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Herr Prisident,
meine Herren Richter!

Einleitung

Auf Antrag der Ersten Kammer des Ge-
richts hat das Plenum des Gerichts am 16.
November 1989 beschlossen, in den Rechts-
sachen T-1/89 bis T-4/89 und T-6/89 bis
T-15/89 (Polypropylen) einen Generalan-
walt zu bestellen. Spiter hat der Prisident
des Gerichts mich fir diese Aufgabe be-
stimmt. Die Durchsicht der Prozefakten
und der Eindruck, den die miindliche Ver-
handlung vermittelt hat, bestitigen, dafl die
Rechtssachen die jetzt in der eigenen Ver-
fahrensordnung des Gerichts fiir die Bestel-
lung eines Generalanwalts festgelegten Kri-
terien vollstindig erfiillen, daf namlich die
rechtlichen und tatsichlichen Schwierigkei-
ten der Rechtssache dies gebieten.

In den Rechtssachen geht es um die Ent-
scheidung der Kommission vom 23. April
1986 betreffend ein Verfahren nach Artikel
85 des EWG-Vertrags (IV/31.149 — Poly-
propylen; ABL L 230, S. 1). Mit der Ent-
scheidung wurden gegen fiinfzehn Unter-
nehmen der chemischen Industrie hohe
Geldbuflen mit der Begriindung festgesetzt,
sie seien von Mitte 1977 bis wenigstens No-
vember 1983 im einzelnen unterschiedlich
lang an einer Vereinbarung und abgestimm-
ten Verhaltensweise beteiligt gewesen,
durch die sie ein Preiskartell gebildet und
Quotenregelungen sowie andere Mafinah-
men zur Stiitzung des Preiskartells einge-
fiihrt haben sollen. Auferdem hat die Kom-
mission den Unternehmen mit der Entschei-
dung aufgegeben, die Zuwiderhandlungen
abzustellen.

Vierzehn der fiinfzehn Unternehmen haben
daraufhin Klage erhoben und mit geringen

Abweichungen in der einzelnen Ausgestal-
tung die Antrige gestellt, die Entscheidung
aufzuheben, hilfsweise die gegen sie festge-
setzten Geldbuflen aufzuheben oder herab-
zusetzen. Mit Beschlufl vom 25. September
1990 hat das Gericht die vierzehn Rechtssa-
chen zu gemeinsamer miindlicher Verhand-
lung verbunden.

Die anhingigen Rechtssachen enthalten ne-
ben einer Reihe formeller Riigen, die das
Verwaltungsverfahren der Kommission in
diesen Sachen betreffen, eine Reihe wichti-
ger Fragen nach der Auslegung des Artikels
85 EWG-Vertrag. Auf letzteres Problem ge-
hen alle Schriftsitze ausfiihrlich ein, und die
Entscheidung hieriiber wird fiir die zukiinf-
tige Anwendung des Artikels 85 von grund-
legender Bedeutung sein. Wie das Gericht
weifl, ging die Kommission in der miindli-
chen Verhandlung sogar so weit, daf} sie zu
erkennen gab, dafl Artikel 85 gedndert wer-
den miisse, wenn die entscheidenden Argu-
mente der Kommission zur Auslegung und
Anwendung des Artikels 85 keine Bestiti-
gung erfahren sollten. Ein erster wesentli-
cher Punkt in den Rechtssachen ist die
Frage, wie der Begriff ,,abgestimmte Ver-
haltensweise* in Artikel 85 auszulegen ist,
aufler natiirlich, alles, was die Kommission
riigt, liefe sich als ,,Vereinbarungen® im
Sinne von Artikel 85 einstufen. Dabei stellt
sich die Frage, ob die Kommission mit ihrer
Ansicht Recht hat, dafl eine abgestimmte
Verhaltensweise nach Artikel 85 bereits zu
dem Zeitpunkt vorliegt, zu dem die ,,Ab-
stimmung® erfolgt, oder ob daneben auch
eine ,,Verhaltensweise” in dem von den
Kldgerinnen befiirworteten Sinne vorliegen
mufl, ob also nachweislich versucht worden
sein mufl, die ,,Abstimmung® am Markt
durch unmittelbare Durchfithrungshandlun-
gen gegenilber den Kunden der Unterneh-
men zu verwirklichen. Ein anderes Haupt-
problem ist, inwiefern die von den Parteien
ausfithrlich  eréreerte  ,,Rahmenvereinba-
rung® eine einzige Vereinbarung im Sinne

II-875
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des Artikels 85 darstellen kann, wenn auf
der einen Seite keine Anhaltspunkte dafiir
vorliegen, daf die spiter getroffenen Maf-
nahmen im groflen und ganzen auf einer
Vereinbarung iiber kiinftige Zusammenar-
beit zwischen den Kligerinnen beruhten,
wihrend andererseits davon ausgegangen
werden darf, dafl sehr viele Mafinahmen in
die Tat umgesetzt wurden, die, wie sich von

jeder einzelnen sagen liflt, auf Vereinbarun-

gen beruhten oder eine abgestimmte Verhal-
tensweise darstellten, die im Ganzen ein
Mauster bildet, und in erheblichem Umfang
systematisiert waren. Ein drittes Hauptpro-
blem ist die Frage der Beteiligung der ein-
zelnen Kligerinnen. Dabei geht es um zwei
Probleme, nimlich auf der einen Seite um
die Frage des Beweises und auf der anderen
Seite um die Frage nach der Verantwort-
lichkeit fiir die Zusammenarbeit oder die
Mitwirkung oder, wie es im Verfahren ge-
nannt worden ist, die Frage der kollektiven
Verantwortlichkeit oder der kollektiven Ge-
setziibertretung.

Eine Reihe der formellen Riigen kehren in
den meisten Rechtssachen wieder, und die
soeben beschriebenen Hauptprobleme sind
bis auf wenige Ausnahmen allen Rechtssa-
chen gemeinsam. Gleiches gilt fiir die Frage
der Sanktionen. Ich habe mich deshalb da-
fir entschieden, meine Schlufantrige so
aufzubauen, daf ich mit einem allgemeinen
Teil beginne, in dem ich die Fragen behan-
dele, die die angeblichen formellen Mingel
der Entscheidung der Kommission und die
Auslegung und Anwendung des Artikels 85
sowie die allgemeinen Prinzipien betreffen,
die sich im Zusammenhang mit dem Nach-
weis einer Zuwiderhandlung in Rechtssa-
chen wie den vorliegenden aufstellen lassen.
Danach werde ich im zweiten Teil die ein-
zelnen Rechtssachen darauf hin durchge-
hen, wie die Beweislage in bezug auf die
einzelnen Kligerinnen ist. Schliefllich werde
ich im dritten Teil die Fragen der Sanktio-
nen behandeln.

II-876

Die strukturellen Probleme des Polypropy-
lenmarktes zwischen 1977 und 1983

Wie sich aus zahlreichen Auflerungen in den
Schriftsitzen und in der miindlichen Ver-
handlung sowie aus der Entscheidung der
Kommission ergibt, sind die vorliegenden
Rechtssachen geprigt durch die ganz erheb-
lichen strukturellen Probleme, die auf dem
Polypropylenmarkt zwischen der Mitte der
siebziger Jahre und dem Beginn der achtzi-
ger Jahre auftraten. Das Problem war die
erhebliche Uberkapazitit, die bei den Her-
stellern zu einer geringen Rentabilitdt und
in vielen Fillen zu hohen Verlusten bei der
Produktion von Polypropylen fiihrte. Die
Kommission weist in der Entscheidung
(Randnr. 12) darauf hin, dafl die sehr kost-
spieligen Produktionsanlagen so hohe Fix-
kosten verursachen, dafl eine angemessene
Rentabilitdt weitgehend von einem hohen
Auslastungsgrad abhingt. Nach dem Ablauf
einer Reihe von Patenten um das Jahr 1977
begannen sieben neue Hersteller in Westeu-
ropa aufgrund sehr optimistischer Erwar-
tungen beziiglich der Entwicklung der
Nachfrage im Jahr 1977 mit der Produktion
von Polypropylen, wodurch die Produk-
tionskapazitit ganz erheblich erhoht wurde,
ohne daf die Nachfrage in folgenden Jah-
ren damit auch nur annihernd Schritt hielt.
Ich halte es fir die Entscheidung der
Rechtssachen nicht fiir erforderlich, niher
den Hintergrund dafiir zu erhellen, warum
plotzlich eine solche Uberkapazitit ent- -
stand, da ich, wie sich noch zeigen wird,
ebenso wie die Kommission der Meinung
bin, daR die Frage, ob, inwiefern und in
welchem Umfang einigen Unternehmen in-
nerhalb des betreffenden Industriesektors
staatliche Beihilfen gewihrt wurden, ohne
Bedeutung ist.

Wenn in einer marktorientierten Wirtschaft
innerhalb eines bestimmten Sektors eine
Uberkapazitit entsteht, mufl die Kapazitit
auf lingere Sicht, wenn alles andere gleich
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bleibt, abgebaut werden. Die Kommission
hat auch darauf hingewiesen (Randnr. 13
der Entscheidung), dafl 1982 dariiber Bera-
tungen abgehalten worden seien, die zu dem
Vorschlag gefiihrt hiten, die Kapazititen
zu verringern. Die Kommission wollte je-
doch ein von den Unternehmen vorgeschla-
genes ,,Krisenkartell“ nicht genehmigen,
wenn damit ,,unannehmbare Wettbewerbs-
beschrinkungen wie eine Preis- oder Quo-
tenfestsetzung verbunden sind®.

Wenn auf dem Markt eine Uberkapazitit
besteht, werden die bestehenden Unterneh-
men, die sich neuen Konkurrenten auf die-
sem Markt gegeniibersehen, normalerweise
entweder versuchen, die neuen zu verdrin-
gen, selbst die Produktion einstellen oder
senken oder versuchen, mit den neuen Un-
ternchmen zu einer ,,Ordnung® zu gelan-
gen!. Es ist nicht verwunderlich, dafl Unter-
nehmen, die eine Situation wie die auf dem
Polypropylenmarkt im Jahre 1977 erleben,
erwigen, einen vernichtenden Preiswettbe-
werb, der die vorgenommenen sehr groflen
Anlageinvestitionen gefihrden kann, da-
durch zu vermeiden, dafl man sich, um vor-
lqufig zu iiberleben und in Erwartung besse-
rer Zeiten, untereinander arrangiert. Im vor-
liegenden Fall wurde die Produktionskapa-
zitdt mehr oder weniger freiwillig in gewis-
sem Umfang verringert, doch nicht entschei-
dend abgebaut; jedenfalls dauerte die Krise
in dieser Industrie sechs Jahre. Letztlich
hielt die Krise somit lange und vielleicht
linger an, als die beteiligten Unternehmen
geglaubt hatten, was insbesondere wohl auf
den unmittelbaren und mittelbaren Wirkun-
gen der zweiten groflen Olpreissteigerung
im Jahr 1979 und der daraus sich ergeben-
den Preissteigerung beim Rohstoff Propylen
sowie auf der allgemeinen Rezession be-
ruhte, die eine Abschwiichung der Nach-
frage zur Folge hatte.

Diese Betrachtungen fiihren zu Uberlegun-
gen, bei denen es um eines der grundlegen-

1 — Vgl Baden Fuller in: European Law Review, 1979, S. 439,

den Probleme des Wettbewerbsrechts geht,
némlich zu der Frage, in welchem Umfang
und in welchem Rahmen Unternehmen, die
normalerweise miteinander im Wettbewerb
stehen, rechtmiflig zusammenarbeiten koén-
nen, um ihre gemeinsamen Interessen zu
verteidigen, sei es in organisierter Form in
Fachverbinden o. 4. oder im Einzelfall,
wenn besondere Probleme auftauchen. Auf
der einen Seite steht aufler Zweifel, dafl Un-
ternehmen ebenso wie Arbeitnehmer Verei-
nigungsfreiheit genieflen und das Recht ha-
ben, ihre gewerblichen Interessen gegentiber
dem Staat und anderen zu verteidigen, doch
steht auf der anderen Seite ebenso aufler
Frage, dafl die Gesellschaft ein maflgebli-
ches Interesse daran hat, dafl der Wettbe-
werb innerhalb des Gemeinsamen Marktes
nicht verfilscht wird (vgl. Artikel 3 Buch-
stabe { EWG-Vertrag). Somit mufl ein
Gleichgewicht zwischen den Interessen der
beteiligten Unternehmen auf der einen Seite
und dem Ziel, Verbraucher und andere
Partner auf dem Marke nicht unangemesse-
nen Preisen oder Handelsbedingungen aus-
zusetzen, auf der anderen Seite, sicherge-
stellt sein.

Es ist deshalb eine schwierige Fahrt zwi-
schen Skylla und Charybdis, wenn man be-
urteilen mufl, welche Moglichkeiten der Zu-
sammenarbeit Unternehmen haben und wo
die Demarkationslinie zwischen rechtmifi-
gen Beratungen und rechtswidrigen Verein-
barungen und Praktiken iiberschritten ist.
Mit den Worten von Generalanwalt Slynn?
bedeutet die blofle Teilnahme eines Unter-
nehmens an einem Treffen, bei dem andere
vereinbaren, den Wettbewerb zu verfil-
schen, fiir sich allein noch nicht, dafl dieses
Unternchmen an einer Vereinbarung oder
an einem abgestimmten Verhalten beteiligt
ist. Der Vertreter des Unternehmens konnte
ja zu dem Treffen in dem Glauben gekom-
men sein, dafl keine zweifelhaften Punkte

2 — Urteil vom 7. Juni 1983 in den verbundenen Rechtssachen
100/80 bis 103/80 (SA Musique Diffusion Frangaise u. a./
Kommission, Sig. 1983, 1825, 1930).
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auf der Tagesordnung stinden; wie gesagt
mufl den Unternehmen eine gewisse Freiheit
bei der Diskussion gemeinsamer Probleme
zugebilligt werden. Dagegen mufl gegen-
iber dem Versuch, eine der wesentlichsten
Funktionen des Marktes, nimlich die freie
Preisbildung, zu untergraben, hart durchge-
griffen werden; ein Unternehmen, das iiber
einen lingeren Zeitraum Mitarbeiter zu vie-
len Treffen entsendet, auf denen Mafinah-
men diskutiert werden, die vielleicht aus der
Sicht der Unternéhmen unter Beriicksichti-
gung der Schwierigkeiten des Wirtschafts-
zweigs verstindlich sind, aber nur schwer
mit Artikel 85 Absatz 1 in Einklang zu brin-
gen sind, steht meines Erachtens nicht gut
a.

Wie der Gerichtshof in seinem Urteil in der
Rechtssache Ziichner? festgestellt hat, steht
das Selbstindigkeitspostulat des Wettbe-
werbsrechts der Gemeinschaft ,,streng jeder
unmittelbaren oder mittelbaren Fiihlung-
nahme zwischen Unternehmen entgegen,
die bezweckt oder bewirkt, dafl Wettbe-
werbsbedingungen entstehen, die im Hin-
blick auf die Art der Waren oder erbrachten
Dienstleistungen, die Bedeutung und Anzahl
der beteiligten Unternehmen sowie den Um-
fang des in Betracht kommenden Marktes
nicht den normalen Bedingungen dieses
Marktes entsprechen®. Dagegen schliefft das
Wettbewerbsrecht natiirlich Kontakte an
sich zwischen Unternehmen nicht aus.

I — Allgemeiner Teil
A — Fragen des Verwaltungsverfabrens

Alle Kligerinnen haben mit unterschiedli-
chem Nachdruck und in verschiedenen

3 — Urteil vom 14, Juli 1981 in der Rechtssache 172/80 (Slg.
1981, 2021, Randnr. 14).
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Kombinationen geltend gemacht, daff die
angefochtene Entscheidung eine Reihe for-
meller Mingel aufweise. Um dies zu beur-
teilen, kann es nitzlich sein, zunichst ein-
mal zu untersuchen, wie die Kommission
das Verwaltungsverfahren in den vorliegen-
den Rechtssachen durchgefiihrt hat.

1. Der Ablauf der Verwaltungsverfabren

Wie der Entscheidung zu entnehmen ist,
fithrten Vertreter der Kommission am 13.
und 14. Oktober 1983 bei zehn Polypropy-
lenherstellern, die den Gemeinsamen Markt
versorgen (Atochem, BASF AG, DSM NV,
Hercules Chemicals NV, Hoechst AG, Hiils
AG, ICI PLC, Montedipe SpA 4, Shell Inter-
national Chemicals Co. Ltd und Solvay &
Cie.), unangemeldet Nachpriifungen gemill
Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 175 durch. Gegen die genannten Un-
ternechmen wurden spiter Geldbuflen festge-
setzt, und sie haben Klage gegen die Kom-
mission erhoben. Weiter wurde eine Nach-
priffung bei BP Chimie in Paris durchge-
fithrt. Dieses Unternehmen ist jedoch von
der angefochtenen Entscheidung nicht be-
troffen, da die Kommission meint, nicht ge-
niigend Beweismaterial gegen dieses Unter-
nehmen zu besitzen (Randnr. 78, letzter Ab-
schnitt der Entscheidung). Nach den Nach-
priifungen’ ersuchte die Kommission die ge-
nannten Unternehmen gemaf Artikel 11 der

4 — Im Verfahren tauchen u. a. die Namen Montedison, Mon-
tepolimeri und Montedipe sowie die Abkiirzung Monte
auf. Aus den Unterlagen der Rechtssache ergibt sich, dafl
die Muttergesellschaft innerhalb der Montedisongruppe,
die Montedison SpA, bis Ende 1980 selbst fiir die Polypro-
pylenprodulstion zustindig war, die am 1. Januar 1981 auf
1hre 100 %ige Tochtergesellschaft, die Montepolimeri SpA,
iibertragen wurde, an die auch die Beschwerdepunkte ge-
richtet wurden. Wie sich aus Randnummer 8 Absatz 4 in
Verbindung mit den Artikeln 3 und 5 der Entscheidung
ergibt, wurde der Montedisonkonzern intern neu geordnet,
was dazu fithrte, dafl die Entscheidung, sich an die Monte-
dipe SpA richtete, die Kligerin in der Rechtssache T-14/89
ist. Im folgenden wird das Unternehmen Montedipe (SpA)
oder Monte genannt,

5 — Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962; Erste
Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des
Vertrages (ABL 1962, S. 204).
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Verordnung Nr. 17 um Auskiinfte; ebenso
wurden fiinf weitere Unternehmen (Amoco,
Chemie Linz AG, Petrokjemi AS, Petrofina
SA und Anic SpA) um Auskiinfte gebeten.
Von diesen fiinf haben drei Klage gegen die
Kommission erhoben; ein Unternehmen, die
SAGA Petrokjemi AS & Co., hat die gegen
sie festgesetzte Geldbufle bezahlt; gegen
Amoco lag nach Ansicht der Kommission
nicht geniigend Beweismaterial vor.

Spiter fithrten Vertreter der Kommission
Nachpriifungen nach Artikel 14 Absatz 2
der Verordnung Nr. 17 bei Enichem Anic
SpA und den Verkaufsgesellschaften der
Chemie Linz AG im Vereinigten Koénigreich
und in Deutschland durch. Dagegen erfolg-
ten keine Nachpriifungen bei Rhéne-Pou-
lenc, die jedoch von der Entscheidung er-

faflt wird.

Am 30. April 1984 beschlof die Kommis-
sion, von Amts wegen ein Verfahren nach
Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17
einzuleiten, und tbersandte im Mai 1984
den fiinfzehn Unternehmen die Mitteilung
der Beschwerdepunkte gemif der Verord-
nung. Es ging u. a. um simtliche Unterneh-
men — mit Ausnahme von Enichem Anic
SpA und Rhoéne-Poulenc —, die nun Klage
erhoben haben. Die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte war gegliedert in einen ge-
meinsamen und einen individuellen, an das
einzelne Unternehmen gerichteten Teil.

Aus den Akten ergibet sich, dafl simtliche zu
diesem Zeitpunkt betroffenen Unternehmen
daraufhin eine miindliche Verhandlung
nach Artikel 7 der Verordnung Nr. 99/63
beantragten (Verordnung Nr. 99/63/EWG
der Kommission vom 25. Juli 1963 iiber die
Anhérung nach Artikel 19 Absitze 1 und 2
der Verordnung Nr. 17 des Rates, ABL
Nr. 127, S. 2268).

Im Juni 1984 gewihrte die Kommission den
Klagerinnen Akteneinsicht. Dies geschah
auf eine Art und Weise, die im Verfahren
etwas umstritten war und mit der einige
Kldgerinnen nicht zufrieden waren.

Am 24, Oktober 1984 trafen sich zur Vor-
bereitung der miindlichen Verhandlung, die
am 12. November 1984 beginnen sollte, der
Kommissionsbeamte Roland Mussard, der
diese Verhandlung leiten sollte, und die
Rechtsberater der Unternehmen. Aus einem
von Shell vorgelegten Vermerk geht hervor,
dafl der betreffende Beamte bei dieser Gele-
genheit zwei Auflerungen gemacht hat, von
denen die eine von den Unternehmen zur
Begriindung ihres Standpunkts angefithrt
wird, wihrend sich die Kommission auf die
andere beruft. Erstens soll der Beamte ge-
sagt haben, dafl ein Vertreter fiir jedes ein-
zelne Unternehmen bei der miindlichen
Verhandlung anwesend sein miisse, d. h.,
dafl die Anwesenheit firmenexterner Berater
nicht ausreichend sei, und dafl es ,,das si-
cherste” sei, wenn es sich bei dem Unter-
nehmensvertreter um einen Angestellten
aus der ,,Verkaufsabteilung” handele. Die
zweite Auflerung betraf seine eigene Rolle.
Er teilte mit, daf} er nur seinen persénlichen
Standpunkt zum Ausdruck bringe, der im
iibrigen nicht ,,besonders wichtig® sei. Er
berichtete danach von einer Meinungsver-
schiedenheit zwischen dem zustindigen
Kommissar und ihm selbst iiber seine Rolle
im Zusammenhang mit der Durchfithrung
der Wettbewerbssachen oder, anders ausge-
driickt, iiber eine unterschiedliche Auffas-
sung beziiglich der Auslegung der Bestim-
mungen, die zur Regelung seiner Aufgaben
erlassen worden sind ¢, Dies war angeblich
der Grund dafiir, wie der Rechtsberater von
Shell in einem Schreiben vom 30. Oktober
1984 an die Kommission ausfithrte, dafl
Shell auf eine Teilnahme an der miindlichen
Verhandlung vor der Kommission verzich-
tete.

6 — Laut dem von Vertretern von Shell nach dem Treffen er-
stellten Vermerk, Anlage 16 der Klageschrift von Shell
(Rechtssache T-11/89).
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Aufgrund der Ausfithrungen der Unterneh-
men in ihren Antworten auf die Mitteilung
der Beschwerdepunkte iibersandte die Kom-
mission am 31. Oktober 1984 den Rechtsbe-
ratern der Unternehmen eine Reihe von Un-
terlagen. Darunter befanden sich Kopien
von Preisinstruktionen, die die Unterneh-
men ihren Verkaufsabteilungen erteilt hat-
ten, sowie Verzeichnisse dieser Unterlagen.
Die Rechtsberater verschiedener Unterneh-
men lehnten die damit verkniipften Bedin-
gungen ab und sandten die Unterlagen vor
der miindlichen Verhandlung vor der Kom-
mission zuriick. Die Rechtsberater kritisier-
ten namentlich die Forderung der Kommis-
sion, die Unterlagen den kaufminnischen
Abteilungen der betreffenden Unternehmen
nicht zuginglich zu machen.

Die ersten miindlichen Verhandlungen vor
der Kommission fanden zwischen dem 12.
und 20. November 1984 statt. In diesen
Verhandlungen weigerten sich mehrére Un-
ternehmen, auf die ihnen am 31. Oktober
1984 iibersandten Unterlagen einzugehen;
zur Begriindung fithrten sie aus, dafl die
Kommission ihre Argumentation gedndert
habe, daf8 ihnen auf jeden Fall Gelegenheit
zu einer schriftlichen Antwort gegeben wer-
den miisse und daf sie im tibrigen nicht ge-
niigend Zeit gehabt hitten, sich vor der
miindlichen Verhandlung vor der Kommis-
sion mit den entsprechenden Unterlagen
auseinanderzusetzen.

Die Rechtsberater der BASF AG, DSM NV,
Hercules Chemicals NV, Hoechst AG, ICI,
Chemie Linz AG, Montedipe SpA, SA Pe-
trofina und Solvay iibten in einem gemein-
samen Schreiben vom 28. November 1984
(dem sich die Hiils AG mit Schreiben vom
4, Dezember 1984 anschloff) scharfe Kritik
" an zwei Punkten. Erstens machten sie gel-
tend, dafl die Unterlagén, die ihnen am 31.
Oktober 1984 iibersandt worden seien, neue
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Rechts- und Beweisfragen aufwiirfen. Au-
Berdem brauchten sie geniigend Zeit zur
Priifung der Unterlagen und zur Einrei-
chung schriftlicher Erklirungen und miifften
anschliefend die Moglichkeit haben, diese
Fragen in einer neuen miindlichen Verhand-
lung zu behandeln. Weiterhin kritisierten
die Unternehmen die Auflage, daf§ sie ihren
Verkaufsabteilungen die Unterlagen nicht
zuginglich machen diirften. Zweitens mach-
ten die Unternchmen geltend, dafl die von
der Kommission vertretene Rechtsauffas-
sung, gegen die die Unternehmen sich ver-
teidigen miifiten, nach der ersten Runde der
miindlichen Verhandlungen durch einen im-
mer erheblicheren Mangel an Klarheit ge-
kennzeichnet sei. Diese Unsicherheit sei
durch die sehr groffie Unklarheit in der Mit-
teilung der Beschwerdepunkte ausgel6st
worden. Sie habe schliefilich wihrend der
miindlichen Verhandlung noch zugenom-
men. Verschiedene Vertreter der Kommis-
sion hitten versucht, miindliche Erkldrun-
gen zu der Mitteilung der Beschwerde-
punkte abzugeben, und diese Erklirungen
seien schwer zu verstehen gewesen und in
sich und untereinander widerspriichlich er-
schienen.

Zum ersten Punkt fithrten die Unternehmen
niher aus, daf sich anhand des Inhalts der
Mitteilung der Beschwerdepunkte und der
spiter iibersandten Unterlagen nicht habe
feststellen lassen, welche Teile des Beweis-
materials die Kommission zur Stiitze fiir
ihre verschiedenen Feststellungen im Rah-
men der Beweisfithrung herangezogen habe.
Somit habe sich auf der Grundlage der ge-

“samten Unterlagen nicht genau feststellen

lassen, was die Kommission gegen jedes ein-
zelne Unternehmen vorbringe. Dies ist, wie
sich zeigen wird, ein Problem, das spiter im
Rechtsstreit wieder auftauchen wird.

Auferdem haben die Unternehmen die
Frage aufgeworfen, wie der Ausdruck in
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dem anschliefenden Schreiben vom 31. Ok-
tober 1984 zu verstehen sei, in dem es heifit,
dafl es sich um eine ,,reprisentative Aus-
wahl® der Preisinstruktionen u. a. handele.
Die Unternehmen gaben in diesem Zusam-
menhang ihren Befiirchtungen Ausdruck,
wozu die Kommission das tiibrige, noch
nicht iibersandte Beweismaterial vielleicht
noch verwenden wolle. Nach Ansicht der
Unternehmen steht dieses Verhalten im Ge-
gensatz zu dem Urteil des Gerichtshofes in
der Rechtssache AEG7. Beziiglich dieses er-
sten Punktes verlangten die Unternehmen,
dafl die Kommission entweder alle weiteren
angeblich vergleichbaren Preisinstruktionen,
die sie zugrunde legen wolle, sowie die Un-
terlagen, auf die sich ein solcher Vergleich
griinde, angeben oder aber bestitigen
miisse, dafl sie sich bei einer Entscheidung
nicht auf solche nicht angegebenen Verglei-
che stiitzen werde. Weiter verlangten sie,
dafl die Kommission das Verbot, das iiber-
sandte Material den Verkaufsabteilungen
der Unternehmen zu zeigen, aufheben solle.
Schliefllich verlangten sie, dafl ihnen Gele-
genheit gegeben werde, zu dem neuen Ma-
terial sowohl schriftlich als auch in einer
neuen miindlichen Verhandlung Stellung zu
nehmen.

Beim zweiten Punkt warfen die Unterneh-
men die Frage auf, die spiter zu einer der
Kernfragen des Verfahrens geworden ist,
nimlich inwieweit die Kommission in den
einzelnen Fillen angeben muf}, was sie als
Vereinbarung im Sinne des Artikels 85 und
was sie als eine abgestimmte Verhaltens-
weise ansehe, Bereits zu diesem Zeitpunke
machten die Unternehmen den Gesichts-
punkt geltend, der auch spiter der Haupt-
gesichtspunkt wurde, daff zum Begriff der
abgestimmten Verhaltensweise ein objekti-
ves Element, ein Verhalten, gehére, wih-
rend dies fiir den Begriff der Vereinbarung
nicht gelte.

7 - Urteil vom 25. Oktober 1983 in der Rechissache 107/82
(Slg. 1983, 3151).

Die Unternehmen meinten, wie sie auch
spiter noch geltend gemacht haben, dafl die
Mitteilung der Beschwerdepunkte insoweit
sehr unklar gewesen sei und der Mangel an
Klarheit in der miindlichen Verhandlung
noch grofler geworden sei; sie verlangten
daher, dafl die Kommission ihre Vorstellun-
gen verdeutliche.

Aufgrund dessen iibersandte die Kommis-
sion am 29. Mirz 1985 den Unternechmen
eine neue Serie von Preisinstruktionen und
Tabellen sowie eine Zusammenfassung der
Belege, die es fiir jede DPreisinitiative gab,
fiir die Unterlagen verfugbar waren. Im we-~
sentlichen handelte es sich jedoch um das-
selbe Material, das am 31. Oktober 1984
tibersandt worden war. In diesem Zusam-
menhang hob die Kommission das Verbot,
das Material den Verkaufsabteilungen zu-
ginglich zu machen, auf; ebenso gab sie den
Unternehmen Gelegenheit zur schriftlichen
Auflerung und erklirte sich bereit, noch
cine miindliche Verhandlung durchzufiih-
ren. Auflerdem sandte sic am selben Tag ein
Schreiben an die Unternehmen, in dem sie
zu den Argumenten der Unternchmen, dafl
das nach Ansicht der Kommission beste-
hende Kartell nicht genau definiert worden
sei, Stellung nahm.

Die Auffassung der Kommission iiber das
Verhiltnis von Vereinbarung und abge-
stimmter Verhaltensweise, wie sie den Un-
ternehmen mit Schreiben vom 29. Mirz
1985 mitgeteilt wurde, liflt sich wie folgt
zusammenfassen: Die meisten Polypropy-
lenhersteller hitten sich withrend eines lan-
gen Zeitraums in regelmifigen, institutiona-
lisierten Sitzungen darauf verstindigt, Ziel-
preise, -mengen und -quoten festzulegen
und " verschiedene Maflnahmen zur wir-
kungsvolleren Durchsetzung dieser Pline zu
treffen. Nach den Sitzungen seien die fest-
gelegten Pline durch Instruktionen an die
Verkaufsabteilungen in die Tat umgesetzt
worden. Das Mafl an Einigkeit, das beziig-
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lich der Preise und Mengen erreicht worden
sei, so wie dies aus den detaillierten Berich-
ten, die bei den Sitzungen erstellt worden
seien, hervorgehe, liefere die Grundlage fiir
die Feststellung, dafl die rechtswidrige Zu-
sammenarbeit zwischen den Sitzungsteilneh-
mern einer oder mehreren Vereinbarungen
nach Artikel 85 Absatz 1, die eine Begren-
zung des Wettbewerbs bezwecken oder be-
wirken, gleichgestellt werden konnen. Dies
gelte selbst dann, wenn es nach dem Cha-
rakter der Vereinbarungen nicht méglich
gewesen sei, sie schriftlich niederzulegen
oder mit gesetzlichen Mitteln durchzuset-
zen. In manchen Fillen kdnnten Vereinba-
rungen, die das Ergebnis der Zusammenar-
beit seien, sowohl Vereinbarungen als auch
abgestimmte Verhaltensweisen sein, nament-
lich dann, wenn sie vielschichtig, umfassend
und Gegenstand stindiger Anderungen
seien. Dafiir gebe es Beispiele in der Fede-
tab-Sache, wo der Gerichtshof -sich nicht
veranlaft gesehen habe, zwischen den ver-
schiedenen Formen verbotener Verhaltens-
weisen zu unterscheiden. Selbst wenn ge-
wisse Absprachen zwischen den Herstellern,
die an den Sitzungen teilgenommen hitten,
im vorliegenden Fall nicht alle Merkmale ei-
ner detaillierten ,,Vereinbarung* aufwiesen,
hitten diese Hersteller doch Mafinahmen
mit dem gemeinsamen Ziel einer Koordinie-
rung ihrer Geschiftspolitik getroffen. Die
genaue Form der rechtswidrigen Zusam-
menarbeit sei somit nur von untergeordneter
Bedeutung; die Hersteller seien an einem
rechtswidrigen Kartell beteiligt gewesen,
dessen verschiedene Elemente sowohl unter
den Begriff ,,Vereinbarung™ als auch unter
den der ,,abgestimmten Verhaltensweise®
eingeordnet werden konnten. Selbst wenn
davon auszugehen wire, dafl die wettbe-
werbsbeschrinkenden Absprachen der Her-
steller insgesamt mehr als eine abgestimmte
Verhaltensweise anzusehen wiren denn als
eine Vereinbarung, an die sich eventuell
eine abgestimmte Verhaltensweise an-
schliefe, finde das Verbot des Artikels 85
nicht nur auf ihre gleichgestimmten Verhal-
tensweisen bei den Preisen und beim Ver-
kauf Anwendung, sondern auch und erst
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recht bereits auf das Vorbereitungsstadium
und im Hinblick auf die vorausgegangenen
Treffen. Unter Beriicksichtigung dessen
kénnten Argumente, die beweisen sollten,
dafl die von der Kommission beanstandeten
Handlungen eine ,,abgestimmte Verhaltens-
weise® und keine ,,Vereinbarung® seien —
oder umgekehrt —, nicht als sachdienlich
erscheinen.

Im Fall von Enichem Anic SpA und Rhéne-
Poulenc, die bei der ersten Runde nicht ein-
bezogen worden waren, meinte die Kom-
mission, iiber diese Unternehmen geniigend
Informationen bekommen zu haben, und
iibersandte den beiden Firmen deshalb am
29. Oktober 1984 eine’ Mitteilung der Be-
schwerdepunkte, die den an die anderen
Unternehmen geschickten Mitteilungen ent-
sprach. Die miindliche Verhandlung, die
diese Unternehmen und ICI betraf, fand
wihrend der zweiten Sitzungsserie im Juli
1985 statt. An dieser zweiten Serie von Sit-
zungen zwischen dem 8. und 11. Juli 1985
und am 25. Juli 1985 nabmen simtliche Un-
ternehmen mit Ausnahme von Shell teil, die
wie gesagt auch an der ersten Sitzungsserie
nicht teilgenommen hatte.

Der Entwurf der Sitzungsniederschrift
wurde am 19. November 1985 dem Bera-
tenden Ausschuf§ fiir Kartell- und Monopol-
fragen und am 25. November 1985 den Un-
ternehmen iibersandt. Die endgiiliige Fas-
sung der Niederschrift mit den Anderungen
und Erginzungen der Unternehmen wurde
diesen am 8. Juli 1986 iibermittelt. -

Die Erorterungen vor dem Gericht haben
ergeben, dafl der Beratende Ausschufl die
Sache behandelte, ohne im Besitz der end-
giiltigen Fassung der Niederschrift zu sein,
wihrend die Kommission, als sie die-Sache
behandelte, im Besitz des Entwurfs sowie
der Antwort der Unternehmen und der von
ithnen verlangten Anderungen war.

Im Zusammenhang mit der Verdffentli-
chung der angefochtenen Entscheidung hielt
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die Kommission eine Pressekonferenz ab
und verschickte eine Pressemitteilung. In
den Berichten der Pressebiiros von der Pres-
sekonferenz heifit es u. a., dafl ein Mitar-
beiter von Kommissar Sutherland erklirt
habe, die Kommission sei der Auffassung
gewesen, dal} die Polypropylenpreise durch
die Titigkeit des Kartells zwischen 1977
und 1982 kiinstlich um 15 bis 30 % und
1982 um 40 % angehoben worden seien.

Aufgrund dieses Verfahrensablaufs wurden
gegen die beanstandete Entscheidung zahl-
reiche Formriigen erhoben. Die wichtigsten
von ihnen werden in diesem ersten Teil der
Schluflantrige behandelt, wihrend Gesichts-
punkte, die nur von einzelnen Unternehmen
geltend gemacht worden sind, im zweiten
Teil in den Abschnitten behandelt werden,
die die einzelnen Unternehmen betreffen.

Unter den zahlreichen Riigen, die die Un-
ternehmen, jetzt Kligerinnen, als Formrii-
gen bezeichnet haben, findet sich ein Teil,
der sich klar auf das Verwaltungsverfahren
bezieht, wie die Frage der Akteneinsicht,
wihrend andere auf der Grenze zwischen
dem, was sich natiirlich als verfahrensrecht-
liche Frage kennzeichnen ldf}t, und mate-
riellrechtlichen Problemen liegen, wie z. B.
das Argument der DSM NV, die Kommis-
sion habe dem Grundsatz ,,in dubio pro
reo® nicht hinreichend Rechnung getragen.
In wieder anderen Fillen sieht es so aus, als
hielten es einige Kligerinnen fiir vorteilhaft,
klar materiellrechtliche Probleme zu verfah-
rensrechtlichen  Fragen  umzudefinieren.
Dies kann der Grund fiir eine gewisse Unsi-
cherheit bei der Qualifikation der zu behan-
delnden Probleme durch die Kligerinnen
sein; auch ist klar, dafl zwischen Fragen, die
als verfahrensrechtlich einzustufen sind, und
materiellrechtlichen Fragen weder logisch
noch rechtlich eine scharfe Trennungslinie
gezogen werden kann. Auf der anderen
Seite ist ebenso klar, dafl die Entscheidung
einer Frage unabhingig von ihrer Qualifi-
zierung erfolgen mufl.

2. Die Hauptgesichtspunkte der Kligerinnen

Wie der Gerichtshof in einer Reihe von
Rechtssachen festgestellt hat, ist der Grund-
satz des kontradiktorischen Verfahrens ein
ganz wesentlicher Grundsatz des Verwal-
tungsrechts der Gemeinschaft, auch inner-
halb des Wettbewerbsrechts. Dem betroffe-
nen Unternehmen miissen somit die Doku-
mente und anderen Beweise zuginglich ge-
macht werden, auf die sich die Verwaltung
ihm gegeniiber berufen will, und es mufl
ihm Gelegenheit gegeben werden, sowohl
zu dem Material, das der Entscheidung zu-
grunde gelegt wird, als auch zu den rechtli-
chen Argumenten, auf denen die Entschei-
dung aufbaut, Stellung zu nehmen.

In den vorliegenden Rechtssachen haben die
Klagerinnen eine Reihe von Riigen vorge-
tragen, die als gemeinsamen Grundton die
Uberzeugung der Unternehmen zum Aus-
druck bringen, dafl der Verfahrensablauf
und die Entscheidung ihnen keine ausrei-
chenden Moglichkeiten zur Wahrnehmung
threr Verteidigungsrechte geboten hitten.
Weiter haben einzelne Kldgerinnen die Art
und Weise beanstandet, in der die Kommis-
sion Wettbewerbssachen behandelt.

Die Klidgerinnen machen folgende Hauptge-
sichtspunkte geltend:

— Die interne Organisation der Kommis-
sion werde den Anforderungen nicht ge-
recht, die an sie zu stellen seien, da

a) dieselben Personen teils mit der Un-

" tersuchung und teils mit der Ent-
scheidung der Sache befafit gewesen
seien
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und

b) dem  Anhdrungsbeauftragten  Be-
schrinkungen in seinem Zustindig-
keitsbereich gegeniiber dem allgemei-
nen Beschluff der Kommission iiber
die Zustindigkeit des Anhdrungsbe-
auftragten auferlegt worden seien.

— Den Unternehmen sei keine ausrei-
chende Akteneinsicht eingeriumt wor-
den. .

— Den Unternehmen seien nicht simtliche
einschligigen  Unterlagen  iibersandt
worden.

— Die zur Entscheidung befugten Organe
hitten nicht tiber eine vollstindige, zu-
treffende Entscheidungsgrundlage ver-
fiigt.

— Die Kommission habe ihre rechtliche
Beurteilung des Sachverhalts wihrend
des Verfahrens gedndert.

— Die Entscheidung sei unzureichend be-

griindet, u. a. weil

a) die Kommission weder in ausreichen-
dem Mafle auf die Argumente der
Unternehmen eingegangen sei noch
zu dem von Unternehmen vorgeleg-
ten Beweismaterial Stellung genom-
men habe,

b) die Begriindung widersprﬁ_chlich. sel,
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c) die Begriindung gegeniiber dem ein-
zelnen Unternehmen nicht hinrei-
chend individualisiert worden sei.

Der erstgenannte Hauptgesichtspunke wirft
grundsitzliche Fragen im Zusammenhang
mit der Titigkeit der Kommission in Wett-
bewerbssachen auf, was mir Veranlassung
gibt, zunichst den allgemeinen Charakter
solcher Sachen niher zu untersuchen.

Zwei andere Probleme nehmen insoweit in
gewisser Weise eine Sonderstellung ein, weil
sie frither in einem Verfahren nach Artikel
91 vor dem Gerichtshof behandelt worden
sind. Es handelt sich um die Frage der Ak-
teneinsicht in bezug auf den Bericht des An-
hsrungsbeauftragten und das Material, das
die Grundlage fiir die Pressekonferenz bil-
dete, die in Verbindung mit der Versffentli-
chung der Entscheidung abgehalten wurde.
Im tibrigen ist ein grofler Teil der in den
vorliegenden Rechtssachen aufgeworfenen
Fragen beziiglich der Formmingel schon in
fritheren Verfahren vor dem Gerichtshof
angesprochen worden.

3. Der Charakter der Wetthewerbssachen

In verschiedenen Zusammenhingen haben
die Kligerinnen eine eher allgemeine Kritik
an der Behandlung von Wettbewerbssachen
durch die Kommission geiibt. Das Problem
beriihrt eine der wesentlichen Schwierigkei-
ten, die die Behandlung von Wettbewerbssa-
chen mit sich bringt und die hier in gewis-
sem Umfang im Zusammenhang mit der Be-
handlung der formellen Riigen und in noch
groflerem Umfang im Zusammenhang mit
der Behandlung der materiellrechtlichen
Probleme auftauchen. Ich denke dabei an
das klar zu erkennende Spannungsfeld — in
den vorliegenden Rechtssachen vielleicht in
noch hoherem Grad als in fritheren beim
Gerichtshof anhingigen Rechtssachen —
zwischen dem formellen Rahmen der
Rechtssachen, den ein Verwaltungsverfah-
ren mit anschliefender richterlicher Recht-
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mifigkeitskontrolle bildet, einerseits und
dem Inhalt der Rechtssachen, die im groflen
und ganzen alle Merkmale einer Strafsache
aufweisen, andererseits. In verschiedenen
Fillen lassen sich die Ausfithrungen der Par-
telen allein mit Hilfe der strafrechtlichen
und strafprozessualen Terminologie und Be-
griffswelt verstehen.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
ist das Verfahren vor der Kommission ein
Verwalwungsverfahren. Ich verweise auf das
Urteil vom 15. Juli 1970 in der Rechtssache
45/69 (Bohringer Mannheim/Kommission,
Slg. 1970, 769, 802, Randnr. 23), wo der
Gerichtshof entschieden hatr, dafl das der
Anwendung von Artikel 85 EWG-Vertrag
dienende Verfahren vor der Kommission ein
Verwaltungsverfahren ist, auch wenn es zur
Verhingung von Geldbuflen fithren kann.
Infolgedessen war in jener Rechtssache die
Entscheidung der Kommission nicht deshalb
rechtswidrig, weil die Mitglieder der Kom-
mission an den Anhérungen nicht selbst teil-
genommen haben, sondern dies Beamten
nach Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung Nr.
99/63 iiberlassen haben,

Weiterhin ist die Kommission kein Gericht
in dem Sinne, in dem der Begriff in Artikel
6 der Europiischen Menschenrechtskonven-
tion gebraucht wird. Dies hat der Gerichts-
hof mehrmals zum Ausdruck gebracht8, und
dem wurde auch nicht von den aufgrund
der Menschenrechtskonvention eingesetzten
Organen widersprochen (vgl. Entscheidung
der Europiischen Kommission fiir Men-
schenrechte vom 9. Februar 19909, wo zu

8 — Urteil vom 29. Oktober 1980 in den verbundenen Rechts-
sachen 209/78 bis 215/78 und 218/78, ,Fedetab® (Van
Landewyck u. a./Kommission, Slg. 1980, 3125, 3248,
Randnrn. 79 bis 81), und Urteil vom 7. Juni 1983 in den
verbundenen Rechtssachen 100/80 bis 103/80, ,,Pioncer’
(SA Musique Diffusion Frangaise u. a./Kommission, Slg.
1983, 1825, 1880, Randnrn. 6 bis 8).

9 — Sache Nr. 13258/87, M. und Co./Bundesrepublik
Deutschland.

einer sich aus einer der Pioneer-Rechtssa-
chen8 ergebenden Frage Stellung genom-
men wurde). Wie der Gerichtshof jedoch
ausdriicklich in den genannten Urteilen be-
tont hat, muff die Kommission im Verwal-
tungsverfahren die gemeinschaftsrechtlichen
Verfahrensgarantien beachten. Daraus folgt,
dafl auf der einen Seite nicht ohne weiteres
institutionelle Forderungen an die Behand-
lung von Weubewerbssachen durch die
Kommission gestellt werden kénnen, dafl
aber die Kommission — was eine Selbstver-
stindlichkeit ist — unter allen Umstinden
die positiven Rechtsvorschriften, aber auch
die durch die Rechtsprechung des Gerichts-
hofes aufgestellten ungeschriebenen Grund-
sitze beachten mufl. In den Pioneer-Rechts-
sachen hat der Gerichtshof Stellung genom-
men zu Artikel 6 Absatz 1 der Menschen-
rechtskonvention im Zusammenhang mit
der Riige, daf8 die Entscheidung in dieser
Sache rechtswidrig sei, weil die Kommission
sowohl richterliche als auch Anklagefunk-
tionen wahrgenommen habe, wihrend er
sich in den Fedetab-Rechtssachen zu dem
Problem im Zusammenhang mit angeblichen
Verstéflen gegen eine Reihe von Verfah-
rensregeln geduflert hat. In keiner dieser
Rechtssachen drangen die Unternehmen mit
ihrem Standpunkt durch.

Da die Geldbufien, die nach Artikel 15 der
Verordnung Nr. 17 gegen Unternehmen
festgesetzt werden konnen, — trotz des Ab-
satzes 4 dieses Artikels — in Wirklichkeit,
was durch das Urteil des Gerichtshofes fiir
Menschenrechte in der Oztiirk-Rechtssa-
che 10 nach meiner Meinung bestitigt wird,
strafrechtlichen Charakter!! haben, ist es
von entscheidender Bedeutung, dafl das Ge-
richt dabei mitwirkt, einen Rechtszustand
zu verwirklichen, gegen den sich keine auf-
grund der Europiischen Menschenrechts-
konvention berechtigte Kritik vorbringen
lifit. Jedenfalls mufl innerhalb des Rahmens,

10 — Ureil vom 21, Februar 1984.

11 — So auch Pliakos, Les droits de la défense et le droit commun-
autaire fde {a Concurrence, Bruylant, Brissel 1987,
S. 145 {f.
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den die bestehende Regelungsgrundlage und
die vorliegende Rechtsprechung bilden, so-
mit versucht werden, sicherzustellen, dafl
der Rechtsschutz in der Gemeinschaft dem
Standard geniigt, der im iibrigen in Europa
als angemessen angesehen wird.

In diesem Zusammenhang ist auch der Hin-
weis wichtig, daf} die geschriebenen und un-
geschriebenen Normen einer bestimmten
Rechtsordnung in ihrer Gesamtheit bei der
Entscheidung betrachtet werden miissen, ob
der oder die betroffenen privaten Beteiligten
ausreichende Maéglichkeiten zur Wahrneh-
mung ihrer Verteidigungsrechte hatten.
Wenn sie also zum Beispiel als Ausgangs-
punkt keine uneingeschrinkte Akteneinsicht
haben, die sich auf das gesamte Material er-
streckt, das nicht den Charakter von inter-
nem Arbeitsmaterial im engeren Sinne hat
— was es im Verwaltungsrecht der Gemein-
schaft nicht ist —, miissen die Anforderun-
gen an die iibrigen Rechtssicherheitsgaran-
tien erheblich verschirft werden, da diese
dann das grundlegende Prinzip verwirkli-
chen miissen, daf} der einzelne Kenntnis von
dem gesamten Material erhalten hat, das fiir
die Entscheidung der Sache von Bedeutung
ist, und daf} es keine anderen Unterlagen
gibt, die von Bedeutung sein konnten. Ge-
rade dieses Problem ist wihrend des Ver-
fahrens besonders erdrtert worden im Zu-
sammenhang mit der Befiirchtung der Kli-
gerinnen, es konnte unbekanntes Material
vorhanden sein, das die Wirkungen des auf
der Pressekonferenz behaupteten Kartells
belegt, und dafl dieses Material der vorlie-
genden Entscheidung namentlich bei der
Festsetzung der Geldbuflen zugrunde gelegt
worden sein koénnte. Deswegen muf§ sorg-
filtig gepriift werden, ob die Entscheidung
auf einer so sicheren Grundlage beruht, daf§
die Existenz einschligigen Materials, das
den Unternehmen nicht mitgeteilt worden
ist 12, praktisch ausgeschlossen werden kann.

12 — Vgl. hierzu das Urteil des Gerichtshofes vom 9. November
1983 in der Rechtssache 322/81 (Michelin/Kommission,
Slg. 1983, 3461, 3498, Randnrn. 5 bis 10).
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4. Die interne Arbeitsweise der Kommission

a) Die interne Arbeitsorganisation der

Kommission

Shell hat sowohl im Verfahren vor der
Kommission als auch vor dem Gericht gel-
tend gemacht, daff die Kommission wih-
rend des Verfahrens wesentliche Rechtssi-
cherheitsgarantien aufler acht gelassen habe.
Die Kommission habe ihrer ,,Pflicht zu ei-
ner gerechten Vorgehensweise nicht ge-
niigt; die Kommission miisse ihre Arbeits-
weise so gestalten, dafl erstens die Erfiillung
dieser Pflicht weitestgehend sichergestellt
werden konne und zweitens die Unterneh-
men, die an Verfahren vor der Kommission
beteiligt seien, sowie die Offentlichkeit ein
verniinftiges Maf an Vertrauen in die Kom-
mission als unparteiisches Beschluflorgan

“haben konnten. In diesem Zusammenhang

fordert Shell, dafl die Kommission bei der
Behandlung der Sache nach den Verord-
nungen Nr. 17 und Nr. 99/63 zu dem ge-
samten Beweismaterial objektiv und neutral
Stellung nehmen und den Argumenten der
Kligerinnen zuginglich sein miisse, die ern-
ste Zweifei an der Richtigkeit des vorldufi-
gen Standpunktes, der in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte zum Ausdruck gekom-
men sei, wecken konnten. Auflerdem kénne
das genannte Ziel nur verwirklicht werden,
indem kommissionsintern eine funktionelle
Trennung zwischen dem Stadium der
,Untersuchung und dem der ,,Verfol-
gung® vorgenommen werde. Eine solche
Trennung habe in der Zeit, als die Untersu-
chungen durchgefiihrt und die vorliegenden
Rechtssachen beurteilt worden seien, nicht
stattgefunden, zumindest nicht bis zur
Ubersendung der Mitteilung der.Beschwer-
depunkte. Shell fihre einige konkrete Bei-
spiele aus dem Verfahren an, die nach ihrer
Auffassung eine so parteiische und unausge-
wogene Beurteilung einiger Fakten zeigen,
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dafl die Entscheidung gerechtfertigt wire,
dall die Arbeitsorganisation in der General-
direktion IV an und fiir sich geeignet gewe-
sen sei, die Entscheidungen zu Ungunsten
der Kldgerinnen zu beeinflussen.

Die Kommission trigt nach einer Schilde-
rung der Umgestaltung der Generaldirek-
tion in den Jahren 1984/85, die nach ihrer
Meinung geeignet ist, diese Kritik zu wider-
legen, vor, daf es keine Bestimmungen
gebe, die in dieser Hinsicht festlegten, wie
die Kommission ihre interne Arbeit organi-
sieren miisse. Auflerdem sei es nicht még-
lich, eventuelle Fehler oder Fehleinschiit-
zungen auf eine bestimmte Form der Ar-
beitsorganisation zuriickzufiihren. Die von
den Kligerinnen angeftihrten Beispiele
miifiten deshalb insgesamt bei den materiell-
rechtlichen Fragen behandelt werden.
Schliellich verweist die Kommission darauf,
dafl mehr als 20 Bedienstete in dem Verfah-
ren mitgewirke hitten.

Zunichst kann man nach meiner Meinung
nicht davon ausgehen, dafl sich aus mogli-
chen Fehlern oder einer eventuell minder-
wertigen Arbeit in Einzelfillen der Schlufl
ziehen l4flt, dafl allgemein etwas an der Art
und Weise verkehrt ist, in der die Arbeit
kommissionsintern organisiert ist. Selbst
Verwaltungsbehorden, die intern auf die
denkbar beste Weise und mit allen mogli-
chen eingebauten Rechtssicherheitsgarantien
organisiert sind, konnen Fehler begehen.
Andererseits kénnen Organisationen, deren

interne Arbeitsorganisation vielleicht allge-
mein etwas zu wiinschen ubrig liflt, ausge-
zeichnete Arbeit leisten. Ich bin deshalb mit
der Kommission der Meinung, dafl eventu-
elle Fehler, die bei der Behandlung des vor-
liegenden Sachkomplexes begangen worden
sind, keine Grundlage fir die Feststellung
bieten, dafl aufgrund der Ausgestaltung der
internen Organisation der Kommission von
vornherein davon ausgegangen werden
konnte, dafl diese Organisation zu Fehlern
der Art fihre, wie sie die Kliager ihrer Mei-
nung nach nachgewiesen haben.

Auf der anderen Seite ist — wie im voran-
gegangenen Abschnitt angedeutet — Shell
zuzugeben, dafl es allgemein problematisch
sein kann, wenn ein und dieselbe Verwal-
tungsbehorde so weitreichende Befugnisse
besitzt, dafl sie iiber die Ermittlung und
Verfolgung hinaus Geldbuflen in so be-
trichtlicher Hohe wie im vorliegenden Fall
verhiingen darf. Nach der angefiihrten
Rechtsprechung 13 steht jedoch fest, daf} sich
die Forderung, daf die Arbeit der Kommis-
sion in bestimmter Weise organisiert sein
miisse, nicht durch Artikel 6 der Menschen-
rechtskonvention konkret rechtlich unter-
mauern lafit. Shell will soweit ersichtlich mit
dem Hinweis auf die allgemeine Forderung
nach einer ordnungsgemiflen Verwaltung,
Objektivitit und Neutralitit, der niemand
widersprechen kann — und die Shell zu
Recht als Leitfaden der Behandlung von
Wettbewerbssachen ansieht — den Grund-
satz einer bestimmten administrativen Ar-
beitsorganisation aufstellen, der jedoch we-
der aus dem Vertrag, den darauf gegriinde-
ten Regeln iiber die Behandlung der Wett-
bewerbssachen oder aus einer anderen vor-
handenen Rechtsgrundlage abgeleitet wer-
den kann. Das Vorbringen von Shell zur in-
ternen Arbeitsorganisation der Kommission
ist deshalb zuriickzuweisen.

13 — Siche Fullnote 8.
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b) Der Anhérungsbeauftragte

Zu Beginn der achtziger Jahre gelangte die
Kommission zu der Auffassung, es sei
zweckmiflig, dafl eine Person in verhiltnis-
mifig unabhingiger dienstlicher Stellung in
Zukunft die mit der Leitung der Anhérun-
gen verbundenen Aufgaben iibernimmt,
wenn miindliche Anhérungen nach Artikel 9
Absatz 1 der Verordnung Nr. 99/63 statt-
finden sollten. Die Kommission richtete des-
halb mit Wirkung vom 1. September 1982
das Amt des Anhorungsbeauftragten ein, fiir
das sie Roland Mussard ernannte, der auch
die Anhérungen in den vorliegenden
Rechtssachen leitete. Die Einrichtung des
Amtes wurde im Elften Bericht iber die
Wettbewerbspolitik angekiindigt. Im Drei-
zehnten Bericht itber die Wettbewerbspolitik
verdffentlichte die Kommission das dem An-
hérungsbeauftragten erteilte Mandat; an-
geblich war die Auslegung der mit diesem
Mandat verbundenen Befugnisse des Anho-
rungsbeauftragten Gegenstand der Mei-
nungsverschiedenheit zwischen dem Anho-
rungsbeauftragten und dem zustindigen
Kommissar, auf die oben im ersten Ab-
schnitt hingewiesen wurde.

Die maflgeblichen Bestimmungen lauten wie
folgt:

SArtikel 5

Der Anhérungsbeauftragte berichtet dem
Generaldirektor fiir Wettbewerb iiber den
Ablauf der Anhorung und iiber die Schlufi-
folgerungen, die er aus ihr zieht. Er suflert
sich zu dem weiteren Verlauf des Verfah-
rens; dabei kann er die Einholung von wei-
teren Auskiinften, den Verzicht auf be-
stimmte Beschwerdepunkte oder die Mittei-
lung zusitzlicher Beschwerdepunkte anre-
gen.
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Artikel 6

"Zur Erfillung der ithm in Artikel 2 @bertra-

genen Aufgaben kann der Anhérungsbeauf-
tragte seine Bemerkungen unmittelbar dem
fir Wettbewerbsfragen -zustindigen Mit-
glied der Kommission vortragen, sobald die-
sem der fiir den Beratenden Ausschufl fiir
Kartell- und Monopolfragen bestimmte Ent-
scheidungsentwurf unterbreitet worden ist.

Artikel 7

Um zu gewihrleisten, dafl die Kommission
iiber alle Umstinde des jeweiligen Einzelfal-
les unterrichtet ist, bevor sie ihre Entschei-
dung trifft, kann das fiir Wettbewerbsfragen
zustindige Mitglied der Kommission auf
Antrag des Anh®rungsbeauftragten anord-
nen, dall dessen abschlieffende Stellung-
nabme dem Entscheidungsentwurf beigefiigt
wird.”

Es besteht kein Zweifel, dafl die dem Anho-
rungsbeauftragten nach den genannten Arti-
keln des Mandats verlichenen Befugnisse
sehr gut dazu beitragen konnen, dem fiir
Wettbewerbsfragen zustindigen Kommissar
die bestmogliche Entscheidungsgrundlage
zu verschaffen, indem er einen Vorschlag
nicht nur durch die gewohnliche Verwal-
tungshierarchie erhilt, sondern zugleich ei-
nen schriftlichen oder miindlichen Bericht
einer Person bekommt, die unabhingig von
der sonst zustidndigen Dienststelle die Anho-
rung geleitet hat. Die Kommission hat auf
diese Weise selbst Rechtsgarantien festge-
legt, die als weitergehend anzusehen sind als
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die verwaltungsprozessualen Garantien, die
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
eingehalten werden miissen oder sich sonst
aus der geschriebenen Rechtsgrundlage her-
leiten.

Wenn die Kommission sich fiir den Erlaff
solcher Regeln entschieden hat, die den
Charakter von Rechtsgarantien haben, lafft
sich in jedem Fall die Ansicht vertreten, daf§
sie zur Einhaltung dieser Regeln verpflichtet
ist, auch wenn sie rechtlich zu ihrem Erlaf}
nicht gezwungen war, Das muff namentlich
dann gelten, wenn die Regeln den betroffe-
nen Kreisen mit dem ausdriicklichen Hin-
weis bekanntgegeben worden sind, daf} sie
die Rechtssicherheitsgarantien fiir die Un-
ternehmen, die in das Scheinwerferlicht der
Kommission geraten, stirken sollen. Zur
Rechtsprechung des Gerichtshofes beziiglich
der Bindung der Verwaltung an ihre eige-
nen Vorschriften méchte ich vor allem auf
das Urteil vom 30. Januar 1974 in der
Rechtssache 148/73 (Louwage/Kommis-
sion, Slg. 1974, 81, 89, Randnr. 12) hinwei-
sen; danach kann eine interne Dienstvor-
schrift ,,nicht als Rechtsnorm qualifiziert
werden, welche die Verwaltung in jedem
Falle beachten miifite, doch stellt sie eine
Verhaltensnorm dar, die einen Hinweis auf
die zu befolgende Verwaltungspraxis ent-
hilt; die Verwaltung kann hiervon nicht
ohne Angabe von Griinden abweichen, da
sie andernfalls den Grundsatz der Gleichbe-
handlung verletzen wiirde®. In der Rechts-
sache 81/72 (Kommission/Rat, Slg. 1973,
575) legte der Gerichtshof dieselben Ge-
sichtspunkte zugrunde, in diesem Fall sogar
im Verhiltnis zum Rat als Gesetzgeber.

Die wichtigste Bestimmung in diesem Zu-
sammenhang ist Artikel 6, wonach der An-
horungsbeauftragte sich unmittelbar an den
zustindigen Kommissar wenden und ihm
seine Bemerkungen mitteilen kann, wenn
der Entscheidungsentwurf dem Beratenden

Ausschufl fiir Kartell- und Monopolfragen
iibersandt wird. Die vorliegenden Rechtssa-
chen enthalten jedoch keine Anhaltspunkte
dafiir, daf der Anhérungsbeauftragte daran
gehindert worden wire, seine Bemerkungen
dem zustindigen Kommissar vorzulegen,
bevor die Sache an den Beratenden Aus-
schufl ging. Im Hinblick auf Artikel 5 deutet
auflerdem nichts darauf hin, dal dem Anhé-
rungsbeauftragten die Maglichkeit genom-
men worden wire, seine Auffassung dem
Generaldirektor darzulegen. Schliefllich 1ifit
sich auch aus Artikel 7 des Mandats keine
Verpflichtung des zustindigen Kommissars
herleiten, die Stellungnahme des Anho-
rungsbeauftragten der Kommission zuzulei-
ten. Selbst wenn es natiirlich mifflich ist, daf§
sich der Anhorungsbeauftragte und der zu-
stindige Kommissar nicht véllig dariiber ei-
nig waren, worauf die Regeln abzielen, un-
termauert in den vorliegenden Rechtssachen
somit nichts die Behauptung, dafl die Kom-
mission die von ihr selbst erlassenen Vor-
schriften aufler acht gelassen habe.

Infolgedessen ist das Vorbringen einiger
Kligerinnen, die Kommission habe in unzu-
lassiger Weise die Befugnisse des Anho-
rungsbeauftragten eingeschrinkt, zuriickzu-
weisen.

5. Akteneinsicht

a) Der Bericht des Anh6rungsbeauftragten

Wie aus den Akten hervorgeht, beantragte
ICI, als sie Klage erhob, die Vorlage des
Berichts in einem besonderen Verfahren vor
dem Gerichtshof gemif Artikel 91 der Ver-
fahrensordnung. Andere Klidgerinnen haben
gleichfalls von der Kommission die Vorlage
verlangt, wurden aber abschligig beschieden
und machten daraufhin die Nichtvorlage des
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Berichts als Verfahrensfehler geltend. In
dem Verfahren nach Artikel 91 machte ICI
geltend, es bestehe ein wesentlicher Unter-
schied zwischen der angefochtenen Ent-
scheidung und einigen Auflerungen, die der
Anhérungsbeauftragte in der miindlichen
Anhoérung zu der Sache gemacht habe.
Demgegeniiber beruft sich die Kommission
darauf, dafl sich in den Instruktionen fiir
den Anhérungsbeauftragten keine Bestim-
mung finde, dafl der Bericht des Anho-
rungsbeauftragten den Unternehmen zu-
ginglich gemacht werden miisse. Es handele
sich um ein internes Dokument, dessen Be-
kanntgabe fiir die Kommission unzweckmi-
Big sein kdnne, weil eine Vorschrift tiber die
Bekanntgabe oder eine entsprechende Praxis
die Gefahr in sich bergen wiirde, daf} der
Anhérungsbeauftragte und die beteiligten
Sachbearbeiter sich im Verwaltungsverfah-
ren nicht mehr frei ausdriickten.

Der Gerichtshof hat den Antrag von ICI mit
Beschluff vom 11. Dezember 1986 mit der
Begritndung abgelehnt, dafl die Aufgaben
des Anhorungsbeauftragten nur beratender
Natur seien und die Kommission in keiner

Weise verpflichtet sei, den Bericht zu be- .

riicksichtigen. Deswegen ist nach Ansicht
des Gerichtshofes der Bericht des Anho-
rungsbeauftragten nicht von solcher Bedeu-
tung, daff der Gerichtshof ihn bei der Aus-
ibung seiner Kontrollaufgabe beriicksichti-
gen miifite.

Im vorliegenden Verfahren geht es um die
Frage, inwieweit die Nichtvorlage des Be-
richts. des Anhorungsbeauftragten als ein
Mangel der Entscheidung -angesehen wer-
den kann. Hinter der Forderung nach Ak-
teneinsicht steht die Auffassung der Klige-
rinnen, daff der Bericht des Anhdrungsbe-
auftragten Ansichten enthalte, die von de-
nen abwichen, die in der Entscheidung zu

Ausdruck gekommen seien. :
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Wie die Kommission ausgefithrt hat, ist je-
doch der Bericht des Anhorungsbeauftrag-
ten nicht Gegenstand der richterlichen Kon-
trolle in den vorliegenden Rechtssachen.
Die angefochtene Entscheidung soll nicht
im Lichte des Berichts iberpriifc werden. Es
ist weder iiberraschend noch auflergewdhn-
lich, wenn in einer groflen Verwaltungsein-
heit wie der Generaldirektion IV unter-
schiedliche Auffassungen zu einem so gro-
Ren Sachkomplex wie dem vorliegenden
vertreten werden, und zwar sowohl beziig-
lich des Sachverhalts als auch zu den recht-
lichen Fragen, von denen zumindest einige
bekanntermaflen problematisch sind. Wenn
die interne Diskussion in der Kommission,
auch als Kollegium, iiber die Entscheidung
der Sache abgeschlossen ist, ergeht die Ent-
scheidung; das Gericht hat die tatsdchliche
und rechtliche Grundlage dieser Entschei-
dung zu tiberpriifen. Nach meiner Meinung
wire es auch nicht sinnvoll, wenn die Kom-
mission verpflichtet wire, ein Dokument
vorzulegen, das den Charakter von inter-
nem Arbeitsmaterial hat, wenn die Vorlage
bloff dem Nachweis dienen soll, dafl einer
der Bediensteten der Kommission eine an-
dere Auffassung von den tatsichlichen und
rechtlichen Zusammenhingen der Sache hat
oder gehabt hat als die, die sich als endgiil-
tige Auffassung durchgesetzt hat. Bezeich-
nend ist auch, daR in elf von zwalf Mit-
gliedstaaten (aufler dem Vereinigten Konig-
reich), wo nach den Rechtsvorschriften
grundsitzlich auch Unternehmen, die von
nationalen Wettbewerbsverfahren betroffen
sind, die Moglichkeit der Akteneinsicht ha-
ben, im allgemeinen eine Ausnahme bei so-
genanntem internen Arbeitsmaterial ge-
macht wird, wie z. B. Entwiirfen, Notizen
und Berichten. Solche Unterlagen .geben
normalerweise  vorliufige Uberlegungen
wieder, z. B. eventuelle frithere, inzwischen
fallengelassene Einschitzungen der Sache,
deren Bekanntgabe an die Beteiligten oder
den Betroffenen nach meiner Meinung zu
Recht nicht als notwendig oder auch nur
zweckmiflig angesehen wird. Als einzige
stichhaltige Begriindung fiir die Vorlage ei-
nes solchen Dokuments hat der Gerichtshof
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in dem soeben genannten Beschluff, in dem
er auf seinen Beschlufl vom 18. Juni 1986 in
den verbundenen Rechtssachen 142/84 und
156/84 (British American Tobacco und
Reynolds Industries) i hinweist, ausgefiihrt,
dafl ein solches Dokument bei der Klirung
der Frage dienlich sein kann, ob ein Ermes-
sensmiftbrauch vorliegt. Nach Ansicht des
Gerichtshofes ist eine Priifung der internen
Arbeitsunterlagen zum Zwecke der Feststel-
lung, ob die Entscheidung der Kommission
auf anderen Griinden als den in der Begriin-
dung genannten beruht, ein Mittel der Auf-
klirung, das nur ausnahmsweise in Betracht
kommt. Darauf zuriickzugreifen setzt vor-
aus, dafl im Zusammenhang mit der ange-
fochtenen Entscheidung Umstinde vorlie-
gen, die Anlafl zu ernsthaften Zweifeln hin-
sichtlich der wahren Griinde der Entschei-
dung und insbesondere zu dem Verdacht
geben, daf andere Ziele verfolgt worden
sind als die, die nach dem Gemeinschafts-
recht verfolgt werden diirfen.

Im vorliegenden Fall haben sich keine An-
haltspunkte fiir einen Ermessensmifibrauch
ergeben. Die Kommission hat somit die
Vorlage des Berichts zu Recht abgelehnt.
Die Ausfithrungen, die insoweit gemacht
worden sind, sind daher nach meiner Mei-
nung zuriickzuweisen.

b) Interne Arbeitsunterlagen fiir die Presse-
konferenz

Der Gerichtshof hat mit seinem Beschlufl
vom 11. Dezember 1986 auflerdem zu ei-
nem Antrag von ICI auf Einsicht in interne
Arbeitsunterlagen Stellung genommen, die
fiir die erwihnte Pressekonferenz ausgear-
beitet worden waren. Wie aus dem Beschluf§
hervorgeht, war ICI der Auffassung — wo-
bei sie sich auf verschiedene Auferungen in
der Presse stiitzte —, dafl die Kommission
Umstinde berﬁcksichtigt habe, die in der

14 — Slg. 1986, 1899.

Mitteilung der Beschwerdepunkte nicht ge-
nannt gewesen seien, und zu denen die Un-
ternehmen, darunter ICI, sich deshalb nicht
hitten duflern kénnen. Diese Umstinde gin-
gen auch nicht aus der jetzt angefochtenen
Entscheidung hervor. Zu diesem Vorwurf
meint die Kommission, daf} eine gute Ver-
waltung dafiir sorgen miisse, dafl thre Mit-
arbeiter ihre internen Erwigungen offen
niederschreiben konnten, ohne dafl diese
automatisch in die Hinde Dritter gelangten.
Wie ich oben beziiglich der Vorlage des Be-
richts des Anhérungsbeauftragten ausge-
fithrt habe, hat der Gerichtshof in dem ge-
nannten Beschlufl zunichst festgestellt, dafl
Einsicht in die internen Arbeitspapiere der
Kommission ein Mittel der Aufkliarung sei,
das nur dann ausnahmsweise in Betracht
komme, wenn ernsthafte Zweifel an den
wirklichen Griinden der Entscheidung be-
stinden. Fir die auf Auflerungen in der
Presse gestiitzte Behauptungen von ICI, daf§
die Entscheidung auf einer anderen Grund-
lage als der in der Entscheidung genannten
beruhe, gebe es in den von ICI angefiihrten
Presseartikeln keine Anhaltspunkte. Aufler-
dem konnten die AufSerungen und Inter-
views von Journalisten mit Bediensteten der
Kommission nicht mit dem in der angefoch-
tenen Entscheidung festgelegten Standpunke
des Organs gleichgestellt werden. Es gebe
also — in diesem Verfahrensstadium — kei-
nen verniinftigen Grund fiir die Annahme,
dafl die Entscheidung auf einer anderen
Grundlage als der in ihrer Begriindung an-
gegebenen beruhe.

Wie in der miindlichen Verhandlung her-
vorgehoben wurde, hat der Gerichtshof mit
seinem Beschlufl nur zu der Frage Stellung
genommen, wie sie sich bei Erlaf des Be-
schlusses stellte. Er hat somit ausdriicklich
die Moglichkeit offengelassen, dafl spiter
neue Gesichtspunkte zutage treten kénnten,
die die Sache moglicherweise in einem an-
deren Licht erscheinen lassen; der Vertreter
von ICI stellte denn auch in der miindlichen
Verhandlung unmittelbar den Antrag, die
Frage noch einmal zu iiberpriifen.
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Es tberrascht mich nicht, dafl die Kligerin-
nen sehr verunsichert waren, als sie Zahlen
von bis zu 40 % als Wirkung des angeb-
lichen Kartells hérten, wihrend diese Wir-
kungen in der Entscheidung nicht in Zahlen
ausgedriickt worden waren. Die Auswirkun-
gen eines Kartells auf den Markt sind nach
der Rechtsauffassung, die ich in diesen
Schluflantrigen spiter vertreten werde, nur
fir die' Bemessung der Geldbuflen von Be-
deutung. Aber selbst in dieser begrenztien
Perspektive ist die Befiirchtung der Unter-
nehmen, dafl die in der Pressekonferenz ge-
nannten Zahlen iiber die Wirkung des Kar-
tells bei der Bemessung der Geldbuflen zu-
grunde gelegt worden seien, verstidndlich.

Weder im schriftlichen Verfahren noch in
der miindlichen Verhandlung lief sich eine
endgiiltige Erklirung fir das finden, was
damals geschehen ist. Dem am nichsten
bringt uns noch die Erklirung der Kommis-
sion in der Sitzung, dafl der Bedienstete, der
die Pressekonferenz abgehalten habe, mog-
licherweise die Diagramme im Anhang der
Entscheidung falsch gedeutet habe. Es trigt
nicht dazu bei, das Ansehen der Kommis-
sion zu erhshen, wenn ihr Sprecher auf ei-
ner Pressekonferenz Auflerungen wie die
genannten macht, fiir die es in der Entschei-
dung keine Grundlage gibt.

Es ist jedoch typisch fir Pressekonferenzen,
dafl das dort Gesagte leicht kategorischer
klingt als eigentlich beabsichtigt und die Ge-
fahr uniiberlegter Auflerungen oft sehr nahe
liegt. Deshalb bedarf es nach meiner Mei-
nung mehr als solcher Auflerungen, um den
Verdacht zu untermauern, dafl etwas nicht
in Ordnung ist. In diesem Zusammenhang
ist hervorzuheben, dafl die verschickten
Pressemitteilungen die genannten Zahlen
nicht enthalten. Weiterhin ist darauf hinzu-
weisen, wie die Kommission es in ihrem
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Schriftsatz in dem Verfahren nach Artikel
91 getan hat, dafl die Anlage 9 der Ent-
scheidung, die allgemein zugingliches Ma-
terial ist, tatsichlich Steigerungen in der ge-
nannten Gréflenordnung zeigt. Daf} der be-
treffende Kommissionsbedienstete sich vor
diesem Hintergrund moglicherweise dahin
geduflert hat, dafl die genannten Preissteige-
rungen Ausdruck der Wirkungen des Kar-
tells seien, ist vielleicht nicht ganz unver-
stindlich. Auch die vorgelegten Zeitungs-
ausschnitte enthalten nach meiner Meinung
nichts, was fiir die Sache von Bedeutung
wire. Dafl zwischen den Mitgliedern der
Kommission moglicherweise unterschiedli-
che Auffassungen beztiglich der bei den
Geldbuflen zu verfolgenden Politik bestan-
den haben, hat fiir die Entscheidung der Sa-
che ebensowenig Bedeutung wie eventuelle
Uberlegungen zu den Ergebnissen der —
von den Zeitungen behaupteten — lobby-
istischen Aktivititen der Unternehmen.

Die Kligerinnen haben keine — geschweige
denn neue — Umstinde aufzeigen konnen,
die ihren Verdacht untermauern, dafi die
Kommission die genannten Zahlen bei der
Festsetzung der Geldbuflen zugrunde gelegt
oder sonst im Zusammenhang mit der Ent-
scheidung der Sache verwendet hitte. Des-
halb sehe ich immer noch keine Grundlage
fiir den Standpunkt, dafl ‘das Material, das
zur Verwendung auf der Pressekonferenz
ausgearbeitet wurde, in dem Verfahren
hitte vorgelegt werden sollen. Ich schlage
deshalb vor, das Vorbringen der Kligerin-
nen zu dieser Frage zuriickzuweisen.

c) Die iibrigen Fragen beziiglich der Akten-
einsicht und der Vorlage von Beweismate-
rial an die Unternehmen

Wie oben ausgefiihrt verlangen eine ord-
nungsgemifle Verwaltung und Rechtspflege,
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dafl Personen und Unternehmen, denen
eine Geldbufle droht, die uneingeschrinkte
Maglichkeit haben, sich zu verteidigen. Dies
bedeutet, dafl die Betroffenen Kenntnis der
maflgeblichen Unterlagen haben miissen.

Im Gemeinschaftsrecht besteht jedoch eine
solche uneingeschrinkie Moglichkeit der
Akteneinsicht nicht, vgl. namentlich das Ur-
teil des Gerichtshofes in den Rechtssachen
VBVB und VBBB/Kommission !5,

Der Gerichtshof hat ein anderes Verfahren
festgelegt, um die Gewihrung des rechtli-
chen Gehors sicherzustellen: Von der Ver-
waltung ,,mufl dem betroffenen Unterneh-
men Gelegenheit gegeben werden, zu den
von der Kommission fiir ihre Behauptung
einer Rechtsverletzung herangezogenen Un-
terlagen Stellung zu nehmen*!6. In den
Rechtssachen VBVB und VBBB/Kommis-
sion setzt der Gerichtshof jedoch voraus,
dafl Akteneinsicht angeordnet wird, wenn
konkrete Anhaltspunkte fiir die Annahme
vorliegen, dafl Dokumente verwendet wor-
den sind, von denen das Unternehmen keine
Kenntnis hatte; dieser Standpunkt steht im
Einklang mit den oben unter a2 und b ge-
nannten Beschliissen. Der Gerichtshof hat
weiterhin dargelegt, dafl nicht ein bestimm-
tes Schriftstiick als solches entscheidend ist,
»sondern die Schlufifolgerungen, die die
Kommission daraus gezogen hat®. Nach
Auffassung des Gerichtshofes kann ein Un-
ternchmen zu Recht davon ausgehen, dafl
ein Dokument fiir die Entscheidung nicht
herangezogen worden ist, wenn es in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte nicht er-
wihnt worden ist. Daraus folgt, dafl die
Dokumente in einem eventuellen Rechts-

15 — Urteil vom 17. Januar 1984 in den verbundenen Rechissa-
ghen 43/82 und 63/82 (Slg. 1984, 19, 59, Randnrn. 23
is 25).

16 — Michelin/Kommission (zitiert oben in Fufinote 12).

streit nicht als Beweis verwendet werden
diirfen 7.

In ihrem Elften Bericht iiber die Wettbe-
werbspolitik teilte die Kommission mit, daf§
sic den Unternehmen Zugang zu den Ver-
fahrensakten in Wettbewerbssachen gewih-
ren werde. Dort heiflt es im einzelnen (S. 32
bis 33):

»Nach stindiger Rechtsprechung des Ge-
richtshofes kann die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte sich darauf beschrinken,
nur kurz, doch deutlich alle wesentlichen
Tatsachen, auf die die Kommission sich
stiitzt, darzulegen, sofern diese im Laufe
des Verwaltungsverfahrens die fiir die Ver-
teidigung erforderlichen Angaben macht.
Dabei ist die Kommission nicht verpflichtet,
den beteiligten Unternehmen alle Unterla-
gen, auf die sich ihre Beweisfithrung griin-
det, zu iibermitteln, sondern es gentigt,
wenn sie ihnen die Unterlagen iiber die we-
sentlichen Tatsachen zur Verfiigung stellt.

