URTEIL VOM 20. 3. 2002 — RECHTSSACHE T-9/99

URTEIL DES GERICHTS (Vierte Kammer)
20. Marz 2002 *

In der Rechtssache T-9/99

HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG mit
Sitz in Rosenheim (Deutschland),

HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH, Ver-
waltungsgesellschaft, mit Sitz in Rosenheim,

Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH mit Sitz in Rosenheim,

Isoplus Fernwirmetechnik Gesellschaft mbH mit Sitz in Hohenberg (Osterreich),

Isoplus Fernwarmetechnik GmbH mit Sitz in Sondershausen (Deutschland),

Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte P. Kromer und F. Nusterer, Zu-
stellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerinnen,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch W. Molls und
E. Gippini Fournier als Bevollmichtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte,

wegen Nichtigerkldrung der Entscheidung 1999/60/EG der Kommission vom
21. Oktober 1998 in einem Verfahren gemifs Artikel 85 EG-Vertrag (Sache
I1V/35.691/E-4: Fernwarmetechnik-Kartell) (ABL. 1999, L 24, S. 1), hilfsweise
wegen Herabsetzung der mit dieser Entscheidung gegen die Kligerinnen fest-
gesetzten GeldbufSe,

erlasst

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Prasidenten P. Mengozzi sowie der Richterin V. Tiili und
des Richters R. M. Moura Ramos,

Kanzler: J. Palacio Gonzélez, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die mundliche Verhandlung vom
20. Oktober 2000,
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folgendes

Urteil !

Sachverhalt

Die Kligerinnen sind Gesellschaften deutschen und 6sterreichischen Rechts, die
in der Fernwirmebranche titig sind; sie werden von der Kommission der
,»Gruppe Henss/lsoplus® zugeordnet.

Am 21. Oktober 1998 erliefs die Kommission die Entscheidung 1999/60/EG in
einem Verfahren gemafs Artikel 85 EG-Vertrag (Sache IV/35.691/E-4: Fern-
wirmetechnik-Kartell) (ABl. 1999, L 24, S. 1), die vor ihrer Veroffentlichung
durch Entscheidung vom 6. November 1998 berichtigt wurde (C[1998] 3415
endg.) (im Folgenden: Entscheidung oder angefochtene Entscheidung); darin
stellte sie fest, dass verschiedene Unternehmen, darunter einige der Kliagerinnen,
an miteinander verbundenen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag (jetzt Artikel 81
Absatz 1 EG) mitgewirkt hatten (im Folgenden: Kartell).

1 — Es sind nur die Randnummern der Griinde des vorliegenden Urteils wiedergegeben, deren Veréffentlichung das Gerichr fiir
angebracht hilt. Der tatsichliche und rechtliche Rahmen der vorliegenden Rechtssache wird im Urteil des Gerichts vom 20. Mirz
2002 in der Rechrssache T-23/99 (LR AF 1998/Kommission, Slg. 2002, I1-1703) dargestells.
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9 In der Entscheidung wird ausgefihrt, dass sich die vier dinischen Hersteller von
Fernwarmerohren Ende 1990 auf die Grundsitze fiir eine allgemeine Zu-
sammenarbeit auf ihrem Inlandsmarkt geeinigt hitten. An dieser Vereinbarung
hitten die danische Tochtergesellschaft des schwedisch-schweizerischen In-
dustriekonzerns ABB Asea Brown Boveri Ltd, ABB IC Maeller A/S (im Folgenden:
ABB), die auch unter dem Namen Starpipe bekannte Dansk Rorindustri A/S (im
Folgenden: Dansk Reorindustri), die Legstor Rer A/S (im Folgenden: Logstor) und
die Tarco Energi A/S (im Folgenden: Tarco) teilgenommen (im Folgenden ge-
meinsam: dinische Hersteller). Eine der ersten MafSnahmen sei die Koordinierung
einer Preiserh6hung sowohl auf dem dinischen Markt als auch auf den Aus-
landsmirkten gewesen. Zur Aufteilung des dinischen Marktes seien Quoten
vereinbart und sodann von einer aus den Verkaufsleitern der betreffenden Un-
ternehmen bestehenden ,,Kontaktgruppe“ angewandt und uberwacht worden.
Bei jedem geschiftlichen Projekt (im Folgenden: Projekt) habe das Unternehmen,
dem der Auftrag von der Kontaktgruppe zugeteilt worden sei, die anderen Be-
teiligten daruber informiert, zu welchem Preis es ein Angebot abzugeben gedenke,
und diese hidtten dann Angebote mit einem hoheren Preis abgegeben, um den vom
Kartell vorgesehenen Anbieter zu schitzen.

oAb Herbst 1991 hitten auch zwei deutsche Hersteller — die Gruppe Henss/
Isoplus und die Pan-Isovit GmbH (im Folgenden: Pan-Isovit) — an den regel-
mafsigen Treffen der danischen Hersteller teilgenommen. Bei diesen Treften
hatten Verhandlungen uber die Aufteilung des deutschen Marktes stattgefunden,
die im August 1993 zu Vereinbarungen iiber die Festlegung von Verkaufsquoten
fiir jedes beteiligte Unternehmen gefihrt hicten.

11 Zwischen all diesen Herstellern seien 1994 Quoten fur den gesamten europii-
schen Markt vereinbart worden. Dieses europaweite Kartell habe eine zweistufige
Struktur gehabt. Der ,,Geschiftsfithrer-Klub“, dem die Vorstandsvorsitzenden
und Geschiftsfilhrer der am Kartell beteiligten Hersteller angehort hatten, habe
die Quoten festgelegt, die jedem Unternehmen sowohl auf dem Gesamtmarkt als
auch auf den einzelnen Inlandsmirkten — insbesondere Dianemark, Deutsch-
land, Finnland, Italien, Niederlande, Osterreich und Schweden — zugeteilt
worden seien. Fiir bestimmte Inlandsmairkte seien ,,Kontaktgruppen® eingerichtet
worden, die in der Regel aus den jeweiligen Verkaufsleitern bestanden hatten;
diesen sei die Aufgabe libertragen worden, die Vereinbarungen durch Zuteilung
einzelner Auftrige und durch Koordinierung der Angebote umzusetzen.
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Zum deutschen Markt heifSt es in der Entscheidung, nach einem Treffen der sechs
grofiten europaischen Hersteller (ABB, Dansk Rerindustri, die Gruppe Henss/
Isoplus, Legster, Pan-Isovit und Tarco) und der Brugg Rohrsysteme GmbH (im
Folgenden: Brugg) am 18. August 1994 habe am 7. Oktober 1994 das erste
Treffen der Kontaktgruppe fiir Deutschland stattgefunden. Die Treffen dieser
Kontaktgruppe seien noch lange nach den Ende Juni 1995 vorgenommenen
Nachpriifungen der Kommission fortgefithrt worden, auch wenn sie von diesem
Zeitpunkt an aufSerhalb der Europiischen Union, in Ziirich, stattgefunden hitten.
Die Treffen in Ziirich seien bis zum 25. Mirz 1996 fortgesetzt worden, d. h. bis
einige Tage nach dem Zeitpunkt, zu dem an eine Reihe dieser Unternehmen
Auskunftsverlangen der Kommission gerichtet worden seien.

