom unterzeichneten Europdischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (im Folgenden: EMRK) verstof3e.
Fiir diese Durchsetzung miissten jedoch hinreichend wirksame Verfahrensgarantien
gelten, und sie miisse durch ein effektives gerichtliches Kontrollsystem flankiert sein,
in dem es eine Befugnis zu unbeschréinkter Nachpriifung der Verwaltungsentschei-
dungen gebe. Das Recht, ,bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzu-
legen®, sei auch in Art. 47 der Charta der Grundrechte der Européischen Union (im
Folgenden: Grundrechtecharta) verankert.

Die Kommission tragt zunéchst vor, der fiinfte Rechtsmittelgrund sei zu allgemein
und ungenau, als dass der Gerichtshof ihn priifen konne. Die KME-Gruppe wende
sich nicht gegen die Grundstruktur der richterlichen Nachpriifung von Kommissi-
onsentscheidungen und erldutere nicht, inwiefern die Verweise des Gerichts auf den
Ermessensspielraum der Kommission ein Nachweis dafiir seien, dass das Gericht die
Rechtmaifligkeit der streitigen Entscheidung nicht im Licht der von der KME-Gruppe
vor dem Gericht vorgetragenen Klagegriinde 2 bis 4 angemessen gepriift habe.

Schliefilich belasse es die KME-Gruppe beim Hinweis auf ,strafrechtliche Anklagen”
und Art. 6 Abs. 1 EMRK, untersuche aber nicht die daraus zu ziehenden Folgerungen.
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Wiirdigung durch den Gerichtshof

Mit ihrem fiinften Rechtsmittelgrund beanstanden die Rechtsmittelfithrerinnen
sowohl die Art und Weise, wie das Gericht gemeint habe, das weite Ermessen der
Kommission beriicksichtigen zu miissen, als auch, wie es die streitige Entscheidung
tatsdchlich nachgepriift habe. Sie fithren Art. 6 EMRK und die Grundrechtecharta
an, ohne jedoch genau anzugeben, ob sie insoweit die Grundsitze einer gerichtlichen
Kontrolle oder die Art und Weise, wie das Gericht diese Kontrolle im vorliegenden
Fall ausgetibt hat, beanstanden.

Der Grundsatz des effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes ist ein allgemeiner Grund-
satz des Unionsrechts, der nunmehr in Art. 47 der Grundrechtecharta zum Ausdruck
kommt (vgl. Urteil vom 22. Dezember 2010, DEB, C-279/09, Slg. 2010, I-13849, Rand-
nrn. 30 und 31, Beschluss vom 1. Mirz 2011, Chartry, C-457/09, Slg. 2011, I-819,
Randnr. 25, sowie Urteil vom 28. Juli 2011, Samba Diouf, C-69/10, Slg. 2011, I-7151,
Randnr. 49).

Die gerichtliche Kontrolle von Entscheidungen der Organe ist in den Griindungs-
vertrigen geregelt. Uber die nunmehr in Art. 263 AEUV vorgesehene Rechtmiflig-
keitskontrolle hinaus unterliegen in Verordnungen vorgesehene ZwangsmafSnahmen
einer unbeschrinkten Nachpriifung.

Zur Rechtmaifligkeitskontrolle hat der Gerichtshof entschieden, dass, auch wenn der
Kommission in Bereichen, in denen komplexe wirtschaftliche Beurteilungen erfor-
derlich sind, in Wirtschaftsfragen ein Beurteilungsspielraum zusteht, dies nicht be-
deutet, dass der Unionsrichter eine Kontrolle der Auslegung von Wirtschaftsdaten
durch die Kommission unterlassen muss. Der Unionsrichter muss ndmlich nicht nur
die sachliche Richtigkeit der angefithrten Beweise, ihre Zuverlissigkeit und ihre Ko-
hirenz priifen, sondern auch kontrollieren, ob diese Beweise alle relevanten Daten
darstellen, die bei der Beurteilung einer komplexen Situation heranzuziehen waren,
und ob sie die aus ihnen gezogenen Schliisse zu stiitzen vermdgen (vgl. Urteile vom
15. Februar 2005, Kommission/Tetra Laval, C-12/03 P, Slg. 2005, I-987, Randnr. 39,
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sowie vom 22. November 2007, Spanien/Lenzing, C-525/04 P, Slg. 2007, 1-9947,
Randnrn. 56 und 57).