Diesen Grundsitzen entsprechend gibt die
Kommission den Unternehmen bereits jetzt
die M&glichkeit, zu jedem Schriftstiicl und
jeder Tatsache, die sie ihnen in ihrer Mittei-
lung der Beschwerdepunkte entgegenhiilt,
Stellung zu nehmen. In Fillen, in denen die
Unternechmen dies beantragen und ein be-
rechtigtes Interesse an einem besseren Ver-
stindnis der Akte darlegen, gibt die Kom-
mission ihnen auch die Méglichkeit, die
Unterlagen selbst einzusehen. Sie teilt den
betroffenen Unternehmen die mafigeblichen
Teile von férmlichen Beschwerden mit, so-
weit dies rechtlich ebenfalls moglich ist.

17 — Vgl. Urieil vom 25. Oktwober 1983 in der Rechissache
107/82, AEG/Kommission (Slg. 1983, 3151, 3193,
Randnr. 27).
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Die Kommission beabsichtigt, iiber die vom
Gerichtshof aufgestellten Erfordernisse noch
hinauszugehen und den am Verfahren betei-
ligten Unternehmen regelmiflig Einsicht in
die Verfahrensakte zu gewihren. Dabei sind
jedoch gewisse Grenzen zu beachten. So ist
die Kommission verpflichtet, Geschiftsge-
heimnisse anderer Unternehmen nicht preis-
zugeben. Sie mufl auflerdem den vertrauli-
chen Charakter von internen Schriftstiicken
und Arbeitsunterlagen wahren.*

Im Zwolften Bericht werden dafiir folgende
Regeln aufgestelle (S. 40 bis 41):

,,Im Elften Wettbewerbsbericht hatte die
Kommission angekiindigt, sie werde iiber
die vom Gerichtshof aufgestellten Erforder-
nisse noch hinausgehen und die Ausiibung
der Verteidigungsrechte im Verwaltungsver-
fahren verbessern. Sie hat diese Absicht in-
zwischen dadurch verwirklicht, daf sie den
am Verfahren beteiligten Unternehmen Ak-
teneinsicht erteilt.

Um die Beteiligien iiber den Inhalt der Ver-
fahrensakte zu informieren, wird -ihnen zu-
sammen mit den Beschwerdepunkten oder
dem ihre Beschwerde ablehnenden Bescheid
eine Liste aller Unterlagen tibersands, die zu
dieser Akte gehoren. Dabei gibt die Kom-
mission an, in welche Unterlagen oder Teile
von ihnen Einsicht gewihrt werden kann.

Die Unternehmen kénnen die zuginglichen
Unterlagen ‘an Ort und Stelle einsehen.
Wiinscht ein Unternehmen nur wenige Ge-
schiftsunterlagen - einzusehen, so kann’ die
Kommission ihm Abschriften tibermitteln.
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Die nachstehenden Schriftstiicke werden
von der Kommission als vertraulich betrach-
tet und konnen folglich nicht elngesehen
werden:

— Schriftstiicke oder Teile davon, die Ge-
schiftsgeheimnisse anderer Unterneh-
men enthalten;

— interne Schriftstiicke der Kommission
wie Vermerke, Entwiirfe und sonstige
Arbeitspapiere;

— andere vertrauliche Angaben, wie solche
zur Person von Beschwerdefithrern, die
ihre Identitit nicht gegeniiber Dritten
preisgeben mochten, oder Auskiinfte, die
der Kommission mit der ausdriicklichen
Bitte um vertrauliche Behandlung iiber-
‘mittelt wurden. :

Macht ein Unternehmen ein berechtigtes In-
teresse an der Einsicht in ein ihm nicht zu-
gingliches Schriftstiick geltend, so kann die
Kommission eine nicht vertrauliche Zusam-
menfassung des Inhalts dieses Schriftstiicks
zur Einsicht freigeben.

Um die Unterscheidung zwischen Schrift-
stiicken, die eingesehen werden konnen,
und solchen, die Dritten nicht zuginglich
gemacht werden diirfen, in Zukunft zu er-
leichtern, wird die Kommission die Unter-
nehmen auffordern, bei der Ubermlttlung
von Auskiinften  genau anzugeben, inwie-
weit sie dlese als vertraulich behandelt wis-
sen wollen.

Die Anwendung der vorstehend beschriebe-
nen Regeln diirfte keine Schwierigkeiten mit
sich bringen. Allerdings wird die Frage des
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Zugangs zu den Verfahrensakten, die noch
nicht nach den neuen Bestimmungen ange-
legt wurden, von Fall zu Fall entschieden
werden miissen.

Im Dreizehnten Bericht prizisiert die Kom-
mission ihre Praxis, Akteneinsicht zu ertei-
len, wie folgt (S. 65):

»Die Kommission gewihrt Akteneinsicht
erst, nachdem das férmliche Verfahren ein-
geleitet worden ist. Die Unternehmen haben
somit keine Moglichkeit der Akteneinsicht,
bevor ihnen die Beschwerdepunkte der
Kommission mitgeteilt werden. Der Mittei-
lung der Beschwerdepunkte wird ein Ver-
zeichnis der Schriftstiicke beigefiigt, die zur
Verfahrensakte gehoren; dabei wird ange-
geben, inwieweit diese Unterlagen zuging-
lich sind.*

In ihrem Achtzehnten Bericht iber die
Wettbewerbspolitik  (1988) berichtet die
Kommission auf Seite 50 iiber ihre Erfah-
rungen:

s»sDie Urteile des Gerichtshofes in den Sa-
chen ,AKZO/Berufsgeheimnis® und ,BAT/
Kommission® verpflichten die Kommission
zu besonderer Umsicht bei der Behandlung
vertraulicher Angaben. Nach sorgfiltiger
Priifung dieser Probleme gelangte die Kom-
mission zu dem Ergebnis, daf§ die Grund-
sitze der bisherigen, bewihrien Praxis auf-
rechterhalten werden sollten. Die Vertrau-
lichkeit mufl jedoch bei den Unterlagen ei-
nes Unternehmens gewahrt bleiben, wenn
deren Weitergabe spiirbare nachteilige Aus-
wirkungen fiir das Unternehmen haben
kénnte: Hierzu zihlen nicht nur Doku-
mente, die Geschiftsgeheimnisse enthalten,
sondern auch sonstige Geschiftsunterlagen,
deren Weitergabe an die Parteien eines Ver-

fahrens oder an Dritte von dem Unterneh-
men nicht gewiinscht wird. Insbesondere
sollten vertrauliche (sensible) Informationen,
die von Dritten im Verlauf einer Untersu-
chung bereitgestellt werden, grundsitzlich
nicht den beteiligten Parteien zuginglich
gemacht werden.

In Verfahren, an denen mehrere konkurrie-
rende Unternehmen beteiligt sind, mufl die
Kommission im offentlichen Interesse ge-
wihrleisten, dafl die Akteneinsicht nicht
zum Austausch sensibler Geschiftsinforma-
tionen zwischen den beteiligten Unterneh-
men fithrt. Diese Regel gilt selbst dann,
wenn die Parteien vereinbaren, die Vertrau-
lichkeit gegenseitig aufzuheben.,

Unterlagen oder Informationen kénnen den
Parteien eines Verfahrens je nach Sachlage
entweder durch Einsicht in die Akten oder
Ubersendung von Kopien zuginglich ge-
macht werden.*

Wie noch zu zeigen sein wird, gibt es also
insoweit zwei konkurrierende Systeme, die
beide den Unternehmen die Wahrnehmung
ihrer Veteidigung ermoglichen sollen. Die-
ser Umstand hat zweifellos zu einigen der
Probleme beigetragen, die die Kligerinnen
im Zusammenhang mit der Riige vorgetra-
gen haben, daf ihnen in dem Verfahren
nicht alle Dokumente vorgelegt worden
seien.

Die meisten Kligerinnen machen geltend,
dafl ihnen eine Reihe von Dokumenten
nicht vorgelegt worden sei, auf denen die
Entscheidung der Kommission beruhe.
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Es handelt sich im wesentlichen um drei
Gruppen von Dokumenten:

1) Dokumente, die den Unternehmen nicht
ibersandt worden sind, in die die Kkige-
rinnen aber Einsicht hatten nehmen kén-
nen, als sie im Juni 1984 Zugang zu den
Archiven der Kommission erhielten;

2) die Dokumente, die der Mitteilung der
gemeinsamen Beschwerdepunkte beige-
fiigt waren, in den Beschwerdepunkten
aber nicht ausdriicklich und im einzelnen
erkennbar genannt worden sind;

3) Dokumente, die nach dem Eingestindnis
der Kommission den Unternehmen ver-
sehentlich nicht iibersandt worden sind.

Auflerdem gibt es noch eine vierte Gruppe,
niamlich die Dokumente, die nach der Auf-
fassung der Kommission die einzelne Klsige-
rin nicht ,,betreffen® und die nach der aus-
driicklichen Erklirung der Kommission in
ihren Verteidigungsschriftsitzen  deshalb
nicht gegen die Kligerin verwendet wiirden,
die das Dokument nicht ,,betreffe®.

Beziiglich der ersten Gruppe fithren einige
Kligerinnen zunichst praktische Gegeben-
heiten an, nimlich daf} die riumlichen Ver-
hiltnisse und Kopiermoglichkeiten im Zu-
sammenhang mit dem Zugang zu den Ar-
chiven, der ihnen gewihrt worden sei, fiir
eine ordentliche Priifung der ihnen vorge-
legten sehr umfangreichen Verfahrensakten
nicht ausreichend gewesen seien. Die Kom-
mission bestreitet, dafl es in dieser Hinsicht
Probleme gegeben habe. Die Kligerinnen
sind jedoch der Ansicht, daf die Kommis-
sion allein schon aufgrund der angefiihrten
praktischen Probleme die Dokumente hiite
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bezeichnen miissen, deren Verwendung sie
beabsichtigte.

"Bedenkt man jedoch, dafl die Kligerinnen

Unternehmen sind, die sich jede erdenkliche
Sachverstindigenunterstiitzung  verschaffen
kénnen und dies auch getan haben, liflt sich
ohne nihere Ausfithrungen der Klidgerinnen
die Behauptung nicht halten, dafl praktische
Probleme sie daran gehindert hitten, die
Moglichkeiten, Einsicht in die ihnen zur
Verfiigung gestellten Unterlagen zu neh-
men, auszuschépfen.

Die Kligerinnen machen jedoch weiter gel-
tend, dafl die ihnen gewihrte Akteneinsicht
nicht ausreichend gewesen sei, um es der
Kommission zu erlauben, die Dokumente,
die sie hitten einsehen diirfen, anschlieffend
gegen sie zu verwenden. Zur Begriindung
verweisen sie auf die angefiihrte Rechtspre-
chung, wonach Dokumente, die fiir die Ent-
scheidung als Beweis herangezogen werden,
in der Mitteilung der Beschwerdepunkte
oder eventuell in erginzenden Mitteilungen
an die Kligerinnen ausdriicklich genannt
werden miissen. Demgegeniiber meint die
Kommission, daf Dokumente, in die die
Unternehmen Einsicht hitten nehmen kén-
nen, gegen sie verwendet werden diirften.

Dies zeigt deutlich den grundlegenden Ge-
gensatz in der Betrachtungsweise, zu dem
Stellung zu nchmen der Gerichtshof bisher
noch keine Gelegenheit hatte.

Der Rechtsprechung des Gerichtshofes i8¢
sich jedoch entnehmen, dafi die Kommission
nicht unbedingt unaufgefordert Kopien der
Dokumente iibersenden mufl, wenn diese im
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tibrigen in der Mitteilung der Beschwerde-
punkte so konkret benannt sind, dafl die
Unternehmen die Moglichkeit haben, eine
Kopie davon anzufordern!®. Auf der ande-
ren Seite deutet in der bestehenden Recht-
sprechung nichts auf eine mégliche Ande-
rung der Haltung des Gerichtshofes in der
Frage hin, in welcher Weise ein Dokument
einem Unternehmen vorgehalten werden
muf}, damit es als Beweis gegen dieses ver-
wendet werden kann. In dieser Hinsicht bie-
tet die AEG-Rechtssache ein anschauliches
Beispiel, da dort davon auszugehen war,
dafl das Unternehmen die Dokumente
kannte, die bei ihm selbst gefunden worden
waren.

Im vorliegenden Falle bestand die von der
Kommission eingefithrte Moglichkeit der
Akteneinsicht zwar mindestens schon ein
Jahr seit der in einer Publikation enthalte-
nen Mitteilung hieriiber, die als den betrof-
fenen Kreisen bekannt unterstellt werden
darf. Diejenigen, die Akteneinsicht erhiel-
ten, konnten sich aber kaum dariiber im
klaren sein, daf die Kommission die einge-
riumte Akteneinsicht zur Begriindung des
Standpunkts anfithren wiirde, daff auf ein
Dokument nicht in jedem Fall durch dessen
Ubersendung hingewiesen zu werden brau-
che. Alles in allem halte ich es aufgrund
dessen in den vorliegenden Rechtssachen fiir
das richtigste, diejenigen Dokumente im
Einzelfall aufler Betracht zu [assen, die dem
Unternehmen weder iibersandt noch in der
Mitteilung der Klagepunkte oder in den
spiter (ibersandten Unterlagen angefiihrt
worden sind 19,

Bei der zweiten Gruppe Dokumente, die
den Unternehmen iibersandt wurden, aber
in der Entscheidung angeblich nicht einzeln

18 — Vgl. Schwarze, Ewropdisches Verwaltungsrecht, Band II,
S. 1294 nebst FuBinote 77, wonach Unternchmen in Kar-
tellsachen, jedenfalls nach Anfordcrun Anspruch auf die
Ubcrmittlung einer Kopie der einschl ’(glgcn Dokumente
haben,

19 — Vgl dazu den Swundpunke des Gerichtshofes in der
Rcchtss1che AEG/Kommission (zitiert in Funote 17).

benannt sind, stellt sich der Fall etwas an-
ders dar. Fest steht, dafl die Unternehmen
Kopien der Dokumente erhalten haben und
die Mitteilung an und fiir sich geeignet war,
sie auf die Absicht der Kommission auf-
merksam zu machen, die Dokumente fiir
eine eventuelle Entscheidung heranzuzie-
hen. Die Kldgerinnen hatten somit die Még-
lichkeit, zum Beweiswert dieser Dokumente
Stellung zu nehmen, was nach dem Urteil
des Gerichtshofes in der AEG-Rechtssache
der Grund fiir das Erfordernis ist, dafl das
Dokument in der Mitteilung der Beschwer-
depunkte ,erwihnt ist. Das setzt natiirlich
voraus, dafl die Kligerinnen der Mitteilung
der Beschwerdepunkte mit ausreichender Si-
cherheit entnehmen kénnen, was die Kom-
mission eigentlich beweisen will. Wie ich im
folgenden Abschnitt zeigen werde, hat die
Kommission nach meiner Meinung in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte in Ver-
bindung mit dem Schreiben vom 29. Mirz
1985 den Beweisgegenstand so deutlich ge-
macht, daf} die Kligerinnen sich bereits zu
diesem Zeitpunkt dariiber klar sein muflten,
in welchem Licht sie die einzelnen Doku-
mente sehen und dazu Stellung nehmen
mufiten. Nach meiner Meinung besteht des-
halb kein Grund, diese Dokumente im Pro-
zefl unberiicksichtigt zu lassen.

Die Dokumente, die versehentlich nicht
tibersandt wurden, d. h. die der dritten der
vorstehend genannten Gruppen, diirfen
nach dem bisher Gesagten im Verfahren
nicht beriicksichtigt werden, es sei denn,
dafl sie in der Mitteilung der Beschwerde-
punkte oder in den Schreiben vom 29. Mirz
1985 so deutlich erwihnt sind, dafl es den
Unternehmen méglich war, eine Kopie an-
zufordern. Die betreffenden Dokumente
miissen allerdings im Zusammenhang mit
der Frage untersucht werden, inwieweit sie
fiir die Verteidigung der Unternehmen von
Bedeutung gewesen sein kénnen (vgl. unten
die Ausfithrungen iber die vierte Gruppe
von Dokumenten).
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Die vierte Gruppe ist in einer Hinsicht we-
niger problematisch, "da die Kommission
selbst gerade vortrigt, dafl die Dokumente
gegen einzelne Kligerinnen nicht verwendet
wiirden. In diesem Zusammenhang ist inso-
weit blofl festzustellen, ob das Dokument
gegen das betreffende Unternehmen tat-
sichlich nicht verwendet worden ist. Die
Behauptung der Kommission, daf einige
Dokumente in dem Verfahren ein bestimm-
tes Unternechmen nicht ,,betreffen” oder
s»angehen®, wirft jedoch in anderer Hinsicht
zwel Probleme auf.

Erstens geht es um den Nachweis der Exi-
stenz des Kartells selbst, dabei namentlich
den einer Vereinbarung oder Rahmenver-
einbarung. Nach der von der Kommission
gewihlten Art der Beweisfiihrung hat sie
zunichst das Kartell selbst und danach die
Betciligung der einzelnen Kligerinnen be-
weisen wollen. Ersteres soll durch die Anla-
gen zu der Mitteilung der gemeinsamen Be-
schwerdepunkte, d. h. durch die ,,101 Be-
weisdokumente* bewiesen werden, letzteres
durch die Anlagen, die den einzelnen Kli-
gerinnen ibersandt wurden. Wenn die
Kommission somit nicht simtliche Anlagen
allen tbersandt hat und damit die Beweis-
filhrung in zwei Abschnitte aufgeteilt hat —
mit der zweifelhaften Logik der Vorstel-
lung, dafl die Existenz eines Kartells, das ja
schwerlich in etwas anderem als in der Be-
teiligung der einzelnen Unternechmen beste-
hen kann, sich gesondert beweisen lafit —,
mufl auch das Gericht bei der Beweiswiirdi-
gung von dieser Grundlage ausgehen. Es ist
zu priifen, ob die Existenz des Kartells
selbst aufgrund der ,,101 Dokumente ohne
Einbeziehung derjenigen Anlagen, die nur
einigen Kligerinnen zusammen mit der Mit-
teilung der individuellen Beschwerdepunkte
iibersandt wurden, als bewiesen angesehen
werden kann. Andernfalls konnte ja gerade
geltend gemacht werden, daff die Doku-
mente gegen simtliche Klagerlnnen verwen-
det worden sind.

IT - 898

Zweitens fithrt die Vorgehensweise der
Kommission zu Problemen bei der von den
Kligerinnen in unserem Fall besonders be-
tonten Frage des Zugangs zu entlastendem
Material. Nach den vorstehenden Ausfith-
rungen konnen die genannten Dokumente
nicht gegen die Kligerinnen verwendet wer-
den, doch riigen diese den fehlenden Zu-
gang zu den Dokumenten als Verfahrens-
fehler mit der Begriindung, dafl sich die
Dokumente moglicherweise zu ihrem Vor-
teil auswirken koénnten.

Die Kommission beschreibt zum Beispiel
den Grund fiir die fehlende Akteneinsicht
folgendermafilen (BASF, Klagebeantwor-
tung, S. 61, Randnr. 3.2):

,,Von den {ibrigen zehn auf den Seiten 9 bis
11 der Klageschrift erwzhnten Dokumenten
wurden ... [der Kligerin] neun nicht zu-
ginglich gemacht, weil sie fiir das Verfah-
ren gegen die Kligerin entweder bedeu-
tungslos sind (sie betreffen nur die jeweils
ausdriicklich erwihnten Unternehmen) oder
weil sie nur eine Bestitigung anderer, der
Kligerin bekannter Dokumente enthalten
(letzteres trifft auf die in Punkt 29 der an-
gefochtenen Entscheidung erwihnten Noti-
zen {iber eine Shell-interne Sitzung vom 5.
Juli 1979 zu).*

Dieses Zitat zeigt — abgesehen davon, dafl
die Kommission sich damit einer Méglich-
keit begeben hat, andere, vielleicht nicht
allzu iiberzeugende Beweise zu untermauern
—, daf} die Kommission tatsichlich meint,
in einem Verfahren wie diesem sei es ihre’
Aufgabe zu entscheiden, welche Dokumente
fiir welche Unternehmen fir deren Verteidi-
gung von Interesse sein kdnnten. Es-ist ver-
stindlich, dafl die Kommission bei der
Durchfithrung des Verfahrens sich vielleicht
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stirker darauf konzentriert hat, welches
Material die Grundlage fiir die Entschei-
dung bilden kann, doch ist nicht recht be-
greiflich, dafl die Kommission nicht hat er-
kennen kénnen, dafl es zu ernsten Pro-
blemen fiihrt, wenn sie nicht ohne weiteres
Einsicht in grundsitzlich alle Unterlagen —
abgesehen von den in Artikel 20 der Ver-
ordnung Nr. 17 genannten — einrdumt.

Wie in der miindlichen Verhandlung vor
dem Gericht betont wurde, ist auch die
Kommission der Ansicht, dafl der Fall auf-
grund einer Gesamtwiirdigung des Gewichts
der Beweise zu beurteilen ist. Der Stand-
punkt der Kligerinnen, daf} sie auch Zu-
gang zu denjenigen Dokumenten hitten ha-
ben miissen, die allein anderen Unterneh-
men entgegengehalten werden, erscheint so-
mit berechtigt. Nach meiner Meinung ist
aufgrund dessen festzustellen, dafl alle be-
troffenen Unternehmen Zugang zu grund-
sitzlich allen Beweisunterlagen bei einer
Fallgestaltung wie dieser haben miissen, wo
in besonderem Mafle das Bediirfnis besteht,
aufgrund einer Gesamtwiirdigung aller Um-
stinde des Falles zu einem Beweisergebnis
zu gelangen.

Der Rechtsprechung des Gerichtshofes lifit
sich schwerlich ein eindeutiger Fingerzeig
zur Haltung des Gerichtshofes in dieser
Frage entnehmen. Eine Andeutung findet
sich jedoch in der AEG-Rechtssache (Slg.
1983, 3192, Randnr. 24), wo es heiflt, die
AEG nehme zu Recht an, daf die Kommis-
sion sich nicht auf ein Dokument berufen
kénne, von dem dem Unternchmen ein Teil
nicht zur Kenntnis gebracht worden sei, und
»dafl es nicht Sache der Beklagten war, dar-
iiber zu entscheiden, ob ein Schriftstiick
oder ein Teil eines Schriftstiicks der Vertei-
digung des betroffenen Unternehmens dien-
lich sein konnte oder nicht*. Der Gerichts-
hof lief daraufhin das gesamte Dokument

unberiicksichtigt. Damit ist entschieden, dafl
es nicht Aufgabe der Kommission ist, zu be-
urteilen, was dem Unternehmen zu seiner
Verteidigung dienlich sein kann. Dieser
Entscheidungsgrund stimmt auf den ersten
Blick nicht besonders gut mit der iibrigen
Rechtsprechung des Gerichtshofes iiberein,
wonach wie oben ausgefithrt keine allge-
meine Akteneinsicht besteht und der Rah-
men der Rechtssache durch die Dokumente
bestimmt wird, die die Kommission ihrer
Entscheidung zugrunde gelegt hat. Anderer-
seits hat sich der Gerichtshof jedenfalls
nicht ausdriicklich zur Einsicht in Beweisun-
terlagen geduflert, die in dem Streitfall exi-
stieren, nach Auffassung der Kommission
aber einen bestimmten anderen Kliger nicht
,,betreffen.

Aufgrund dessen mufl die Feststellung zu-
lassig sein, dafl die Rechtsprechung des Ge-
richtshofes jedenfalls nicht dagegen spricht,
dafl die Klidgerinnen Zugang auch zu den
Dokumenten hitten haben miissen, die ge-
gen andere Unternehmen verwendet worden
sind.

Selbstverstindlich wire es nicht angemessen,
solche Dokumente in dem Verfahren unbe-
riicksichtigt zu lassen, da das erklirte Ziel
der Kligerinnen ja gerade ist, die Doku-
mente unter Umstinden fiir den Nachweis
ihrer fehlenden Beteiligung an einer oder
mehreren Verbindungen zu verwenden 20,
Auflerdem wiire es aus diesem Grund eben-
sowenig verniinftig, Dokumente unbertick-
sichtigt zu lassen, die unter Umstinden als
Beweis gegen andere Unternehmen durch-
aus geeignet sind.

Nebenbei gesagt miissen sich die Klagerin-
nen natiirlich auch auf Dokumente berufen
kénnen, die aufzufinden ihnen tatsichlich

20 — Vlg. hierzu K. P. E. Lasok, The European Conrt of Justice,
Practice and Procedure, S. 260, Fuflnote 4.
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gelungen ist, auch wenn die Kommission ei-
nen Bezug zu dem betreffenden Unterneh-
men verneint (so zum Beispiel die Verwen-
dung eines Dokuments von Solvay vom
6. September 1977 durch Shell, die das Do-
kument kopierte, als sie Zugang zu den Ar-
chiven erhielt [Klagebeantwortung in der
Rechtssache Shell, S. 69]). Die Dokumente
koénnen nicht als ,,rechtswidrig beschafft®
angesehen werden.

Wenn in einer Sache Dokumente vorkom-
men, die den Kligerinnen nicht vorgelegt
worden sind, ihnen aber hitten vorgelegt
werden miissen und die fiir ithre Verteidi-
gung von Bedeutung sein koénnen, gibt es,
soweit ich sehe, nur zwei Reaktionsmoglich-
keiten. Entweder ist die Entscheidung we-
gen des Grundsatzes, dafl dem Gericht nur
eine Rechtmifigkeitskontrolle zusteht, auf-
zuheben, wenn nach einer Wiirdigung des
Inhalts der Dokumente festgestellt wird,
daf sie fiir andere Kldgerinnen als die, die
die Dokumente nach Ansicht der Kommis-
sion ,,betreffen®, wirklich von Bedeutung
sein kénnen. Oder das Gericht muf§ sich der
Aufgabe unterziehen, konkret festzustellen,
welche Bedeutung die Beweise, die allein in
der Rechtssache X zu finden sind, fiir die
Rechtssache Y haben.

Auf jeden Fall ist jedoch zu verlangen, dafl
die Dokumente eine wirkliche Bedeutung
im Einzelfall haben konnen. In den vorlie-
genden Rechtssachen hat, wie wir gesehen
haben, keines der Dokumente, die nicht al-
len iibersandt worden sind wie z. B. das so-
eben erwihnte Solvay-Dokiument, das Bild
in irgendeinem wesentlichen Punkt #ndern
konnen. Aufgrund des ziemlich klaren,
uberzeugenden Beweismaterials, das zu den
meisten Beschwerdepunkten der Kommis-
sion vorliegt, halte ich es auflerdem fiir
nicht wahrscheinlich, dal durch diejenigen
— wenigen — der angefuhrten Dokumente,
die in unserem Fall nicht vorgelegt worden
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sind, sich die Gesamtwiirdigung des Beweis-
matenals so dindern wiirde, dafl sie zu emem
anderen Ergebnis fithren konnte.

6. Wibhrend des Verfabrens gednderte rechili-
che Beurteilung

Artikel 19 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17
in Verbindung mit den Artikeln 1 und 2 der
Verordnung Nr. 99/63 mufl die Kommis-
sion den Unternehmen, gegen die sie eine
Entscheidung nach den Artikeln 85 und 86
EWG-Vertrag zu erlassen beabsichtigt, die
in Betracht gezogenen Beschwerdepunkte
schriftlich mitteilen. Hierdurch wird  der
Streitgegenstand festgelegt, und auf dieser
Grundlage miissen die betroffenen Unter-
nehmen Gelegenheit zur Auflerung gehabt
haben, bevor die Entscheidung ergeht (vgl.
Artikel 4 der Verordnung Nr. 99/63).

Im vorliegenden Fall haben einige Kligerin-
nen vorgetragen, dafl die rechtliche Beurtei-
lung des Sachverhalts sich wihrend des Ver-
waltungsverfahrens geindert habe. Diese
Behauptung, die mit besonderem Nach-
druck von der Héchst AG, der Hiils AG
und der Chemie Linz AG geltend gemacht
wird, werde ich im folgenden behandeln.

Das Vorbringen, daf die Kommission ihre
rechtliche Beurteilung des Sachverhalts
wihrend des Verfahrens geindert habe, [463t
sich wie folgt zusammenfassen: Nach An-
sicht der Kldgerinnen hat die Kommission
wihrend des gesamten Verwaltungsverfah-
rens zum Ausdruck gebracht, daf} eine Viel-
zahl von Verstdflen gegen Artikel 85 Absatz
1 vorliege; erst in ihrer Entscheidung habe
sie den Sachverhalt dagegen als eine einzige
Vereinbarung oder, wie es in Randnr. 81
Absatz 3 der Entscheldung heifle, als eine
»Rahmenvereinbarung®  qualifizierc. Die
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Kldgerinnen, die dies geltend machen, stiit-
zen sich teils auf den Wortlaut der Mittei-
lung der Beschwerdepunkte, teils auf den
des Kommissionsschreibens vom 29. Mirz
1985. Demgegeniiber trigt die Kommission
vor, daf8 sie bereits in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte und ebenso im Schreiben
vom 29. Mirz 1985 die Sache in einer
Weise begriindet habe, die mit der in der
Entscheidung zum Ausdruck gelkommenen
Auffassung tibereinstimme. Aufferdem brau-
che nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes keine vollstindige Identitit zwischen
der Mitteilung der Beschwerdepunkte und
der Entscheidung zu bestchen.

Die nihere Begriindung der Kligerinnen fiir
ihre Behauptung, die Anderung der rechtli-
chen Qualifizierung habe ihre Verteidi-
gungsmoglichkeiten eingeschrinkt, laft sich
folgendermaflen  zusammenfassen:  Eine
Rahmenvereinbarung gehe notwendig und
definitionsgem4fl den Einzelvereinbarungen
voraus. Eine Rahmenvereinbarung be-
zeichne ein Rechtsgeschift, durch das die
Vertragspartner im voraus bestimmte Rege-
lungen wrifen, die der Ausfiillung und XKon-
kretisierung im Einzelfall bediirfren. Die
Rahmenvereinbarung sei zumindest teilweise
an andere rechtliche und tatsiichliche Vor-
aussetzungen gekniipft als eine fortgesetzte
Handlung. Wihrend der Nachweis einer
Rahmenvereinbarung die Kommission der
Notwendigkeit des liickenlosen Nachweises
von Einzelvereinbarungen oder sonstiger
wettbewerbsbeschriinkender ~ Mafinahmen
enthebe, stelle sich die fortgesetzte Zuwi-
derhandlung als eine nachtrigliche Zusam-
menfassung von Einzelakten zu einer einzi-
gen Handlung im Rechtssinne dar. Anders
als die Rahmenvereinbarung setze die fort-
gesetzte Zuwiderhandlung jedoch den
Nachweis einer ununterbrochenen Kette
von Einzelvereinbarungen voraus. Es han-
dele sich mithin bei der ,,Rahmenvereinba-
rung® einerseits und der ,.fortgesetzten
Handlung* andererseits um zwei in den tat-
sichlichen Voraussetzungen wie rechtlichen
Folgen unterschiedliche Begriffe. Das, was
als geiinderte Haltung der Kommission be-

zeichnet werde, sei Ausdruck dafiir, daf} die
Kommission aufgrund der Einwendungen
der Unternehmen die Liickenhaftigkeit der
Beweisfithrung hinsichtlich des Vorwurfs ei-
ner fortgesetzten Zuwiderhandlung erkannt
habe, weshalb sie nunmehr das Vorliegen
einer Rahmenvereinbarung geltend mache,
um gleichwoh! daran festhalten zu kénnen,
dafl in dem gesamten Zeitraum 1977 bis
1983 ein Kartell bestanden habe.

Nach Ansicht der Kligerinnen hat sich so-
mit die Grundlage der Entscheidung we-
sentlich geidndert, da man sich nun gegen
eine sogenannte ,,einzige fortdauernde Ver-
einbarung im Sinne des Artikels 85 Absatz
1“ und gegen eine ,,umfassende Rahmen-
vereinbarung ..., die in mehreren von Zeit zu
Zeit abgesprochenen Einzelvereinbarungen
ihren Niederschlag fand“, was in Artikel 1
der Entscheidung durch die Formulierung
»»an einer von Mitte 1977 stammenden Ver-
einbarung und aufeinander abgestimmten
Verhaltensweise  beteiligt  ausgedriickt
werde, verteidigen miisse. Dementsprechend
verweisen die deutschsprachigen Kligerin-
nen auf Randnummer 1 der Mitteilung der
Beschwerdepunkte, wo es auf deutsch heifie,
dafl die Entscheidung ,,eine Vielzahl“ von
Vereinbarungen und/oder aufeinander ab-
gestimmten Verhaltensweisen betreffe, so-
wie auf den Umstand, daf§ in den Beschwer-
depunkten durchgingig im Plural von Ver-
einbarungen, aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen, Zuwiderhandlungen usw.
gesprochen werde.

Demgegenitber fiihrt die Kommission zu-
néchst die Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes2! an, wonach die Entscheidung nicht
notwendig ein Abbild der Mitteilung der
Beschwerdepunkte zu sein brauche. Nach
dieser Rechtsprechung miisse die Kommis-
sion nimlich die Ergebnisse des Verwal-

21 — Urteil vom 15. Juli 1970 in der Rechtssache 41/69 (ACF
Chemiefarma/Kommission, Slg. £970, 461, Randnrn. 91
bis 93) und Urteil vom 29. Oktober 1980 in den verbunde-
nen Rechtssachen 209/78 bis 215/78 und 218/78 (van Lan-
gewyckll(ommission, Slg. 1980, 3125, Randnrn., 67

is 74).
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tungsverfahrens beriicksichtigen, sei es, um
bestimmte Beschwerdepunkte fallenzulassen,
die sich als nicht ausreichend begriindet er-
wiesen hitten, sei es, um ihre Argumente,
auf die sie die aufrechterhaltenen Beschwer-
depunkte stiitze, in tatsichlicher oder recht-
licher Hinsicht neu zu ordnen oder zu er-
ginzen. Wie der Gerichtshof festgestellt
habe, stehe letztere Moglichkeit nicht im
Widerspruch zu Artikel 4 der Verordnung
Nr. 99/63.

Dariiber hinaus weist die Kommission dar-
auf hin, dafl schon in den Beschwerdepunk-
ten, die den Kligerinnen am 25. Mai 1984
iibersandt worden seien, an mehreren Stel-
len der Vorwurf einer fortdauernden und
institutionalisierten. Zusammenarbeit erho-
ben worden sei (vgl. Randnrn. 128 und
132). In ihrem Schreiben' vom 29. Mirz
1985 itber Vereinbarungen bzw. aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen habe die
Kommission im {ibrigen darauf hingewiesen,
daf sie eine ,,Kernvereinbarung® fiir die
vier grofiten Hersteller in Betracht ziehe
und daf die Vereinbarungen fiir die ande-
ren Teilnehmer einen so hinreichend detail-
lierten Plan dargestellt hitten, dafl sie einer
,,Vereinbarung* oder ,,Vereinbarungen® im
Sinne des Artikels 85 gleichgekommen
seien. Die so erginzten Beschwerdepunkte
seien hinreichend klar, um eine entspre-
chende Verteidigung zu erméglichen. Wih-
rend des Verwaltungsverfahrens habe die

Kommission eine sehr ausfithrliche Debatte

tiber den wahren Charakter des Kartells zu-
gelassen und in ihrer Entscheidung die
Schlufifolgerungen auf der Grundlage dieser
Debatte gezogen; die Kligerinnen hitien
ihre Verteidigungsmoglichkeiten vollauf ge-
nutzt. '

Es ist kaum verwunderlich, daf} gerade drei
der deutschsprachigen Kligerinnen die hier
behandelten Ausfithrungen besonders her-
vorgehoben haben, da die erste Randnum-
mer der Mitteilung der gemeinsamen Be-
schwerdepunkte auf deutsch ein wenig an-
ders formuliert worden ist als in den iibrigen
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Verfahrenssprachen. Wihrend es auf eng-
lisch heifit, dafl die Mitteilung ,,a complex
of agreements and/or concerted practices*
betrifft, im Franzésischen von ,,un ensemble
d’accords et/ou de pratiques concertées die
Rede ist, im Italienischen von ,,un com-
plesso di accordi e/o di pratiche concor-
date” und im Niederlindischen von ,,een
geheel van overeenkomsten en/of onderling
afgestemde feitelijke gedragingen®, heifit es
in der deutschen Fassung wie gesagt ,,eine
Vielzahl von Vereinbarungen und/oder auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen®
(Hervorhebung von mir). Wihrend die
Kommission in ihren Schriftsitzen darauf
nicht ausdriicklich eingegangen ist, fiihrte
sie in der miindlichen Verhandlung unter
besonderem Hinweis auf das Wort ,,ensem-
ble* aus, dafl sie von Anfang an geltend ge-
macht habe, dafl die Gesamtheit der Verein-
barungen usw. und nicht die Einzelvereinba-
rungen den Verstofl gegen Artikel 85 Ab-
satz 1 darstellten.

Wihrend die Formulierung in den iibrigen
Sprachen, wo in Randnummer 1 der Mittei-
lung auf eine Gesamtheit oder einen Kom-
plex von Vereinbarungen in dem von der
Kommission gemeinten Sinne abgestellt
wird, einen verniinftigen Sinn ergibt, scheint
dies bei der deutschen Formulierung nicht
der Fall zu sein, da ,,Vielzahl“ nur eine
(groflere) Anzahl von Vereinbarungen usw.
und nicht die Gesamtheit dieser Vereinba-
rungen bedeuten kann. Als erster Schritt ist
deshalb bei diesem Vorbringen zu priifen,
inwieweit die Kligerinnen aus den iibrigen
Teilen der Mitteilung der Beschwerde-
punkte sowie des Schreibens der Kommis-
sion vom 29. Mirz 1985 so sicher entneh-
men konnten, was ihnen vorgeworfen
wurde, dafl man von dem Wort ,,Vielzahl“
absehen kann, daf also die sonstige Grund-
lage die Kligerinnen zu der Einsicht brin-
gen mufite, dafl es nicht um eine ,,Viel-
zahl®, sondern um ,,a complex” ging. Wenn
dies der Fall ist, ist danach zu untersuchen,
ob entweder der Vergleich der Mitteilung
der Beschwerdepunkte und des Schreibens
der Kommission vom 29. Mirz 1985 mit der
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Entscheidung im iibrigen ein so iiberzeugen-
des einheitliches Bild ergibt, dafl sich sagen
laBt, die rechtliche Beurteilung der Be-
schwerdepunkte ist nur neu geordnet und
ergdnzt worden, oder aber, wie die Klige-
rinnen meinen, von einer vollstindig neuen
Grundlage gesprochen werden muf.

In der Mitteilung der Beschwerdepunkte hat
die Kommission in ziemlich detaillierter
Form chronologisch die Ereignisse aus ihrer
Sicht beschrieben; dieser tatsichliche Teil
der Mitteilung der gemeinsamen Beschwer-
depunkte hat denn auch nur vereinzelt in
dem hier behandelten Zusammenhang zu
Kritik gefiihrt.

In Randnummer 127 der deutschen Fassung
heiflt es u. a. ,,0b simtliche Regelungen
und Mafinahmen®, wihrend in den iibrigen
Fassungen von ,,a complex®, ,,Pensemble®
oder dhnlichem die Rede ist. In Randnum-
mer 128 spricht die Kommission — in allen
Sprachfassungen gleich — von der ,,fortge-
setzten Zusammenarbeit zwischen den Part-
nern im Rahmen der Sitzungen®?2, In
Randnummer 132 lautet der letzte Satz:
»Die Hersteller wollten nimlich tatsiachlich
den Markt kontrollieren und setzten an die
Stelle des normalen Wettbewerbs eine fort-
gesetzte, institutionalisierte Zusammenarbeit
auf héherer Ebene.” Der entscheidende In-
halt des Schreibens vom 29. Mirz 1985 ist
oben zusammengefaflt worden.

Angesichts des hier wiedergegebenen Inhalts
der entscheidenden Schreiben bin ich mit
Vorbehalten  beziiglich der  deutschen
Sprachfassung der Uberzeugung, dafl den

22 — Der Ausdruck in der deutschen Fassung ,fortgesetzte Zu-
sammenarbeit' kann ,,stindige Zusammenarbeit bedeu-
ten, legt aber natlirdich Assoziationen an ,fortgesetzte
Handlung® im strafrechtlichen Sinne nahe.

Unternehmen klar gewesen sein muf, daf
es die fortgesetzte institutionalisierte Zu-
sammenarbeit war, die nach Ansicht der
Kommission unter Artikel 85 zu subsumie-
ren gewesen ist, und nicht die einzelnen
Elemente als solche und je fiir sich. In der
Entscheidung heifit es iibercinstimmend, daf§
es um ,eine Vereinbarung™ usw., sowie um
eine ,,ganze Reihe von Plinen®, um einen
»allgemeinen Plan®, um die ,,Gesamtheit
der Regelungen®, um ,,einen breiten Kon-
sens zu einem Plan‘ und eine ,,Rahmenver-
einbarung® geht.

Aus der Entscheidung wird nicht ganz deut-
lich, inwieweit sie auf eine vorhergehende
Vercinbarung oder — mit den Worten eini-
ger Kligerinnen — auf eine ,,forigesetzte
Zuwiderhandlung® abzielt oder, anders aus-
gedriickt, ob fir die Kommission die Zu-
sammenarbeit aufgrund ihrer Art mit einem
Sammelbegriff als Rahmenvereinbarung be-
zeichnet werden kann oder aber vielmehr
gemeint ist, daf von Anfang an eine Verein-
barung vorgelegen hat. Dieser Punkt ist hef-
tig kritisiert worden. Die Entscheidung ver-
mittelt aber — wenn vielleicht auch nicht
meisterlich klar — genau denselben allge-
meinen Eindruck, dafl es die fortgesetzte in-
stitutionalisierte Zusammenarbeit als solche
ist, die von Artikel 85 Absatz 1 erfaflt wird.

Bei der deutschen Fassung der Mitteilung
der Beschwerdepunkte sind die Grenzen
vielleicht etwas fliefender, doch trotz der
etwas unpriizisen Formulierungen muf,
wenn man beriicksichtigt, wer Adressat der
Mitteilung der Beschwerdepunkte war, den
Betroffenen doch klar gewesen sein, daf die
Kommission die einzelnen Elemente nicht
getrennt beanstandete.

In dem Urteil des Gerichtshofes in der
Rechtssache  Chemiefarma/Kommission 23

23 — Zitiert in Fufinote 21.
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ist die oben angefiithrte Auslegung des Arti-
kels 4 der Verordnung Nr. 99/63 in gewis-
sem Mafle prizisiert, ohne dafl sich dem
Urteil im iibrigen entnehmen liefle, um wel-
che Unterschiede zwischen der Mitteilung
der Beschwerdepunkte und der Entschei-
dung es ging. In Randnummer 94 des Ur-
teils heiflt es, dafl dieser Vorschrift Geniige
getan sei, wenn die Entscheidung den Be-
troffenen keine anderen Zuwiderhandlun-
gen zur Last lege als die in der Mitteilung
der Beschwerdepunkte genannten und nur
Tatsachen beriicksichtige, zu denen die Be-
troffenen sich hitten #uflern kénnen.

o

In dem Urteil Landewyck 2?4 hatte die Kom-
mission in der zweiten Mitteilung der Be-
schwerdepunkte nur die erste Vorausset-
zung fiir die Freistellung nach Arukel 85
Absatz 3 genannt, wihrend sie in der Ent-
scheidung zu zwei der anderen Vorausset-
zungen des Artikels 85 Absatz 3 Stellung
genommen hatte, worin der Gerichtshof
zwei neue Beschwerdepunkte gesehen hat
(Randnr. 70). Da sich die Kligerinnen in
der Tat im Zusammenhang mit der Anmel-
dung ausgiebig zu simtlichen Voraussetzun-
gen geduflert hatten, da eine der Vorausset-
zungen ausdriicklich in der ersten Mittei-
lung der Beschwerdepunkte aufgefithrt war
und da die Kommission die Auflerungen der
Kligerinnen zu dieser Voraussetzung in ih-
rer Entscheidung wiedergegeben hatte,
wurde die Riige beziiglich dieser Vorausset-
zung u. a. mit der Begriindung zuriickge-
wiesen, die beiden Mitteilungen seien als
Einheit zu betrachten. Beziiglich der zwei-
ten Voraussetzung wies der Gerichtshof die
Riige der Kligerinnen unter Hinweis darauf
zuriick, dafl vom Inhalt her diese Voraus-
setzung den eigentlichen Kern der zweiten
Micteilung der Beschwerdepunkte bildete —
zu der die Kligerinnen Stellung genommen
hatten —, wenn sie auch in einem anderen
Zusammenhang als in der Entscheidung an-
gefiihrt worden war.

24 — Zitiert in Fufinote 8.
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Wie gesagt ist in dem vorliegenden Zusam-
menhang nicht geltend gemacht worden,
dafl die Entscheidung auf einer anderen tat-
sichlichen Grundlage beruhe als die Mittei-
lung der Beschwerdepunkte. Somit stellt
sich die Frage, inwieweit die Kommission
bei der Neuordnung ihrer Argumente die
rechtliche Grundlage i#ndern durfte. Das
Urteil Chemiefarma nimmt in Wirklichkeit
dazu wohl nicht Stellung. Aus dem Urteil
Landewyck ergibt sich vermutlich nur, daf}
die Hinzufiigung eines oder mehrerer recht-
licher Elemente derselben Art, wie sie der
Entscheidung der Kommission zugrunde lie-
gen, einen oder mehrere Beschwerdepunkte
im Sinne des Artikels 4 darstellt, ohne daf§
im iibrigen zu der Frage einer Anderung der
rechtlichen Qualifizierung Stellung genom-
men wurde. Interessant ist jedoch in dem
leiztgenannten Urteil, daf§ der Gerichishof
anhand einer konkreten Sachverhaltswiirdi-
gung tatsichlich untersucht, wieweit die
Kligerinnen sich zu dem, was spiter in die
Entscheidungsgrundlage einging, faktisch
duflern konnten und dies auch getan haben.

Deshalb ist es wohl notwendig, konkret zu
priifen, ob die betroffenen Kligerinnen die
Mitteilung der Beschwerdepunkte tatsich-
lich in Ubereinstimmung mit dem Inhalt der
Entscheidung verstanden haben. Die Héchst
AG erklirt in ihrer Antwort auf die Mittei-
lung der Beschwerdepunkte, dafl die Kom-
mission sich gegeniiber dem Unternehmen
auf ,,Vereinbarungen und/oder aufeinander
abgestimmte  Verhaltensweisen  berufe,
ohne daf8 die rechtliche Qualifizierung im
Zusammenhang mit ,,Rahmenvereinbarung®
oder ,,fortgesetzte Zuwiderhandlung® eror-
tert wird. Weder den Ausfithrungen der
Hiils AG noch denen der BASF AG lifit
sich ein Hinweis in der einen oder der an-
derén Richtung entnehmen. Die Chemie
Linz AG zitiert dagegen den Ausdruck in
Randnummer 1 der Mitteilung: ,,eine Viel-
zahl von Vereinbarungen und/oder abge-
stimmten Verhaltensweisen®, ohne dafl der
tiefere Sinn dieser Formulierung erdrtert
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wird. Die Pritfung der Antworten der Un-
ternehmen fiihrt somit zu keinem eindeuti-
gen Ergebnis.

Die Antworten auf die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte zeigen jedoch, daff die Kli-
gerinnen — abgesehen von ganz vereinzel-
ten rechtlichen Erorterungen, die sich nicht
auf die vorliegende Frage beziehen — nur
den tatsichlichen Sachverhalt, den die
Kommission ithnen zur Last legt, behandeln;
aus ihren Antworten geht nicht hervor, daf§
ihre Aufmerksamkeit auf den Aufbau ihrer
spiteren Verteidigung gerichtet war. Somit
gibt es keine hinreichenden Griinde fiir die
Annahme, daf die Formulierungen in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte die Un-
ternchmen bei der Beantwortung dieser
Punkte auf eine bestimmte rechtliche Fihrte
gesetzt hiuen, die iiberhaupt keinen Zusam-
menhang mit der Linie aufweist, die die
%l(ommission in ihrer Entscheidung verfolgt
at.

Auch wenn die Mitteilung der Beschwerde-
punkte mit der Entscheidung nicht volllkom-
men iibereinstimmt, meine ich deshalb trotz-
dem — auch beziglich der deutschen
Sprachfassung —, daf kein Verstof} gegen
Artikel 4 der Verordnung Nr. 99/63 vor-
liegt, sondern vielmehr eine zulissige Priizi-
sierung der rechtlichen Beurteilung des Falls
im Lichte der Antworten auf die Mitteilung
der Beschwerdepunkte.

7. Die Niederschrift der miindlichen Ver-
handlungen vor der Kommission

Einige Kldgerinnen machen als wesentlichen
Verfahrensfehler geltend, daf der Beratende
Ausschufl bei der Abgabe seiner Stellung-
nahme nach Artikel 10 der Verordnung
Nr. 17 nur den von der Kommission ausge-
arbeiteten Entwurf ciner Niederschrift zur

Verfiigung gehabt habe, nicht aber die von
den Kligerinnen iibermittelten Anderungs-
vorschlige fiir die Niederschrift. Die glei-
chen Vorwiirfe werden beziiglich der Ent-
scheidung durch die Kommissionsmitglieder
erhoben.

Die Kommission hat dazu ausgefiihre, dafl
die Bemerkungen der Kligerinnen zum Ent-
wurf nicht vorgelegen hitten, als der Bera-
tende Ausschufl seine Stellungnahme abge-
geben habe. Dagegen seien die Kommentare
der Kligerinnen dem Entwurf der Nieder-
schrift beigelegt gewesen, als die Sache der
Kommission zur Entscheidung vorgelegt
worden sei. Die Kligerinnen haben die Be-
hauptungen der Kommission nicht bestrit-
ten.

Die Kommission hat das Vorliegen eines
Verfahrensfehlers nicht ausdriicklich ver-
neint, macht aber insbesondere unter Hin-
weis auf das Urteil des Gerichtshofes in der
Rechtssache Distillers Company/Kommis-
sion? geliend, dafl sich eine Auswirkung
dieses Vorkommnisses auf den Inhalt der
Entscheidung nicht annehmen lasse. Sie ver-
weist jedoch darauf, dafl fiir die Ubermite-
lung des Entwurfs der Niederschrift keine
Fristen bestiinden; ebensowenig gebe es
Vorschriften dariiber, wem der Entwurf
bzw. die genehmigte Niederschrift zu itiber-
senden sei.

Im einzelnen macht die Kommission gel-
tend, dafl sowohl die Kommissionsmitglie-
der als auch der Beratende Ausschuff im
vorliegenden Fall ihre Entscheidung in vol-
ler Kenntnis der Standpunkte der Klagerin-
nen getroffen hitten. Beziiglich des Bera-
tenden Ausschusses wird dies damit begriin-
det, dal Vertreter simtlicher Mitgliedstaa-
ten an den miindlichen Verhandlungen vor

25 — Urteil vom 10. Juli 1980, Rechtssache 30/78 (Slg. 1980,
2229).
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der Kommission teilgenommen hitten, wo-
bei Griechenland und Luxemburg jedoch
nur bei den Sitzungen im Jahr 1984 vertre-
ten gewesen seien. In diesem Zusammen-
hang sei ohne Bedeutung, ob derselbe Be-
amte sowohl bei den miindlichen Verhand-
lungen als auch bei der Sitzung des Beraten-
den Ausschusses anwesend gewesen sei.
Schliefilich weist die Kommission allgemein
darauf hin, dafl die Kligerinnen nicht be-
haupteten, der Entwurf der Niederschrift
gebe den wesentlichen Standpunkt der Kli-
gerinnen nicht zutreffend wieder.

Wie Generalanwalt Warner ausgefithrt
hat?é, sind namentlich Artikel 10 der Ver-
ordnung Nr. 17 und Artikel 9 Absatz 4 der
Verordnung Nr. 99/63 so zu verstehen, dafl
sowohl dem Beratenden Ausschuff bei Ab-
gabe seiner Stellungnahme als auch den
Kommissionsmitgliedern beim Erlaf der
Entscheidung die endgiiltige und geneh-
migte Niederschrift der mindlichen Ver-
handlung vor der Kommission zur Verfi-
gung stehen muf. '

Eine Bestitigung dieser Ansicht findet sich
wohl in den Urteilen des Gerichtshofes in
der Rechtssache Buchler & Co./Kommis-
sion?” und ICI/Kommission 28,

Allerdings hat der Gerichtshof nicht unmit-
telbar und ausdriicklich zu dem Problem
Stellung genommen, sondern iiber den in
den genannten Rechtssachen erhobenen
Einwand unter Hinweis darauf entschieden,
dafl sich in den wesentlichen Punkten Ab-
weichungen zwischen der endgiiltigen ge-

26 — Distillers/Kommission, zitierc in Fufinote 25 (S. 2294 f.).

27 — Urteil vom 15, Juli 1970 in der Rechtssache 44/69 (Slg.
1970, 733, 755).

28 - Ureeil vom 14. Juli 1972 in der Rechtssache 48/69 (Slg.
1972, 619). - ;
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nehmigten Niederschrift und dem Entwurf,
durch die der ‘Beratende Ausschufl oder die
Kommissionsmitglieder iber die Erkldrun-
gen der Kligerinnen in der miindlichen
Verhandlung vor der Kommission hitten in
die Irre gefithrt werden konnen, nicht hit-
ten feststellen lassen.

Im vorliegenden Fall ist nach meiner Mei-
nung aufgrund der bisherigen Feststellungen
zunichst einmal davon auszugehen, dafl die
Kommissionsmitglieder iiber die erforderli-
che Entscheidungsgrundlage verfiigt haben.

Beziiglich des Beratenden Ausschusses ist
sodann aufgrund der Rechtsprechung des
Gerichtshofes zu priifen, inwieweit sich im
Finzelfall Abweichungen feststellen lassen,
die den Mitgliedern des Ausschusses mog-
licherweise einen unzutreffenden Eindruck
von den Auflerungen der einzelnen Klige-
rinnen vermittelt haben. Mehrere Kligerin-
nen haben den Vorwurf vorsichtshalber er-
hoben, ohne niher darzulegen, worin die
Abweichungen bestanden haben sollen. Ich
halte dies nicht fiir ausreichend. Erforder-
lich ist, dafl die betreffende Kligerin aus-
driicklich geltend gemacht hat, in welchen
wesentlichen Punkten die Niederschrift von
dem Entwurf abweicht. Die einzelnen Argu-
mente der Kligerinnen werde ich spiter in
den Abschnitten tiber die einzelnen Unter-
nehmen behandeln. Ohne solch eine nihere
detaillierte Darlegung seitens der Kldgerin-
nen, in welchen Punkten sie die vorldufigen
Niederschriften wirklich fiir irrefiihrend hal-
ten, kann das Gericht seine Aufgabe der
Uberpriifung nicht wahrnehmen. Es kann in
einem Fall wie dem vorliegenden nicht Sa-
che des Gerichts sein, die vorldufigen bzw.
endgiiltigen Niederschriften Seite fiir Seite
auf Abweichungen hin durchzugehen, um
sodann zu tberlegen, womit die Kligerin-
nen eventuell unzufrieden sein koénnten. Da
keine der Kligerinnen den Vorwurf niher

" prizisiert hat, halte ich es fiir das Richtigste,

diese Vorwiirfe bereits aus den angefiihrten
verfahrensrechtlichen Griinden zuriickzu-
weisen. ‘
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B — Die Begriindung der Entscheidung

1. Das Erfordernis der Begriindung im allge-
meinen

Die meisten Kligerinnen machen geltend,
die Entscheidung der Kommission sei unzu-
reichend begriindet. In diesem Abschnitt
mochte ich zu mehreren Gesichtspunkten
Stellung nehmen, die im wesentlichen von
mehreren oder allen Kligerinnen vertreten
werden. Die Frage der Begriindung der
Hshe der Geldbufie wird im dritten Teil be-
handelt.

Nach Artikel 190 EWG-Vertrag sind u. a.
Rechtsakte der Kommission zu begriinden.
Das Erfordernis der Begriindung soll dem
Adressaten des Rechtsakts die Moglichkeit
geben, zu beurteilen, ob die Entscheidung
sachlich richtig ist, dient aber auch als
Grundlage der gerichtlichen Kontrolle der
Verwaltungsentscheidung. Dariiber hinaus
zwingt das Erfordernis einer ausfithrlichen
Begriindung von Verwaltungsakten die Ver-
waltung dazu, sich selbst die Griinde fiir die
Entscheidung klarzumachen 29,

Der Gerichtshof hat zur Begriindungspflicht
allgemein festgestellt, dafl sie als erfiillt an-
zusehen sei, sofern sie klar und folgerichtig
die tatsichlichen und rechtlichen Erwigun-
gen erkennen lasse, auf denen die Entschei-
dung beruhe3?. Dies gilt nach dem gerade
genannten Urteil auch, wenn es um eine
BuB8geldentscheidung geht. Der Umfang der

29 — Vgl Schwarze, S. 1349 nebst Fufinote 84,

30 — Siehe Urteil Chemiefarma (zitiert in Fuinote 20, Randnrn.
76/77).

Begriindungspflicht hingt weitestgehend da-
von ab, was zu begriinden ist, und mufl im
Lichte des materiellrechtlichen Zusammen-
hangs gesehen werden. So verlangt zum
Beispiel ein weites Ermessen der Verwal-
tung, daf} die der Ermessensausiibung zu-
grunde liegenden Erwigungen in der Be-
griindung ausfithrlich wiedergegeben wer-
den 3. Der unterschiedliche Umfang der Be-
griindungspflicht ergibt sich zum Beispiel
besonders deutlich aus der Rechtssache Usi-
nor/Kommission 32, wo es u. a. heiflt, daf§
das Begriindungserfordernis nach den Um-
stinden des Einzelfalls, insbesondere nach
dem Inhalt des Rechtsakts, der Art der an-
gefithrten Griinde und nach dem Interesse
zu beurteilen sei, das der Adressat an Erldu-
terungen haben konne.

Dariiber hinaus lassen sich positive Anforde-
rungen an Inhalt und Umfang der Begriin-
dung allgemein kaum niher angeben. In ei-
ner Rechtssache, die einen anderen Rechts-
bereich, nimlich die Freiziigighkeit der Ar-
beitnehmer, betraf33, hat der Gerichtshof
festgestellt, dafl, wenn es um die Gewihrlei-
stung des effektiven Schutzes eines Grund-
rechts geht, das den Arbeitnehmern der Ge-
meinschaft vom Vertrag verlichen ist, letz-
tere dieses Recht auch unter den bestmigli-
chen Voraussetzungen geltend machen kon-
nen miifiten, und thnen die Moglichkeit ein-
zurdumen sei, in Kenntnis aller Umstiande zu
entscheiden, ob es fiir sie von Nutzen sei,
vor Gericht zu gehen. Nach meiner Mei-
nung kénnen die Anforderungen an die Be-
griindung in Fillen wie dem vorliegenden,
insbesondere angesichts des eingreifenden
Charakters der Rechtsakie in diesen Fillen,
schwetlich geringer sein.

31 — Urteil vom 15, I]uli 1960 in der Rechtssache 36/59 (Prisi-
dent  Rubrkohlen-Verkaufsgesellschaft u. a./Hohe Be-
hérde, Slg. 1960, 885).

32 — Urteil vom I, Juli 1986 in der Rechtssache 185/85 (Union
Sidérurgique du Nord ct de PEst de la France [Usinor]
SA/Kommission, Slg. 1986, 2079, Randnr. 20).

33 — Urteil vom 15. Oktober 1987 in der Rechtssache 222/86
(Heylens, Slg. 1987, 4097).
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Die Begriindung ist wie bereits gesagt die
Grundlage fiir die gerichtliche Kontrolle
nach Artikel 173 in Verbindung mit Artikel
168a EWG-Vertrag. Nach dieser Bestim-
mung geht es um eine Rechtmifigkeitskon-
trolle, die vom Gerichtshof in fritheren
Wettbewerbssachen jedoch verhiltnismafig
intensiv ausgeiibt worden ist3*. Die Be-
schrinkung auf die Rechtmifiigkeitskon-
trolle ist in den Rechtsakten beibehalten
worden, die der Titigkeit des Gerichts zu-
grunde liegen. Jedoch ergibt sich aus der
Priambel des Beschlusses des Rates vom 24.
Oktober 198835 klar, dafl gerade in der Er-
richtung des Gerichts als erster, und letzter
Tatsacheninstanz in den  anhingigen
Rechtssachen die Aufforderung zu einer in-
tensiven Priifung liegt, ob die Beweisgrund-
lage der Kommission die angefochtene Ent-
scheidung trigt. :

Dies wirkt sich mittelbar auch auf die Be-
griindung aus. Trotz der Schwierigkeiten,
die stets mit der Formulierung eines Beweis-
ergebnisses verbunden sind, wenn dieses auf
der Gesamtwiirdigung einer tiberwiltigen-
den Menge von Beweisen beruht, gehort
dies zu einer Begriindung. Das ergibt sich
aus dem geltenden Recht, nach dem die
Kommission sich richten mufi.

Eine besondere Gefahr auf dem Gebiet hier
ist, dafl die Argumente ineinander flieflen
und deshalb versucht wird, Fragen, die ohne
weiteres als materiellrechtliche anzusehen
sind, in gewissem Umfang -unter dem Be-
griindungserfordernis zu behandeln. Des-

34— ;fgl. U. Everling, in: Winschaft und Wetthewerb, 1989,
. 877.

35 — Vgl. ABL C 215 vom 21, 8. 1989, S. 1, mit dem Beschluf
des Rates vom 24, Oktober 1988 zur Errichtung eines Ge-
richts erster Instanz der Europiischen Gemeinschaften,
versffentlicht im ABL. L 319 vom 25. 11. 1988 und getin-
dert durch Berichtigung im ABl. L 241 vom 17. 8. 1989.
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halb ist es wichtig festzuhalten, dafl das Be-
griindungserfordernis, auch wenn sein Um-
fang durch den Charakter der Rechtssache
bestimmt wird, rein formeller Natur ist. Dafl
eine Begriindung danach eventuell auf einer
unzutreffenden Rechtsauffassung oder einer
fehlerhaften Beweiswiirdigung beruht, ist
also kein Begriindungsmangel, sondern ein
Fehler der rechtlichen oder tatsichlichen
Wiirdigung selbst, die der Entscheidung der
Sache zugrunde liegt.

Die Frage des Umfangs der Begriindungs-
pflicht hat in besonderem Mafle zu Mei-
nungsverschiedenheiten in den Punkten ge-
fihrt, die in den folgenden Abschnitten be-
handelt werden.

2. Die Pflicht der Kommission, zu den wor
Erlafl der Entscheidung vorgetragenen Bewei-
sen und Argumenten in der Enischeidung Stel-
lung zu nebmen

Dieses Problem war in mehreren fritheren
Rechtssachen aufgeworfen worden. Nach
Ansicht der Klageparteien in jenen und auch
in den vorliegenden Rechtssachen verstofit
die Kommission kurz gesagt gegen ihre
Pflicht, die Entscheidung ausreichend zu
begriinden, wenn sie in der Entscheidung
nicht zu simtlichen oder jedenfalls zu den
wesentlichsten Argumenten und Beweisen
Stellung nimmt, die die Unternehmen im
Verwaltungsverfabren vorgetragen haben.
Die Ansicht wird unter verschiedenen Be-
zeichnungen und in unterschiedlichen Zu-
sammenhingen vertreten, doch ist die in-
haltliche Aussage dieselbe.

Diese Ansicht verlangt eine Stellungnahme
zu verschiedenen Fragen. Zunichst ist zu
untersuchen, was nach geltendem Recht in
der Begriindung nicht unbedingt beriick-
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sichtigt werden mufl. Danach ist zu kldren,
welche positiven Anforderungen in dieser
Hinsicht eventuell an die Begriindung zu
stellen sind, um den allgemeinen Anforde-
rungen, die der Gerichtshof in seiner Recht-
sprechung hierfiir entwickelt hat, zu ge-
niigen.

In den Rechtssachen Consten und Grun-
dig 36 stellte der Gerichtshof ganz allgemein
fest, dafl die Verwaltung in einem solchen
Verfahren (d. h. in einer Wettbewerbssache
vor der Kommission), das kein gerichtliches
Verfahren sei, nicht verpflichtet sei, die Zu-
riickweisung von Vorbringen der Beteiligten
zu begriinden. In der Rechtssache ACF
Chemiefarma (Randnrn. 76 ff)% erweiterte
der Gerichtshof die Feststellung dahin, dafl
die Kommission, um der Begriindungs-
pflicht nach Artikel 190 zu geniigen, nicht
auf alle von den einzelnen Beteiligten im
Verwaltungsverfahren gemachten Sach- und
Rechtsausfithrungen eingehen miisse. Nach
Auffassung des Gerichtshofes ist die Be-
griindung ausreichend, sofern sie klar und
folgerichtig die tatsiichlichen und rechtli-
chen Erwigungen der Kommission erken-
nen lasse, so dafl sowohl fiir den Beteiligten
als auch fiir den Gerichtshof der Gedanken-
gang der Kommission ersichtlich sei.
Schlieflich hat der Gerichtshof darauf hin-
gewiesen, dafl die Kommission nicht gegen
wesentliche  Formvorschriften  verstofle,
wenn sie Gesichtspunkte aufler acht gelassen
habe, die sie — zi# Recht oder zu Unrecht —
fitr die Sache als unerheblich ansehe.

In der Rechtssache Landewyck?® heifit es
von  einer  besiimmten  Begriindung
(Randnrn. 64 bis 66), dafl sie zwar teilweise

36 — Urteil vom 13, Juli 1966 in den verbundenen Rechtssachen
56/64 und 58/64 (Slg. 1966, 321, 386); diese Linie wurde
spitter fortgesetzt: siche z. B, Urteil vom 21. Februar 1973
in der Rechussache 6/72 (Continental Can, Slg. 1973, 239,
Randnr. 6), sowie die VBVB- und VBBB-Rechtssachen
(zitiert in FuBnote 15).

37 — Siehe Fufinote 21.

38 — Vgl. oben FuBinote 8.

auf die Argumente der Kldgerinnen eingehe,
sie aber nicht detailliert zuriickweise, son-
dern selbstindig, in allgemeiner Formulie-
rung die Griinde entwickele, warum die
Kommission im einzelnen zu einer bestimm-
ten Auffassung gelangt sei. Der Gerichtshof
hat dazu festgestellt, dafl die Kommission
gerade nicht auf alle sachlichen und rechtli-
chen Fragen eingehen muf}, die von jedem
einzelnen Unternehmen aufgeworfen wer-
den.

In der Rechtssache GVL/Kommission3?
heiffit es (Randnr. 12), dafl die Kommission
nicht verpflichtet sei, in ihrer Entscheidung
alle Auflerungen zu behandeln, die Unter-
nehmen als Antwort auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte vorgetragen haben, wenn
die Griinde der Entscheidung fiir sich gese-
hen die Schluf$folgerungen triigen, zu denen
die Kommission im Verwaltungsverfahren
gelangt sei.

Der Rechtsprechung des Gerichtshofes lifit
sich als erstes entnehmen, dafl die Kommis-
sion selbstindig festlegt, was in dem Ver-
fahren zu erdrtern ist. Wenn die Kommis-
sion von einer Rechtslage X und einem Be-
weisthema Y ausgeht, braucht sie in der
Entscheidung nicht die Rechtslage A und
das Beweisthema B zu erértern. Die Kom-
mission bestimmt also den Rahmen der
Rechtssache und braucht nicht niher auf
Beweise oder Argumente einzugehen, die sie
— zu Recht oder zu Unrecht, wie der Ge-
richtshof sagt — im Hinblick auf den auf
diese Weise festgelegten Rahmen der
Rechtssache fiir unerheblich halten mufl.
Die Kommission braucht auch nicht zu Ar-
gumenten Stellung zu nehmen, die insoweit
einschligig sind, sondern kann selbstindig
die Griinde entwickeln, aus denen sie zu ei-

39 — Urteil vom 2, Mirz 1983 in der Rechtssache 7/82 (Gesell-
schaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten mbH
{GVL)/Kommission, Sig. 1983, 483).
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nem bestimmten Ergebnis gekommen ist,
wenn die Griinde fiir sich gesehen die
Schlufifolgerungen tragen.

Es kann natiirlich im Interesse der Kommis-
sion liegen, in gewissem Umfang zu den-im
Verwaltungsverfahren vorgetragenen Argu-
menten und Beweisen Stellung zu nehmen,
um den Vorwurf zu vermeiden, der auch in
unserem Fall erhoben wurde, sie habe sich
von Anfang an auf einen bestimmten Stand-
punkt festgelegt, den sie spiter nicht mehr
habe dndern wollen. Daf} solche Vorwiirfe
im iibrigen schlecht zu der Behauptung pas-
sen, die im vorliegenden Fall gleichzeitig
geltend gemacht wurde, dafl nimlich die
Kommission ihre Auffassung zwischenzeit-
lich gedndert habe, ist eine andere Sache.

Wie Generalanwalt Slynn in der Rechtssa-
che Hasselblad 40 vorgetragen hat, mag es
jedoch andererseits Fille geben, in denen
zwei Auffassungen einander gegeniiberzu-
stellen und zu analysieren sind. Dies kann
erforderlich sein, um aufzuzeigen, dafl alles
einschligige Material beriicksichtigt worden
ist und dafl, was die Parteien in der Sache
vorgetragen haben, zu keinem anderen Ex-
gebnis fiihren kann. Nach meiner Meinung

wire es deshalb ein Begriindungsmangel,

wenn die Kommission Beweismaterial auf8er
acht liefle, das von den Unternehmen vorge-
legt worden ist und gegen ein Beweisthema
gerichtet ist, das auch die Kommission nach
dem Inhalt der Entscheidung fiir erheblich
angesehen hat. Entsprechendes [488¢ sich da-
gegen kaum in bezug auf die rechtlichen
Argumente sagen. Normalerweise gibt es
keinen verniinftigen Grund, bei einem kon-
kreten. Verwaltungsakt die Losung eines
theoretischen Rechtsproblems zu. erértern.
Es muf geniigen, dafl die Kommission zu

40 — Urteil vom 21. Februar 1984 in der Rechtssache 86/82
(Slg. 1984, 883, 915, 2. Spalte).
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der Sache, wie sie ihr vorliegt, Stellung
nimmt und diese Stellungnahme tatsichlich
und rechtlich begriindet. Daf8 die Kommis-
sion auflerdem die Kritik der Unternehmen
an ihrer Beweiswiirdigung, wie sie aus der
Mitteilung der Beschwerdepunkte hervor-
geht, nur summarisch zuriickweist, ist
ebenso ohne Bedeutung, sofern sonst die
Entscheidung inhaltlich das Ergebnis trigt.

Die Stellungnahme der Kommission zu den
Ansichten und Beweisen, die die Unterneh-
men im Verwaltungsverfahren vorgetragen
haben, findet sich im wesentlichen im Teil E
der Entscheidung ,,Beurteilung der tatsich-
lichen Einlassung der Hersteller -durch die

- Kommission*, d. h. in den Randnrn. 70 bis

77. Die Abschnitte a, b und c enthalten,
wenn man sie im Zusammenhang mit der
Entscheidung liest, im iibrigen eine ausge-
zeichnete Begriindung dafiir, warum die
Kommission die Argumente der Unterneh-
men nicht fiir {iberzeugend hilt. Selbst wenn
die Kommission nach geltendem Recht die
Argumentation der Unternehmen zuriick-
weisen miiffte, hat sie dies nach meiner Mei-
nung vollkommen ausreichend getan. In Ab-
schnitt ¢ behandelt die Kommission Profes-
sor Albachs Analyse des deutschen Marktes.
Abgesehen davon, dafi, wie aus der miindli-
chen Verhandlung hervorging, die Ergeb-
nisse von Professor Albach weder unbestrit-
ten noch unbestreitbar sind, -enthilt dieser
Abschnitt der Kommissionsentscheidung
eine  ausgezeichnete Erklirung  dafiir,
warum die Kommission meint, ihren Stand-
punkt ungeachtet des Ergebnisses der
Marktuntersuchung  aufrechterhalten zu
konnen. Mit ihren Einlassungen scheinen
die Kligerinnen, die dies geltend gemacht
haben, fast sagen zu wollen, daff die Kom-
mission sich unwiderlegbaren ‘Tatsachen
beugen miisse und im tibrigen der Ansicht
der Unternehmen folgen miisse. Mog-
licherweise ist der Standpunkt der Kommis-
sion in diesem Bereich angreifbar; es ist aber
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kein Begriindungsmangel, daf} die Kommis-
sion sich nicht hat iiberzeugen lassen. Ganz
ihnliche Uberlegungen gelten fiir Abschnitt
d iiber die von einer Rechnungspriifungs-
firma durchgefithrie Rechnungspriifung der
Nettoverkaufspreise der Unternehmen. Die
Kommission hat nach meiner Meinung so-
mit einschlidgiges Beweismaterial, das ihr
von den Kligerinnen vorgelegt worden ist,
in ausreichendem Mafle erdrtert.

3. Die Individualisierung der Entscheidung

Es ist vorgetragen worden, dafl die Ent-
scheidung in einer Art und Weise ausgestal-
tet sei, dafl der einzelnen Kligerin nicht er-
kennbar sei, was gerade ihr vorgeworfen
werde. Namentlich Rhéne-Poulenc behaup-
tet, ein ,,Opfer dieser Art der Ausgestal-
tung der Entscheidung geworden zu sein,
da sie — die den Markt 1980 verlieR —
nicht erkennen kénne, worauf die Xommis-
sion die Entscheidung ihr gegeniiber stiitze.
Sie werde deshalb fiir etwas verantwortlich
gemacht, was andere spiter getan hitten.
Die formelle Seite dieser Frage laflit sich
nach meiner Meinung natiirlich als Teil des
Problems verstehen, inwiefern das Begriin-
dungserfordernis im Verhilenis zu der ein-
zelnen Kligerin als erfiillt angesechen wer-
den kann.

Wie der Gerichtshof im Urteil Suiker-
Unie*! festgestellt hat, ist es der Kommis-
sion nicht verwehrt, ilber mehrere Zuwider-
handlungen zu befinden, selbst wenn man-
che dieser Zuwiderhandlungen einige
Adressaten iiberhaupt nicht berithren, vor-
ausgesetzt, die Entscheidung erlaubt es je-
dem Adressaten, sich ein eindeutiges Bild
davon zu verschaffen, welche Vorwiirfe ge-
gen ihn erhoben werden. Weiterhin hat der
Gerichtshof — ohne nihere Begriindung —

41 — Urteil vom 16, Dezember 1975 in den verbundenen
Rechtssachen 40/73 u. a. (Slg. 1975, 1663, Randnr. 111},

erklirt, dafl die Entscheidung der Kommis-
sion im Falle der beiden Unternehmen, die
das Problem aufgeworfen haben, diesem Er-
fordernis geniige. In der Rechtssache Lan-
dewyck#? hat der Gerichtshof bestitigt, dafl
mehrere Verwaltungsverfahren fiir eine Ent-
scheidung verbunden werden kénnen, ohne
da er sonst etwas hinzugefiigt hitte, was
fiir die vorliegenden Fragen von Interesse
wire.

Aus der Rechtsprechung folgt somit — nach
meiner Meinung zu Recht —, dafl jeder
einzelne Adressat sich ein ,eindeutiges®
Bild davon verschaffen konnen mufi, welche
,», vorwiirfe gegen ihn erhoben werden. Je-
doch findet sich — natiirlich, hitte ich bei-
nahe gesagt — in der Rechtsprechung kein
Hinweis, wie genau die Entscheidung sein
mufl, um sich ein ,,eindeutiges” Bild von
den Vorwlirfen verschaffen zu kénnen.

Im vorliegenden Fall beschreibt die Kom-
mission in Teil A der Entscheidung einge-
hend die Marktverhiltnisse, die nach ihrer
Meinung von Bedeutung sind. Dieser Ab-
schnitt wirft keine Probleme auf. In Teil C
beschreibt die Kommission unter den
Randnrn. 15 bis 68 die Beweise, {iber die sie
verfiigt; erst die Art dieser Beweise (Randnr.
15) und danach — meiner Meinung nach
mit grofler Sorgfalt — die ursprlingliche
Mindestpreisvereinbarung, die regelmifligen
Sitzungen, den Zweck der Treffen, das Sy-
stem der Zielpreise, die Preisinitiativen und
deren Durchfithrung, die einzelnen Preisin-
itiativen, die angeblichen Quotenregelungen
und die Sonderstellung der vier grofiten
Hersteller. In Teil F werden ausdriicklich
simtliche Unternehmen genannt und dazu
Stellung genommen, in welchem Umfang sie
nach Ansicht der Kommission beteiligt ge-
wesen sind. Die Randnummern 79 bis 94
geben detailliert die rechtliche Beurteilung

42 — Siehe FuBinote 8 (Randor. 32).
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der Kommission in einer Weise wieder, die
— sollte das Gericht die Beurteilung der
Kommission im iibrigen bestitigen — das
Ergebnis als rechtliche Begriindung in vol-
lem Umfang tragen kann. Die Kommission
nimmt unter Randnummer 95 Stellung zu
ihrer internationalen Zustindigkeit und be-
handelt in den Randnummern 96 bis 102 die
Zweifelsfragen, die sich hinsichtlich der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit einzelner
Unternehmen ergeben konnten; in Rand-
nummer 103 wendet sie sich dem Problem
der Verjshrung zu. In den Randnummern
104 und 105 gibt die Kommission den Zeit-
raum an, in dem nach ihrer Meinung das
einzelne Unternehmen beteiligt gewesen ist.

Somit liegt zunichst allgemein gesehen eine
eindeutige zeitliche Abgrenzung vor. Aufler-
dem hat die Kommission jedenfalls zu den
wichtigsten Voraussetzungen fiir eine Ver-
antwortlichkeit Stellung genommen und de-
tailliert beschrieben, wodurch ihrer Mei-
nung nach der Tatbestand verwirklicht wor-
den ist; ebenso hat sie ihre Auffassung iiber
die Intensitit der Beteiligung der einzelnen
Unternehmen dargelegt. Aufgrund dessen
halte ich die Auffassung der Kligerinnen
beziiglich der Begriindung der Entscheidung
fiir nicht richtig.

4. Die Auslegung des Artikels 85 als formelles
Problem

Das letzte Problem, das bei der allgemeinen
Priifung des Falls zu behandeln ist, ist das
Vorbringen der Kligerinnen, die Kommis-
sion habe dadurch, daff sie in der Entschei-

II-912

_abgestimmte

dung nicht zwischen einer Vereinbarung im
Sinne des Artikels -85 auf der einen Seite
und einer abgestimmten Verhaltensweise auf
der anderen Seite unterschieden habe, we-
sentliche Rechtssicherheitsgarantien miffach-
tet, wodurch die Méglichkeiten der Klige-
rinnen zu einer wirksamen Verteidigung
gegen die Entscheidung der Kommission
beschrinkt worden seien.

Die Auffassung beruht auf einer von den
Kligerinnen fiir die richtige gehaltenen Aus-
legung des Artikels 85, wonach ein tatsich-
liches Verhalten am Markt nachweisbar sein
miisse, damit der Tatbestand der abge-
stimmten Verhaltensweise verwirklicht sei.
Danach soll der Beweis fiir die beiden un-
terschiedlichen Arten von Zuwiderhandlun-
gen unterschiedlich und somit auch das Be-
weisthema verschieden sein. Wenn dem aber
so sei, miisse die Kommission genau darle-
gen, was sie als Vereinbarung und was als
abgestimmte Verhaltensweise ansehe. Habe
die Kommission dies nicht getan, sei das
Bild so verschwommen, dafl die Moglich-
keiten der Kligerinnen, sich wirksam zu
verteidigen, beschrinket seien.

Die Kldgerinnen bestreiten jedoch nicht,
dafl die Kommission ihre Entscheidung zu
Recht so erlassen konnte, wie sie es getan
hat, wenn ihre Auffassung zutrifft, daff eine
Verhaltensweise  begrifflich
nicht notwendigerweise ein erkennbares
Marktverhalten voraussetzt. . Andererseits
wiirde die Kommission vermutlich zustim-
men, dafl, wenn die Kligerinnen recht hit-
ten, die Entscheidung so hitte ausgestaltet
sein missen, dafl klar erkennbar ist, was die
Kommission als abgestimmte Verhaltens-
weise und was als Vereinbarung ansieht.
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Wie bereits gesagt, steht jedoch fest, dafl
das Begriindungserfordernis im Zusammen-
hang mit der von der Kommission tatsich-
lich zum Ausdruck gebrachten Rechtsauf-
fassung zu sehen ist.