Als Bestandteil des Kartells wird in der Entscheidung u. a. die Vereinbarung und
Durchfihrung aufeinander abgestimmter MafSnahmen genannt, um mit Power-
pipe das einzige nicht am Kartell beteiligte Unternehmen von Bedeutung aus-
zuschalten. Bestimmte Teilnehmer des Kartells hitten wichtige Mitarbeiter von
Powerpipe abgeworben und Powerpipe klargemacht, dass sie sich vom deutschen
Markt zuriickziehen solle. Nachdem Powerpipe im Mirz 1995 den Zuschlag fiir
ein bedeutendes deutsches Projekt erhalten habe, habe in Diisseldorf ein Treffen
stattgefunden, an dem die sechs genannten Hersteller und Brugg teilgenommen
hatten. Bei diesem Treffen sei ein kollektiver Boykott der Kunden und Zulieferer
von Powerpipe beschlossen worden, der anschliefend durchgefihrt worden sei.

Die Kommission legt in ihrer Entscheidung die Griinde dar, aus denen nicht nur
die ausdriickliche Aufteilung der Marktanteile unter den danischen Herstellern ab
Ende 1990, sondern auch die Wettbewerbsverstofle ab Oktober 1991 insgesamt
als eine verbotene ,, Vereinbarung“ im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag
betrachtet werden konnten. Das ,danische“ und das ,europaweite” Kartell seien
nur Ausprigungen eines einzigen Kartells, das in Dinemark begonnen habe,
dessen lingerfristiges Ziel aber von Beginn an die Ausdehnung der Kontrolle der
Teilnehmer auf den gesamten Markt gewesen sei. Die fortdauernde Vereinbarung
zwischen den Herstellern habe eine merkliche Auswirkung auf den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten gehabt.
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Aus diesen Griinden enthilt die Entscheidung folgenden verfigenden Teil:

HArtikel 1

ABB Asea Brown Boveri Ltd, Brugg Rohrsysteme GmbH, Dansk Rerindustri A/S,
die Gruppe Henss/Isoplus, KE KELIT Kunststoffwerk Ges.mbH, Oy KWH Pipe
AB, Logster Ror A/S, Pan-Isovit GmbH, Sigma Tecnologie Di Rivestimento S.r.l.
und Tarco Energi A/S haben gegen Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag verstofSen,
indem sie in der in der Begriindung ausgefithrten Weise und dem genannten
Umfang an miteinander verbundenen Vereinbarungen und aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen im Sektor der vorisolierten Rohre mitgewirkt haben,
die im November/Dezember 1990 von den vier dinischen Herstellern eingeleitet
und anschlieffend auf andere nationale Mirkte ausgeweitet wurden und Pan-
Isovit sowie Henss/Isoplus einbezogen haben, und Ende 1994 aus einem um-
fassenden Kartell bestanden, das sich auf den gesamten Gemeinsamen Markt
erstreckte.

Die Dauer der Zuwiderhandlungen war wie folgt:

— im Falle [der Gruppe] Henss/Isoplus zwischen Oktober 1991 bis [wenigstens
Marz/April 1996]
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Die wesentlichen Merkmale der Zuwiderhandlungen waren:

Aufteilung der nationalen Mirkte und schliefSlich des gesamrten europiischen
Marktes anhand von Quoten;

Zuteilung von nationalen Mirkten an einzelne Hersteller und Vorkehrungen
fur den Riickzug anderer Hersteller;

Vereinbarung von Preisen fir vorgedimmte Rohre und fiir einzelne Vor-
haben;

Zuteilung einzelner Vorhaben an ausgewahlte Hersteller und Manipulierung
der Ausschreibungsverfahren fiir diese Vorhaben, um zu gewahrleisten, dass
der vorgesehene Hersteller den Zuschlag erhilt;

Vereinbarung und Durchfiihrung aufeinander abgestimmter MafSnahmen,
um das Kartell vor dem Wettbewerb des einzigen grofifen Nichtmitglieds
Powerpipe AB zu schiitzen, dessen Geschift zu behindern und zu schiadigen
bzw. dieses Unternechmen aus dem Markt zu verdringen.
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Artkel 3

Gegen die nachstehend aufgefihrten Unternehmen werden wegen der in Artikel 1
genannten Zuwiderhandlungen folgende Geldbuflen festgesetzt:

d) Henss/Isoplus-Gruppe eine Geldbufse von 4 950 000 ECU, wofiir die nach-
stehend aufgefithrten Unternehmen gesamtschuldnerisch haften, namlich

— HFB Holding fiir Fernwiarmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co.
KG;

— HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH Ver-
waltungsgesellschaft;

— Isoplus Fernwiarmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH (vormals Dipl.-Kfm.
Walter Henss GmbH Rosenheim);

— Isoplus Fernwarmetechnik GmbH, Sondershausen;

— lsoplus Fernwarmetechnik Gesellschaft mbH — Stille Gesellschaft;
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Isoplus Fernwarmetechnik Gesellschaft mbH, Hohenberg,

Artikel §

Diese Entscheidung ist gerichtet an:

I -

die Gruppe Henss/Isoplus, vertreten durch:

HFB Holding fir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co.
KG, Aisingerstrafle 12, D-83026 Rosenheim;

HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH Ver-
waltungsgesellschaft, Aisingerstraffe 12, D-83026 Rosenheim.

Isoplus Fernwarmetechnik GmbH, Aisingerstrale 12, D-83026 Rosenheim;

1506




HFB U. A. / KOMMISSION

— Isoplus Fernwirmetechnik Ges.mbH, Furthoferstraffe 1A, A-3192 Hohen-
berg;

— Isoplus Fernwarmetechnik Ges.mbH — Stille Gesellschaft, Furthoferstrafle
1A, A-3192 Hohenberg;

— Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, Gluckaufstrafle 34, D-99706 Sonders-
hausen;

i6
bis
24

Beziechungen zwischen den Unternehmen, die der Gruppe Henss/Isoplus zu-
geordnet wurden

35 Zu den Unternehmen, die die Kommission der Gruppe Henss/Isoplus zugeordnet
hat und die am vorliegenden Verfahren beteiligt sind, gehort die HFB Holding fiir
Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG (im Folgenden: HFB
KG), eine am 15. Januar 1997 errichtete Kommanditgesellschaft deutschen
Rechts. Thr personlich haftender Komplementir ist die HFB Holding fur Fern-
wirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH, Verwaltungsgesellschaft (im Fol-
genden: HFB GmbH), eine ebenfalls am 15. Januar 1997 errichtete Gesellschaft
mit beschrankter Haftung. Kommanditisten der HFB KG, die nur in Hohe ihrer
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Einlage haften, sind Herr und Frau Henss sowie Herr und Frau Papsdorf. Herr
Henss ist Mehrheitskommanditist der HFB KG und hilt auch die Anteilsmehrheit
an der HFB GmbH.