Hinsichtlich der Sanktionen fiir Verstofle gegen das Wettbewerbsrecht bestimmt
Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 2 der Verordnung Nr. 17, dass bei der Festsetzung der Hohe
der Geldbufle neben der Schwere des Verstofles auch die Dauer der Zuwiderhand-
lung zu berticksichtigen ist.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs sind bei der Festsetzung der Hohe der
Geldbuflien die Dauer der Zuwiderhandlungen sowie samtliche Faktoren zu beriick-
sichtigen, die fiir die Beurteilung der Schwere dieser Zuwiderhandlungen eine Rolle
spielen, wie das Verhalten jedes einzelnen Unternehmens, die Rolle, die jedes Unter-
nehmen bei der Abstimmung der Verhaltensweisen gespielt hat, der Gewinn, den die
Unternehmen aus diesen Verhaltensweisen ziehen konnten, ihre Grofie und der Wert
der betroffenen Waren sowie die Gefahr, die derartige Zuwiderhandlungen fiir die
Ziele der Europiischen Gemeinschaft bedeuten (Urteile Musique Diffusion francaise
u. a./Kommission, Randnr. 129, Dansk Rerindustri u. a./Kommission, Randnr. 242,
sowie vom 3. September 2009, Prym und Prym Consumer/Kommission, C-534/07 P,
Slg. 2009, 1-7415, Randnr. 96).

Ferner sind nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs objektive Gesichtspunkte wie
Inhalt und Dauer der wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen, deren Zahl und Inten-
sitdt, der Umfang des betroffenen Marktes und die Schidigung der 6ffentlichen Wirt-
schaftsordnung einzubeziehen. Bei der Analyse sind auch die relative Bedeutung und
der Marktanteil der verantwortlichen Unternehmen sowie ein etwaiger Wiederho-
lungsfall zu beriicksichtigen (Urteil vom 7. Januar 2004, Aalborg Portland u. a./Kom-
mission, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P und C-219/00 P,
Slg. 2004, I-123, Randnr. 91).

Diese Vielzahl an Faktoren zwingt die Kommission zu einer griindlichen Priifung der
Umsténde der Zuwiderhandlung.
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Um fiir Transparenz zu sorgen, hat die Kommission die Leitlinien erlassen, in denen
sie darlegt, inwieweit sie die einzelnen Umsténde der Zuwiderhandlung berticksich-
tigt und welche Konsequenzen sich daraus fiir die Hohe der Geldbufle ergeben.

Die Leitlinien — nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs eine Verhaltensnorm, die
einen Hinweis auf die zu befolgende Verwaltungspraxis enthélt und von der die Ver-
waltung im Einzelfall nicht ohne Angabe von Griinden, die mit dem Grundsatz der
Gleichbehandlung vereinbar sind, abweichen kann (Urteil vom 18. Mai 2006, Archer
Daniels Midland und Archer Daniels Midland Ingredients/Kommission, Randnr. 91) —
beschreiben lediglich die Vorgehensweise der Kommission bei der Priifung der Zuwi-
derhandlung und die Kriterien, zu deren Beriicksichtigung sie sich verpflichtet, wenn
sie die Hohe der Geldbuf3e festsetzt.

Es ist darauf hinzuweisen, dass Gemeinschaftsrechtsakte mit einer Begriindung ver-
sehen sein miissen. Dieser Pflicht kommt im vorliegenden Fall eine ganz besondere
Bedeutung zu. Die Kommission muss ihre Entscheidung begriinden und u. a. darle-
gen, wie sie die beriicksichtigten Faktoren gewichtet und bewertet hat (vgl. in diesem
Sinne Urteil Prym und Prym Consumer/Kommission, Randnr. 87). Das Vorliegen ei-
ner Begriindung ist vom Richter von Amts wegen zu priifen.

Im Ubrigen ist es Sache des Unionsrichters, die ihm obliegende Rechtmifigkeitskon-
trolle auf der Grundlage der vom Kléger zur Stiitzung seiner Klagegriinde vorgelegten
Beweise vorzunehmen. Bei dieser Kontrolle kann der Richter weder hinsichtlich der
Wahl der Gesichtspunkte, die bei der Anwendung der in den Leitlinien genannten
Kriterien berticksichtigt wurden, noch hinsichtlich ihrer Bewertung auf den Ermes-
sensspielraum der Kommission verweisen, um auf eine griindliche rechtliche wie tat-
sachliche Kontrolle zu verzichten.
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Die Rechtmaéfligkeitskontrolle wird ergdnzt durch die dem Unionsrichter frither
durch Art. 17 der Verordnung Nr. 17, jetzt durch Art. 31 der Verordnung Nr. 1/2003
gemifd Art. 261 AEUV eingerdumte Befugnis zu unbeschrénkter Nachpriifung. Diese
Befugnis erméchtigt den Richter iiber die reine Kontrolle der Rechtmafligkeit der
Zwangsmafinahme hinaus dazu, die Beurteilung der Kommission durch seine eigene
Beurteilung zu ersetzen und demgemaif die verhidngte Geldbufie oder das verhéngte
Zwangsgeld aufzuheben, herabzusetzen oder zu erhchen (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 15. Oktober 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij u. a./Kommission, C-238/99 P,
C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P bis C-252/99 P und C-254/99 P,
Slg. 2002, I-8375, Randnr. 692).