Wie noch zu zeigen sein wird, hingt die
Entscheidung dieser Frage somit von der
Auslegung des Begriffs der abgestimmten
Verhaltensweise in Artikel 85 Absatz 1 ab;
die Begriindung, die an sich die Auffassung
der Kommission ausgezeichnet wiedergibt
(vgl. insbesondere Randnr. 87 Absitze 3
und 4 der Entscheidung), geniigt deshalb
nach meiner Meinung den Erfordernissen
des Artikels 190 EWG-Vertrag. Sollte die
Rechtsauffassung der Kommission zuriick-
gewiesen werden, wird damit auch die Be-
griindung fehlerhaft, doch wird das dann
nicht mehr von besonderem Interesse sein.

C — Der Begriff ,,Unternebmen‘ als ,, Hand-
lungssubjekt

In den Randnummern 96 bis 102 der Ent-
scheidung gibt die Kommission ihre Uberle-
gungen zu der Frage wieder, welche Bedeu-
tung einige Umstrukeurierungen innerhalb
der europiischen Petrochemie-Industrie fiir
die Zurechenbarkeit der von der Entschei-
dung erfafiten Zuwiderhandlungen haben.
Diese Uberlegungen betreffen u. a. die Si-
tuation von Enichem Anic SpA, Rhéne-
Poulenc und SAGA Petrokjemi AS & Co.

In Randnummer 96 Absatz 2 der Entschei-
dung heiflt es u. a.:

»Die Polypropylentitigkeiten von Anic wur-
den .. von Montepolimeri... {ibernommen,
doch besteht Anic immer noch als Unter-

nehmen. Die Kommission meint nicht, daf
Anic durch Ubertragung seiner Titigkei-
ten.. von seiner Verantwortung fiir die
Verstofle, an denen er bis ins zweite Halb-
jahr 1982 beteiligt war, entbunden werden
kann. Dasselbe gilt fiir Rhone-Poulenc, der
sich Anfang 1981 aus seinen Polypropylen-
titigkeiten zuriickzog.*

In den Randnummern 97 bis 100 der Ent-
scheidung beschreibt die Kommission an-
schliefend eingehend die strukturellen Ver-
dnderungen bei SAGA Petrokjemi. Daraus
ergibt sich u. a., dafl SAGA Petroleum bis
198256 % und nach diesem Zeitpunkt
100 % der Aktien von SAGA Petrokjemi
besafl; die Kommission sah aber keine
Grundlage dafiir, die beiden Unternehmen
hinsichtlich ihrer Verantwortlichkeit fir die
Zuwiderhandlungen einander gleichzuset-
zen und damit der SAGA Petroleum die
Zuwiderhandlungen der SAGA Petrokjemi
zuzurechnen. Im Jahr 1983 wurde SAGA
Petroleum an Statoil verkauft, und am 1. Ja-
nuar 1984 horte SAGA Petrokjemi auf, als
selbstindige juristische Person zu existieren,
da sie, wie es heift, ,,von Statoil iibernom-
men wurde®, d. h. mit Statoil fusionierte.
Weiter heifit es, dafl das Unternehmen jetzt
winnerhalb von Statoil ein getrenntes Ge-
winnzentrum® bilde. Sodann wird ausge-
fithrt, dafl Statoil nun in eigenem Namen
das vorher von SAGA Petrokjemi vertretene
Thermoplastikgeschift  betreibe und die
Marketing-Tochter von SAGA Petrokjemi
in Ddnemark und im Vereinigten Konig-
reich jetzt als Tochter von Statoil firmier-
ten, aber ,,im Thermoplastikabsatz und
-marketing dieselbe Funktion wie vorher®
erfiillten.

Weiter heifit es in der Entscheidung, dafl es
yunbestreitbar sei, dafl die Kommission ge-
gen SAGA Petrokjemi, hitte sie in ihrer ur-
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spriinglichen Form weiterbestanden, eine
Geldbufle h#tte verhingen kénnen. Nach
Ansicht der Kommission ist die entschei-
dende Frage im vorliegenden Fall, inwieweit
»das Unternehmen, das den Verstof§ beging,
nach der Fusion und trotz struktureller und
rechtlicher Veridnderungen immer noch exi-
stiert oder ob es aufgelést worden ist, was
nur unter Bezug auf die Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts entschieden werden
kénne. Die Kommission definiert sodann
den Begriff ,,Unternchmen® als jede Ein-
heit, die gewerblich titig sei und im Fall von
juristischen Personen eine Mutter- oder
Tochtergesellschaft oder die von diesen ge-
bildete Einheit sein koénne.

Die Kommission vertritt die Auffassung,
dafl das Unternehmen, das den Verstof} be-
ging, also SAGA Petrokjemi, trotz seiner
Integration in einen gréfleren Konzern
»iortbestand®. Fiir die Kommission ist somit
entscheidend, ob es eine wirtschaftliche und
funktionelle Kontinuitit zwischen dem ur-
spriinglichen Unternehmen und seinem
Nachfolger gibt, auch wenn der Nachfolger
die rechtswidrigen Handlungen nicht fort-
gesetzt hat. Zur funktionellen und wirt-
schaftlichen Kontinuitit verweist die Kom-
mission darauf, daf§ der Nachfolger, Statoil,
SAGA Petrokjemi nicht aufgelést und auch
ihr Vermégen nicht liquidiert habe, sondern
vielmehr ithre Wirtschaftstitigkeit fortgesetzt
und ihre wesentlichen Funktionen im Zu-
sammenhang mit dem Betrieb und der Pro-
dukwermarktung beibehalten habe. Weiter
verweist die Kommission auf Werbematerial
in der Handelspresse, wo die Kontinuitit
der Titigkeit, der Leitung und des Mitar-
beiterstabes hervorgehoben worden sei, und
auf den Umstand, dafl das leitende Firmen-
mitglied der SAGA Petrokjemi, das an
»Sitzungen auf der Chefebene teilgenom-
men habe, seine frithere Funktion behalten
und spiter zum Prisidenten des Petroche-
mie- und Plastiksektors der Statoil beférdert
worden sei. Die Kommission schliefit dar-
aus, dafl das Unternehmen, das die Zuwi-
derhandlung begangen habe, aus wirtschaft-

I1-914

licher Sicht weiter bestanden habe, so dafl
die Verantwortung fiir die Zuwiderhand-
lung durch die Fusion nicht getilgt worden
sei. Verantwortlich fiir die Zuwiderhand-
lung sei somit das Unternehmen, das durch
Fusion das Unternehmen iibernommen
habe, das die Zuwiderhandlung begangen
habe.

Die Kommission unterscheidet in der Ent-
scheidung zwischen dem norwegischen Fall
und der Situation von Enichem Anic SpA
und Rhoéne-Poulenc, weil bei letzteren die
Unternehmen, die den Verstoff begangen
hdtten, als getrennte Einheit weiterbestin-
den, auch wenn sie ihr Polypropylenge-
schift anderen Herstellern iiberlassen hitten
(vgl. Randnr. 101 Absatz 1 der Entschei-
dung).

Rhone-Poulenc hat keine Einwinde dage-
gen erhoben, fiir eventuelle Zuwiderhand-
lungen in der Zeit vor dem Verkauf ihres
Polypropylengeschifts verantwortlich ge-
macht zu werden. Die Enichem Anic SpA
macht dagegen geltend, die Kommission
habe gegen sie zu Unrecht eine Geldbufle
wegen Handlungen verhingt, die vor der
Ubertragung ihres Polypropylengeschifts
auf die Montedipe SpA begangen worden
seien. Dadurch sei Enichem Anic SpA ge-
geniiber den norwegischen Unternehmen
diskriminiert worden; diese Behandlung
weiche im ibrigen von der fritheren Praxis
der Kommission ab, wonach die Verant-
wortlichkeit fiir Zuwiderhandlungen der
iibertragenen Titigkeit ,,folgen miisse. Zu

"Beginn des Verfahrens hat die Enichem

Anic SpA weiterhin geltend gemacht, dafl es
einen Widerspruch gebe zwischen der Sicht,
die die Kommission von dem Verhiltnis
Enichem Anic SpA/Montedipe SpA habe,
und ihrer Vorstellung von der Beziehung
zwischen Enichem Anic SpA und SIR, da
sie Enichem Anic SpA Zuwiderhandlungen
zugerechnet habe, die SIR vor der Uber-
nahme ihres Polypropylengeschifts durch
Enichem SpA eventuell begangen habe.
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Hinsichtlich der Beziehung SIR/Enichem
Anic SpA lag, wie sich im Verfahren gezeigt
hat, teilweise ein Miflverstindnis vor; die
Kommission hat nidmlich in der Sitzung dar-
gelegt, dafl sie nicht die Absicht gehabt
habe, Enichem Anic SpA die Folgen der
Handlungen von SIR tragen zu lassen. Das
Miflverstindnis scheint dadurch entstanden
zu sein, dafl die Kommission sich weitge-
hend auf Beweismaterial gestiitzt hat, in
dem SIR/Enichem Anic SpA zusammen ge-
nannt werden. Da Enichem Anic SpA das
Polypropylengeschift von SIR 1982 faktisch
durch ihre Tochtergesellschaft SIIL SpA
ibernahm, die spiter von Enoxy Chimica
SpA ilbernommen wurde, glaubte sie, die
Kommission habe ihr eventuelle Zuwider-
handlungen der SIR zugerechnet. Die Kom-
mission behauptet jedoch, dies nicht getan
zu haben, und bestreitet das Vorbringen der
Enichem SpA nicht, dafl es bis zur Uber-
nahme zwischen der SIR und der Enichem
Anic SpA keine Verbindung gegeben habe
und auf den Produktionsanlagen von SIR
nichts von Bedeutung fiir Rechnung der
Enichem Anic SpA produziert worden sei.

Somit kann festgestellt werden, dafl die
Kommission der Ubertragung des Polypro-
pylengeschifts von SIR auf die Enichem
Anic SpA keine Verantwortlichkeit fiir Zu-
widerhandlungen hat ,,folgen* lassen wol-
len. Die Enichem Anic SpA ist jedoch wei-
terhin der Meinung, die Kommission habe
die Geldbufle gegen sie festgesetzt, ohne die
Marktanteile von SIR in dem fraglichen
Zeitraum angemessen zu beriicksichtigen.
Auflerdem habe die Kommission dem Um-
stand, dafl die Enichem Anic SpA und SIR
in einigen Beweisunterlagen zusammen ge-
nannt wiirden, zu Unrecht keine beweismi-
flige Bedeutung zugunsten der Enichem
Anic SpA beigelegt, da — soweit vorgetra-
gen — die gemeinsame Bezeichnung SIR/
Anic ja ebenso bedeuten kénne, dafl die Zu-
widerhandlung ganz oder teilweise von SIR
und nicht von Enichem Anic SpA begangen
worden sei. Die Kommission bestreitet beide
Behauptungen der Enichem Anic SpA. Es

handelt sich um eine Beweisfrage, die unten
im Abschnite tiber Enichem Anic SpA be-
handelt werden wird.

Im Hinblick auf SIR hat Enichem Anic SpA
die Frage aufgeworfen, warum die Kommis-
sion dieses Unternehmen nicht gerichtlich
verfolgt habe, behaupte sie doch, Enichem
Anic SpA nicht fiir die fritheren Handlun-
gen von SIR verantwortlich machen zu wol-
len. Die Kommission trigt vor, daf} die Ver-
folgung unterblieben sei, weil SIR sich in
Liquidation befunden habe. Demgegeniiber
hat Enichem Anic SpA darauf hingewiesen,
dafl SIR weiterhin bestehe, da das Unter-
nehmen von einem Konsortium, dem u. a.
Banken angehorten, iibernommen worden,
und nun Teil des Montedison-Konzerns sei.
Es bleibt jedoch nach den Ausfithrungen in
dieser Sache immer noch etwas unklar, was
aus SIR im Grunde geworden ist.

Nach dem, was wir von der Kommission
gehort haben, scheint jedoch klar zu sein,
dafl nach ihrer Meinung, wenn jemand im
Zusammenhang mit den Zuwiderhandlun-
gen von SIR hitte gerichtlich belangt wer-
den miissen, es nicht Enichem Anic SpA
aufgrund der Ubernahme des Polypropylen-
geschifts von SIR gewesen wire, sondern
vielmehr der fortbestehende Teil von SIR.
Dafl die Kommission das in Liquidation be-
findliche Unternehmen offensichtlich aus
Zweckmifigkeitserwigungen nicht hat zur
Verantwortung zichen wollen, liflt sich
meines Erachtens nicht fiir die Behauptung
anfithren, die Haltung der Kommission ge-
genitber den verschiedenen Situationen sei
nicht konsequent, auch dann nicht, wenn
die unterlassene gerichtliche Verfolgung auf
einer Fehleinschitzung der Moglichkeiten,
jemanden zur Verantwortung zu zichen, be-
ruht. Die Haltung der Kommission in der
Frage der Verantwortlichkeit ist somit im
Rahmen des vorliegenden Falls ausreichend
klar und taucht in dem Verhiltnis Enichem
Anic SpA/Montedipe SpA wieder auf, wo
sich dieses Problem tatsichlich stellt.
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Somit ist zu der Frage Stellung zu nehmen,
wie es sich mit der Verantwortlichkeit ver-
hilt, die zum Zeitpunkt einer Ubertragung
oder eines anderen Ubergangs einer Einheit,
in deren Namen eine Zuwiderhandlung be-
gangen worden ist, gegeben, aber noch
nicht geahndet worden ist. Mit anderen
Worten geht es um die Entscheidung, was
mit dem ,,Unternehmen® in der Bedeutung
»Handlungssubjekt” bei Umstrukturierun-
gen geschehen soll, die zu einer Anderung
der Elgentumsverhaltmsse fihren. Der
springende Punkt ist natiirlich vom tibertra-
genden Unternehmen aus gesehen, ob es
moglich-ist, ein Unternehmen mit einer nach
den Wettbewerbsregeln bestehenden straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit, die aber
nicht offenkundig ist, zu tibertragen, wih-
rend es fiir den Erwerber darum geht, ob er,
der selbst nicht rechtswidrig gehandelt hat,
mit einer Buflgeldforderung rechnen muf,
die auf wirtschaftliche Aktivititen zuriick-
geht, die er nach Beendigung des rechtswid-
rigen Verhaltens tibernommen hat. Dazu ist
zuniichst folgendes zu bemerken: Wihrend
die rechtswidrigen Handlungen dem Unter-
nehmen auf objektiver Grundlage zugerech-
net werden konnen, so dafl ihm ohne Riick-
sicht auf die Umstinde, die in der Person
des fiir das Unternehmen Handelnden lie-
gen, auferlegt werden kann, die Zuwider-
handlungen abzustellen, setzt die Verhin-
gung ciner Geldbufle nach Artikel 15 der
Verordnung Nr. 17 stets Vorsatz oder
Fahrlissigkeit voraus (vgl. Artlkel 15 Ab-
satz 2).

Zweitens unterscheidet sich diese Frage in-
sofern von der, wer als Adressat der Bufi-
geldforderung fiir die Geldbuflen haftet. Es
hitte keinen Sinn, gegen eine Abteilung ei-
nes Unternehmens eine Geldbufle zu ver-
hingen, wenn die Zwangsvollstreckung we-
gen dieser Geldbufle gegen diese Einheit
nicht mdglich ist. Somit ist stets die juristi-
sche — oder je nach den Umstinden die na-
tiirliche — Person zu ermitteln, der gegen-
iiber die Bufigeldforderung geltend gemacht
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werden kann (vgl. hierzu Randnr. 101 Ab-
satz 2 der Entscheidung, die an und fiir sich
zu Problemen fithren kann).

Zur Frage der Verantwortlichkeit hat Eni-
chem Anic SpA im einzelnen vorgetragen,
die Kommission habe bei der Beurteilung
ihrer Situation eine andere Definition des
Begriffs ,,Unternechmen‘ verwendet als im
Fall der norwegischen Unternehmen. Im
»»norwegischen Fall”“ habe die Kommission
Unternehmen als eine wirtschaftlich-funk-
tionelle Einheit und nicht als juristische Per-
son aufgefafit. Enichem Anic SpA bestehe
jedoch nicht mehr als ,,Unternehmen im
Polypropylenbereich, wohl aber als Einheit
mit Rechtspersonlichkeit, die eine Rethe an-
derer wirtschaftlich-funktioneller Einheiten
besitze, die sich nicht mit Polypropylen be-
schiftigten. Die Unterscheidung der Kom-
mission, nimlich ob die iibertragende Ge-
sellschaft nach der Ubernahme fortbestehe,
fithre zu absurden und willkiirlichen Ergeb-
nissen, da sie die Verantwortlichkeit der
iibertragenden Gesellschaft davon abhingig
mache, ob sie andere Unternehmenstitigkei-
ten ausiibe und wie diese organisiert seien.
Die Widerspriichlichkeit dieser Auffassung
werde bei einem Vergleich der Situation von
Enichem Anic SpA mit dem Verhilinis zwi-
schen PCUK und Atochem in der Peroxy-
gensache deutlich, die die Kommission in
Randnummer 101 der Entscheidung an-
fihre. Wiirde man der Auffassung der
Kommission folgen, hitte Enichem Anic
SpA, um sich ihrer Verantwortung zu ent-
ziehen, ihre anderen Geschiftsbereiche nur
auf andere Gesellschaften des ENI-Kon-
zerns zu iibertragen brauchen. Fir die Un-
terscheidung der Kommission gebe es somit
keine Grundlage. Es sei nimlich schwer ein-
zusehen, wie das Vorhandensein oder
Nichtvorhandensein der ,,rechtlichen Hiille”
eine Begriindung dafiir liefern konne, dafl
die Kommission bald ,,das Unternehmen*,
bald ,,die rechtliche Hiille“ verfolgen
kdnne. Die Kommission miisse ungeachtet
ihrer Entscheidung, ob sie fiir die Frage der
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Verantwortlichkeit das Unternehmen oder
die rechtliche Hiille fiir entscheidend halte,
konsequent bei ihrer Meinung bleiben, ohne
Riicksicht auf die spitere Feststellung, ob
die Einheit, die sie als mafigeblich ansehe,
noch fortbestehe. Enichem Anic SpA macht
geltend, dafl mit der Ubertragung ihres Po-
lypropylengeschifts eigentlich eine Unter-
nehmensiibertragung stattgefunden habe, da
ndamlich alle materiellen und immateriellen
Giiter, darunter Maschinen und das Know-
how im Polypropylenbereich an die Monte-
dipe SpA iibertragen worden seien. Der Po-
lypropylensektor sei innerhalb der Enichem
Anic SpA eine eigene wirtschaftliche Einheit
gewesen, und diese wirtschaftliche Einheit
sei iibertragen worden. Enichem Anic SpA
als Gesellschaft kénne als eine Zusammen-
fassung verschiedener Unternehmen angese-
hen werden. Daf§ eines ihrer Unternchmen
tibertragen worden sei, wihrend die ande-
ren bei ihr verblieben seien, unterscheide
ihre Situation offensichtlich nicht geniigend
von der der norwegischen Unternehmen.

Die Kommission hat demgegentiber darauf
hingewiesen, dafl es keinen Widerspruch
zwischen ihrer Behandlung der norwegi-
schen Unternehmen und der von Enichem
Anic SpA gebe. Wihrend das norwegische
Unternehmen als Teil von Statoil mit im
wesentlichen unverinderten wirtschaftlichen
und funktionellen Merkmalen fortbestanden
habe, sei Enichem Anic SpA vor und nach
der Ubertragung ihrer Produktionsanlagen
innerhalb des Polypropylensektors stets das-
selbe Unternehmen gewesen. Im Fall der
norwegischen Unternehmen sei die Kom-
mission nicht davon ausgegangen, daff der
Begriff des Unternehmens mit dem eines
Produktions- oder Titigkeitsbereichs zu-
sammenfalle. Unternehmen sei vielmehr ein
komplexer Begriff, der Menschen und Sa-
chen umfasse, verbunden durch die Aus-
tibung einer niher bestimmten wirtschaftli-
chen Titigkeit. Die Auffassung der Mitbe-
werber und Kunden kénne zur Bestimmung
des Unternehmens beitragen. Die Enichem
Anic SpA sei auch nach der Ubertragung ih-

res Polypropylengeschifts in den Augen ih-
rer Kunden und Mitbewerber die Enichem
Anic SpA geblieben. Diese hitten sehen
kénnen, daf die Enichem Anic SpA im Po-
lypropylensektor nicht linger titig sei, hit-
ten aber auch feststellen konnen, dafl die
Enichem Anic SpA ihre Titigkeiten als Un-
ternehmen fortgesetzt habe. Die Enichem
Anic SpA bestehe nimlich nicht aus mehre-
ren Unternehmen, d. h. einem je Produk-
tionsbereich. Als Unternehmen habe sie ein
einheitliches Ziel, das sich durch die Uber-
tragung des Polypropylengeschifts nicht ge-
dndert habe; deshalb sei davon auszugehen,
daf sie als Unternehmen fortgefiihrt worden
sel.

Das Problem, den Verantwortlichen zu fin-
den, oder wie die Kommission es spiter in
den PVC- und LDPE-Sachen # ausgedriickt
hat, das Problem, ,,die Identitit des Unter-
nehmens zu bestimmen®, kann teils im Ver-
hiltnis zwischen Mutter- und Tochtergesell-
schaften und teils im Zusammenhang mit ei-
ner Ubertragung, einem sonstigen Eigen-
tumswechsel oder anderen Formen der Um-
strukturierung auftauchen. Im Verhilenis
Mutter-/Tochtergesellschaft kann ein Un-
ternehmen in dem hier behandelten Zusam-
menhang Muuer- oder Tochtergesellschaft
oder eine von Mutter- und Tochtergesell-
schaft gemeinsam gebildete wirtschaftliche
Einheit sein. Dieses Problem war mehrfach
Gegenstand der Rechtsprechung und ist im
Schrifttum eingehend behandelt worden 44,
Das entsprechende Problem im Falle einer
Ubertragung hat nur zu wenigen Entschei-
dungen Anlafl gegeben.

Im Urteil Suiker Unie* erhob sich die
Frage der Verantwortlichkeit der ,,Cotpera-
tieve Vereniging Suiker Unie VA, die ihre
Tatigkeit am 2. Januar 1971 begonnen hatte

43 — Entscheidungen vom 21. Dezember 1988, IV/31.865, PVC
und IV/31.866, LDPE (ABL L 74 vom 17. 3. 1989, S. 1
bzw. 21).

44 — Vgl zuletzt Rutsch, Strafrechtlicher Durchgriff bei verbunde-
nen Unternebmen? , Koln 1987, und Lipowsky, Die Zurech-
nung von Wetthewerbsverstgfien, Miinchen 1987,

45 — Zitert in Fuflnote 41.
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und die Moglichkeit bestritt, sie fiir Zuwi-
derhandlungen vor diesem Zeitpunkt ver-
antwortlich zu machen. Im einzelnen ging
es darum, dafl vier Genossenschaften im
Jahr 1966 als Ubergangsregelung ein Koor-
dinierungsorgan gegriindet hatten, das sich
aus den Genossenschaften zusammensetzte;
im Jahr 1970 griindete man jedoch eine Ge-
nossenschaft, der die Mitglieder der ur-
spriinglichen vier Genossenschaften unmit-
telbar als Genossen angehorten. Danach
wurde das Koordinierungsorgan, das an den
Zuwiderhandlungen beteiligt gewesen war,
aufgelost. Suiker Unie trug nun vor, daf} sie

nicht fiir Handlungen des Koordinierungs- -

organs zur Rechenschaft gezogen werden
konne, da sie dessen Vermégen nicht iiber-
nommen habe; sie koénne nur als Rechts-
und wirtschaftliche Nachfolgerin der vier
urspriinglichen Genossenschaften angesehen
werden. Hierzu hat der Gerichtshof festge-
stellt (Randnrn. 84 bis 88), dafl-Suiker Unie,
da simtliche Rechte und Verbindlichkeiten
der vier Mitgliedgenossenschaften der alten
Gesellschaft auf sie {ibergegangen seien,
wirtschaftlich betrachtet als Nachfolgerin
der alten Gesellschaft und ihrer Mitglieder,
die ihr diese Stellung zugedacht hatten, an-
zusehen sei. Der Gerichtshof wies auflerdem
darauf hin, dafl die Bezeichnung ,,Suiker
Unie* unstreitig stets dieselben Unterneh-
men erfafit habe, die weitgehend von den-
selben Personen geleitet - worden seien und
ihren Sitz an ein und derselben Adresse ge-
habt hitten. Ferner habe Suiker Unie nicht
einmal behauptet, sich auf dem Zucker-
markt anders verhalten zu haben als die alte
Gesellschaft. Der Gerichtshof kam aufgrund
dessen zu dem Ergebnis, dafl das Verhalten
von Suiker Unie und ihrer Vorgiingerin auf
dem Zuckermarkt sich ,,durch eine offen-
sichtliche Handlungseinheit aus[zeichnete],
die es rechtfertigt, dieses Verhalten ... [Sui-
ker Unie] zuzurechnen®. In seinen Schlufi-
antrigen beschiftigte sich Generalanwalt
Mayras eingehend mit der Frage (S. 2097).
Er hob u. a. hervor, dafl die Geldbufien
nach den Wettbewerbsregeln Unternehmen
in ihrer Eigenschaft als Wirtschaftssubjekte
auferlegt wiirden und dafl auf die wirt-

IT-918

schaftlichen Fakten abzustellen sei. Aufler-
dem wies er auf die Umgehungsgefahr hin
und meinte, die Kommission sei berechtigt,
das frithere Verhalten der neuen juristischen
Person zuzurechnen, vorausgesetzt, ,,dafl
sich dahinter dasselbe Wirtschaftssubjekt
verbirgt®.

Im Zusammenhang mit der Entscheidung in
der Rechtssache Rheinzink 46 verwies Gene-
ralanwiltin Rozés ebenfalls auf die Umge-
hungsméglichkeit (S. 1718). Sie fiihrte aus,
daff nicht die Kontinuitit der Handlung,
was zwar oft Kontinuitit des rechtswidrigen
Verhaltens bedeute, entscheidend sei, son-
dern vielmehr eine Abwigung der Indizien,
die der Gerichtshof in den Zuckersachen
seiner Feststellung einer Handlungsgemein-
schaft zugrunde gelegt habe, nimlich dafl
Suiker Unie simtliche Rechte und Verbind-
lichkeiten der Mitgliedsgenossenschaften
tibernommen habe, dafl es unstreitig um
dieselben Unternehmen gegangen sei und
dafl Suiker Unie auch nicht behauptet habe,
sich auf dem Markt anders verhalten zu ha-
ben als die alte Gesellschaft. Nach Ansicht
der Generalanwiltin kann ein kontinuierlich
rechtswidriges Verhalten allein nicht ent-
scheidend sein. Entscheidend sei vielmehr
die Ubernahme der Rechte und Verbind-
lichkeiten des fritheren Unternehmens sowie
der Umstand, daff Hauptsitz und Geschifts-
leitung des Unternehimens unverindert
seien. Aufgrund dessen kam sie in dem be-
treffenden Fall zu dem Ergebnis, daf}, auch
wenn die Rheinzink GmbH und das frithere
Unternehmen ,,Rheinisches .Zinkwalzwerk
GmbH & Co.“ nicht identisch seien, ,,ihre
Handlungen® aufgrund ihrer wirtschaftli-
chen und rechtlichen Verbindungen ,,als
kontinuierlich® anzusehen seien, so dafl es
gerechtfertigt sei, die zur Last gelegten Zu-
widerhandlungen der Firma Rheinzink zu-
zurechnen. Wie der Gerichtshof festgestellt
hat (Randnr. 9), hat die Rheinzink GmbH
die frithere Gesellschaft insgesamt iibernom-

46 — Urteil vom 28. Marz 1984 in den verbundenen Rechtssa-
chen 29/83 und -30/83 (Compagnie royale asturienne des
mines SA und Rheinzink GmbH/Kommission, Slg. 1984,
'1679).
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men und deren wirtschaftliche Titigkeit
forigefithrt; nach Auffassung des Gerichts-
hofes wird durch die Anderung der Rechts-
form und des Namens eines Unternehmens
kein neues Unternehmen geschaffen, das
von der Haftung fiir wettbewerbswidrige
Handlungen des alten Unternehmens befreit
wire, sofern die beiden Unternehmen wirt-
schaftlich gesehen identisch sind.

Was die Praxis der Kommission betrifft, so
ist zunichst niher auf die Peroxygen-Ent-
scheidung einzugehen, auf die die' Kommis-
sion in Randnummer 101 letzter Absatz der
Polypropylen-Entscheidung  verweist und
die in den vorliegenden Rechtssachen auch
erdrtert wurde. In der Peroxygen-Entschei-
dung heiflt es (Randnr. 49 Absitze 4
und 5):

»In dem hier relevanten Zeitraum war der
andere franzésische Lieferant neben PAir li-
quide PCUK, die zur Pechiney-Ugine-
Kuhlmann-Gruppe gehért. Die franzésische
Chemieindustrie wurde 1983 umorganisiert,
und die Peroxygen-Geschifte von PCUK
wurden Atochem iibertragen, die der Elf-
Aquitaine-Gruppe angehért. Die Kommis-
sion ist der Auffassung, dafl Atochem als
derzeitiger Eigentiimer des Geschiftsunter-
nehmens, das die Verstofle begangen hat
und nach Ubernahme des Gesellschaftsver-
mdgens und der wirtschaftlichen Ziele von
PCUK in diesem Sektor der Adressat jeder
Entscheidung sein mufi, der fiir die Zahlung
von Geldbullen verantwortlich ist, die we-
gen der von PCUK begangenen Verstofie
verhingt werden,*

Die Kommission hat nun in der Polypropy-
len-Entscheidung vorgetragen, daf das Un-
ternehmen PCUK, das den Verstofl began-
gen habe, nach Abstellung des Verstofles
aufgespalten worden sei und seine Peroxy-

geninteressen von Atochem iibernommen
worden seien. Die Kommission habe die
Auffassung vertreten, dafl Atochem der
Adressat einer Entscheidung habe sein miis-
sen, da PCUK keine getrennte Rechtsein-
heit mehr gewesen sei und Atochem ihr Per-
oxygengeschift und ihre Geschiftspolitik
iibernommen habe. Dafl PCUK spiter auf-
gelost wurde, stimmt wohl und ergibt sich
auch aus den Ausfihrungen in der PVC-
Entscheidung (Randnr. 43), geht aber aus
der Peroxygen-Entscheidung nicht hervor.
Es laflt sich ndmlich nicht erkennen, daf die
Kommission der Frage Gewicht beigemessen
hitte, inwieweit ein Teil des Unternehmens
iibrig geblicben war. Dem Wortlaut nach
scheint die Kommission die Ubernahme des
Vermogens und der Geschiftspolitik, d. h.
die Ubernahme des Peroxygengeschifts, fiir
wichtiger gehalten zu haben, ohne daf die
Frage des Fortbestehens des tibertragenen
Unternehmens eine Rolle gespielt hitte.
Dafl die Kommission frither vermutlich die
Ansicht vertreten hat, die die Enichem Anic
SpA ihr zuschreibt, nidmlich daf die Verant-
wortlichkeit mit der Produktion und dem
Ertrag iibergeht, liflc sich auflerdem der
PVC-Entscheidung entnehmen (Randnr.
44), der zufolge die Kommission urspriing-
lich meinte, dafl Norsk Hydro, diec PVC-
Aktivitdten von einem Unternehmen erwor-
ben hatte, das weiter bestand, fiir frithere
Zuwiderhandlungen verantwortlich zu ma-
chen sei, dann aber, d. h. in der PVC-Ent-
scheidung, zu der Auffassung gelangte, dafl
das ibertragende Unternehmen dafiir zur
Rechenschaft zu ziehen sei.

In den PVC- und LDPE-Entscheidungen
trigt die Kommission zu der Frage allge-
mein vor:

»»In einem Fall, in dem ein Unternehmen ei-
ner Neuorganisation unterzogen worden ist
oder seine LDPE-Aktivititen eingestellt hat,
besteht die wesentliche Aufgabe darin,
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i) die Identitit des Unternehmens zu be-
stimmen, das den Verstof§ begangen hat;

i) festzustellen, ob das Unternehmen in sei-
ner Substanz noch besteht oder aufgeldst
worden ist.

Die Frage der Unternehmensidentitit ist
nach dem Gemeinschaftsrecht zu entschei-
den. Die nach innerstaatlichem Gesell-
schaftsrecht vorgenommenen organisatori-
schen Verinderungen sind unerheblich.

Es ist somit ohné Belang, daf ein Unterneh-
men sein LDPE-Geschift verkauft hat; der
Kiufer kann fiir die Beteiligung des Ver-
kiufers an dem Kartell nicht haftbar ge-
macht werden. Besteht das Unternehmen,
das den Verstofl begangen hat, allerdings
fort, so bleibt es trotz der Ubertragung ver-
antwortlich.

Wird dagegen das Unternehmen, das den
Verstof begangen hat, selbst von einem an-
deren Hersteller tibernommen, so kann
seine Verantwortlichkeit auf die fusionierte
Einheit iibergehen.* '

In beiden Entscheidungen geht die Kommis-
sion anschlieBend verschiedene Einzelfille
durch. Ohne auf diese Fille niher einzuge-
hen, erscheint nach dem vorstehend Gesag-
ten und nach dem, was die Kommission in
den vorliegenden Rechtssachen geltend
macht, die Feststellung berechtigt, dafl die
Kommission nun die Auffassung vertritt,
dafl im Fall einer Fusion, durch die das ge-
samte frithere Unternehmen als ,,Unterneh-
men® gesehen in dem neuen aufgeht, die
Verantwortlichkeit mit tbergeht. Dagegen
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verbleibt die Verantwortlichkeit dort, wo sie
ist, wenn ein Teil des Unternehmens fortbe-
steht, zumindest wenn dieses ,,in seiner Sub-
stanz noch besteht®. -

Die Kommission hat in ihren Entscheidun-
gen offenbar- etwas geschwanke zwischen
der individualisierenden Methode, mit der
sie die SAGA Petrokjemi/Statoil - behan-
delte, und einer einfacheren Variante, wo-
nach entscheidend sein soll, ob das frithere
Unternehmen . in seiner Substanz noch be-
steht. Die Kommission war somit ein leich-
tes Opfer fiir die Angriffe der Enichem Anic
SpA.

Wie sich klar aus der zitierten Rechtspre-
chung des Gerichtshofes und insoweit auch
aus der Praxis der Kommission ergibt, mufl
in jedem Einzelfall konkret ermittelt wer-
den, was aus dem verantwortlichen ,,Unter-
nehmen® geworden ist. In der Polypropy-
len-Entscheidung und in ihren Schriftsitzen
in der Rechtssache Enichem Anic SpA hat
die Kommission die meisten der in Betracht
kommenden Faktoren ausgezeichnet wie-
dergegeben. In dem die SAGA Petokjemi
betreffenden Abschnitt der Entscheidung hat
die Kommission weiterhin vorbildlich be-
schrieben, weshalb nach ihrer Meinung Sta-
toil die Verantwortung tragen mufd.

Es ist also in jedem Fall eine genaue Analyse
durchzufiihren, wie die materiellen zusam-
men mit den personellen Bestandteilen, die
als ,,Unternehmen® anzusehen sind, in die
verinderte Struktur eingegangen sind. In
diesem Zusammenhang “ist noch einmal
daran zu erinnern, dafl die Verantwortlich-
keit fiir Zuwiderhandlungen Vorsatz oder
Fahrlissigkeit voraussetzt, und daf8 den per-
sonellen Faktoren, auf die der Gerichtshof
in der zitierten Rechtsprechung Wert gelegt
hat, deshalb wesentliche Bedeutung beizu-
messen ist.
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Die Auffassung, dic méglicherweise der
Kommission unterstellt werden kénnte,
nimlich dafl eine eventuell verbliebene Un-
ternehmensstruktur unter allen Umstinden
zur Verantwortung gezogen werden konne,
ist deshalb kaum in jedem Fall richtig, selbst
wenn sie in der Regel zutreffend ist. Auf der
anderen Seite ist zu betonen, dafl aufgrund
allgemeiner Erwigungen zu den Vorausset-
zungen und zur Funktion der Verantwort-
lichkeit fiir Zuwiderhandlungen schwerwie-
gende Griinde vorliegen miissen, um in Er-
mangelung einer besonderen Rechtsgrund-
lage zu entscheiden, dafl der Erwerb einer
Produktionseinheit, in deren Namen vom
Veriulerer eine Zuwiderhandlung began-
gen worden ist, eine Verantwortlichkeit be-
griinden kann. Dessen scheint sich die
Kommission denn auch bewufft zu sein.
Ohne daf hiermit zu dem die norwegischen
Unternchmen betreffenden Teil der Ent-
scheidung Stellung genommen werden muf,
wird es von wesentlicher Bedeutung fiir die
Frage der Verantwortlichkeit sein, ob die
Geschiftsleitung und/oder der Personen-
kreis, der hinter den Zuwiderhandlungen
gestanden hat, bei dem Ubergang mit iiber-
gewechselt ist.

Im Fall Enichem Anic SpA sind die Angaben
sparsam. Gegeniiber der Behauptung der
Kommission, die Enichem Anic SpA sei wei-
terhin ein funktionierendes ,,Unternehmen®
im Sinne der Definition, wie sie vorstehend
versucht wurde, hat die Kligerin in diesem
Verfahren tatsichlich nur erklirt, dafl simt-
liche materiellen und immateriellen Rechte,
darunter die Produktionsanlagen und das
Know-how, verdufiert worden seien. Gegen-
iiber der Behauptung der Kommission, die
Enichem Anic SpA sei auch nach der Uber-
tragung ihres Polypropylengeschifts in den
Augen ihrer Kunden und Mitbewerber die
Enichem Anic SpA gebliecben, und der Be-
hauptung in Randnummer 101, die Fille
Anic und Rhéne-Poulenc unterschieden sich
von dem Fall SAGA, wo u. a. die Ge-
schiftsleitung und die Belegschaft bei dem
Ubergang auf Statoil mit iibergewechselt

seien, hat das Unternehmen insbesondere
nichts dazu vorgetragen, ob die Geschifts-
leitung und/oder der Personenkreis, der fir
das Polypropylengeschift verantwortlich ge-
wesen war, das Unternehmen verlassen ha-
ben und zur Montedipe SpA iibergewechselt
sind.

Die Tatsache, dafl die Enichem Anic SpA
selbst simtliche materiellen und immateriel-
len Rechte, darunter die Produktionsanla-
gen und das Know-how auf die Montedipe
SpA tibertragen hat, ist aufgrund der vorste-
hend wiedergegebenen Rechtsprechung des
Gerichtshofes und der Erwigungen, die ich
zu den Voraussetzungen und zur Funktion
der Verantwortlichkeit fiir Zuwiderhandlun-
gen angefiihrt habe, nach meiner Meinung
nicht hinreichend, um Enichem Anic SpA
von der Verantwortung freizustellen, wenn
davon auszugehen ist, dafl das Unterneh-
men in seiner damaligen Form und mit sei-
nen damaligen Fithrungsorganen und seiner
Leitung in seiner Substanz noch besteht,
bloff ohne die Polypropylenproduktion.

D — Auslegung des Artikels 85

1. Einleitung

Artikel 85 Absatz 1 verbietet alle Vereinba-
rungen und alle Formen aufeinander abge-
stimmter Verhaltensweisen, die den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen
geeignet sind und eine Verhinderung, Ein-
schrinkung oder Verfilschung des Wettbe-
werbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes
bezwecken oder bewirken. Unter den Buch-
staben a bis e der Bestimmung werden —
nicht erschépfend — die Formen des Ver-
haltens aufgefiihrt, die den XKldgerinnen
nach Ansicht der Kommission vorgeworfen
werden konnen. Nach Absatz 2 sind alle
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nach Absatz 1 verbotenen Vereinbarungen
oder Beschliisse nichtig.

In den nun bei dem Gericht anhingigen
Rechtssachen hat die Auslegung des Artikels
85 namentlich zu Meinungsverschiedenhei-
ten dartiber gefithrt, wie der Begriff ,,abge-
stimmte Verhaltensweise® auszulegen ist
und inwiefern mehrere Handlungen oder je
nach den Umstinden Unterlassungen, die
teilweise sehr uneinheitlich sind, zu Recht
als eine einzige Vereinbarung bzw. abge-
stimmte Verhaltensweise im Sinne des Arti-
kels 85 Absatz 1 angesehen werden konnen.

Eine Frage, die zwar begrifflich im Verhilt-
nis zu diesen Problemen als selbstindig an-
geschen werden kann, doch in engem Zu-
sammenhang mit ihnen steht, ist, ob die
Verbotsnorm des Artikels 85 die Teilnahme
an einem Kartell als solche erfafit, so dafl
die Teilnehmer wegen dieser Teilnahme fiir
simtliche von dem Kartell begangenen Zu-
widerhandlungen verantwortlich gemacht
werden koénnen. Die Frage ist im vorliegen-
den Fall unter dem Schlagwort ,kollektive
Verantwortlichkeit® erértert worden.

Bevor ich ndher auf die Frage der Ausle-
gung der ,,abgestimmten Verhaltensweise®
eingehe, kann es jedoch ntitzlich sein, zu-
nichst einige wenige Bemerkungen zur Aus-
legung des Begriffs ,,Vereinbarung® im
Sinne des Artikels 85 zu machen.

2. Der Begriff der Vereinbarung

Aufgrund der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes. 14f8c sich der Begriff ,,Vereinbarung™
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im Sinne des Artikels 85 Absatz 1 verhilt-
nismifig genau definieren. Eine von Artikel
85 erfaflte Vereinbarung kann natiirlich so
geschlossen worden sein, dafl sie die Par-
teien rechtlich binden wiirde, wenn sie nicht
gerade wegen Artikel 85 Absatz 2 ungiiltig
wire. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes kann jedoch eine Vereinbarung
nach Ariikel 85 auch ein ,,gentlemen’s
agreement” sein*’, dessen bindender und
regelnder Charakter nicht auf einer rechtli-
chen Grundlage, sondern auf sozial-psycho-
logischen Faktoren beruht. Eine Vereinba-
rung kann ein Dauerschuldverhiltnis sein ¢
und wohl auch konkludent geschlossen
worden sein; auch mufl sie nicht schriftlich
festgelegt sein.

Wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen
sind- verboten, wenn eine Wettbewerbsbe-
schrinkung auch nur ,bezweckt™ ist. Der
Gerichtshof hat dies bereits im Urteil Grun-
dig* sehr deutlich festgestellt. Die Frage,
was im einzelnen zu verlangen ist, damit
eine Vereinbarung eine Wettbewerbsbe-
schrinkung bezweckt, werde ich spiter in

. dem Abschnitt behandeln, der den Einwand

betrifft, die hier behandelten Vereinbarun-
gen hitten ,,objektiv’ keine Wettbewerbsbe-
schrinkung bezweckt.

Es ist wichtig festzustellen, wie es der Ge-
richtshof zuletzt im Urteil- Sandoz getan
hat, daf8 es um ein schlichtes Titigkeitsde-
likt geht, so dafl die tatsichlichen Auswir-
kungen der Vereinbarung nicht dargetan
werden miissen. Diese Form des Verstofies
gegen Artikel 85 Absatz 1 ist daher zu

47 — Vgl. Rechtssache Chemiefarma, zitiert in Fuflnote 21,
Randnrn. 106 bis 116. '

48 — Vgl. Urteil Sandoz.
49 — Zitiert in Fufinote 36.
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Recht als ein abstraktes Gefihrdungsde-
likke 3¢ beschrieben worden.

Eine Vereinbarung nach Artikel 85 (,,Ver-
einbarungen ..., welche ... bewirken®) kann
jedoch auch den Charakter eines reinen Er-
folgsdelikts haben; in diesem Fall braucht
der Zweck der Wettbewerbsbeschrinkung
nicht nachgewiesen zu werden5!. Anderer-
seits kann natiirlich ein konkreter Sachver-
halt beide Tatbestinde gleichzeitig verwirk-
lichen.

Im vorliegenden Fall ist es jedoch nicht der
Begriff der Vereinbarung, dessen Auslegung
Schwierigkeiten macht. Es ist vielmehr der
Begriff der abgestimmten Verhaltensweise,
der erhebliche Auslegungsprobleme aufwirft.

3. Der Begriff der abgestimmten Verhaltens-
weise

a) Die Problemstellung

Die Frage der Auslegung des Begriffs
»abgestimmte Verhaltensweise®, der vom
Verbot des Artikels 85 erfaflt wird, hat dem
Gerichtshof bisher nur in ganz wenigen Sa-
chen zur Entscheidung vorgelegen. Diese
Rechtsprechung bietet — wie im folgenden
gezeigt wird — u. a. wegen der unter-
schiedlichen Sachverhalte der betreffenden
Rechtssachen nur in begrenztem Umfang
eine Auslegungshilfe fir die Entscheidung

50 — Vegl. Hildebrands, Der Irrtum im Bufigeldrecht der Europdi-
schen  Gemeinschafien, 1990, S. 40; Dannecker/Fischer-
Frivsch, Das EG-Kartellrecht in der Bufigeldpraxis, S. 15;
vgl. auch Grabitz, Kommentar zim EWG-Vertrag, zu Arti-
kel 85, Nr. 28.

51 — Vgl dazu u. a. Ureil Consten/Grundig (zitiert in
Randnr. 36).

der besonderen Probleme in dem hier vor-
liegenden Fall.

Wie das Verfahren in den anhingigen
Rechtssachen  zeigt, bestehen erhebliche
Probleme, zu einer auch nur einigermafien
klaren Festlegung des begrifflichen Inhalts
des Delikts der abgestimmten Verhaltens-
weise, die einen Zweck verfolgt, auf der ei-
nen und der abgestimmten Verhaltensweise,
die eine Wirkung hat, auf der anderen Seite
zu gelangen.

Die Erdrterungen in der Lehre und in den
vorliegenden Rechtssachen haben zum gro-
Ben Teil den Eindruck hinterlassen, dafl
viele tatsichlich zu dem Ergebnis gelangt
sind, dafl die Verbindung ,,abgestimmte
Verhaltensweise/einen Zweck verfolgt® fast
als begrifflicher Widerspruch aufzufassen
sei, wodurch dieser Delikistyp eigentlich
weginterpretiert wurde, Es ist denn auch zu-
zugeben, dafl es schwierig sein kann, mit ei-
nem Deliktstyp zu arbeiten, der zugleich
Tatbestandsmerkmale eines Titigkeitsdelikts
(blofler Zweck) und eines Erfolgsdelikts
(Abgestimmtheit des Verhaltens) zu enthal-
ten scheint.

Die Kommission hilt es fiir bewiesen, daf}
die behauptete abgestimmte Verhaltensweise
durch die Durchfithrung paralleler Mafinah-
men verwirklicht worden sei. Es ligen auch
Auswirkungen auf den Markt vor, Um einen
Verstof gegen Artikel 85 festzustellen,
brauche jedoch nichts anderes bewiesen zu
werden, als dafl eine Abstimmung stattge-
funden habe. Die abgestimmte Verhaltens-
weise besteht somit nach Ansicht der Kom-
mission — wie sie im vorliegenden Fall zum
Ausdruck gekommen ist — in der Abstim-
mung als solcher.

Maoglicherweise kommt das Gericht zu dem
Ergebnis, dafl die Handlungen, die zu
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Recht als abgestimmte Verhaltensweise be-
zeichnet werden konnen, nachweislich einen
spiirbaren Einflufl auf den Markt gehabt ha-
ben oder dafl jedenfalls Beweise fiir die
Durchfithrung paralleler Mafinahmen vor-
liegen. Es ist aber auch denkbar, dafl das
Gericht zu dem Ergebnis kommt, dafl sich
spiirbare Auswirkungen auf den Markt oder
zumindest ein Verhalten, das mit Sicherheit
auf eine bestimmte Abstimmung zuriickge-
fithrt werden konnte, nicht mit der erfor-
derlichen Sicherheit feststellen lassen.

Es besteht also ein eigenes Interesse an der
Frage, wie der Fall zu beurteilen ist, wenn
man weif}, dafl eine Abstimmung statigefun-
den hat, sich aber nicht genau feststellen
1a88t, was spiter geschehen ist.

Dem Gericht liegt nun ein Sachkomplex
vor, dessen tatsichliche Umstinde so geartet
sind, daf} es das Gericht sein wird, das zum
ersten Mal zu der Frage Stellung nehmen
mufl, ob eine abgestimmte Verhaltensweise
nach Artikel 85 auch Fille umfassen kann,
in denen bestimmte tatsichliche Handlun-
gen am Markt nicht nachweisbar sind, son-
dern nur die Sitzungen von Markueilneh-
mern, die dort u. a. normalerweise als Ge-
schiftsgeheimnis geltende Informationen
iiber Preise oder Produktionsmengen ausge-
tauscht haben, und in denen als Ziel dieses
Austauschs nach dem Inhalt der Bespre-
chung, die zwischen den Beteiligten stattge-
funden haben, eine Abstimmung des spite-
ren Marktverhaltens angenommen werden
muf. Mit anderen Worten geht es um die
Frage, ob Tatbestandsmerkmal einer abge-
stimmten Verhaltensweise nach Artikel 85
ein erkennbares Verhalten am Marke ist
oder ob das Verhalten in der Praxis, das ge-
rade in der Abstimmung auf diesen Sitzun-
gen besteht, auch dann nach dieser Bestim-
mung als rechtswidrig angesehen werden
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kann, wenn nach der Abstimmung kein
konkretes, kausal bedingtes tatsichliches
Verhalten der an der Abstimmung beteilig-
ten Unternehmen nachweisbar ist.

Die Ausfithrungen der Parteien im Verfah-
ren geben auflerdem -Anlafl zu Uberlegun-
gen, ob im Rahmen des Artikels 85 ein
strafbarer Versuch moglich ist, ob also
,,aufeinander abgestimmte Verhaltenswei-
sen, welche ... bezwecken®™ nach Artikel 85
an und fiir sich eine vollendete Tat und
nicht blof den Versuch darstellen, den Tat-
bestand der abgestimmten Verhaltensweise,
die eine Wirkung hat, zu vollenden.

b) Die Bedeutung der Frage fiir die vorlie-
genden Rechtssachen

In diesem Zusammenhang ist bemerkens-
wert, dafl das Problem gerade in diesen
Rechtssachen so klar zur Sprache gebracht
worden ist, in denen — wie sich aus Rand-
nummer 87 Absatz 3 der Entscheidung er-
gibt — nach Auffassung der Kommission
der wesentliche Teil des Geschehens als
Vereinbarung nach Artikel 85 Absatz 1 zu
begreifen ist. Die Kommission fithrt tatsich-
lich nur zwei Fille als Beispiele dafiir an,
was ihrer Meinung nach moglicherweise
besser als abgestimmte Verhaltensweise
denn als Vereinbarung verstanden werden
kann. Es handelt sich um die Regelung be-
ziiglich des Informationsaustauschs iiber die
Liefermengen, die nach Ansicht der Kom-
mission 1981 und 1982 bestanden hat, sowie
die blof} stillschweigende Zustimmung eines
Unternehmens zur Zusammenarbeit in ein-
zelnen Teilbereichen, z. B.. Shells angeb-
liche mehr passive Zusammenarbeit bei den
Quotenregelungen.
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Die Kommission hat jedoch gemeint, daf}
dies auch beriicksichtigt werden sollte, und
gleichzeitiz ausgefithrt oder zumindest an-
gedeutet, dafl viele andere Einzelmerkmale
oder Teilaspekte der Handlungsweise der
Unternehmen im ibrigen fast als abge-
stimmte Verhaltensweise angesehen werden
kénnten.

Die Kommission hat insoweit nicht differen-
ziert; somit ist eine Priifung der Frage ange-
zeigt, inwiefern die beiden Formen des ver-
botenen Verhaltens, die Vereinbarung und
die abgestimmte Verhaltensweise, eine so
gleichartige Struktur und so gleichartige
Merkmale aufweisen, daf} bei der Anwen-
dung eine eindeutige Zuordnung der zur
Last gelegten Handlungen zu der einen
oder zu der anderen Form nicht erforderlich
ist.

Im vorliegenden Fall, in dem — wie sich
spiter noch aus meiner Stellungnahme zu
den vorliegenden Beweisen ergeben wird
und wie von der Kommission vorgetragen
wurde — das, was sich als abgestimmte
Verhaltensweise charakterisieren liflt, von
begrenztem Umfang ist, wire es der Kom-
mission vermutlich ohne groflere zusitzliche
Arbeit moglich gewesen, die Entscheidung
in der Weise alternativ auszugestalten, daf§
sie fir den Fall, daff das Gericht ihren
Hauptgesichtspunkt  zuriickweisen  sollte,
zwischen den Elementen, die sie als Verein-
barung ansieht, und denen, die sie fiir eine
abgestimmte Verhaltensweise hilt, differen-
ziert hitte.

Dies hat die Kommission jedoch nicht ge-
tan, und es erhebt sich die Frage, was ge-
schieht, wenn das Gericht in diesem Punkt
der Auffassung der Kommission nicht folgt.
Muf} das Gericht die Aufteilung selbst vor-
nehmen, oder ist die Entscheidung fiir nich-
tig zu erkliren? Angesichts der vorliegenden
Rechtsprechung des Gerichtshofes, wo der
Gerichtshof die Fille ziemlich eingehend

und selbstindig beurteilt hat, spricht kaum
etwas dagegen, dafl das Gericht eine selb-
stindige Priifung vornimmt. Eine solche
Pritffung begegnet jedoch zumindest zwei
Schwierigkeiten. Erstens wird die Entschei-
dung, wenn die Auffassung der Kommission
zuriickgewiesen wird, soweit ich ‘sehen
kann, wegen der Begriindung zu Fall kom-
men. In diesem Fall ist die Begriindung in
den Randnummern 86 bis 88 nimlich in kei-
ner Weise ausreichend, um den Anforderun-
gen des Artikels 190 an eine befriedigende
Begriindung zu geniigen. Die zweite
Schwierigkeit ist, dafl die Kommission in
Randnummer 87 der Entscheidung andeu-
tet, dafl nach ihrer Meinung die Handlun-
gen der Kligerinnen in allen ihren Bestand-
teilen moglicherweise sowohl Ziige einer
Vereinbarung als auch einer abgestimmten
Verhaltensweise aufweisen. Die Kontroll-
funktion des Gerichts nach Artikel 173
EWG-Vertrag kann nach meiner Ansicht je-
doch nicht bedeuten, dafl das Gericht den
Fall in Wirklichkeit von Grund auf bearbei-
ten mufl, was es tun miiflte, wenn es selbst
jedes einzelne Element im Handlungsablauf
darauf hin beurteilen wiirde, ob eine Ver-
einbarung oder eine abgestimmte Verhal-
tensweise vorliegt. Wenn der Kommission in
diesem Punkt nicht zuzustimmen ist, muf§
die Entscheidung folglich insgesamt fir
nichtig erklirt werden.

c) Das Vorbringen der Parteien

Die Kommission hat in ihrem Schreiben
vom 29. Mirz 1985 ausfithrlich ihre Auffas-
sung iiber das Verhiltnis von Vereinbarun-
gen und aufeinander abgestimmten Verhal-
tensweisen im Rahmen des Artikels 85 Ab-
satz 1 dargelegt. In der Entscheidung hat sie
dies, wie in diesen Schluflantriigen unter
Abschnitt T A 1 zum Teil wiedergegeben,
vertieft. In den Randnummern 86 bis 88 der
Entscheidung fithrt die Kommission unter
Hinweis auf die Feststellungen des Gerichts-
hofes in den Urteilen ICI und Suiker Unie
aus, warum sie eine Unterscheidung nicht
fiir notwendig hilt, wohl aber natiirlich eine
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Festlegung der ,unteren” Grenze, ab der
eine Zusammenarbeit als Verstofl gegen Ar-
tikel 85 angesehen werden kann.

Im allgemeinen Teil ihrer Klagebeantwor-
tung gibt die Kommission die eingehendste
Beschreibung, eine Beschreibung, die spiter
in der mindlichen Verhandlung vertieft
wurde.

Die Kommission trigt also vor, dafl die Be-
griffe ,,Vereinbarung® und ,,aufeinander
abgestimmte Verhaltensweise® im Sinne des
Vertrages alle Arten von Absprachen um-
fafiten, durch die Konkurrenten sich gegen-
seitig die Aktionsfreiheit am Marke be-
schnitten, statt vollig unabhingig voneinan-
der ihr kiinftiges Wettbewerbsverhalten zu
bestimmen. Derartige Absprachen setzten
stets direkte oder indirekte Kontakte zwi-
schen den Mitbewerbern voraus, gleichgiil-
tig, ob diese nun die Gestalt einer Vereinba-
rung nach Art eines férmlichen Vertrages,
einer formlosen Vereinbarung wie z. B. ei-
nes ,,gentlemen’s agreement” oder einer
einfachen praktischen Zusammenarbeit an-
nihmen. Die Auffihrung der beiden Be-
griffe Vereinbarung und abgestimmte Ver-
haltensweise in Artikel 85 bezwecke, jede
,,Liicke* im Anwendungsbereich dieses Arti-
kels zu vermeiden. Artikel 85 finde somit
Anwendung auf alle Vereinbarungen, ob sie
nun ausdriicklich oder stillschweigend,
formlich oder formlos seien. Er gelte aber
auch fiir die lediglich tatsichliche Koordi-
nierung oder praktische Zusammenarbeit.
Diese Zusammenarbeit sei nicht unbedingt
gleichbedeutend mit parallelem Marktver-
halten, da unter das Verbot des Artikels 85
auch Verhaltensweisen ficlen, die eine Ver-
filschung des Wettbewerbs lediglich be-

zweckten.

Anschlieend beschreibt die Kommission
verschiedene Grade der Zusammenarbeit.
Zunichst Vereinbarungen, die rechtlich
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nicht bindend sein miifiten — was sie ja we-
gen Artikel 85 Absatz 2 im tibrigen niemals
sind, wenn sie unter Absatz 1 fallen. Nach
Ansicht der Kommission erfafit Artikel 85
die gesamte Bandbreite wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen, unabhingig davon, ob
man unverbindliche Absprachen als Verein-
barungen nach Artikel 85 ansehen wolle
oder ob man den Begriff der abgestimmten
Verhaltensweise auf die Fille beschrinken
wolle, in denen keinerlei férmliche Ver-
pflichtung bestehe. Der Begriff der abge-
stimmten Verhaltensweise beziehe sich in
Wirklichkeit auf eine praktische Zusammen-
arbeit rein tatsichlicher Art, die nicht auf ei-
nen Plan oder eine ausdriickliche Abstim-
mung untereinander zuriickfithrbar sein
miisse. Die Urteile Suiker Unie 52 und Ziich-
ner 53 des Gerichtshofes zeigen nach Ansicht
der Kommission, dafl eine abgestimmte Ver-
haltensweise immer dann vorliege, wenn
zwischen den Mitbewerbern eine Fiihlung-
nahme stattfinde, die ihrem Verhalten auf
dem Markt vorangehe. Diese Fiihlung-
nahme werde gegebenenfalls aus einem In-
formationsaustausch bestehen, ohne daf8
hieriiber eine Vereinbarung vorhanden zu
sein brauche. Eventuell kénne aber tiber den
Informationsaustausch . eine.  Vereinbarung
bestehen, die als solche in den Anwendungs-
bereich des Artikels 85 EWG-Vertrag falle,
wenn sie eine Wettbewerbsbeschrinkung
bezwecke oder bewirke. Damit ein derarti-
ger Informationsaustausch als abgestimmte
Verhaltensweise bezeichnet werden konne,
die eine Wettbewerbsbeschrinkung zumin-
dest bezwecke, miifiten sich die ausge-
tauschten Informationen auf die Absichten
der Teilnehmer im Hinblick auf ihr kiinfti-
ges Marktverhalten beziechen und diirften
den jeweiligen Mitbewerbern nicht durch
einfache Marktbeobachtung  zuginglich
sein. Hinter einem solchen Informationsaus-
tausch stehe die Absicht, jedem der beteilig-
ten Unternchmen die Moglichkeit zu geben,
sein kiinftiges Vorgehen in der sicheren Er-
wartung zu planen, daf§ sich die Mitbewer-

52 — Vgl. Fufinote 41.
53 — Vgl. Fuflnote 3.
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ber parallel verhalten wiirden. Ein solcher
Austausch sei nur dadurch erklirbar, dafl
unter den Teilnehmern an dem Informati-
onsaustausch berechtigte Erwartungen be-
stiinden, dafl die anderen sich so verhalten
wiirden, wie sie es vorher angekiindigt hét-
ten.

Der Standpunke der Kligerinnen, dafl eine
abgestimmte Verhaltensweise durch ein
Markewerhalten zum  Ausdruck kommen
miisse, spricht nach Ansicht der Kommission
dafiir, daf die Kligerinnen die Frage des
Beweises fiir das Vorliegen einer abge-
stimmten Verhaltensweise mit dem Begriff
selbst verwechselten.

Nach meiner Meinung spricht wenig dafiir,
dafl die Kligerinnen generell die Begriffe
verwechselten oder sonst die Problemstel-
lung falsch verstanden hitten. Sie sind bloff
anderer Meinung als die Kommission.

Am konzentriertesten wurde der Standpunkt
der Kligerinnen von Rechtsanwalt Her-
mann in seinem Plidoyer in der miindlichen
Verhandlung vorgetragen, wo er u. a. aus-
fithrte, daf8 fiir die Annahme eines Versto-
es gegen Artikel 85 Absatz 1 beziiglich des
Begriffs der abgestimmten Verhaltensweise
mindestens bewiesen werden miisse, dafl
wenigstens zwei Unternehmen sich — gleich
auf welche Art und Weise — abgestimmt
hitten, dal der Abstimmung ein entspre-
chendes Marktverhalten gefolgt sei, dafl
dieses Verhalten eine wettbewerbsbeschrin-
kende Wirkung gehabt habe und daf eine
eventuelle wettbewerbsbeschrinkende Wir-
kung vorhersehbar gewesen sei.

Die Kldgerinnen riumen jedoch auch ein,
daf eine abgestimmte Verhaltensweise nach
Artikel 85 Absatz 1 in einem Verhalten be-
stehen konne, das blofl einen Zweck ver-

folge, ohne dafl eine entsprechende Wir-
kung nachweisbar sein miisse, nimlich —
aus der Sicht der Kligerinnen — wenn die
Unternehmen durch ein bestimmtes Markt-
verhalten eine Wettbewerbsbeschrinkung
bezweckien, aber nicht in der Lage seien,
thr Vorhaben durchzufiihren.

Beide Seiten untersuchen in ihren Schrifts4t-
zen genau die Rechtsprechung des Gerichts-
hofes, kommen aber zu ganz unterschiedli-
chen Ergebnissen. Es ist deshalb hilfreich,
zunéchst auf den Hintergrund der Bestim-
mung einzugehen und auf die moglichen
Schlufifolgerungen aus der — wie gesagt
wenig umfangreichen — Rechtsprechung
des Gerichtshofes. Die Schlufantrige der
Generalanwilte in diesen Rechtssachen ent-
halten auflerdem Ausfiihrungen, auf die die
Parteien hingewiesen haben und die ich ni-
her untersuchen werde. Schlieflich bietet
die Lehre gewisse Auslegungshilfen.

d) Der historische Hintergrund

Bekanntlich haben sich die Verfasser des
Vertrages bei der Ausgestaltung des Artikels
85 Absatz 1 in gewisser Weise von den Be-
griffen ,,concerted actions®, ,,concerts of
action® und ,,concerted practices* leiten las-
sen®, die die amerikanische Rechtspre-
chung aufgrund des Sherman Act Section 1,
insbesondere aufgrund des dort verwende-
ten Begriffs der ,,conspiracy™ entwickelt
hat.

Aus der amerikanischen Rechtsprechung er-
gibt sich, dafl wettbewerbsbeschrinkende
Wirkungen kein notwendiges Merkmal des
54 — Vgl. z. B. Mayras, Slg. 1972, 667.
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Tatbestands der ,,conspiracy” sind; es be-
darf auch keiner anderen Handlungen als
der eigentlichen heimlichen Absprache 55.

Wie Joliet3¢ dargelegt hat, hat der Begriff
,concerted action® bei der Festlegung der
rechtlichen Bedeutung bewufiten Parallel-
verhaltens eine Rolle gespielt, wenn keine
unmittelbaren Beweise fiir die ,,conspiracy®
vorlagen. Der Begriff hatte somit Bedeutung
in Fillen, in denen man das Problem vom
Markt her sah und aufgrund einer Beurtei-
lung des Marktes in Verbindung mit ande-
ren Indizien entscheiden mufite, ob das
festgestellte Verhalten als ,,in rechtswidriger
Weise abgestimmt™ angesehen werden
konnte.

Ein unmittelbarer Beweis- fiir die ,,Ver-
schworung® reicht wie gesagt dagegen aus,
um einen Verstoff gegen den Sherman Act
darzustellen.

Im vorliegenden Fall gehen die Ausfiihrun-
gen der Kligerinnen iiber die Entstehungs-
geschichte des Artikels 85 eher in die Rich-
tung, dafl die Verfasser des Vertrages u. a.
unter dem Eindruck der von den Alliierten
in Deutschland nach dem Kriege etwas vage
formulierten Dekartellisierungsgesetzgebung
den — nach Meinung der Kligerinnen
ebenso etwas verschwommenen — amerika-
nischen Begriff der ,,conspiracy® nicht hit-
ten libernehmen wollen. Aus Griinden der
Rechtssicherheit sei statt dessen teils der Be-
griff Vereinbarung — ein Begriff mit eini-
germafien festen Konturen —, teils der Be-
griff der abgestimmten Verhaltensweise ge-
wihlt worden, letzterer, wenn ich recht ver-
stehe, eben orientiert an der amerikanischen

55 — Vgl U. S./Kissel, (U. S. Supr. Court 1910) 773 Fed. 823,
218 US 601, Multiflex, Inc./Samuel Moore & Co., and Ea-
ton Corp., (5th Circ. 1983) 1983-2 Trade Cases, 63, 507,
und American Tobacco Co. et al./U. S, (CCA-6 1944),
1944-45 Trade Cases, 57, 317(S. 57, 587),

56 — Cabiers de droit européen 1974, S. 258.
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Rechtsprechung, als derjenige Bestandteil
der ,,conspiracy®, der das Marktverhalten
betreffe.

Nun ist die Auslegung der Vertrige auf der
Grundlage der Vorarbeiten bekanntlich ein
schwieriges Feld innerhalb des Gemein-
schaftsrechts, u. a. weil die Vorarbeiten
zum groflen Teil nicht versffentlicht sind.
Auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts ver-
anschaulicht zum Beispiel Ellis’ Darstellung
der bekannten mehr oder weniger offiziellen
Vorarbeiten zu Artikel 855 die Schwierig-
keiten. Da ist es wohl auch bezeichnend,
dafl die Kligerinnen zur Stiitzung ihrer
Auffassung nicht auf bestimmtes schriftli-
ches Material aus der Entstehungsgeschichte
des Artikels 85 hingewiesen haben.

Moglicherweise haben die Kligerinnen
recht mit ihren Erwigungen zum rechtshi-
storischen Hintergrund, aber die Bedeu-
tung, die dem beigemessen werden kann, ist
kaum sehr grof}. Betrachtet man die Formu-
lierung der Bestimmung, die offenkundig
alle mit dem Gemeinsamen Markt unverein-
baren wettbewerbswidrigen Titigkeiten er-
schopfend erfassen will, 148t sich ohne sehr
verliflliche Anhaltspunkte nicht annehmen,
daB die Verfasser des Vertrages einen gro-
Ben Beréich zweifelhafter Geschaftsaktivitd-
ten vom Anwendungsbereich der Bestim-
mung ‘ausnehmen wollten. Der Gerichtshof
hat dergleichen in den Zusammenhzngen, in
denen er sich dazu duflern konnte, nicht an-
genommen, wie sich aus den nachstehend
wiedergegebenen Entscheidungen ergibt. Ich
sehe ebenfalls keine entscheidenden An-
haltspunkte fiir eine solche Auslegung, die
das Gericht zu einer solchen Begrenzung
des Anwendungsbereichs des Artikels 85
zwingen. Auf der anderen Seite geben hi-

57 — Vgl. Joseph Ellis, ,,Source material for Article 85 (1) of
the EEC Treaty", in: Fordbam Law Review, Band XXXII,
1963, Nr. 2, S. 247 bis 278.
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storische Erwigungen auch nichts fiir die
Auffassung der Kommission her.

e) Stellungnahmen des Gerichtshofes zum
Begriff der abgestimmten Verhaltensweise

Die ersten Urteile des Gerichtshofes zu die-
sem Problem ergingen im Jahr 197258, Sje
wurden spiter ausfiihrlich und teils kritisch
erdrtert, worauf ich unten im Abschnit g
eingehen werde.

Der Sachverhalt in jenen Rechtssachen un-
terscheidet sich wesentlich von den Umstiin-
den, die nun zu beurteilen sind. Auf dem
Markt durchgefithrte Preiserhohungen lie-
Ben die Kommission Verdacht schopfen,
dafl eine Abstimmung von Verhaltensweisen
vorlag, die unstreitig am Markt zutage ge-
treten waren. Der Streit betraf die Frage, in-
wieweit die Einheitlichkeit der Preiserhs-
hungen mit der oligopolistischen Struktur
des Marktes erklirt werden konnte; in dem
Urteil wird nur eine einzige Sitzung
(Randnr. 96) erwihnt, die den Unterneh-
men Gelegenheit zu der Art von Abstim-
mung bot, die der Kern der Streitigkeiten in
den vorliegenden Rechtssachen ist.

Beziiglich der Definition des Begriffs ent-
schied der Gerichtshof zuniichst eine Frage,
die bis dahin strittig war, nimlich ob aufein-
ander abgestimmte Verhaltensweisen im
Sinne des Artikels 85 Absatz 1 einen selb-
stindigen Anwendungsbereich haben oder
ob es sich nur um eine Art gesetzlicher Be-
weiserleichterung fiir Fille handelt, in denen
man sich im wesentlichen nur an Marktbe-

58 — Urteil vom 14, Juli 1972 in der Rechtssache 48/69 (Impe-
rial Chemical Industries Ltd./Kommission, Slg. 1972, 619),
und die entsprechenden Urteile vom selben Tag in den
Rechssachen 49769, 51769, 52/69, 53769, 54/69, 55/69,
56/69 und 57/69.

obachtungen halten kann und der Nachweis
einer Vereinbarung in der Regel nicht mog-
lich ist, wenn man den Begriff der Verein-
barung nicht vollstindig aushshlen will5%.

Der Gerichtshof hat dazu unter den Rand-
nummern 64 und 65 folgendes festgestellt:

nArtikel 85 stelle den Begriff ,aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen® neben die
Begriffe ,Vereinbarung zwischen Unterneh-
men‘ und ,Beschliisse von Unternehmens-
vereinigungen®, um durch seine Verbotsvor-
schrift eine Form der Koordinierung zwi-
schen Unternehmen zu erfassen, die zwar
noch nicht bis zum Abschlufl eines Vertra-
ges im eigentlichen Sinne gedichen ist, je-
doch bewuflt eine praktische Zusammenar-
beit an die Stelle des mit Risiken verbunde-
nen Wettbewerbs treten laflt. Die aufeinan-
der abgestimmten Verhaltensweisen erfiillen
daher schon ihrem Wesen nach nicht alle
Tatbestandsmerkmale einer Vereinbarung,
sondern kénnen sich insbesondere auch aus
einer im Verhalten der Beteiligten zutage
tretenden Koordinierung ergeben.®

Der Begriff ,,abgestimmte Verhaltensweise*
hat somit nach Ansicht des Gerichishofes ei-
nen selbstindigen Anwendungsbereich, der
sich als eine Zusammenarbeit kennzeichnen
laflt, die keine Vereinbarung ist. Das
Schliisselwort ist hier die Koordinierung,
und es fragt sich nun in den vorliegenden
Rechtssachen, ob die Koordinierung als sol-
che oder die ,,aus einer im Verhalten der
Beteiligten zutage tretende Koordinierung®
entscheidend ist.

59 — V%l. Piriou, in: Cabiers de droit enropéen, 1973, S. 52, und
Joliet, a. a. O, S. 266, beide mit weiteren Nachweisen.
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Auflerdem ist auf die Feststellungen des Ge-
richtshofes in den Randnummern 118 und
119 zu verweisen:

»Zwar steht es jedem Hersteller frei, seine
Preise nach Belieben zu #ndern und hierbei
dem gegenwirtigen -oder vorhersehbaren
zukiinftigen Verhalten seiner Konkurrenten
Rechnung zu tragen, doch verstsflt es gegen
die Wettbewerbsregeln des Vertrages, wenn
ein Hersteller mit seinen Konkurrenten —
in welcher Art auch immer — zusammen-
wirkt, um fiir eine Preiserhthung ein koor-
diniertés Vorgehen festzulegen und den Er-
folg dieser Erhohung dadurch zu sichern,
dafl im voraus hinsichtlich der wesentlichen
Faktoren dieses Vorgehens — wie Steige-
rungssitze, Gegenstand, Zeitpunkt und Ort
der Preiserhohung — jede Unsicherheit
iber das wechselseitige Verhalten beseitigt
wird. '

Bei dieser Sachlage und unter Beriicksichti-
gung der Besonderheiten des Farbstoff-
markts ist davon auszugehen, daff das Ver-
halten der Kligerin im Zusammenwirken
mit anderen am Verfahren beteiligten Un-
ternehmen darauf abzielte, die Risiken des
Wetthbewerbs und die Ungewiflheit iiber
nicht abgestimmte Reaktionen der Konkur-
renten auszuschalten und statt dessen zu ei-
ner Zusammenarbeit zu gelangen, die eine
durch Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
verbotene abgestimmte Verhaltensweise dar-
stellt.®.

Diese letzten Auflerungen beziehen sich auf
die Darstellung des Marktes und die eigene
Auffassung des Gerichtshofes von der Art
der offentlich bekanntgegebenen Preiserhs-
hungen. Wiederum ist aber fraglich, ob al-
lein das Zusammenwirken, um ein koordi-
niertes Vorgehen festzulegen, oder gleich-
zeitig die Sicherung des Erfolgs fiir die Auf-
fassung des Gerichtshofes entscheidend war.
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Beriicksichtigt man, dafl der Gerichtshof
sich natiirlich innerhalb des Rahmens der
damaligen Rechtssachen geduflert hat, in
denen es ja gerade um die Frage ging, ob
ein bestimmtes, festgestelltes, tatsichliches,
einheitliches Marktverhalten auf eine Ab-
stimmung zuriickzufithren war, und dafl
sich ansonsten im Urteil keine Anhalts-
punkte dafiir finden, dafl der Gerichtshof
bei der zitierten Begriindung auch Situatio-
nen wie die in den Polypropylen-Sachen vor
Augen gehabt hat, dann lafit sich das Urteil
weder fiir den Standpunkt der Kligerinnen
noch den der Kommission in den vorliegen-
den Rechtssachen heranziehen. Das Urteil
des Gerichtshofes in den Zuckersachen
kommt dem nun von der Kommission ver-
tretenen Standpunkt vielleicht etwas niher.
Dort heifit es nimlich in den Randnummern
172 bis 176: :

,»SU und CSM machen geltend, der Begriff
der ,aufeinander abgestimmten Verhaltens-
weisen® setze einen Plan und. das Ziel vor-
aus, von vornherein die .Ungewiflheit iiber
das zukiinftige Verhalten der Wettbewerber
auszurdumen; deshalb geniige es nicht,
wenn sich alle Beteiligten dessen bewuf3t
waren, dafl ihre jeweiligen Entscheidungen
einander parallel liefen oder erginzten, da
dies auf eine Ponalisierung jeglichen Ver-
suchs eines Unternehmens hinauslaufe, auf
das Vorgehen seines Konkurrenten so klug
wie moglich zu reagieren.

Die Kriterien der Koordinierung und der
Zusammenarbeit, auf die in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes abgestellt wird,
verlangen nicht die Ausarbeitung eines ei-
gentlichen ,Plans‘; sie sind vielmehr im
Sinne des Grundgedankens der Wettbe-
werbsvorschriften des Vertrages zu verste-’
hen, wonach jeder Unternehmer selbstindig
zu bestimmen hat, welche Politik er auf
dem Gemeinsamen Markt zu betreiben ge-
denkt, eingeschlossen die Wahl der Perso-

60 — Vgl. Fufinote 41.
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nen, denen er Angebote unterbreitet und
verkauft.

Es ist zwar richtig, dafl dieses Selbstindig-
keitspostulat nicht das Recht der Unterneh-
men beseitigt, sich dem festgestellten oder
erwarteten Verhalten ihrer Mitbewerber mit
wachem Sinn anzupassen; es steht jedoch
streng jeder unmittelbaren oder mittelbaren
Fiihlungnahme zwischen Unternehmen ent-
gegen, die bezweckt oder bewirkt, entweder
das Markwerhalten eines gegenwirtigen
oder potentiellen Mitbewerbers zu beein-
flussen oder einen solchen Mitbewerber
iiber das Marktverhalten ins Bild zu setzen,
das man selbst an den Tag zu legen ent-
schlossen ist oder in Erwigung zieht.

Aus den angefithrten Schriftstiicken erhellt,
dafl die Kligerinnen miteinander Fiihlung
genommen und das Ziel verfolgt haben, von
vornherein die Ungewiflheit tiber das zu-
kiinftige Verhalten ihrer Konkurrenten aus-
zurdumen.

Somit greift das Vorbringen der Kligerin-
nen nicht durch.

In diesem Fall ging der Streit also um die
Frage, inwieweit fiir die Anwendung des
Artikels 85 Absatz 1 ein ,,Plan“ vorliegen
mufl, was der Gerichtshof verneint hat. Er
hat jedoch nur zur Art der Zusammenarbeit
Stellung genommen, die von der Bestim-
mung etfaflt wird, und nicht dazu, ab wann
eine vollendete Zuwiderhandlung angenom-
men werden kann.

In der Rechtssache Ziichneré! legte ein
deutsches Gericht dem Gerichtshof die
Frage vor, ob eine abgestimmte Verhaltens-
weise vorliegt, wenn Banken im innerge-
meinschaftlichen Zahlungs- und Kapitalver-
kehr eine feste Gebiihr in Hohe von 0,15 %
des zu iiberweisenden Geldbetrags erhoben.

In den Randnummern 12 bis 14 des Urteils
verkniipfte der Gerichtshof zunichst seine
Feststellungen in den ICI- und Zuckersa-
chen wie folgt:

»Wie der Gerichtshof u. a, in seinem Urteil
vom 14. Juli 1972 (Rechtssache 48/69, IC1/
Kommission, Slg. S. 619) betont hat, stellen
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 eine Form
der Koordinierung zwischen Unternehmen
dar, die zwar noch nicht bis zum Abschluf§
eines Vertrages im eigentlichen Sinne gedie-
hen ist, jedoch bewufit eine praktische Zu-
sammenarbeit an die Stelle des mit Risiken
verbundenen Wettbewerbs treten lafit.

In seinem Urteil vom 16. Dezember 1975
(verbundene Rechtssachen 40/73 bis 48/73,
50/73, 54/73 bis 56/73, 111/73, 113/73
und 114/73, Suiker Unie/Kommission, Slg.
S. 1663) hat der Gerichtshof auflerdem aus-
gefithrt, daf die Kriterien der Koordinie-
rung und der Zusammenarbeit, die Voraus-
setzungen fiir aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen sind, nicht die Ausarbeitung
eines eigentlichen ,Plans’ verlangen; sie sind
vielmehr im Sinne des Grundgedankens der
Wettbewerbsvorschriften des Vertrages zu
verstehen, wonach jeder Unternchmer selb-
stindig zu bestimmen hat, welche Politik er
auf dem Gemeinsamen Markt betreiben und
welche Bedingungen er seiner Kundschaft
gewihren will,

61 — Urteil vom 14, Juli 1981 in der Rechssache 172/80 (Slg.
1981, 2021), zitiert in Fufinote 3.
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Es ist zwar richtig, dafl dieses Selbstindig-
keitspostulat nicht das Recht der Unterneh-
men beseitigt, sich dem festgestellten oder
erwarteten Verhalten ihrer Mitbewerber mit
wachem Sinn anzupassen; es steht jedoch
streng jeder unmittelbaren oder mittelbaren
Fiihlungnahme zwischen Unternehmen ent-
gegen, die bezweckt oder bewirkt, dafl
Wettbewerbsbedingungen entstehen, die ihm
Hinblick auf die Art der Waren oder er-
brachten Dienstleistungen, die Bedeutung
und Anzahl der beteiligten Unternehmen
sowie den Umfang des in Betracht kommen-
den Marktes nicht den normalen Bedingun-
gen dieses Marktes entsprechen.”