Die Kliagerin Isoplus Fernwarmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH (im Folgen-
den: Isoplus Rosenheim), die vor dem 1. Januar 1997 als Dipl.-Kfm. Walter
Henss GmbH (im Folgenden: Henss Rosenheim) firmierte, ist eine Gesellschaft
deutschen Rechts. Nachdem die Geschiftsanteile von Herrn und Frau Henss an
Isoplus Rosenheim und die Geschiftsanteile von Herrn und Frau Papsdorf an der
Dipl.-Kfm. Walter Henss Fernwirmerohrleitungsbau GmbH, Berlin (im Folgen-
den: Henss Berlin), in die HFB KG eingebracht worden waren, hielt die HFB KG
100 % der Anteile an diesen beiden Unternehmen und nahm am 3. Dezember
1997 eine Verschmelzung von Henss Berlin mit Isoplus Rosenheim vor.

Die Isoplus Fernwirmetechnik Gesellschaft mbH, Hohenberg (im Folgenden:
Isoplus Hohenberg), ist ein 6sterreichisches Unternehmen, an dem Herr Henss
iiber einen Treuhinder die Mehrheit der Geschiftsanteile hilr.

Die Isoplus Fernwarmetechnik GmbH, Sondershausen (im Folgenden: Isoplus
Sondershausen), ist ein deutsches Unternehmen, dessen Anteile nominell alle von
Isoplus Hohenberg gehalten werden; diese hilr sie in gewissem Umfang treu-
handerisch fur Dritte.

Isoplus Rosenheim ist auf dem Fernwiarmemarkt hauptsichlich als Vertriebs-
gesellschaft titig. Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen sind Produk-
tionsunternehmen. Die HFB KG und die HFB GmbH treten nur als
Beteiligungsgesellschaften auf.
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Die Kommission hat die Unternehmen Isoplus Rosenheim, Henss Berlin, Isoplus
Hohenberg und Isoplus Sondershausen in ihrer Entscheidung als faktischen
Konzern ,,Henss/Isoplus* angesehen. Sie hat an diese vier Unternehmen die
Mitteilung der Beschwerdepunkte gesandt, nachdem sie festgestellt hatte, dass sie
alle mit Herrn Henss verbunden seien, der an den Treffen des Geschafistuhrer-
Clubs teilgenommen habe. Der Entscheidung zufolge hat die Kommission erst
nach Ubersendung der Mitteilung der Beschwerdepunkte von einem in das
Handelsregister aufgenommenen ,,Einbringungsvertrag® vom 15. Januar 1997
erfahren, aus dem sich ergebe, dass die Eheleute Henss und Papsdorf ihre Be-
teiligungen in die HFB KG eingebrachrt hitren.

Durch diesen Einbringungsvertrag habe die Kommission erfahren, dass Herr
Henss auch Eigentiimer einer stillen Gesellschaft, der Isoplus Fernwirmetechnik
Ges. mbH — Stille Gesellschaft (im Folgenden: Isoplus stille Gesellschaft), sei,
deren Beteiligungen von einem Treuhdnder gehalten worden seien.

In Bezug auf Isoplus Hohenberg habe die Kommission durch den Einbringungs-
vertrag erfahren, dass Herr Henss an dieser Gesellschaft iiber Treuhénder eine
Beteiligung gehalten habe, obwohl die Rechtsberater der Kligerinnen dies im
Verwaltungsverfahren in Abrede gestellt hitten. Im vorliegenden Verfahren ist
zwischen den Parteien nicht mehr streitig, dass Herr Henss tatsichlich die
Mehrheit des Stammkapitals von Isoplus Hohenberg hielt.

Beziiglich der Beteiligung von Isoplus Hohenberg an Isoplus Sondershausen habe
die Kommission durch den Einbringungsvertrag erfahren, dass ein Drittel des
Stammbkapitals von Isoplus Sondershausen, das Isoplus Hohenberg als Treuhin-
der fiir Herrn und Frau Papsdorf gehalten habe, an die HFB KG abgetreten
worden sei. Im vorliegenden Verfahren geben die Klagerinnen an, dass Isoplus
Hohenberg ein weiteres Drittel des Stammkapitals von Isoplus Sondershausen
treuhdnderisch gehalten habe. Die Kligerinnen rdumen ein, dass dies der Kom-
mission im Verwaltungsverfahren nicht mitgeteilt worden sei.
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Zum Antrag auf Beweiserhebung

Gemif Artikel 68 der Verfahrensordnung des Gerichts beantragen die Kli-
gerinnen, Herrn Boysen, Herrn B. Hansen, Herrn N. Hansen, Herrn Hybsch-
mann, Herrn Jespersen und Herrn Volandt als Zeugen zu vernehmen ,zum
Nachweis dafiir, dass die Klager[innen] bzw. die ,Gruppe Henss/Isoplus‘ vor
Oktober 1994 an einem rechtswidrigen Verhalten/Mafinahmen und dergleichen
im Sinn des Artikels 85 Absatz 1 EG-Vertrag nicht beteiligt waren“. Die Kli-
gerinnen erkldren sich insoweit bereit, einen Vorschuss zur Deckung der vor-
aussichtlichen Kosten zu hinterlegen.

Ferner beantragen sie, der Kommission die Vorlage der gesamten Verfahrens-
akten einschliefSlich der Beilagen sowie des Berichts des Anho6rungsbeauftragten
in der vorliegenden Rechtssache aufzugeben.

Nach Artikel 68 § 1 seiner Verfahrensordnung kann das Gericht von Amts wegen
oder auf Antrag der Parteien nach Anhorung der Parteien und des Generalanwalts
die Vernehmung von Zeugen iiber bestimmte Tatsachen anordnen. Nach
Artikel 68 § 1 Absatz 3 hat die Partei in ihrem Antrag die Tatsachen zu be-
zeichnen, uber die die Vernehmung stattfinden soll, und die Griinde anzugeben,
die die Vernehmung rechtfertigen.