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Ausiibung der Befugnis zu unbeschrénkter
Nachpriifung nicht einer Priifung von Amts wegen entspricht und dass das Verfahren
vor den Gerichten der Union ein streitiges Verfahren ist. Mit Ausnahme der Griin-
de zwingenden Rechts, die der Richter von Amts wegen zu beriicksichtigen hat, wie
etwa das Fehlen einer Begriindung der angefochtenen Entscheidung, ist es Sache des
Klagers, gegen die Entscheidung Klagegriinde vorzubringen und fiir diese Beweise
beizubringen.

Dieses verfahrensrechtliche Erfordernis verstofit nicht gegen den Grundsatz, wonach
bei Zuwiderhandlungen gegen das Wettbewerbsrecht die Kommission die von ihr
festgestellten Zuwiderhandlungen zu beweisen und die Beweismittel beizubringen
hat, die das Vorliegen der eine Zuwiderhandlung darstellenden Tatsachen rechtlich
hinreichend belegen. Vom Klédger wird namlich im Rahmen einer Klage verlangt, dass
er die beanstandeten Punkte der angefochtenen Entscheidung bezeichnet, insoweit
Riigen formuliert und Beweise oder zumindest ernsthafte Indizien fiir deren Begriin-
detheit beibringt.

Die in den Vertridgen vorgesehene Kontrolle bedeutet somit, dass der Unionsrichter
sowohl in rechtlicher als auch in tatsachlicher Hinsicht eine Kontrolle vornimmt und
befugt ist, die Beweise zu wiirdigen, die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu er-
klaren und die Hohe der Geldbuf3en zu dndern. Es ist daher nicht ersichtlich, dass die
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in Art. 263 AEUV vorgesehene Rechtmifligkeitskontrolle, ergénzt um die in Art. 31
der Verordnung Nr. 1/2003 vorgesehene Befugnis zu unbeschrénkter Nachprifung
hinsichtlich der Hohe der Geldbufle, gegen den in Art. 47 der Grundrechtecharta
verankerten Grundsatz des effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes verstofit.

Folglich greift der fiinfte Rechtsmittelgrund nicht durch, soweit damit unter dem Ge-
sichtspunkt des Grundsatzes des effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes die Grund-
satze der gerichtlichen Kontrolle beanstandet werden.

Soweit mit dem fiinften Rechtsmittelgrund die Art und Weise beanstandet wird, wie
das Gericht die streitige Entscheidung nachgepriift hat, deckt sich dieser Rechtsmit-
telgrund mit den Rechtsmittelgriinden 2 bis 4 und ist somit vom Gerichtshof bereits
gepriift worden.

Insoweit ist festzustellen, dass das Gericht zwar wiederholt, insbesondere in den
Randnrn. 35 bis 37, 92, 103, 115, 118, 129 und 141 des angefochtenen Urteils, auf
das ,Ermessen®, den ,erheblichen Wertungsspielraum® bzw. das ,weite Ermessen” der
Kommission verwiesen hat, doch haben solche Bezugnahmen das Gericht nicht an
der Ausiibung der umfassenden rechtlichen und tatsiachlichen Kontrolle gehindert,
zu der es verpflichtet ist.

Nach alledem greift der fiinfte Rechtsmittelgrund nicht durch.

Da folglich keiner der Rechtsmittelgriinde durchgreift, auf die die KME-Gruppe ihr
Rechtsmittel stiitzt, ist dieses zuriickzuweisen.
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Kosten

Nach Art. 69 § 2 der Verfahrensordnung, der geméf3 deren Art. 118 auf das Rechts-
mittelverfahren entsprechende Anwendung findet, ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kommission die Verurteilung
der KME-Gruppe beantragt hat und diese mit ihrem Vorbringen unterlegen ist, sind
der KME-Gruppe die Kosten des Rechtsmittelverfahrens aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Zweite Kammer) fiir Recht erkannt und
entschieden:

1. Das Rechtsmittel wird zuriickgewiesen.

2. Die KME Germany AG, die KME France SAS und die KME Italy SpA tragen
die Kosten.

Unterschriften
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