Der Gerichtshof ging spiter im Urteil auf
die Abstimmung ein. In Randnummer 21
heiflt es folgendermafien:

,.Insoweit handelt es sich um eine tatsichli-
che Frage, fiir deren Klirung allein das Ge-
richt zustindig ist, das tiber den Ausgangs-
rechtsstreit zu befinden hat. Hierbei wird zu
priifen sein, ob es zwischen den Banken, die
sich gleichformig verhalten, eine Fithlung-
nahme oder zumindest einen Informations-
austausch u. a. iiber den Satz der Gebiihren
gibt, die fiir vergleichbare Uberweisungen
tatsichlich erhoben wurden oder fiir die Zu-
kunft vorgesehen sind, sowie, ob in Anbe-
tracht der Verhilinisse auf dem betreffen-
den Marke der einheitlich berechnete Ge-
bithrensatz nicht von demjenigen abweicht,
der sich bei freiem Wettbewerb ergeben
hitte. Auflerdem werden die Anzahl der an
einer solchen Verhaltensweise beteiligten
Banken und ihre Bedeutung auf dem Marke
des Geldverkehrs zwischen Mitgliedstaa-
ten ... zu beriicksichtigen sein.*

Der Gerichtshof beantwortete die vorge-.

legte Frage folgendermaflen:
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»Ein gleichférmiges Verhalten bei der Erhe-
bung einer einheitlichen Bankgebtihr fir
Uberweisungen der Banken aus den Gutha-
ben ihrer Kunden von einem Mitgliedstaat
in einen anderen ist als eine von Artikel 85
Absatz 1 des Vertrages verbotene abge-
stimmte Verhaltensweise anzusehen, wenn
feststeht, dafl das gleichférmige Verhalten
die Merkmale der Koordinierung und der
Zusammenarbeit erfiillt, die eine abge-
stimmte Verhaltensweise kennzeichnen, und
diese geeignet ist, die Wettbewerbsbedin-
gungen auf dem Dienstleistungsmarke fiir
diese Uberweisungen spiirbar zu beeintrdch-
tigen.”

Wie die zitierten Ausfithrungen zeigen, lafit
sich diesem Urteil nichts Neues im Verhile-
nis zu dem Urteil Suiker Unie fiir eine Kli-
rung der Frage entnehmen. Auch in dieser
Rechtssache liegt eindeutig ein Verhalten in
dem Sinne vor, wie es die Kligerinnen in
den vorliegenden Rechtssachen verstehen,
und die Auferungen des Gerichtshofes be-
ziehen sich somit in Wirklichkeit auf ein
solches Verhalten.

Aufgrund dessen meine ich, dafl sich der
Rechtsprechung des Gerichtshofes doch
nichts entnehmen [if8t, was unmittelbar ge-
gen den Standpunkt der Kommission
spricht, aber der Sachverhalt in den Rechts-
sachen, die bisher dem Gerichtshof zur Ent-
scheidung vorgelegen haben, unterscheidet
sich wesentlich von dem in den jetzt anhin-
gigen Rechtssachen. Die Beschreibung der
abgestimmten Verhaltensweise durch den
Gerichtshof muf8 zwangsliufig vor diesem
Hintergrund gesehen werden und kann so-
mit keine Antwort auf die Frage geben, ob
der Tatbestand der abgestimmten Verhal-
tensweise nach Artikel 85 Absatz 1 bereits
mit der Abstimmung verwirklicht ist oder ob
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ein anschliefendes, tatsichliches, kausal be-
dingtes Verhalten der beteiligten Unterneh-
men zu verlangen ist,

f) Stellungnahmen der Generalanwilte des
Gerichtshofes zu der Frage

In der Rechtssache Chemiefarma$? machte
sich Generalanwalt Gand zum Sprecher der
Auffassung, die auch die Kligerinnen im
vorliegenden Fall vertreten. Im Zusammen-
hang mit seiner Untersuchung, inwieweit ein
»gentlemen’s agreement” als Vereinbarung
oder abgestimmte Verhaltensweise nach Ar-
tikel 85 Absatz 1 anzusehen ist, trug er fol-
gendes vor63;

»Erstens: Ist das Gentlemen’s agreement als
eine Vereinbarung anzusehen, wie es in der
angefochtenen Entscheidung geschieht, oder
als eine abgestimmte Verhaltensweise? Ob-
wohl beide unter Artikel 85 des Vertrages
fallen, ist die Unterscheidung zumindest fiir
die Frage des Nachweises der Zuwiderhand-
lung nicht ohne Bedeutung. Wenn sich er-
gibt, daf eine Vereinbarung eine Verhinde-
rung, Einschrinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs bezweckt, brauchen Threm Ur-
teil Grundig zufolge ... bei der Anwendung
von Artikel 85 die tatsichlichen Auswirkun-
gen nicht beriicksichtigt zu werden. Das ist
zweifellos anders bei einer abgestimmten
Verhaltensweise, die nach herrschender
Meinung voraussetzt, dafl die Abstimmung
sich konkret dufert, so dafl sowohl ein tat-
sdchliches Verhalten der Beteiligten als auch
ein Zusammenhang zwischen diesem Ver-

62 — Urteil vom 15, Juli 1970 in der Rechtssache 41/69 (ACF
Chemicfarma/Kommission, Slg. 1970, 661), zitiert in Fufi-
note 21.

63 — Slg. 1970, 719, 1. Spalze.

halten und einem vorher gefaflten Plan
nachgewiesen werden miissen.* ¢4

In den Farbstoffsachen 65 schloff sich Gene-
ralanwalt Mayras im wesentlichen der Auf-
fassung an, die Generalanwalt Gand in der
Rechtssache Chemiefarma zum Ausdruck
gebracht hatte. Seine Auffassung geht je-
doch noch etwas weiter als die von Gand.
Zunichst wies er die Ansicht zuriick, dafl
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
als rechtliche Kategorie nur Ausdruck einer
besonderen Variante des Begriffs Vereinba-
rung seien; er meinte deshalb, dafl der Un-
terscheidung des Vertrages eine selbstindige
Bedeutung beizumessen sei und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen als eine ei-
gene Kategorie anzusehen seien, um zu ver-
hindern, daf die Unternehmen die Bestim-
mung umgingen, indem sie keine schriftli-
chen Spuren ihrer Vereinbarungen zuriick-
liefRen. Diesem Standpunke hat sich der Ge-
richtshof wie gesagt angeschlossen. General-
anwalt Mayras fihrte anschliefend aus
(S. 674, 2. Spalte):

»Eine solche Auslegung, die der in Artikel
85 getroffenen Unterscheidung tatstichlich
Rechnung trigt, ist von offensichtlicher Be-
deutung fiir den Beweis einer abgestimmten
Verhaltensweise, der nicht in der gleichen
Weise gefithrt werden kann wie der Beweis
einer ausdriicklichen Vereinbarung, ob-
gleich auch die abgestimmte Verhaltens-
weise eine gewisse Willenskundgabe der
teilnehmenden Unternehmen einbegreift.

Doch muf auch ein objektives Merkmal ge-
geben sein, das dem Begriff der abgestimm-
ten Verhaltensweise wesentlich ist, nimlich
ein den beteiligten Unternehmen gemeinsa-
mes tatsichliches Verhalten. Dies ist der erste
grundsitzliche Unterschied gegeniiber dem

64 — Der Gerichtshof nahm in seinem Urteil zu der Unterschei-
ung zwischen Vereinbarung und abgestimmter Verhal-
tensweise nicht Stellung.

65 — Vgl. Fuflnote 28.
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Begriff der Vereinbarung. Diese fallt — vor-
ausgesetzt, daf sie nachgewiesen ist und
eine Beintrichtigung des Wettbewerbs in-
nerhalb des Gemeinsamen Marktes be-
zweckt — nach Ihrer Rechtsprechung unter
Artikel 85, ohne daf} ihre tatsichliche Aus-
wirkung auf den Wettbewerb zu untersu-
chen wire. Hingegen scheint mir die abge-
stimmte Verhaltensweise schon rein begriff-
lich nicht vollig von der tatsichlichen Wir-
kung losgelsst werden zu konnen, die sie
auf die Wettbewerbsbedingungen innerhalb
des Gemeinsamen Marktes hat.” .

In einem spiteren Abschnitt (S. 687, 2.
Spalte) iiber die Beeintrichtigung des Wett-
bewerbs fithrt er weiter aus:

,,Ein Teil der Lehre mifit jedoch bei der Be-
stimmung des Begriffs der aufeinander ab-
gestimmten Verhaltensweisen den objekti-
ven Merkmalen eine besondere Bedeutung
bei und meint, daf diese Verhaltensweise
tatsichlich konkret zur Verfilschung des
Wettbewerbs gefiithrt haben muff, um unter
den Artikel 85 zu fallen.

Generalanwalt Gand scheint in seinen
Schiuflantrigen zur Rechtssache Chemie-
farma derselben Richtung zugeneigt zu ha-
ben. Thm zufolge ... '

Ich habe bereits durchblicken lassen, daf8
meine Meinung von der hiermit zum Aus-
druck gebrachten nicht stark abweicht.

Wire es moglich, weiterzugehen und nicht
nur auf das Ergebnis, die tatsichliche Aus-
witkung der Verhaltensweise abzustellen,
sondern auch auf ihre mdgliche Auswirkung?
Ohne Zweifel konnte die Annahme eigenar-
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tig anmuten, dafl eine abgestimmte Verhal-
tensweise, die entgegen der Absicht der
Teilnehmer wegen auBerhalb des Einflusses
dieser letzteren liegender Umstidnde tatsich-
lich keine Auswirkung auf den Wettbewerb
gehabt hat, nicht unter Artikel 85 falle; ich
bin versucht anzunehmen, dafl in einem sol-
chen Fall der Versuch oder der blofle Be-
ginn der Ausfihrung ausreichen wiirde, um
die Anwendung des Artikels 85 Absatz 1 zu
rechtfertigen.”

Interessant an diesen Ausfithrungen im Hin-
blick auf die vorliegenden Rechtssachen ist
nach meiner Meinung, dafl Mayras ansatz-
weise eine Theorie des Versuchs im Rahmen
des Begriffs der abgestimmten Verhaltens-
weise des Artikels 85 Absatz 1 aufstellt. Die-

" ser Ansatz ist jedoch weder vom Gerichts-

hof noch von seinen Generalanwilten in
spiteren Rechtssachen iibernommen oder
kommentiert worden.

Die Kommission fithrt fiir den von den Kla-
gerinnen kritisierten Aufbau ihrer Argumen-
tation die Schlufantrige von Generalanwalt
Reischl in den Fedetab-Sachen6® an. Wenn
Reischl von ,,einem unwichtigen Qualifika-
tionsstreit® spreche, bedeute dies, dafl seine
Auffassung mit der der Kommission tber-
einstimme. Reischl sagte jedoch tatsichlich
folgendes (S. 3310, 1. Spalte):

,,Jch habe jedoch den Eindruck, daf8 gerade
dieses Urteil [ICI] deutlich macht, dal wir
es bei dem jetzt zu behandelnden Punkt im
Grunde mit einem unwichtigen Qualifika-
tionsstreit zu tun haben. Dies laflt sich sa-
gen, weil das Verfahren gezeigt hat, dafd je-

66 — Vgl Fufinote 8.’



RHONE-POULENC / KOMMISSION

denfalls von einem abgestimmten Verhalten
im Sinne des Artikels 85 Absatz 1 ausgegan-
gen werden kann, eben von einer ,im Ver-
halten der Beteiligten zutage tretenden Ko-
ordinierung’. Véllig unstreitig ist namlich,
dafl die Vertriebsrichtlinien nicht nur ge-
meinsam  ausgearbeitet wurden, sondern
auch zur Anwendung gelangten und gelan-
gen.

Liest man Reischls Ausfithrungen unbefan-
gen — und im Zusammenhang —, so
spricht meiner Meinung nach mehr dafir,
dafl er alle Merkmale des Tatbestands der
abgestimmten Verhaltensweise, wie ihn die
Kligerinnen auffassen, in den Fedetab-Sa-
chen fiir erfiillt hielt, weshalb es gegebenen-
falls nur einen ,,unwichtigen Qualifikations-
streit darstellen wiirde, das, was die Kom-
mission in ihrer Entscheidung als Vereinba-
rung qualifiziert hatte, unter den Begriff
»abgestimmte Verhaltensweise® einzuord-
nen. Es liflt sich natiirlich dariiber streiten,
ob man das kann, aber wenn man durchaus
mehr in die Ausfithrungen hineinlegen will,
stiitzen sie wohl am ehesten den Standpunkt
der Kligerinnen.

Die Kommission beruft sich schliefflich auf
die Ausfihrungen von Generalanwalt Slynn
in den Rechtssachen Pioneer®. Slynn
nimmt dort jedoch nicht zu der Frage Stel-
lung, worin eine abgestimmte Verhaltens-
weise bestehen kann, sondern behandelt nur
das Problem, wie der Nachweis einer Ab-
stimmung erbracht werden kann, nimlich
u. a. durch einen Blick auf das Verhalten.

Zuletzt hat sich dazu Generalanwalt Van
Gerven in der Rechtssache Sandoz® geiu-
Bert (Schluflantrige S. I1I-875, siche Fufi-
note 8), wo er feststellt — ohne dies zu ver-
tiefen —, dafl der mafgebliche Umstand

67 — Vgl Fufinote 8, S. 1929,

68 — Urteil vom 11. Januar 1990 in der Rechtssache C-277/87,
abgekerzte Versffentlichung (Slg. 1990, 1-45).

nachweislich eine Wettbewerbsbeschrin-
kung bewirkt haben miisse, ohne im iibrigen
zu dem hier interessierenden Problem Stel-
lung zu nehmen, wozu nach dem Sachver-
halt jener Rechtssache auch keine Veranlas-
sung bestand.

Zusammenfassend l4ft sich meiner Meinung
nach feststellen, daff die vorstehend wieder-
gegebenen Auflerungen der Generalanwilte
des Gerichtshofes nicht fiir die Auffassung
der Kommission sprechen, sondern eher da-
gegen, da die Generalanwilte Gand, May-
ras und auch Reischl in ihren Stellungnah-
men tber die Abstimmung hinaus ein an-
schlieflendes tatsichliches Verhalten verlan-
gen. Bei Mayras stehen dieser Auffassung
jedoch, wie vorstehend wiedergegeben,
seine Ausfiihrungen iiber die Reaktionsmog-
lichkeiten auf einen Versuch gegeniiber.
Allerdings scheint Mayras das, was er
das ,,erforderliche®, ,,objektive® Verhalten
nennt, nimlich das ,,gemeinsame tatsichli-
che Verhalten der beteiligten Unterneh-
men, mit der ,,tatsichlichen Wirkung auf
die Wettbewerbsbedingungen® zu vermen-
gen; er spricht davon, dafl die ,,tatsichliche
Auswirkung® erfafft werde, eventuell aber
auch die ,,mégliche Auswirkung® als Ver-
such. Er ist somit offenbar der Ansicht, daf§
nur die abgestimmte Verhaltensweise, die
etwas ,,bewirkt”, klar erfaflt wird, und die
abgestimmte Verhaltensweise, die einen
Zweck verfolgt, als Versuch anzusehen ist.

g) Die Lehre

In diesem Abschnitt, der nicht den Anspruch
erhebt, erschépfend zu sein, méchte ich ei-
nige Autoren anfithren, deren Standpunkte
zu der Frage nach meiner Meinung das
Problem besonders veranschaulichen.
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Am eingehendsten hat sich mit dem Farben-
fall wohl Joliet®® beschiftigt, der in seinem
Aufsatz insbesondere hervorgehoben hat,
daf} Definition und Beweis einer abgestimm-
ten Verhaltensweise nicht vermengt werden
diirften. Nach Joliets eigener Definition
(S. 285 in Verbindung mit S. 271) verstin-
digen sich die Mitbewerber vor einem be-
stimmten Verhalten am Markt gegenseitig
iiber ihre Absichten, wodurch jedes der be-
teiligten Unternehmen bei den anderen die
begriindete Erwartung auslost, dafl es sich
in bestimmter Weise verhalten wird und da-
mit die auf dem Markt herrschende Unsi-
cherheit verringert. Joliet hilt eine abge-
stimmte Verhaltensweise also bereits dann
fiir gegeben, wenn eine Abstimmung erfolgt
ist, d. h. unabhingig davon, ob der einzelne
an der Abstimmung Beteiligte spiter Aus-
fiihrungshandlungen vorgenommen oder die
Abstimmung wettbewerbsschidliche Wir-
kungen gehabt hat, sofern sie nur geeignet
war, solche Wirkungen herbeizufiihren.

Der Auffassung von Joliet hat sich
J. A. Van Damme? angeschlossen. Er be-
tont, dafl die abgestimmte Verhaltensweise
von den tatsichlichen Auswirkungen auf die
Marktverhiltnisse getrennt werden koénne.
Begriindet wird dies damit, daf Artikel 85
Absatz 1 auch eine abgestimmte Verhaltens-
weise erfasse, die eine Verfilschung des
Wettbewerbs bezwecke. Interessanterweise
unterscheidet Van Damme. jedoch offenbar
nur zwischen Fillen, wo blof8 die Abstim-
mung selbst nachgewiesen ist, und solchen,
wo eine Abstimmung nachgewiesen ist, die
sich auf die Marktverhiltnisse ausgewirkt
hat. Bei der von Van Damme zuletzt ge-
nannten Gruppe handelt es sich tatsichlich
um eine Abstimmung, die Wirkungen zeigt
und nicht nur auf einen Zweck ausgerichtet
ist. Er stellt also die dazwischen liegende
Gruppe der Abstimmungen, die einen
Zweck verfolgen und denen spiter Ausfiih-

69 — Vgl. Fufinote 56. .
70 — La politique de la Concurrence dans la CEE, 1977, Publica-

tion de PlInstitut Universitaire Intérnational, Luxembourg,
éditions UGA.
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rungshandlungen folgen, die jedoch keinen
Erfolg und damit keine tatsichlichen Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb haben, nicht
gesondert heraus.

Dagegen vertreten Schapira, Le Tallec und
Blaise?? die Ansicht, dafl im Rahmen einer
grammatikalischen Auslegung auf den Aus-
druck ,,Verhaltensweise® abzustellen sei,
der es offensichtlich ausschliefe, dafl es sich
blof um eine Absicht handele. Uber die Ab-
stimmung hinaus miissen nach Ansicht die-
ser Autoren also auch tatsichlich Ausfith-
rungshandlungen als Folge der Abstimmung
nachgewiesen werden.

Goldman® fihre in seiner Stellungnahme
zum Farbenfall im Zusammenhang mit der -
Definition einer abgestimmten Verhaltens-
weise aus, dafl unter diesem Begriff entwe-
der der Austausch von Willenserklirungen,
die nach der Vorstellung der Beteiligten
rechtlich nicht verbindlich sein sollten (oder
hochstens einseitig  aufkiindbare Verbind-
lichkeiten begriinden sollten), oder eine
Ordnung zu verstehen sei, bei der die abge-
stimmte Mitwirkung auf den Informations-
austausch und die gegenseitigen Konsulta-
tionen der Unternehmen zurtickzufiihren
sei, letzten Endes aber von jedem einzelnen
Unternehmen frei beschlossen werde. Gold-
man meint, daf sich unter den Begriff der
abgestimmten Verhaltensweise nicht nur
,,gentlemen’s agreements‘* und einseitig auf-
kiindbare Vereinbarungen fassen lieflen;
auch Verhaltensweisen, die zwar individuell,
aber aufgrund des Informationsaustauschs
und der Konsultationen beschlossen worden
seien, konnten als ,,abgestimmt* angesehen
werden. Aus Goldmans Umschreibung des
Begriffs der abgestimmten Verhaltensweise
ergibt sich also, daf§ er den Tatbestand der

71 — Droit enropéen des affaires, Thémis, Droit 1990, S. 278,
Presses Universitaires de France.

72 — Journal du droit international, 1973, S. 925 (S. 938).
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abgestimmten Verhaltensweise, die einen
Zweck verfolgt, dann als erfiillt ansicht,
wenn eine Abstimmung z. B. in Form von
Konsultationen und einem Informationsaus-
tausch nachgewiesen ist und wenn der Ab-
stimmung Handlungen folgen, selbst wenn
jedes der beteiligten Unternehmen tiber
diese spiteren Handlungen frei beschliefit.
Die Handlungen miissen also nicht unbe-
dingt gemeinsam festgelegt werden, wenn
sie blof} auf die Abstimmung folgen. ,,Abge-
stimmte Handlungen® konnen also nach
Goldmans Meinung sehr wohl véllig ver-
schieden oder auch gleichférmig sein. Die
Abstimmung, die einen Zweck verfolgt,
reicht also an sich nicht aus; ihr miissen
Handlungen folgen.

Pirioy? (a. a. O., S. 53) vertritt bei ihrer
Auslegung der Farbstoff-Urteile die Auffas-
sung, der Gerichtshof habe entscheidend auf
die Auswirkung abgestellt, die die Abstim-
mung auf den Wettbewerb habe. Daraus lei-
tet sie ab, dafl die Abstimmung in einer Be-
seitigung der Wettbewerbsrisiken ihren kon-
kreten Niederschlag finden miisse. Sie #u-
Bert deshalb Bedenken gegen die Andeu-
tung von Generalanwalt Mayras, daf die
mogliche Wirkung einer abgestimmten Ver-
haltensweise, d. h. allein der Versuch dazu,
von Artikel 85 Absatz 1 erfaflt werde. Piriou
kommt zu dem Ergebnis (S. 58), daf auf-
grund der Urteile, wenn der Gerichtshof
keine Mindesterfordernisse hinsichtlich der
von Artikel 85 erfafiten Art der Zusammen-
arbeit festlege, zum Beispiel der Austausch
von Preisinformationen darunter fallen
miisse, wobei jedoch daneben zu verlangen
sei, dafl die Abstimmung in einer Anderung
der tatsichlichen Wettbewerbssituation zum
Ausdruck komme. Piriou schenkt also der
dazwischen liegenden Gruppe, wo der Ab-
stimmung  Ausfithrungshandlungen folgen,
die jedoch keinen Erfolg und damit nicht
die beabsichtigten Wirkungen gehabt haben,

73 — Cabiers de droit européen, 1973, S. 50.

offensichlich keine Beachtung. Thre Defini-
tion scheint fast darauf hinauszulaufen, daff
sie die Gruppe der abgestimmten Verhal-
tensweisen, die einen Zweck verfolgen,
weginterpretiert, da sie verlangt, dafl die
Abstimmung durch eine Verinderung der
tatsichlichen Wettbewerbssituation  zum
Ausdruck kommen, d. h. Wirkungen zeigen
miisse.

Nach der Ansicht von Eric Colmant?, die
der der Kligerinnen in den vorliegenden
Rechtssachen nahekommt, kann eine abge-
stimmte Verhaltensweise einen rechtswidri-
gen Zweck verfolgen, ohne solch eine Wir-
kung zu zeigen. Dies sei der Fall, wenn die
Wirkungen des Verhaltens des Unterneh-
mens zu schwach seien, um den Wettbewerb
zu beeintrichtigen, aber hinreichend deut-
lich, um daraus auf den Vorsatz zu einem
wettbewerbsschidigenden Verhalten schlie-
flen zu kénnen. Nach Colmant setzt eine
abgestimmte Verhaltensweise zweierlei vor-
aus: erstens die Abstimmung als subjektives
Merkmal und zweitens ein bestimmtes tat-
siichliches Verhalten als objektives Merk-
mal; zwischen diesen beiden Merkmalen
miisse eine Verbindung bestehen.

Nach Meinung von Van Gerven? muf vor
allem das wettbewerbsschiidliche Verhalten
bewiesen werden, das der Abstimmung
folgt.

Schroter in Groeben/Boeckh76 liegt im we-
sentlichen auf der Linie von Joliet und J. A.
van Damme. Wie er u. a. ausfithrt, greift
das Kartellverbot bereits dann ein, wenn
eine Abstimmung iiber das kiinftige Verhal-

74 — Rewie du Marché conmun, 1973, 8. 17.
75 — Kanellrecht, 1986.

76 — Handbuch des Europdischen Rechts, Artikel 85, Nen. 17 und
18, S. 106.
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ten der beteiligten Unternehmen stattgefun-
den hat, also auch bevor das beabsichtigte
Verhalten in die Tat umgesetzt worden ist.

Koch in Grabitz77 meint ebenfalls ohne ni-
here Begriindung, daf} eine Abstimmung als
solche einen Verstofl gegen Artikel 85 Ab-
satz 1 darstellen konne.

Bellamy/Child?8 sind gleichfalls der Ansicht,
dafl Kontakte zwischen Unternehmen, mei-
stens in Form von Treffen, Erdrterungen,
Informationsaustausch oder ,,Sondierun-
gen®, die eine Anderung des Markiverhal-
tens bezweckten, -vom Begriff der abge-
stimmien Verhaltensweise erfaflt wiirden.

Kowar™ will aus den Farbstoffurteilen her-
auslesen, daf der Gerichtshof dort zwei
Merkmale in die Definition aufgenommen
habe, nimlich ein objektives, das Parallel-

\(;erhalten, und ein subjektives, den Vorsatz
azu.

Druesne®® meint, dafl eine abgestimmte Ver-

haltensweise zwei Aspekte aufweise, nim-
lich das Verhalten an sich und den Willen,
gemeinsam zu handeln. Der blofle Aus-
tausch von Informationen konne jedoch
eine abgestimmte. Verhaltensweise sein, so-
weit die Unternehmen durch die Bekannt-
gabe ihrer Absichten gegeniiber den Mitbe-

77 — Kommentar zum EWG-Vertrag, Artikel 85 Nr. 28, S. 10.
78 — Common Market Law of Competition, 3. Aufl. 1987, Pkt

2-040, S. 60.

79 — Clunet, 1977, S. 219. !

80 — Droit matériel et politigues de la Communanté européenne,
1986, S. 163.

II-938

werbern deren selbstindige Unternehmens-
politik beeinflufSten.

Nach Ansicht von Deringer$! ist es zweifel-
haft, ob Artikel 85 Absatz 1 lediglich das
abgestimmte Verhalten oder bereits die Ab-
sprache als Versuch erfafit.

Wie diese kurze Ubersicht iiber Teile der
Lehre von 1973 bis heute zeigt, besteht iiber
die Auslegung des Begriifs ,,abgestimmte
Verhaltensweise™ grofle Uneinigkeit. Teile
der Lehre verstehen den Begriff so, daf} die
Abstimmung allein ausreicht, und lassen da-
mit entweder das Wort Verhaltensweise au-
fer Betracht oder begreifen die Abstimmung
als eine Verhaltensweise an sich. Andere
Teile der Lehre, darunter die neuere, hilt
daran fest, daf sowohl eine Abstimmung als
auch ein Verhalten vorliegen mufi, was ei-
nige als subjektives bzw. objektives Merk-
mal umschreiben. Der Lehre liflt sich je-
doch klar entnehmen, dafl fir alle die Ab-
stimmung im Mittelpunke steht. Einigkeit
besteht dariiber, daff ein Marktverhalten,
das sich nicht auf eine Abstimmung zuriick-
fﬁhren laft, eindeutig nicht unter Artikel 85
allt.

Die Ubersicht iiber die Lehre zeigt jedoch
ebenfalls, dafl die Autoren, die auch ein
Verhalten verlangen, in gewisser Weise den
Nachweis einer Auswirkung auf den Markt
und nicht blof eines Verhaltens zu verlan-
gen scheinen, auch wenn es keine tatsichli-

81 — Das Wetthewérbsrecht der ewropdischen Wirischafisgemein-
schaft, Artikel 85, Nr. 23, S. 799.
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chen Folgen fir den Wettbewerb gehabt
hat. Die Ubersicht iiber die Lehre hat somit
nach meiner Meinung nichts erbracht, was
eindeutig oder iiberwiegend entweder fiir
die Auslegung des Begriffs der abgestimm-
ten Verhaltensweise durch die Kommission
oder fiir die Auslegung der Kligerinnen
spriche.

h) Zum Ausgangspunkt der Auslegung

Nach dem Wortlaut des Artikels 85 sind als
Ausgangspunkt genau dieselben Merkmale
fir die abgestimmte Verhaltensweise wie fiir
die Vereinbarung festgelegt, n#mlich das
Verbot einer abgestimmten Verhaltensweise,
die eine Behinderung, Einschrinkung oder

Verfilschung des Wettbewerbs bezweckt, .

und entsprechend das Verbot der abge-
stimmten Verhaltensweise, die solches be-
wirkt. Aufgrund einer wortlichen und gram-
matikalischen Auslegung 148t sich somit ein-
deutig eine besondere Kategorie aufstellen,
die als abgestimmte Verhaitensweise mit ei-
nem ~— rechtswidrigen — Zweck zu be-
zeichnen ist.

Wenn man mit einem Teil der Lehre und —
wie es scheint — den Generalanwilten in
Ubereinstimmung mit dem Wortlaut des Ar-
tikels 85 neben der Abstimmung den Nach-
weis einer damit ursichlich verbundenen
Verhaltensweise verlangt, stellt sich das Pro-
blem, wie viel oder wenig fiir das Vorliegen
einer ,Verhaltensweise*  hinzukommen
muf}, wenn es sich um eine abgestimmte
Verhaltensweise handelt, die einen Zweck
verfolgt. Ob ein eventuell nachgewiesenes
Verhalten tatsiichliche Auswirkungen auf
den Wettbewerb gehabt hat, ist in diesem

Zusammenhang ohne Bedeutung. Anderes-
seits kann die Kommission in den vorliegen-
den Rechtssachen schwer erkliren, wie das
in der Bestimmung enthaltene Tatbestands-
merkmal ,,Verhaltensweise® aussehen soll,
wenn bereits eine Abstimmung, die eine
Einschrinkung des Wettbewerbs bezweckt,
nach Ansicht der Kommission eine abge-
stimmte Verhaltensweise darstellt.

Wie ich im folgenden zu zeigen versuchen
werde, 148t sich das Problem vermutlich auf
die Frage eingrenzen, wann eine vollendete
Zuwiderhandlung vorliegt. Wie sich erwei-
sen wird, liegt nach meiner Meinung bej ei-
nem Geschehensablauf der Zeitpunkt, ab
dem man von einer vollendeten, als abge-
stimmte Verbaltensweise mit einem rechtswid-
rigen Zweck zu bezeichnenden Zuwider-
handlung sprechen kann, blof spiter als der
entsprechende Zeitpunkt bei Vereinbarungen
mit einem rechtswidrigen Zweck.

i) Verlangt die ,,abgestimmte Verhaltens-
weise ein Markeverhalten?

Wie sich aus den Abschnitten d und e er-
gibt, lassen sich die Rechtsprechung des Ge-
richtshofes oder die angefiihrten verschiede-
nen Schluflantrige der Generalanwilte fiir
den Standpunkt der Kommission nicht in
Anspruch nehmen, zu dem es auch in der
Lehre keine klare und eindeutige Zustim-
mung gibt.

Der Wortlaut und der historische Hinter-
grund des Artikels 8582 bicten ebenfalls
keine Stiitze fiir die Annahme, daff von ei-
ner abgestimmten Verhaltensweise bereits

82 ~— Vgl. vorstehend Abschnite d.
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bei dem, durch den und mit dem Austausch
wettbewerbsrelevanter Informationen oder
einer anderweitigen Sicherstellung der Ab-
stimmung ausgegangen werde konne.

Betrachtet man die bisherige Rechtspre-
chung, die vorstehend im Abschnitt e wie-
dergegeben ist, ist festzustellen, dafl die
Fille vom Markt her betrachtet worden
sind. Die Aufgabe bestand bisher darin, zu
entscheiden, ob aufgrund der Feststellung
eines tatsichlichen Marktverhaltens und des
sonst vorliegenden — oft spirlichen — Be-
weismaterials als bewiesen angesechen wer-
den konnte, dafl dem festgestellten Markt-
verhalten eine Abstimmung zwischen den
betreffenden Uniernehmen zugrunde lag.
Natiirlich wird, wenn das Marktgeschehen
schwer erklirbar ist, wenn ein oder mehrere
Treffen zwischen normalerweise konkurrie-
renden Unternehmen stattfinden, wenn
mehrere oder gleichartige Fernschreiben mit
z. B. Preisinstruktionen usw. versandt wer-
den, in der Regel sehr vieles dafiir sprechen,
daf} nicht alles mit rechten Dingen zugegan-
gen ist, selbst wenn entscheidende, unmittel-
bare Beweise fehlen.

Betrachtet man eine Situation vom Markt
aus, liegt es auf der Hand, dafl normaler-
weise ein auffallendes einbeitliches Verbalten
am Markt das Mifitrauen der Kommission
wecken wird. Man kann sich jedoch eine
abgestimmte Verhaltensweise sehr gut als
eine Verstindigung der beteiligten Unter-
nehmen untereinander vorstellen, wonach
A dije Handlung X ausfithren (z. B. einen
bestimmten Preis verlangen) muf, wihrend
B, C, D und E die Handlung Y ausfithren
(z. B. einen bestimmten Preis weniger fiinf
Pfennig verlangen) miissen. Auch in diesem
Fall liegt eine abgestimmte Verhaltensweise
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vor. Wenn wir einmal, um den Gedanken
fortzufiihren, davon absehen, dafl das Zu-
standekommen einer so ausgekliigelten
Ordnung kaum ohne das méglich ist, was
sich am besten mit einer Vereinbarung um-
schreiben laft, und wir voraussetzen, dafl A
die Handlung a, B die Handlung b, C die
Handlung ¢ usw. ausfithren mufl, wird aller-
dings recht deutlich, dafl eine solche Ab-
stimmung auflerordentlich schwer beweisbar
ist, wenn man sich nicht zugleich andere
Beweise hat verschaffen konnen, die ziem-
lich unmittelbar belegen, was geschehen ist.
Nichtsdestoweniger liegt klar eine abge-
stimmte Verhaltensweise vor, die nach au-
Ren blof keinen Niederschlag in einem ein-
heitlichen gleichgerichteten Verhalten ge-
funden hat.

Wenn man einem Markt gegeniibersteht,
der sich auffallend verhilt, und bestimmte
andere Hinweise auf eine rechtswidrige Ab-
stiminung hat, miissen die relevanten Fakto-
ren natiirlich iibereinstimmen. Zeigt der
Markt auf sonst unerklirliche Weise einen
tatsichlichen Preis, der der ,,richtige®
Marktpreis zuziglich 15 % ist, niitzt es fir
die Beweissituation nicht viel, dafl ein Fern-
schreiben vorliegt, in dem es heifit: der
,,richtige Preis abziiglich 15 % oder auch
sogar der ,,richtige Preis zuziiglich 150 %.
Es muf sich ein beweismifliger Zusammen-
hang feststellen lassen. Aufgrund des
Marktgeschehens mufl man aufgrund damit
iibereinstimmender Beweise zu dem sicheren
Schlufl gelangen konnen, daf} eine Abstim-
mung vorgelegen hat und wie sie ausgese-
hen hat. .

Aber wie sieht es von der anderen Seite aus?
Wie ist die Situation, wenn man die ,,Ab-
stimmung* kennt, die iibrigen Faktoren aber
nicht so klar sind. Reicht, wie die Kommis-
sion meint, der Nachweis der Abstimmung
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aus, geniigt also die Absprache oder der In-
formationsaustausch? st mit anderen Wor-
ten die Abstimmung an sich die abgestimmte
Verhaltensweise?

Wie oben dargelegt, spricht nicht viel fiir
die Richtigkeit einer solchen Auslegung des
Begriffs ,,abgestimmte Verhaltensweise®.
Vielleicht wire es rechtspolitisch wiin-
schenswert8, doch lifit sich die Auslegung
schwer mit dem Wortlaut der Bestimmung
in Einklang bringen, wenn man diese unbe-
fangen liest, und kann auch nicht auf die
Entstehung der Bestimmung gestiitzt wer-
den. Meiner Meinung nach ist diese Ausle-
gung daher zu verwerfen.

Was geschieht jedoch, so muff man sich fra-
gen, wenn die Unternehmen sich abge-
stimmt haben? Warum ist die Abstimmung
von so zentraler Bedeutung, dafl nach Auf-
fassung des Gerichtshofes Artikel 85 zufolge
»jede unmittelbare oder mittelbare Fithlung-
nahme zwischen Unternehmen .., die be-
zweckt oder bewirkt, ... das Marktverhalten
eines gegenwirtigen oder potentiellen Mit-
bewerbers zu beeinflussen®, streng verboten
ist (vgl. die Feststellung des Gerichtshofes
zuletzt in den bereits zitierten Rechtssachen
Suiker Unie und Ziichner). Meines Erach-
tens ist das darauf zuriickzuftihren, dafl sol-
che Unternehmen anschliefend zwangstiu-
fig und normalerweise unvermeidlich mit
dem entsprechenden Wissen im Hintergrund
und auf der Grundlage der im Zusammen-
hang mit der Abstimmung gefiihrten Dis-
kussion auf dem Marke handeln werden. Sie

83 — Vgl. Hans-Dieter Lubbert, Das Verbot abgestimmten Ver-
baltens im dentschen ynd enropéischen Kartellecht, S. 90 mi
Anm. 51

haben Informationen tiber die Uberlegungen
anderer erhalten; sie wissen, daff die ande-
ren Unternehmen nun ein wenig ihr eigenes
Verhalten kennen, und sie werden mehr
oder weniger GewifSheit dariiber haben, was
man von den anderen aufgrund der Erorte-
rungen, die stattgefunden haben, erwarten
kann oder zumindest erwarten konnen
sollte. Sie begegnen ihren Kunden und ge-
stalten ihre Produktion usw. mit einem an-
deren Informationshintergrund und in ei-
nem anderen Bewufltsein, als wenn sie sich
nur auf eigene Erfahrungen, allgemeines
Wissen und konkrete Beobachtungen des
Marktes stiitzen kénnten.

Man kann somit nach meiner Meinung be-
haupten, dafl die Abstimmung in der Regel
automatisch zu einem anschliefenden Ver-
halten fiihrt, das von ihr bestimmt sein wird,
was die Unternehmen auch immer im Hin-
blick auf ihre Markepolitik tun mégen, d. h.
unabhiingig davon, ob sie anschliefflend
mehr oder weniger gleichformig auf dem
Markt handeln. Das gilt nach meiner An-
sicht auch dann, wenn die Abstimmung in
Form eines Austauschs wettbewerbsrelevan-
ter Informationen, z. B. iiber aktuelle und
voraussichtliche Preise, ohne jede weiterge-
hende Koordinierung zwischen den Unter-
nehmen erfolgt, d. h. wenn die Unterneh-
men sich allein dahin verstindigt haben, daf§
von allen eine verniinftige Reaktion auf ihre
eigene Situation und die der anderen Betei-
ligten erwartet werden darf. Auch in einem
solchen Fall werden die Unternehmen nim-
lich in die Lage versetzt, die Marktlage we-
sentlich sicherer zu beurteilen und danach
zu handeln. Der Informationsaustausch
birgt somit bei sonst gleichbleibenden Ver-
hiltnissen zumindest ein erhebliches Risiko
in sich, dafl sich die Markwerhiltnisse an-
ders entwickeln, als sie sich sonst entwickeln
wiirden. Es versteht sich von selbst, dafl in
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einem solchen Fall normalerweise der Nach-
weis einer konkreten, bestimmten, ursichli-
chen Verbindung zwischen den Handlungen
(Verhalten) und der Abstimmung (Informa-
tionsaustausch mit dem rechtswidrigen
Zweck) nicht méglich sein wird.

'

Nach ‘Artikel 85 Absatz 1 sind alle Formen
der abgestimmten Verhaltensweise verboten.
Dieser Teil der. Bestimmung hat somit den
Charakter eines Auffangtatbestands®, der
mit seiner weiten Formulierung im Gegen-
satz zu dem, was sich blof§ unter den Begriff
der Vereinbarung fassen lifit, alle anderen
Formen der wettbewerbswidrigen Zusam-
menarbeit zwischen Unternehmen einbezie-
hen soll. Die vorstehend in Abschnitt €
wiedergegebene Formulierung des Gerichts-

hofes

»eine Form der Koordinierung zwischen
Unternehmen ..., die zwar noch nicht zum
Abschlufl eines Vertrages im eigentlichen
Sinne gedichen ist, jedoch bewufit eine
praktische Zusammenarbeit an die Stelle des
mit Risiken verbundenen Wettbewerbs tre-
ten lafit*

s

ist in dem Sinne zu verstehen.

In Anbetracht dessen spricht meines Erach-
tens, wenn feststeht, dafl eine Abstimmung
einen rechtswidrigen Zweck verfolgt, und,
wie vorstehend ausgefithrt, davon ausgegan-
gen werden kann, daff die Unternehmen da-
nach aufgrund "der Abstimmung handeln,
selbst wenn die Kommission keine konkre-
ten Handlungen (Verhaltensweise) nachge-
wiesen hat, nichts gegen die Annahme einer
abgestimmten Verhaltensweise mit einem

84 — \S/gl. Schroter, in: Groeben/Boeckh, a. a. O., Nr. 13,
. 103. .
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rechiswidrigen Zweck, die von Artikel 85
erfaflt wird. Handeln die Unternehmen mit
einem- grofleren Wissen und in bezug auf

-andere mit mehr oder weniger berechtigten

Erwartungen, die sie eigentlich nicht hitten
haben diirfen und normalerweise nicht ge-
habt hatten, liegt immer die Gefahr auf der
Hand, dafl der Wettbewerb weniger intensiv
wird, als er sonst gewesen wire. Diese Ge-
fahr ist besonders dann gegeben, wenn auf-
grund der Marktverhiltnisse ein vollig freier
Wettbewerb zu stark sinkenden Preisen fiih-
ren wiirde. Wenn die Vereinbarung mit ei-
nem rechtswidrigen Zweck im Sinne des Ar-
tikels 85, wie vorstehend unter Nr. 2 darge-
legt, ein abstraktes Gefiahrdungsdelikt ist,
148t sich meines Erachténs schwerlich etwas
dagegen einwenden, die insoweit vollig par-
allele Zuwiderhandlung, d. h. die abge-
stimmte Verhaltensweise mit einem rechts-
widrigen Zweck, entsprechend zu interpre-
tieren. Die Zuwiderhandlungen haben ge-
nau den gleichen Charakter. Bei der abge-
stimmten Verhaltensweise mufi und wird
iiber die Abstimmung hinaus ein anschlie-
Bendes tatsichliches Verhalten vorliegen,
das im Zusammenhang mit der Abstimmung
steht. Das ist bei der Vereinbarung nicht er-
forderlich. Der Kern der Zuwiderhandlung
besteht jedoch in beiden Fillen darin, daf}
die Unternehmen sich in diesen Fillen nicht
mehr unabhingig mit der Politik, die sie
fithren wollen, auseinandersetzen und damit
die grofle Gefahr von Wettbewerbsverhilt-
nissen droht, die den normalen Bedingun-
gen des betreffenden Marktes nicht entspre-
chen,

Im Gegensatz zu dem, was sich aus der
Auffassung der Kommission ergibt, mufl
nach meiner Meinung somit mit dem Wis-
sen und in dem Bewufitsein gehandelt wer-
den, die Folge der Abstimmung sind. Der
Unterschied ist zunichst, dafl kein Verstof§
vorliegt, wenn iiberhaupt nicht gehandelt
wird. Wird man also unmittelbar nach der
Abstimmung gezwungen, den Markt wegen
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duflerer, fremder Faktoren, z. B. der Zer-
storung der Betriebsanlage, zu verlassen, ist
Artikel 85 nicht anwendbar. Dagegen wire
er es, wenn der Nachweis einer Vereinba-
rung mit einem rechtswidrigen Zweck vor-
lige. Sodann bedeutet die hier vertretene
Auffassung, dafl zumindest theoretisch der
Nachweis méglich bleibt, dafl ein spiteres
Verhalten nicht abgestimmt war, und zwar
in der Weise, daf aufgrund der Umstinde
bewiesen werden kann, daf man sich von
der Bindung und dem Wissen, die Folge der
Abstimmung sind, frei gemacht hat. Das ist
zum Beispiel denkbar im Zusammenhang
mit dem Ubergang eines Unternehmens,
dessen neue Leitung versucht, Ordnung zu
schaffen oder ganz einfach von der fritheren
Abstimmung nichts weiff. Bei einem konti-
nuierlichen Prozef wie dem bei der angeb-
lichen Kartellbildung im Polypropylenfall ist
natiirlich klar, daf es in der Praxis schwie-
rig sein kann, glaubhaft darzutun, daff man
nach einer Abstimmung, bevor man das auf
den Sitzungen vermittelte Wissen genutzt
hat, das Pferd gewechselt hat.

Es ist klar, daf es hinsichtlich der prakti-
schen Konsequenzen normalerweise keine
groflen Unterschiede zwischen der Auffas-
sung der Kommission und der hier vertrete-
nen Auslegung des Begriffs der abgestimm-
ten Verhaltensweise geben wird. Geht man
davon aus, daf} eine Abstimmung eine Art
automatischer Wirkung hat und haben muf,
wird im allgemeinen der Beweis der Abstim-
mung sowie der Tatsache geniigen, da} an-
schliefend am Markt mit dem Wissen ge-
handelt wurde, das auf die Abstimmung zu-
riickzufithren ist. Die Kommission braucht
also nicht konkret bestimmte, ursichlich be-
dingte Handlungen nachzuweisen. Fiir die

Unternehmen ergibt sich als Konsequenz
der von mir vertretenen Auffassung, daff ih-
nen in Wirklichkeit eine gewisse Beweislast
oder zumindest eine sehr weitgehende Auf-
klarungspflicht auferlegt wird, wenn der
Nachweis als erbracht gelten soll, daf§ das
durch die Abstimmung erworbene Wissen
bei der Festlegung der Unternehmenspolitik
nicht genutzt worden ist. In diesem Zusam-
menhang ist denn auch festzuhalten, daf§ die
Kldgerinnen in der miindlichen Verhand-
lung eingeriumt haben, dafl das bei den
Treffen erworbene Wissen niitzlich gewesen
sel.

Die von mir hier entwickelte Auslegung des
Begriffs der abgestimmten Verhaltensweise,
die wie gesagt keine unmittelbare und aus-
driickliche Stiitze in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes findet, harmoniert dennoch
nach meiner Meinung mit dieser Rechtspre-
chung oder liegt auf einer Linie mit ihr.
Meine Auslegung des Begriffs ist mit der in
der Lehre von sehr vielen Autoren vertrete-
nen Auffassung durchaus vereinbar und
steht insbesondere mit dem Wortlaut der
Bestimmung im Einklang, wenn man diese
unbefangen liest. Dabei ist zu sagen, daf} es
nicht um eine erweiternde Auslegung der
Bestimmung geht, was wegen ihres quasi-
strafrechtlichen Charakters nur schwer mit
den allgemein akzeptierten Rechtssicher-
heitsgarantien vereinbar wire (vgl. z. B.
auch das Urteil des Gerichtshofes in der
Rechtssache Parke, Davis und Co.85).
Schliefllich ist festzuhalten, daff mit der hier
vertretenen Auslegung auch sichergestellt
ist, dal der ,,effet utile” der Bestimmung
nicht aufler Betracht bleibt, was eine Folge
der Auslegung der Kligerinnen wiire, die
das Gericht von dieser als der einzig richti-
gen zu iiberzeugen versuchen.

85 — Vgl. hierzu Urteil des Gerichtshofes vom 29. Februar 1968
in der Rechissache 24/67 (Parke, Davis und Co., Slg.
1968, 85).
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j) Die Struktur der beiden Formen der Zu-
widerhandlung

Die Kligerinnen haben in ihren Pliddoyers
geltend gemacht, die Kommission hitte zwi-
schen ,,Vereinbarung® und ,,abgestimmter
Verhaltensweise® unterscheiden miissen,
weil dies zwei unterschiedliche Formen der
Zuwiderhandlung seien, namentlich deswe-
gen, weil der Beweisgegenstand unter-
schiedlich sei. :

Die Bedeutung dieser Frage habe ich vorste-
hend in dem Abschnitt iiber die Auslegung
des Artikels 85 als formelles Problem darge-
legt. Unter Zugrundelegung des Ergebnis-
ses, zu dem ich gekommen bin, besteht je-
doch nach meiner Meinung zwischen der
Struktur der beiden Tatbestinde eine so
grofle Parallelitdt, daf sich in einer Situa-
tion wie der hier zur Entscheidung anste-
henden eine Unterscheidung eriibrigt.

Bei den Vereinbarungen geht der Streit in
der Hauptsache um zwei Beweisfragen.
Zum einen, ob Vereinbarungen eingegangen
worden sind (die einen Zweck verfolgen
usw.), und zum anderen, ob diese Wirkun-
gen gehabt haben, wie von der Kommission
behauptet. Die Wirkungen sind an sich ein
eigenes Beweisthema, teils wegen der Frage,
inwieweit aufgrund dieser Wirkungen der
Vereinbarung ein Verstoff gegen Artikel 85
vorliegt, teils, um hilfsweise eventuell darzu-
tun, daf§ es sich wegen der geringeren oder
fehlenden konkreten wettbewerbsschidli-
chen Auswirkung des Kartells um einen we-
niger schweren Fall handelt. Die Frage der
Wirkungen hat jedoch auch Bedeutung fiir
den Beweis oder vielleicht eher den Gegen-
beweis beziiglich der Existenz der Vereinba-
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rungen. Eines der Argumente der Kligerin-
nen ist, dafl eine Vereinbarung, auch wenn
es nach einer solchen aussehe, nicht vor-
liege, wenn die beabsichtigien Wirkungen
fehlten. Im iibrigen wird gegen die Existenz
der Vereinbarungen auch auf anderer
Grundlage Beweis gefithrt oder zumindest
versucht, die Behauptung der Kommission,
dafl solche Vereinbarungen bestanden hit-
ten, verbal zu untergraben.

In ganz gleicher Weise ldflit sich meines
Erachtens mit genau demselben Thema in
der Frage der Abstimmung Beweis fiithren
oder zumindest argumentieren, indem die
vorliegenden Beweisunterlagen, Motive usw.
ohne Berticksichtigung des Marktes erértert
werden. Ist, wie ich meine, in beiden Fillen
auf den Zweck als selbstindiges Merkmal
einer Kategorie von Zuwiderhandlungen ab-
zustellen, bei denen blof der Zeitpunke der
Vollendung unterschiedlich ist, sehe ich
keine Grundlage fiir die Auffassung, daf} die
Zuwiderhandlungen so verschieden secien,
daf} sie eine Trennung erforderten.

Auch wenn ich mich der Definition des Be-
griffs der abgestimmten Verhaltensweise
durch die Kommission nicht anschliefien
kann, stimme ich ihr doch darin zu, daf} die
beiden Begriffe aufgrund der Auslegung, die
ich fir richtig halte, so gleich strukturiert
sind, dafl zumindest im vorliegenden Zu-
sammenhang eine Trennung nicht erforder-
lich ist. Ich werde deshalb bei der spiteren
Behandlung der vorliegenden Beweise nicht
immer ausdriicklich dazu Stellung nehmen,
ob die einzelnen Handlungen der Unterneh-
men sich als Vereinbarungen nach Artikel
85 Absatz 1 oder eher als eine abgestimmte
Verhaltensweise umschreiben lassen.
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4. Lifr sich im Rabmen des Artikels 85 eine
Theorie des Versuchs anfstellen?

Wie ich im vorangegangenen Abschnitt dar-
gelegt habe, ist der Begriff der abgestimm-
ten Verhaltensweise so zu verstehen, dafl
der Tatbestand, soweit es um diesen Teil
des Artikels 85 geht, erst dann als verwirk-
licht angesehen werden kann, wenn ein
Markeverhalten zutage getreten ist, und ich
habe aufgezeigt, worin sich diese Auffas-
sung von der der Kommission unterscheidet.
Eine Zuwiderhandlung liegt nach meiner
Meinung somit vor, wenn nachgewiesen
werden kann, daf eine Abstimmung, die
eine Verhinderung, Einschrinkung oder
Verfilschung des Wettbewerbs bezweckt,
stattgefunden hat und dem ein Markewverhal-
ten der Unternehmen gefolgt ist, das wie
vorstehend gesagt grundsitzlich als durch
die Abstimmung bedingt angesehen werden
muf}, wenn die Unternehmen innerhalb des
betreffenden Produktbereichs nach der Ab-
stimmung weiterhin am Markt handeln. Al-
ternativ liegt eine Zuwiderhandlung vor,
wenn eine Abstimmung, die vielleicht keine
Wettbewerbsbeschrinkung bezweckt, eine
solche bewirkt hat und die Unternehmen
den Eintritt einer solchen Wirkung erkannt
haben oder hitten erkennen miissen.

Stimmt das Gericht dieser Auffassung zu,
sehe ich in der Praxis kaum eine Notwen-
digkeit, innerhalb des Artikels 85 einen Be-
reich des strafbaren Versuchs abzugrenzen.
Wie die Entscheidung der Kommission aus-
gestaltet ist, scheint jedoch die Untersu-
chung erforderlich, ob namentlich bei der
abgestimmten Verhaltensweise von einem
Bereich des strafbaren Versuchs ausgegan-
gen werden kann,

Artikel 85 enthilt teils ein abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt, ndmlich die Vereinbarung
mit einem rechtswidrigen Zweck, und zwei

Erfolgsdelikte, d. h. Vereinbarungen und
abgestimmte Verhaltensweisen mit den auf
sie zuriickzufithrenden Wirkungen. Nach
der vorstehend vertretenen Auslegung befin-
det sich die abgestimmte Verhaltensweise,
die einen Zweck verfolgt, zwischen den bei-
den Deliktstypen.

Bei dem Delikt ,,Vereinbarung, die einen
Zweck verfolgt™ ist klar, dafl die Zuwider-
handlung gegen Artikel 85 mit dem Ab-
schluff der Vereinbarung vollendet ist. Bei
dem Delike ,,Vereinbarung, die Wirkungen
hat* ist der Tatbestand verwirklicht, wenn
die wettbewerbsbeschrinkenden Wirkungen
der Vereinbarung (ungeachtet ihres Zwecks)
zutage getreten sind.

Vermutlich unter dem Eindruck der einzel-
nen Elemente, die er die ,,objektive” Seite
der abgestimmten Verhaltensweise nannte,
warf Generalanwalt Mayras wie oben dar-
gelegt im Farbenfall8¢ die Frage auf, inwie-
weit bereits der Versuch einer abgestimmten
Verhaltensweise, d. h. vor jedem Marktver-
halten, unter Artikel 85 fallen konne. Seine
Ausfithrungen sind vorstehend auf Seite 122
wiedergegeben.

Wenn wir das Delike ,,Vereinbarung, die ei-
nen Zweck verfolgt betrachten, scheint mir
nach der Formulierung des Artikels 85 klar
zu sein, dafl dieser Deliktsbegriff nicht auch
den Fall erfassen sollte, wo es der Kommis-
sion zum Beispiel gelingt, gegen die Ver-
handlungen der Unternehmen vor dem Ab-
schlufl einer Vereinbarung einzuschreiten.
Dasselbe gilt nach der Formulierung des Ar-
tikels 85 fiir die abgestimmte Verhaltens-
weise. Dazu kommt, dafl grundlegende Er-
wigungen der Rechtssicherheit dafiir spre-
chen, nicht ohne ausdriickliche gesetzliche
Grundlage um Artikel 85 herum einen Be-
reich des strafbaren Versuchs festzulegen,
der in Wirklichkeit diese Bestimmung aus-

86 — Slg. 1972, 688.
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dehnen wiirde. Auch a8t sich weder in der
spiteren Rechtsprechung des Gerichtshofes
noch in der Lehre eine Stiitze fiir die Auf-
fassung finden, dafl der Versuch, den in Ar-
tikel 85 beschriebenen Tatbestand zu ver-
wirklichen, verboten sein miisse.

v

Ich meine deshalb, daf die Festlegung eines
ecigenen Bereichs des strafbaren Versuchs in-
nerhalb des Artikels 85 nicht moglich ist.
Die Bestimmung hat im {ibrigen auch nach
der Auslegung des Begriffs der Vereinba-
rung und der abgestimmten Verhaltensweise
durch den Gerichtshof und nach der von
mir vertretenen Auslegung der abgestimm-
ten Verhaltensweise einen so weiten Anwen-
dungsbereich, daf es in der Praxis vermut-
lich nicht wirklich notwendig sein wird,
auch den Versuch mit einer Geldbufle zu
belegen.

5. War das Verbalten der Unternebmen ein
objektiv untaugliches Mittel?

In einer seiner Stellungnahmen wihrend der
miindlichen Verhandlung fafite Professor
Albach seinen personlichen Standpunkt so
zusammen, dafl simtliche Mafinahmen, die
die Unternehmen erprobt hitten, als we-
sentlichsten Effekt eine Placebo-Wirkung
auf nervose Geschiftsleute gehabt hitten. Er
erklirte u. a., dafl eine Preisabsprache in ei-
nem Oligopol eine wirksame Strategie sein
konne, wenn die Verkaufspreise die Kosten
nicht deckten. Aber, so fiihrte er weiter aus,
Theorie und Erfahrung zeigten, dafl die
Durchsetzung auf einem Markt mit 17 Pro-
duzenten schwierig und in einer Zeit grofler
Uberkapazitit praktisch unméglich set. Da-
nach beschrieb er seine Untersuchungen,
denen zufolge nicht angenommen werden
konne, dafl die sogenannten Zielpreise ir-
gendeine groflere Wirkung auf den stark
vom Wetibewerb geprigten Marke gehabt
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hatten. Dariiber hinaus haben die Kligerin-
nen versucht nachzuweisen, dafl die von ih-
nen versandten Preisinstruktionen in keinem
Zusammenhang mit den auf den Sitzungen
erdrterten Zielpreisen gestanden hitten und
die tatsichlich erzielten Preise jedenfalls
nicht den Zielpreisen entsprochen hitten.
Auflerdem sind Beweise vorgelegt worder,
z. B. der Bericht von Professor Budd, denen
zufolge das Verhalten der Kldgerinnen nicht
nur keine Wirkung auf den Marke gehabt
haben soll, sondern auch nicht habe erzielen
kénnen, da der Markt als von den Versu-
chen der Unternehmen — die ich in diesem
Zusammenhang unterstelle — nicht beein-
flufbar angesehen werden miisse.

Dies hat u. a. zu Stellungnahmen zu dem
niheren Inhalt des Begriffs ,,bezwecken™ in
Artikel 85 Absatz 1 gefithrt. .

Es ist geltend gemacht worden (ICI), dafl
bereits nach dem Wortlaut der Bestimmung
bei der Beurteilung des Falls das sogenannte
objektive Ziel der Vereinbarung oder abge-
stimmten Verhaltensweise und nicht die
subjektive Absicht der Beteiligten zu unter-
suchen sei. Das mit den Absprachen ver-
folgte Ziel miisse unter Beriicksichtigung
des tatsichlichen wirtschaftlichen Kontextes,
in dem es stehe, ermittelt werden; dazu ver-
weist die Kligerin auf die Urteile des Ge-
richtshofes vom 30. Juni 19668 und vom
9. Juli 196938, Daher konne die Beurteilung
einer Absprache nicht von ihren konkreten
Auswirkungen auf den Wettbewerb getrennt
werden, selbst wenn die Priifung nur das
Ziel. der Vereinbarung oder der abgestimm-
ten Verhaltensweise betreffe. Die Kommis-
sion miisse also, um als Ziel der Absprache
eine Wettbewerbsbeschrinkung feststellen

87 — Rechtssache 56/65 (Société Technique Minidre/Maschi-
nenbau Ulm GmbH, Slg. 1966, 337).

88 — Rechtssache 5/69 (Franz Volk/SPRL Ets. J. Vervaecke,
Slg. 1969, 295).




RHONE-POULENC / KOMMISSION

zu koénnen, beweisen, dafl es hinreichend
wahrscheinlich sei, dafl dieses Ziel verwirk-
licht werden kénne. Davon ausgehend, dafl
das angebliche Kartell nachweislich keine
Auswirkungen auf den Markt gehabt habe
oder hitte haben kénnen, macht die Klige-
rin geltend, die Kommission habe eine
Wettbewerbsbeschrinkung als Ziel nicht be-
wiesen. Die Kommission trigt demgegen-
iiber vor, daf} sich den zitierten Urteilen
nicht das Erfordernis entnehmen lasse, daff
eine Vereinbarung oder eine andere Abspra-
che eine tatsichliche Auswirkung haben
miisse, um daraus Schliisse auf das Ziel der
Verecinbarung oder Absprache ziehen zu
konnen. Schliefllich verweist die Kommis-
sion darauf, daf sie groflere potentielle und
tatsichliche Wirkungen des Kartells nachge-
wiesen habe als nach der genannten Recht-
sprechung erforderlich seien.

Nach Meinung der Kligerin kann sie auf-
grund des zutage getretenen Verhaltens so-
mit nicht zur Verantwortung gezogen wer-
den, wenn Auswirkungen auf den Markt
nach den in diesem Fall vorliegenden Be-
weisen ungeachtet ihres Verhaltens nicht
mdglich gewesen seien. Wenn das Verhalten
aufgrund der Umstinde keine Wirkungen
habe zeitigen kénnen, kénne es somit auch
keine Wettbewerbsbeschrinkung im Sinne
des Artikels 85 zum Ziel gehabt haben.

Wenn wir einmal unterstellen, dafl der
Markt tatsichlich nicht beeinfluflt wurde,
stellt sich die Frage, wie eine unzweifelhaft
vorhandene Absicht, gegen die Wettbe-
werbsregeln zu verstoflen, zu beurteilen ist.

In der zitierten oder auch in der tibrigen
Rechisprechung 1488t sich fiir die von der
Kldgerin vertretene Auffassung schwerlich
eine Stiitze finden.

In der Rechtssache Vélk/Vervaecke ging es
um die Frage, ob eine Vereinbarung, die ih-
rer Art nach unter das Verbot des Artikels
85 Absatz 1 fallen kann, dies aus besonde-
ren Griinden doch nicht tut. Der Gerichts-
hof stellte zuerst fest, dafl eine Vereinba-
rung nur dann unter die Bestimmung fallen
kann, wenn sich mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit voraussehen liflt, dafl sie den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten nach-
teilig beeinflussen kann und eine Beein-
trichtigung des Wettbewerbs bezweckt oder
bewirkt. Diese Voraussetzungen — so der
Gerichtshof weiter - sind im Hinblick auf
die tatsichlichen Begleitumstiinde der fragli-
chen Vereinbarung zu verstehen; er kam zu
dem Ergebnis, dafl eine Vereinbarung daher
von der Verbotsvorschrift des Artikels 85
nicht erfafit wird, wenn sie den Markt mit
Riicksicht auf die schwache Stellung der Be-
teiligten nur geringfiigig beeintrichtigt. In
der Rechtssache ging es um Unternehmen
mit einem bescheidenen Marktanteil.

Im vorliegenden Fall geht es nicht um klei-
nere Unternehmen mit einem bescheidenen
Marktanteil, bei denen die Gefahr einer tat-
sichlichen Beeintrichtigung des Marktes
gering ist. Es handelt sich vielmehr um die
grofiten petrochemischen Unternehmen in
Europa, die zusammen fast den gesamten
Marke abdeckten. Die Verhiltnisse in der
Rechtssache Vélk waren also ganz anders
als im vorliegenden Fall, und das Urteil ent-
faltet deshalb fiir die Entscheidung in die-
sem Punkt keine Prijudizwirkung.

Weiterhin a8t sich schwerlich ein Zusam-
menhang zwischen der Situation der Klige-
rinnen und dem Urteil Société Technique
Miniere erkennen. Nach Auffassung des
Gerichtshofes muff man den eigentlichen
Zweck der Vereinbarung in Betracht ziehen,
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wobei die wirtschaftlichen Begleitumstinde
ihrer Durchfithrung zu beriicksichtigen sind,
und die Wettbewerbsstérungen miissen sich
danach aus der Gesamtheit oder einem Teil
der Bestimmungen der Vereinbarung selbst
ergeben. Auch hier ging es um eine Allein-
vertriebsvereinbarung.

Preis- und Produktionsabsprachen sind nach
herkommlicher Auffassung und namentlich
nach der in Artikel 85 Absatz 1 Buchstaben
a und b zum Ausdruck gekommenen Auf-
fassung wettbewerbsschidlich. Was aber
nun, wenn sich zeigen sollte, dafl Preisab-
sprachen normalerweise nicht dazu einge-
setzt werden konnen, den Marktkriften
entgegenzuwirken, oder wenn das gerade in
diesem Fall nicht moglich war, Preisabspra-
chen also generell oder in dem konkreten
Fall ein untaugliches Mittel sind oder wa-
ren?

Wenn dem so wire, wiren noch einige
Uberlegungen zu grundlegenden kartell-
rechtlichen Fragen angezeigt. Ein Kliger,
der mit solchen Gesichtspunkten durchzu-
dringen versuchte, die offenkundig echte,
wesentliche Neuschopfungen innerhalb des
Wettbewerbsrechts wiren, miifite jedoch mit
besonders iiberzeugendem Material fiir
seine Ideen aufwarten.

Nach meiner Meinung ist zumindest der
Nachweis zu verlangen, dafl in der Wirt-
schaftslehre allgemein Einigkeit dariiber
herrscht, dafl eine Beeinflussung des Mark-
tes mit den Mitteln, die einzusetzen ver-
sucht wurde, in keinem Fall moglich ist; da-
fiir haben wir hier keinen Beleg. Der Stel-
lungnahme von Professor Albach lifit sich
nach meiner Meinung hochstens entneh-
men, dafl die Beteiligten unter den gegebe-
nen Marktverhiltnissen kaum imstande wa-
ren, den Markt nennenswert zu beeinflus-
sen. Die anderen vorgelegten Unterlagen
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sind ebenfalls kein entscheidender Beleg fiir
diese Behauptung, zumindest ist kein Mate-
rial vorgelegt worden, das — ohne fiir den
speziellen Fall erstellt worden zu sein — all-
gemein etwas zu dieser Frage enthilt.

Ich meine deshalb, daf} das Vorbringen der
Kligerin (ICI) zu der sogenannten ,,objekti-
ven® Auslegung des Begriffs des Zwecks im
Zusammenhang mit der abgestimmten Ver-
haltensweise im vorliegenden Fall bereits
deswegen zuriickzuweisen ist, weil die
Grundbedingung, nimlich die objektive Un-
tauglichkeit des Mittels, nicht als gegeben
angesehen werden kann.

6. Liegt eine einzige Vereinbarung oder eine
einzige abgestimmte Verbaltensweise vor?

Von den Kligerinnen ist weiterhin bean-
standet worden, daf der Geschehensablauf
von 1977 bis 1983 insgesamt als eine einzige
Vereinbarung und eine einzige abgestimmte
Verhaltensweise oder als Rahmenvereinba-
rung qualifiziert worden ist; letztere Be-
zeichnung haben einige Klidgerinnen beson-
ders stark kritisiert.

Es ist schwer einzusehen, wie die Qualifizie-
rung als solche im vorliegenden Zusammen-
hang von entscheidender Bedeutung sein
kann. Ich halte es nimlich nicht f{ir ent-
scheidend, ob man das Geschehen eventuell
als eine fortgesetzte Zuwiderhandlung be-
zeichnen will oder ob der richtige Ausdruck
dafiir eine einzige Vereinbarung und eine
einzige abgestimmte Verhaltensweise ist.

Ein urspriingliches, natiirliches Verstindnis
des Worts Vereinbarung lifit es jedoch et-
was angestrengt erscheinen, diesen Aus-
druck fiir eine Reihe von Sitzungen usw. zu




RHONE-POULENC / KOMMISSION

verwenden, bei denen iiber Jahre hinweg
Gespriche gefiihrt und Vereinbarungen ge-
schlossen, Pline gefaflt, gedndert, aufgege-
ben und verschoben worden sein sollen usw.

Vielleicht liefle sich das angebliche Gesche-
hen ebenso zwanglos als fortgesetzte Zuwi-
derhandlung bezeichnen. Wenn der Fall,
wie von der Kommission behauptet, so liegt,
daft die Vertreter einer Reihe von Unter-
nchmen, die sich alle iiber die gemeinsamen
Probleme im klaren waren, sich dahin ver-
stindigten, die Mboglichkeiten zur Verhin-
derung eines vernichtenden Preiskriegs ni-
her zu erdrtern, und wenn in diesem Zu-
sammenhang vereinbart wurde, sich ab und
zu zu treffen, und die Vorstellungen spiter
Gestalt annahmen, so daf sich alles zu ei-
nem recht avancierten System entwickelte,
das die offenkundigen Schwierigkeiten aus-
gleichen sollte, die mit der reibungslosen
Verwirklichung eines Preiskartells mit 17
Unternehmen auf einem Marke mit erhebli-
cher Uberkapazitat verbunden waren, sehe
ich im Grund kein Hindernis dafiir, dies als
eine einzige Vereinbarung und abgestimmte
Verhaltensweise zu charakterisieren.

Die Kligerinnen meinen jedoch, dafl der
Begriff der Rahmenvereinbarung ein Kunst-
griff sei, um Liicken in der Beweisfithrung
der Kommission zu verdecken. Meiner Mei-
nung nach ist dies nicht der Fall. Jedoch ist
einzurjumen, dafl man sehr vorsichtig sein
mufl, wenn man erst aufgrund einer grofle-
ren Menge von Beweisen den Begriff ,eine
einzige Vereinbarung® herausgearbeitet hat,
um aus diesem Begriff nicht auf etwas zu
schlieflen, was es nicht gegeben hat.

So, wie einige Unternchmen den Fall darge-
stellt haben, kann der Hinweis angebracht
sein, dafl die Rahmenvereinbarung als Sam-
melbegriff aufzufassen ist, was die Kommis-

sion offensichtlich auch tut {vgl. namentlich
Randnr. 81 der Entscheidung). Jedoch ist
zuzugeben, dafl die Ausfithrungen der
Kommission dazu in der Entscheidung et-
was unklar sind. Fest steht jedoch, daf} eine
vorangegangene Vereinbarung iiber den Er-
laf der Mafinahmen, die vielleicht erst Jahre
spiter ausgefiihrt wurden, nicht nachgewie-
sen ist. Insoweit stimme ich der ,,Theorie
der schiefen Ebene’ zu, die in der miindli-
chen Verhandlung erértert wurde.

Die Kommission hat Geldbuflen fiir ver-
schiedene Preis- und andere Initiativen so-
wie Stiitzungsmafinahmen verhingt, und
das ist es, was unabhingig davon zu beur-
teilen ist, ob es zur Beschreibung als eine
einzige Vereinbarung oder abgestimmte
Verhaltensweise bezeichnet wird. Als Ge-
samtbeschreibung des Geschehens ist der
Begriff der einzigen Vereinbarung und ab-
gestimmten Verhaltensweise angemessen,
doch diirfen die Begriffe nicht dazu verwen-
det werden, Schwachstellen in der Beweis-
kette zu verdecken.

Wenn sich somit unter dem Gesichtspunkt
der fortgesetzten Zuwiderhandlung eine
Liicke von Mitte 1978 bis Herbst 1979 fest-
stellen 148t, mufl dies genauso fiir die Rah-
menvereinbarung gelten, die dann also nicht
mehr aus nur einer, sondern aus zwei Ver-
einbarungen besteht mit den daraus sich er-
gebenden eventuellen Verjihrungsproble-
men.

Die Argumentation der Kligerinnen kann
insoweit nach meiner Meinung also nicht an
und fiir sich zur Nichtigerklirung der Ent-
scheidung fithren, sondern es ist zu priifen,
ob die Kommission Beweise fiir ihre Be-
hauptungen hat und sich durch ihre eigene
Beschreibung des Gesamtgeschehens nicht
dazu hat verleiten lassen, hieraus auf einen
Sachverhalt zu schlieffen, fiir den es im
iibrigen keine Beweise gibt.
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7. Kollektive Verantwortlichkeir nach Artikel
85 Absatz 1°¢

In den vorliegenden Rechtssachen hat eine
zum Teil sehr heftige Debatte zu der Frage
stattgefunden, inwiefern die Kommission
die Unternehmen durch ihre Entscheidung
in dem Sinne kollektiv zur Verantwortung
gezogen hat, dafl ein oder mehrere Unter-
nehmen fiir etwas verantwortlich zu machen
sind, das andere begangen haben, an dem
sie selbst aber nicht beteiligt gewesen sind.
Das Problem steht in einem engen Zusam-
menhang mit der Beschreibung des Versto-
BBes in Artikel 1 der Entscheidung. Die Kli-
gerinnen sehen die Gefahr, dafl sie dadurch,
dafl die Kommission die Zuwiderhandlung
als eine einzige Vereinbarung und eine ein-
zige abgestimmte Verhaltensweise beschrie-
ben habe, fiir alle Einzelaktionen im Rah-
men der Zuwiderhandlung, wie sie in Arti-
kel 1 der Entscheidung unter den Buchsta-
ben a bis e aufgefithrt seien, verantwortlich
gemacht wiirden, selbst wenn davon ausge-
gangen werden koénnte, dafl sie an einer
oder mehreren Einzelaktionen nicht beteiligt
gewesen seien. :

Wie sich aus meinen Ausfiihrungen im vor-
angegangenen Abschnitt ergibt, halte ich die
Ansicht fiir unbegriindet, dafl es moglich
sei, eine vorherige grundlegende Vereinba-
rung tiber fast simtliche Punkte des behaup-
teten spiteren Vorgehens zu konstruieren.
Dies hat auch die Kommission in der miind-’
lichen Verhandlung eingeriumt, die hier
darauf hinwies, daff dergleichen auch nicht
in der Entscheidung angefithrt worden sei.
Wenn dies der-Fall ist, ist es bereits aus die-
sem Grund nicht méglich, die einzelne Kli-
gerin fiir alle Handlungen jedes Kartellteil-
nehmers verantwortlich zu machen, selbst
wenn sie in einem bestimmten Zeitraum
nachweislich beteiligt gewesen ist.
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Jedoch ist zuzugeben, dafl die Kommission
an einigen Stellen der Entscheidung sich so
ausgedriickt hat, daf der Eindruck entste-
hen kann, sie habe grundsitzlich alle Unter-
nehmen fiir alle Handlungen des Kartells in
dem Zeitraum, in dem sie Mitglieder waren,
verantwortlich machen wollen. So heifit es
in Randnummer 83 Absatz 2 der Entschei-
dung:

»Das Wesentliche des vorliegenden Falls ist
das lange Zeit andauernde Zusammenwir-
ken der Hersteller in Richtung auf ein -ge-
meinsames Ziel, und jeder Teilnehmer ist
verantwortlich, nicht nur fiir seine eigene
unmittelbare Rolle; sondern auch fiir das
Funktionjeren der Vereinbarung insgesamt.
Der Umfang der Beteiligung jedes Herstel-
lers ist daher nicht auf den Zeitraum be-
grenzt, fur den zufillig- Preisinstruktionen
von ihm vorlagen, sondern auf die gesamte
Zeit, wihrend der er an dem gemeinsamen
Unterfangen. beteiligt war.*

In ibrer Klagebeantwortung in der Rechits-
sache BASEFE fithit die Kommission dazu
u. a. an:

»Erginzend ist auszufithren, dafl eine Zu-
widerhandlung gegen Artikel 85 Absatz 1
EWG-Vertrag zu denjenigen Verstoflen ge-
hért, die nur von mehreren Titern gemein-
sam begangen werden kénnen. Jedem Titer
ist daher notwendigerweise die Mitwirkung
an dem Verstof§ der anderen Kartellteilneh-
mer als eigenes Verhalten zuzurechnen, da
der Verstofl gerade in dem Zusammenwir-
ken liegt. Das schlieffit nicht aus, daf sich
einzelne Titer dem Kartell zu unterschiedli-
chen Zeitpunkten anschliefien.”
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Wihrend die letzte Auflerung der Kommis-
sion richtig ist, ohne jedoch allzuviel auszu-
sagen, kann Randnummer 83 Absatz 2 der
Entscheidung Verwirrung stiften.

Die eigentliche Tatbeschreibung findet sich
jedoch natiirlich in Artikel 1 der Entschei-
dung, wonach die Zuwiderhandlung darin
besteht, ,,an einer ... Vereinbarung und auf-
einander abgestimmten Verhaltensweise be-
teiligt* gewesen zu sein, die aus verschiede-
nen Einzelaktionen bestanden. Gegen die
Beschreibung der Tathandlung ,,Beteili-
gung® an einer Vereinbarung, d. h. an ei-
nem in der Entscheidung als ,,Vereinba-
rung® definierten Kartell, sind Einwinde
wohl kaum méglich. Zu behaupten, dafl ein
Unternehmen an einer Vereinbarung oder
einer abgestimmten Verhaltensweise betei-
ligt gewesen ist, ist an und fiir sich eine zu-
ltreffende Beschreibung der Zuwiderhand-
ung.

Wenn die Kommission dagegen in Rand-
nummer 83 Absatz 2 sagt, dafl jeder ein-
zelne Teilnehmer nicht nur fir seine Mit-
wirkung, sondern auch fiir die Durchfiih-
rung der Vereinbarung insgesamt verant-
wortlich sei, wird damit eine Verantwort-
lichkeit angedeutet, die iiber die Handlun-
gen, an denen das einzelne Unternehmen
selbst beteiligt gewesen ist, hinausreicht;
hier liegt das Problem. Dem ist jedoch hin-
zuzufligen, daff die Kommission in dersel-
ben Randnummer der Entscheidung fest-
stellt, daf der einzelne Teilnehmer wegen
seiner Beteiligung am Kartell nur fiir die
Zeit verantwortlich sei, wiihrend deren er an
dem Kartell beteiligt gewesen sei.

Selbstverstindlich ist richtig, wie die Kom-
mission in ihrer Klagebeantwortung in der
Rechtssache BASF ausfiihrt, dafl Zuwider-
handlungen gegen Artikel 85 in dem Sinne

kollektiv sind, dafl zwei oder mehr Unter-
nehmen zusammenwirken miissen, um die
Zuwiderhandlung zu begehen, und die Mit-
wirkung des einen an dem Verstoff des an-
deren eine notwendige und selbstverstindli-
che Folge des kollektiven Charakters der
Zuwiderhandlung ist. Man darf dagegen
nach meiner Meinung, wenn Grundvoraus-
setzung ist, daf man eine Vereinbarung ein-
gegangen oder an einer abgestimmten Ver-
haltensweise beteiligt gewesen ist, nicht fiir
Verstofle anderer verantwortlich gemacht
werden, die weiter reichen als die eigene
Beteiligung. Es ist deshalb nicht ohne wei-
teres richtig, wenn die Kommission anzu-
deuten scheint, dafl das einzelne Unterneh-
men fiir andere Folgen verantwortlich sei als
die, die sich aus seiner eigenen Teilnahme
ergeben.

Wenn im vorliegenden Fall iiber die kollek-
tive Verantwortlichkeit auch lange hin und
her diskutiert worden ist, ist dennoch erst
einmal festzulegen, was nicht als kollektive
Verantwortlichlkeit charakterisiert werden
kann, selbst wenn einige Kligerinnen dies
darunter verstehen.

Wenn man sich ansieht, wie die angebliche
Kartellbildung in der Praxis wohl funktio-
niert hat, ist leicht zu verstehen, dafl es den-
noch auflerordentlich schwierig sein kann,
den Tatbeitrag des einzelnen Unternehmens
im einzelnen festzulegen. Wer hat die Idee
gehabt zu dieser oder jener Initiative? Wer
hat sich darum bemiiht, die, die vielleicht
weniger begeistert waren, zu iiberzeugen?
Wer war am besten vorbereitet, wenn er zu
den Treffen kam usw.? Es versteht sich von
selbst, dafl in Fillen, in denen kein Gestind-
nis der beteiligten Unternehmen vorliegt,
diese Fiden sich in einem Verwaltungsver-
fahren oft nicht ausfindig machen lassen,
wo der Grofiteil der Beweisgrundlage aus
Dokumenten besteht. Natiirlich gibt es auch
Grenzen dafiir, wie weit man in derartigen
Sachen in die kleinsten Details einsteigen
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mufl. So mufl es aus rechistechnischen
Griinden ausreichend sein, sich in gewissem
Umfang wenn notwendig damit zu begnii-
gen, die Beteiligung des einzelnen etwas all-
gemeiner zu beschreiben. In kaum einem
Mitgliedsland wird es nach dessen Rechus-
ordnung ein entscheidendes Hindernis fiir
eine Verurteilung z. B. wegen Geldfil-
schung sein, dafl sich nicht beweisen lafit,
wer die Druckfarbe eingefiillt und wer die
Druckpresse betitigt hat, wenn anzunehmen
ist, daff alle gegenwirtig waren und teilge-
nommen haben.