Im vorliegenden Fall haben die Kligerinnen zwar in ihren Schriftsitzen, ins-
besondere in den Nummern 20, 40, 50, 66, 67, 68, 69, 70, 71, 94, 96, 125 und
142 der Klageschrift, bestimmte Personen genannt, die als Zeugen fiir die dort
geschilderten Tatsachen auftreten konnen; die Namen der sechs Personen, deren
Vernehmung durch das Gericht ausdriicklich beantragt wird, befinden sich je-
doch nicht darunter. Fiir diese sechs Personen haben die Kligerinnen daher in
keiner Weise die Tatsachen bezeichnet, iiber die die Zeugenvernehmung an-
geordnet werden soll.
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Daher ist der Antrag auf Zeugenvernehmung zuriickzuweisen, ohne dass die
Zweckmaifigkeit der Anhorung der sechs genannten Personen gepriift zu werden
braucht.

Zur Vorlage der Verfahrensakten ist festzustellen, dass die Kommission von sich
aus mit Schreiben vom 26. Juli 1997 die Verwaltungsakten in allen fraglichen
Rechtssachen uibermittelt hat. Die Kliagerinnen wurden dariiber und iiber die
Moglichkeit der Einsichtnahme in die Akten bei der Kanzlei unterrichtet. Unter
diesen Umstinden hat sich der Antrag der Kligerinnen auf Vorlage der Akten
erledigt.

Der Bericht des Anhérungsbeauftragten, dessen Vorlage die Kliagerinnen be-
antragt haben, ist ein rein internes Schriftstiick der Kommission, das fir sie nur
den Wert eines Gutachtens hat; er dient nicht dem Zweck, neue Beschwerde-
punkte zu formulieren oder neue Beweismittel gegen die Unternehmen zu liefern,
und ist deshalb kein entscheidender Faktor, den der Gemeinschaftsrichter bei
seiner Prifung zu beriicksichtigen hatte (Beschluss des Gerichtshofes vom
11. Dezember 1986 in der Rechtssache 212/86 R, ICI/Kommission, nicht in der
amtlichen Sammlung veréffentlicht, Randnrn. 5 bis 8; Urteile des Gerichts vom
24. Oktober 1991 in der Rechtssache T-2/89, Petrofina/Kommission, Slg. 1991,
[1-1087, Randnrn. 53 und 54, und vom 10. Mirz 1992 in der Rechtssache
T-9/89, Hiils/Kommission, Slg. 1992, 11-499, Randnrn. 86 und 87). Nach stan-
diger Rechtsprechung koénnen interne Unterlagen der Kommission den Kla-
gerinnen nur dann zuginglich gemacht werden, wenn sie ernsthafte
Anhaltspunkte dafiir geliefert haben, dass die auflergewohnlichen Umstinde des
konkreten Falles dies erfordern (Beschluss des Gerichtshofes vom 18. Juni 1986 in
den Rechtssachen 142/84 und 156/84, BAT und Reynolds/Kommission, Slg.
1986, 1899, Randnr. 11; Urteil des Gerichts vom 27. Oktober 1994 in der
Rechtssache T-35/92, Deere/Kommission, Slg. 1994, 1I-957, Randnr. 31; Be-
schluss des Gerichts vom 10. Dezember 1997 in den Rechtssachen T-134/94,
T-136/94 bis T-138/94, T-141/94, T-145/94, T-147/94, T-148/94, T-151/94,
T-156/94 und T-157/94, NMH Stahlwerke u. a./Kommission, Slg. 1997, 11-2293,
Randnr. 35). Diese Beschrinkung der Einsichtnahme in interne Unterlagen ist
durch die Notwendigkeit gerechtfertigt, die Funktionsfihigkeit des betreffenden
Organs im Bereich der Verfolgung von Zuwiderhandlungen gegen die Wert-
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bewerbsregeln des Vertrages sicherzustellen (Beschluss NMH Stahlwerke
u. a./Kommission, Randnr. 36). Da die Kligerinnen nicht dargetan haben, in-
wiefern zur Wahrung der Verteidigungsrechte ein Interesse an der Vorlage des
Berichts des Anhorungsbeauftragten bestehen konnte, ist ihr Antrag auch inso-
weit zuriickzuweisen, als er die Vorlage dieses Berichts betrifft.

Aus diesen Griinden gibt das Gericht dem Beweiserhebungsantrag der Kla-
gerinnen nicht statt.

Zum Antrag auf Nichtigerklarung der Entscheidung

Die Klagegriinde lassen sich nach ihrem Gegenstand gliedern: erstens Kla-
gegriinde in Bezug auf die Gruppe Henss/Isoplus, zweitens Klagegriinde in Bezug
auf die HFB KG und die HFB GmbH, drittens Klagegriinde in Bezug auf die
Isoplus stille Gesellschaft und viertens Klagegriinde in Bezug auf alle Kligerinnen.

I — Klagegriinde in Bezug auf die Gruppe Henss/Isoplus

Beziiglich der Gruppe Henss/Isoplus machen die Kligerinnen drei Klagegriinde
geltend, mit denen sie erstens die falsche Anwendung von Artikel 85 Absatz 1
EG-Vertrag, zweitens eine Verletzung wesentlicher Formvorschriften und drittens
einen Verstof$ gegen die Begriindungspflicht riigen.
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A — Erster Klagegrund: Falsche Anwendung von Artikel 85 Absatz 1 EG-
Vertrag durch Zuordnung der Kligerinnen zur ,,Gruppe Henss/Isoplus™

1. Vorbringen der Parteien

Die Kligerinnen fithren aus, die Kommission habe Artikel 85 Absatz 1 EG-
Vertrag falsch angewandt, da sie sie der Gruppe Henss/Isoplus zugeordnet habe,
gegen die wegen Beteiligung an wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen eine
GeldbufSe verhingt worden sei, fiir die alle Kligerinnen gesamtschuldnerisch
hafteten.

Unternehmen im Sinne der Artikel 85 EG-Vertrag und 86 EG-Vertrag (jetzt
Artikel 82 EG) konnten nur natiirliche und juristische Personen sowie Gesell-
schaften sein, die so zu behandeln seien, als hitten sie eigene Rechtspersonlichkeit
(,quasijuristische Personen). Die von der Kommission angenommene Gruppe
Henss/Isoplus besitze aber keine eigene Rechtspersonlichkeit oder Quasi-
Rechtspersonlichkeir.

Mangels einer Mutter- oder Holdinggesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit
konnten die Klagerinnen auch weder als Konzern im Sinne des Gesellschaftsrechts
noch — wie die Kommission in den Randnummern 15 und 157 der Ent-
scheidung annehme — als ,,faktischer Konzern® im Sinne rechtlich selbstandiger
Unternchmen angesehen werden, deren Verhalten ein anderes Unternehmen
wirtschaftlich bestimmen konne.