Bei einer verniinftigen begrenzten Anwen-
dung dieses Gesichtspunktes ist die Behaup-
tung unbegriindet, daff jemandem cine kol-
lektive Verantwortlichkeit auferlegt werde;
vielmehr verzichtet die Rechtsordnung blof§
darauf, die Anforderungen an eine detail-
lierte Beschreibung und Beweisfithrung in
Fillen zu Uberspannen, wo diese nur selten
mdglich sein wird und der mutmafliche Ti-
ter sich selbst in eine solche Situation ge-
bracht hat, dafl eine gewisse Beweiserleich-
terung als unbedenklich anzusehen ist. An-
dernfalls miifite die Kommission die Rechts-
verfolgung vermutlich sehr oft von vornher-
ein in Fillen aufgeben, in denen es zweifel-
los um ein rechtswidriges Kartell geht, wo
aber die Beteiligung des einzelnen an den
Alktivititen des Kartells nicht im einzelnen
nachgewiesen werden kann. Ein solches Er-
gebnis wiirde die Durchschlagskraft des Ar-
ziikels 85 in der Praxis ganz erheblich min-
ern,

Ein anderer Aspekt der vorstehenden Frage
ist die allgemeine Anforderung an den Wert
der Beweise der Kommission. Wenn zum
Beispiel — aufgrund einer Gesamtwiirdi-
gung des vorliegenden Materials — als er-
wiesen anzusehen ist, dafl ein Unternehmen
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an einer Preisinitiative beteiligt gewesen ist,
obwohl fiir die Preisinstruktionen und hnli-
ches nichts Schriftliches gefunden worden
ist, handelt es sich nicht um die Auferlegung
einer kollektiven Verantwortlichkeit, son-
dern vielmehr allein um eine blofle Beweis-
wiirdigung.

Die Frage nach dem, was die Unternehmen
als kollektive Verantwortlichkeit bezeich-
nen, taucht also erst dann auf, wenn nicht
davon ausgegangen werden kann, dafl ein
Unternehmen an einer oder mehreren Ein-
zelaktionen der Zuwiderhandlungen teilge-
nommen hat.

Moglicherweise sind es diese Beweispro-
bleme, die hinter dem nicht sehr gegliickten
zweiten Punkt der Randnummer 83 Absatz
2 der Entscheidung stehen.

Wenn man wie ich die Auferungen der
Kommission nur als Ausdruck dieser Ge-
sichtspunkte auffaflt, ist der Kommission
nichts vorzuwerfen.

Life sich nach Ansicht des Gerichts nicht
beweisen, dafl ein Unternehmen in einem
bestimmten Punkt an der Zuwiderhandlung
beteiligt war, mufl dieser Punkt in Artikel 1
der Entscheidung im Falle dieses Unterneh-
mens aufler Betracht bleiben. Soweit ich
sehe, hat die Kommission (vgl. meine vor-
stehenden Ausfithrungen zum Charakter der
Rahmenvereinbarung) keine ,,Alles oder
nichts“-Entscheidung  erlassen.  Meines
Erachtens spricht deshalb nichts dagegen,
dafl ein oder mehrere Punkte in Artikel 1
der Entscheidung aus Beweisgriinden gege-
benenfalls auffer Betracht bleiben, ohne dafl
dies an sich die grundsitzliche Feststellung
beriihrt, dafl das oder die betreffenden Un-




RHONE-POULENC / KOMMISSION

ternehmen im iibrigen gegen Artikel 85 ver-
stoflen haben, sofern bewiesen ist, dafl das
oder die betreffenden Unternehmen an an-
deren Einzelaktionen im Rahmen der Zuwi-
derhandlungen teilgenommen haben.

Liest man namentlich die Randnummern 78
und 107 bis 109 der Kommissionsentschei-
dung, deutet nichts unmittelbar darauf hin,
dafl die Kommission bestimmte Unterneh-
men fiir das, was andere getan haben, tat-
sdchlich zur Verantwortung gezogen hat.
Dies mufl jedoch konkret fiir jedes einzelne
Unternehmen untersucht werden, was ich
spiter bei der Behandlung der Beweise, die
die einzelnen Unternehmen betreffen, tun
werde.

Obwohl die Kommission in der miindlichen
Verhandlung stets bestritten hat, daf§ sie den
Unternehmen eine kollektive Verantwort-
lichkeit hat auferlegen wollen, finden sich in
den Schriftsitzen, z. B. in der Klagebeant-
wortung_ in der Rechtssache Herkules, S. 65
bis 66, Auflerungen, die sich kaum anders
verstehen lassen als so, dafl die Kommission
zumindest ein Element kollektiver Verant-
wortlichkeit geltend machen will. An der
angefithrten Stelle heiflt es, dafl die Klage-
rinnen nach der Entscheidung fir schuldig
befunden worden seien, an einer (fortdau-
ernden) Vereinbarung und an einer abge-
stimmten Verhaltensweise teilgenommen zu
haben, aufgrund deren die Hersteller insge-
samt oder als Gruppe (generally) — Hervor-
hebung von der Kommission — die in Arti-
kel 1 Buchstaben a bis e beschriebenen
Handlungen begangen hitten.

Meines Erachtens ldfit sich nichts dagegen
einwenden, daf die Kligerinnen diese Auf-
fassung vollkommen ablehnen. Diese For-
mulierung findet sich jedoch in Artikel 1 der
Entscheidung nicht wieder, der zusammen
mit der Entscheidungsbegriindung maflgeb-

lich ist. Natiirlich kommt die endgiiltige
Auslegung der Entscheidung dem Gericht
und dem Gerichtshof und nicht der Kom-
mission zu. Die Auffassung der Kommis-
sion, wie sie sich in der genannten Klagebe-
antwortung niederschldgt, kommt in be-
denkliche Nihe zu einer Haftungsnorm, die
in Wirklichkeit eine Verantwortlichkeit fiir
Zuwiderhandlungen schon im Fall eines
Kontakts mit Gesetzesiibertretern oder der
Zugehorigkeit einer Vereinigung mit einer
rechtswidrigen Zielsetzung begriinden will;
dafiir bietet Artikel 85 wie oben dargelegt
keine Grundlage. Sollte fiir eine solche Re-
gelung ein Bedarf bestehen, wire es Auf-
gabe des Gesetzgebers, sie zu erlassen.

E — Allgemeines zur Beweiswiirdigung sowie
zu den Beweisarten und Beweisen

1. Allgemeines

Die theoretische Behandlung der Beweis-
grundsitze ist aufler bei ganz elementaren
Sachverhalten schwierig. Dagegen stimmen
die Auffassungen oft iiberein, wenn zwei
oder mehr Berufsrichter, Laienrichter oder
andere, die mit Beweisfragen zu tun haben,
zu einem konkreten Beweisproblem Stellung
nehmen miissen.

Aufgrund dessen kénnte man versucht sein,
unmittelbar zu den hier vorliegenden Bewei-
sen iiberzugehen. Die Kligerinnen haben je-
doch so iiberwiltigend viele Uberlegungen
zu der Beweissituation in den Rechtssachen
angestellt, daf} einige allgemeine Bemerkun-
gen zu den Beweisfragen zweckmiflig er-
scheinen.
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2. Die freie Beweiswiirdigung

Zunichst ist die Feststellung wichtig, dafl
fiir den Gerichishof und damit auch fiir das
Gericht der Grundsatz der freien Beweis-
wiirdigung gilt, die nicht an verschiedene
Regeln der nationalen Rechtsordnungen ge-
bunden ist. Sieht man von den Ausnahme-
fillen in der’ Rechtsordnung der Gemein-
schaften selbst ab, ist fiir die Wiirdigung der
vorgelegten Beweise allein ithre Glaubhaftig-
keit mafigeblich #. Im vorliegenden Fall bil-
den, wie ich oben dargelegt habe, allein die-
jenigen Beweise eine Ausnahme von diesem
Prinzip, die von der Kommission nicht ge-
gen die Unternehmen verwendet werden
diirfen, weil sie ihnen im Verwaltungsver-
fahren nicht vorgelegt worden sind.

Wie sich zum Beispiel aus der Rechtssache
Suiker Unie % klar ergibt, 148t der Gerichts-
hof nichts anderes als eine Gesamtwiirdi-
gung der Beweiskraft eines Dokuments so-
wie einfache Regeln der Bewelsloglk fiir die
Beweiswiirdigung mafigebend sein (vgl. ins-
besondere Randnrn. 156 bis 166).

i

Gleiches mufl im vorliegenden Fall gelten.
Doch . diirfen sich die beweismifligen
Schlufifolgerungen natiitlich niemals zu ei-
ner schwach begriindeten Vermutung ent-
wickeln. Es muf} eine ausreichende Grund-
lage fir die Entscheidung vorhanden sein,
und ernsthafte Zweifel miissen nach dem
Grundsatz ,,in dubio pro reo” den Klige-
rinnen zugute kommen.

89 — Vgl. z. B. K. P. E. Lasok, 7The European Court of Justice,
Practice and Procedure, 1984 S. 263.

90 — Vgl. Fufinote 41.
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Sehr wichtig ist-in diesen Rechtssachen, die
Beweise in ihrer Gesamtheit zu sehen. Na-
tiirlich kann auch dann, wenn sich fiir €in
niher bestimmtes Dokument und unter Um-
stinden bei isolierter Betrachtungsweise
selbst fiir mehrere Dokumente eine andere
verniinftige Erklirung geben laflt, diese Er-
klirung einer niheren Priifung im Zusam-
menhang mit einer Gesamtbeurteilung einer
ganzen Reihe von Beweisen vielleicht nicht
standhalten. Entsprechend mufl es zulissig
sein, wie die Kommission es tut, von Zeiten,
fiir die sich die Beweise ziemlich hiufen, auf
andere Zeiten zu schlieffen, fiir die die ein-
zelnen Beweise etwas rarer sind. Es bedarf
schon einer wirklich stichhaltigen Erkli-
rung, um ein Gericht davon zu iiberzeugen,
dafl wihrend eines bestimmten Abschnitts
einer Sitzungsserie etwas ganz anderes statt-
gefunden hat als das, was bei fritheren und
spiteren Sitzungen geschah, wenn die Sit-
zungen mit demselben Teilnehmerkreis un-
ter gleichartigén” dufleren Umstinden und
unbestritten mit demselben iibergeordneten
Ziel, namlich der Erdrterung der Probleme
innerhalb der betreffenden Branche, abge-
halten wurden.

3. Zeugenbeweis

Die Kommission hat im Verwaltungsverfah-
ren keine Moglichkeit, die Einvernahme von
Personen als Zeugen zu erzwingen. U. a.
deswegen beruhen die Entscheidungen der
Kommission in Wettbewerbssachen weitge-
hend auf Urkundenbeweisen. So auch in
den vorliegenden Rechtssachen. Dagegen
kénnen die Unternehmen nach Artikel 3
Absatz 3 der Verordnung Nr. 99/63 die An-
hérung von Personen beantragen. In den
Polypropylensachen und, soweit ich sehe, in
vielen anderen Sachen war jedoch keine
Rede davon, an den Ereignissen unmittelbar
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beteiligte Personen erkliren zu lassen, was
auf den Sitzungen geschehen ist und was sie
mit den von ihnen ausgearbeiteten Vermer-
ken gemeint haben. Vielmehr haben im gro-
flen und ganzen die internen und externen
Rechts- und Wirtschaftsberater und die
Vertreter der Unternehmen deren Stand-
punkte dargelegt.

Die Kommission hat sich darauf zur Be-
griindung ihrer Ansicht berufen, dafl, wenn
diese Personen nicht angehdrt worden seien,
den Erklirungsmodellen noch weniger zu

trauen sei, die einige Kldgerinnen — im
iibrigen mit herausragendem anwaltlichen
Geschick — aufgestellt hitten, um darzu-

tun, dafl die vorgelegten Dokumente nicht
das bewiesen, was sie auf den ersten Blick
zu beweisen schienen. Ich meine, dafl die
Kommission damit recht hat. Es ist seltsam,
dafl verschiedene Hypothesen iiber den
wahren Sachverhalt aufgestellt werden miis-
sen, wenn mit den Unternehmen verbun-
dene Personen, von denen ein Grofiteil ver-
mutlich noch dort angestellt ist, erzihlen
kénnten, was mit dem Ganzen wirklich be-
absichtigt war.,

Natiirlich soll man nicht entscheidend dar-
auf abstellen, daf} bestimmte Erkldirungen
nicht abgegeben worden sind, aber der von
der Kommission hervorgehobene Umstand
ist nach meiner Einschitzung in jedem Fall
ein Anhalispunke, der in gewissem Grad ge-
gen den Versuch der Klagerinnen spricht,
die Behauptungen der Kommission zu ent-
krifren.

Man kann wie Shell behaupten, daff man so
wenig Vertrauen in den miindlichen Teil des

Verwaltungsverfahrens vor der Kommission
gehabt habe, daf man es am kliigsten ge-
funden habe, nicht teilzunehmen. Aber was
soll dann die Kligerin davon abgehalten ha-
ben, nach den Bestimmungen der Verfah-
rensordnung die Anhdrung des Betreffenden
vor dem Gericht zu beantragen? Solche An-
trige sind jedoch nicht gestellt worden. Die
Tatsache, dafl die Kligerinnen, die offen-
sichtliche Erklirungsprobleme haben, nicht
die Einvernahme von Zeugen beantragen,
die zu Erliuterungen in der Lage wiren,
spricht nicht zu ihren Gunsten.

4, Urkundenbeweise

Die meisten Kligerinnen bezweifeln die
Verldfilichkeit der Sitzungsberichte und
Vermerke, auf die die Kommission ihre
Entscheidung griindet.

Die wichtigste Gruppe der Beweise der
Kommission ist gerade die der Berichte,
darunter die Vermerke, die bei ICI aufge-
funden wurden. Die Kommission macht gel-
tend (Randnr. 70 Absatz 5 der Entschei-
dung), dafl die Sitzungsberichte das, was
sich dort ereignet habe, genau, verldfllich
und kohirent wiedergiben. Auflerdem hit-
ten die Kligerinnen keine Beweise vorge-
legt, die die Verldfllichkeit der von der
Kommission zugrunde gelegten Dokumente
in Frage stellen kdnnten (Randnr. 70 Absatz
1 der Entscheidung).

Dagegen wenden die Kldgerinnen, z. B.
ICI, ein, dafl die Vermerke eine hochst
mangelhafte Quelle seien, um zu verstehen,
was in den Unternehmen der Kligerinnen
im allgemeinen vorgegangen sei. Auflerdem
hdwen die Vermerke nur den begrenzten
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Zweck gehabt, die Kollegen der Sitzungs-
teilnehmer in den einzelnen Unternehmen
tiber die Auflerungen in den Sitzungen und
die moglichen Schlufifolgerungen hieraus zu
informieren; auflerdem seien sie nach den
Sitzungen hidufig durch Vergleiche und
Analysen zum personlichen Gebrauch des
Berichterstatters vervollstindigt worden.

Selbst wenn die Vermerke die Auflerungen
zuverldssig wiedergeben sollten, seien sie
weit davon entfernt, die tatsichlichen Ver-
hiltnisse in der Industrie oder die Absichten
des einzelnen Herstellers verldfilich darzu-
stellen. In diesem Zusammenhang verweisen
die Kligerinnen auf die nicht seltenen Be-
merkungen itber den Mangel an Vertrauen
zwischen den Beteiligten und auf die Tatsa-
che, dafl das anschliefende Verhalten der
Unternehmen den fehlenden Willen zur
Einhaltung der Vereinbarungen gezeigt
habe, die den Vermerken zufolge auf den
Sitzungen geschlossen worden seien.

Die Kommission fithrt namentlich an, daf§
die Dokumente im unmittelbaren Anschlufl
an die Ereignisse erstellt worden seien und
der oder die Verfasser der Vermerke iber-
haupt keinen Grund zu einer falschen Dar-
stellung gehabt hitten; die Dokumente seien
auch nicht durch Ubertrelbungen geprigt.
Wie bereits gesagt hebt die Kommission
hervor, dafl kein Unternehmen nach Artikel
3 Absatz 3 der Verordnung Nr. 99/63 die
Anhorung der betroffenen Personen bean-
tragt habe,

Bei der Beurteilung des Beweiswerts eines
Dokuments, das einen Bericht enthilt, ist
zunichst und vor allem die Wahrscheinlich-
keit der Aufzeichnungen in diesem Doku-
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ment zu untersuchen. Dabei ist namentlich
zu berticksichtigen, von wem das Dokument
stammt, unter welchen Umstinden es zu-
stande gekommen ist, an wen es gerichtet ist
und ob es seinem Inhalt nach verniinftig
und glaubwiirdig wirkt.

Ganz allgemein gesehen ist es keineswegs
unwahrscheinlich, dafl Vertreter von Unter-
nehmen sich treffen, um Vereinbarungen zu
schlieflen oder ihr Verhalten abzustimmen,
wie von der Kommission behauptet. Dafl
dies in vielen Fillen geschehen ist, hat die
Kommission bekanntlich mit Erfolg vor dem
Gerichtshof geltend gemacht.

Die Dokumente in den vorliegenden
Rechtssachen stammen von Angestellten, die
thren Kollegen oder Vorgesetzten. den In-
halt der Treffen mitteilen sollten, an denen
sie teilgenommen hatien. Wenn wir von
dem Fall Hercules absehen, besitzen wir
keine Anhaltspunkte dafiir, dafl diese Perso-
nen ihre Aufgabe nicht véllig loyal und nach
besten Kriften erfillt hitten. Nach den all-
gemeinen Beweisregeln mufl als sehr be-
deutsam angesehen werden, dafl die Doku-
mente in unmittelbarem Anschluff an die
Treffen und offenkundig ohne den Gedan-
ken daran, daff sie Unbefugten zur Kenntnis
gelangen konnten, ausgearbeitet worden
sind. Eine inhaltliche Gesamtwiirdigung der
Sitzungsberichte zeigt meines Erachtens,
dafl sie mit Sorgfalt und von Personen aus-
gearbeltet worden sind, die gut tber das,
was sie beschrieben, Bescheld wuflten und in
ruhigem Ton niichtern und kurz gefaflt ihre
Auffassung von den Sitzungen wiedergaben.
Die Berichte sind klar und logisch und ent-
halten keine Anzeichen, dafl der Betreffende
oder die Betreffenden die Vorginge wesent-
lich mifiverstanden oder mifldeutet hitten.
Natiirlich ist es auch nicht wahrscheinlich,
dafl- grofle Wirtschaftsunternechmen Mitar-
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beiter zu Sitzungen, die sie mit Sicherheit
fiir wichtig halten, entsenden, wenn diese
Mitarbeiter nicht in der Lage sind, die Vor-
ginge in den Sitzungen verniinftig und zu-
verlissig wiederzugeben.

In der Rechtssache ICI wird wie gesagt gel-
tend gemacht, dafl in einer Reihe von Fillen
Analysen und andere Ergdnzungen zu den
Berichten zum personlichen Gebrauch des
Berichterstatters eingefiigt worden seien.
Dies ergibt sich nicht unmittelbar aus den
Berichten, und ICI hat trotz der entspre-
chenden Aufforderung der Kommission
nicht dargetan, um welche Erginzungen
und Analysen es sich dabei handeln soll.
Hinzu kommt, was noch einmal zu betonen
ist, dafl ICI nicht beantragt hat, den oder
die Betreffenden zu vernehmen, um ihre Be-
hauptung zu untermauern.

Deshalb meine ich, dafl es keinen Bedenken
begegnet, die Berichte und Vermerke
grundsitzlich als verldfiliche Quellen anzu-
sehen, um die Vorginge in den Sitzungen
zu verstehen, und sich somit beim Inhalt der
Dokumente von einem natiirlichen Sprach-
verstindnis leiten zu lassen, um festzustel-
len, was der Sinn der Erorterungen war.

5. Die wirtschaftlichen Analysen

Wirtschaftliche Analysen machen oft einen
wichtigen Teil des Beweismaterials in Wett-
bewerbssachen aus und koénnen deshalb fiir
das Verstindnis des Gerichts von wirtschaft-
lichen Zusammenhingen grofien Wert ha-
ben. Deshalb ist es von wesentlicher Bedeu-
tung, Informationen zu bekommen, wie ein
oligopolistischer Markt auf verschiedene
Faktoren reagieren kann. Jedoch k&nnen
Wirtschaftsgutachten — und das ist das
Entscheidende — nicht an die Stelle der
rechtlichen Beurteilung und Entscheidung

treten. Wenn Professor Albach also Uberle-
gungen dazu anstellt, was Zielpreise im
wirtschaftlichen Kontext sein kénnen, ist zu
unterstreichen, daf das keine rechtliche
Wiirdigung ist und auch nicht sein kann.
Selbst wenn dariiber hinaus festzustellen
wire, dafl keine groflere Beeintrichtigung
des Marktes vorgelegen hat, ist dies kein
Beweis dafiir, daff eine Vereinbarung nicht
eingegangen worden ist oder ein Informati-
onsaustausch mit dem Ziel der Preisregulie-
rung nicht stattgefunden hat. Es ist Aufgabe
des Gerichts und nicht der Wirtschaftswis-
senschaften, zu dem, was nach Artikel 85
Absatz 1 verboten ist und zu den Beweisen
hierfiir Stellung zu nehmen.

Das Gericht mufl also aufgrund einer Ge-
samtwiirdigung der Beweise beurteilen, ob
die Vorginge ein verbotenes Verhalten dar-
stellen, auch wenn der Ausdruck Zielpreise
aus der Sicht der Wirtschaftsgutachten viel-
leicht etwas anderes bedeuten mag als Ei-
nigkeit iiber Preise, die von allen anzustre-
ben sind. Aus dem Inhalt der Beweisunterla-
gen mufd sich ergeben, ob die Sitzungsteil-
nehmer die Preise beeinflussen oder einan-
der blof} dariiber informieren wollten, was
sie aufgrund ihrer Markteinschitzung fiir
angemessene Preise hielten, und das Gericht
mufl gegebenenfalls dazu Stellung nehmen,
ob es rechtswidrig ist, sich uber einen sehr
langen Zeitraum gegenseitig dariiber zu in-
formieren, was man als vom Markt verkraft-
bar ansieht.

6. Zielpreise und Mengenziele als Gegenstand
von Vereinbarung oder Abstimmung

Nach Ansicht der Kommission wurde ver-
sucht, die Preisinitiativen durch Anwendung
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sogenannter Zielpreise durchzufiihren. Fiir
die Beurtéilung der vorliegenden Beweise ist
zunichst festzustellen, was dieser Begriff
»Zielpreise* fiir die Unternehmen bei ihren
Erorterungen in den Sitzungen bedeutet hat.
Danach ist zu entscheiden, ob der festge-
stellte Sachverhalt unter das Verbot des Ar-
tikels 85 Absatz 1 fallen kann.

v

Zu dieser Frage sagt die Kommission zum
Beispiel, daf der ,,Jargon®, der in den Be-
weisunterlagen fiir die Sltzungen benutzt
werde, fiir sich selbst spreche. Sie diirfe sich
zu Recht vom gesunden Menschenverstand
leiten-' lassen und die in den Dokumenten
verwandten Ausdriicke entsprechend ihrer
tatsichlichen Bedeutung auslegen. Zielpreise
seien verniinftigerweise als Ausdruck fiir ein
-bestimmtes Preisniveau zu verstehen, das

aufgrund einer Vereinbarung der Hersteller -

anzustreben sei, soweit der Markt. Moghch—
keiten hlerfur biete.

Auch nach meiner Meinung lassen sich die
Sitzungsberichte nicht anders auslegen.-

Gerade der Begriff der Zielpreise ist jedoch
vielleicht in Wirklichkeit in vielem der Kern
der Unklarheit, durch die das vorliegende
Verfahren geprigt ist. Denn wie die Kom-
mission sagt, ist der Begriff Zielpreise, wie
er in den Sitzungsberichten usw. erwihnt
wird, eben als Vereinbarung zu verstehen,
dafl die Unternehmen ein bestimmtes Preis-
niveau so weit wie moglich erreichen soll-
ten. Wie sich gezeigt hat und wié auch der
Kommission nicht entgangen- ist, war es oft
schwierig — den Kligerinnen zufolge un-
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moglich —, die angestrebten Preise zu er-
reichen.. Die Kligerinnen meinen ja, daff der
Markt keine Moglichkeit geboten habe, ir-
gendwelche Zielpreise durchzusetzen, son-
dern dafl die Zielpreise in Wirklichkeit vom
Markt bestimmt worden seien.

Dies hat zu der endlosen Debatte gefiibrt,
inwieweit die Kligerinnen den Markt ge-
steuert hitten oder inwieweit sie vom Markt
gesteuert worden seien.

Das hat weiter zu einer imponierenden Be-
weisfilhrung der Kligerinnen in Form von
Rechnungspriifungen und Wirtschaftsgut-
achten usw. gefiihrt, die alle auf den Nach-
weis abzielen, dafl die angestrebten Preise
nicht erreicht worden seien.

Als nichstes Glied in der Argumentations-
kette haben die meisten Kligerinnen ver-
sucht nachzuweisen, daf} sie keine Verein-
barung geschlossen odér sich zumindest an
eventuelle Vereinbarungen nicht gebunden
gefiihlt hitten, was eben dadurch bewiesen
werde, dafl die gemeinsam angestrebten
Preise nicht erreicht worden seien.

Die Kligerinnen haben sich damit in Wirk-
lichkeit die sehr schwierige Aufgabe gestells,
den recht sicher feststehenden und gut be-
zeugten Gegenstand der Verhandlungen,
der durch die Sitzungsbérichte vermittelt
wird, aus der Welt zu schaffen. Ich meine
nicht, daf} ihnen dies gelungen ist, und halte
es fiir unbedenklich, davon auszugehen,
dafl, wie die Kommission geltend macht,
Zlelprelse usw. vermuthch in Form eines
»gentlemen’s agreement® in dem Umfang
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vereinbart wurden, wie er auch durch die
Dokumente belegt wird.

Dafl die Diskussion iiberhaupt méglich war
und von den Kligerinnen mit soviel Auf-
wand gefithrt worden ist, beruht mog-
licherweise auf der begrifflichen Elastizitit
des Ausdrucks Zielpreise im Hinblick auf
die Wettbewerbsregeln.

Einige wollten vielleicht geltend machen,
dafl eine Vereinbarung, die nur darauf ab-
ziele, einen bestimmten Preis zu erreichen,
soweit der Markt dies zulasse, an sich kein
wettbewerbsschidliches Verhalten zum Aus-
druck bringe.

Nach den Berichten ging es jedoch nicht
darum. Es sollte vielmehr ein hsherer Preis
erreicht werden als der, mit dem die Teil-
nehmer ihrer Ansicht nach sonst hitten
rechnen kénnen. Es bestand die klare Ab-
sicht, das Preisniveau nach oben zu beein-
flussen. Der ,,Zweck im Sinne des Artikels
85 Absatz 1 tritt ganz eindeutig zutage.

Aufgrund dessen halte ich es fiir bedeu-
tungslos, dafl der Begriff Zielpreise selbst so
hinreichend vage ist, da8 sich in dem Ver-
hiltnis der Kartellteilnehmer untereinander
schwer feststellen laflt, wann ein Teilnehmer
eine solche Vereinbarung nicht beachtete.
Dafl die Vereinbarungen aufgrund ihres e-
was unbestimmten und vagen Inhalts fast
den Charakter von ,,gentlemen’s agree-
ments” hatten und somit nicht als Grund-
lage fur die Festlegung der gegenseitigen

rechtlichen oder moralischen Verpflichtun-
gen dienen konnten, ist nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes nicht entscheidend.

Es muf also an und fiir sich auch von unter-
geordneter Bedeutung sein, ob die Unter-
nehmen selbst an eine Verpflichtung gegen-
iiber den anderen geglaubt haben, da die
Verpflichtung ihrem Inhalt nach von vorn-
herein verschwommen war.

Daraus ist der Schlufl zu ziehen, daff auch
eine Art von Vereinbarung, die ihrem Mmbalt
nach zweifellos notwendige Riicksichten auf
die tatsichlichen Marktverhiltnisse nimmt,
unter Artikel 85 Absatz 1 fille. Auflerdem
lafle sich fiir die Beweisfithrung daraus fol-
gern, dafl eine eventuell fehlende oder nicht
vollstindige Durchsetzung der angestrebten
Preise in der Praxis eben nicht als Gegenbe-
weis gegeniiber dieser Art von Vereinbarun-
gen geeignet ist,

Mehrere Kligerinnen bestreiten in Wirk-
lichkeit auch nicht die tatsichlichen Um-
stinde, sondern die rechtlichen Folgerungen
daraus. So trigt zum Beispiel ICI vor, dafl
die Ziele, iiber die bei den Herstellertreffen
gesprochen worden sei, tibereinstimmende
Empfehlungen beziiglich dessen gewesen
seien, was die Hersteller mit unterschiedli-
chem Enthusiasmus zu erreichen sich vorge-
nommen oder gehofft hitten.

Diese Darstellung reicht nach meiner An-
sicht als Beschreibung einer nach Artikel 85
verbotenen Vereinbarung oder Abstimmung
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vollig aus, was zeigt, dafl es in einem gewis-
sen Mafle nur um ein Definitions- oder
Qualifikationsproblem geht.

Der ganze Fall zeigt ja, dafl die Unterneh-
men sich durch die eingegangenen Verein-
barungen oder die Abstimmung, die stattge-
funden hat, nicht in derselben Weise gebun-
den gefiihlt haben wie bei einem Vertrag
iiber die Lieferung einer Partie Polypropy-
len an einen bestimmten Kunden zu einem
bestimmten Zeitpunkt. Wenn die Kunden
nach einer Preiserhthung anderswohin gin-
gen, um einen niedrigeren Preis zu bekom-
men, konnten die Verkaufsmanager ein
Stocken oder einen grofien Riickgang des
Absatzes natiirlich nicht durchstehen. Die
Berichte von einigen Sitzungen zeigen je-
doch ganz klar, dal man in hohem Mafie
die Notwendigkeit sah, gemeinsam etwas
auszurichten, auch wenn es offensichtlich
oft einige gab, deren Solidaritit zweifelhaft
war.

Es 1af8t sich nicht allgemein feststellen, wel-
che Unternehmen mehr und welche weniger
solidarisch waren, selbst wenn sich auf ein-
zelne die Aufmerksamkeit der tibrigen kon-
zentrierte, und es miissen ja auch nicht im-
mer dieselben gewesen sein. Vielleicht lassen
sich ein oder zwei Unternechmen ausma-
chen, die eher zum ,,Schummeln® neigten
als andere, aber das Bild ist keineswegs ein-
deutig und die Tatsache, dafl der Betref-
fende oder die Betreffenden sich vielleicht
einige Vorteile auf Kosten der anderen ver-
schafft haben, bedeutet meines FErachtens
nicht, dafl sie nicht beteiligt gewesen wiren.

Ganz gleiche Uberlegungen gelten fiir die
Mengenziele und Quoten.
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F — Gibt es Beweise fiir ein Kartell?

1. Einleitung

Wie bereits gesagt?! ist die Frage, ob das
behauptete Kartell bestanden hat, aus ver--
fahrensrechtlichen Griinden anhand der
Dokumente zu entscheiden, die die Kom-
mission simtlichen Unternehmen in der
Weise zuginglich gemacht hat, wie es die
Rechtsprechung des Gerichtshofes verlangt.
Die Unterlagen, die danach zum Nachweis
des Kartells verwendet werden koénnen, sind
im wesentlichen die 101 Beweisunterlagen,
die zusammen mit der Mitteilung der ge-
meinsamen Beschwerdepunkte ibersandt
worden sind, sowie die Dokumente, die
dem Schreiben der Kommission vom 29.
Mirz 1985 beilagen.

2. Die angebliche Mindestpreisvereinbarung

Ende 1977 begann nach den vorliegenden
Angaben eine Reihe von Sitzungen, an de-
pen verschiedene Polypropylenhersteller, die
den europiischen Markt versorgten, teilnah-
men. Die Sitzungen fanden bis Ende Sep-
tember 1983 statt und wurden zunehmend
hiufiger abgehalten. So wurden, was im we-
sentlichen von den Kligerinnen nicht be-
stritten wird, 1978 vermutlich sechs Sitzun-
gen, 1979 eine unbekannte, wahrscheinlich
aber geringere Zahl, 1980 wahrscheinlich
sechs Sitzungen, 1981 zehn Sitzungen, 1982
dreiundzwanzig Sitzungen und 1983 bis
Ende September 1983 fiinfzehn Sitzungen
abgehalten. Das grundlegende Ziel der Sit-
zungen war nach Ansicht der Kommission,
durch die Festsetzung von sogenannten

91 — Vgl. Abschnitt A 5 c.
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»Zielpreisen und verschiedene Preisstiit-
zungsmaflnahmen einen Anstieg der Poly-
propylenpreise zu bewirken.

Diesen Sitzungen ging nach Ansicht der
Kommission ein Zeitraum voraus, in dem
verschiedene Unternehmen versucht hitten,
den Polypropylenpreis durch die Schaffung
einer Ordnung anzuheben; danach hitten
einige Unternehmen die Anwendung eines
sogenannten Mindestpreises vereinbart; an-
dere Unternehmen hitten sich der Ordnung
auf eine Weise angeschlossen, die eine
rechtswidrige abgestimmte Verhaltensweise
darstelle.

Der grundlegende Beweis der Kommission
beziiglich der Mindestpreisvereinbarung ist
ein Vermerk, der offensichtlich in der ersten
Hélfte des Jahres 1977 — moglicherweise
im Juni — vom Marketingdirektor der Her-
cules Chemicals NV angefertigt worden
war. Es geht um Notizen, die der Marke-
tingdirektor wihrend eines Telefonge-
sprichs mit einer nicht identifizierten Per-
son gemacht hat. In dem Dokument, das et-
was fragmentarisch ist, wie Telefonnotizen
es oft sind, und nicht in allen Einzelheiten
verstindlich ist, heiflt es zunichst, dafl die
groflten Hersteller eine Vereinbarung ge-
schlossen hitten. Dariiber hinaus werden die
Unternehmen Monte, Hoechst, Shell und
ICI genannt. Danach heiffit es in Form von
Stichwortern: ,,Mindestpreissystem — Min-
destpreise vom 1. Juli — in jedem Fall vom
1. August, wenn gegenwiirtige Vertrige aus-
laufen — Mindestpreise nur fiir vier Mo-
nate”. Danach folgt eine Bemerkung iiber
eine Alternative, die moglicherweise auf et-
was damals Vorhandenes hindeutet. Zwi-
schen diesen Stichwortern stehen einige Be-
merkungen zu Importeuren, die sich offen-
sichtlich nicht unmittelbar in den uns sonst
bekannten Zusammenhang einfiigen lassen.
Danach folgt ein Satz, der vermutlich be-
deutet, dafl im Obktober eine Sitzung zur

Beurteilung der erzielten Fortschritte abge-
halten werden sollte. Schliefllich gibt es
noch die Bemerkung, dafl im nichsten Jahr
Mengenbegrenzungen eingefiihrt werden
sollten, moglicherweise ~— so meint jeden-
falls die Kommission — unter der Voraus-
setzung, dafl das Mindestpreissystem Wir-
kung zeige. Schliefllich finden sich in dem
Vermerk Spalten mit Preisangaben fiir ver-
schiedene Typen in franzosischer, britischer,
belgischer und deutscher Wihrung. Es sieht
nicht so aus, als wenn das, was auf der an-
geblich ,,nichsten® Seite steht, von dersel-
ben Hand geschrieben worden wiire; die
mehr oder weniger unleserlichen Notizen
dort sind von den Parteien nirgendwo ange-
fithrt worden.

Wir wissen also, dafl der Marketingdirektor
von Hercules aus unbekannter Quelle die
Information erhalten hat, daf die ,,vier
Groflen* eine Vereinbarung geschlossen
hitten, deren Inhalt in den Telefonnotizen
zum Ausdruck kommt, wenn auch nicht in
der zusammenhingenden Form, wie sie in
der Entscheidung der Kommission zutage
trige.

Somit mufl also eine ,,Kernvereinbarung®,
wie sie die Kommission spiter (vgl. Schrei-
ben vom 29. Mirz 1985) genannt hat, zwi-
schen den vier grofiten Herstellern vorgele-
gen haben, und Hercules hatte davon
Kenntnis. Mehr wissen wir aufgrund dieses
Dokuments nicht, insbesondere wissen wir
nichts tiber andere Hersteller. Nach dem
Wortlaut des Dokuments ist jedoch die An-
nahme nicht verfehlt, daff die Vereinbarung
gerade zwischen den vier groflen Herstel-
lern und nicht zwischen anderen Unterneh-
men geschlossen worden ist. Diese Moglich-
keit der Auslegung fiihrt die Kommission
denn auch sowoh! im Schreiben vom 29.
Mirz 1985 als auch spiter als Alternative
an.
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Zu dem Dokument und zu der angeblichen
Vereinbarung nehmen die vier Groflen wie
folgt Stellung:

Die Montedipe SpA bestreitet, dafl eine Ver-
einbarung nach Artikel 85 Absatz 1 in dem
Sinne vorgelegen habe, wie die Kligerinnen
den Begriff verstiinden; danach liege eine
Vereinbarung nur vor, wenn die Beteiligten
unzweideutig ihren Bindungswillen zum
Ausdruck gebracht hitten und ihr eventuel-
les spiteres Verhalten diesen Willen klar
kundiue. Die Kligerin verweist dazu auf
das Urteil Chemiefarma, wahrscheinlich
dessen Randnummer 112, Was man auch
von der Auslegung dieses Urteils durch die
Montedipe SpA halten mag, interessant ist
jedenfalls ihre eigene Darstellung der Ereig-
nisse im Jahr 1977. Sie fithrt u. a. aus, daf
dieses einzige Dokument weder eine Ver-
einbarung noch einen Plan zutage treten
lasse. Die Wirklichkeit sei anders gewesen;
dazu heiflc es (Klageschrift S. 100):

,In der vorstehend beschriebenen Marktsi-
tuation hatten sechs oder sieben Hersteller,
darunter ... [Montedipe SpA] — aller Wahr-
scheinlichkeit nach telefonischen — Kontakt
miteinander, um zu untersuchen, welche
Mafinahmen gegebenenfalls in Betracht ge-
zogen werden kénnten, um die sehr ernsten
Schwierigkeiten, denen man sich damals ge-
geniibersah, zu vermindern.*

Wihrend dieser Kontakte, sagt die Monte-
dipe SpA weiter, habe man die Preise ge-
nannt, die diese Schwierigkeiten hitten ver-
mindern kénnen.

Dagegen wendet die Kommission ein, dafl
es erstens fir die Unternchmen keinen
Grund gegeben habe, gemeinsam einen ko-
stendeckenden Preis zu errechnen. Das
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hitte jedes Unternehmen allein tun kénnen.
Zweitens hidtten ICI und Shell eingertiumt,
dafl die betreffende Aktion dazu gedient
habe, den Preisverfall aufzuhalten.

Nach meiner Meinung sind die Auferungen
der Montedipe SpA in Wirklichkeit so zu
verstehen, dafl sie insoweit die tatsichlichen
Umstinde zugesteht. Wie die Kommission
vortrigt, widerspricht es dem gesunden
Menschenverstand, dafl sehr grofle Unter-
nehmen einander bei einfachen Preiskalku-
lationen Beistand leisten. Man kann die
Dinge immer anders nennen als sie norma-
lerweise heiflen, und gemeinsam einige
Preise zu ,,nennen® ist normalerweise je-
denfalls tatsichlich Ausdruck fiir eine Ab-
stimmung der Preispolitik der Unternehmen.
Es bedarf meines Erachtens auflerordentlich
iiberzeugender Anhaltspunkte, um feststel-
len zu kénnen, dafl eine solche gemeinsame
,,Nennung® keine Bedeutung fiir die Preis-
politik der Unternehmen gehabt hat; solche
Anhaltspunkte liegen hier nicht vor.

ICI gestebht ebenfalls die tatsichlichen Um-
stinde weitgehend zw. Sie bestreitet also
nicht, dafl die Hersteller im Krisenjahr 1977
in telefonischem Kontakt gestanden und die
Diskussionen sich moglicherweise um den
stiirmischen Preisverfall in Westeuropa ge-
dreht haben. Es sei auch moglich, dafl ei-
nige Hersteller es als wiinschenswert be-
zeichnet hitten, ein Mindestpreisniveau fest-
zusetzen, um den Preisverfall aufzuhalten.
ICI verweist anschlieflend auf den vorste-
hend genannten Vermerk, den sie jedoch
nicht fiir tiberzeugend hilt, -da der Preis in
Wirklichkeit auf 1 DM/kg gefallen sei.

Demgegeniiber meint die Kommission, dafl
der Vermerk an sich verlifllich erscheine
und sowohl ICI als auch Shell eingeriumt
hitten, dafl telefonische Kontakte zwischen
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den Herstellern stattgefunden hitten, um
herauszufinden, wie der Preisverfall aufzu-
halten sei. Zu den tatsichlichen Preisen
trigt die Kommission vor, die Montedipe
SpA habe im November 1977 eine Preiser-
hshung angekiindigt, die ganz in der Nihe
der in dem Vermerk genannten gelegen
habe, und innerhalb von wenigen Tagen
hatten die drei iibrigen in dem Vermerk er-
wihnten Unternehmen entsprechende Preis-
erhshungen mitgeteilt. Auflerdem hitten
ICI und verschiedene andere Hersteller die
Initiative 6ffentlich unterstiitzt. Schliefilich
zeige die tatsichliche Preisentwicklung, dafl
die Preisinitiative von Erfolg gekront wor-
den sei.

Shell riumt ein, dafl zwischen ihr und der
Montedipe SpA mdglicherweise im oder um
den November 1977 Erorterungen stattge-
funden hitten; auch konne die Montedipe
SpA von der Moglichkeit gesprochen haben,
Preiserhshungen durchzufithren, und ver-
sucht haben, Shells Reaktionen darauf in
Erfahrung zu bringen. Dies sei aber nicht
ausreichend, um insoweit auf einen Verstof}
gegen Artikel 85 zu schlieflen. Der Vermerk
tiber die Mindestpreisvereinbarung enthalte
auch nicht geniigend Anhaltspunkte fiir die
von der Kommission behauptete Vereinba-
rung. Zur Untermauerung ihrer Ansicht ver-
weist Shell auf das Dokument vom 6. Sep-
tember 1977, das in Randnummer 16 Absatz
5 der Entscheidung genannt werde und wo-
nach am 30. August 1977 in Belgien ein
Treffen zwischen Shell und Solvay stattge-
funden habe, um den Polypropylenpreis zu
erdrtern. Dieses Dokument spreche dafiir,
dafl Shell keine Zuwiderhandlung begangen
habe. Shell verweist insbesondere darauf,
dafl dem Sitzungsbericht zufolge das Unter-
nehmen die Politik verfolgt habe, den Ab-
satz bei verschiedenen Kunden in Benelux
»um jeden Preis zu halten; Shell habe kei-
nen anderen Ausweg aus den Problemen der
Uberkapazitit gesehen, als den Polypropy-
lenmarkt durch eine Erneuerung der Her-

stellungsverfahren und eine Ausweitung der
Anwendungsméglichkeiten weiterzuentwik-
keln. Auflerdem hitten die Sitzungsteilneh-
mer weder unmittelbar noch mittelbar auf
eine Preisabsprache Bezug genommen. Da
der Preisverfall fiir beide Unternehmen ein
erhebliches Problem gewesen sei, wire es,
wenn die Annahme der Kommission tiber
das Vorliegen einer Mindestpreisvereinba-
rung zutreffend wire, sonderbar, wenn iiber
Preisabsprachen nicht gesprochen worden
wire.

Das genannte Dokument, das erst in der
miindlichen Verhandlung vorgelegt wurde,
findet sich nicht unter den ,,101 Beweisun-
terlagen und wurde im tbrigen Shell nicht
vorgelegt. Es kann deshalb — wie von der
Kommission in der miindlichen Verhand-
lung eingerdumt — nur zugunsten von Shell
verwandt werden.

Die Kommission hilt daran fest, dafl der
Vermerk tiber einen Mindestpreis zuverlis-
sig wirke, namentlich im Lichte der ande-
ren vorliegenden Informationen. Auflerdem
spreche das Solvay-Dokument vom Septem-
ber 1977 nicht gegen eine Preisvereinbarung
und auch nicht gegen Preiserrterungen.

Die Hoechst AG zuflert sich nicht unmittel-
bar dazu, wie weit es 1977 Kontakte zwi-
schen Unternehmen gegeben hat und ob
moglicherweise DPreiserdrterungen stattge-
funden haben. Zu dem Vermerk selbst triipt
Hoechst vor, dafl daraus nicht eindeutig
hervorgehe, daf der benutzte Ausdruck
yagreement” eine Vereinbarung nach Arti-
kel 85 bedeuten miisse. Ebenso vorstellbar
sei, dafl der Begriff lediglich im Sinne einer
Ubereinstimmung iiber die Notwendigkeit
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einer Preisanhebung verstanden worden sei.
Schliefllich sei nicht auszuschlieen, daf der
Gesprichspartner von Hercules auf eine an-
gebliche Ubereinkunft der vier Groflen hin-
gewiesen habe, um auf diese Weise Hercu-
les zu einer Unterstiitzung seiner eigenen
Bemithungen zu bewegen. Auflerdem sei die
Behauptung der Kommission, dafl die Preis-
erhdhung verschoben worden sei, nicht
durch Dokumente belegt.

Dem hilt die Kommission entgegen, daf es
sich bei dem Hercules-Vermerk um eine au-
thentische Aufzeichnung handele, die zum
damaligen Zeitpunkt angefertigt worden sei
und an deren Richtigkeit zu zweifeln nicht
der geringste Anla} bestehe. Hinzu komme,
dafl dieser Vermerk sehr gut zu den gleich-
formigen Preisankiindigungen passe, die
verschiedene Hersteller zur gleichen Zeit
auf der EATP-Sitzung vom 22. November
1977 in Paris und in der Fachpresse be-
kanntgegeben hitten. :

Als Indiz fur die sachliche Richtigkeit des
Vermerks verweist die Kommission aufler-
dem darauf, daff Hercules, die also iiber die
behauptete Vereinbarung unterrichtet wor-
den sei, bereits auf einem Treffen im Mai
1977 geduflert habe, dafl es den traditionel-
len Marktfithrern obliege, Ordnung in das
bestehende Chaos zu bringen. Es seien je-
doch die vorstehend genannten Ereignisse
im November 1977, die den Inhalt des Ver-

merks tiber die Vereinbarung der vier Gro--

Ben bestdtigten. Am Freitag, dem 18. No-
vember 1977, hatte die Montedipe SpA in
der Zeitschrift European Chemical News
eine Preiserhshung angekiindigt, und zwar
als Mindestpreis fiir Raffia 1,30 DM und
fir zwei andere Typen 1,40 DM bzw.
1,50 DM. Am Dienstag, dem 22. Novem-
ber, wurde in Paris ein Treffen im Rahmen
der EATP abgehalten, an dem sowohl Her-
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steller als auch Abnehmer von Polypropylen
teilnahmen,

Auf dem Treffen teilte die Hoechst AG mit,
daf sie am Vortag eine Preiserhohung an-
gekiindigt habe. ICI brachte zum Ausdruck,
dafl sie die Initiative der Montedipe SpA
unterstiitze, wobei der Vertreter von ICI je-
doch keine niheren Einzelheiten mitteilen
konnte, aber erklirte, die Kunden von ICI
wiirden in Kiirze eine Mitteilung erhalten.
Auch Shell suflerte sich in einer Weise, die
als Unterstlitzung der Initiative aufgefafic
werden mufl. Des weiteren sprachen sich
Rhoéne-Poulenc, Hercules, Chemie Linz,
SAGA und Solvay fiir die Initiative aus. Die
Chemie Linz AG teilte mit, dafl sie diesen
neuen Preisen folgen miisse. Der Vertreter
von Hercules erklirte, selbst wenn ithm noch
keine Finzelheiten 'der Initiative der Monte-
dipe SpA bekannt seien und er auch nicht
wisse, ob die Initiative von den anderen an-
erkannten Marktfithrern unterstiitzt werde,
gehe die Politik von Hercules dahin, jede
Anstrengung zur Anhebung des Polypropy-
lenpreises auf ein angemessenes Niveau, das
den Herstellungskosten entspreche, voll zu
unterstiitzen. Rhone-Poulenc wies darauf
hin, dafl sie von den beabsichtigten Preiser-
hohungen der Montedipe SpA am vorange-
gangenen Freitag aus der Presse erfahren
habe. Es sei nicht méglich, sofort zu einem
wirtschaftlich akzeptablen Preis zuriickzu-
kehren, der bel 3,50 FF liege; sie habe aber
beschlossen, sich der Montedipe SpA anzu-
schlieflen, so dafl ihr Grundpreis ab dem 28.
November 1977 3 FE betragen werde. Sol-
vay teilte mit, dafl man sich nach den Prei-
sen richten werde, die von den grofiten
Herstellern bereits genannt worden seien.

Der Verlauf dieses Treffens wurde darauf-
hin in einer Ausgabe der European Chemical
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News von der gleichen Woche unter der
Uberschrift wiedergegeben: ,,PP Preiserho-
hung der Montedison wird von den euro-
pdischen Herstellern unterstiitzt.

3. Die Fortfiibrung der Mindestpreisvereinba-
ring

Der Polypropylenpreis stieg daraufhin nach
den vorliegenden Erkenntnissen in der fol-
genden Zeit auf 1,20 DM/kg fir den
Grundtyp Raffia, und im April 1978 zitierte
die European Chemical News Montedison
mit jhrem Plan eciner Preiserhthung von
»nicht unter 10 % vor den Sommerferien,
vermutlich im Juni.

Auf einem Treffen im Rahmen der EATP
am 26. Mai 1978 teilte die Montedipe SpA
mit, dafl die Preiserhshung vom November
1977 die Industrie nicht zu einem befriedi-
genden Preisniveau zuriickgebracht habe
und die Novemberinitiative deshalb nur als
erster Schritt betrachtet werden kénne, dem
noch ein weiterer folgen miisse, vermutlich
in der zweiten Hilfte des Jahres 1978. Auf
demselben Treffen erklirte die DSM, daff
man_die Initiative unterstiitzen wolle, um
die Preise auf ein angemessenes Niveau zu
bringen. Hercules sagte v, a., daff die Not-
wendigkeit einer Anhebung der Preise auf
ein Mindestniveau von 1,30 DM/kg nicht
geringer geworden sei und auch nicht gerin-
ger werde. Der Vertreter von ICI bot u. a.
volle Unterstlitzung an, um das in Paris
angekiindigte Preisniveau zu erreichen.
Rhone-Poulenc duflerte sich dahin, daf die
frithere Preiserhshung nur ein erster Schritt
gewesen sei und eine weitere Preiserhohung
von 10 % notwendig sei. Shell nahm zu den
Preisen nicht klar Stellung. Solvay hob her-
vor, dafl die derzeitigen Preise nicht aus-
reichten, um den Herstellern einen ausre;-

chenden Gewinn zu sichern, und dafl die
Preise weiter erhsht werden miifiten.

4. Die Herstellersitzungen

Vor dem genannten Treffen im Mai 1978
hatte eine Gruppe von Herstellern nach den
Angaben von ICI damit begonnen, sich zu
Gesprichen iiber die Probleme innerhalb
der Branche zu treffen. Die Sitzungen be-
gannen ICI zufolge ,,etwa im Dezember
1977%. 1978 fanden nach den Angaben von
ICI etwa sechs sogenannte Chefsitzungen
statt, und es wurde ,;wihrend der ersten
Treffen des Jahres 1978“ (also nicht not-
wendigerweise Anfang 1978, wie die Kom-
mission meint) das Konzept der Zielpreise
entwickelt. Unter Hinweis auf die sechs Sit-
zungen im Jahr 1978 und auf die Entwick-
lung des Konzepts der Zielpreise im selben
Jahr vertritt die Kommission die Ansicht,
dafl die im Laufe der EATP-Sitzung im Mai
1978 ausgedriickte Solidaritit auf eine vor-
her von den Herstellern getroffene Abspra-
che zuriickgehe.

5. Beurteilung der Situation im Jahr 1977

In der Zeit vor 1978 gab es eine Art Einlei-
tungsphase in der Geschichte des Kartells,
die — wie die Kommission das tut — ge-
sondert beurteilt werden kann. Diese Phase
ist beweismiflig dadurch gekennzeichnet,
dafl die Kommission den vorstehend er-
wihnten Vermerk tiber die Mindestpreisver-
einbarung der vier grofien Hersteller als
entscheidend ansieht. Wie ich noch zeigen
werde, stiitzt die Kommission ihre Entschei-
dung danach auf eine andere Beweisgrund-
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lage, da sie fiir die Zeit ab Ende 1977 oder
Anfang 1978 und spiter entscheidend dar-
auf abstellt, dafl Sitzungen stattgefunden
haben, auf denen die Hersteller — unstrei-
tig — die Probleme der Branche diskutiert
haben.

Nach meiner Meinung hat der Mitarbeiter
von Hercules, der die telefonische Mittei-
lung entgegengenommen hat, zweifellos ei-
nige wichtige Informationen bekommen,
und es lafc sich wohl aufgrund des Ver-
merks verniinftigerweise nicht daran zwei-
feln, daf es eine Vereinbarung oder zumin-
dest eine ,,Verstindigung® zwischen den
vier grofien Herstellern gab. Der Vermerk
fithrt sehr genau auf, welche Preise erreicht
werden sollten, und die Hohe der Preisan-
gaben entspricht in etwa dem tatsichlichen
Durchschnittspreis des Frithjahrs 1978 und
dem im Frithjahr 1977 und Herbst 1978 als
akzeptabel angesehenen Mindestpreis von
1,30 DM/kg. Es ist schwer vorstellbar, dafl
die Angaben in dem Vermerk mehr oder
weniger frei erfunden sind; ebenso wiren
beweismiflig zumindest gewisse Anhalts-
punkte erforderlich, wenn davon ausgegan-
gen werden sollte, dafl jemand Hercules In-
formationen ,angedreht hat, um dieses
Unternehmen dazu zu bewegen, sich einer
Sache anzuschliefen, die noch nicht zu-
stande gekommen war. Auflerdem haben je-
denfalls zwei der vier groflen Hersteller den
Sachverhalt weitgehend eingeriumt. Das
 Dokument, das Shell als Indiz dafiir an-
fishre, daR sie an keiner rechtswidrigen
Handlung beteiligt gewesen sei, bietet nach
meiner Meinung keine ausreichende Stiitze
fir. diese Behauptung. Zweifellos wird in
dem Dokument keine Preisabsprache er-
wihnt; wenn aber gerade die vier grofien
Hersteller an der Absprache beteiligt waren,
wie es in dem Vermerk von Hercules heifit,
dann ist nicht verwunderlich, daf} Shell mit
Solvay nicht ausdriicklich tiber Preisverein-
barungen gesprochen hat. Auflerdem muf}
man natiirlich im allgemeinen vorsichtig da-
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mit sein, auf etwas Gewicht zu legen, was in
einem Dokument niche steht.

Nach meiner Meinung ist davon auszuge-
hen, dafl es Mitte 1977 eine Vereinbarung
oder eine Abstimmung wie in dem Vermerk
angefithrt gegeben hat. Was sich danach bis
November ereignet hat, wissen wir nicht.
Wir wissen aber, dafl dann von der Monte-
dipe SpA eine Preiserhohung kam, die
ziemlich umgehend von den anderen grofien
Herstellern unterstiitzt wurde und wie ge-
sagt weitgehend dem Inhalt des Vermerks
entsprach. Wir wissen auch, daf der Preis
tatsichlich auf 1,20 DM/kg stieg. Aufgrund
dessen ist es nicht falsch, auch davon auszu-
gehen, dafl die urspriingliche Preisvereinba-
rung wie von der Kommission behauptet
spiter durchgefithrt wurde.

Nach Ansicht der Kommission ist dies die
bereits frither erwihnte ,,Kernvereinba-
rung®. Die Kommission meint, daf die Un-
terstiitzung der Preisinitiative auf dem Tref-
fen in Paris durch Rhéne-Poulenc, Hercu-
les, Chemie Linz und Solvay stark dafiir
spreche, dafl diese Hersteller an der Verein-
barung/dem abgestimmten Verhalten betei-
ligt gewesen seien. Dies werde auflerdem
dadurch untermauert, daf ICI und Shell
eingerdumt hitten, mit anderen Herstellern
Kontakt gehabt zu haben, wenn sich auch
nicht feststellen lasse, mit welchen. Eine an-
dere Moglichkeit ist nach Ansicht der Kom-
mission, dafl die vier grofien Hersteller al-
lein die Kernvereinbarung geschlossen hit-
ten und, die anderen an der Ausarbeitung
der Vereinbarung weder beteiligt gewesen
seien noch vor der EATP-Sitzung ihre Zu-
stimmung gegeniiber den vier Groflen mit-
geteilt hitten. Sie seien dennoch zumindest
an einer abgestimmten Verhaltensweise be-
teiligt -gewesen, indem sie bewufit mit den
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vier Groflen zur Verwirklichung dieser Ver-
einbarung zusammengearbeitet hitten.

Im Fall der vier groflen Hersteller sind nach
meiner Meinung die Anhaltspunkte wie ge-
sagt ausreichend, um sie als der Tat iiber-
fihrt im Sinne der Kommission anzusehen.
Es ist kein Grund ersichtlich, an der Rich-
tigkeit des Hercules-Vermerks zu zweifeln,
der bei einem ungezwungenen Verstindnis
des Textes die Auffassung der Kommission
gut stiitzt. Dazu kommt, daf§ zwei der Un-
ternehmen, die in dem Vermerk ausdriick-
lich genannt werden, den Sachverhalt tat-
siichlich eingeriumt haben. Die anschliefen-
den Ereignisse passen schlieflich ausge-
zeichnet zu dem Inhalt des Vermerks, und
es fillt nicht schwer, sich vorzustellen, dafl
mit der Durchfiihrung der Preiserhohung
bis zu einem giinstigen Zeitpunkt gewartet
werden mufite, um den es ja auch spiter ein
paarmal ging.

Im Fall der iibrigen Unternchmen, deren
Beteiligung die Kommission annimmt, ver-
hile es sich meiner Meinung nach anders.
Der Vermerk von Hercules nennt ausdriick-
lich die vier Groflen, so dafl natiirlich
grundsitzlich davon auszugehen ist, daf die
anderen nicht dabei waren. Hercules wurde
iiber die Vereinbarung unterrichtet und ver-
schiedene andere wahrscheinlich auch; wir
wissen aber nicht wer. Wir wissen iiberhaupt
nichts Wesentliches dariiber, was sich bis
zum November ereignete, als die Montedipe
SpA ihre Preiserhshung ankiindigte. Kann
man nun annehmen, dafl die Unternehmen,
die auf dem Treffen in Paris die Preisinitia-
tive unterstiitzten, von Freitag, dem 18., bis
Dienstag, den 22. November fiir sich allein
— eventuell mit dem Wissen, dafl die vier
Groflen sich einig waren — die Entschei-
dung getroffen haben, sich der Initiative an-
zuschliefen? Die Alternative ist natiirlich,

daB das Ganze fiir die Kunden der Unter-
nehmen und fiir die Offentlichkeit in Szene
gesetzt worden wire.

Ich halte es nicht fiir undenkbar oder un-
wahrscheinlich, dafl in einer solchen Situa-
tion schnelle Entscheidungen getroffen wur-
den, sich dem fiihrenden Hersteller anzu-
schlieflen, zumal man gerade am 22. No-
vember ein geeignetes Forum fiir die Be-
kanntgabe seiner Absichten hatte. Wir wis-
sen, wie gesagt, dafl einige Unternehmen
Gespriche mit den vier Groflen gefithrt ha-
ben, doch wissen wir nicht, wer; eine Iden-
tifizierung wire aber notwendig, um eine
tatsichliche Mitwirkung des einzelnen Un-
ternchmens festzustellen. Natiirlich kénnen
bei dem Treffen in Paris auf den Fluren Ge-
spriche gefiihrt und Entscheidungen nach
telefonischen Beratungen getroffen worden
sein, aber wir haben nun einmal keine Be-
weise dafiir. Deshalb ist nach meiner Mei-
nung davon auszugehen, dafl die iibrigen
Unternehmen, d. h. Rhéne-Poulenc, Che-
mie Linz, Hercules und Solvay, fiir sich al-
lein und unabhingig die Entscheidung ge-
troffen haben, sich Montedipe anzuschlie-
Ren.

Das gilt nach meiner Meinung selbst dann,
wenn man davon ausgehen miifite, daf} die
genannten Unternehmen von der — rechts-
widrigen — Vereinbarung der vier Groflen
wuflten, was bei Hercules ja der Fall gewe-
sen sein mufl, Einem Preisniveau zu folgen,
bei dessen Festlegung man selbst niche dabei
gewesen ist, halte ich nicht an und fiir sich
fiir rechtswidrig, wie es ja auch nicht rechts-
widrig ist, einem ,,price-leader zu folgen,
und es geht hier ja darum, daf die vier Gro-
flen zusammen eine Art von nprice-leader-
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ship®92 innehatten. Andernfalls wire es den
Unternehmen verboten, sich auf einem be-
stehenden Marke intelligent zu verhalten,
was mit den Wettbewerbsregeln nicht beab-
sichtigt sein kann (vgl. z. B. auch Randnr.
118 des Urteils ICI).

Ich kann deshalb auch nicht der Alternative
der Kommission oder ihrer hilfsweise vorge-
tragenen Interpretation des Geschehens zu-
stimmen. Es ist richtig, dafl sich die Unter-
nehmen auf dem EATP-Treffen fiir eine
Unterstiitzurig der Preiserhthungen und ei-
ner Anhebung auf ein Preisniveau von
1,30 DM/kg ausgesprochen haben. Wenn
aber davon auszugehen ist, daff die Ent-
scheidungen individuell getroffen worden
sind, ist es dann ungesetzlich, dem auf ei-
nem Forum Ausdruck zu verleihen, das als
offentlich bezeichnet werden mufl? Grund-
sdtzlich ist dies wohl nicht der Fall. Natiir-
lich ist nicht auszuschlieflen, dafl 6ffentliche
Kanile aufgrund einer stillschweigenden
Verstindigung dazu benutzt werden, Si-
gnale auszusenden, die zusammen als eine
abgestimmte Verhaltensweise anzusehen
sind, doch reichen in den vorliegenden
Rechtssachen die Anhaltspunkte fiir einen
solchen Fall offenkundig nicht aus.

Fir das Jahr 1977 ist deshalb meiner Mei-
nung nach festzustellen, dafl die vier Gro-
Ben, die Montedipe SpA, ICI, die Hoechst
AG und Shell, an einer Mindestpreisverein-
barung, wie von der Kommission behauptet,
beteiligt gewesen sind, wohingegen sich eine

92 — Vgl. die amerikanische Rechtsprechung, Hunt/Mobil Oil
Corp. (Supreme Court, 1977) 465 F. Supp. 195, 231, wo-
nach es als Nachweis einer rechtswidrigen Handlungs-
weise nicht ausreicht, dafl ein Unternehmen anwesend war,
als Zuwiderhandlungen begangen wurden, und eventuell
auch noch von rechtswidrigen Handlungen anderer wufite.

93 — Vgl. hierzu Van Damme, Lz Politique de la Concurrence
dans la C. E. E, S. 150, der sich insoweit von Joliets vor-
stehend wiedergegebener Kritik des Urteils [CT distanziert.
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Beteiligung der iibrigen Unternchmen nicht
beweisen lafit.

6. Beurteilung der Situation im Jahr 1978

Wie gesagt meint die Kommission, dafl die
im Mai 1978 auf dem EATP-Treffen zutage
getretene Solidaritit auf vertrauliche Ge-
spriche zuriickzufiihren sei, die mog-
licherweise in den Chefsitzungen gefiihrt
worden seien, die 1978 stattgefunden hitten
und an denen ein Grofiteil der Hersteller
teilgenommen habe. Fiir diese Annahme
spreche auch die Angabe von ICI, dafl das
Konzept der Zielpreise im Laufe des Jahres
1978 entwickelt worden sei.

S

Schliellich macht die Kommission generell
geltend, dafl der Inhalt der Sitzungen, von
denen es Protokolle gebe, im allgemeinen
als Mafistab fiir den Inhalt der Sitzungen
genommen werden konne, fiir die keine ni-
heren Angaben vorligen. Diese Behauptung
wird von den Kligerinnen grundsitzlich be-
stritten; insbesondere ist der Kommission
vorgeworfen worden (Rhone-Poulenc), au-
Ber Betracht gelassen zu haben, dafl das
Kartell sich von einem vielleicht eher be-
scheidenen Beginn allméhlich zu dem spite-
ren ausgekliigelteren .- System entwickelt
habe.

Unmittelbarere Beweise, wie sie im vorlie-
genden Fall fiir die spdteren Zeitrdume vor-
liegen, fehlen fiir 1978; die einzige Preisin-
itiative, die die Kommission glaubt gefunden
zu haben, ist die ,,zweite Phase” der Min-
destpreisvereinbarung von 1977. Natiirlich
ist es verdichtig, dafl Konkurrenzunterneh-
men — den Angaben von ICI zufolge —
sich regelmiBig sreffen, um Gespriche iiber
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den Markt, die Nachfrage, das Gleichge-
wicht zwischen Angebot und Nachfrage so-
wie tiber das Preisniveau auf einzelnen Teil-
mirkten zu fihren. Noch bedenklicher wird
es, wenn Zielpreise, Zielquoten, Marktan-
teile, Ausgleichsmafinahmen und Kunden-
fihrungssysteme eroriert werden, wie ICI
ebenfalls anfiihrt. Wenn 1977 etwas Unge-
setzliches geschehen ist und, worauf ich
spéter noch zuriickkommen werde, Beweise
fir Rechtsverstofle im Jahr 1979 und spiter
vorliegen, miissen selbstverstindlich auch
die ersten Sitzungen, von denen wir Kennt-
nis haben, in einem zweifelhaften Licht er
scheinen. Auf der anderen Seite wissen wir
nach einer Gesamtwiirdigung des Kartells,
dafl es sich zu einem immer engmaschigeren
Netz von Regelungen zur Verwirklichung
der Preisvorstellungen der Unternehmen
entwickelt hat.

Die Frage ist also, wann der Zeitpunkt in
rechtlich vertretbarer Weise anzusetzen ist,
ab dem sich die Gespriche, die gefiilrt wur-
den, soweit zu gemeinsamen Konzepten
verdichtet hatten, da die Subsumption des
Sachverhalts als Vereinbarung oder abge-
stimmte Verhaltensweise unter Artikel 85
Absatz 1 begriindet ist. Wir wissen von ICI,
dafl das Konzept der Zielpreise im Laufe
des Jahres 1978 entstanden ist, doch lief}
sich ein genauerer Zeitpunke nicht feststel-
len. Wir wissen ebenfalls von ICI, daf§ bis
Ende 1978 oder Anfang 1979 nur die soge-
nannten Chef-Sitzungen stattfanden, wih-
rend erst 1979 auf einer niedrigeren Ebene
die Expertensitzungen von Mitarbeitern mit
grofieren Kenntnissen im Verkauf began-
nen.

Nach dem uns bekannten Geschehensablauf
bestehen meines Erachtens keine grofien

Zweifel daran, daff 1978 Gespriche gefithrt
wurden, die gewissermaflen einen rechts-
widrigen Zweck verfolgten und spiter zu
etwas Ungesetzlichem fithrten, doch miissen
nun einmal Beweise dafiir vorliegen, daf} die
Gespriche zu der einen oder anderen Art
von konkretem Ergebnis in Form von Ver-
einbarungen oder abgestimmten Verhaltens-
weisen gefiihrt haben. Solch ein Beweis fehlt
uns fiir diesen Zeitraum.

Aufgrund dessen ist meiner Meinung nach
als erstes festzustellen, dafl es keine hinrei-
chend sicheren Anhaltspunkte dafiir gibt,
dafl die Vorstellungen iiber die Zielpreise
sich bereits Anfang 1978 konkretisiert ha-
ben. Ich halte es fiir zweifelhaft, ob als be-
wiesen angeschen werden kann, daff die Au-
flerungen auf der EATP-Sitzung im Mai
1978 Ausdruck eines abgekarteten Spiels ge-
wesen sind. Jedenfalls sehe ich, soweit es
andere Unternehmen als die vier Groflen
betrifft, dafiir keine sicheren Anhaltspunkte.
Ihre Unterstiitzung der Preiserhthung 48t
sich ebenso wie fir das Jahr 1977 sehr gut
als Reaktion auf die von der Montedipe
SpA angekiindigte Preiserhhung erkliren,
im Einzelfall eventuell ergiinzt durch passive
Kenntnisse von einer Vereinbarung der vier
Groflen.

Bei letzteren begegnet die Feststellung viel-
leicht weniger Bedenken, dafl sie ihre
rechtswidrigen Titigheiten fortgesetzt ha-
ben, die sie, wie wir annehmen miissen,
1977 ausgeiibt haben. Jedoch auch im Fall
der vier grofien Hersteller gilt, daf jeden-
falls fiir einen nicht unwesentlichen Teil des
Jahres 1978 Beweise fiir das, was eventuell
geschehen ist, weitgehend fehlen.

Zusammenfassend méchte ich also feststel-
len, daf die Kommission zumindest fiir ej-
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nen wesentlichen Teil des Jahres 1978 kei-
nem Unternehmen gegen Artikel 85 Absatz
1 verstoflende Vereinbarungen oder abge-
stimmte Verhaltensweisen nachgewiesen hat.

-

Im Fall der vier grofien Hersteller ist, wor-
auf ich spiter noch zuriickkommen werde,
davon auszugehen, daf die Ahndung der
Zuwiderhandlungen, die die Kommission
nach meiner Meinung fiir 1977 und Anfang
1978 nachgewiesen hat, wegen Verjihrung
ausgeschlossen ist.

7. Beurteilung der Situation im Jabr 1979

Die Beweisunterlagen fiir das Jahr 1979 sind
bei ICT-aufgefundene Tabellen, die in Rand-
nummer 54 der Entscheidung angefiihrt
sind, sowie ein Vermerk {iber eine Sitzung
vom 26. September 1979. Hinzu kommen
die Preisinstruktionen, die die erste der in
der Entscheidung genannten Preisinitiativen
betreffen.

In der ersten Tabelle (Anlage 55 der Mittei-
lung -der_gemeinsamen Beschwerdepunkte)
mit der Uberschrift ,,Absatz der Hersteller
in Westeuropa (aufler Tiirkei)* wird in den
ersten drei Spalten der Absatz der Hersteller
im Jahr. 1976 bis 1978 aufgefithrt. In der
vierten Spalte finden sich die Zahlen fiir das
Jahr 1979 mit dem Zusatz ,,tatsichlich®. In
der fiinften Spalte stehen die entsprechen-
den Zahlen unter der Uberschrift ,,revidierte
Ziele* fiir 1979. Die nichste Tabelle (An-
lage 56) ist aufgeteilt in eine Hauptspalte
mit der Uberschrift ,,Verkiufe® und- Spal-
ten, die mit ,,+ % gg 1979, ,,Quote 1980%
und ,,Vorschlag I ,Vorschlag II* und
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,,Vorschlag IIT* tiberschrieben sind; die Ta-
belle :stammt ICI zufolge, bei der sie gefun-
den wurde, wahrscheinlich von einem der
deutschen oder osterreichischen Hersteller.
In der letztgenannten Tabelle wird nach
Aussage von ICI zunichst der tatsichliche
Absatz der Hersteller in Westeuropa in den
Jahren 1976 bis 1979 wiedergegeben. Immer
noch ICI zufolge enthilt die Spalte ,,+ %
gg 1979% eine Berechnung der Zahlen des
einzelnen Unternehmens fiir 1979 mit einem
Zuschlag von 5 oder 10 %. Die Spalte
,»Quote 1980 sei der Vorschlag des Verfas-
sers fiir das ,,Mengenziel* fur 1980. Die
Spalten ,,Vorschlag I, IL, 11T hitten vom
Vertreter von ICI ausgefiillt werden sollen.
Die Spalte ,,Vorschlag III“ enthalte die
endgiiltigen Mengenziele, die als ,,Quote®
fur das Jahr 1980 vorgeschlagen worden sei.

Die Zahlen in der Spalte ,,1979 tatsichlich®
in der ersten Tabelle entsprechen genau der
Spalte fiir 1979 in der zweiten Tabelle. Die
Zahlen in der Spalte ,,revidierte Ziele 1979
in der ersten Tabelle weichen von der Spalte
,,1979 tatsichlich® um verhiltnismiBig we-
nige Prozentpunkte (hochstens 5 bis 7) ab.
Dieselben Zahlen fiir ,,1979 tatsichlich® fin-
den sich auch in anderen Darstellungen.

Zu. den Produktionsmengen wird in dem
Vermerk iiber die Sitzung vom 26. Septem-
ber 1979 zum einen gesagt, dafl die ent-
scheidende Bedeutung eines festen Quoten-~
systems anerkannt worden sei; zum anderen
heifit es dort: ,,go for 80 % scheme as per
recent Zirich note®. Die letzte, schwer zu
deutende Bemerkung -erklart ICI (in ihrer
Antwort auf das Ersuchen gemif Artikel 11
der Verordnung Nr. 17, S. 23) wie folgt:
Auf einer Sitzung in Ziirich hitten die da-
mals anwesenden Hersteller aus dem Ge-
samtabsatz in Westeuropa in den ersten acht
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Monaten des Jahres 1979 den durchschnitt-
lichen Monatsabsatz ermittelt. Man sei da-
von ausgegangen, dafl die monatliche Nach-
frage in den letzten drei Monaten des Jah-
res nicht hoher als 80 % der durchschnittli-
chen Monatsnachfrage in den ersten acht
Monaten des Jahres sein werde. Deshalb sei
auf der Sitzung vorgeschlagen worden, daf
die Hersteller ihre Ziele begrenzten, um den
angefithrten Umstinden Rechnung zu tra-
gen.

Ein weiteres Dokument, das die Kommis-
sion in Randnummer 54 Absatz 3 ihrer Ent-
scheidung genannt hat und das die franzosi-
schen Hersteller betrifft, mufl — vergleiche
vorstehend Abschnitt A 5 ¢ — aus verfah-
rensrechtlichen Griinden aufler Betracht
bleiben, da es nicht allen Herstellern tiber-
mittelt worden ist.

Fir 1980 ist eine Quotenregelung verhilt-
nismiflig gut belegt — ich werde spiter
noch einmal darauf zuriicklkommen. Auch
kann es kaum Zweifel daran geben, dafl der
Ausdruck ,,revidierte Ziele® fiir 1979 bedeu-
ten mufl, dafl die eine oder andere Rege-
lung fiir einen grofleren oder kleineren Teil
des Jahres 1979 vorgelegen haben muf}. Wir
wissen nicht, wann die erste der vorstehend
beschriebenen Tabellen erstellt wurde, doch
weist der Vergleich der tatsichlichen Zahlen
fiir 1979 mit einigen revidierten Zielen fiir
1979 am ehesten in die Richtung, daf} es fiir
den Verfasser um die spitere Feststellung
der Ubereinstimmung oder Nichtiiberein-
stimmung ging. Logisch gesehen spricht na-
tiirlich nichts dagegen, dafl im Lauf des Jah-
res 1979 — eventuell spit im Jahr — Ziele
fir den Absatz und gegebenenfalls auch re-
vidierte Ziele aufgestellt wurden. In jedem
Fall zeigt der Bericht vom 26. September
1979, dafl man sich zu diesem Zeitpunlkt mit
dem Problem beschiftigte.

Wie in dem folgenden Abschnitt dargelegt
wird, gibt es nach den vorliegenden Bewei-
sen keinen Grund, an einer Preisinitiative im
zweiten Halbjahr 1979 zu zweifeln. Eine
Quotenregelung, die angeblich bereits An-
fang 1979 eingefithrt worden ist, ist dagegen
nach meiner Meinung nicht hinreichend be-
legt. Man mufl davon ausgehen, dafl in den
letzten Monaten des Jahres 1979 die eine
oder andere Regelung vorgelegen hat, doch
— nach den vorliegenden Beweisen — nicht
die von der Kommission behauptete Quo-
tenregelung.

Aufgrund dessen bin ich der Meinung, daf
das Gericht — wenn es im iibrigen meiner
Beweiswiirdigung zum spiteren Geschehen
zustimmt — beweismiflig davon ausgehen
mufl, dafl die ersten Zuwiderhandlungen,
abgesehen von der Mindestpreisvereinba-
rung aus dem Jahr 1977, irgendwann nach
Mitte 1979 und nicht, wie von der Kommis-
sion behauptet, im Jahr 1978 oder Anfang
1979 erfolgt sind.

8. Die Preisinitiativen

a) Die Preisinitiative von Juli bis Dezember
1979

Der Hauptbeweis der Kommission fiir diese
Preisinitiative ist ein Vermerk iiber eine Sit-
zung vom 26. und 27. September 1979. In
dem bei ICI aufgefundenen Vermerk wird
zunichst als ,,allgemeines Niveau® ,,1,70 bis
1,75 DM, ,,4,0 FF/4,1 sowie ,,26 bis 27
BFR* angegeben. Danach heiflt es, dafl 2,05
(was zweifellos DM sein mufl) das Ziel
bleibe. Anschlieflend wird ausgefiihrt, dafl
dieser Preis, d. h. 2,05, eindeutig nicht im
Oktober oder im November erreicht werden
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konne und Ziel nun der 1. Dezember sei.
Schliefflich heifit es beziiglich der Preise: ,,1.
November 1,90 oder 1,95 — mufl jetzt be-
schlossen werden ... und danach ,,but deci-
sion will be swift®, was dies in dem Zusam-
menhang auch immer bedeuten mag.

Zu dem weiteren Beweismaterial der Kom-
mission ist zunichst festzustellen, daf} die in
Randnummer 29 Absatz 2 und 31 Absatz 1
genannten Dokumente, die von Shell stam-
men, aufler Betracht bleiben miissen, da sie
im Verwaltungsverfahren nicht allen Unter-
nehmen iibersandt worden sind (vgl. vorste-

hend S. 46 {f.).

In den European Chemical News vom 30.
Juli 1979 heiflc es in einer Notiz unter der
Uberschrift ,,Montedison kiindigt PP Preis-
erhshungen in Europa an®, dafl die Monte-
dipe SpA die Preise fiir ganz Europa ab dem
27. August um 8 % erhshen wolle. Den
ECN zufolge stiegen die Preise aufgrund
dieser Erhshung auf 920 LIT/kg, 2,05
DM/kg, 4,70 FE/kg bzw. 33 BFR/kg beim
Verkauf an Groflkunden. Anschlielend wird
berichtet, dafl der Generaldirektor der
Kunststoffabteilung der Montedipe SpA zu-
gleich mit anderen groflen Herstellern eine
neue Runde von Preiserhthungen fiir das
Jahresende angekiindigt habe. Danach wird
der Direktor von ICI fiir den Polypropylen-
bereich wie folgt zitiert: ,,JCI unterstiitzt
voll und ganz die Initiative von Monte-
dison. Sodann wird darauf hingewiesen,
daf} viele in der Industrie damit rechneten,
dafl ICI binnen kurzer Zeit entsprechende
Erhshungen ankiindigen werde. Schliefflich
wird berichtet, daff Shell Montedison unter-
stiitze und die Unternehmen von Shell in
Europa versuchen wollten, die 2,05 DM/kg
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zu erreichen, die die Montedipe SpA sich
als Ziel gesetzt habe. Shell rechne damit,
dafl deren Polypropylenpreise Ende August
oder Anfang September steigen wiirden.

Mit Schreiben vom 29. August 1979 gab
ATO-Chimie ihre ab dem 1. September
1979 geltenden Preise fiir Partien von 20 t
mit 4,70 FF fiir ,,Fibre*, 4,70 FE fiir
»,Moulage Homopolymeére®, 5 FF fiir
,»Moulage Copolymére” und 4,90 FF fiir
,,Film Homopolymére® an. Die Preise fiir
andere Typen finden sich ebenfalls in der
Liste. Auferdem sind Preiszuschlige fiir
verschiedene Typen und fiir Mengen unter
20 t angegeben.

Mit fast gleichlautenden Rundschreiben
vom 24. und 26. Juli 1979 teilte die BASF
AG ihren Biiros in Deutschland, dem Verei-
nigten Konigreich, Belgien, Frankreich und
Italien die ab dem 20. August 1979 in
Deutschland und ab dem 1. September 1979
in den ibrigen Lindern geltenden Preiser-
hohungen mit. In den Schreiben wird die
Erhohung mit im dritten Quartal gestiege-
nen Rohstoffpreisen begriindet und es wird
darauf hingewiesen, dafl der Zeitpunkt fiir
die Preiserhthungen wegen der Ferien so
festgesetzt worden sei, auch wenn eine Er-
hohung bereits vorher dringend erforderlich
gewesen wire. Die fiir die genannten Zeit-
punkte festgesetzten Preise werden wie folgt
angegeben: ,,Grobtextil 2,05 DM/kg,
Spritzgufl 2,05 DM/kg, Folie 2,10 DM/kg*
fiir den sogenannten Typ ,,Novolen 11
und 10 Pf haher fiir einen Typ, der ,,Novo-
len 13 heiflt. Die angegebenen Preise wer-
den als ,,Mindestpreise” bezeichnet, wih-
rend die ,,Hochstpreise” auf 2,45 DM/kg
bzw. 2,55 DM/kg fiir die beiden Typen
festgesetzt werden. In einigen dieser Schrei-
ben mit den Preisinstruktionen heifit es au-
Rerdem, dafl die Preiserhshungen notwen-
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dig seien, auch wenn sich die Ende Mai
1979 ausgesprochene Preiserhshung ,,zu-
mindest nicht voll durchgesetzt hat. In den
Schreiben an die Biiros in den anderen Lén-
dern sind die Preise fiir ,,Raffia®* und
»Spritzguli mit 33 BFR/kg, 4,70 FF/kg,
920 LIT/kg sowie 500 und 510 UKL/t an-
gegeben,

Mic Rundschreiben vom 20. Juli 1979 kiin-
digte die Hoechst AG unter Hinweis auf
steigende Propylenpreise neue Preise fiir
Polypropylen auf der Grundlage folgender
Basispreise fiir einen Typ mit der Bezeich-
nung ,,Hostalen PP -— Homopolymer na-
tur/Granulat im Sack® an: Deutschland
2,06 DM/kg, Frankreich 4,70 FF/kg, Grof}-
britannien 500 UKL/t, Italien 925 LIT/kg
und Beligen 32,50 BFR/kg. Die Preiserho-
hung sollte dem Schreiben zufolge fiir alle
Auslieferungen im September gelten. Die
neue Preisliste wurde mit Rundschreiben
vom 1. August 1979 tbersandt und galt fiir
alle Lieferungen ab dem 3. September. In
der Preisliste, die nur fiir den internen Ge-
brauch bestimmt war, wurden fiir Lieferun-
gen von 20 t ,,von—bis‘““-Preise angegeben.
Sechs verschiedene Typen wurden mit Prei-
sen von 202 bis 207 DM/100 kg aufgefiihrt,
wihrend fiir alle anderen Typen héshere
Preise angegeben wurden. Auflerdem ent-
hielt eine Spalte etwas hshere Mindestpreise
fir Kunden, die weniger als 20 t je Liefe-
rung abnahmen. Gemifl dem Rundschreiben
waren die Preise in dieser Weise angegeben
worden, um einen gewissen Verhandlungs-
spielraum einzurdumen. Schliefllich wurde
auf die Notwendigkeit hingewiesen, in eini-
gen Fillen, die als ,,Sonderfille/Grofkun-
den® bezeichnet wurden, Kontakt mit dem
Hauptbiiro aufzunehmen.

In einem Fernschreiben vom 30. Juli 1979
von ,,ICI Europa® an ,,ICI Germany* wur-

den ,,Mindestzielpreise® fiir September an-
gegeben: ,,Raffia 2,05, ho moulding 2,05,
co moulding 2,20, ho cast film 2,10%, letzte-
res handschriftlich durchgestrichen und in
»2,05 DM/kg* gedndert. In den Bemerkun-
gen zu der Preisliste wird darauf hingewie-
sen, dafl Primien und Rabatte gleichblieben
und fiir ,oriented film* ein Preis von
1,90 DM zu zahlen sei, der ab 1. September
2,05 DM betragen werde.

Mit Rundschreiben vom 30. Juli 1979 teilte
ICI eine allgemeine Preiserhshung zum 1.
September um 25 UKL/t mit. So sollte
»nHomopolymer — Film Yarn“ von einem
Mindestpreis von 475 UKL/t auf 500
UKL/t steigen. ,,Moulding® und ,,Film*
sollten auf 510 bzw. 550 UKL/t und
,»,Copolymer — General purpose auf 550
UKL/t angehoben werden. Auflerdem gab
ICI seiner Erwartung Ausdruck, dafl das
Preisniveau auf dem Kontinent im Septem-
ber auf 2,05 DM/kg steigen werde. In ei-
nem spiteren Rundschreiben vom 28. Sep-
tember 1979 wird berichtet, dafl das Preisni-
veau auf dem Kontinent immer noch unter
dem Niveau von 2,05 DM liege, das Mon-
tedison fiir Ende August angekiindigt ge-
habt habe. Danach werden die Preise in
Deutschland, Frankreich und Belgien mit
1,70 bis 1,75 DM/kg, 4 bis 4,10 FF und 26
bis 27 BFR wiedergegeben. Weiter heifit es,
dafl nun klar sei, dafl man 2,05 DM auf
dem Kontinent nicht erreichen werde; ICI
sei aber immer noch der Ansicht, dafl der
Preis im November/Dezember erzielbar sei,
und man werde die Versuche, dieses Preis-
niveau zu erreichen, aktiv unterstiitzen. In-
folgedessen wurden Instruktionen erteilt, ab
dem 1. Oktober nicht 500 UKL/t zu verlan-
gen; Groflkunden kénnten deshalb einen
weiteren Monat zu 475 UKL/t kaufen.
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Mit Fernschreiben vom 20. Juni 1979 teilte
die Chemie Linz AG ihrer Verkaufsorgani-
sation in Deutschland mit, daff am 19. Juni
endgiiltig eine Preiserhshung auf 1,90 DM
fiir Raffia beschlossen worden sei. Sie wies
darauf hin, daf die Konkurrenz eine Preis-
erhshung zum 1. Juli 1979 anstrebe, was in
einer entsprechenden Information ihrer Lo-
kalorganisationen zum Ausdruck kommen
miisse. Auflerdem sei bei einer notwendigen
Verminderung der Preisflexibilitit der Mit-

bewerber mit verstirkten Kontakten seitens '

der Verbraucher zu rechnen. Schliefilich
werde es als notwendig und durchfithrbar
erachtet, fiir den 1. September eine weitere
Preiserhdhung um 15 Pfennig anzupeilen.
Dem ist in Klammern: ,,DM 2,05 und
handschriftlich ,,/Raffia* hinzugefiigt.

Mit Schreiben vom 30. Juli 1979 teilte Shell
ihre Absicht mit, den Preis zum 1. Septem-
ber um 25 UKL/t fiir alle Typen zu erho-
hen. Schreiben mit der entsprechenden Mit-
teilung sollten an alle Kunden in der Zeit
vom 30. Juli bis 1. August verschickt wer-
den. In dem Schreiben vom 30. Juli werden

" auflerdem die Preise auf dem Kontinent an-

gefiihrt und darauf hingewiesen, dafl Mon-
tedison eine Pressemitteilung verschickt
habe, wonach sie ihre Polypropylenpreise in
Europa mit Wirkung vom 27. August auf
das Niveau anheben wolle, das auch in der
Notiz in den European Chemical News ge-
nannt sei. Weiter heiflt es in dem Schreiben,
daf in Europa nun zu 425 UKL/t gehandelt
werde, so dafl eine kriftige Preiserhthung
notwendig sei, um die angekiindigten Preise
zu verwirklichen. Nach der Einschitzung
von Shell sei vielleicht eine schrittweise Er-
hshung im September statt einer einmaligen
Erhshung zum 1. September zu erwarten.
Es sei zu hoffen, dal im Veréinigten Konig-
reich keine éntsprechende Lage entstechen
werde. Unter der Unterschrift ist “hand-
schriftlich’ hinzugefiigt: - S
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PPF 500
HPM 510%.

,,Floor

Schlieflich ist ein Ausschnitt aus den Euro-
pean Chemical Newsvom 6. August 1979 zu
nennen, der von Atochem vorgelegt wurde.
Unter der Uberschrift ,,JCI schliefit sich der
letzten PP Preisinitiative an* wird berichtet,
daf dieses Unternehmen im Anschlufl an die
Preisinitiativen von Montedison in der vor-
angegangenen Woche seine Absicht be-
kanntgegeben habe, seine Polypropylen-
preise auf dem europiischen Marke ab dem
1. September um 5 bis 10 % zu erhohen.
Homopolymer sollte danach gegeniiber dem
Niveau von 480 UKL/t zum 1. Juni auf
500 UKL/t steigen.: .

Wenn der Bericht der Shell-internen Sitzun-
gen vom 5. Juli 1979 vom 12. September
1979 — wie auf S. I1-972 ausgefiihrt —
nicht als Beweis gegen die Unternehmen
verwandt werden kann, wird die Grundlage
fur die SchluBfolgerungen der Kommission
in den Randnummern 29 bis 31 erheblich
schmaler. So stiitzt sich die Annahme, dafl
die Preisinitiative bereits zum 1. Juli 1979
durchgefiithrt werden sollte, in gewissem
Umfang allein. auf ein. Fernschreiben der
Chemie Linz AG vom 20. Juli 1979. Dazu
ergibt sich nimlich nichts unmittelbar aus
dem Bericht iiber die Sitzung vom 26./27.
September.

Dagegen halte ich eine Initiative zum 1.
September 1979 aufgrund ‘der oben kurz
wiedergegebenen Beweise fiir gut belegt. Er-
stens ergibt sich aus dem Bericht iiber das
Treffen vom 26./27. September 1979, dafl
ein Zielpreis festgelegt worden ist, der ab ei-
nem nicht niher genannten Zéitpunkt vor
dem 26. September gelten sollte. Die Mon-
tedipe SpA kiindigte eine Preiserhohung an,
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die in den Enropean Chemical Newsvom 30.
Juli bekanntgegeben wurde und am 27. Au-
gust in Kraft treten sollte. Die BASF AG,
die Hoechst AG und die Chemie Linz AG
hatten jedoch kurz vor der Veroffentlichung
genau die gleiche Preiserhéhung zu dem im
wesentlichen gleichen Zeitpunkt angekiin-
digt. Shell und ICI versandten ihre Mittei-
lungen am 30. Juli. Natiirlich ist es denkbar,
dafl diese Unternchmen, wie Shell vortrigt,
aufgrund einer Pressemitteilung gehandelt
haben, die die Montedipe SpA einige Tage
vor der Verdffentlichung in den ECN ver-
schickt haben konnte. Auf jeden Fall haben
diese Unternchmen doch sehr schnell rea-
giert. Wenn belegt ist, dafl Sitzungen statt-
gefunden haben, wenn klar ist, dafl zumin-
dest drei Unternehmen auf schwer erklir-
bare Weise zu genau den gleichen Auffas-
sungen wie die Montedipe SpA dariiber ge-
kommen sind, welches Preisniveau von ei-
nem bestimmten Zeitpunke an gelten solle,
und wenn aus dem genannten Sitzungsbe-
richt hervorgeht, daf} eben dieses Preisni-
veau vor dem 26. September angestrebt
worden sein muff, halte ich es fiir unbe-
denklich, davon auszugehen, daff Hshe und
Zeitpunkt fir die Durchfithrung Gegen-
stand einer Vereinbarung oder abgestimm-
ten Verhaltensweise gewesen sein miissen.

b) Januar bis Mai 1981

Fiir die Sitzungen, die nach Angaben der
Kommission und dem Eingestindnis von
ICI und anderer Kligerinnen 1980 stattfan-
den, hat die Kommission keine Sitzungsbe-
richte finden kénnen. Die Preisinitiative fiir
1981, die so aussicht, als sei sie in Etappen
erfolgt, ist in den Anlagen zum Schreiben
der Kommission vom 29, Mirz 1985 in drei
Abschnitte unterteilt, die den Januar 1981,
Februar/Mirz 1981 und den Mai 1981 ab-
decken.

Das in Randnummer 32 der Entscheidung
genannte interne Solvay-Dokument und die
in ihm enthaltenen Angaben kénnen nicht
beriicksichtigt werden, da sie weder im Ver-
waltungsverfahren den Unternehmen iiber-
sandt noch sonst im Verfahren vorgelegt
worden sind.

Die Kommission hat in ihrer Entscheidung
darauf hingewiesen, daf eine Preisinitiative
Ende 1980 eingeleitet worden sei, durch die
ein Zielpreis von 1,50 DM/kg festgelegt
worden sei. Diese Behauptung wird nur
durch eine Reihe von Preisinstruktionen
verschiedener Unternehmen belegt, die den
Preis auf dieses Niveau anheben sollten, das
die Hersteller den European Chemical News
vom 10. November 1980 zufolge vor Jahres-
ende erreichen zu kdnnen meinten.

In einem Memorandum vom 8. Dezember
1980 teilte DSM intern Richtlinien fiir Ver-
kaufspreise mit, die ab dem 1. Januar 1981
angewandt werden sollten. Fiir einen Typ
mit der Bezeichnung ,,HEX* wurden fiir
Westdeutschland, Frankreich und das Verei-
nigte Konigreich folgende Zahlen angege-
ben: 1,30/1,50, 3,50/3,50, 320/325. Als An-
merkung zu der Tabelle heifit es: ,,Rock
Bottom/Verkoop Richtlijn®, was die Kom-
mission in ihrer Beschreibung des Doku-
ments als Mindest- und Zielpreis deutet.

Am 22. Oktober 1980 teilte ICI ihrer Filiale
in Deutschland ,,Zielpreise fiir Ende 1980%
mit. Fiir November waren die Preise ange-
geben mit 1,30, 1,50 und 1,85 und fiir De-
zember mit 1,50, 1,70 und 2,00 fiir Raffia
bzw. Homopolymerisate und ,,Copolymeri
general purpose®. Mit internem Rundschrei-
ben vom 1. Dezember 1980 gab ICI die vom
5. Januar 1981 an geltenden Mindestpreise
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mit 320 UKL/t fiir Raffia, 380 UKL/t fiir
,»,Homopolymer — Moulding® und mit 430
UKL/t fur ,,Copolymer — General pur-
pose an. In dem Schreiben heifit es, dafl
Shell dem Vernehmen nach in einer Mittei-
lung an ihre Kunden eine Preiserh6hung um
30 UKL/t ab dem 1. Januar 1981 angekiin-
digt habe. Auflerdem enthilt das Schreiben
Anweisungen iiber die Vorgehensweise, falls
sich bei den Zielpreisen ein Kompromif} als
notwendig erweisen sollte. In fernschriftli-
chen Mitteilungen an ICI in Frankreich und
Italien — das Datum ist unleserlich — wer-
den als ,,ab Anfang nichsten Jahres ge-
wiinschte Mindestpreise® angegeben: 3,50,
4,10, 4,00 und 4,30 fir Januar und 4,00,
4,40, 4,30 und 4,60 (FF) fiir Februar bzw.
720, 760, 750 und 850 fiir Januar und 830,
860, 850 und 950 (LIT) fiir Februar.

In einem internen Dokument von Hoechst,
das urspriinglich vom 29. Oktober 1980 da-
tiert war, waren vermutlich fir Dezember
1980 und Januar 1981 geltende ,,Mindest-
preise® und ,,Zielpreise/Minimum* angege-
ben. In dem Dokument wurden fiir die
Basistypen als Zielpreise 1,50 DM/kg, 1,70
DM/kg und 1,95 DM/kg genannt. Die
Mindestpreise waren um 25 bis 30 Pfennig
niedriger angegeben. Die Angaben des Do-
kuments sind durchgestrichen, und als Da-
tum ist handschriftlich der 5. Januar 1981
vermerkt; als Zeitpunkt fiir die Durchfiih-
rung ist der Februar 1981 angegeben. Fiir
die Basistypen sind als Zielpreise genannt:
1,75, 1,85 und 2,00 DM/kg.

Mit Fernschreiben vom 31. Dezember 1980
informierte die Chemie Linz AG ihr Ver-
kaufsbiiro in Deutschland dariiber, daff die
Preise fiir die Grundtypen ab Januar 1,50,
170 und 1,95 DM/kg und ab Februar 1,75,

II-976

1,85 und 2,00 DM/kg betragen wiirden.
U. a. wies sie darauf hin, daf} in einigen
Fillen sicherlich Ubergangslésungen gefun-
den werden miifiten.

Am 9. Dezember 1980 informierte die Mon-
tedipe SpA ihre italienischen Verkaufsabtei-
lungen dariiber, dafl die Preise ab dem 31.
Dezember 1980 720, 750 und 870 LIT be-
tragen wiirden. In dem Schreiben heifit es,
dafl man die Entwicklung der Lage im Auge
behalten werde, um im Hinblick auf das
Verhilinis Preis/Menge fiir das bestmogli-
che Ergebnis zu sorgen.

Shell verschickte am 17. Dezember 1980 die
Mitteilung, dafl einige ihrer Gesellschaften
die vom 1. Januar 1981 an geltenden Min-
destpreise auf 1,50 DM/kg, 1,70 DM/kg
und 2,00 DM/kg fiir die Grundtypen fest-
gesetzt hitten. Auflerdem sei eine weitere
Preiserhohung um 0,25 DM/kg ab dem 1.
Februar mitgeteilt worden.

Schliefflich enthalten Instruktionen an die
SAGA in Groflbritannien entsprechende
Zahlen.

ICI erklirte, wie bereits auf S. II-975 ge-
sagt, in ihrem Rundschreiben vom 1. De-
zember 1980: ,,It has become clear today
via various messages from' the marketplace
that Shell ... Dabei begriindete sie gegen-
iber ihren Filialen, dafl sie selbst entspre-
chende Preiserhshungen wiinsche: ,,We will
be supporting Shell’s initiative ... Anderer-
seits ist in den Rechtssachen kein anderer
Beleg dafiir vorgelegt worden, dafl ein
,price leader* ein Preisniveau angekiindigt
hitte, dem andere blofl gefolgt wiren. Die
etwas vagen Auflerungen von unbekannter
Seite in den Ewuropean Chemical News kon-
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nen somit eindeutig keine Begriindung da-
fiir liefern, dafl so viele Unternehmen ihr
Preisniveau tatsichlich so einheitlich aus-
richteten. Hinzu kommt, daf} die Gleichar-
tigkeit bei den Preismitteilungen besonders
auffallend ist.

Ich meine deshalb, dafl die Beschreibung in
Randnummer 32 der Entscheidung richtig
ist, allerdings mit der Einschrinkung, dafl
nicht ersichtlich ist, worauf die Kommission
ihre Behauptung stiitzt, dafl urspriinglich
eine Anwendung der Preise ab dem 1. De-
zember 1980 geplant gewesen sei.

Der Inhalt der Entscheidung wird durch
den sehr detaillierten Bericht iiber die bei-
den Sitzungen im Januar 1981 bestitigt, an
denen sehr viele Unternehmen (nicht aber
Petrofina, wie die Kommission in der
miindlichen Verhandlung eingeriumt hat)
teilnahmen. In dem Bericht wird das Preis-
niveau in den verschiedenen Lindern wie-
dergegeben. Von Deutschland heifft es, daf§
die Preise gestiegen seien, aber insbesondere
bei Raffia nicht die vereinbarte Hohe er-
reicht hitten.

Der Bericht schlieffit mit der Feststellung,
dafl ,,Einigkeit* dariiber bestanden habe,
das Ziel von 1,75 DM aufrechtzuerhalten
und ,,ausnahmslos* zum 1. Mirz auf 2,00
DM anzuheben, wie in Randnummer 33 der
Entscheidung wiedergegeben ist,

Die Preisinstruktionen, die verschickt wur-
den und in Randnummer 33 letzter Absatz
der Entscheidung erwihnt sind, stimmen —
abgesehen von den etwas abweichenden In-
struktionen von Atochem — damit im we-
sentlichen iiberein.

Nach alledem seche ich also keinen Grund,
die wesentlichen Punkte der Beweisfithrung
der Kommission in den Randnummern 32
und 33 der Entscheidung in Zweifel zu zie-
hen.

Der letzte Teil der ,Initiative” Januar bis
Mai 1981 scheint nach den vorliegenden
Unterlagen in gewisser Weise ein Fiasko ge-
wesen zu sein. Betrachtet man die Preisin-
struktionen, die die Kommission in Rand-
nummer 34 der Entscheidung nennt, so
zeigt sich, dafl die dort genannten Unter-
nehmen offensichtlich vergeblich versuchten,
die Preise wie angefiihrt anzuheben. Wie ich
dargelegt habe, ist es nach meiner Meinung
jedoch fiir die Beurteilung, ob eine Zuwi-
derhandlung vorgelegen hat, nicht entschei-
dend, daf die Initiative mehr oder weniger
zusammengebrochen ist. Aufgrund dessen
und unter Beriicksichtigung der Tatsache,
dafl unmiuelbar vorher ein Treffen der Un-
ternchmen stattgefunden hatte und nichts
vorgetragen worden ist, was ein anderes
tiberzeugendes Erklirungsmodell bietet, gibt
es keine verniinftigen Zweifel, dafl die
Preise abgestimmt oder vereinbart worden
sein miissen,

¢) August bis Dezember 1981

Die vorstehende detaillierte Priifung der Be-
weisunterlagen beziiglich der ersten Preisin-
itiativen hat gezeigt, dafl in allen wesentli-
chen Punkten eine sichere Grundlage fiir
die Beweiswiirdigung der Kommission vor-
handen war. Somit hat hauptsichlich nur
der Ausschluf von Dokumenten, die aus
verfahrensrechtlichen Griinden — wie oben
unter A 5 ¢ niher dargelegt — nicht ver-
wandt werden koénnen, das Bild ein wenig
geindert.
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Ich mochte mich deshalb — auch mit Riick-
sicht auf die Linge dieser Schlulantrige —
auf diejenigen Punkte der Darstellung der
spiteren Preisinitiativen in der Entscheidung
beschrinken, zu denen eine besondere Be-
merkung angebracht ist.

In dem fiir die in der Uberschrift genannte
Preisinitiative maflgeblichen Zeitraum wur-
den nach der Tabelle 3 im Anhang der
Kommissionsentscheidung am 28. Juli, 4.
August, 28. August, 17. November, 20. No-
vember sowie am 16. und 18. Dezember
1981 Sitzungen abgehalten.

Auf der in Randnummer 35 der Entschei-
dung genannten Sitzung vom 15. Juni 1981
erorterten C. R. Green, ICl, J. E. Lane,
Shell, und E. Zacchi, Montedipe SpA, ver-
- schiedene Moglichkeiten zur Losung des
Problems, daf die steigende Tendenz der
Preise in den ersten vier bis finf Monaten
des Jahres abgeklungen war. Als eine Mog-
lichkeit wurde eine Preiserhthung um 0,20
DM/kg ab dem 1. Juli genannt.

Wie die Kommission am Anfang der Rand-
nummer 35 ausfithrt, hatten Shell und ICI
bereits frither, das heifit mit den vorstehend
genannten Schreiben auf mégliche Preiser-
hshungen im September/Oktober hingewie-
sen.

Der Entscheidung zufolge verschickten ICI
und Shell ,,ein paar Tage® nach der Sitzung
vom 15. Juni eine Mitteilung, wonach ihre
Mitarbeiter den Markt auf eine Preiserho-
hung im September auf der Grundlage eines
. Raffia-Preises von 2,30 DM/kg vorbereiten
sollten. Der damit angedeutete unmittelbare
Zusammenhang zwischen der Sitzung vom
15. Juni und den Mitteilungen von ICI und
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Shell, die am 17. bzw. 19. Juni verschickt
wurden, ist nicht ohne weiteres einsichtig.
Shell spricht zwar von einem Mindestpreis
von 2,00 DM/kg im Juli, doch den einzigen
hiermit tibereinstimmenden Hinweis in die-
ser Sache liefern die Angaben in einem Be-
richt tiber ein Treffen vom 27. Mai 1981
zwischen C. R. Green, ICI, und J. E. Lane
und G. Dewick, Shell, wo sich aus einem
Preisvergleich ein Durchschnitspreis von
1,80 DM fiir Raffia und 2,10 bis 2,20 DM
fiir Copolymerisate (Anlage 64/1 der Mit-
teilung der gemeinsamen Beschwerde-
punkte) ergibt. Auf dieses Dokument hat
sich die Kommission in diesem Zusammen-
hang jedoch gar nicht berufen. An konkre-
teren Angaben ist den beiden Mitteilungen
nur zu entnehmen, daf man Anfang Sep-
tember eine Preiserhshung auf 2,30 DM/kg
wollte, und dies hat ja nicht unbedingt et- -
was mit der im Sitzungsbericht genannten
eventuellen Preiserhohung zum 1. Juli 1981
zu tun. Somit 148t sich zwischen den beiden
Dokumenten kein unmittelbarer Zusammen-
hang feststellen. - 2 :

Das Schreiben von Solvay vom 17. Juli 1981
an ihre Verkaufsbiiros in Benelux, das so-
weit ersichtlich in dem Verfahren nicht vor-
gelegt worden ist, kann nicht als Beweis ge-
gen die Unternehmen verwendet werden.

Nach dem festgestellten Sachverhalt wurde
am 28. Juli 1981 eine Expertensitzung abge-
halten. Wir besitzen ein Dokument, das
méglicherweise in einem gewissen Zusam-
menhang mit dieser Sitzung steht, nimlich
einen handschriftlichen Vermerk eines Ma-
nagers der Hercules Chemicals NV fir
Herrn Bastiaens. Dort heifit es, dafl die
,offiziellen® Preise fiir August und Septem-
ber 2,00 DM und 2,20 DM fiir Raffia bzw.
2,25 DM und 2,40 DM fiir ,,moulding®
und 2,40. DM und 2,55 DM fiir Copoly-
merisate betriigen.
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In Randnummer 35 Absatz 2 der Entschei-
dung spricht die Kommission von einer ge-
planten Anhebung auf 2,30 DM/kg im Sep-
tember 1981; der Plan sei wahrscheinlich
auf der Sitzung vom 28. Juli geiindert wor-
den. Wie den vorstehenden Ausfithrungen
zu entnehmen ist, sind die entsprechenden
Schreiben von Shell und ICI vom 17. bzw.
19. Juni 1981 der einzige Anhaltspunks fiir
einen urspriinglichen abgestimmten Plan;
wir haben keine Erkenntnisse, daf Sitzun-
gen in der Zeit vor dem 28. Juli — abgese-
hen von der Sitzung vom 15. Juni — statt-
gefunden haben.

Wir wissen also nur, daff ICI und Shell nach
der Sitzung vom 15. Juni beide Pline fiir die
Anhebung des Preisniveaus auf 2,30 DM
zum 1. September hatten. Das erste siche-
rere Indiz, das sich findet, ist jedoch die
Durchfithrung der Sitzung vom 28. Juli
1981 in Verbindung mit der Notiz der Her-
cules Chemicals NV vom 29. Juli iiber die
»,offiziellen Preise* fiir August und Septem-
ber.

Deshalb meine ich, dafl kein hinreichender
Beweis fiir die zu Beginn der Randnummer
35 Absatz 2 der Entscheidung genannte
»geplante Anhebung® vorliegt,

Die in Randnummer 35 Absatz 3 der Ent-
scheidung angefithrten Preisinstruktionen
fir die Preise ab 1. Oktober 1981 wurden
wie folgt erteilt: BASF verschickte am
7. August eine Mitteilung iiber die Preise
zum 1. September und am 7. September
tiber die Preise zum 1. Oktober. DSM ver-
schickte Preisinstruktionen mit Schreiben
vom 6. August 1981, Hoechst verschickte
zwei Schreiben (vermutlich) am 29. Juli und
13. August. ICI verschickte Schreiben am 4.
August und 7. September 1981 iiber Preise

zum 1. September bzw. 5. Oktober. Die
Montedipe SpA verschickte am 4. Septem-
ber 1981 Schreiben fiir die Monate Septem-
ber und Oktober. Shell verschickie am 28.
August eine Mitteilung tiber das Preisniveau
zum 1. September und 1. Oktober. Die in
Randnummer 36 Absatz 1 der Entscheidung
behauptete Preiserhthung wird in diesem
Schreiben blof als ,,nov. 2,5 DM/kg* er-
wihnt.

ICI verschickte am 23. Dezember 1981 eine
Miueilung iiber Preise im Januar 1982. Shell
teilte am 5. November 1981 Zielpreise fiir
November und Dezember mit. Am 27. No-
vember wurden Preise fiir Januar 1982 mit-
geteilt.

Betrachtet man diese Preisinstruktionen, so
zeigt sich, dafl die Kommission sie zu Recht
als fast identisch bezeichnen konnte. Ange-
sichts der Tatsache, dafl bekanntlich kurz
vor der Mitteilung der meisten Preisinstruk-
tionen Sitzungen abgehalten wurden, halte
ich es, wenn man gleichzeitig beriicksichtigt,
dafl im ibrigen gut belegte Preisinitiativen
vorliegen, fiir unbedenklich, davon auszuge-
hen, dafl so etwas auch im September und
wahrscheinlich im letzten Teil des Jahres
1981 staugefunden hat.

d) Die Zeiten von Juni bis Juli 1982 und
September bis November 1982

Fiir diesen Zeitraum behauptet die Kommis-
sion zwei Preisinitiativen. Diese sind durch
Sitzungsberichte besonders gut belegt und
bieten keinen Anlaf zu besonderen Bemer-
kungen.
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e) Das Ende des Preiskartells

Der Entscheidung zufolge begann die letzte
in ihr genannte Preisinitiative im Juli 1983.
Hinsichtlich des Zeitraums bis zu der letz-
ten Sitzung am 29. September 1983 (mog-
licherweise am 30. September), bevor die
Kommission die Nachpriifungen durch-
fiihrte, ist zum Inhalt der Entscheidung
nichts zu bemerken. Ebenso sind fiir den
Zeitraum von Juni 1982 bis November 1982
die Beweise so zahlreich, dafl sich eine de-
taillierte Behandlung in diesen Schluflantri-
gen eriibrigt. Festzustellen ist, dafl zwei Do-
kumente von Shell, die in Randnummer 49
der Entscheidung genannt sind, nicht zum
Nachweis des Kartells angefithrt werden
konnen. Es handelt sich um ein Dokument
mit der Bezeichnung ,,PP W. Europe-Pri-
cing® und einen internen Bericht vom 14.
Juni 1983. Der Kommission zufolge konn-
ten simtliche Kldgerinnen von diesen Doku-
:menten Kenntnis nehmen, als ihnen Akten-
einsicht eingeriumt worden sei. Dies reicht
jedoch wie bereits dargelegt nach meiner
Meinung nicht aus.

Daf diese beiden Dokumente nicht verwen-
det werden konnen,- beeintrichtigt jedoch
meines Erachtens nicht das Ergebnis, zu
dem die Kommission gekommen ist.

Schlieflich ist die Frage aufgetaucht, wie
der Zeitraum nach der letzten Sitzung,
eventuell nach den Nachpriiffungen der
Kommission, zu beurteilen ist.

¢

Verschiedene Kligerinnen machen geltend,
dafl das Preiskartell zumindest mit der letz-
ten Sitzung als beendet anzusehen sei. Dem-
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-gegentiber vertritt die Kommission die Auf-

fassung, daf8 die Unternehmen auch nach
dem 29. September 1983 ihr Verhalten auf
der Grundlage frither eingegangener Ver-
einbarungen abgestimmt hitten. :

Die Frage, inwieweit das Kartell auch nach
den Nachpriifungen durch die Kommission
eine gewisse Wirkung gehabt habe, ist in
dieser Sache wohl nicht besonders wichtig,
da es in jedem Fall nur darum geht, daf} das
Kartell ein paar Monate weitergewirkt ha-
ben konnte. Vergleicht man dies mit der
Dauer des Kartells, liegt es auf der Hand,
daf die Frage, inwieweit die vor dem
13./14. Oktober 1983 eingegangenen Ver-
einbarungen in der Zeit danach befolgt wor-
den sind, fiir die Bemessung der Geldbufle
keine grofle Bedeutung hat. .

Die Kligerinnen beurteilen die Rechtslage
beziiglich der letzten Zeit des Kartells je-
doch nicht richtig. Die rechtswidrigen
Handlungen konnen nicht zu dem Zeit-
punkt als beendet angesehen werden, zu
dem die Kommission einschritt und damit
vielleicht dafiir sorgte, dafl die organisierten
Treffen aufhorten. Entscheidend sind die
Wirkungen des Kartells.

Zu diesem Problem stellt der Gerichtshof in
dem Urteil in der Rechtssache Binon?
(Randnr. 17) folgendes fest: ,,Artikel 85
wire im iibrigen auch anwendbar, wenn die
Verleger ihr Parallelverhalten nach Aufls-
sung der alten Vereinbarung fortgesetzt hit-
ten, ohne dafl eine neue Vereinbarung ge-
troffen worden wire. ... Nach dem Wettbe-
werbsrecht der Artikel 85 ff. EWG-Vertrag

94 — Urteil vom 3. Juli 1985 in der Rechtssache 243/83 (SA Bi-
non & Cie, Slg. 1985, 2015).
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kommt es auf die wirtschaftlichen Ergeb-
nisse von Vereinbarungen oder #hnlichen
Formen der Abstimmung an, nicht aber auf
ihre Rechtsform. Entsprechend heifit es in
dem Urteil EMI® (Randnrn. 30 bis 32), daf§
es fiir die Anwendbarkeit des Artikels 85
EWG-Vertrag ausreiche, dafl tiber das for-
male Auflerkrafttreten hinaus die Kartell-
wirkungen fortbestinden. In den beiden ge-
nannten Fillen war der Sachverhalt etwas
anders als in den vorliegenden Rechtssa-
chen. Es ging um ordnungsgemifle Verein-
barungen, die formal beendet worden wa-
ren, und nicht um Maflnahmen innerhalb ei-
nes Kartells, bei dem Vereinbarungen natur-
gemifl davon geprigt sind, dafl die an der
Vereinbarung Beteiligten sich iiber die Ge-
setzwidrigkeit ihrer Vorhaben voll und ganz
im klaren sind.

Die Grundsitze sind jedoch dieselben.
Wenn sich also feststellen 1a88t, dafl in der
Zeit nach der Einstellung der Sitzungen ein
paralleles Verhaltensmuster verfolgt wird,
liegt die Annahme nahe, daf frither einge-
gangene Vereinbarungen oder Abstimmun-
gen in der Zeit nach den Nachpriifungen
durch die Kommission ausgefithrt wurden.
Nach meiner Meinung ist nicht zweifelhaft,
dafl die Preisinstruktionen fiir den betref-
fenden Zeitraum, das heiflt Oktober und
November 1983, zeigen, dafl Vereinbarun-
gen oder Abstimmungen vorgelegen haben
miissen. Ich stimme deshalb der Kommission
zu, dafl das Kartell erst ein paar Monate
nach der letzten Sitzung als beendet angese-
hen werden kann. Dies gilt auch dann,
wenn das in Randnummer 51 Absatz 3 der
Entscheidung genannte Dokument, das bei
Atochem aufgefunden wurde, nicht gegen
die Unternehmen verwandt werden kann,
da es nicht allen iibermittelt wurde.

95 — Urteil vom 25. Juni 1976 in der Rechtssache 51/75 (EMI
Records Limited, Sig. 1976, 811).

9. Die Quotenregelungen

Wie aus meinen Ausfithrungen im Abschnitt
F unter Punkt 7 zur Situation im Jahr 1979
hervorgeht, sehe ich keine hinreichende
Grundlage fiir die Feststellung, dafl fiir das
gesamte Jahr 1979 eine Quotenordnung be-
standen hat. Die erste Quotenregelung, die
ich hier behandeln méchte, ist deshalb die
von der Kommission behauptete Quotenver-
einbarung fiir das Jahr 1980.

Wie die Kommission im Abschnitt VII der
Entscheidung ausfiihrt und wie den Beweis-
unterlagen zu entnehmen ist, haben die Un-
ternechmen die Begriffe ,,Absatzziele”,
,»Zielmengen®, ,,Quoten* oder ,,Bestrebun-
gen‘* benutzt. Diese Begriffe werfen genau
dieselben Auslegungsprobleme auf wie die
,»Zielpreise**, Wie cben im Abschnitt E unter
Punkt 6 ausgefiihrt, ist jedoch davon auszu-
gehen, daff Vereinbarungen oder Abstim-
mung unter das Verbot des Artikels 85 Ab-
satz 1 fallen, auch wenn sie ithrem Inhalt
nach den tatsichlichen Marktverhilinissen
wesentlich Rechnung tragen. Dasselbe gilt
fir die Zielquoten,

a) Die Regelung fiir 1980

In dem Bericht iiber die Sitzung vom 26.
September 1979 heifit es wie bereits gesagt,
daBB ein festes Quotensystem wesentlich
(,,essential) sei. Das zeigt, dall man sich
zum damaligen Zeitpunkt mit dem Problem
beschiftigte, und es gibt, wie vorstehend
unter F 7 ausgefiihrt, gewisse Hinweise da-
fir, dafl eine Art Quotenregelung Ende
1979 bestanden hat.
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Fiir das Ende des Zeitraums, wihrend des-
sen die angebliche Quotenregelung bestan-
den hat, liegt ein Bericht tiber eine Exper-
tensitzung im Januar 1981 vor. Dort werden
die vorldufigen Absatzzahlen fiir Dezember
1980 aufgefiihrt und der Absatz im vierten
Quartal 1980 mit den entsprechenden Mo-
naten im Jahr 1979 verglichen. Es wird fest-
gestellt, dafl der Absatz in den einzelnen
Monaten- des vierten Quartals 1980 den Ab-
satz in den entsprechenden Monaten fiir
1979 iiberstiegen und der Gesamtabsatz
1980 nur 3 % unter dem von 1979 gelegen
habe. Danach werden in einer Spalte die
Absatzzahlen fiir jedes einzelne Unterneh-
men angegeben. Dieser Spalte ist eine an-
dere Spalte gegeniibergestellt, in der fiir je-
des einzelne Unternehmen das Ziel auf der
Grundlage eines, wie es in dem Bericht
heifit, ,,Marktes von 1,2 Millionen Tonnen
in Westeuropa im Jahr 1980 angegeben ist.
In einer Stellungnahme zu den Zahlen heifit
es, dafl von den vier groflen Herstellern nur
ICI von dem Ziel abgewichen sei. Die DSM
NV habe jede Verpflichtung, ihr urspriingli-
ches Ziel zu senken, abgestritten; die Zahlen
fiir AMOCO seien im grofien und ganzen
nur Mutmaflungen, und die Zahlen fiir
Hercules stimmten mit dem Eindruck von
der Titigkeit dieses Unternehmens im Jahr
1980 offensichtlich nicht tiberein. Fiir Solvay
und BP hitten keine Zahlen vorgelegen,
doch ergebe die Schitzung bei einer Addi-
tion der iibrigen Zahlen einen Gesamtabsatz
von 90 Kilotonnen gegeniiber einem Ziel
von 71 Kilotonnen.

Das Ziel von ICI wird in dem Bericht mit.

139,2 Kilotonnen und der tatsichliche Ab-
satz mit 128,1 Kilotonnen angegeben. Zu
der Lage von ICI heifit es, dafl ein Teil des
Problems von ICI eindeutig durch die ernste
Rezession im ‘Vereinigten Kénigréeich be-
dingt sei, doch wichtiger sei der tatsichliche
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»Riickzug - von Dundee® als Folge der Be-
mithungen von ICI, die Preise zu Beginn
des Jahres anzuheben. A

Fur das Jahr 1980 liegt eine Tabelle vor
(Anlage 60 der Mitteilung der gemeinsamen
Beschwerdepunkte), auf die in Randnum-
mer 55 Absitze 1 und 2 der Entscheidung
verwiesen wird. Auf der maschinengeschrie-
benen - Tabelle,  die die Uberschrift trigt
»Polypropylen — Absatzziele 1980 (Kilo-
tonnen) ist handschriftlich das Datum 28.
(moglicherweise 26.) Februar 1980 hinzuge-
figt worden. In der Tabelle finden sich 4
Spalten, die die Uberschriften ,,1980/auf
der Grundlage von 1979; Petrofina berich-
tigt™, ,,Ausgangsvorschlige®, ,,vorgeschla-
gene Berichtigungen® und ,,vereinbarte
Ziele** tragen. In der letztgenannten Spalte
sind die Zahlen fiir jedes einzelne Unter-
nehmen angegeben, die zusammen, wie es
dort heiflt, ,,max. 1 390 (Kilotonnen) erge-
ben. Am Ende des Dokuments steht: ,,1 390
Kilotonnen machen +12,1% gegeniiber
1979 aus®. Bei den Unternehmen SAGA,
Tagsa/Paular, BASF und Petrofina ist ein
Anmerkungssternchen hinzugefiigt, das auf
eine Bemerkung in dem Dokument verwetist,
wonach die Zahlen ,,iiberpriift werden miis-
sen”.. Bei Petrofina steht in der Spalte
,»vorgeschlagene Berichtigungen®: ,,max.
20%, was in der Spalte ,,vereinbarte Ziele®
wiederholt wird. Das stimmt mit der Tatsa-
che iiberein, dafl Petrofina nach den vorlie-
genden Erkenntnissen erst 1980 auf dem
Marke auftrat. . :

Die Zahlen in der Spalte ,,Ausgangsvor-
schlige® entsprechen fast ausnahmslos den
Zahlen in der Spalte ,,Vorschlag I in dem
bereits genannten Dokument (Anlage 56),
das bei ICI aufgefunden wurde, aber von ei-
nem deutschen Hersteller stammen musf.
Auflerdem enthilt die letztgenannte Spalte
verschiedene Zahlen in Klammern, die ver-
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glichen mit den Zahlen in der Spalte ,,Vor-
schlag II* dieses ICI-Dokuments der Spalte
»agreed targets” im erstgenannten Doku-
ment fiir die Unternehmen, fiir die ,,Berich-
tigungen® vorgeschlagen worden waren,
entsprechen. In der Spalte ,,Vorschlag II*
der Anlage 56 sind Zahlen wiedergegeben,
die im wesentlichen den ,,vereinbarten Zie-
len* im erstgenannten Dokument entspre-
chen und die zusammen 1378 Kilotonnen
ergeben. Unterschiede gibt es bei Petrofina
(15 statt 20), BASF (60 statt 64) und SAGA
(35 statt 38), insgesamt also 12 Kilotonnen
bei drei der vier Unternehmen, die laut der
Anlage 60 tiberpriift werden sollten.

Die Zahlen in der Spalte ,,vereinbarte Ziele
in der Anlage 60 finden sich in der Anlage
57 wieder, einem Dokument von ICI vom 8.
Oktober 1980, in dem die Quoten von 1980
und die theoretische Kapazitit verschiede-
ner Unternchmen verglichen wird. Sie fin-
den sich weiter in der Spalte ,,Absatz 1980,
Bestrebungen® der Anlage 58. In diesem
Dokument von ICI vom 9. Oktober 1980 ist
zudem fiir jedes Unternehmen der tatséchli-
che Absatz angegeben, der sich zusammen
auf 1170 Kilotonnen belduft. Schlieflich
finden sich in der Anlage 59, die ebenfalls
von ICI stammt, Spalten, in denen die
. Ziele® fiir 1980, zusammen 1 382 Kiloton-
nen, dem ,tatsichlichen” Absatz gegen-
itbergestellt werden, der in zwei Spalten
aufgefuhrt ist, einer maschinengeschriebe-
nen mit runden Zahlen und einer handge-
schriebenen mit den genauen Zahlen; letz-
tere belaufen sich auf insgesamt 1 207,9 Ki-
lotonnen. Diese Zahlen entsprechen mit ge-
ringfiigigen Abweichungen den Zahlen, die
in dem Bericht tiber die Sitzung im Januar
1981 genannt werden.

Bei der Wiirdigung dieses Sachverhalts fille
sofort auflerordentlich auf, daf uns detail-

lierte Schemata aus drei verschiedenen
Quellen, namlich von Atochem, ICI und ei-
nem nicht identifizierten deutschen Unter-
nehmen iiber Quoten, ,,Ausgangsvor-
schlige®, Anderungsvorschlige und endgiil-
tige Vorschlige oder Vereinbarungen vor-
liegen, die fast bis in die letzte Einzelheit
miteinander {ibereinstimmen.

Nimmt man dazu die Berichte iiber die Sit-
zung vom 26./27. September 1979 und im
Januar 1981, die die Gespriche im zweiten
Halbjahr 1979 und den Inhalt der Tabellen
bestitigen, sehe ich keinen Grund, daran zu
zweifeln, daf der in Randnummer 55 der
Entscheidung wiedergegebene Geschehens-
ablauf, soweit es um das Jahr 1980 geht, als
richtig dargestellt und gut untermauert an-
gesehen werden muf. Besonders verrite-
risch finde ich die Bemerkung in dem Sit-
zungsbericht von Januar 1981, daf die
DSM NV jede Verpflichtung, ihr urspriing-
liches Ziel zu senken, abgestritten habe.
DSM soll nach dem Bericht 46,1 Kiloton-
nen verkauft haben, was im Zusammenhang
mit der Quote von 45 Kilotonnen zu sehen
ist, die fiir dieses Unternehmen in dem Do-
kument vom 28. Februar 1980 genannt
worden ist.

b) Die Zeit von 1981 bis 1982

Fiir diesen Zeitraum (Randnrn, 56 bis 59
der Entscheidung) liegt der Kommission zu-
folge keine endgiltige Quotenvereinbarung
vor. In Artikel 1 Buchstabe e der Entschei-
dung wird die angebliche Zuwiderhandlung
der Unternehmen als eine Aufteilung des
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Marktes beschrieben, die in der Weise
durchgefiihrt worden sei, dafl die Unterneh-
men, nachdem es nicht zu einer endgiiltigen
Vereinbarung fiir das ganze Jahr gekommen
sei, aufgefordert worden seien, jeweils ,,ihre
monatlichen Verkiufe unter Bezugnahme
auf einen vorausgegangenen Zeitraum ein-
zuschrinken®.

So wie der Sachverhalt beschrieben ist, han-
delt es sich zweifellos um einen Verstof} ge-
gen Artikel 85 Absatz 1, wenn die Kommus-
sion ihre Behauptung beweisen kann.

1981

Das erste Dokument, das die Kommission
in diesem Zusammenhang zitiert, ist der be-
reits genannte Bericht tiber eine Expertensit-
zung im Jahr 1981. Wie oben unter 8 b
wiedergegeben, wird dort erklirt, dafl Fi-
nigkeit dariiber bestanden habe, den Ziel-
preis von 1,75 DM im Februar (1981) auf-
rechtzuerhalten und im Mirz ausnahmslos
2,00 DM durchzusetzen. Anschlieflend wird
bestimmt: ,,In der Zwischenzeit sind die
monatlichen Verkiufe auf ¥, von 85 % des
Ziels von 1980 zu beschrinken®, und zwar
»with a freeze on customers®, wie es heifit.

Nach einem undatierten internen Vermerk,
der bei ICI gefunden wurde (genannt in
Randnr. 56 Absatz 3 der Entscheidung; An-
lage 63) wurden auf einer Sitzung verschie-
dene Alternativen beziiglich der Quotenre-
gelung erértert. Es Lifit sich nicht feststellen,
ob es sich dabei um eine interne Sitzung bei
ICI oder um eine Sitzung der Hersteller
handelt. ICI vertrat dem Vermerk zufolge
den Standpunkt, dafl die Menge auf eine
Hohe begrenzt werden sollte, auf die der
Marke wahrscheinlich schrumpfen wiirde,

iI-984

nimlich auf 1,35 Millionen Tonnen. Da-
nach ist davon die Rede, daf} selbst wenn es
»keine weiteren Gespriiche mit Shell gege-
ben hat”, die vier groflen Hersteller den
Weg weisen konnten, indem sie eine Ver-
minderung ihres fir 1980 angestrebten
Marktanteils um 0,35 % akzeptierten, so-
fern die ehrgeizigeren kleineren Hersteller
wie Solvay, SAGA, DSM, Chemie Linz,
Anic/SIR ebenfalls ihre Anspriiche zigelten.
Unter der Voraussetzung, daff die vier gro-
en Hersteller sich einig seien, kénne den
Anomalien vermutlich am besten durch indi-
viduelle Gespriche auf Fiithrungsebene,
wenn moglich ,,vor den Sitzungen in Zii-
rich” begegnet werden. Danach folgt eine
Tabelle, die eine Kompromifimoglichkeit
beziiglich der Anteile der verschiedenen Un-
ternchmen, ausgedriickt in einem Prozent-
satz ihrer Zielmenge von 1980, nennt.

Auflerdem gibt es die in dem Abschnitt fiir
1980 erwihnte Anlage 61 der Mitteilung der
gemeinsamen Beschwerdepunkte, deren Ta-
belle ebenfalls eine Spalte mit der Uber-
schrift ,,1981 — Bestrebungen enthilt.
Hinzukommt als Anlage 62 ein Schema, das
drei verschiedene Vorschlige wiedergibt,
die zu einem einzigen zusammengefaflt und
mit den .Bestrebungen der Unternehmen
verglichen werden.

Aus dem in der Entscheidung genannten
Bericht (Anlage 64) einer Sitzung vom 27.
Mai 1981 zwischen Shell und ICI geht klar
hervor, dafl zum damaligen Zeitpunkt keine
Quotenvereinbarung bestand. Dem ebenfalls
genannten Sitzungsbericht vom 17. Juni
1981 ist zu entnehmen, dafl auch zu diesem
Zeitpunkt keine Quotenregelung getroffen
worden war.

In einem bei ICI gefundenen Schema, das
angeblich von Monte stammt (Anlage 65),
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ist fiir die Zeit von Januar bis Dezember

- 1981 der sogenannte ,tatsichliche* Absatz
mit dem ,,theoretischen® Absatz verglichen
worden. Ein letztes Schema in diesem Zu-
sammenhang (Anlage 67) vom 21, Dezem-
ber 1981 zeigt simtliche monatlichen Ver-
kiufe der Hersteller im Jahr 1981. Bis ein-
schliefllich Oktober sind die Zahlen mit der
Maschine, fiir November und Dezember
sind sie mit der Hand geschrieben. Eine
weitere Spalte enthilt einen handschriftli-
chen Vergleich fiir das gesamte Jahr,

Die letzte Beweisunterlage, auf die sich die
Kommission stiitzt, ist ein Vermerk des ICI-
Mitarbeiters M. E. Robinson von Mitte
1981, als dieser Marketingdirektor fiir den
Thermoplastbereich wurde (Anlage 66). Die
entscheidende Stelle des Vermerks wird von
der Kommission folgendermaflen wiederge-
geben: ,,Es gibt keine Vereinbarung 81,
man nimmt aber 80 als Modell.”

Wie gesagt meint die Kommission, dafl die
Unternehmen voneinander eine Begrenzung
der Produktion verlangt haben. In Rand-
nummer 57 Absatz 2 der Entscheidung
spricht sie von einer Notlésung, die darin
bestanden habe, dafl die Verkiufe vor dem
Hintergrund der theoretischen Teilung des
verfiigbaren Marktes auf der Grundlage der
Quoten von 1980 iiberwacht worden seien.

Sieht man von den ersten Monaten des Jah-
res ab, ergibt sich aus den Beweisunterlagen
ziemlich klar, dafl die Hersteller sich nicht
iiber eine Quotenregelung einigen konnten.
Die Kommission kann ihre Annahme einer
solchen Notlosung, die als von Artikel 85
Absatz 1 erfafit anzusehen sei, jedoch nur
auf den Hinweis stiitzen, dafl ,,man* die
Quote von 1980 genommen habe. Dafl ein

Mitarbeiter bei Monte oder ICI zu einem
Zeitpunkt, der Ende 1981 oder erst 1982
gewesen sein mufl, einen Vergleich zwi-
schen einer theoretischen und einer tatsich-
lichen Grundlage gezogen hat, scheint etwas
diirftig zu sein fiir die weitreichenden Fol-
gerungen, die die Kommission zieht, Natiir-
lich ist es verdichtig, dafl ein Mitarbeiter
von ICI offenbar im Besitz genauer Ver-
kaufszahlen fir jedes Unternehmen war,
und es spricht somit viel dafiir, daf Infor-
mationen iber den Verkauf auf den Sitzun-
gen ausgetauscht wurden. Meiner Meinung
nach besteht aber nicht der erforderliche in-
nere Zusammenhang zwischen den als Be-
weis aufgefithrten Tabellen, um von einer
gegenseitigen Verpflichtung der Unterneh-
men zur Absatzbegrenzung auszugehen.

Nach alledem liegt nach meiner Meinung
der erforderliche Beweis dafiir vor, dafl in
den ersten Monaten des Jahres eine Quo-
tenregelung zur Unterstiitzung der Preisin-
itiative im Februar und Mirz entsprechend
dem Inhalt des Sitzungsberichts vom Januar
vereinbart war. Davon abgesehen bieten
aber die vorliegenden Schemata und die la-
pidare Bemerkung in dem genannten Ver-
merk keine ausreichende Stiitze fiir die Be-
weiswiirdigung der Kommission. Ich halte
es daher fiir bedenklich, der Auffassung der
Kommission insoweit beizutreten.

1982

Fiir das Jahr 1982 haben die Unternehmen
nach Auffassung der Kommission einander
ebenfalls eine Absatzbegrenzung auferlegt,
ohne dafl sie sich im tibrigen auf eine Quo-
tenregelung hiitten einigen konnen, Die An-
lagen 69 bis 71 der Mitteilung der gemein-
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samen Beschwerdepunkte zeigen die Vor-
schlige, die vorgelegt wurden, doch darf
der in Randnummer 58 der Entscheidung
genannte Vermerk {iber eine Sitzung am 10.
Mirz 1982 nicht gegen die Unternehmen
verwendet werden, da er nach den vorlie-
genden Erkenntnissen nur ICI mitgeteilt
wurde. Das Dokument ist nach der Klage-
beantwortung in einigen Rechtssachen nur
ICI iibermittelt wordeh, die auch nicht gel-
tend gemacht hat, dafl ihr das Dokument
nicht ordnungsgemifl iibermittelt worden
sei. Jedoch scheint das Dokument im Ver-
fahren iiberhaupt nicht vorgelegt worden zu
sein. Die Kommission hat eingeriumt, daf}
ein Fehler vorliege, und hat statt dessen auf
cinen von Hercules stammenden Bericht
iiber dasselbe Treffen hingewiesen, der der
Mitteilung der gemeinsamen Beschwerde-
punkte als Anlage 23 beigelegt gewesen sei.
Beziiglich der Vorschlige zur Mengenkon-
trolle enthilt dieser Bericht jedoch im we-
sentlichen nur eine Liste iiber die theoreti-
sche Produktionskapazitit verschiedener
Unternehmen. Er stiitzt somit nach meiner
Meinung "nicht hinreichend die Annahme,
dafl die Unternehmen im ersten Halbjahr
1982 im Hinblick auf eine Mengenkontrolle
etwas anderes beabsichtigt hitten als den
Austausch von Informationen iiber den tat-
sichlichen Absatz und allgemeinere Infor-
mationen iber das Verhalten der einzelnen
Unternehmen.

Randnummer 59 der Entscheidung berichtet
itber ICI’s Bemithungen im Zusammenhang
mit der Ubernahme des Vorsiizes in der
,»Gruppe®. Beziiglich der Quotenregelung
steht fest, dal ICI ein tatsichlich funktio-
nierendes Quotensystem wiinschte und vor-
. aussetzte, das Anfang 1983 in Kraft treten

sollte. Bis dahin, so wurde betont — nach
dem- Sitzungsbericht vom August 1982 sieht
es so aus, als sei es ICI gewesen, die. dies
gegeniiber den anderen betonte —, sollten
die Unternehmen versuchen, ihre Verkiufe
auf den Marktanteil zu beschrinken, den sie
in den ersten Monaten des Jahres gehabt
hatten, bezogen — immer noch nach dem
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Sltzungsbencht vom August — auf einen
Markt von 120 Kilotonnen.

Die in Randnummer 59 Absitze 2 und 3 ge-
nannten -Informationen, die von Atochem
stammen, enthalten beziiglich der Vereinba-
rungen ‘oder dhnlichem nur die Bemerkung,
dafl man Ende 1982 zu einem quasi-Kon-
sens iiber Bestrebungen und Marktanteile
gekommen sei.

Diese Beweise sprechen nach meiner Mei-
nung nicht hinreichend deutlich dafiir, daf§
man 1982 zy einer Einigung iiber die Be-
grenzung des Absatzes gekommen ist. Das
einzige, was dazu offensichtlich vorfiegt, ist
eine Aufforderung von ICI; wie diese von
den -anderen aufgenommen wurde, wissen
wir im einzelnen nicht. Es zeigt sich somit,
dafl die Anstrengungen sich darauf konzen-
trierten, zu einem brauchbaren System fiir
1983 zu kommen.

Aufgrund dessen kann ich der Kommission
nicht zustimmen, dafl Beweise dafiir vorli-
gen, dafl die Unternehmen sich in irgendei-
ner Weise iiber eine Begrenzung des Absat-
zes im Jahr 1982 geeinigt hitten.

©) Quotenregelungen im Jahr 1983

Fiir die ersten beiden Quartale des Jahres
1983 meint die Kommission, .eine Einigung
der Hersteller iiber ein Quotensystem fest-
gestellt zu haben.

Aus den S}Qrgelégtén Dokumenten ergibt
sich denn auch klar, daf ICI im Zusammen-
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hang mit der Ubernahme des Vorsitzes der
,»Gruppe” Mitte 1982 grofles Gewicht auf
die Einfiihrung einer Quotenregelung legte.
Das Beweismaterial zeigt im iibrigen, dafl
Mitarbeiter von ICI erhebliche Anstrengun-
gen unternommen haben, um eine Regelung
zustande zu bringen.

Wenn aber vor allem Dokumente aufler Be-
tracht bleiben miissen, die aus verfahrens-
rechtlichen Griinden nicht gegen die Unter-
nehmen verwendet werden kénnen (es geht
um den Sprechzettel von ICI fiir eine Sit-
zung mit Shell im Mai 1983 — Randnum-
mer 63 Absatz 2 Satz 2 — und Shells Plan
fiir das erste Quartal 1983 — Randnummer
63 Absatz 3 der Entscheidung —), lassen
sich schwer Belege dafiir finden, daf} itber
die behauptete Quotenvereinbarung Eini-
gung erzielt worden ist. Die einzige Stelle in
den Beweisunterlagen, die fiir so etwas wie
eine Einigung spricht, ist das Shell-interne
Dokument, das in Randnummer 64 der Ent-
scheidung genannt wird (Anlage 90) und in
dem von dem ,,vereinbarten Shell-Ziel* die
Rede ist. Jedoch findet sich in unserem Fall
nichts anderes fiir das zweite Quartal 1983,
Nach meiner Meinung ist dieses Material zu
diirftig, um eine Vereinbarung fur das
zweite Quartal als bewiesen anzusehen.

Zum ersten Quartal fihrt die Kommission
in Randnummer 63 Absatz 1 der Entschei-
dung an, verschiedene Unternehmen hitten
eine Quotenzuweisung, die auf der Sitzung
vom 2. Dezember 1982 erdrtert worden sei,
fiir akzeptabel gehalten. Jedoch wird nichts
daritber gesagt, wie die anderen sich ver-
hielten, und es ist auch nicht klar, wie die,
die damit einverstanden waren, reagieren
wiirden, wenn die iibrigen groflere Anteile
verlangten. Auch das sonst vorliegende Ma-
terial bietet meiner Meinung nach keine

Grundlage fiir die Feststellung, dafl fiir das
erste Quartal eine Einigung erzielt worden
wire.

Somit sehe ich keine vdllig hinreichende
Grundlage fiir die Annahme einer Vereinba-
rung iber eine Quotenregelung fiir einen
Teil des Jahres 1983.

10. Account management und account lea-

dership

In Artikel 1 Buchstabe ¢ der Entscheidung
wird unter den Mafinahmen, die die Unter-
nehmen getroffen hitten, um die von ihnen
angestrebten Preiserhohungen durchzuset-
zen, ausdriicklich das ,,System der Kunden-
fithrerschaft® genannt.

Die Systeme der account leadership oder
Kundenfiihrung, die in Randnummer 27 der
Entscheidung niher beschrieben sind, soll-
ten ein Abwandern der Kunden oder einen
,,Kundentourismus®, der an mehreren Stel-
len des Beweismaterials angefithrt wird, ein-
dimmen. ICI zufolge gab es wahrscheinlich
zwei Systeme, deren Durchfithrung ange-
strebt wurde. Zu dem ersten liegen nicht
sehr viele Angaben vor, doch ergibt sich,
dafl jedenfalls Vorbereitungen zur Durch-
fithrung einer Regelung getroffen wurden
und fiir verschiedene Linder detaillierte
Pline erarbeitet wurden. Dies geschah auf
der Sitzung vom 2. September 1982. Auf der
Sitzung vom 2. Dezember 1982 wurde eine
umfassendere Durchfithrung des Plans vor-
geschlagen, und es wurden viele Kunden
benannt, die von dem System erfafit werden
sollten. Von einem Tretfen am 3. Mai 1983
wird berichtet, dal die Situation jedes ein-
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zelnen Kunden eingehend erortert worden
sei.

Auf der Grundlage dieser Beweise gibt es
nach meiner Meinung keine verniinftigen
Zweifel an der Richtigkeit der Auffassung
der Kommission, dafl ein oder mehrere
Steuerungssysteme benutzt wurden, um das
Abwandern von Kunden aufzuhalten oder
zu neutralisieren. Man kann sich leicht vor-
stellen, dafl ein System wie das beschriebene
nach einiger Zeit zusammenbrach. Es ist
zweifellos schwierig, auf einem Markt mit
20 Anbietern und einer ganz erheblichen
Zahl von Abnehmern ein solches System
zum Funktionieren zu bringen. Die Sit-
zungsberichte von 1983 zeigen jedoch, daff
es einige Monate funktioniert hat.

11. Andere Unterstiitzungsmafinabmen

Der Grofiteil der iibrigen in Randnummer
27 der Entscheidung genannten Mafinah-
men, die die Durchfithrung der Preiserhs-
hungen erleichtern sollten, sind als feste Be-
standteile der. wesentlichen Zuwiderhand-
lungen, nimlich der Preis- und Mengenver-
einbarungen, anzusehen. Diese Punkte, die
fast den Charakter von Details in einem
grofleren Komplex haben, brauchen daher
kaum gesondert behandelt zu werden. Je-
doch bestehen aufgrund der vorliegenden
Beweise keine verniinftigen Zweifel daran,
daf die Feststellungen der Kommission iiber
das, was in dieser Hinsicht vorgegangen ist,
richtig sind.

Eine Ausnahme bildet meiner Meinung nach
nur die Behauptung der Kommission, die
Unternehmen hétten vereinbart, Lieferungen

auf Ubersee-Mirkte umzulenken, um in
Westeuropa eine Verknappung zu bewirken,
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die einer Preisanhebung forderlich sein
konnte. Nach den vorliegenden Beweisen
scheint es mir zweifelhaft, ob die Unterneh-
men etwas anderes beabsichtigt hatten als
gegenseitige Informationen iiber ihre Ver-
kidufe auf den Ubersee-Mirkten, die in den
Beweisunterlagen als ,,Rest der Welt™ be-
zeichnet werden. Es ist natiirlich, dafl Un-
ternehmen ihre Uberschufiproduktion auf
anderen Mirkten abzusetzen versuchen als
auf denen, die am nichsten liegen. Das Be-
weismaterial mufl jedoch sichere Anhalts-
punkte fiir die Feststellung liefern, dafl die
Unternehmen gerade die Absicht hatten,
eine. Verknappung auf dem westeuropi-
ischen Markt herbeizufithren. Solche An-
haltspunkte liegen nach meiner Meinung
nicht vor, und ich halte es deshalb fiir das
Richtigste, bei der Entscheidung der Rechts-
sachen die Behauptung der Kommission,
daff eine Vereinbarung iiber die Umlenkung
von Lieferungen aus Westeuropa vorgelegen
habe, aufler Betracht zu lassen.

G — Verjghrung

Nach Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe b der
Verordnung Nr. 2988/74 9 verjihrt die Be-
fugnis der Kommission, wegen Zuwider-
handlungen gegen Vorschriften des Ver-
kehrs- oder Wettbewerbsrechts der Europii-
schen Wirtschaftsgemeinschaft Geldbuflen
oder Sanktionen festzusetzen, bei Zuwider-
handlungen wie den hier in Rede stehenden
in fiinf Jahren. ‘

Nach Artikel 1 Absatz 2 beginnt die Verjih-
rungsfrist mit dem Tag, an dem die Zuwi-
derhandlung begangen worden ist. Bei dau-

96 — Verordnung (EWG) Nr. 2988/74 des Rates vom 26, No-
vember 1974 iber die Verfolgungs- und Vollstreckungs-
verjihrung im Verkehrs- und Wertbewerbsrecht der Euro-
pdischen Wirtschaftsgemeinschaft (ABL L 319, S. 1).
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ernden oder fortgesetzten Zuwiderhandlun-
gen beginnt die Verjihrung jedoch erst mit
dem Tag, an dem die Zuwiderhandlung be-
endet ist.

Die Verjihrungsfrist wird nach Artikel 2
Absatz 1 Satz 1 durch jede auf Ermittlung
oder Verfolgung der Zuwiderhandlung ge-
richtete Handlung der Kommission oder ei-
nes Mitgliedstaats auf Antrag der Kommis-
sion unterbrochen. Die Unterbrechung tritt
mit dem Tag ein, an dem die Handlung
mindestens einem an der Zuwiderhandlung
beteiligten Unternehmen bekanntgegeben
wird und wirkt nach Absatz 2 dieses Arti-
kels gegeniiber allen an der Zuwiderhand-
lung beteiligten Unternehmen.

Im vorliegenden Fall haben verschiedene
Unternehmen bereits im Verwaltungsverfah-
ren geltend gemacht, daf} die Mindestpreis-
vereinbarung von 1977 in keinem Zusam-
menhang mit den spiteren Regelungen ge-
standen habe und die Unternehmen deshalb
insoweit fiir diese Zuwiderhandlung wegen
Verjiahrung nicht mehr zur Verantwortung
gezogen werden konnten. In Randnummer
103 der Entscheidung weist die Kommission
diesen Standpunkt unter Hinweis auf den
»klaren tatsiichlichen Zusammenhang zwi-
schen den Vereinbarungen zuriick,

Einige Kldigerinnen haben sich auf die Ver-
jahrungsvorschriften in dem Verfahren vor
dem Gericht berufen. Angesichts des Cha-
rakters der Verjahrungsbestimmungen ist es
kaum notwendig, dafl ein Kliger ausdriick-
lich auf die Verordnung Nr. 2988/74 hin-
weist. Ausreichend ist, daff das Unterneh-
men geltend gemache hat, daff ihm wegen
einer bestimmten Handlung keine Geldbufle
auferlegt werden kann.

Die Kommission sieht in den Ereignissen
ganz einfach eine dauernde oder fortge-
setzte Zuwiderhandlung; sie macht in der
Entscheidung geltend, die Mindestpreisver-
einbarung von 1977 und die spiteren Ereig-
nisse seien so miteinander verkniipft, dafl
die 1977 begonnene Zuwiderhandlung erst
einige Zeit nach den Nachpriifungen der
Kommission in den Unternehmen am 13.
und 14. Oktober 1983 als beendet angese-
hen werden konne.

Demgegeniiber halten die Kligerinnen an
ihrem Standpunks fest, daff die angeblichen
Absprachen von 1977 von den spiteren Er-
eignissen wesensverschieden und ganz ge-
trennt gewesen seien.

Eine eventuell laufende Verjihrungsfrist ist
unstreitig am 13. Oktober 1983 unterbro-
chen worden, als die Kommission mit ihren
Nachpriifungen begann. Die Frage ist also,
ob eine Zuwiderhandlung oder ein Teil ei-
ner Zuwiderhandlung als vor dem 13. Okto-
ber 1978 begonnen und beendet angesehen
werden kann.

Wenn das Gericht meiner oben wiedergege-
benen Beweiswiirdigung zustimmt, wird es
zweifellos entscheiden, daff die Handlungen
beziiglich der Mindestpreisvereinbarung von
1977 verjihrt sind. Nach meiner Einschit-
zung war die Mindestpreisvereinbarung
héchstens eine Art Vorlidufer der spiteren
Ereignisse. Sie haite wohl dieselben Ziele
wie die spiiteren Vereinbarungen, war aber
nach dem, was wir wissen, nicht das Ergeb-
nis von Verhandlungen im selben Rahmen.
Nach dem Beweisergebnis, zu dem ich ge-
kommen bin, besteht auflerdem eine klare
zeitliche Trennung zwischen der Mindest-
preisvereinbarung und dem ersten Ergebnis
der Serie von Sitzungen der Kligerinnen,
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von dem wir mit ausreichender Sicherheit
ausgehen kénnen, nimlich der Preisinitiative
im ersten Halbjahr 1979. Zwar begannen
die verschiedenen Sitzungen, die den Rah-
men der spiteren Zuwiderhandlungen bilde-
ten, in einem gewissen zeitlichen Zusam-
menhang mit der Mindestpreisvereinbarung,
doch sind konkrete, gesetzwidrige Ergeb-
nisse dieser Sitzungen vor 1979 nicht bewie-
sen.

Nach meiner Meinung ist deshalb davon
auszugehen, dafl die Zuwiderhandlungen im
Zusammenhang mit der Mindestpreisverein-
barung spitestens im Frithjahr 1978 beendet
waren und ihre Ahndung deéshalb wegen
Verjihrung ausgeschlossen ist. Infolgedessen
sind, wie sich aus Teil IIl zur Frage der
GeldbuBen ergeben wird, die Geldbuflen in
gewissem Umfang herabzusctzen.

Ii — Die einzelnen Rechtssachen

In diesem Teil mochte ich teils die Beweis-
lage fiir jede einzelne Kligerin, teils die ein-
zelnen Ausfihrungen, die nur eine oder we-
nige Kligerinnen vorgetragen haben, behan-
deln. Ich werde nicht auf simtliche Details
des Vorbringens aller Kligerinnen eingehen,
was kaum moglich ist, wenn sich die
Schluflantrige — trotz allem — in einiger-
maflen verniinftigen Grenzen halten sollen.
Dies. gilt namentlich fiir die wirtschaftlichen
Argumente und Ausfithrungen, die, wie ich
schon dargelegt habe, nur begrenzten Wert
fiir die Entscheidung Kaben kénnen, ob. ein
Verstof) gegen Artikel 85 Absatz 1 vorliegt.
Gleiches gilt fiir die Beweislage, da ausfiihr-
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liche Erorterungen jedes Elements der ver-
schiedenen Beweise als iiberfliissig angese-
hen werden miissen, wenn die entscheiden-
den Beweise klar und unzweideutig sind.
Ich méchte daran erinnern, dafl ich oben im
Teil I F 5 zu der Frage der Beteiligung der
kleineren Unternechmen an der Mindest-
preisvereinbarung von 1977 Stellung genom-
men habe, weshalb ich darauf im Prinzip
nicht mehr eingehen werde.

A — Rbéne-Poulenc (Rechtssache T-1/89)

Rhéne-Poulenc hat ihre Polypropylenaktivi-
tdten unstreitig Ende 1980 verduflert. Sie
gehort somit zu den Unternehmen, fiir die
nur verhidltnismiflig wenige unmittelbare
Beweise vorliegen. Der zu beurteilende Zeit-
raum reicht vom Herbst 1979, ab dem der
Beginn der Titigkeit des Kartells — wie
vorstehend im Teil I F 7 dargelegt — als
bewiesen angesehen werden kann, bis Ende
1980. Der geringe Umfang des unmittelba-
ren Beweismaterials hat das Vorbringen der
Parteien in dieser Sache besonders gekenn-
zeichnet und gibt an und fiir sich Anlafl
dazu, zu einem der wichtigsten Beweispro-
bleme in diesen Sachen, nimlich der beweis-
rechtlichen Bedeutung der Beteiligung an
den Sitzungen selbst klar Stellung zu neh-
men.

Ich halte die Beweise in dem Fall Rhéne-
Poulenc fiir schwicher als in den brigen
Fillen. An Beweisunterlagen gibt es nur ei-
nen Bericht iiber die Sitzung vom 26./27.
September 1979 sowie die Tabellen {iber die
Quotenregelungen, darunter der bei Ato-
chem aufgefundene Vermerk tiber die in
Frankreich produzierenden Hersteller. Dar-

_ {iber hinaus finden sich als Beweis die Anga-

ben von ICI, dafl Rhéne-Poulenc an den

Sitzungen des Kartells jedenfalls 1979 teil-

genommen habe. Schliefllich beruht die
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Rechtssache auf verschiedenen Schluf}folge-
rungen aus den anderen Gegebenheiten des
Falls. Die Rechtssache gibt somit Anlaf zu
der Uberlegung, welche Anforderungen an
das Gewicht der Beweise zu stellen sind,
iiber die die Kommission als Grundlage fiir
eine Entscheidung verfiigen mufl. In diesem
Zusammenhang ist von ganz besonderer Be-
deutung, dafl Wettbewerbssachen dieser Art
in Wirklichkeit Strafcharakter haben, was
natiirlich dafiir spricht, die Beweisanforde-
rungen hoch anzusetzen. Auf der anderen
Seite darf man die Bedeutung und das Ge-
wicht indirekter Beweise nicht unterschit-
zen.

Rhone-Poulenc bestreitet, dafl die Kommis-
sion tiber entscheidende Beweise gegen sie
verfiige. Insbesondere betreffe der Grofiteil
der vorliegenden Beweisunterlagen den
Zeitraum nach dem Ausscheiden von
Rhone-Poulenc aus dem Markt, so dafl ihr
die Beweise nicht entgegengehalten werden
konnten. Die Beweisfihrung der Kommis-
sion, die Rhoéne-Poulenc eine Art riickwir-
kende Vermutung nennt, sei somit falsch.
Die Kommission habe bei ihrer Entschei-
dung u. a. der Marktentwicklung nicht
Rechnung getragen, da die Lage bis 1982
durch ein Ungleichgewicht und geringe
Rentabilitit geprigt gewesen sei, weshalb
die Beurteilung des Verhaltens der Unter-
nehmen vor und nach Ende 1980 nicht
gleich sein diirfe. Schliefllich habe die Kom-
mission die Entwicklung des Kartells nicht
beriicksichtigt.

Zu den Beweisunterlagen fiir den Zeitraum,
in dem Rhéne-Poulenc auf dem Markt ge-
wesen sei, trigt die Kligerin zunichst vor,

daff der Bericht iiber die Sitzung vom
26./27. September 1979 blof ein anonymer
handschriftlicher Vermerk sei, der die Na-
men der Teilnehmer nicht nenne. Den Ta-
bellen iiber die Quoten liefen sich keine
entscheidenden Indizien fiir eine Vereinba-
rung entnehmen, an der Rhone-Poulenc be-
teiligt gewesen wire. In diesem Zusammen-
hang weist Rhone-Poulenc zunichst darauf
hin, dafl die Kommission ausdriicklich oder
stillschweigend anerkannt habe, dafl die Un-
ternehmen AMOCO, Taqgsa, Paular und
BP, obwohl auch sie in diesen Tabellen ge-
nannt seien, nicht am Kartell beteiligt gewe-
sen seien. Zum anderen kénne man nicht,
wie die Kommission es getan habe, etwas als
»Quoten® qualifizieren, das in Wirklichkeit
blof} ein Verkaufsziel gewesen sei, was im
iibrigen erklire, dafl diese Zahlen von Zeit
zu Zeit im Hinblick auf den tatsichlichen
Absatz wihrend des Jahres gedndert worden
seien. Auf die Behauptung der Kommission,
Rhéne-Poulenc habe an den Chef- und Ex-
pertensitzungen seit 1979 teilgenommen,
entgegnet die Kligerin, der einzige Beweis
hierfiir seien die Angaben von ICI dazu.
Diese Angaben seien vage und allgemein ge-
halten und seien allein zum Nachweis einer
Beteiligung von Rhéne-Poulenc an den Sit-
zungen oder an dem angeblichen Kartell
nicht ausreichend. Schliefllich verweist die
Kligerin darauf, daB irgendwelche anderen
Bewejse, die ihr Verhalten auf dem Marke
bezeugten, etwa Preisinstruktionen oder
dhnliches, nicht gefunden worden seien.

Die Kommission hilt dem zunichst ihr
Hauptargument entgegen, dafl die Sitzun-
gen, liber die keine Berichte vorlidgen, den-
selben Inhalt haben miifiten wie die Sitzun-
gen, deren Gegenstand uns bekannt sei. Die
Kommission stiitzt also ithr Argument ge-
rade auf die von Rhéne-Poulenc beanstan-
dete riickwirkende Vermutung. Die Kom-
mission beruft sich hierfiir namentlich auf
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die Angaben von ICI, wonach das Konzept
der Zielpreise 1978 entwickelt worden sei
und das Kartell jedenfalls ab 1979 voll funk-
tioniert haben miisse. Die aufgefundenen
Tabellen sihen nicht so aus, als enthielten
sie genaue Zahlen fiir AMOCO und Hercu-
les; in einem Bericht iiber eine spitere Sit-
zung seien die Zahlen fiir AMOCO als
Mutmaflungen bezeichnet worden. Zu den
Tabellen fiir das Jahr 1980 weist die Kom-
mission auflerdem darauf hin, daf} die
Quote, die den Dokumenten zufolge
Rhone-Poulenc zugeteilt worden sei, genau
der tatsidchlichen Absatzmenge entsprochen
habe (2,97 % gegeniiber 2,98 % eines
Marktes, der -urspriinglich auf 1382 Kilo-
tonnen veranschlagt war, aber nur 1207,9
Kilotonnen erreichte). Die Kommission
sicht hierin ein Verhalten, das zeige, daf§
Rhone-Poulenc die eingegangenen Verein-
barungen ernstgenommen habe. Die Beteili-
gung von Rhoéne-Poulenc an den Sitzungen
sei durch die Angaben von ICI sowie durch
die Tatsache bewiesen, dal Rhéne-Poulenc
ihre Beteiligung an den Sitzungen niemals
bestritten habe.

Der Fall von Rhéne-Poulenc gibt wie gesagt
im Hinblick auf die Beweisfiihrung nament-
lich zu Uberlegungen Anlafl, inwieweit die
Teilnahme an den Sitzungen selbst zusam-
men mit einzelnen weiteren Indizien als aus-
reichender Nachweis einer Beteiligung an
dem Kartell angesehen werden kann.