Von den beiden Holdingunternehmen sei die HFB GmbH ausschlieflich als
Kommanditist der HFB KG titig. Die HFB KG habe zwar zur Zeit des Erlasses
der Entscheidung 100 % des Stammbkapitals von Isoplus Rosenheim gehalten,
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besitze aber nur ein Drittel des Stammkapitals von Isoplus Sondershausen. Zu-
dem sei die HFB KG entgegen den Ausfithrungen in Randnummer 159 der Ent-
scheidung weder selbst noch iiber Treuhinder Gesellschafter von Isoplus
Hohenberg oder stiller Gesellschafter im Rahmen einer solchen Gesellschaft mit
Isoplus Hohenberg als ,,Geschiftsinhaberin“ gewesen.

Die Kommission iibersehe bei ihrer Behauptung, dass die der Gruppe Henss/
Isoplus zugeordneten Unternehmen alle derselben einheitlichen Leitung durch
Herrn Henss unterstanden hatten, dass Herr Henss zwar Mehrheitsgesellschafter
von Henss Rosenheim (jetzt Isoplus Rosenheim) und iiber Treuhandgesell-
schaften Mehrheitsgesellschafter von Isoplus Hohenberg gewesen sei, aber weder
Gesellschafter von Henss Berlin noch von Isoplus Sondershausen. Herr Henss
konne als Gesellschafter auch kein Unternehmen im Sinne von Artikel 85 EG-
Vertrag sein.

Von einer Beherrschung von Isoplus Sondershausen durch Isoplus Hohenberg
konne im Hinblick auf deren Treuhinderstellung nicht gesprochen werden. Iso-
plus Hohenberg habe bis zum 21. Oktober 1998 nur ein Drittel des Gesell-
schaftskapitals von Isoplus Sondershausen im eigenen Namen und ein weiteres
Drittel als Treuhinder gehalten. Mit Riicksicht auf das Geschiftsgeheimnis hit-
ten Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen die Kommission nicht von
dieser Treuhdnderstellung von Isoplus Hohenberg unterrichtet. Im Ubrigen be-
lieferten Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen teilweise dieselben
Markte, was bei einem Konzern in der Regel nicht der Fall sei.

Die Eigenschaft als ,Konzern® koénne auch nicht, wie die Kommission meine, aus
der Erwihnung der ,,Fa. Henss GmbH, Isoplus-Gruppe® in einem Vermerk von
Herrn Henss vom 21. April 1995 (Zusatzdokument Nr. 17 zur Mitteilung der
Beschwerdepunkte) geschlossen werden, da es sich um eine Erklirung im Namen
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von Henss Rosenheim handele, in der das Komma vor dem Begriff ,,Isoplus-
Gruppe“ nur bedeute, dass das Unternehmen Henss Rosenheim zu der losen
Gruppe gehort habe, zu der die anderen Kartellteilnehmer die Klagerinnen auf-
grund der Handelsvertretungsvertrage zwischen ihnen zusammengefasst hatten.
Die Existenz eines Bevollmachtigten oder Sprechers einer solchen Gruppe mache
diese noch nicht zu einem Konzern.

Im Ubrigen enthalte die Entscheidung keine Gesichtspunkte, auf deren Grundlage
die Klidgerinnen ohne Vorliegen eines zumindest faktischen Konzerns wechsel-
seitig fir ihr jeweiliges wettbewerbswidriges Verhalten haften wurden.

Die Beklagte tragt vor, der Begriff des Konzerns bezeichne die von den vier am
Kartell beteiligten Gesellschaften Henss Rosenheim (jetzt Isoplus Rosenheim),
Henss Berlin, Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen gebildete wirt-
schaftliche Einheit; diese Unternehmen hitten insbesondere hinsichtlich der Be-
teiligung am Kartell derselben einheitlichen Kontrolle unterlegen. Herr Henss sei
Geschiftsfuhrer von Henss Berlin und Henss Rosenheim gewesen und habe iiber
direkte oder indirekte Beteiligungen die letztgenannte Gesellschaft sowie Isoplus
Hohenberg und Isoplus Sondershausen beherrscht. Auflerdem habe er auf den
Treffen des Geschaftsfithrer-Clubs, bei denen die Unternehmen der Gruppe eine
einheitliche Quote erhalten hitten, die Interessen jedes dieser Unternehmen
gleichermaflen definiert und vertreten.

Da alle personellen, materiellen und immateriellen Faktoren, die formal den
Unternehmen der Gruppe Henss/Isoplus zugeordnet gewesen seien, einer grofie-
ren Einheit angehort hitten, deren wirtschaftliche Zwecke einheitlich bestimmt
worden seien, habe im Sinne des Wettbewerbsrechts ein einziges Unternehmen in
Form eines ,,Konzerns“ vorgelegen. Diese Schlussfolgerung werde nicht dadurch
beeintriachtigt, dass diese Einheit nicht von einem Holdingunternehmen geleitet
worden set. Es komme ferner nicht darauf an, ob die leitende natiirliche oder
juristische Person auch im eigenen Namen unternehmerisch tirtig sei.
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2. Wiirdigung durch das Geriche

Das den Unternehmen in Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag u. a. auferlegte Verbot
von Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen, die den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind und eine
Verhinderung, Einschrinkung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken, richtet sich an wirtschaftliche
Einheiten, die jeweils in einer einheitlichen Organisation personlicher, materieller
und immaterieller Mittel bestechen, mit der dauerhaft ein bestimmter wirt-
schaftlicher Zweck verfolgt wird und die an einer Zuwiderhandlung im Sinne
dieser Vorschrift beteiligt sein kann (Urteile des Gerichts vom 10. Marz 1992 in
der Rechtssache T-11/89, Shell/Kommission, Slg. 1992, 11-757, Randnr. 311, und
vom 14. Mai 1998 in der Rechtssache T-352/94, Mo och Domsj6/Kommission,
Slg. 1998, 11-1989, Randnr. 87).

Im vorliegenden Fall wurden zur Zeit der Zuwiderhandlung die Gesellschaften
Henss Berlin und Henss Rosenheim (im Folgenden auch: Henss-Gesellschaften)
sowie die Gesellschaften Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen (im
Folgenden auch: Isoplus-Gesellschaften) in der einen oder anderen Weise von
Herrn Henss beherrscht.