Was die Teilnahme selbst angeht, so hat
Rhone-Poulenc den Angaben von ICI zu-
folge jedenfalls seit 1979 regelmiflig teilge-
nommen. Weder Rhone-Poulenc noch an-

dere konnten eine Erklirung dafiir geben,

warum ICI solche Angaben gemacht haben
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sollte, wenn sie nicht dafir einstehen zu
konnen geglaubt hitte. Es ist kein verntinfti-
ger Grund ersichtlich, dafl ICI ihre Mitbe-
werber in diesem Zusammenhang hitte an-
schwirzen wollen, und man darf wohl eher
davon ausgehen, dafl sie die Fragen der
Kommission vorsichtig beantwortet hat. Zu
der Verldfllichkeit der Angaben von ICI ist
auflerdem zu bemerken, dafl die meisten der
iibrigen Klidgerinnen, die ICI zufolge an den
Sitzungen teilnahmen, ihre von ICI mitge-
teilte Teilnahme tatsichlich zugegeben ha-
ben. Dagegen steht allein die Behauptung
von Rhoéne-Poulenc, ihre Teilnahme sei
durch die Angaben von ICI nicht bewiesen.
Rhone-Poulenc hat ihre Beteiligung jedoch
nicht bestritten. Selbst wenn Rhéne-Pou-
lenc, wie ihrer Antwort auf die Mitteilung
der Beschwerdepunkte zu entnehmen ist,
keinen der Angestellten mehr beschiftigt,
die seinerzeit fiir die Polypropylenproduk-
tion zustindig waren, hitte man zumindest
erwarten konnen, dafl sie selbst die Frage so
griindlich untersucht hitte, dafl sie es hitte
wagen diirfen, ihre Teilnahme an den Sit-
zungen zu bestreiten. In diesem Fall hitte
die Kommission die Mbglichkeit gehabt,
weitere Nachforschungen anzustellen, um
den Widerspruch des Unternehmens zu be-
stitigen oder zu entkriften. Ein blof passi-
ves Verhalten ist meiner Meinung nach
nicht ausreichend, wenn Angaben vorliegen,
die verlifilich fir eine Beteiligung sprechen.
Ich halte es deshalb flir vertretbar, davon
auszugehen, dafl Rhone-Poulenc an den
Sitzungen von 1979 bis Ende 1980 teilge-
nommen hat. .

Im Fall von Rhéne-Poulenc bietet neben
den Angaben in den Quotentabellen nur
ihre Teilnahme an den Sitzungen einen
Anhaltspunkt fiar ihre Beteiligung an dem
Kartell. Wie ich in der Einleitung dieser
Schluflantrige ausgefiihrt habe und wie es
der amerikanischen Rechtsprechung ent-
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spricht®, reicht die Teilnahme an einem
Treffen, bei dem andere eine ungesetzliche
Vereinbarung schlieflen, fiir den Nachweis
der Beteiligung an den Rechtsverstéflen im
allgemeinen nicht aus. In der Regel 1488t sich
plausibel erkliren, dal man zu dem Treffen
nicht in der Absicht gekommen sei, sich an
einem Verstof gegen die Wettbewerbsregeln
zu beteiligen. Nach meiner Meinung lifit
sich aber eine solche Teilnahme an mehr als
einem oder eventuell ganz wenigen Treffen
nur schwer erkliren, ohne dafl der Verdacht
der Beteiligung an den Rechtsverstofien der
anderen Sitzungsteilnehmer die Oberhand
gewinnt. Wenn auflerdem keine Angaben
gemacht worden sind, die eine verniinftige
andere Erkldrung liefern, was der Sinn der
Beteiligung an den Sitzungen gewesen sei,
und wenn Rhoéne-Poulenc — im Unter-
schied zu AMOCO und BP — mit genauen
Zahlen genannt ist, halte ich es fiir vertret-
bar, davon auszugehen, daff Rhéne-Poulenc
am Kartell von seinem Beginn im Herbst
1979 bis Ende 1980, als das Unternehmen
den Marke verlieff, beteiligt gewesen ist.

Insbesondere im Hinblick auf die von der
Kommission genannten Preisinitiativen, von
denen, solange Rhone-Poulenc auf dem
Markt war, angeblich nur die Initiative von
Juli bis Dezember 1979 durchgefithrt wor-
den ist, macht das Unternehmen geltend,
daf es keinerlei Unterlagen fiir seine Teil-
nahme und nicht einmal Indizien hierfiir
gebe. Sein Verhalten sei in Wirklichkeit
vollkommen unbekannt.

Dem hilt die Xommission entgegen, dafl
Rhoéne-Poulenc, die an geheimen Sitzungen
teilgenommen habe, auf denen Zielpreise
vereinbart worden seien, sich nicht ihrer

97 — Vgl. Anmerkung 92; vgl. auch Generalanwalt Sir Gordon
Slynn in der Rechtssache SA Musique Diffusion Frangaise
u. a./Kommission (Fulnote 2).

Verantwortung fiir die Beteiligung an dem
Kartell entziehen kdnne, blof weil in ihrem
Fall keine schriftlichen Preisinstruktionen
gefunden worden seien. Auflerdem sprichen
die vorliegenden Informationen {iber die
Einhaltung des Quotensystems  durch
Rhéne-Poulenc dafiir, dafl sie an den Sit-
zungen nicht ohne jede Gegenleistung teil-
genommen habe und dafl das Verhalten des
Unternehmens dem Vereinbarten entspro-
chen habe. Im iibrigen kénne man die Quo-
ten- und Preisregelungen nicht getrennt be-
trachten.

Zu den Ausfiihrungen von Rhéne-Poulenc
ist zunichst festzustellen, dafl die Tatsache,
dafl ein Verhalten unbekannt ist, natiirlich
nicht bedeutet, dafl ein mit den eingegange-
nen Vereinbarungen iibereinstimmendes
Verhalten nicht vorgelegen haben kann.
Wie die Kommission ausgefiihrt hat, gibt es
auflerdem wesentliche Anhaltspunkte dafiir,
dafl Rhoéne-Poulenc die fiir sie 1980 festge-
setzten Quoten tatsichlich eingehalten hat.
Aufgrund dessen und unter Beriicksichti-
gung der Teilnahme von Rhéne-Poulenc an
den Sitzungen liflt sich meines Erachtens
nicht ernsthaft bezweifeln, dafl Rhone-Pou-
lenc von dem Wissen Gebrauch gemacht
hat, das ihr durch die Sitzungen vermittelt
worden war,

Beziiglich des Grades ihrer Beteiligung deu-
tet nichts darauf hin, daff Rhéne-Poulenc
besonders aktiv oder besonders zuriickhal-
tend gewesen wire.

Ein Argument von Rhone-Poulenc, das in
gewisser Weise mit der Beweislage zusam-
menhiingt, ist ihre Behauptung, die Kom-
mission habe gegen den Gleichheitsgrund-
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satz verstoflen, indem sie im Fall von
Rhoéne-Poulenc von einer Beteiligung an
dem Kartell ausgegangen sei, wihrend sie
BP und AMOCO nicht weiterverfolgt habe,
obwohl sie gegen diese Unternehmen bes-
sere Beweise gehabt habe als gegen die Kli-
gerin.

Demgegeniiber erklirt die Kommission, dafl
fir ihre Beweiswiirdigungen entscheidend
gewesen sei, daf die Teilnahme der genann-
ten Unternchmen an den Sitzungen des
Kartells nicht nachweisbar gewesen sei und
sie daher der Ansicht gewesen sei, trotz ei-

nes gewissen Verdachts das Verfahren ge-.

gen diese Unternehmen einstellen zu miis-
sen. )

Ich halte den.Standpunkt von Rhéne-Pou-
lenc nicht fiir richtig. Unabhingig davon, ob
die Kommission durch die Klage eines dazu
Berechtigten gezwungen werden konnte, ein
Verfahren gegen BP und AMOCO durch-

zufithren — was an sich auflerordentlich

zweifelhaft ist —, kann die Nichtverfolgung
dieser Unternehmen im Regelfall keine Re-
flexwirkungen zugunsten der anderen her-
vorrufen. In der vorliegenden Sache sind
AMOCO und BP auf der einen und Rhone-
Poulenc auf der anderen Seite aufgrund des
Beweismaterials, das fiir beide Seiten vor-
liegt, keine vergleichbaren Fille. Auflerdem
ist nicht einmal geltend gemacht worden,
dafl die Verfolgung einiger Unternehmen
durch die Kommission und die Nichtverfol-
gung anderer auf etwas anderem als auf
sachlichen Griinden beruhe. Wenn sach-
fremde Griinde ausgeschlossen werden kén-
nen, mufl der Kommission nach meiner
Meinung ein weites Ermessen bei der Frage
eingerdumt werden, welche Verfahren sie
fiir durchfahrbar hilt und welche nicht. In
den Polypropylensachen hat die Kommis-
sion die Grenze beim Beweis fiir die Teil-
nahme an Sitzungen gezogén und deshalb
gemeint, dafl Verfahren gegen BP und
AMOCO nicht erfolgreich sein konnten.
Ein solches Ermessen bei Beweisfragen liegt
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klar innerhalb des Ermessensspielraums der
Kommission, auch wenn andere vielleicht
meinen, daf} die Verfahren hitten durchge-
fithrt werden konnen. Im tbrigen scheint
mir die Einschitzung der Kommission ver-
niinftig. Ich meine deshalb, dal das Vor-
bringen von Rhéne-Poulenc in dieser Hin-
sicht zuriickzuweisen ist.

Schliefllich hat Rhone-Poulenc geltend ge-
macht, dafl die Begriindung der Entschei-
dung in-ihrem Fall unzureichend sei, da die
Kommission nicht beriicksichtigt habe, dafl
das Kartell sich im-Laufe seiner” Existenz
entwickelt habe, und Rhéne-Poulenc somit
zu Unrecht fiir Handlungen zur Rechen-
schaft gezogen habe, die erst nach ihrem
Ausscheiden aus dem Markt vorgenommen
worden seien.

Die Berechtigung dieses Arguments ist
schwer erkennbar. Die Entscheidung ist na-
tiirlich so zu lesen, dafl den Unternehmen
vorgeworfen wird, an den Handlungen be-
teiligt gewesen zu sein, die in der Zeit aus-
gefithrt wurden, als sie an dem Kartell be-
teiligt waren; so gibt es nach den vorliegen-
den Erkenntnissen auch keinen Grund fir
die Annahme, daff die Kommission etwas
anderes gemeint hitte.

B — Petrofina V(Rechtssache T-2/89)

Aus meinen vorstehenden Ausfiihrungen er-
gibt sich, dafl ich mit der Kommission darin
{ibereinstimme, daf ein schwerwiegender
Beweis gegen ein Unternehmen seine Teil-
nahme an Sitzungen ist, auf denen mit Si-
cherheit wettbewerbsbeschrinkende Maf3-
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nahmen erbrtert wurden. Soweit sich eine
regelmiflige Teilnahme nicht feststellen 148,
bedarf es anderer gewichtiger Anhaltspunkte
fiir eine Beteiligung an dem Kartell. Ebenso
wie bei Rhone-Poulenc wirft die Frage nach
der Teilnahme an Sitzungen im Fall von Pe-
trofina gewisse Probleme auf.

Wie in Randnummer 78 Absatz 7 der Ent-
scheidung ausgefiihrt wird, betrieb Petrofina
von Anfang 1980 bis Mirz 1982 zusammen
mit der Montedipe SpA die Produktionsan-
lage in Feluy in Belgien. Die Zusammenar-
beit erfolgte durch die in gemeinsamem Be-
sitz befindliche Gesellschaft Montefina. Im
Mirz 1982 iibernahm Petrofina selbst den
Absatz ihres Produktionsanteils durch ihre
eigene Verkaufsabteilung fiir chemische

Produkte.

Petrofina hat in ihren Schriftsitzen die Teil-
nahme an Sitzungen von Mai 1982 bis zum
Ende der Sitzungen im September 1983 zu-
gegeben, Fir die Zeit von Mirz bis Mai
1982 ist nicht ganz klar, welchen Stand-
punkt Petrofina einnimmt. In ihrer Antwort
vom 12. Januar 1984 auf das Auskunfisver-
langen der Kommission erklirt sie, daff Mit-
arbeiter des Unternehmens ,,ab Mirz 1982°
an den Sitzungen teilgenommen hidtten. In
einer Anlage zu ihrem Antwortschreiben
zihlt Petrofina dann Sitzungen zwischen
Mai 1982 bis September 1983 auf, an denen
sie teilgenommen hat, beginnend mit einer
Sitzung vom 18. Mai 1982, wobei sie eben-
falls die Mitarbeiter angibt, die das Unter-
nehmen vertreten haben. Aufgrund dessen
liefle sich annehmen, dafl Petrofina an den
Sitzungen vom Mirz 1982 teilgenommen
hat, ohne daf} sie im einzelnen hat angeben
konnen, wer teilgenommen hatte. Auf der
anderen Seite bestreitet Petrofina ausdriick-
lich, dafl sie auf einer Sitzung vertreten ge-

wesen sei, die nach Randnummer 58 Absatz
2 der Entscheidung am 10. Mirz 1982 statt-
fand. Es liegen uns keine Unterlagen vor,
die das Gegenteil bewiesen.

Die Situation vor Mirz 1982 ist ziemlich
unklar. In ihrer Antwort vom 12. Januar
1984 fithrt Petrofina an, sie sei aufgrund ih-
rer Zusammenarbeit mit der Montedipe SpA
nicht dazu befugt gewesen, allein fiir die
Montefina Verpflichtungen einzugehen, und
man koénne deshalb nicht im Namen dieser
Gesellschaft sprechen. Beziiglich einer oder
zweier bestimmter Sitzungen, nimlich der
Sitzungen im Januar 1981, iiber die Berichte
vorliegen (vgl. Randnr. 33 Absatz 3 der Ent-
scheidung), hat Petrofina auf eine Frage des
Gerichts geantwortet, dafl sie nach einer
neuerlichen Uberpriifung an diesen Sitzun-
gen offensichtlich nicht teilgenommen habe.

Die Kommission hat auf eine entsprechende
Frage des Gerichts geantwortet, dafl in der
genannten Randnummer 33 Absatz 3 aus
Versehen Petrofina als Teilnehmerin an die-
sen Sitzungen angefiihrt worden sei. Beziig-
lich der eventuellen Teilnahme von Petro-
fina in diesem Zeitraum sagt die Kommis-
sion im iibrigen in Randnummer 78 Absatz
7 der Entscheidung, dafl sich nicht sicher
feststellen lasse, dafl das Unternehmen vor
Mirz 1982 getrennt vertreten gewesen sei.

Beriicksichtigt man, dafl die Kommission
nicht direkt behauptet, dafl Petrofina auf
den Sitzungen im Januar 1981 oder auf den
iibrigen Sitzungen bis Mirz 1982 vertreten
gewesen sei, und daf} die Ausfithrungen von
Petrofina wohl fast als ein Bestreiten aufzu-
fassen sind, sollte das Gericht nach meiner
Meinung davon ausgehen, daff Mitarbeiter
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von Petrofina an diesen Sitzungen nicht teil-
genommen haben. Man hitte zumindest er-
warten diirfen, dal die Kommission auf die
Antwort von Petrofina, sie kénne nicht im
Namen von Montefina sprechen, niher un-
tersucht hitte, was mit dieser Antwort ge-
meint war.

Beziiglich der Sitzungen von Mirz bis Mai
1982 ist nach dem.Eingestindnis von Petro-
fina in jhrer Antwort auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte vermutlich davon auszu-
gehen, daf sie ab Mirz 1982 an den Sitzun-
gen (mit Ausnahme der Sitzung vom -10.
Mirz 1982) teilgenommen hat.

Die Kommission meint jedoch, Petrofina sei
auch in der Zeit von Anfang 1980 bis Mirz
1982 an den verschiedenen -Kartellregelun-
gen beteiligt gewesen; in Randnummer 78
Absatz 7 der Entscheidung deutet sie an,
dafl Petrofina durch ihre Zusammenarbeit
mit der Montedipe SpA. in der Fabrik in Fe-
luy auf den Sitzungen mittelbar vertreten
gewesen sein konne.

Die Kommission stiitzt ihre Ansicht, dafl
Petrofina an dem Kartell beteiligt oder fiir
das Geschehen von 1980 bis Mirz 1982 mit-
verantwortlich sei, auf zwei verschiedene
Argumente. Wie sich aus Randnummer 102
Absatz 3 der Entscheidung ergibt, macht die
Kommission in erster Linie geltend, daff das
Unternchmen ab 1980 ein eigenstindiger
Teilnehmer an dem XKartell gewesen sei.
Hilfsweise vertritt die Kommission jedoch
die Auffassung, dafl das Unternehmen fiir
Montefinas Beteiligung am Kartell bis Mirz
1982 miwerantwortlich sein miisse.

I - 996

In der Mitteilung der individuellen Be-
schwerdepunkte gegen Petrofina heiffit es
dazu, dafl die beiden Muttergesellschaften,
das heiflt Petrofina und Montedipe, inso-
weit verantwortlich seten, als die Verstéfie
gegen die Wettbewerbsregeln des Gemein-
schaftsrechts (vor Mirz 1982) von Monte-
fina begangen worden seien. Ein entspre-
chender Passus findet sich im iibrigen in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte an Mon-
tedipe.

Es fehlt jedoch vollkommen die Feststel-
lung, daff Montefina auf den Sitzungen
selbstindig vertreten gewesen sei und auf
diese oder eine andere Weise eine Verant-
wortlichkeit der Muttergesellschaften be-
griindet habe. Es ist auch nichts dazu vorge-
tragen worden, dafl Montefina die Mutter-
gesellschaften direkt vertreten habe, obwohl
wie gesagt die erste Antwort von Petrofina
ein weiteres Nachfragen der Kommission
fast bedingte. Aufgrund dessen muf es zu-
ldssig sein, den von der Kommission hilfs-
weise vertretenen Standpunkt ganz aufler
acht zu lassen. Eine dritte Moglichkeit hat
das Gericht in der miindlichen Verhandlung
als Frage an die Kommission genannt, nim-
lich ob die Kommission meine, daff Monte-
dipe durch die Zusammenarbeit bei der
Montefina auch Petrofina vertreten habe.
Das Gericht erhielt darauf keine rechte Ant-
wort.

Somit ist festzustellen, dafl es auflerordent-
lich unsicher ist, wie — und ob tberhaupt
— Petrofina auf den Sitzungen vertreten
war oder welche Verbindung sie sonst zu
diesen hatte.
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Die Kommission hat das iibrige Beweisma-
terial, auf das sie ihre Annahme, Petrofina
sei an dem Kartell bereits ab 1980 beteiligt
gewesen, stiitzt, in ihrer Antwort auf die
schriftliche Frage 33 des Gerichts zusam-
mengefaflt. Danach beruft sich die Kommis-
sion im wesentlichen auf die Anlage 60 der
Mitteilung der gemeinsamen Beschwerde-
punkte, wo es u. a. heiflt: ,,1980 Ziel (auf
der Grundlage von 1979 + Petrofina be-
richtigt)“. Nach Meinung der Kommission
zeigt dies, dafl Petrofina ab 1980 beteiligt
gewesen sei und daher auch an den nach
Anfang 1980 durchgefithrien Preisinitiativen
teilgenommen haben miisse. Auflerdem seien
Petrofina in dem genannten Zeitraum be-
sondere Quoten zugewiesen worden, die
also nicht mit den Quoten von Montedipe
zusammengefallt gewesen seien.

Wenn also wie oben beschrieben die Ver-
bindung von Petrofina zu den Sitzungen
vollstindig unklar bleibt, halte ich die von
der Kommission angefithrte Beweisgrund-
lage fiir so diirftig, dafl das Gericht meines
Erachtens zu dem Ergebnis kommen muf,
dafl sich eine Beteiligung von Petrofina an
dem Kartell vor Mirz 1982 nicht feststellen
lift. Da Petrofina mit Montedipe bis zu
dem genannten Zeitpunkt zusammengear-
beitet hatte, ist es wohl nicht undenkbar,
dafl sie auf die eine oder andere Weise be-
teiligt gewesen ist; es liegen aber in der Tat
nicht die geringsten Beweise hierfiir vor.

Beziiglich des verbleibenden Zeitraums, das
heiflt ab Mirz 1982 bis November 1983,
macht Petrofina geltend, dafl sie zwar an
den Sitzungen teilgenommen habe, aber nur
passiv und in der Absicht, Informationen zu
sammeln, die fir ihre Wettbewerbsmoglich-
keiten von Bedeutung gewesen seien.

Es liegen nur zwei schriftliche Preisinstruk-
tionen von Petrofina vor, die erklirt, daf}
die itbrigen Preisinstruktionen den Verkiu-
fern des Unternehmens miindlich erteilt
worden seien.

Dafl Preisinstruktionen nicht schriftlich er-
teilt werden, bedeutet jedoch nicht, daf sie
iiberhaupt nicht erteilt worden sind. Fest-
stellungen tiber den Inhalt miindlicher Preis-
instruktionen sind hier nur nicht als Beweise
einbezogen. Sie konnen mit den schriftli-
chen Instruktionen, die von anderen Unter-
nehmen versandt wurden, genau iibereinge-
stimmt haben oder vollig anders gewesen
sein. Mit den Aufklirungsmitteln, die der
Kommission nach den Gesetzen zur Verfii-
gung stehen, hat sie kaum grofle Moglich-
keiten, sicher aufzukliren, was die miindli-
chen Instruktionen beinhalteten. Petrofina
hat andererseits jedoch nichts vorgetragen,
um ihre Behauptung zu untermauern, daff
sie vollig unabhingig von Vereinbarungen
oder abgestimmten Verhaltensweisen der
iibrigen Unternehmen gehandelt habe. Die
Tatsache, dafl ein Unternehmen, wie Petro-
fina vortrigt, zu Preisen verkaufte, die unter
den Zielpreisen lagen, ist wie oben dargelegt
kein Gegenbeweis gegeniiber der Behaup-
tung, daf eine Beteiligung an einer Verein-
barung oder abgestimmten Verhaltensweise
vorgelegen habe. Hierzu ist zu verlangen,
dafl das Unternehmen im einzelnen dartut,
daf es nicht einmal versucht habe, einen
vereinbarten oder abgestimmten Zielpreis als
eigenes Ziel anzuwenden, und auch sonst
sein Markwerhalten nicht von den Verein-
barungen oder abgestimmten Verhaltens-
weisen habe beeinflussen lassen.

Das Fehlen schriftlicher Preisinstruktionen
allein I8t sich somit nicht dafiir anfithren,
dafl ein Unternchmen am Kartell nicht be-
teiligt gewesen sei.
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In der vorliegenden Sache liegen wie gesagt
zwei Preisinstruktionen vor. Die erste
stammt vom 11. Mirz 1982, also dem Tag
nach der Sitzung, fiir die davon auszugehen
ist, dafl das Unternehmen nicht daran teil-
genommen hat. Petrofina meint, sie habe zu
Recht erwarten diirfen, dafl die Kommission
das Dokument nicht gegen sie verwende, da
es weder bei den Dokumenten gewesen sei,
die ihr zusammen mit dem Schreiben der
Kommission vom 29. Mirz 1985 iibersandt
worden seien, noch in der Entscheidung
oder ihren Anlagen genannt sei. Hierzu ist
blof8 zu bemerken, daf} die Anlage mit der
Mitteilung der individuellen Beschwerde-
punkte iibersandt wurde, in der die Anlage
ausdriicklich gegen die Kligerin angefithrt
wurde; im iibrigen deutet nichts darauf hin,
daff die Kommission von der Geltendma-
chung der Anlage Abstand genommen hiitte.
Dafl die Anlage nicht zusammen mit dem
Schreiben vom 29. Mirz 1985 iibersandt
wurde, erklirt sich natiirlich daraus, dafl die
Kommission sich als Beweis fiir das Kartell
nicht ausdriicklich auf eine Preisinitiative
zum 1. April 1982 berufen hat. Es steht je-
doch fest, dafl die Preisinstruktion von Pe-
trofina dem Inhalt des Sitzungsberichts vom
10. Mirz 1982 entspricht. Wenn ein Unter-
nehmen generell an den Sitzungen teilge-
nommen hat, ist es, wie die Kommission in
Randnummer 83 der Entscheidung ausfiihrt,
nicht entscheidend, ob es vielleicht aus zu-
falligen, praktischen Griinden einer einzel-
nen Sitzung ferngeblieben ist. Es lag ja in
aller Interesse, dafiir zu sorgen, dafl die Ab-
wesenden tber den Sitzungsverlauf unter-
richtet wurden. Ob ein. Dokument, das ei-
nen in der Entscheidung nicht ausdriicklich
genannten Sachverhalt betrifft, {iberhaupt
gegen das Unternehmen verwendet werden
darf, ist zwar zweifelhaft, aber seine Exi-
stenz spricht jedenfalls nicht gegen die An-
sicht der Kommission. Inhaltlich ist zu dem
Dokument nicht viel mehr zu sagen, als was
ich in meinen allgemeinen Bemerkungen
iiber die Preisinitiativen ausgeftihrt habe. Es
enthélt einen Listenpreis, der fiir die Ver-
kaufsverhandlungen mit den Kunden einen
gewissen Spielraum bietet. Dafl nicht zu Li-
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stenpreisen verkauft wird, ist allgemein tib-
lich, doch bedeutet dies ja nicht, dafl es
nicht der angestrebte Preis war.

Die zweite schriftliche Preisinstruktion
wurde am 20. Juli 1983 erteilt. Sie enthielt
die Anweisung, dafl mit sofortiger Wirkung
Preise zu verlangen seien, die offenkundig
den auf einer Sitzung am 1. Juni 1983 ver-
einbarten entsprachen. In der fernschriftli-
chen Mitteilung wird auf technisché Pro-
bleme verwiesen, durch die die Produktion
ins Stocken geraten sei. Petrofina bestreitet
jeden Zusammenhang zwischen der fern-
schriftlichen Mitteilung und eventuellen
Vereinbarungen aufgrund des Treffens vom
1. Juni. Die Mitteilung habe den Verkauf
nur bremsen sollen, was also durch eine An-
hebung des Preises iiber den seinerzeitigen
Marktpreis erfolgt sei. Die Kommission be-
streitet diese Erklirung insoweit nicht, ver-
weist aber darauf, daf§ die Preisinstruktion
jedenfalls mit dem Betrag iibereinstimme,
dessen Durchsetzung zum 1. Juli 1983 auf
der Sitzung vom 1. Juni 1983, an der Petro-
fina teilgenommen habe, vereinbart worden
sel. :

Nach den vorliegenden Erkenntnissen ist
davon auszugehen, daf Petrofinas schriftli-
che Preisinstrulstion aus dem von ihr ge-
nannten Grund verschickt wurde. Jedoch
steht fest, dafl die Preisinstruktion die An-
weisung enthielt, den Preis anzuwenden,
der auf der Sitzung vom 1. Juni vereinbart
worden war. Selbst wenn sich das Doku-
ment also kaum dafiir hernehmen lifit, dafl
Petrofina den angefithrten Preis nur mitge-
teilt habe, weil er auf der Sitzung vereinbart
worden sei, spricht diese Preisinstruktion
auch nicht gegen die Auffassung der Kom-
mission. Dem Dokument kann somit insge-
samt kaum Bedeutung beigemessen werden.
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Selbst wenn man vielleicht nicht allzuviel
Gewicht auf die beiden schriftlichen Preisin-
struktionen an sich legen kann, steht Petro-
finas Beteiligung aufgrund des iibrigen Be-
weismaterials meiner Meinung nach aufier
Frage. Petrofina gehort zu den Unterneh-
men, die ihre Anwesenheit bei den Sitzun-
gen damit erkliren, dafl sie zur Teilnahme
gezwungen gewesen sei, um die notwendi-
gen Informationen zu bekommen, um als
Newcomer im Wetthewerb zu bestehen.
Ganz abgesehen von der moglichen Frage
nach der Verantwortung fiir die rein passive
Entgegennahme von Informationen in einer
solchen Situation wirkt diese Erklirung
ganz einfach nicht glaubhaft. Dafl eine rein
passive Rolle nicht die geringste Spur in
dem schriftlichen Beweismaterial hinterlas-
sen haben soll, ist so wenig wahrscheinlich,
dafl die Erklirung zuriickzuweisen ist.

Mit einem Bild, das in der miindlichen Ver-
handlung im Zusammenhang mit der Eror-
terung der Behauptung einiger Unterneh-
men, nur eine ganz passive Rolle gespielt zu
haben, gebraucht wurde, lifit sich sagen,
dafl es nun einmal nicht wahrscheinlich ist,
dafl eine Gruppe von Fithrungskriften der
Wirtschaft aus verschiedenen EG-Lindern
jedes Mal zusammen um einen Tisch sitzt
und wie eine Gruppe Vogelforscher blof§
auf Laute lauscht, die nicht kommen,

Das Beweismaterial spricht denn auch gegen
eine solche Annahme im Fall von Petrofina.
Die Dokumente enthalten Angaben iiber
Petrofinas Beteiligung sowohl bei Preisin-
itiativen und Mengenzielen als auch bei der
Kundenfiithrung.

Meiner Meinung nach ist somit festzustel-
len, dafl Petrofina an dem Kartell teilge-
nommen hat, allerdings nur von Mirz 1982

bis zu dessen Ende etwa im November
1983.

C — Atochem (Rechtssache T-3/89)

Nach Artikel 1 der Entscheidung soll Ato-
chem an dem Kartell spitestens ab 1978 bis
zu dessen Ende beteiligt gewesen sein. Die-
ser Teil der Entscheidung stimmt schlecht
mit der Begriindung iiberein, die die Kom-
mission in Randnummer 105 Absatz 2 der
Entscheidung gegeben hat, in der sie Ato-
chem der Enichem Anic SpA, der BASF AG,
der DSM NV und der Hiils AG gleichstells,
Insoweit ist die Begriindung fehlerhaft. Da
die Verstofle des Kartells gegen Artikel 85
Absatz 1 jedoch nach meiner Beweiswiirdi-
gung nicht vor Herbst 1979 als bewiesen an-
gesehen werden konnen, hat der Fehler
keine Bedeutung.

Atochem riumt ein, an einigen Sitzungen
mit anderen Polypropylenherstellern zwi-
schen 1978 und 1983 teilgenommen zu ha-
ben, bestreitet aber jegliche Beteiligung an
Zuwiderhandlungen gegen Artikel 85 Ab-
satz 1. Atochem macht geltend, daf sie sich
als Newcomer auf dem Markt jedwede In-
formation habe verschaffen miissen, darun-
ter auch solche, die auf den Herstellersit-
zungen mitgeteilt worden seien, ohne sich
dabei aber an irgendeine Vereinbarung iiber
Preise oder Mengen zu binden. Atochem
wird von ICI als regelmifliger Teilnehmer
in dem gesamten Zeitraum genannt.

Atochem verschickte schriftliche Preisin-
struktionen, die mit den Vorgaben auf den
Herstellersitzungen  iibereinstimmen; fiir
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ihre Beteiligung an Quotenregelungen und
Kundenfithrungssystemen liegen dieselben
Beweise vor wie bei den iibrigen Unterneh-
men.

Atochem hat insbesondere geltend gemacht,
dafl die von ihr erteilten schriftlichen Preis-
instruktionen auf der Grundlage von Infor-
mationen ausgearbeitet worden seien, die sie
durch die Lektiire der European Chemical
News erhalten habe. Dem hilt die Kommis-
sion entgegen, dafl nicht entscheidend sei,
wer zuerst eine Preiserhthung angekiindigt
habe, sondern wie sie beschlossen worden
sei.

Insoweit ist der Kommission meiner Mei-
nung nach Recht zu geben. Bei den Preisin-
itiativen, die 1979 und spiter beschlossen
wurden, ging es nicht wie im Jahr 1977
darum, daf eine kleine Gruppe von Herstel-
lern auf eigene Faust moglicherweise einige
Beschliisse gefaflt hatte, denen sich die iibri-
gen anschlossen, nachdem sie dariiber in der
Fachpresse gelesen hatten. Vielmehr war die
Situation, wie sich aus dem Beweismaterial
klar ergibt, so, dafl auf den Sitzungen Be-
schliisse gefaflt oder ein Einvernehmen iiber
die Zielpreise hergestelit wurde, die an-
schliefend u. a. der Offentlichkeit iiber die
Fachpresse mitgeteilt wurden.

Nach alledem meine ich, daf ausreichend
Beweise vorliegen, um  festzustellen, dafl
Atochem an dem Kartell vom Herbst 1979
bis zu dessen Ende im Herbst 1983 beteiligt
war. .
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D — BASF AG (Rechtssache T-4/89)

Zusammen mit der DSM NV und der Hiils
AG wird die BASF AG in Artikel 1 der Ent-
scheidung als Teilnehmer des Kartells von
einem Zeitpunkt zwischen 1977 und 1979
bis Herbst 1983 genannt. Wenn das Gericht
wie ich davon ausgeht, daf8 die Alktivititen
des Kartells erst ab FHerbst 1979 als ein Ver-
stofl gegen Artikel 85 Absatz 1 angesehen
werden konnen, fillt ein wesentlicher Teil
des Streits in dieser Sache iiber den Zeit-
punkt des Beginns der Beteiligung von
BASF fort.

In ihrer Antwort auf das Auskunftsverlan-
gen der Kommission trigt BASF vor, dafl
thre Mitarbeiter an Sitzungen vor dem 1.
Januar 1980 nur sporadisch teilgenommen
hitten. Fir die Zeit danach gibt BASF fiir
1981 vier Sitzungen, an denen sie teilge-
nommen habe, und eine grofiere Anzahl Sit-
zungen fiir Juni 1982 und spater an. In ihrer
Klageschrift bezeichnet BASF ihre Teil-
nahme vor Juni 1982 als gelegentlich.

Nach meiner Meinung sollte man nicht all-
zuviel Gewicht darauf legen, wie BASF ihre
Teilnahme an den Sitzungen vor Juni 1982
in ihren Schriftsitzen charakterisiert. Aufler-
dem ist die Beteiligung der Kldgerin am
Kartell ab Herbst 1979 auf andere Weise
belegt, nimlich durch die Preisinstruktio-
nen, anhand deren die Kommission die Zu-
sammenarbeit nachgewiesen hat, die sich
aus den auf den Sitzungen beschlossenen
Vereinbarungen oder der dort vorgenom-
menen Abstimmung der Verhaltensweisen
ergab. Schliefllich hat ICI ohne zeitliche




RHONE-POULENC / KOMMISSION

Einschrinkung angegeben, dafl die Kligerin
an den Sitzungen teilgenommen habe. Je-
denfalls mufl der Schluff zulissig sein, daf
die Teilnahme an den Sitzungen ausreichte,
um BASF Gelegenheit zu geben, den Vor-
gingen auf den Sitzungen zu folgen und
sich danach einzurichten.

Bei den Mengenzielen ist aufgrund der vor-
gelegten Tabellen klar, daf die BASF AG
gleichrangig mit den tibrigen beteiligt gewe-
sen ist. Die Behauptung von BASF, an kei-
nem Kundenfithrungssystem beteiligt gewe-
sen zu sein, ist offensichtlich nicht haltbar.
Dariiber hinaus scheint Arenz von BASF der
erste gewesen zu sein, der darauf aufmerk-
sam machte, wie gefihrlich es wire, falls
alle Unternehmen gleichzeitig denselben
Preis verlangten, wenn sich ein Kunde an
sie wandte. Dem Bericht iiber die Sitzung
im September 1982 zufolge, auf der dies ge-
sagt wurde, einigte man sich darauf, dafl
andere als der Hauptlieferant des einzelnen
Kunden zu einem Verkaufspreis anbieten
sollten, der wenige Pfennig tiber dem sei-
nerzeit vereinbarten Preis von 2,00 DM lag.
Die Berichte iiber die spiteren Treffen zei-
gen, dafl BASF ebenso wie die iibrigen an
Versuchen beteiligt war, die Folgen einzu-
dimmen, die entstehen kénnten, wenn Kun-
den sich dahin wandten, wo sie die giinstig-
sten Preise erzielen konnten.

Aufgrund dessen lifit sich meines Erachtens
feststellen, dafl die BASF AG vom Herbst
1979 bis zum Herbst 1983 an dem Kartell
teilgenommen hat, und zwar gleichrangig
mit den iibrigen Unternehmen, wie die
Kommission behauptet hat.

E — Enichem Anic SpA (Rechtssache
T-6/89)

Anic hat jhre Teilnahme an den Hersteller-
sitzungen jedenfalls ab Herbst 1979 einge-
rdumt, Dagegen ist sehr unsicher, ab wann
sie nicht mehr an den Sitzungen teilnahm.
In ihrer Antwort auf das Auskunfisverlan-
gen der Kommission schreibt sie, dafl sie
erstmals zu einem Zeitpunkt an den Her-
stellersitzungen teilzenommen habe, der
vermutlich von dem der Einfihrung der Sit-
zungen nicht weit weg liege. In Randnum-
mer 19 Absatz 1 der Entscheidung wird an-
gefithrt, dafl Anic seit etwa Mitte oder Ende
1982 an den Sitzungen nicht mehr teilge-
nommen habe, nachdem ihre Polypropylen-
aktivititen von Montedipe iibernommen
worden seien. Die Kommission meint je-
doch, dafl Anics Beteiligung am Kartell bis
Ende 1982 oder Anfang 1983 gedauert habe
(vgl. Artikel 1 der Entscheidung).

Anic trigt in ihrer Antwort auf das Aus-
kunftsverlangen der Kommission vor, daf§
sie letzemals an einer Sitzung im Oktober
1982 in Ziirich teilgenommen habe. Spiter
hat sie erkldrt, dafl diese Angabe auf einem
Irrtum beruhe und dafl sie wahrscheinlich
ab Anfang 1982 nicht mehr an Sitzungen
teilgenommen habe.

In einem Bericht tiber ein Treffen im Mai
1982 heifit es, dafl Anic/SIR nicht mehr kii-
men. In einem Sitzungsbericht vom Septem-
ber 1982 wird von Anic als von einem Pro-
blem gesprochen. Es wird darauf hingewie-
sen, dafl Druck ausgetibt werden miisse und
Zacchi (Monte) gebeten worden sei, Mo-
rioni dazu zu bringen, mit Corradini (Anic)
zu sprechen. In einem Bericht iiber die Sit-
zung vom 2. November 1982 heiflt es im
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Zusammenhang mit der Situation in Italien,
dafl Monte zufolge Anic zusammen mit
SAGA, AMOCO und BP Anlafl zur Sorge
gebe.

Wie die Kommission in der miindlichen
Verhandlung eingeriumt hat, liegen kaum
Beweise fiir eine Teilnahme von Anic an
Treffen nach Mitte 1982 vor; jedenfalls
scheint die Bemerkung im Sitzungsbericht
vom Mai 1982, dafl Anic nicht mehr teil-
nehme, durch andere Beweise nicht wider-
legt zu sein. Moglicherweise hat Anic Infor-
mationen geliefert, die dazu beitragen soll-
ten, eine Quotenvereinbarung fiir 1983 zu-
stande zu bringen, doch bietet das Beweis-
material meiner Meinung nach nicht genii-
gend Anhaltspunkte dafiir, daf Anic an den
Titigkeiten des Kartells nach Mitte 1982
beteiligt gewesen ist. Somit ist davon auszu-
gehen, dal Anic vom Herbst 1979 bis Mitte
1982 und nicht, wie die Kommission be-
hauptet, bis Ende 1982 oder Anfang 1983
beteiligt gewesen ist.

In der Zeit bis Mitte 1982 ist die Beteiligung
von Anic an den Preisinitiativen des Kartells
im wesentlichen durch ihre Teilnahme an
den Sitzungen belegt. Wie ich in dem Ab-
schnitt iiber Rhone-Poulenc dargelegt habe,
mufl der Beweis in der vorliegenden Situa-
tion als ausreichend angesehen werden, in
der die Teilnahme an vielen Sitzungen tiber
einen lingeren Zeitraum ohne Beteiligung
an den Mafinahmen, iiber die in den Sitzun-
gen entschieden wurde; schwer vorstellbar
ist. Im iibrigen gibt es entgegen der Ansicht
von Anic keine Anhaltspunkte dafiir, dafl
Handlungen, die Anic zugeschrieben wer-

den, ebensogut von Vertretern von SIR hit-

ten vorgenommen worden sein kdnnen.
Anic bestreitet ja in Wirklichkeit ihre eigene
Beteiligung nicht, und in den meisten Tabel-
len, die aufgefunden wurden, werden diese
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beiden Unternechmen denn auch getrennt
genannt. Daff Anic und SIR im Sitzungsbe-
richt vom Mai 1982 zusammen genannt
werden, bedeutet wahrscheinlich, dafl keines
der Unternehmen linger an den Sitzungen
teilnahm.

Beziiglich der Quotenregelungen fiir die
Zeit, in der Anic beteiligt gewesen ist, liegen
dieselben Beweise vor wie gegen die iibrigen
Unternchmen. Die Kundenfithrungssysteme
wurden erst eingefiihrt, nachdem die Beteili-
gung von Anic als beendet angesehen wer-
den muf. '

F— Hercules (Rechtssache T-7/89)

Hercules hat insbesondere die Frage aufge-
worfen, inwieweit ein Unternehmen fir Zu-
widerhandlungen verantwortlich ist, wenn
einer seiner Angestellten auf eigene Faust
und im Widerspruch zu den Anweisungen
seiner Vorgesetzten gehandelt hat.

Hercules behauptet, daff die Teilnahme von
Herrn Bastiaens inoffiziell und von seinen
Vorgesetzten nicht gebilligt gewesen sei und
im Widerspruch zur Politik des Unterneh-
mens gestanden habe. Dem hilt die Kom-
mission entgegen, daff die Teilnahme von
Herrn Bastiaens seinen Vorgesetzten be-
kannt gewesen sei oder hitte bekannt sein
miissen, deren zumindest stillschweigendes
Einverstindnis habe vorliegen miissen.

Uber der Teilnahme von Herrn Bastiaens an
den Sitzungen‘liegt etwas Mysteridses oder
zumindest wird versucht, es so darzustellen.
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Als erstes fragt man sich natiirlich: Was
sollte er iiberhaupt auf den Sitzungen? Die
Kl4gerin erklart seine Teilnahme damit, daf§
die Unternehmensleitung gegeniiber Herrn
Bastiaens nicht hinreichend klar zu erken-
nen gegeben habe, daff Hercules sich an den
Absprachen, iiber die sie in der ersten
Phase, das heiflt 1977, unterrichtet worden
sei, nicht beteiligen wolle. Es wird gesagt,
Herr Bastiaens habe wie eine Motte das
Feuer umkreist, bis er von den Flammen
verschluckt worden sei, das heifit angefan-
gen habe, an den Sitzungen teilzunehmen.
Er sei fiir die Prognose der Preisbewegun-
gen auf dem Marke und fiir die Beratung
der angeschlossenen Verkaufsgesellschaften
beziiglich der Preise zustindig gewesen,
und er habe diese Aufgabe natiirlich besser
wahrnehmen kénnen, wenn er die Absichten
der anderen Unternehmen gekannt habe. Im
nachhinein sei festzustellen, so riumt die
Kligerin ein, daf die Unternehmensspitze
die Vorginge nicht ausreichend iiberwacht
habe, doch konne die mangelnde Uberwa-
chung einer bewuflten Beteiligung des Un-
ternchmens nicht gleichgestelle werden.

Die Kommission, nach deren Meinung wie
gesagt dic Vorgesetzten von Herrn Basti-
aens von den Vorgingen hitten wissen miis-
sen, verweist auf den urspriinglichen Ver-
merk iiber die Mindestpreisvereinbarung
und auf einen internen Vermerk vom 29.
Juli 1981, die beide der Kommission zufolge
und von Hercules unbestritten an Herrn Ba-
stiaens gerichtet und von seinen Vorgesetz-
ten abgefafit gewesen seien. In dem letztge-
nannten Vermerk heifit es: ,,Ob Sie es glau-
ben oder nicht, hier die ,offiziellen’ Preise
fir August und September, worauf eine
Reihe Preisanweisungen folgten. Der Ver-
merk schliefft: ,,Dies habe ich auf zwei Ta-
feln von einem biirtigen Herrn erhalten, der
von einem Berg herabgestiegen kam.*

Die Klidgerin fithrt auflerdem im einzelnen
aus, dafl Herr Bastiaens aufgrund seiner
Stellung nicht bevollmichtigt gewesen sei,
verbindlich fiir das Unternehmen zu han-
deln, da er insbesondere nicht iiber die Pro-
duktion habe bestimmen kénnen und damit
auch keine Vereinbarungen tiber Quoten
habe eingehen kénnen. Als Vorgesetzte
habe er teils einen Direktor fiir den Verkauf
und teils den Generaldirektor des Unterneh-
mens gehabt, dem der Direktor fiir den
Verkauf unterstellt gewesen sei. Die Kom-
mission betont dagegen, daff Herr Bastiaens
den Titel eines Verkaufsmanagers gehabt
habe. Die Kligerin unterstreicht, dafl Herr
Bastiaens wiederholt auf den ,,inoffiziellen
Charakter seiner Teilnahme hingewiesen
habe und offensichtlich Informationen nicht
so sehr weitergegeben als entgegengenom-
men habe. Die Kommission macht dagegen
insbesondere geltend, daR Herr Bastiaens
offensichtlich sehr aktiv gewesen sei und
gute Ideen gehabt habe, zumindest aber an-
wesend gewesen sei.

Die somit vorliegenden Angaben vermitteln
ein etwas unklares Bild. Ist es, wie Hercules
behauptet, der nach oben strebende Mitar-
beiter, der sich fur seine Karriere iiber An-
weisungen hinwegsetzt, die vielleicht nicht
besonders klar formuliert waren? Oder geht
es darum — was die Auffassung der Kom-
mission implizit wohl beinhaltet —, daf ein
Unternehmen das Risiko der Aufdeckung
und/oder einer Geldbufle bewufit zu be-
grenzen sucht?

Nach den vorliegenden Erkenntnissen war
Herr Bastiaens Verkaufsmanager und fiir
die Beurteilung des Marktes zustindig; in-
folgedessen mufl er auf die Preisfestsetzung
tatsichlich Einfluff gehabt haben. Die Kli-
gerin hat somit zweifellos Vorteile aus den
eingeholten Informationen gezogen. Ebenso
ist von der Kommission belegt worden, daf}
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die Vorgesetzten von Herrn Bastiaens in ei-
nigen Fillen Kenntnisse von den Vorgiingen
in den Sitzungen hatten; der Vermerk vom
29. Juli 1981 enthilt jedenfalls keine Anzei-
chen dafiir, dafl Herrn Bastiaens oder sei-
nen Vorgesetzten die generelle Problemstel-
lung unbekannt gewesen wire. Es scheint
vielmehr ein hohes Maff an Einverstindnis
bestanden zu haben. Schliellich steht fest,
dafl Herr Bastiaens in einem grofleren Un-
ternehmen an dritthdchster Stelle stand.

Wie sich verbergen lassen soll, dafl ein Mit-
arbeiter in einer ziemlich hohen Stellung an
Sitzungen teilnimmt, von denen die Fiih-
rungsspitze von Zeit zu Zeit auf andere
Weise Kenntnis erhilt, erscheint ritselhaft.
Herr Bastiaens hat vielleicht in gréferem
oder kleinerem Mafle gegeniiber seinen
Vorgesetzten ein Doppelspiel gespielt. Mog-
licherweise hat auch Hercules durch Herrn
Bastiaens gegeniiber ihren Mitbewerbern ein
Doppelspiel gespielt und durch die etwas
mysteridse Teilnahme von Herrn Bastiaens
versucht, das Risiko zu begrenzen. Auf-
grund einer Gesamtwiirdigung neige ich
doch am ehesten der Ansicht zu, dafl Herrn
Bastiaens’ Vorgesetzte von den Vorgingen
Kenntnis gehabt und sie zumindest still-
schweigend gebilligt hatten, so dafl der Ein-
wand von Hercules bereits aus diesem
Grund zuriickzuweisen ist.

In der Rechtssache Melchers & Co.% be-
tonte der Gerichtshof die Vollmacht, die der
im Namen des Unternehmens Handelnde
besitzt. Aulerdem erlegte er dem Unterneh-

men die Beweislast fiir eine Uberschreitung
der Vollmacht auf.

98 — Rechtssache 101/80 (Melchers & Co./Kommission, eine
der Rechtssachen DPioneer), zitiert in den Fufino-
ten 2 und 8
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Wenn es um eine Vollmacht geht, mufl klar
sein, daff die Grenzen des Bevollmichtigten
grundsitzlich objektiv festzulegen sind.
Handlungen, die ein Dritter als klare Kom-
petenziiberschreitungen  erkennen  kann,
konnen normalerweise keine Haftung des
Unternehmens auslésen. Dagegen ist die
Rechtslage etwas anders, wenn ein Ange-
stellter im Rahmen seiner allgemeinen Voll-
macht, aber entgegen den Anweisungen
oder im Grenzbereich seiner Vollmacht

handelt.

Den vorliegenden Dokumenten lific sich
nicht entnehmen, daf Herr Bastiaens klar
und deutlich darauf hingewiesen hitte, daff
er zu Handlungen im Namen seines Unter-
nehmens nicht bevollmichtigt und seine
Teilnahme fiir das Marktverhalten von Her-
cules ohne jede Bedeutung sei. So etwas
wire im fbrigen auch schwer mit seiner
Stellung vereinbar gewesen, die er bei der
Kligerin tatsichlich innehatte; auflerdem ist
es woh! auch fraglich, ob die anderen Sit-
zungsteilnehmer thm eine Teilnahme in die-
sem Fall iiberhaupt erlaubt hitten. Die Stel-
lung selbst, die er bei Hercules innehatte,
hat die anderen Teilnehmer nicht annehmen
lassen, dafl sein Wort kein Gewicht habe.
Dem vorliegenden Beweismaterial nach zu
urteilen, scheinen sie im Gegenteil davon
ausgegangen zu sein, dafl er in der Lage sei,
im Namen von Hercules zu handeln.

Aufgrund der Stellung, die er tatséchlich
und von Hercules auch zugegeben inne-
hatte, in Verbindung mit der Tatsache, dafl
er aufgrund einer solchen Stellung den an-
deren iiber einen langen Zeitraum den Ein-
druck gewisser Befugnisse vermitteln
konnte, halte ich den Nachweis von Hercu-




RHONE-POULENC / KOMMISSION

les nicht fiir erbracht, daf Herr Bastiaens
seine Vollmacht tiberschritten hatte. Meiner
Meinung nach reicht es nicht aus, dafl die
Kligerin nun hinterher behauptet, Herr Ba-
stiaens habe keinen bestimmenden Einfluf§
auf die Produktion usw. gehabt, wenn sie
rein tatsichlich einem hochrangigen Mitar-
beiter, der bekanntermaflen einen erhebli-
chen Einfluff auf die Preispolitik hatte, so
freie Hand gelassen hat, dafl er an den Sit-
zungen teilnehmen konnte. Ich meine des-
halb, daff dieses Vorbringen zuriickzuwei-
sen ist.

Der Kommission zufolge hat Hercules an
dem Kartell von seinem Beginn bis zu sei-
nem Ende im November 1983 teilgenom-
men. Die Kligerin wendet dagegen ein, daf§
sie allenfalls eine wesentlich geringere Rolle
gespielt und in einem erheblich kirzeren
Zeitraum als von der Kommission behauptet
an den Sitzungen teilgenommen habe.

Hercules riumt ein, vom Mai 1979 an Sit-
zungen teilgenommen zu haben, behauptet
aber, dafl dies bis Mai 1982 nur sporadisch
und nach diesem Zeitpunkt jedenfalls nicht
regelmiflig geschehen sei. Nach August
1983 habe an den Sitzungen kein Vertreter
von Hercules mehr teilgenommen oder mit
Mitbewerbern Kontakt gehabt. So habe ins-
besondere ICI in ihrer Antwort auf das Aus-
kunftsverlangen der Kommission angege-
ben, daff Hercules an den Sitzungen unre-
gelmifig teilgenommen und dabei seine ei-
genen Zahlen nicht mitgeteilt habe. Aufler-
dem habe die Montedipe SpA in ihrer Ant-
wort an die Kommission vorgetragen, daff
die wichtigsten europiischen Hersteller im
allgemeinen an den Sitzungen teilgenommen
hiitten, abgesehen von AMOCO, Shell, BP
und Hercules, wobei sie aber nicht vsllig
ausschlieflen wolle, dafl das letztgenannte
Unternehmen bei einigen Sitzungen anwe-

send gewesen sei. Die Kommission habe bei
der Beurteilung der Schuld und der Festset-
zung der Geldbufle den geringen Grad der
Beteiligung von Hercules ohne Grund unbe-
riicksichtigt gelassen.

Fiir die Zeit vor Mai 1982 war die Teil-
nahme von Herrn Bastiaens nach dem vor-
liegenden Beweismaterial zweifellos so re-
gelmiflig wie die vieler anderer Unterneh-
men. Hercules hat bei einer internen Unter-
suchung selbst herausgefunden, daf8 Herr
Bastiaens mit Sicherheit oder grofler Wahr-
scheinlichkeit vor dem Mai 1982 an den Sit-
zungen vom 10. oder 11. Mai 1979, 1. oder
2. Oktober 1980, 27. oder 28. August 1981,
16. Dezember 1981, 4. Februar 1982 und 9.
oder 10. Mirz 1982 teilgenommen hatte.
Hinzu kommt ein Treffen in Amsterdam,
moglicherweise im Jahr 1979, und eventuell
ein weiteres Treffen in London. Die Kom-
mission hat auflerdem darauf hingewiesen,
dafl Hercules in den Sitzungsberichten von
1983 als fester Teilnehmer angesehen wor-
den sei.

Was die Sitzungsberichte u. 4. betrifft, so
liegen der Bericht tiber eine Sitzung vom 10.
Mirz 1982, der in Randnummer 15 Buch-
stabe b der Entscheidung (Anlage 23 der
Mitteilung der gemeinsamen Beschwerde-
punkte) genannt wird, sowie aulerdem ein
Bericht iiber eine Sitzung vom 13. Mai 1982
vor. Schriftliche Preisinstruktionen gibt es
fiir die Zeit ab Mirz 1982. Fiir die Zeit vor
Mirz 1982 liegt der vorstehend genannte
Vermerk vor, wonach die offiziellen Preise
auf zwei Tafeln mitgeteilt worden seien.
Schliefllich gibt es eine Kopie einer Uber-
sicht iiber die Preisentwicklung, die Herr
Bastiaens angeblich als Grundlage fiir einen
Vortrag vor den Verkiufern des Unterneh-
mens verwendet hat. Dort heiffit es u. a,,
dafl die allgemeine Entschlossenheit die
Preise auf 2,05 DM gebracht habe und man
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noch nie so nah an die vertffentlichten Ziel-
preise herangekommen sei. Schliefilich wird
darauf hingewiesen, dafl der Vermerk iiber
die urspriingliche Mindestpreisvereinbarung
von 1977 von Hercules stamme.

Nach alledem ist klar, dafl Hercules zumin-
dest seit Mirz 1982 an dem Kartell beteiligt
war. Ich mochte dem Umstand, daff nach
den vorliegenden Erkenntnissen Herr Ba-
stiaens selbst keine Zahlen seines Arbeitge-
bers bekanntgegeben hat, keine entschei-
dende Bedeutung beimessen. Seine Teil-
nahme an den Sitzungen und Gesprichen
und die Versendung von Preisinstruktionen
durch Hercules, die mit den Vereinbarun-
gen fibereinstimmten, lassen ndmlich nicht
den geringsten Zweifel daran, dafl die ande-
ren damit rechnen konnten, dafl Hercules
ithrer Preispolitik folgen wiirde, was fiir die
Annahme eines Verstofles gegen Artikel 85
Absatz 1 ausreichend sein mufl. Fiir den
Zeitraum zwischen Herbst 1979 und Mirz
1982 scheint die Beweisgrundlage etwas
schwicher zu sein. Jedoch steht fest, dafl
Hercules seine Teilnahme an einer nicht un-
bedeutenden Anzahl von Sitzungen in dieser
Zeit zugegeben hat; die anderen Beweise
belegen ebenfalls, daff das Unternehmen je-
denfalls iiber die Vorginge im Kartell au-
ferordentlich gut informiert gewesen ist. Ich
halte deshalb die Feststellung fiir hinrei-
chend begriindet, dafl die Beteiligung von
Hercules sich von Herbst 1979 bis zum
Ende des Kartells 1983 erstreckt hat. Die
Beteiligung von Hercules an der als bewie-
sen anzusehenden Quotenregelung fiir 1980
ist nicht weniger gut belegt als im Fall der
anderen Unternehmen.-

Hercules hat im Verfahren besonders be-
tont; dafl die Beweisunterlagen, auf die die
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Kommission sich stiitze, Berichte aus zwei-
ter oder dritter Hand iiber Ereignisse seien,
die das Unternehmen u. a. deswegen nicht
niher habe untersuchen konnen, weil ihm
der Ursprung der Dokumente nicht bekannt
sei. Wie im Teil 1 E 2 dargelegt ist jedoch
eine Gesamtwiirdigung beziiglich der Be-
weiskraft eines Dokuments entscheidend.
Der iiberwiegende Teil der Dokumente, auf
die die Kommission sich stiitzt, ist nach ei-
nem verniinftigen Mafistab von sehr hohem
Beweiswert. Im iibrigen ist nicht recht zu er-
kennen, was Hercules daran hitte hindern
sollen, weiter aufzukliren zu versuchen,
zum Beispiel durch eine Anfrage an die
Kommission, wer welche Dokumente soweit
bekannt verfaflt hatte.

G —— DSM NV (Rechtssache T-8/89)

DSM ridumt ein, ab dem 1. Januar 1981 mit
einer gewissen Regelmifligkeit an den Sit-
zungen des Kartells teilgenommen zu ha-
ben. Beziiglich des vorangegangenen Zeit-
raums bestreitet sie, an den Sitzungen regel-
mifig oder sonst in strukturierter Form teil-
genommen zu haben.

Die Kommission, die nach Ariikel 1 der
Entscheidung von einer Teilnahme der
DSM ab einem Zeitpunkt zwischen 1977
und 1979 ausgeht, macht demgegeniiber
geltend, das Unternehmen habe nach den
vorliegenden Schemata beziiglich der Men-
genziele fir 1979 und 1980 zummdest ab
1979 beteiligt sein miissen.-

Wenn das Gericht meine Beweiswiirdigung
fir die Zeit von 1977 bis Herbst 1979 zu-
grunde legt, dann ist' die Teilnahme von
DSM an Sitzungen vorm Herbst 1979 bis
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Ende 1980 streitig. Beriicksichtigt man, daf
ICT in ihrer Antwort auf das Auskunftsver-
langen der Kommission DSM als regelmi-
Rige Teilnehmerin bezeichnet hat, sollte der
von dem Unternehmen selbst vorgenomme-
nen Charakterisierung ihrer Beteiligung an
den Sitzungen vor dem 1. Januar 1981 als
unsystematisch oder unstrukturiert nicht all-
zuviel Gewicht beigemessen werden, zumal
es sich um einen Zeitraum handelt, in dem
weit weniger Sitzungen stattfanden als spi-
ter. Auflerdem wird DSM in den Schemata
iiber Quoten und Mengen fiir 1979 und
1980 gleichrangig mit den iibrigen Teilneh-
mern genannt; deshalb halte ich es fiir un-
bedenklich, davon auszugehen, daff DSM
an dem Kartell ab Herbst 1979 teilgenom-
men hat.

Im iibrigen hat DSM verschiedene Preisin-
struktionen versandt und wird in den vorlie-
genden Unterlagen auch als ,,Kundenfiih-
rer” genannt. Beziiglich der Quotenregelun-
gen liegen gegen sie genau so starke Be-
weise vor wie gegen die anderen Kligerin-
nen,

DSM verweist im iibrigen auf den Grund-
satz ,,in dubio pro reo® und trigt im einzel-
nen vor, die Kommission konne nicht ver-
langen, dafl die Unternehmen eine iiberzeu-
gende andere Erklirung fiir das lieferten,
was die Kommission fiir einen schlagenden
Beweis halte. Ich sehe nicht recht, wie sol-
che allgemeineren Erwigungen die vorlie-
genden Beweisprobleme in einem neuen
Licht erscheinen lassen kdnnten. Die Praxis
sieht ja in Wahrheit so aus, daf fiir eine Zu-
widerhandlung Beweise vorliegen miissen,
und wer die Beweise zu beurteilen hat, muf§
von dem Vorbringen der Kommission auf-
grund einer Gesamtwiirdigung des Gewichts

der Beweise iiberzeugt sein. Wie sich ge-
zeigt hat, sollte man nach meiner Meinung
hohere Anforderungen an den Beweiswert
stellen, als die Kommission es getan hat,
doch 14t sich in der Entscheidung keine
Stelle als Beleg dafiir finden, dafl die Kom-
mission allgemeine Prinzipien der Beweis-
wiirdigung, darunter das Prinzip ,,in dubio
pro reo®, falsch verstanden hitte. Ich meine
deshalb, dafl das Vorbringen zuriickzuwei-
sen ist.

H — Hiils AG (Rechtssache T-9/89)

Nach Artikel 1 der Entscheidung soll Hiils
von einem Zeitpunkt zwischen 1977 und
1979 und mindestens bis November 1983 an
dem Kartell teilgenommen haben. Nach
dem Standpunkt, den ich vorstehend im all-
gemeinen Teil der Schluflantrige vertreten
habe, erhebt sich die Frage der Verantwort-
lichkeit jedoch nicht fiir den Zeitraum vor
Herbst 1979.

Beziiglich der Preisinitiativen hat die Hiils
AG ihre Verteidigung sonst im wesentlichen
darauf aufgebaut, dafl eine von Artikel 85
Absatz 1 erfafite Vereinbarung oder abge-
stimmte Verhaltensweise nicht vorgelegen
habe oder nicht vorgelegen haben kdnne.
Der erste Teil der Argumentation hingt mit
den Auslegungsfragen zusammen, die der
Kern dieser Rechtssachen sind, namlich die
Auslegung der Begriffe Vereinbarung und
abgestimmte Verhaltensweise im Zusam-
menhang mit den Ereignissen in diesen
Rechissachen. Der zweite Teil der Argu-
mentation stiitzt sich auf Uberlegungen iiber
eventuelle Auswirkungen des Verhaltens auf
den Markt und die Schlufifolgerungen, die
einige daraus ziehen. Die Hiils AG verweist
insbesondere auf den Standpunlkt von Pro-
fessor Albach, dafl die tatsiichliche Preisbil-
dung schwer mit der Annahme vereinbar sei,
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dafl die Preise durch Kartellvereinbarungen
festgesetzt worden seien.

Was dieses Vorbringen der Hiils AG be-
trifft, so kann ich mich voll und ganz auf
meine vorstehenden Ausfithrungen zur Aus-
legung des Artikels 85 und zur allgemeinen
Beweislage in diesem Fall beziehen. Es ist
jedoch noch einmal zu unterstreichen, daf
die Wirtschaftswissenschaften nicht von ei-
nem theoretischen Standpunkt aus entschei-
den konnen oder diirfen, wann eine Verein-
barung oder abgestimmte Verhaltensweise
nach Artikel 85 vorliegt. Es ist eine rechti-
che Entscheidung zu treffen aufgrund einer
Gesamtwiirdigung aller vorgelegten Be-
weise, darunter natiirlich auch der Gutach-
ten, die in dieser Sache dem Gericht vorge-
legt worden sind.

Somit bleibt die Frage nach der Teilnahme
der Hiils AG an den Sitzungen und was sich
sonst in bezug auf die Rolle von Hiils in
dieser Sache den Beweisunterlagen entneh-
men liflt. Die Hiils AG trigt in diesem Zu-
sammenhang zunichst vor, dafl sie nach den
von der Kommission vorgelegten Anlagen
1981 einmal und ab 1982 hiufiger an den
Sitzungen teilgenommen habe. An lokalen
Treffen, die sich auf Gebiete innerhalb der
EG bezogen hitten, habe sie nie teilgenom-
men, cbensowenig an einem Treffen im
Vereinigten Konigreich am 18. Oktober
1982.

In ihrer Antwort auf die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte durch die Kommission be-
streitet die Hiils AG nicht ihre Teilnahme
an der Plenarsitzung im Januar 1981; eben-
sowenig will sie ausschlieflen, dafl Mitarbei-
ter von ihr 1981 an einzelnen anderen Sit-
zungen teilgenommen hitten. Jedenfalls sei
davon auszugehen, dafl sie frithestens ab Ja-
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nuar 1981 an Sitzungen teilgenommen habe
und regelmiflig frithestens ab etwa Mai
1982. Zu den lokalen Sitzungen trigt sie
vor, dafl ein Vertreter von ihr alleine an
dem einen oder anderen Gesprich iiber den
skandinavischen Markt teilgenommen habe.

Demgegeniiber verweist die Kommission
zunichst auf die Angaben von ICI iiber die
Teilnahme der andéren Unternehmen an
den Sitzungen, wonach Hiils zu den regel-
mifligen Teilnehmern an den Sitzungen ge-
hort habe. Auflerdem sei die Hiils AG in der
Liste tiber die ,,revidierten Zielmengen von
1979 genannt.

Aufgrund dieses Vorbringens kann davon
ausgegangen werden, daf die Hiils AG im
wesentlichen ihre Beteiligung ab Anfang
1981 eingerdumt hat und eine frithere Betei-
ligung bestreitet. Dem stehen die Angaben
von ICI gegentiber, deren Verldfllichkeit im
wesentlichen auch durch die unterschiedlich
weitreichenden Eingestindnisse der anderen
Kligerinnen untermauert wird, und die Tat-
sache, dafl sonst anders als im Fall von Pe-
trofina nichts vorliegt, das in gewisser Weise
darauf hindeuten wiirde, dafl Hiils zu einem
spiteren Zeitpunkt teilgenommen hat als
dem, der als eigentlicher Beginn des Kartells
anzusehen ist, nimlich Herbst 1979. '

Die schriftlichen Preisinstruktionen spre-
chen auflerdem eindeutig dafiir, daf die
Hiils AG gleichrangig mit den anderen klei-
neren Herstellern beteiligt gewesen ist; die
Hiils AG wird auf genau dieselbe Art und
Weise angefiihrt wie die anderen.
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Sonst stiitzt die Hiils AG ihre Verteidigung
im wesentlichen auf die Behauptung, sie
habe auf den Sitzungen eine Praxis verfolgt,
die eine Kombination aus Mentalreservation
und Fehlinformationen gewesen sei; dies
zeige insbesondere der Unterschied zwi-
schen den festgesetzten Zielpreisen und den
tatsichlich erzielten Preisen.

Wie meinen allgemeinen Ausfiihrungen zu
entnehmen ist, bedeutet der Unterschied
zwischen Zielpreisen und tatsichlichen Ver-
kaufspreisen meiner Meinung nach nicht,
dafl das Unternehmen an der Ausfithrung
der gemeinsamen Pline nicht teilgenommen
hat. Wohl laflt sich kaum vermeiden, dafl
Unternehmen, die auch miteinander in
Wettbewerb stehen, bei der geplanten Zu-
sammenarbeit in erheblichem Umfang ihre
eigenen Interessen auf Kosten anderer zu
fordern versuchen; aber eine tatsiachlich il-
loyale Haltung gegeniiber den anderen, wie
sie Hiils fir sich in Anspruch nimmt, hitte
sich kaum iiber lingere Zeit verwirklichen
lassen, ohne dafl dies Spuren in dem vorlie-
genden Material hinterlassen hitte. Der
krifrigste Ausdruck, der hierfiir gefunden
wurde, ist der Hinweis in einigen Sitzungs-
vermerken, dafl einige kleinere Hersteller
(im ibrigen nicht Hiils) ehrgeizig und einige
»notorenfriede seien. Mangels konkreter
Anhalespunkte fiir das Gegenteil darf man
die Erklirung von Hiils als nicht glaubhaft
ansechen. Auch an den Quotenregelungen
und an der Kundenfithrung war Hiils nach
den vorliegenden Unterlagen beteiligt.

Aufgrund dessen halte ich die Feststellung
fiir hinreichend bewiesen, daff die Hiils AG
in vollem Umfang von Herbst 1979 bis etwa
November 1983 an dem Kartell beteiligt ge-
wesen ist.

I — Hoechst AG (Rechtssache T-10/89)

Die Kommission sieht in ihrer Entscheidung
in Hoechst einen der vier groflen Hersteller,
denen fiir die Aktivititen des Kartells eine
besondere Verantwortung zukomme (vgl.
Randnrn. 67 und 68 sowie 78 der Entschei-
dung).

Hoechst bestreitet nicht seine Teilnahme an
den Sitzungen, verweist aber darauf, dafl
diese in der Zeit bis 1981 nicht sehr zahl-
reich gewesen seien.

Hoechst verteidigt sich im wesentlichen da-
mit, daf sie nicht zu den vercinbarten Ziel-
preisen verkauft und der Umsatz des Unter-
nehmens ebenfalls nicht den vereinbarten
Quoten entsprochen habe. Auflerdem weist
sie in ihren Schriftsitzen auf die Schwichen
hin, die das Beweismaterial der Kommission
bekanntlich aufweise. Schliefilich hitten die
auf den Sitzungen ausgetauschten Informa-
tionen sehr wahrscheinlich die Unsicherheit
der Teilnehmer beziiglich des zukiinftigen
Marktverhaltens der anderen nicht beseiti-
gen und damit den Wettbewerb ausschalten
koénnen. Die aufgeworfenen Fragen sind alle
im allgemeinen Teil meiner Schluffantrige
behandelt.

Beziiglich der Zugehérigkeit von Hoechst
zu der besonderen Gruppe der grofien Her-
steller ergibt sich aus der Anlage betreffend
die Mindestpreisvereinbarung von 1977, daf}
Hoechst zu diesen gerechnet wurde. Meine
Beweiswiirdigung der Situation im Jahr
1977 zeigt, daf ich es zusammen mit der
Kommission fiir bewiesen halte, daf
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Hoechst zum damaligen Zeitpunkt an der
von der Kommission behaupteten Kernver-
einbarung beteiligt gewesen war. Der Ant-
wort von ICI auf das Auskunftsverlangen
der Kommission zufolge soll es, wie es in
Randnummer 68 Absatz 1 der Entscheidung
heifft, ein besonderes ,,Einvernehmen® zwi-
schen den vier grofiten Herstellern dahin
gehend gegeben haben, dafl diese vier gro-
flen Unternehmen bei Preisanhebungen so-
gar auf Kosten ihres eigenen Absatzvolu-
mens entschlossen vorangehen miifiten. In
einem Shell-Vermerk (Anlage 94 der Mittei-
lung der gemeinsamen Beschwerdepunkte)
heifit es, dafl .,... Preisinitiativen der Grofien
(Hoechst, Montedipe, ICI, Shell) kaum
Wirkung haben‘. Ende 1982 begannen die
vier Groflen, eigene Sitzungen abzuhalten.
Nach der Tabelle 5 der Entscheidung haben
diese Unternehmen alle an insgesamt sieben
Sitzungen dieser Art zwischen dem 13. Ok-
tober 1982 und dem 22. August 1983 teilge-
nommen. Hoechst bestreitet seine Teil-
nahme an der Sitzung vom 13. Oktober
1982 in Heathrow, und ICI hat ebenfalls
keinen Hinweis auf eine Teilnahme -von
Hoechst gegeben. Nach Randnummer - 67
Absatz 2.der Entscheidung nahm Hoechst
ebenfalls nicht an einer Sitzung der iibrigen
groflen Hersteller am:17. Juni 1981 teil, auf
der die verschiedenen Mogllchkelten eror-
tert wurden. :

Das genannte schriftliche Beweismaterial
zusammen mit der Tatsache, dafl Hoechst
— abgesehen von einzelnen Fillen — weder
ihre Teilnahme an den allgememen Sitzun-
gen noch an den besonderen Vorgesprichen
der vier Groflen und auch nicht die Anga-
ben von ICI iiber den Inhalt und Zweck der
Treffen bestreitet, bildet meiner Meinung
nach - eine hinteichende Grundlage fur die
Feststellung, dafl Hoechst an den Aktiviti-
ten des . Kartells — abgesehen von den
Handlungen, die nach dem’ allgememen Teil

dieser SchluBantriige als niche hinreichend:

bew1esen angesehen werden miissen — wie
von der Kommission behauptet . betelhgt
war. "
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J — Shell (Rechtssache T-11/89)

Shells Rolle bei den Aktivititen des Kartells
scheint zunichst am schlechtesten belegt zu
sein, da das Unternehmen nicht an den
,»Chef- und Expertensitzungen der ande-
ren teilnahm.

Shell nahim jedoch wie im vorhergehenden
Abschnitt gesagt an den Sitzungen der vier
grofiten Hersteller und ebenfalls an einer
Reihe sogenannter lokaler Treffen teil. Die
Treffen zwischen den vier grofiten Herstel-
lein, die in Randnummer 68 Absatz 2 der
Entscheidung als ,,Vorgespriche* vor den
sogenannten ,,Chefsitzungen® beschrieben
werden, fanden bekanntlich am Tag vor den
Chefsitzungen statt, .und zwar ICI zufolge
»aus praktischen Griinden®, weil die Hier-
archieebene der Teilnehmer dieselbe wie auf
den Chefsitzungen war.

Im Verfahren vor dem Gericht hat Shell
ebenso wie im Verwaltungsverfahren bestrit-
ten, dafl diese Treffen in irgendeiner Weise
als Vorgespriche zu den Chefsitzungen be-
trachtet werden konnten oder dafl bei die-
sen -Gesprichen eine Abstimmung der
Standpunkte der Teilnehmer im Hinblick
auf die Punkte erfolgt sei, die am nichsten
Tag erodrtert werden sollten. In der miindli-
chen Verhandlung wurde der Eindruck ver-
mittelt, dafl es sich dabel um ein. geselliges
Beisammensein ohne besonderes Ziel gehan-
delt habe. Die Erklirung von Shell: erscheint
von vornherein nur begrenzi, glaubhaft und
wird, wie die Kommission in der Entschei-
dung ausgefithrt hat, durch die vorliegenden
Angaben: u, a. tiber den Inhalt der Treffen
der vier grofen Hersteller im. Oktober 1982
und Mai 1983 widerlegt.
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Meine Stellungnahme zu der Frage der
Teilnahme von Shell an der urspriinglichen
Mindestpreisvereinbarung ergibt sich aus
meinen Ausfithrungen im allgemeinen Teil
der Schluffantrige (vgl. vorstehend 1 F 5).

Fiir die Zeit zwischen Herbst 1979 und
Ende 1982 wissen wir, dafl Shell, wie sie zu-
gegeben hat, oft von ICI Informationen
iiber Zielpreise usw. erhielt. Wir wissen auch
aus verschiedenen Sitzungsberichten, dafl
sehr viele Mitteilungen den umgekehrten
Weg gingen, nimlich daf} die Teilnehmer an
den Plenarsitzungen iiber Shells Standpunkt
zu verschiedenen Fragen informiert wurden.
Daf} ICI und Shell hiufig Kontake hatten,
ergibt sich aus den Berichten tiber die Sit-
zungen vom 27. Mai 1981, 17. Juni 1981
und 9. und 10. September 1982. Auflerdem
ist die in Randnummer 67 Absatz 2 der Ent-
scheidung genannte Sitzung vom 1. Juli
1981 zu nennen, an der auch die Montedipe
SpA teilnahm.

Von der Shell International Chemical Com-
pany und von Shell im Vereinigten Konig-
reich liegen jeweils ,,Preisanweisungen® und
Preisinstruktionen vor, die den Vereinba-
rungen oder der Abstimmung entsprechen,
die auf den Plenarsitzungen zustande ka-
men. Auflerdem gibt es gentigend Anhalts-
punkte dafiir, daff Shell an der Quotenrege-
lung von 1980 beteiligt war. Die nationalen
Shell-Gesellschaften waren schliefflich nach
dem vorliegenden Beweismaterial in gewis-
sem Umfang als Koordinatoren in Kunden-
filhrungssystemen beteiligt.

Dieses Beweismaterial bietet nach meiner
Meinung insgesamt eine ausreichende
Grundlage fiir die Feststellung, dafl Shell
sowohl an dem Xartell als solchem beteiligt
war als auch zu der besonderen Gruppe der
vier Groflen gehorte, wie die Kommission
behauptet. Dafl Shell bei den Plenarsitzun-
gen weder auf Experten- noch auf Chef-
ebene anwesend war, halte ich nicht fiir ent-
scheidend, soweit im vorliegenden Fall be-
legt ist, daf sie die mafigeblichen Informa-
tionen fiir die Sitzungen geliefert bzw. von
dort erhalten und sich nachweislich an den
Sitzungsergebnissen orientiert hat.

Schliefllich sei gesagt, dafl ich die Einwiinde
von Shell, die sie auf die Struktur des Shell-
Konzerns oder seine verhilinismiflig dezen-
tralisierte interne Organisation (vgl. hierzu
Randnr. 102 Absitze 1 und 2 der Entschei-
dung) stiitzt, nicht fiir besonders gewichtig
halte. Shell argumentiert hauptsiichlich da-
hin gehend, dafl das Unternehmen, an das
die Entscheidung gerichtet sei, nimlich die
Shell International Chemical Company, kei-
nerlei Weisungsbefugnis gegeniiber den fiir
den Polypropylenverkauf zustindigen Ge-
sellschaften gehabt habe; die Shell Interna-
tional Chemical Company, die von Shell als
reine Dienstleistungsgesellschaft beschrieben
wird, habe fiir den Abschluff irgendwelcher
Vereinbarungen die Genehmigung der na-
tionalen Shell-Unternehmen einholen miis-
sen. Nach den vorliegenden Unterlagen
steht jedoch fest, dafl es die Shell Interna-
tional Chemical Company war, die an den
Vorgesprichen teilnahm und die Mitteilung
der Preise koordinierte. Es gibt somit kaum
Zweifel daran, dafl diese Gesellschaft auf
der Seite von Shell im Zentrum des Gesche-
hens stand; Shells Berufung auf die interne
Struktur ist meiner Meinung nach somit
eher als Versuch zu schen, sich aus ihrer
Verantwortlichkeit fiir die Zuwiderhandlun-
gen ,,herauszustrukturieren, was natiirlich
nicht zulissig ist.
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K — Sofvay (Rechtssache T-12/89)

Die Kligerin rdumt in ihrer Antwort auf das
Auskunftsverlangen der Kommission ihre
Teilnahme an den Herstellersitzungen ab
Anfang 1978 ein, was mit den Angaben von
ICI iibereinstimmt. Solvay hat somit an dem
Kartell in der Zeit, fiir die Beweise fiir einen
Verstof§ gegen Artikel 85 Absatz 1 vorlie-
gen, das heiflt ab Herbst 1979 bis Ende
1983, teilgenommen. Dazu ist insbesondere
zu bemerken, daff die Beteiligung an der ur-
spriinglichen Mindestpreisvereinbarung u. a.
deshalb nicht als bewiesen angesehen wer-
den kann, weil der im Verfahren viel disku-
tierte Vermerk vom 6. September 1977, der
in Randnummer 16 Absatz 5 der Entschei-
dung genannt wird, Solvay nicht in einer
der Rechtsprechung des Gerichtshofes ent-
sprechenden ordnungsgemiflen Weise mit-
geteilt wurde.

Solvay gehort zu den Unternehmen, die ihre
eigene Rolle als vollkommen passiv be-
schrieben haben. Diese Behauptung wird
durch die vorliegenden Sitzungsberichte wi-
derlegt, und die Tatsachen, auf die die
Kommission ihre Entscheidung stiitzt, wer-
den in Wirklichkeit kaum bestritten. Solvay
trigt in der Klageschrift vor, daf} sie an den
Sitzungen nur teilgenommen habe, um tech-
nische und geschiftliche Informationen zu
erhalten, durch die sie die Schwierigkeiten,
die sie als Newcomer auf dem Markt gehabt
habe, hitte iiberwinden konnen. Weiter
heifdt es: ,,Die Kligerin will nicht bestreiten,
daff dieser Informationsaustausch in der
Vorstellung der Klidgerin geeignet war, die
Wirkungen der Krise, die auf zu groflen

Produktionskapazititen auf dem Markt be- .

ruhten, zu begrenzen.” Weiter weist die
Kldgerin darauf hin, dafl sie selbst und meh-
rere andere Unternehmen ein doppeltes
Spiel gespielt hitten. In den miindlichen
Verhandlungen vor der Kommission habe
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sie darauf hingewiesen, daff die Kunst zu
bluffen auf den genannten Sitzungen beson-
ders hoch entwickelt gewesen sei.

Liest man die Sitzungsberichte, bekommt
man einen ausgezeichneten Eindruck von
dem Klima zwischen den Sitzungsteilneh-
mern, das durch ein konstruktives gegensei-
tiges Mifltrauen geprigt war, aber auch da-
von, dafl die Sitzungsteilnehmer sich ernst-
haft mit den Problemen beschiftigten, -de-
nen sie gegeniiberstanden. Meines Erachtens
lzft sich der von Solvay vertretenen These
des Doppelspiels nichts entnehmen, was fur
die Beurteilung, ob ein Verstof} gegen Arti-
kel 85 Absatz 1 vorlag, von wesentlicher Be-
deutung wire.

Gleiches gilt fiir das Argument, daf} die In-
teressen der Beteiligten so unterschiedlich
und untereinander unvereinbar gewesen
seien, dafl allein dies die Moglichkeit einer
Vereinbarung oder Abstimmung ausschliefie.
Dieses Argument betrifft in Wirklichkeit vor
allem das Motiv der Teilnehmer. Wihrend
die 1977 auf dem Markt etablierten Unter-
nehmen — so wird argumentiert — hitten
versuchen miissen, ihre Marktanteile zu hal-
ten und dariiber hinaus hshere Preise zu er-
reichen, seien die neuen Hersteller daran in-
teressiert gewesen, sich Anteile zu erkimp-
fen, indem sie notfalls die vorhandenen Un-
ternehmen unterboten hitten.

Wie der Fall zeigt, ist dies von den Tatsa-
chen her falsch. An mehreren Stellen in den
Beweisunterlagen ist nimlich davon die
Rede, dafl andere, das heifft namentlich die
groflen Hersteller, ihren Absatz begrenzten
und Marktanteile freiwillig abgiben. Aber
auch theoretisch ist die Argumentation
falsch. Mit der Fufinote 1 wurde bereits dar-
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auf hingewiesen, dafl es fiir ein bestehendes
Unternehmen unter Umstinden genauso
sinnvoll sein kann, einen neuen Marktieil-
nehmer friedlich zu integrieren zu versu-
chen, wie zum Beispiel, einen Preiskrieg zu
fiihren.

Die iibrigen Argumente von Solvay betref-
fen Punkte, die im allgemeinen Teil der
SchluBlantrige behandelt worden sind. Auch
im Fall von Solvay gibt es keine Zweifel
daran, dafl Preis- und Quotenvereinbarun-
gen oder -abstimmungen eingegangen oder
erreicht wurden, auch wenn die Verkaufs-
preise niedriger waren und die verkauften
Mengen nicht immer den zugeteilten Quo-
ten entsprachen.

Meiner Meinung nach ist deshalb festzustel-
len, dafl Solvay an dem Kartell vom Herbst
1979 bis zu dessen Ende im Herbst 1983 be-
teiligt war.

L — ICI (Rechtssache T-13/89)

Die Beweislage ist insoweit am einfachsten
fir die im Zentrum stehenden Kligerinnen
ICI und Montedipe. In diesen Rechtssachen
geht es in Wirklichkeit vor allem um eine
Argumentation, die die Frage nach den
Grenzen rechtmifligen Verhaltens aufwirft,
und nicht so sehr um eine Wiirdigung der
gegen diese Unternehmen vorliegenden Be-
weise, die ohne Ubertreibung als sehr um-
fangreich bezeichnet werden konnen. In
beiden Fillen sind die tatsichlichen Hand-
lungen, die nach Auffassung der Kommis-
sion den Tatbestand des Artikels 85 Absatz
1 erfilllen, im Grunde zugestanden, und in
beiden Fillen wird .auf unterschiedliche
Weise versucht, die Rechtmifligkeit des zu-
tage getretenen Verhaltens nachzuweisen.

Auflerdem geht die Strategie von ICI im
vorliegenden Fall dahin, jeden Punkt anzu-
greifen, wenn dies nur irgendwie moglich
erscheint. Im allgemeinen Teil dieser
Schluffantrige habe ich zu dem Vorbringen
von ICI im wesentlichen Stellung genom-
men.

Dariiber hinaus macht ICI u. a. geltend,
eine tatsiichliche Auswirkung des von den
Kligerinnen gezeigten Verhaltens auf den
Handel zwischen Mitgliedstaaten lasse sich
nicht annehmen. Die Aktivititen des Kar-
tells hitten den Handel weder erhsht noch
vermindert und hitten sich auch nicht auf
die Wetthewerbsstruktur ausgewirkt. Der
Handel zwischen den Mitgliedstaaten sei
bereits bedeutend gewesen und habe in dem
Zeitraum, in dem das Kartell bestanden
habe, zugenommen.

Dieser Argumentation steht die Behauptung
der Kommission (Randnrn. 93 und 94 der
Entscheidung) gegeniiber, daf sich die Fest-
setzung der Zielpreise usw. auf die Handels-
bedingungen ausgewirkt und sie verzerrt

habe.

Geht man davon aus, dafl das Kartell iiber-
haupt keine Wirkung auf den Wettbewerb
gehabt habe, leuchtet es natiirlich ein, daff
man auch zu der Schlufffolgerung gelangen
muf}, da} es sich auf den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten nicht ausgewirke hat.
Ebenso klar ist jedoch, dafl Vereinbarungen
und abgestimmte Verhaltensweisen der Art,
wie sie das Kartell als Mittel zur Erzielung
hoherer Preise einsetzte, geeignet sind, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trichtigen, was nun einmal das Kriterium
nach Artikel 85 Absatz 1 und der festen
Rechtsprechung des Gerichtshofes ist. Eine
oder mehrere Unternehmen hitten sich zum
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Beispiel ohne das Kartell veranlafit sehen
kénnen, sich vom Markt zuriickzuziehen,
weil der Wettbewerb dann zu hart gewor-
den wire. Natiirlich hitte der Marke in die-
sem Fall anders ausgesehen, als es dann tat-
sichlich der Fall war. Der Einwand von ICI
ist daher zuriickzuweisen.

Im ibrigen gibt die Fithrungsrolle von ICI
Anlaff zu einigen wenigen. Bemerkungen.
ICI wigt vor, dafl mit dem Kartellvorsitz
keine qualifizierte Funktion verbunden ge-
wesen sei. Bei der Kartellfiihrung sei es al-
lein um praktische Koordinationsaufgaben
gegangen. Dem hilt die Kommission entge-
gen, dafl ICI eine ganz zentrale Rolle in
dem Kartell gespielt habe. Aufler ihrer Teil-
nahme an den Plenarsitzungen, der Teil-
nahme an den Treffen zwischen den vier
groflen Herstellern und der Teilnahme an
vielen sogenannten lokalen Sitzungen in
mehreren Lindern habe ICI, wie sich aus
den vorliegenden Beweisen ergebe, fast die
Rolle einer Art ,;Einpeitscher* gespielt. Die
Kommission verweist besonders auf die in
den Randnummern 40 und 59 genannten
Dokumente, wonach sich ICI ab Mitte 1982
mit Sicherheit am stirksten von allen Unter-
nehmen fiir das planmifiige Funktionieren
des Kartells engagiert habe. Meines Erach-
tens ist deshalb der Kommission beziiglich
ihrer Einschitzung der Rolle von ICI inner-
halb des Kartells Recht zu geben.

ICI hile die Einschitzung des Produke-
marktes durch die Kommission in verschie-
denen Punkten (die in diesen Schluflantri-
gen bisher noch nicht behandelt wurden) fiir
falsch. So trigt ICI vor, dafl ,,die verhiltnis-
mi#flig unbedeutenden Mengen* Polypropy-
len, dienach Randnummer 7' der Entschei-
dung in.die Gemeinschaft eingefiihrt wiir-
den;: die. Marktpreise in ‘ganz erheblichem
Umfang. negativ hitten beeinflussen kdnnen.
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Auflerdem sei erst im zweiten Ha.lbjahr \
1983 (also nicht 1982) ein angemessenes
Gleichgewicht zwischen . Angebot und
Nachfrage auf dem westeuropalschen Markt
erreicht worden. Schlieflich habe die Kom-
mission die Probleme der Branche unter-
schitzt, da sie den erheblichen Preisverfall
nach 1977 bei Produkten, die Polypropylen
ersetzen konnten, u. a. andere Kunststoff-
produkte, aufler Betracht gelassen habe. Die
drohende Gefahr, dafl die Nachfrage auf
andere Materialien ausweichen werde, habe
es somit sehr schwer gemacht, die Polypro-
pylenpreise hoch zu halten, was noch ein-
mal die Probleme der Unternehmen unter-
streiche.

Wie die Kommission zu Recht vortrigt, ist
schwer .zu sehen, wie eventuelle Fehlein-
schitzungen in den .genannten Punkten die
Rechtmifligkeit oder die Richtigkeit der
Entscheidung beeinflussen kénnen. Ob eine
bescheidene Importmenge sich auf die
Preise wenig oder stark auswirke, ist fiir die
Frage der Verantwortlichkeit oder die
Schwere der Zuwiderhandlung vollig ohne
Bedeutung. Dafl es schwierig war, die Poly-
propylenpreise hoch zu halten, war ja klar;
die Argumente von ICI bedeuten fast, daf§
die Unternehmen belohnt werden muﬁten,
weil sie sich an eine Gesetzesiibertretung
heranwagten, - die schwerlich erfolgreich
durchzufithren war, weil es an und fiir sich
eine schwierige Aufgabe war. Dafl. der
Markt moglicherweise erst spdter ins
Gleichgewicht kam, als die Teilnehmer ge-
glaubt hatten, dndert meiner Meinung nach
nichts daran, daff"— wenn iiberhaupt etwas
— als strafschirfender Umstand anzusehen
ist, dafl die Teilnehmer die Rechtsverstsfie
zu einem Zeitpunkt fortsetzen wollten, als
sie zu Recht oder'zu Unrecht den Markt im
Gleichgewicht sahen (vgl: Randnr. 37 Ab-
satz -3 der Entscheldung und nachstehend
Abschnitt IIT B):
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M — Montedipe SpA (Rechtssache T-14/89)

Ebenso wie ICI riumt die Montedipe SpA
die Tatsachen, auf die sich die Entscheidung
der Kommission stiitzt, im wesentlichen ein.
Wie die Kommission ausfiihrt, verteidigt
sich die Montedipe SpA hauptsichlich damit
gegen die Entscheidung, dafl das zutage ge-
tretene Verhalten aufgrund der besonderen
Verhiltnisse des Polypropylensektors in
dem mafigeblichen Zeitraum als rechtmiflig
anzusechen sei. Die Gesichtspunkte von
Monte, die sich durch grofle Originalitit
auszeichnen, lassen sich in wenigen Punkten
zusammenfassen.

Erstens miissen die Titigkeiten des Kartells
nach Ansicht der Montedipe SpA als recht-
miflig angesehen werden, weil sie Verkiufe
der beteiligten Unternehmen unter Preis,
was Ausdruck eines unlauteren Wettbewerbs
gewesen wire, hitten verhindern sollen. Da
Artikel 85 Absatz 1 den unlauteren Wettbe-
werb nicht schiitze, habe das Kartell nicht
gegen diese Bestimmung verstoffen. Wie die
Kommission zu Recht ausfiihrt, kann keines
dieser Argumente die Ansicht der Kligerin
stiitzen, dafl das Kartell rechtmiflig gewe-
sen wire. Die Wettbewerbsregeln sollen
u. a. verhindern, daf ein oder mehrere Un-
ternehmen, die eine beherrschende Stellung
auf dem Markt innehaben, allein oder auf-
grund einer Vereinbarung Preise kiinstlich
niedrig halten, um das Auftreten anderer
}ijnternehmen auf dem Markt zu verhin-
ern.

Im vorliegenden Fall war die Situation je-
doch umgekehrt. Sowohl die bestehenden
als auch die neuen Unternehmen versuchten
ja die Preise kiinstlich hoch zu halten, und
es lifle sich jedenfalls kaum von unlauterem

Wettbewerb sprechen, wenn man den —
niedrigen — Preis nimmt, der sich erzielen
1488t. Im iibrigen ist bezeichnend, daf Monte
auf eine Frage in der miindlichen Verhand-
lung erklirt hat, daf sie alleine nicht in der
Lage gewesen wire, die neu auf den Markt
gekommenen Hersteller zu verdringen.

Wie in der Einleitung zu diesen Schluflan-
triigen ausgefiihrt, haben auch Wirtschafts-
unternehmen das Recht, sich zu treffen und
ihre Interessen gemeinsam wahrzunehmen.
Das bestreitet niemand. Nach Ansicht von
Monte enthilt die Entscheidung der Kom-
mission jedoch eine Verletzung der Mei-
nungs-, Informations-, Versammlungs- und
Vereinigungsfreiheit. Natiirlich muff man je-
derzeit vor tibereifrigen Beamten auf der
Hut sein, die in jedem Treffen zwischen
Gewerbetreibenden eine Brutstitte gesetz-
widriger Vereinbarungen oder gesetzwidri-
ger Abstimmung von Verhaltensweisen
sehen wollen. Trotz der offenkundigen
Schwierigkeiten, die Gemeinschaftsbehor-
den bei der Beweisbeschaffung in Sachen
dieser Art haben konnen, diirfen sich Be-
weiserwigungen niemals zu einer Spekula-
tion entwickeln. Auf der anderen Seite muf}
es wie gesagt in gewissem Umfang zulissig
sein, von der Teilnahme an vielen Sitzun-
gen, auf denen Gesetzwidriges geschehen
ist, auf die Beteiligung an Gesetzwidrigkei-
ten zu schlieflen, ohne dafl gegen Freiheits-
rechte verstoflen wird. In Wirklichkeit geht
es darum, die Beweiswiirdigung innerhalb
cines allgemein akzeptierten Rahmens zu
halten. In den vorliegenden Rechtssachen
steht es fiir mich aufler Frage, daf} die Be-
weise fiir sich hinreichend iiberzeugend
sind, um jedes Vorbringen, die Entschei-
dung habe faktisch Freiheitsrechte verletzt,
zu widerlegen.

Die anderen Argumente der Montedipe SpA
~— die anderswo noch nicht behandelt wor-
den sind — lassen sich so zusammenfassen,
daf} als Rechtfertigungsgriinde fiir das Kar-
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tell Gesichtspunkte der Notwehr ins Feld
gefithrt werden konnten. Mit einem hiib-
schen Bild erklirt Monte, die Unternehmen
hitten sich wie Schiffbriichige verhalten, die
alle der Aufforderung des einen, an Land zu
schwimmen, folgten, was die einzig ver-
niinftige Handlungsweise sei. Sei die Auf-
forderung hierzu der Vorschlag einer Ver-
einbarung oder bloff die einfache Feststel-
lung des einzigen Weges zur Rettung? Im
wettbewerbsrechtlichen Zusammenhang ist
darauf unbedingt zu antworten, dafl es eine
Aufforderung zum Abschlufl einer Verein-
barung ist. Das Wettbewerbsrecht, wie es im
Rahmen des Artikels 85 EWG-Vertrag zu
verstehen ist, soll nidmlich nicht verhiiten,
dafl jemand ertrinkt. Im EWG-Vertrag gibt
es kein Solidaritdtsprinzip innerhalb des
Wettbewerbsrechts wie zum Beispiel im
Rahmen des EGKS-Vertrags; jedenfalls
koénnen nicht Unternehmen — die als mit-
einander im Wettbewerb stehend anzusehen
sind — das Prinzip einzufithren versuchen.
Monte trigt auflerdem vor, dafl das Kartell
besonders giinstige Auswirkungen gehabt
habe, da die Produktion, der Absatz und
der Verbrauch gestiegen seien und die Ein-
fuhr zuriickgegangen sei. Wie die Kommis-
sion anfithrt, ist héchst fraglich, ob das Kar-
tell solche Wirkungen hatte oder haben
konnte. Sie sind jedenfalls nicht nachgewie-
sen, und das Verbot nach Artikel 85 Absatz
1 gilt unabhingig davon, ob einige Unter-
nehmen ihren Absatz durch die Kartellver-
einbarungen haben steigern kénnen.

Die fithrende Rolle von Monte ist weniger
gut belegt als die von ICI. Auf der anderen
Seite ist unbestritten, dafl Monte das Kartell
bis Mitte 1982 geleitet hat, und es besteht
kein Grund zu der Annahme, dafl die Fiih-
rung vor der Ubernahme durch ICI mit we-
niger wichtigen Aufgaben verbunden gewe-
sen wire.
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N —
T-15/89)

Chemie Linz AG (Rechtssache

Die Chemie Linz AG soll nach Artikel 1 der
Entscheidung an dem Kartell vom Novem-
ber 1977 bis zu dessen Ende beteiligt gewe-
sen sein.

Die Chemie Linz AG macht geltend, daf sie
an dem Kartell jedenfalls nicht von dessen
Beginn an teilgenommen habe. Eine Teil-
nahme des Unternehmens finde sich in den
Unterlagen erst ab Anfang 1981. Auflerdem
koénne sie nicht mehr feststellen, ab wann sie
an den Sitzungen teilgenommen habe. In ih-
rer Antwort auf die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte verweist sie in diesem Zu-
sammenhang darauf, dafl es angesichts ihrer
schwachen Stellung auf dem Gemeinsamen
Markt héchst unwahrscheinlich sei, daf§ sie
von Anfang an an den Sitzungen teilgenom-
men habe. Auch enthielten die Angaben von
ICI tiber die Teilnahme anderer Unterneh-
men an den Sitzungen keine Aussage iiber
den Zeitraum, in dem von einer Teilnahme
an Sitzungen gesprochen werden konne.
Schliefllich macht die Chemie Linz AG im
wesentlichen - geltend, dafl ihre Teilnahme
allein dazu gedient habe, Informationen zu
sammeln.

Dem hilt die Kommission entgegen, daf} die
Kligerin an der Quotenregelung fiir 1979
beteiligt gewesen sein miisse und den Anga-
ben von ICI zufolge eine regelmiflige Teil-
nehmerin an den Sitzungen gewesen sei,
ohne daff dies zeitlich begrenzt worden
wire.

Eine Pritfung der in dieser Sache als Be-
weise vorgelegten Sitzungsberichte und
-vermerke zeigt in Verbindung mit den An-
gaben von ICI tiber die Teilnahme der Che-
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mie Linz AG an dem Kartell meiner Mei-
nung nach, dafl die Kligerin gleichrangig
mit den meisten anderen kleineren Unter-
nehmen bei Zielpreisen, Quoten und Kun-
denfithrung beteiligt gewesen ist. Den Sit-
zungsberichten ist klar zu entnehmen, dafl
das Unternehmen durch Preisinstruktionen
in engem Zusammenhang mit den verschie-
denen Sitzungen des Kartells versuchte, die
Zielpreise zu verwirklichen. Abgesehen von
ihrer eigenen Einlassung kann in dieser Sa-
che nichts die Glaubhaftigkeit der Indizien
fir ihre Teilnahme an den Sitzungen ab
Herbst 1979 schwichen, die aus einer
Durchsicht der Beweise folgen,

Meiner Meinung nach ist deshalb als bewie-
sen anzusehen, dafl die Chemie Linz AG an
dem Kartell ab Herbst 1979 bis etwa No-
vember 1983 teilgenommen hat.

IIl — Zu den Sanktionen

A — Die Bufigeldpolitik der Kommission

Nach Artikel 15 der Verordnung Nr. 17
kann die Kommission gegen Unternchmen
wegen vorsitzlicher oder fahrlissiger Ver-
stole gegen die Wettbewerbsregeln be-
kanntlich Geldbuflen festsetzen. Die Geld-
buflen kénnen bis zu 10 % des von dem be-
treffenden Unternehmen im letzten Ge-
schiftsjahr  erzielten Umsatzes betragen.
Nach der Bestimmung ist neben der
Schwere des Verstofies auch die Dauer der
Zuwiderhandlung zu beriicksichtigen.

In den vorliegenden Rechtssachen sind
Geldbuflen festgesetzt worden, die zunzchst

recht hoch im Verhiltnis zu dem in Wettbe-
werbssachen sonst iiblichen Buflgeldniveau
erscheinen. Es ist also wahrscheinlich nicht
falsch, wenn hier vorgetragen wird, daf} die
Summe der Geldbuflen in den Polypropy-
lensachen die Summe simtlicher friiher fest-
gesetzter Geldbuflen uibersteige. Ein Ver-
gleich etwa mit der Ubersicht bei Bellamy
und Child % (S. 498 ff.) vermittelt ebenfalls
den Eindruck, dafl das Niveau der Geldbu-
fen sehr hoch ist. Jedoch ist unbestitten und
unbestreitbar, daff die Geldbuflen in den
vorliegenden Fillen nur einen bescheidenen
Teil der 10 % des Gesamtumsatzes der Un-
ternehmen ausmachen, die nach Artikel 15
Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 hchstens
zulissig sind.

Ungeachtet dessen haben simtliche Unter-
nehmen geltend gemacht, daf die Bufien zu
hoch seien. Die Einwinde der Kligerinnen
betreffen naturgemifl teils das allgemeine
Niveau der Geldbuflen, teils spezifischer die
Verhiiltnisse der einzelnen Kligerin.

Die Kommission sagt es zwar nicht direke in
ihrer Entscheidung, doch lassen sowohl die
Hohe der Geldbuflen im Vergleich mit den
frither festgesetzten Buflen als auch der all-
gemeine Teil ihrer Klagebeantwortung ah-
nen, dafl sie auch dann, wenn sie das allge-
meine Niveau vielleicht nicht eigentlich ver-
schirft hat, jedenfalls Buflen festgesetzt hat,
die eine Tendenz nach oben aufweisen. Es
ist deshalb die Frage zu untersuchen, welche
Haltung die gerichtlichen Instanzen zu der
Bufigeldpolitik der Kommission als solcher
vertreten.

99 — Common Market Law of Competition, vgl. Fufinote 78.
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1979 verschirfte die Kommission mit der
Entscheidung Pioneer 1% das Bufigeldniveau
erheblich fiir Arten von Zuwiderhandlun-
gen, fir die bereits eine feste Praxis vorliegt
oder die nach Ansicht der Kommission in
sonstiger Weise besonders schwer sind.
Nach Ansicht der Kommission war das Ni-
veau der Geldbuflen nicht hoch genug, um
die Unternehmen abzuschrecken, die sich
vielleicht so erhebliche Vorteile aufgrund
ihres rechtswidrigen Verhaltens ausgerech-
net hitten, dafl es sich auszahlen konnte,
das Risiko einer bescheidenen Geldbufie
einzugehen. Im Dreizehnten Bericht tiber
die Wettbewerbspolitik stellte die Kommis-~
sion ihre strengere Haltung in der Bufigeld-
politik allgemeiner dar (S. 57 £.).

Die Kommission wies dort darauf hin, dafl
sie nach rund 20jihriger Anwendung des
europiischen Wettbewerbsrechts und nach
Festsetzung relativ niedriger Geldbuflen
festgestellt habe, daf solche “Geldbuflen
selbst im Falle eindeutiger Verstdfle nicht
geniigten, um die Unternehmen von wei-
teren Zuwiderhandlungen gegen das Wett-
bewerbsrecht abzuhalten. Die Kommission
habe daher in einer Ende 1979 erlassenen
Entscheidung ihre Absicht bekundet, das
Niveau ihrer Geldbuflen im Fall schwerer
Verstofle allgemein zu erhshen, um eine ab-
schreckende Wirkung zu erzielen. Als be-
sonders gravierend gilten diejenigen Arten
von Zuwiderhandlungen, die bereits durch
Entscheidung der Kommission oder durch
Urteil des Gerichtshofes mit Geldbuflen ge-
ahndet worden seien. Ohne daf} diese Auf-
zdhlung erschopfend wire, liefen sich als
Beispiele fiir schwere Verstofle gegen das
Kartellverbot diejenigen Absprachen nen-
nen, die Ausfuhrverbote, Marktabschottun-
gen, horizontale oder vertikale Preisfestset-
zungen oder Quotenregelung .zum -Gegen-
stand hidtten. Als Beispiele fiir einen schwe-
ren Miflbrauch . marktbeherrschender. Stel-
lungen seien die ungerechtfertigte Lieferver-

100 — Entscheidung vom 14: Dezember 1979 (ABL L 60 vom 5.
Mirz 1980, S. 21).
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weigerung, Preisdiskriminierungen, die Auf-
erlegung von Alleinbezugspflichten, der Ab-
schlufl langfristiger Priferenzvereinbarun-
gen sowie die Gewihrung von Treuerabat-
ten anzuftihren.

Da bei der Festsetzung der Hohe der Geld-
bufle eine Vielzahl von Fiktoren zu bertick-
sichtigen sei, handele es sich nicht um einen
Rechenvorgang, der auf eine mathematische
Formel gestiitzt werden kénnte, sondern um
eine réchtliche und wirtschaftliche Gesamt-
wiirdigung, die nach den vorgenannten
Grundsitzen nur von Fall zu Fall vorge-
nommen werden konne.

In seinem Pioneer-Urteil 19! billigte --'der
Gerichtshof diese neue, strengere Haltung
der Kommission. U. a. stellte er fest
(S. 1905 £):

,In diesem Zusammenhang ist darauf hin-
zuweisen, dafl ‘die Befugnis der Kommis-
sion, Geldbuflen gegen Unternehmen zu
verhingen, die vorsitzlich oder fahrlissig
gegen Artikel 85 Absatz 1 oder Artikel 86
des Vertrages verstoffen, zu -den Befugnissen
gehort, die der Kommission - eingerdumt
worden-sind, um sie in die Lage zu verset-
zen, die ihr durch das Gemeinschaftsrecht
iibertragene Uberwachungsaufgabe zu erfiil-
len. . Diese Aufgabe umfaflt gewifl die
Pflicht, einzelne Zuwiderhandlungen zu er-
mitteln und zu ahnden; sie beinhaltet aber
auch den -Auftrag, eine’ allgemeine Politik
mit dem Ziel zu verfolgen, die im Vertrag
niedergelegten Grundsitzé auf das Wettbe-
werbsrecht anzuwenden und ‘das Verhalten
der Unternehmen in diesem Sinne zu len-

ken.

101 — Vgl. Fufinote 8.
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Daraus folgt, dafl die Kommission bei der
fiir die Festsetzung der Geldbufle erforderli-
chen Beurteilung der Schwere eines Rechts-
verstofles nicht nur die besonderen Um-
stinde des Einzelfalls, sondern auch den
Kontext der Zuwiderhandlung beriicksichti-
gen und sicherstellen mufl, dafl ihr Vorge-
hen vor allem in bezug auf solche Zuwider-
handlungen, die die Verwirklichung der
Ziele der Gemeinschaft besonders beein-
triichtigen, die notwendige abschreckende
Wirkung hat.

Die Kommission durfte auch dem Umstand
Rechnung tragen, dafl derartige Praktiken
wegen des Gewinns, den cine Reihe der be-
troffenen Unternehmen daraus zichen kann,
immer noch verhiltnismiflig hiufig sind,
obwohl ihre Rechtswidrigkeit von Beginn
der gemeinschaftlichen Wettbewerbspolitik
an feststand; deshalb 148 sich nichts dage-
gen einwenden, wenn die Kommission zu
der Auffassung gelangt ist, das Niveau der
Geldbuflen miisse angehoben werden, um
deren abschreckende Wirkung zu verstiir-
ken.

Aus denselben Griinden wird die Kommis-
sion dadurch, dafl sie in der Vergangenheit
fiir bestimmte Arten von Zuwiderhandlun-
gen Geldbuflen in einer bestimmten Héhe
verhiingt hat, nicht daran gehindert, dieses
Niveau innerhalb der in der Verordnung
Nr. 17 gezogenen Grenzen anzuheben,
wenn dies erforderlich ist, um die Durch-
filhrung der gemeinschafilichen Wettbe-
werbspolitik sicherzustellen. Die Kommis-
sion mufl vielmehr im Interesse der prakti-
schen Wirksamkeit der gemeinschaftsrechtli-
chen Wettbewerbsregeln jederzeit das Ni-
veau der Geldbufien den Erfordernissen die-
ser Politik anpassen konnen.*

Dieses Urteil hat verschiedene Punkte, die
auch im vorliegenden Fall erériert wurden,

tatsichlich geklirt. Als erstes bietet das Ur-
teil meiner Meinung nach somit eine feste
Stiitze fiir den Standpunkt der Kommission,
dafl grundsitzlich sie die Sanktionspolitik in
bezug auf die gemeinschaftlichen Wettbe-
werbsregeln festlege. Dafiir spricht in der
Tat auch sehr viel. Die Kommission hat un-
mittelbar mit dem betreffenden Rechtsgebiet
zu tun und behandelt den Grofiteil der
Fille, wihrend es naturgemif verhiltnismi-
Rig zufillig ist, welche Fille dem Gericht
oder dem Gerichtshof vorgelegt werden.

Deshalb meine ich, dafl die gerichtlichen In-
stanzen der Gemeinschaft unter normalen
Umstinden niche ihre eigene Sanktionspoli-
tik fithren sollten, sondern — im Rahmen
der Verordnung Nr. 17 — die Festlegung
des allgemeinen Niveaus der Geldbuflen der
Kommission iiberlassen sollten, Ich stimme
in diesem Punkt Generalanwalt Warner bei,
der in der Rechtssache BMW 192 den Stand-
punket vertrat, dafl die Befugnis des Ge-
richtshofes nach Artikel 17 der Verordnung
Nr. 17 zu unbeschrinkter Nachpriifung
(vgl. Artkel 172 EWG-Vertrag) jedoch
nicht bedeute, dafl der Gerichtshof in jedem
von ihm zu entscheidenden Fall seine Beur-
teilung der Frage, welche Geldbufle ange-
messen sei, an die Stelle der Beurteilung der
Kommission setzen sollte.

Nach meiner Meinung besteht nur Grund
zum Eingreifen, wenn die Kommission im
Einzelfall grundlos von einer verhiltnismi-
Big festen Praxis beziiglich der Hohe ab-
weicht und damit gegen den Gleichheits-
grundsatz verstoflit. Die Behauptung der
Kligerinnen, dafl die Kommission dies im
vorliegenden Fall getan habe, halte ich je-
doch fiir unbegriindet. In den parallelen
Entscheidungen in den PVC- und LDPE-
Sachen !9 sind die Geldbufien offensichtlich

102 — Urteil vom £2. Juli 1979 in den verbundenen Rechtssachen
32/78 und 36/78 bis 82/78 (BMW Belgium SA u.a./
Kommission, Slg. 1979, 2435, 2494),

103 — Vgl. Fuflnote 43.
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auch hoch, insbesondere wenn man beriick-
sichtigt, dafl bei der Festsetzung der Geld-
bufien in diesen Fillen dem Umstand Rech-
nung getragen wurde, dafl gegen die Mehr-
heit der Unternehmen Geldbuflen wegen ih-
rer Teilnahme am Polypropylenkartell ver-
hingt worden waren. In den letzten, in ge-
wisser Weise vergleichbaren Entscheidun-
gen 104 liegen die Geldbuflen ebenfalls auf
einem hohen Niveau: 7 Millionen ECU je-
weils fiir Solvay und ICI in der Sache IV/
33.133-A sowie 3 Millionen ECU fiir Solvay
und 1 Million ECU fiir Chemische Fabrik
Kalk in der Sache IV/33.133-B, wozu Geld-
buflen in Hohe von 20 Millionen ECU fir
Solvay in der Sache IV-33.133-C und 10
Millionen ECU fiir ICI in der Sache IV/
33.133-D kommen.

Da es somit keinen Grund fiir die Annahme
gibt, die Kommission sei in der Polypropy-
lenentscheidung von dem allgemeinen Buf}-
geldniveau, von dem sie seit dem Pioneer-
Urteil ausgeht, abgewichen, sollte das Ge-
richt nach meiner Meinung das Bufigeldni-
veau zugrunde legen, von dem die Kommis-
sion in den vorliegenden Fillen ausgegan-
gen ist.

Selbst wenn es nicht entscheidend ist, gilt
dies nach meiner Meinung um so mehr, als
das Polypropylenkartell seine Titigkeit nach
dem 5. Mirz 1980, der Bekanntgabe der
Pioneer-Entscheidung, unbeirrt fortsetzte
und den Kligerinnen somit bekannt war,
dafl sie Verstofle gegen die Wettbewerbsre-
geln teuer zu stehen kommen konnten.

104 — Entscheidungen der Kommission vom 19. Dezember
1990: IV/33.133-A, Natriumkarbonat, Solvay/IC1/; IV/
33.133-B, Natriumkarbonat, Solvay CFK; IV/33.133-C,
Natriumkarbonat, Solvay, und IV/33.133-D, Natriumkar-
bonat, ICI.
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B — Hat die Kommission alle mafigeblichen
Faktoren in Betracht gezogen?

Nachdem das allgemeine Bufigeldniveau so-
mit bestimmt ist, ist zu untersuchen, ob die
Kommission bei der Festsetzung der Geld-
bufle alle mafigeblichen Faktoren in Be-
tracht gezogen hat. Dies muf} natiirlich der
Entscheidung zu entnehmen sein.

Die grundlegenden Kriterien fiir die Bemes-
sung der Geldbufle sind nach Artikel 15 Ab-
satz 2 der Verordnung Nr. 17 neben dem
betragsmifligen Rahmen die Schwere und
Dauer der Zuwiderhandlung.

Die Kommission stellt in der Entscheidung
(Randnr. 107 Absatz 2) zunichst fest, dafl
die Zuwiderhandlung vorsitzlich gewesen
sei. Nach dem vorliegenden Beweismaterial
steht esfiir mich aufler Zweifel, dafl die
Kommission zu Recht davon ausgeht, dafl
die Unternehmen sich der Gesetzwidrigkeit
ihrer Handlungen sowie der Mbglichkeit
ernster Sanktionen vollkommen bewuflt ge-
wesen waren. Somit liegen zweifellos vor-
sitzliche Zuwiderhandlungen vor, die auf
jeden Fall wesentlich strenger zu beurteilen
sind als fahrlissige Verstofle 105, '

Zu dem letzten nach. Artikel 15 Absatz 2
anzuwendenden Kriterium fithrt .die Kom-
mission aus, dafl die Zuwiderhandlung ver-
haltnismafig lang gedauert habe.

105 — Vgl z.B. Generalanwalt Warner in der Rechtssache
BMW, S. 2493, zitiert in Fuflnote 102.
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Nach meiner Ansicht, die ich vorstehend
wiedergegeben habe, ist davon auszugehen,
dafl das Kartell vom Herbst 1979 bis Herbst
1983, das heiflt etwa vier Jahre und nicht
iiber einen Zeitraum von ungefihr sechs
Jahren, den die Kommission in ihrer Ent-
scheidung und somit auch bei der Bemes-
sung der Geldbuflen zugrunde gelegt hat,
bestanden hat. Zu bemerken ist, daf} ICI,
Montedipe, Shell und Hoechst fiir die vom
Herbst 1977 bis Frithjahr 1978 begangenen
Zuwiderhandlungen, wie oben unter I G
ausgefiihrt, nicht mehr zur Verantwortung
gezogen werden kénnen, weil die Handlun-
gen als verjihrt anzusehen sind.

Da wie gesagt das von der Kommission an-
gewandte allgemeine Buflgeldniveau zu-
grunde zu legen ist, miissen, da davon aus-
zugehen ist, dafl die Zuwiderhandlung nicht
so lange gedauert hat, wie von der Kommis-
sion behauptet, die Geldbuflen in gewissem
Umfang herabgesetzt werden. Die Herab-
setzung ist jedoch nicht proportional zur
Linge des Zeitraums, der aufler Betracht zu
lassen ist, vorzunehmen, da die Organisa-
tion des Kartells nach dem Herbst 1979 ei-
nen immer ,,professionelleren Zuschnitt er-
hielt, wihrend das Kartell in den fritheren
Zeiten nach Ansicht der Kommission weni-
ger schwere Formen erkennen lief und
dementsprechend in der Entscheidung beur-
teilt wurde. Aufgrund dessen halte ich es fiir
angemessen, die Geldbuflen um etwa 10 bis
15 % herabzusetzen.

Im Zusammenhang mit den Diskussionen
iiber die Dauer des Kartells haben einige
Kligerinnen geltend gemacht, dafl die
Dauer allein nach den Zeitrdumen zu be-
stimmen sei, iiber die sich nach der in der
Entscheidung zum Ausdruck gekommenen
Auffassung der Kommission die gesetzwid-

rigen Handlungen erstreckt hitten, daff also
zum Beispiel die Gesamtdauer der einzelnen
Preisinitiativen und nicht die Linge des
Zeitraums, in dem Sitzungen statigefunden
hitten, in Betracht zu ziehen sei. Selbst
wenn ich, wie vorstehend ausgefiihrt, der
Kommission auch nicht ganz zustimme, so-
weit sie den Sachkomplex als eine ,,Rah-
menvereinbarung® auffaflt, halte ich die
streng mathematische Betrachtungsweise der
Kligerinnen beziiglich der Dauer des Kar-
tells nicht fiir richtig. Die Dauer ist nach
dem gesamten Zeitraum zu bestimmen, in
dem Aktivitdten stattgefunden haben, die
unmittelbar mit den Verst6flen zusammen-
hingen.

Es bedarf keiner niheren Darlegung, dafi,
wie die Kommission festgestellt hat
(Randnr. 107 Absatz 4 der Entscheidung),
ein besonders schwerer Verstoff vorliegt.
Die Kligerinnen hatten den ganz klaren
Vorsatz, ein Preisniveau iiber dem Markeni-
veau anzustreben, und zumindest fiirr die
Zeit nach Mitte 1982 laflt sich die von den
Kldgerinnen mit Nachdruck vertretene Be-
hauptung verniinftiger und achtbarer Mo-
tive fiir die Zuwiderhandlung kaum ernst-
nehmen. Unabhingig von der Frage, ob die
Einschitzung des Marktes durch die Sit-
zungsteilnehmer als zu diesem Zeitpunke ei-
nigermaflen ausgeglichen tatsichlich richtig
war, zeigt die in Randnummer 37 Absatz 3
der Entscheidung genannte Bemerkung in
einem Sitzungsbericht, wonach die Teilneh-
mer und nicht der Markt das Preisniveau
bestimmen sollten, auch wenn Angebot und
Nachfrage im Gleichgewicht seien, zumin-
dest, dafl nicht beabsichtigt gewesen sein
konnte, eine Produktionskapazitit, die viel-
leicht auf ldngere Sicht unter normalen
Weutbewerbsbedingungen erhalten werden
konnte, iiber eine Krise hinwegzuretien.
Ziel war ganz einfach, einen hoheren Preis
fiilr Waren zu erhalten, als es ohne einen
Verstoff gegen Artikel 85 Absatz 1 méglich
gewesen wire. Wie die Kommission vorge-
tragen hat, hat auch der Gerichtshof gerade
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Preisabsprachen als besonders schwere Ver-
stofle gegen Artikel 85 angesehen 196; wie er
feststellte, fallen ,,Kartelle, die die preisgiin-
stigste Belieferung der Verbraucher verhin-
dern, ... besonders ins Gewicht; dies recht-
fertigt, dafl die Kommission bei der Aus-
tibung ihrer Befugnis zur Verhingung von
Zwangsmafinahmen streng vorgeht®.

Die Schwere der Zuwiderhandlung 148t sich
meiner Meinung nach nicht unmittelbar al-
lein aufgrund des Umfangs der tatsichli-
chen, festgestellten schidlichen Wirkungen
beurteilen. Erstens beriicksichtigt die eine
Tatbestandsalternative des Artikels 85 iiber-
haupt nicht die Wirkungen. Vereinbarungen
oder abgestimmte Verhaltensweisen, die
eine Beeintrichtigung des Weubewerbs be-
zwecken, kdnnen ebenso schwere Verstofle
sein wie die damit gleichgestellten Verstsfle,
die eine rechtswidrige Wettbewerbsbe-
schrinkung bewirken. . Wenn festzustellen
ist, dafl ein Verhalten eine Beeintrichtigung
des Wettbewerbs nicht bezweckt, sondern
bewirkt, mufl dem Titer fiir die Festsetzung
einer Geldbufle zumindest Fahrlissigkeit be-
ziiglich der rechtswidrigen Wirkung vorge-
worfen werden konnen. In den Fillen, in
denen es nur um die Zuwiderhandlung
»Vereinbarungen oder abgestimmte Verhal-
tensweisen, die Wirkungen haben® geht, ist
nur von den schwichsten Formen von Vor-
satz die Rede, da der qualifiziertere Vorsaiz
— die Absicht — selbst Tatbestandsmerk-
mal der zweiten Tatbestandsalternative des
Artikels 85 Absatz 1 ist.

Die Zuwiderhandlung, die aus dem einen
oder anderen, vielleicht zufilligen, Grund

106 — Vgl. Urteil vom 10. Dezember 1985 in .den verbundenen
Rechtssachen 240/82 bis 242/82, 262/82, 268/82 und
269/82 (Stichting Sigarettenindustrie u. a./Kommission,
Slg. 1985, 3831), Randnr. 82.
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nicht die beabsichtigten Wirkungen zeitigt,
in der aber der Vorsatz in seinen stirksten
Formen zutage tritt, wiegt meiner Meinung
nach in Wirklichkeit schwerer als Verswfie
mit weitergehenden Folgen, die jedoch nicht
auf dieselbe Art unmittelbar angestrebt wor-
den sind wie im vorliegenden Fall.

Abzustellen ist nicht blof} auf die taisichli-
chen, sondern ganz besonders auf die még-
lichen schidlichen Auswirkungen. Wenn wir
uns vorstellen, daf Artikel 85 als ein reines
Erfolgsdelikt ausgestaltet worden wire, aber
mit einer Bestimmung iiber den Versuch
verkniipft, wiirde sich die Beurteilung der
Schwere eines Versuchs vermutlich nicht
sehr von der Beurteilung der vollendeten
Zuwiderhandlung unterscheiden, wenn in
dem Versuch der feste Wille zum Ausdruck
kime, jede denkbare Mafinahme zur
Durchfithrung des rechtswidrigen Vorha-
bens zu ergreifen. Ich meine deshalb wie die
Kommission, dafl die Schwere der Zuwider-
handlung im wesentlichen auf der Grund-
lage der Beweise beurteilt werden muf, die
uns beziiglich des Willens des Kartells, den
Markt zu beeinflussen, vorliegen.

Was den Willen des Kartells betrifft, ge-
meinsam etwas auszurichten, gibt es meinert
Meinung nach kaum Anlafl zu Zweifeln.
Daf die Unternchmen tatsichlich oft nicht
imstande waren, die beabsichtigten Preisin-
itiativen  durchzufithren, #ndert meines
Erachtens nichts hieran: In der Zeit, mit der
wir uns beschiftigen, machte das Kartell
keineswegs einen dilettantischen oder un-
strukturierten Eindruck. Ganz im Gegenteil
haben die Regelungen offenkundig ein recht
professionelles Gepiige, was meiner Mei-
nung nach bei der Beurteilung der Schwere
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des Verstofles besonderes Gewicht haben
mufl. Ich meine deshalb, daf alle Einwinde,
die sich gegen die Beurteilung der Schwere
der Zuwiderhandlung durch die Kommis-
sion richten, zuriickzuweisen sind.

Die Kommission hat jedoch ihre Entschei-
dung darauf gestiitzt, dafl das Kartell eine
gewisse Wirkung gehabt habe. Die Geld-
bufle ist deshalb zweifellos anders zu bemes-
sen, wenn die Auffassung der Kommission
nicht richtig ist. Nach der Beschreibung der
Wirkungen des Kartells in den Randnum-
mern 72 bis 74 aus der Sicht der Kommis-
sion ist die tatsichliche Auswirkung der
Preise auch nach Auffassung der Kommis-
sion moglicherweise verhilnismifig be-
scheiden gewesen. Wesentlich sei, so die
Kommission, dafl die vereinbarten oder ab-
gestimmten Preise die Grundlage fiir die
Verhandlungen mit den Kunden gebildet
hitten. Dies ist meiner Meinung nach rich-
tig, und insoweit haben die Vereinbarungen
oder die Abstimmung zweifellos einen ge-
wissen Einflufl auf die Preisbildung ausge-
iibt. Wie uns der Fall zeigt, wurde der Preis
fir die einzelne Warenpartie weitgehend in-
dividuell festgesetzt, und es war eindeutig
ein Vorteil fiir die Verkaufsorganisationen
der Unternehmen, sich an einem bestimmten
gemeinsamen Preis orientieren zu kénnen.

Inwieweit das rechtswidrige Verhalten tat-
sichlich die Preise beeinfluflt hat, ist ande-
rerseits ein  wenig zweifelhaft. Mog-
licherweise ist die Kommission etwas zu
weit gegangen bei ihrer Annahme eines un-
mittelbaren ursichlichen Zusammenhangs
zwischen den festgesetzten Zielpreisen
(Randnrn. 90 und 91 der Entscheidung) und
den tatsichlichen Preisen, wonach erstere
die letzteren beeinflufiten, wihrend der Zu-
sammenhang von Ursache und Wirkung

grundsitzlich viel eher umgekehrt gewesen
sein kann, wie von den Unternehmen be-
hauptet. Aber selbst wenn der letztgenannte
Fall zutreffen sollte, fithrten die tatsichlich
erzielten Preise, die niedriger als die verein-
barten waren, zu neuen, allerdings berich-
tigten Zielpreisen, die angestrebt werden
sollten. Dem Beweismaterial in Form der
Sitzungsberichte 14fit sich ohne den gering-
sten Zweifel entnehmen, was der Sinn der
vereinbarten oder abgestimmten Zielpreise
war. Sie gaben, wie der Name selbst sagt,
ein Preisniveau an, das auf dem Markt an-
gestrebt werden sollte, und es waren stets
hohere Preise als die bis dahin tatsichlich
erzielten. In dem Verfahren ist uns eine Stu-
die von Professor Albach vorgelegt worden,
in der fiir einen Teil des betreffenden Mark-
tes versucht wurde, die Preise zu simulieren,
die ohne Vereinbarungen oder abgestimmte
Verhaltensweisen vermutlich gegolten hit-
ten. Wie bereits gesagt, ergab sich, daff der
Markt ohne Vereinbarungen oder abge-
stimmte Verhaltensweisen sich im wesentli-
chen genauso verhalten hitte und die Ein-
schitzungen der Sitzungsteilnehmer beziig-
lich der Wirkungen ihrer vielen Bemiihun-
gen sich nicht bestitigt hitten.

Ganz abgesehen von den methodischen
Problemen, die mit solchen Preissimulatio-
nen verbunden sind und auf die die Kom-
mission in der miindlichen Verhandlung
hingewiesen hat, hat Professor Albach je-
doch ausdriicklich eingeriumt, wie das Ge-
richt sich erinnern wird, dafl der Markt viel-
leicht in gewissem Umfang beeinflufit wor-
den sein mag.

Deshalb halte ich eine Herabsetzung der
Geldbuflen aufgrund der tassichlichen Aus-
wirkungen des Kartells nicht fiir gerechtfer-
tigt, auch wenn die Kommission ihre Auf-
fassung iiber den ursichlichen Zusammen-
hang vielleicht mit etwas sehr viel Nach-
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druck vertreten hat. Jedenfalls sollten Erwi-
gungen zu den tatsichlichen Auswirkungen
des Kartells angesichts des klaren Vorsatzes
bei der Bemessung der Geldbufle meines
Erachtens nur von untergeordneter Bedeu-
tung sein.

Im dbrigen stimme ich der Kommission zu,
dafl die in Randnummer 108 (aufler dem
letzten Absatz) genannten Faktoren alle fiir
das Vorliegen eines schweren Verstofles
sprechen.

C — Mildernde Umstdinde

In Randnummer 108 letzter Absatz hat die
Kommission die Umstinde angefiihre, die
sie als mildernd anerkannt hat:

— Verluste der Unternehmen im Polypro-
pylensektor iiber einen lingeren Zeit-
raum hinweg;

— nur teilweise Verwirklichung des beab-
sichtigten Ziels durch die Preisinitiati-
ven;

— das Fehlen von eigentlichen Zwangs-
mafinahmen gegeniiber dem einzelnen
Hersteller.

Diese Aufzihlung mildernder Umstidnde
lif8t sich meiner Meinung nach nicht bean-
standen. T

IT- 1024

Nach Auffassung der Kligerinnen ist den
angefiihrten Umstinden jedoch lingst nicht
geniigend Gewicht bei der Festsetzung der
Geldbufle beigemessen worden; einige Kli-
gerinnen meinen sogar, dafl die Geldbuflen
wegfallen miifiten, da namentlich die erheb-
lichen Verluste, die sie erlitten hitten, als
besonders mildernder Umstand zu berlick-
sichtigen seien, der einen Wegfall der Geld-
buflen rechtfertigen konne.

Der Standpunkt der Kligerinnen ist nicht
haltbar. Wie der Gerichtshof in seinem Ur-
teil in der Rechtssache IAZ u. a./Kommis-
sion 17 festgestellt hat, wiirde eine Ver-
pflichtung der Kommission, die wirtschaftli-
chen Schwierigkeiten eines Unternehmens
zu beriicksichtigen, darauf hinauslaufen,
den am wenigsten angepafiten Unternechmen
einen ungerechifertigten Wettbewerbsvorteil
zu verschaffen.

Im Falle eines ganzen Industriesektors
wiirde eine allzu weitgehende Beriicksichti-
gung der Verluste infolge struktureller Pro-
bleme in Wirklichkeit eine De-facto-Recht-
fertigung jedes Versuchs bedeuten, eine auf-
grund der Marktkrifte notwendige struktu-
relle Anpassung zu verhindern. Daf} dies
den marktwirtschaftlichen Uberlegungen,
die hinter Artikel 85 stehen, widersprechen
wiirde, leuchtet ohne weiteres ein.

Es ist ‘moglich, dafl es jedenfalls durchaus
sinnvoll hitte sein konnen, eine Produk-
tionskapazitit, Arbeitspldtze usw. in Erwar-
tung einer steigenden Nachfrage innerhalb
eines Sektors, -der zweifellos zukunfts-
trichtig war, fiir eine gewisse Zeit zu erhal-

107 — Urteil vom 8. November 1983 in den verbundenen
Rechtssachen 96/82 bis 102/82, 104/82, 105/82 108/82
und 110/82, (NV IAZ International Belgium u.a./
Kommission, ,Anseau-Navewa®, Slg. 1983, 3369),
Randnr. 55.
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ten zu versuchen. Aber Abweichungen von
der grundlegenden Regelung des Artikels 85
sind nun einmal nach dem System des Ver-
trages nicht der privaten Initiative iiberlas-
sen, weshalb die Einwinde der Kligerinnen
in dieser Hinsicht zuriickzuweisen sind.

Es ist auch maglich, dafl, wie vor allem ICI
vorgetragen hat, in dem maflgeblichen Zeit-
raum eine gewisse fortlaufende oder mittel-
fristige Strukturanpassung innerhalb des Po-
lypropylensektors erfolgte. Verstofle sind je-
doch grundsitzlich fiir sich zu beurteilen.
Daf die, die die Zuwiderhandlungen began-
gen haben, auch rechtmifige und zweifellos
verniinftige und angemessene Mafinahmen
getroffen haben, ist in keiner Weise iiberra-
schend und ungewthnlich, kann aber nach
meiner Meinung die Zuwiderhandlungen
nicht in einem milderen Licht erscheinen
lassen.

Schlieflich ist méglich, dafl staatliche Bei-
hilfen die Wettbewerbsverhilinisse auf dem
Polypropylenmarke in einem gewissen Um-
fang verfilscht haben. Wie die Kommission
zu Recht vorgetragen hat, findet Artikel 85
Absatz 1 dennoch in jedem Fall Anwen-
dung. Im iibrigen ist bezeichnend, dafl im
groflen und ganzen an den Zuwiderhand-
lungen alle Unternehmen des betreffenden
Sektors beteiligt waren, sowohl diejenigen,
die staatliche Beihilfen erhielten, als auch
diejenigen, bei denen dies nicht der Fall
war. Es handelte sich also nicht um das
Kartell einiger Unternehmen, die sich gegen
die unbillige Konkurrenz anderer, staatlich
unterstiitzter Unternehmen verteidigen woll-
ten. Die Einwiinde der Kligerinnen zu die-
sem Punkt sind somit zuriickzuweisen.

In Randnummer 109 letzter Absatz der Ent-
scheidung trigt die Kommission vor, daf}

bei ihren Nachpriifungen einige wenige Un-
ternehmen mit ihr zusammengearbeitet hit-
ten, zumindest, seitdem das Beweismaterial
fiir den Verstoff im wesentlichen vorgelegen
habe. Aus der miindlichen Verhandlung wis-
sen wir, dafl namentlich ICI und Hercules
die Kommission in gewissem Umfang mit
Material versorgt haben, daf8 bei der Durch-
filhrung des Verfahrens niitzlich sein
konnte. Die Unternehmen waren jedoch,
wie die Kommission sagt, in jedem Fall zur
Vorlage der genannten Dokumente ver-
pflichtet, und ich bin denn auch mit ihr der
Meinung, daf aufgrund dessen nur eine ge-
ringe Herabsetzung der Geldbuflen vorzu-
nehmen ist, Nach den Angaben der Kom-
mission ist der Unterschied zwischen der
Geldbufle in Hohe von 10 Millionen ECU,
die gegen ICI festgesetzt worden sei, und
der Geldbufle in Héhe von 11 Millionen
ECU fir Montedipe gerade im Zusammen-
hang mit der Zusammenarbeit von ICI mit
der Kommission zu schen,

Meinen Standpunkt zu den Wirkungen des
Kartells im Rahmen der Beurteilung der
Schwere des Verstofles habe ich bereits dar-
gelegt. Schlieflich bin ich mit der Kommis-
sion darin einig, dafl die Geldbufien vermut-
lich noch hoher hitten sein miissen, wenn
das Kartell obendrein Mafinahmen getrof-
fen hatte, durch die regelrechte Zwangsmit-
tel gegeniiber Unternehmen eingefiihrt wor-
den wiren, die sich nicht an die Vereinba-
rungen usw. gehalten hitten.

Ich komme zu dem Ergebnis, daf} die Geld-
bulen im Hinblick auf den sehr schweren
Verstoff, um den es geht, nicht unverhltnis-
miflig sind und daff den mildernden Um-
stinden, die verniinftigerweise in Betracht
gezogen werden kénnen und sollen, hinrei-
chend Rechnung getragen worden ist.
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D — Herabsetzung der Geldbuflen infolge der
Nichtigerklirung. bestzmmter Teile der Ent-
scheidung

Wie in Abschnitt B ausgefiihre, miissen die
Geldbuflen meiner Meinung nach herabge-
setzt werden, wenn festgestellt wird, dafl
das Kartell weniger lange bestanden hat als
von der Kommission behauptet. Soweit fiir
den danach festgelegten Zeitraum (Herbst
1979 bis Herbst 1983) festzustellen ist, daf}
einzelne von der Kommission behauptete
Punkte in der Entscheidung nicht hinrei-
chend nachgewiesen sind, miissen die Geld-
buflen noch weiter herabgesetzt werden.

Nach meiner vorstehend dargelegten Auf-
fassung gibt es keine ausreichenden Beweise
fiir die Feststellung, dafl fiir die Jahre 1981
und 1982 die von der Kommission behaup-
tete rechtswidrige Regelung zur Uberwa-
chung der - Absatzmenge bestanden habe,
und auch nicht fir die Annahme, daf} fiir
1983 eine Quotenregelung vorgelegen habe.
Auflerdem halte ich die Feststellung fiir
nicht begriindet, daf§ die Unternehmen Wa-
ren -aus dem Gebiet der Gemeinschaft
rechtswidrig umgelénke hitten,’ um auf dem
europdischen Markt kiinstlich eine Ver-
knappung herbeizufithren.

Die Nichtigerklirung der Entscheidung, die
in bezug auf den Zeitraum von 1977 bis
Herbst 1979 und in bezug auf die von mir
in den vorangegangenen Abschnitten iber
1981, 1982 und 1983 genannten Punkte er-
folgen mufi, sollte nach meiner Meinung zu
einer allgememen Herabsetzung der Geld-
buflen um etwa 20 %- fithren. :
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E — Muf die Kommission einen Bufigeldka-
talog aufstellen?

In dem Verfahren ist lebhaft diskutiert wor-
den, inwieweit die Kommission verpflichtet
sei, die Berechnungsgrundlagen fiir die Fest-
setzung der einzelnen Geldbuflen niher an-
zugeben.

Die Frage hingt mit den verschiedenen Fak-
toren zusammen, die die Kommission in
Randnummer 109 Absatz 1 der Entschei-
dung aufgezihlt hat und die fiir die Bemes-
sung der einzelnen Geldbufle entscheidend
waren. Es sind dies erstens die Rolle des
einzelnen Unternchmens, zweitens die
Dauer seiner Beteiligung, drittens sein Ab-
satz in der Gemeinschaft und viertens sein
Gesamtumsatz. Es ist unstreitig, daf} diese
Faktoren beriicksichtigt werden kénnen und
miissen.

Von diesen Faktoren lassen sich die beiden
letzten vollstindig in Zahlen ausdriicken,
sofern noch verlifiliche Zahlen fiir den Po-
lypropylenabsatz und "den Gesamtumsatz

‘beschafft werden konnen. Die Dauer ist

ebenfalls exakt meflbar, kann aber nicht
ohne weiteres proportional behandelt wer-
den, da die Titigkeit des Kartells die Form
immer schwererer Verstofle annahm. Um-
fang oder Intensitit der Beteiligung des ein-
zelnen Unternehmens lassen sich dagegen
nicht auf eine Weise quantifizieren, die eine
Grundlage fiir eine mathematische Berech-
nung der Geldbuflen bilden koénnte, viel-
mehr mufl insoweit in die Festsetzung der
Geldbufle ein Element der Schitzung ein-
fliefen.

Natiirlich ist es auflerordentlich schwer, die
unterschiedliche Gewichtung der verschie-
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denen Faktoren, von denen nur einige sich
ganz in Zahlen ausdriicken lassen, auf eine
auch nur einigermaflen angemessene Weise
wiederzugeben. Die Entscheidung muf} in
erheblichem Umfang eine Ermessensfrage
bleiben. Die Kommission hat denn auch zu-
letzt in ihrer Antwort auf eine schriftliche
Frage des Gerichts sowie in der miindlichen
Verhandlung bestritten, dafl sie die Geld-
bufle auf der Grundlage quantifizierbarer
Faktoren genau errechnet habe.

Meines Erachtens gibt es keinen Grund fiir
die Annahme, dafl die Kommission nicht
ordnungsgemifl dargelegt habe, wie sie zur
Hohe der einzelnen Geldbufle gelangt sei.
Die Kommission hat erklirt, dafl sie ihre
Entscheidung aufgrund einer Gesamtwiirdi-
gung getroffen habe. Ich meine, wie gesagt,
nicht, daff der Kommission deshalb ein Vor-
wurf zu machen wire; nach meiner Ansicht
gibt es weder in der Rechtsprechung noch
sonst Anhaltspunkte dafiir, dafi die Kom-
mission verpflichtet wire, bestimmte Be-
rechnungsmodelle aufzustellen 198,

Hinzu kommt, wie die Kommission eben-
falls vorgetragen hat, dafl aus generalpri-
ventiven Griinden die Erstellung eines rich-
tigen Bufigeldkatalogs ftir ein Rechtsgebiet
wie das hier behandelte bedenklich sein
konnte, in dem Uberlegungen zu den wirt-
schaftlichen Vorteilen und méglichen Nach-
teilen einer beabsichtigten Gesetzesiibertre-
tung zweifellos eine wichtige Rolle bei der
Entscheidung spielen, ob das Unternehmen
die Zuwiderhandlung begehen oder davon
Abstand nehmen soll.

Die angefiihrten Gesichtspunkte gelten au-

flerdem fiir die Begriindung der Festsetzung
der Geldbuflen in Teil II Abschnitt B II der

108 — Vgl. Bellamy und Child, a. a. O, S. 497, Fufinote 56.

Entscheidung. Die meisten Kligerinnen ha-
ben geltend gemacht, dafl die Entscheidung
nicht hinreichend begriindet sei, da sie keine
individuelle Begriindung der gegen das ein-
zelne Unternehmen festgesetzten Geldbufle
enthalte. Nach meiner Meinung hat die
Kommission die Begriindung gegeben, die
der Natur der Sache nach zu geben méglich
war. Wenn sich nicht alle Faktoren, die die
Grundlage der Bemessung der Geldbufle
bilden, in Zahlen ausdriicken lassen, ist
schwer zu sechen, welche anderen Elemente
tiber die von der Kommission genannten
hinaus noch hitten genannt werden kénnen.

Diese Ausfithrungen haben schliefilich eine
Reflexwirkung auf die Beurteilung der Kon-
trollfunktion des Gerichts im Hinblick auf
die Bemessung der Geldbufle. Wie sich
nimlich in der miindlichen Verhandlung ge-
zeigt hat, kann es mangels genauer Kennt-
nis davon, wie die Kommission die verschie-
denen Faktoren untereinander gewichtet
hat, schwierig sein, die Bemessung der
Geldbufle zu kontrollieren. Wenn aber ~
wie ich meine — anzuerkennen ist, daf} die
Kommission auf diesem Gebiet die Geldbu-
fen aufgrund einer Gesamtwiirdigung des
Sachverhalts weitgehend frei festsetzen
kann, stelle sich dieses Problem nicht anders
als in allen anderen Rechtsgebicten, in de-
nen die Verwaltung iiber ein mehr oder we-
niger freies Ermessen verfigt.

Der Unterschied liegt jedoch nach dem ge-
meinschaftsrechtlichen  System darin, dafl
das Gericht die Festsetzung der Geldbufle
unbeschriinkt tberpriifen und somit, wenn
es will, sein eigenes Ermessen an die Stelle
des Ermessens der Kommission setzen kann,
In Wirklichkeit liegt also eine selbstindige
Ermessensausiibung seitens des Gerichts vor.
Nach meiner Meinung sollte sich das Ge-
richt damit jedoch zuriickhalten und die
Entscheidung nur #ndern, wenn es zu der
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Auffassung gelangt ist, dafl die Kommission
einen klaren Ermessensfehler begangen hat.
Dies kann zum Beispiel der Fall sein, wenn
sich zeigt, dafl die Kommission ihrer Ermes-
sensentscheidung eindeutig falsche Umsatz-
oder Absatzzahlen zugrunde gelegt hat.

Schliefllich ist die im vorliegenden Fall ver-
tretene Auffassung abzulehnen, dafl der
Gleichheitsgrundsatz dadurch verletzt wor-
den sei, dafl die Kommission BP und
AMOCO keine Geldbufien auferlegt habe,
obwohl sie nach Ansicht einiger Kligerin-
nen an den Titigkeiten des Kartells beteiligt
gewesen seien. Diese Auffassung beruht
meines Erachtens auf einem systematischen
Denkfehler und verwechselt Beweis mit
Sanktion. Wenn einmal festgestellt worden
ist, dafl BP und AMOCO mangels Beweises
nicht belangt werden konnen, sind sie end-
giiltig von der Bildfliche verschwunden,
und der Fall dieser Unternehmen spielt fiir
die Beurteilung der gegen die iibrigen Un-
ternchmen festgesetzten Geldbuflen keine
Rolle mehr.

Ein letzter Punkt, der in diesem Abschnitt
zu behandeln ist, ist die von der Kommis-
sion in der miindlichen Verhandlung niher
erliuterte Behauptung, ihr Hinweis in
Randnummer 107 Absaiz 2 der Entschei-
dung, dafl BASF, Hoechst und ICI friiher
an Verstoflen gegen die Wettbewerbsregeln
der Gemeinschaft beteiligt gewesen seien,
bedeute nicht, dafl der friihéren Entschei-
dung riickfallbegriindende Wirkung beige-
legt worden sei. Der Hinweis sollte nach der
Erklirung der Kommission in der miindli-
chen Verhandlung nur noch einmal belegen,
dafl es sich im Fall dieser Unternehmen um
vorsitzliche Zuwiderhandlungen gehandelt
habe. Die Kommission erklirt, dafl sie keine
riickfallbegriindende Wirkung angenommen
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habe, da der frithere Sachverhalt mehr als
15 Jahre zuriickliege und das allgemeine
Buflgeldniveau inzwischen betrichtlich ge-
stiegen sei. Es besteht kein Grund, diese Er-
klirung zu verwerfen; auch liflt sich meines
Erachtens dazu nicht die Ansicht vertreten,
daf in der Verneinung einer ruckfallbegriin-
denden Wirkung ein Verstoff gegen den
Gleichheits- oder einen anderen Grundsatz
liege.

F — Umfang oder Intensitit der Beteiligung
der etnzelnen Unternebmen

1. Der Umfang, wie er in der Entscheidung
der Kommission bebauptet wird

Meines Erachtens kann es keine verniinfui-
gen Zweifel daran geben, dafl die Kommis-
sion zu Recht davon ausgegangen ist, dafl
die vier grofiten Hersteller, Montedipe,
Hoechst, ICI und Shell, den Kern bei den
durchgefiihrten Regelungen bildeten, und
eine selbstindige Fithrungsgruppe darstell-
ten. Dies zeigen die getrennten Sitzungen
dieser Unternehmen (vgl. Tabelle 5 im An-
hang der Entscheidung) und die weiteren
Hinweise in dem Beweismaterial auf die
Rolle der vier groflen Unternehmen. Der
Kommission ist auch darin Recht zu geben,
daf} die vier groflen Hersteller einen erhebli-
chen Teil der Verantwortung fiir das Ge-
schehen tragen. Auch wenn wohl keine Be-
weise fiir eine Anstiftung im eigentlichen
Sinne vorliegen, haben die vier grofien Un-
ternehmen — beinahe hitte ich gesagt
selbstverstindlich — eine zentrale Rolle ge-
spielt. Dies gilt insbesondere fiir Montedipe
und ICI, von denen jede eine Zeitlang den
Vorsitz im Kartell innehatte. Dies spricht in
ganz erheblichem Mafle fiir die Festsetzung
empfindlicher Geldbuflen gegen diese Un-
ternehmen.
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Es hat sich nicht feststellen lassen, weshalb
Shell an den regelmifligen Plenarsitzungen
nicht teilnahm. Ich stimme jedoch der Kom-
mission darin zu, daf die Nichtteilnahme an
den Sitzungen simtlicher Hersteller an sich
nicht als mildernder Umstand angesehen
werden kann. Shells Teilnahme ist daher in
gleicher Weise wie die der tibrigen Unter-
nehmen zu beurteilen, soweit die Einbezie-
hung des Unternehmens durch Beweise ge-
rechtfertigt ist. Dies habe ich vorstehend
unter II J ndher dargelegt.

Wie unter II F ausgefiihrt, scheint die Rolle
von Hercules etwas unklar zu sein. Ich
meine jedoch ebenso wie die Kommission,
dafl es nicht als mildernder Umstand anzu-
sehen ist, dal Hercules die anderen Unter-
nehmen iber die eigenen Verkaufszahlen
nicht unterrichtete, da das Unternehmen im
tibrigen an dem Kartell beteiligt war und
daraus Vorteile zog oder zu ziehen ver-
suchte.

Nach Randnummer 109 Absatz 6 sieht die
Kommission keinen Grund, beziiglich der
anderen Unternebmen, das heifit der, dic
nicht zu den vier grofien Herstellern gehs-
ren, einen wesentlichen Unterschied zu ma-
chen. Ich bin ebenfalls der Meinung, daf§
das Beweismaterial keine sichere Beurtei-
lung zuldBt, welche Unternehmen am eifrig-
sten und welche am wenigsten bemitht wa-
ren, die Zusammenarbeit in Gang zu brin-
gen. Der allgemeine Eindruck ist, daff alle
eindeutig interessiert waren und die Unter-
schiede namentlich darin bestanden, wer
mehr und wer weniger optimistisch war.
Wie bereits gesagt, machte Solvay in der

Sitzung im Mai 1982 den verniinftigen Vor-
schlag, keine Sitzungen mehr abzuhalten,
da sich Angebot und Nachfrage im Gleich-
gewicht befinden. Dies kénnte als Beleg ei-
nes weniger eifrigen Engagements angese-
hen werden, wenn Solvay nicht auch nach
diesem Zeitpunkt am Kartell weiter beteiligt
gewesen wire,

Einige kleinere Hersteller wurden von den
anderen von Zeit zu Zeit als Stérenfriede
und als aggressiv bezeichnet. In diesem Zu-
sammenhang kann dies als Ausdruck dafiir
genommen werden, dafl sie etwas weniger
Engagement zeigten als die anderen. Be-
zeichnend ist jedoch, daf§ sie ihre Interessen
auf jeden Fall im Rahmen des Kartells stiir-
ker zur Geltung zu bringen versuchten. Dafl
es einigen gelang, sich einen nicht unbedeu-
tenden Marktanteil wihrend des Zejtraums,
in dem das Kartell existierte, zu erkéimpfen,
lafe sich also nicht als Zeichen dafiir wer-
ten, dafl ihr Engagement geringer als das
der iibrigen gewesen war, eher waren sie
geschickter darin, das Kartell zu ihren
Zwecken auszunutzen, nimlich sich auf
»wohlgeordnete Weise® eine bessere Markt-
position zu sichern.

Schliefllich weist die Kommission in Rand-
nummer 109 Absatz 7 der Entscheidung
darauf hin, dafl drei Unternehmen kiirzer
als die anderen beteiligt gewesen seien. Zu
bemerken ist, daf} Petrofina nach dem Be-
weisergebnis, zu dem ich gekommen bin,
nur von Mirz 1982 und nicht von 1980, wie
von der Kommission behauptet, beteiligt
war.

Somit lassen sich die Unternehmen zunichst
in zwei Gruppen einteilen, nimlich die vier
groflen Hersteller und die anderen.
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2. Die vier groffen Hersteller

Im Fall der vier Groflen hat die Kommis-
sion, wie sich aus der Entscheidung ergibt,
Montedipe und ICI aufgrund ihrer jeweili-
gen Fiithrungsrolle in einem. gewissen Zeit-
raum hohere Geldbuflen auferlegt, wobei
die Geldbufie fiir ICI den vorliegenden An-
gaben zufolge dann wieder aufgrund einer
gewissen Zusammenarbeit bei der Aufkli-
rung herabgesetzt wurde. Die Geldbufen
scheinen fiir beide Unternehmen im Ver-
haltnis zu ihrem Umsatz im Polypropylen-
sektor' einigermaflen gleich bemessen” wor-
den zu sein." Die Kommission hat, wie zu
bemerken ist, den Einwand nicht ‘beriick-
sichtigt, daf8 nur der externe Polypropylen-
absatz der Unternehmen zugrunde zu legen
sei. Sie hat offensichtlich ehet auf -den Um-
satz abgestellt, der dem Marktanteil ent-
sprach, von dem die Unternehmen unterein-
ander ausgegangen sind. Ich halte dies fur
einen korrekten Mafistab fiir die Bemessung
der Geldbufie. Ungeachtet der Tatsache,
daf der Gesamtumsatz der Unternehmen in
dem Verfahren nicht erortert wurde, spricht
nicht viel dafiir, daff die Kommission diesem
bei der Bemessung der GeldbuBle besonderes
Gewicht beigelegt hitte, was kaum verwun-
derlich ist, da es auf jeden Fall um sehr
groffe Unternehmen geht, deren Stirke auf
dem Markt und deren Fihigkeit, eine Geld-
bufle in der betreffenden Groflenordnung
zu bezahlen, aufler Zweifel stehen. Somit
sind die Gelbufien von 11 bzw. 10 Millionen
ECU, die gegen Montedipe und ICI festge-
setzt worden sind, offenkundig recht ausge-
wogen. Gleiches gilt beziiglich der Geldbu-
Ben von 9 Millionen ECU, die gegen Shell
und Hoechst verhingt worden sind, die ein-
deutig als Teil des Kartellkerns angesehen
wurden, ohne jedoch die fiihrende Rolle
von Montedipe oder ICI gehabt zu haben.
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3. Die kleineren Hersteller

Die iibrigen kleineren Hersteller lassen sich
unterteilen in diejenigen, die die ganze Zeit
iiber an dem Kartell beteiligt gewesen sind,
und diejenigen, die im Laufe der Zeit in das
Kartell eingetreten oder aus ihm ausgeschie-
den sind.

Beziiglich der erstgenannten Gruppe scheint
das Bufigeldniveau im Verhiltnis zum Ab-
satz innerhalb der’ Gemeinschaft ebenfalls
einigermaflen gleich zu ‘sein; dies mufl
grundsitzlich auch so sein, wenn beziiglich
dér Intensitit oder des Umfangs der Beteili-
gung kein Unterschied gemacht wird und
auf den Gesamtumsatz der Unternehmen
offensichtlich nicht entscheidend abgestellt
wird. Der Prozentsatz, den die Geldbuflen
vom Absatz ausmachen, liegt im allgemei-
nen etwas niedriger als im Fall der groflen
Hersteller. Beziiglich der BASF AG war
zwischen den Parteien streitig, inwieweit die
Verkaufszahlen aus der Produktion der
Rheinische Olefinwerke GmbH, die ein Ge-
meinschaftsunternehmen (50/50) der BASF
und von Shell ist, in die Bemessungsgrund-
lage fiir die Geldbufle einbezogen werden
soll. Die BASF beruft sich allein darauf, dafl -
sie den Teil der Produktion, der Shell zuge-
kommen sei, als deren Agent verkauft habe.
Die Frage ist ziemlich ungeklirt geblieben
und hitte von der Kommission zu einem
fritheren Zeitpunkt im Verfahren niher un-
tersucht werden miissen. Das mufl meines
Erachtens dazu fithren, daf stirker auf die
eigenen Zahlen von BASF abzustellen und
als Folge davon die Geldbufe fiir dieses Un-
ternelimen angemessen herabzusetzen ist.
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Diese Herabsetzung sollte wahrscheinlich
bei 10 % liegen, so daf sich die Geldbufle
fir die BASF insgesamt um 30 % mindert.

Gegen die letztgenannte Gruppe von Unter-
nehmen, das heifit Anic, Petrofina und
Rhéne-Ponlenc, sind verhiltnismifig geringe
Geldbuflen festgesetzt worden, wie der Ent-
scheidung zu entnehmen ist. Wenn man da-
von absieht, daff die Geldbufle im Fall von
Petrofina wegen des kiirzeren Zeitraums,
fiir den ihre Teilnahme meines Erachtens als
bewiesen angesehen werden kann, weiter
herabzusetzen ist, scheinen auch hier die
Geldbuflen, die diesen Unternehmen aufer-
legt worden sind, sowohl untereinander als
auch im Verhiltnis zu den Geldbuflen der
tibrigen recht ausgewogen zu sein. Die
Geldbufe, die gegen Rhéne-Poulenc festge-
setzt wurde, ist herabzusetzen mit Riicksicht
darauf, dafl einerseits der Zeitraum, fiir den
Beweise fiir die Beteiligung des Unterneh-
mens vorliegen, wesentlich kiirzer als von
der Kommission angenommen ist, und daf§
andererseits der Zeitraum, der somit aufler
Betracht bleibt, dadurch gekennzeichnet
war, dafl sich das Kartell in einer Aufbau-
phase befand. Die Geldbufle von Rhéne-
Poulenc ist somit insgesamt um 40 % herab-
zusetzen. Petrofina war wesentlich kiirzer
beteiligt als von der Kommission behauptet,
und einen Teil des Zeitraums, der nicht zu
beriicksichtigen ist, lag nach dem Zeitpunkt,
zu dem das Kartell seine endgiiltige Form
gefunden hatte. Aufgrund dessen schlage ich
vor, daf} die Geldbufle von Petrofina um die
Hilfte herabzusetzen ist. Ein besonderes
Problem wirft die Frage auf, inwieweit die
Kommission bei der Berechnung der Geld-
bufle von Anic Umsitze von SIR in die Be-
rechnungsgrundlage einbezogen hat. Be-
rechnungsgrundlage sind nach den vorliege-
nen Angaben die Umsatzzahlen (= Markt-
anteil) fiir das Jahr 1982. Es besteht jedoch

kein Zweifel, dafl der Marktanteil, den SIR
1982 besafi, bevor sie — fiir einen kurzen
Zeitraum — fiir Rechnung von Anic produ-
zierte, sehr bescheiden war. Selbst wenn es
keinen Grund gibt, der Ansicht von Anic,
dafl auch die Umsatzzahlen aus fritheren
Jahren zu beriicksichtigen seien, in stirke-
rem Mafle zu folgen, sollte meiner Meinung
nach beriicksichtigt werden, daf} Anic eben
nur im ersten Halbjahr 1982 an dem Kartell
beteiligt war, weshalb die Geldbufle in ei-
nem gewissen, geringeren Mafle herabzuset-
zen ist. Die Geldbufle von Anic sollte somit
um 30 % herabgesetzt ‘werden.

Unter den Vorbehalten, die sich aus den
vorstehenden Ausfithrungen ergeben, bin ich
somit nicht der Meinung, dafl die Kommis-
sion einen Ermessensfehler begangen hat.

Aufgrund dessen schlage ich vor, die Geld-
buflen wie folgt festzusetzen:

Anic SpA 525 000 ECU
Atochem 1400000 ECU
BASF AG 1750000 ECU
DSM NV 2200000 ECU
Hercules Chemicals NV 2200 000 ECU
Hoechst AG 7 200000 ECU
Hiuls AG 2200000 ECU
ICI PLC 8 000000 ECU
Chemische Werke Linz AG 800 000 ECU
Montedipe SpA 8 800 000 ECU
Petrofina SA 300 000 ECU
Rhoéne-Poulenc SA 300000 ECU

Shell International
Chemical Co. Ltd.
Solvay & Cie

7200000 ECU
2000000 ECU
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v — Entscheidungsvors'chlag\ >
Nach alledem schlage ich vor, die Rechtssachen wie folgt zu entscheiden:

1) Artikel 1 der Entscheidung der Kommission vom 23. April 1986 (IVI31.149 —
Polypropylen) ist fiir nichtig zu erkliren, soweit darin festgestellt wird, daf8

— die Kligerinnen Anic, Rhone-Poulenc, Hercules, Chemie Linz, Solvay, Ato-
chem, BASF, DSM und Hiils in der Zeit vor Herbst 1979 an einer Vereinba-
rung oder abgestimmten Verhaltensweise beteiligt waren, '

— die Kl'zlgerinnen Hoechst, Shell, ICI und Montedipe an der genannten Verein-
barung oder abgestimmten Verhaltensweise von etwa Mitte 1978 bis Herbst
1979 beteiligt waren,

— Anic SpA an der genannten Vereinbarung oder abgestimmten Verhaltensweise
nach Mitte 1982 beteiligt war,

— Petrofina SA an der genannten Vereinbarung oder abgestimmten Verhaltens-
weise vor Mirz 1982 beteiligt war,

— Hercules Chemicals NV detaillierte Informationen tiber ihre Lieferungen gab,

— die Hersteller ihre Lieferungen auf Uberseemirkte umlenkten, um dadurch
eine Verknappung in Westeuropa herbeizufihren,

— die Kligerinnen den Markt unter sich aufteilten, indem sie jedem Hersteller
eine ,,Quote* fiir die ersten beiden Quartale 1983 zuteilten, und

— die Hersteller 1981 (abgeseheén von den ersten Monaten des Jahres) und 1982
voneinander verlangten, ihre monatlichen Verkiufe auf der Grundlage des Ab-
satzes in einem vorausgegangenen Zeitraum zu beschrinken.
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2) Artikel 3 der Entscheidung ist dabin zu dndern, daff die dort angefiibrien Geldbu-
Sen auf folgende Betrige festgesetzt werden:

Anic SpA - 525000 ECU
Atochem 1400 000 ECU
BASF AG 1750000 ECU
DSM NV 2 200 000 ECU
Hercules Chemicals NV 2200000 ECU
Hoechst AG 7 200 000 ECU
Hiils AG 2200000 ECU
ICI PLC 8 000 000 ECU
Chemische Werke Linz AG 800 000 ECU
Montedipe SpA 8 800 000 ECU
Petrofina SA 300 000 ECU
Rhoéne-Poulenc SA 300 000 ECU
Shell International

Chemical Co. Ltd. 7 200 000 ECU
Solvay & Cie 2000000 ECU

3) Im dibrigen werden die Kilagen abgewiesen.

4) Kosten

Zu den Kosten ist zu bemerken, dafl die Kommission in den meisten Rechtssa-
chen tiberwiegend recht bekommen hat. Jedoch ist gegen die Entscheidung be-
rechtigte Kritik vorgebracht worden, so daf} verschiedene Punkte fiir nichtig zu
erkliren sind. Die Klagen sind also nicht grundlos erhoben worden, so daff ich
es fir richtig halte, Artikel 69 § 3 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes,
der nun als Artikel 87 § 3 in der Verfahrensordnung des Gerichts steht, anzu-
wenden und jede Partei ihre eigenen Kosten tragen zu lassen. Dies gilt in den
Rechtssachen T-1/89, T-3/89, T-4/89 und T-6/89 bis T-15/89. In der Rechts-
sache T-2/89, Petrofina, sollte die Kommission im Hinblick auf den Ausgang
dieser Sache neben ihren eigenen die Hilfte der Kosten der Kligerin tragen.
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