Es ist unstreitig, dass Herr Henss stets 90 % der Geschiftsanteile von Henss
Rosenheim hielt, wobei die tibrigen Anteile von seiner Ehefrau gehalten wurden,
und dass er der Geschaftsfuhrer dieses Unternehmens war, bis es am 1. Januar
1997 in Isoplus Rosenheim umbenannt wurde. Zu diesem Zeitpunkt traten Herr
Henss und seine Ehefrau thre Anteile an die HFB KG ab, deren Mehrheits-
aktiondr Herr Henss jedoch blieb und die als Muttergesellschaft von Isoplus
Rosenheim fungiert und deren gesamtes Gesellschaftskapital halt.

In Bezug auf Henss Berlin ist unstreitig, dass Herr Henss bei ihrer Griindung im
August 1990 90 % des Gesellschaftskapitals erwarb. Als am 1. Januar 1997
samtliche Anteile an Henss Berlin auf die HFB KG ubertragen wurden, befanden

I1-1516




60

HFB U. A. / KOMMISSION

sie sich in den Hinden von Herrn Papsdorf, dem Geschaftstihrer von Isoplus
Rosenheim, und dessen Ehefrau. Auch wenn aus den Akten nicht hervorgeht,
wann sie diese Anteile von Herrn Henss iibernahmen, steht fest, dass Herr Henss
ab Februar 1994 selbst Geschiftsfithrer von Isoplus Rosenheim war. Zudem ist
erwiesen, dass Henss Berlin schon im Dezember 1990 beim Abschluss eines
Handelsvertretungsvertrags mit Isoplus Hohenberg durch Herrn Henss als ,,ein-
zigen Geschiftsfuhrer” vertreten wurde.

In Bezug auf lsoplus Hohenberg bestreiten die Kldagerinnen in ihrer Klageschrift
nicht mehr, dass die Mehrheit der Geschiftsanteile zumindest ab Oktober 1991
iiber einen Treuhinder von Herrn Henss gehalten wurde.

Im Fall von Isoplus Sondershausen wurden samtliche Geschiftsanteile nominell
von Isoplus Hohenberg gehalten. Auch wenn diese nur ein Drittel der Anteile fiir
eigene Rechnung hielt, steht fest, dass ein weiteres Drittel der Anteile fir Rech-
nung von Herrn Papsdorf, dem damaligen Geschiftsfihrer von Isoplus Rosen-
heim, und dessen Ehefrau gehalten wurde, die ihre Beteiligung durch den
Einbringungsvertrag vom 15. Januar 1997 an die HFB KG abtraten.

Dariiber hinaus vertrat Herr Henss bei den Treffen des Geschiftstuhrer-Clubs die
Henss- und die Isoplus-Gesellschaften. Aus den Notizen einiger Teilnehmer an
den Gesprachen uber die Aufteilung des deutschen Marktes geht hervor, dass
Markrtanteile fir ,Isoplus® (vgl. Anhidnge 39, 40, 44, 45 und 49 der Mitteilung
der Beschwerdepunkte), fur ,Isoplus/Henss“ (vgl. Anhdnge 48 und 53 der Mit-
teilung der Beschwerdepunkte) oder fiir ,,Isoplus® und ,,Henze“ (vgl. Anhang 37
der Mitteilung der Beschwerdepunkte) vorgesehen waren. Zudem heifst es in der
Einladung, die ABB als Vorsitzende des Herstellerverbandes ,,European Heating
Pipe Manufacturers Association® (EuHP) fiir das Treffen am 11. August 1992
versandte (Anhang 38 der Mitteilung der Beschwerdepunkte), ausdriicklich, dass
Herr Henss dort ,Isoplus“ vertrete. Schlieflich steht fest, dass den Henss- und
den Isoplus-Gesellschaften bei der Verteilung europaweiter Quoten durch das
Karrtell eine einzige Quote zugeteilt wurde.
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Unter diesen Umstinden hat die Kommission die Handlungen der Vertriebs-
gesellschaften Henss Berlin und Henss Rosenheim (jetzt Isoplus Rosenheim) so-
wie der Produktionsunternehmen Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen
im Rahmen des Kartells zu Recht als das Verhalten einer einzigen wirt-
schaftlichen Einheit unter einheitlicher Kontrolle angesehen, die dauerhaft einen
gemeinsamen wirtschaftlichen Zweck verfolgte.

Zudem wird das Vorliegen einer einzigen, gemeinsame Interessen verfolgenden
wirtschaftlichen Einheit durch interne Unterlagen der fraglichen Gesellschaften
bestitigt. So wird im Protokoll einer Beiratssitzung der Isoplus-Gesellschaften
vom 3. Februar 1994 (Zusatzdokument Nr. 21 zur Mitteilung der Beschwerde-
punkte) eine ,,Isoplus-Gruppe“ erwihnt, deren Umsatz insbesondere von ,,Ho-
henberg“ und ,,Sondershausen“ zusammen mit ,,Henss“ gebildet wurde. Ferner
ergibt sich aus dem Vermerk von Herrn Henss vom 21. April 1995, dass er sich
bereit erklirte, im Namen der ,,Fa. Henss GmbH, Isoplus-Gruppe® an einem Plan
zur Ubernahme von Powerpipe teilzunehmen (Zusatzdokument Nr. 17 zur Mit-
teilung der Beschwerdepunkte).

Im Ubrigen kann dem Vorbringen der Klagerinnen, die Verbindung zwischen den
Henss-Gesellschaften und den Isoplus-Gesellschaften sei damit zu erkldren, dass
Erstere die Handelsvertreter Letzterer seien, nicht gefolgt werden. Henss Ro-
senheim war im gesamten fraglichen Zeitraum auch als Handelsvertreter der
deutschen Tochtergesellschaft von ABB, ABB Isolrohr GmbH (im Folgenden:
ABB Isolrohr), titig. In Anbetracht der Zuteilung einer einzigen europaweiten
Quote fur die Henss- und die Isoplus-Gesellschaften und der Rolle, die Herr
Henss sowohl als Vertreter aller dieser Gesellschaften bei den Geschiftsfihrer-
Treffen als auch als deren Geschiftsfithrer oder Gesellschafter spielte, liegt es auf
der Hand, dass die Henss- und die Isoplus-Gesellschaften auf dem Markt ge-
meinsam als eine wirtschaftliche Einheit auftraten.

Zu der Tatsache, dass Herr Henss die Interessen von Henss Berlin ebenso vertrat
wie die von Henss Rosenheim, ist noch darauf hinzuweisen, dass in Bezug auf das
Projekt in Leipzig-Lippendorf aus dem Protokoll eines Kartelltreffens am
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10. Januar 1995, an dem Herr Henss teilnahm, hervorgeht (Anhang 70 der
Mitteilung der Beschwerdepunkte), dass beschlossen wurde, dieses Projekt ABB
Isolrohr, Pan-Isovit und ,,Henz* zukommen zu lassen, ohne dass angegeben wird,
ob es sich um Henss Berlin oder Henss Rosenheim handelte. Es ist unstreitig, dass
das Angebot fiir dieses Projekt sodann von Henss Berlin und nicht von Henss
Rosenheim abgegeben wurde, obwohl Herr Henss nominell nicht Anteilseigner

des ersteren, wohl aber des letzteren Unternehmens war. Zudem sind in einer von
ABB erstellten Projektliste vom 22. Marz 1995 die drei Unternehmen ABB,
Pan-Isovit und ,Isoplus“ als Favoriten fiir das Projekt in Leipzig-Lippendorf
aufgefithrt (Anhang 71 der Mitteilung der Beschwerdepunkte); auch dies be-
statigt, dass die Henss- und die Isoplus-Gesellschaften der gleichen wirt-
schaftlichen Einheit zugerechnet wurden.

Dass Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen auf demselben Markt titig
waren, schlieffit ihre Zugehorigkeit zu einer Unternehmensgruppe nicht aus. Im
Ubrigen trat Isoplus Sondershausen im Verwaltungsverfahren vor der Kommis-
sion noch als 100%ige Tochtergesellschaft von Isoplus Hohenberg auf.

Entgegen der Behauptung der Klagerinnen braucht eine als ,, Gruppe® eingestufte
wirtschaftliche Einheit keine eigene Rechtspersonlichkeit zu besitzen. Im Rahmen
des Wettbewerbsrechts ist unter dem Begriff des Unternehmens eine im Hinblick
auf den jeweiligen Vertragsgegenstand bestehende wirtschaftliche Einheit zu
verstehen, selbst wenn diese wirtschaftliche Einheit rechtlich aus mehreren na-
tirlichen oder juristischen Personen gebildet wird (Urteil des Gerichtshofes vom
12. Juli 1984 in der Rechtssache 170/83, Hydrotherm, Slg. 1984, 2999,
Randnr. 11). Gibt es an der Spitze der Gruppe keine juristische Person, der als
Verantwortlicher fiir die Koordinierung von deren Titigkeit die Zuwiderhand-
lungen der verschiedenen Gesellschaften der Gruppe hitten zugerechnet werden
konnen, so ist die Kommission berechtigt, diese Gesellschaften gemeinsam fir
samtliche Handlungen der Gruppe haftbar zu machen, um zu verhindern, dass
aufgrund der formellen Trennung dieser Gesellschaften, die sich aus ihrer ge-
sonderten Rechtspersonlichkeit ergibt, ihr Verhalten auf dem Markt bei An-
wendung der Wettbewerbsregeln nicht als Einheit angesehen werden konnte (in
diesem Sinne auch Urteil des Gerichtshofes vom 14. Juli 1972 in der Rechtssache
48/69, ICI/Kommission, Slg. 1972, 619, Randnr. 140).
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Da die Kommission die Gruppe Henss/Isoplus als das Unternehmen angesehen
hat, das die Zuwiderhandlung beging, fiir die die Gesellschaften der Gruppe zur
Verantwortung gezogen werden, ist es im vorliegenden Fall unerheblich, ob Herr
Henss personlich als Untemehmen im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag
angesehen werden kann.

Nach alledem ist der Klagegrund zuriickzuweisen.

B — Zweiter Klagegrund: Verletzung wesentlicher Formvorschriften durch die
Nennung der Gruppe Henss/Isoplus im verfiigenden Teil der Entscheidung

1. Vorbringen der Parteien

Die Kldgerinnen machen geltend, die Kommission habe die insbesondere in der
Verordnung Nr. 17 vorgesehenen wesentlichen Formvorschriften dadurch ver-
letzt, dass sie die ,,Gruppe Henss/Isoplus“ als Adressaten der Entscheidung an-
gegeben habe. Der Gruppe Henss/Isoplus komme mangels Rechtspersonlichkeit
bzw. Quasi-Rechtspersonlichkeit keine Parteifihigkeit in einem Verfahren nach
Artikel 85 EG-Vertrag in Verbindung mit der Verordnung Nr. 17 und ins-
besondere vor dem Gericht erster Instanz zu.

In Arrikel 1 der Entscheidung fuhre die Kommission aus, dass die ,,Gruppe
Henss/Isoplus“ gegen Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag verstofsen habe. In Artikel 2
der Entscheidung heifle es dann, dass die in Artikel 1 genannten Unternehmen die
beschriebene Zuwiderhandlung unverzuiglich einzustellen hitten, falls dies noch
nicht erfolgt sein sollte. In Artikel 3 der Entscheidung werde hinzugefigt: ,Gegen
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die nachstehend angefithrten Unternehmen werden wegen der in Artikel 1 ge-
nannten Zuwiderhandlungen folgende Geldbuflen festgesetzt:... d) Henss/Iso-
plus-Gruppe eine Geldbuffe von 4 950 000 ECU, wofiir die nachstehend
aufgefihrren Unternehmen gesamtschuldnerisch haften ...“ Schliefslich sei die
Entscheidung nach Artikel 5 Buchstabe d an die ,Gruppe Henss/Isoplus, vertreren
durch ...“, gerichtet. Die Kommission habe somit verfahrensrechtlich die Gruppe
Henss/Isoplus als Adressaten der Entscheidung angesehen und nichr die in
Artikel 5 der Entscheidung genannten Unternehmen, die nur im Hinblick auf ihre
gesamtschuldnerische Haftung fur die Geldbufle der Henss/Isoplus-Gruppe auf-
genommen worden seien.

Die vorliegende Klage konne nicht dahin verstanden werden, dass die Kla-
gerinnen mit ihrer Erhebung anerkennen wiirden, dass die Entscheidung in die-
sem Punkt verstindlich sei. Sie wollten damit vielmehr ihre eigenen Rechte und
vorsorglich die Rechte der von der Kommission so genannten ,,Gruppe Henss/
Isoplus* geltend machen. Thre Antrige wiirden daher sowohl im eigenen Namen
als auch im Namen der Gruppe Henss/Isoplus gestellt, unter dem die Kommission
sie zusammengefasst habe.

72 Die Beklagte fihrt aus, die Adressaten der Entscheidung seien, soweit hier von
Belang, die in Artikel 5 der Entscheidung eindeutig identifizierten Gesellschaften.
Die Klidgerinnen hitten die Entscheidung auch in diesem Sinne aufgefasst, da sie
im eigenen Namen die Klageschrift eingereicht und sich selbst als Adressaten der
Entscheidung bezeichnet hitten.

73 Beziiglich der Bezeichnung ,,Henss/Isoplus“ oder ,,Gruppe Henss/Isoplus* in der
Entscheidung miisse unterschieden werden zwischen der Frage, welches Unter-
nehmen, gegebenenfalls in Form eines Konzerns, eine Zuwiderhandlung be-
gangen habe, und der Frage, welche natiirliche oder juristische Person als Triger
von Rechten und Pflichten fiir einen derartigen Verstofs formal zur Verant-
wortung zu ziehen sei. Auch wenn die in Artikel S Buchstabe d der Entscheidung
enthaltene Formulierung ,,Gruppe Henss/Isoplus, vertreten durch ...*, nicht be-
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sonders gliicklich sei, koénne ihr nicht entnommen werden, dass die Gruppe
Henss/Isoplus als solche Schuldner der Geldbufie sei, da in dieser Bestimmung auf
genau die Gesellschaften Bezug genommen werde, die in Artikel 3 Buchstabe d
der Entscheidung als Gesamtschuldner der Geldbuf3e aufgefiihrt seien.

Schliefllich sei die Entscheidung durch getrennte Schreiben den fiinf Kligerinnen
bekannt gegeben worden und nicht der ,,Gruppe Henss/Isoplus®.

2. Wirdigung durch das Gericht

Wie oben in Randnummer 66 festgestellt, ist die Kommission mangels einer ju-
ristischen Person an der Spitze der Gruppe Henss/Isoplus, der als Verantwort-
licher fiir die Koordinierung von deren Titigkeit die Zuwiderhandlungen der
verschiedenen Gesellschaften der Gruppe hitten zugerechnet werden koénnen,
berechtigt, diese Gesellschaften gemeinsam fiir simtliche Handlungen der Gruppe
haftbar zu machen.

Insoweit wird in Artikel 1 der Entscheidung die ,,Gruppe Henss/Isoplus“ zu den
Unternechmen gezihlt, die die dort beschriebene Zuwiderhandlung begangen
haben. In Artikel 2 der Entscheidung heiflt es, dass die ,,in Artikel 1 genannten
Unternehmen® die Zuwiderhandlung unverziiglich einzustellen hirten, falls dies
noch nicht erfolgt sein solite.

In den Artikeln 3 und 5 der Entscheidung hat die Kommission dann angegeben,
welche juristischen Personen fiir die von der ,,Gruppe Henss/Isoplus* begangene
Zuwiderhandlung einstehen miissen und deshalb gesamtschuldnerisch fiir die
gegen diese Gruppe festgesetzte GeldbufSe haften.
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Da die Gruppe Henss/Isoplus keine Rechtspersonlichkeit besitzt, konnen die
Artikel 3 und 5 der Entscheidung nur so verstanden werden, dass die Ent-
scheidung an die Klagerinnen in ihrer Eigenschaft als Gesellschaften der Gruppe
Henss/Isoplus gerichtet wird. Aus der Nennung der Gesellschaften der Gruppe
Henss/Isoplus folgt, dass es dieser nicht an Rechtsschutz mangeln kann. Sie kann
ihre Interessen nimlich gegebenenfalls uiber diese Gesellschaften verteidigen.

Im Ubrigen steht aufler Zweifel, dass die Kligerinnen als Gesellschaften der
Gruppe Henss/Isoplus die Adressaten der Entscheidung waren, da diese jeder von
ihnen gesondert und nicht der lediglich in Artikel 1 der Entscheidung als Zu-
widerhandelnde genannten Gruppe Henss/Isoplus bekannt gegeben wurde.

Da die Entscheidung an die Kliagerinnen in ihrer Eigenschaft als Gesellschaften
der Gruppe Henss/Isoplus gerichtet wurde, ist der von ihnen geltend gemachte
Klagegrund einer Verletzung der Verordnung Nr. 17 zuriickzuweisen.

C — Dritter Klagegrund: Verletzung der Begriindungspflicht

1. Vorbringen der Parteien

Die Klagerinnen riigen, dass die Kommission die Begriindungspflicht aus
Artikel 190 EG-Vertrag (jetzt Artikel 253 EG) verletzt habe, da die Entscheidung
keine Begriindung dafur enthalte, dass die ,,Gruppe Henss/Isoplus“ Partei in ei-
nem Verfahren nach der Verordnung Nr. 17 und deshalb Adressat einer Ent-
scheidung gemifl dieser Verordnung sein konne. Die Ausfithrungen der
Kommission in Randnummer 160 der Entscheidung, dass die Mitteilung der
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Beschwerdepunkte an den Henss/Isoplus-Konzern gerichtet worden sei und dass
wegen des Fehlens einer Holdinggesellschaft die vier namentlich genannten Be-
triebsgesellschaften fiir amtliche und rechtliche Zwecke als Vertreter des Kon-
zerns anzusehen gewesen secien, seien in Anbetracht ihrer Angaben in
Randnummer 15 der Entscheidung, dass es sich bei der Gruppe Henss/Isoplus um
einen ,,De-facto-Konzern“ ohne eigene Rechtspersonlichkeit und ohne Partei-
fahigkeit handele, unzureichend.

Die Beklagte fithrt aus, sie habe in den Randnummern 157 bis 160 der Ent-
scheidung dargelegt, dass die unter dem Namen ,,Gruppe Henss/Isoplus“ zu-
sammengefassten Unternehmen als faktischer Konzern gehandelt hitten, so dass
die Klagerinnen gesamtschuldnerisch fiir die GeldbufSe haften miissten. Da die
Gruppe Henss/Isoplus nicht Verfahrenspartei gewesen sei, habe es insoweit auch
keiner Begrundung bedurft.

2. Wiirdigung durch das Gericht

Die Klidgerinnen stiitzen sich auf eine Auslegung der Entscheidung, nach der die
Gruppe Henss/Isoplus als die in das Verwaltungsverfahren einbezogene Person
angesehen wurde. Diese Auslegung ist aber als falsch zuriickgewiesen worden, da
in den Artikeln 3 und § der Entscheidung die Gesellschaften genannt sind, die
gesamtschuldnerisch fir die Geldbufle haften, die wegen der von der Gruppe
Henss/Isoplus begangenen Zuwiderhandlung festgesetzt wurde, und an die in
ihrer Eigenschaft als Gesellschaften dieser Gruppe sich die Entscheidung deshalb
richtet (siehe oben, Randnrn. 75 bis 80).

Zu der von der Gruppe Henss/Isoplus begangenen Zuwiderhandlung und der
Tatsache, dass die Klagerinnen als Gesellschaften dieser Gruppe fiir die Umset-
zung der Entscheidung verantwortlich gemacht wurden, ist auf deren Rand-
nummern 157 bis 160 zu verweisen.
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Zunichst hat die Kommission in Randnummer 157 der Entscheidung ausgefiihrt:
»Die Henss/Isoplus-Unternehmen handeln faktisch als Konzern.“ Zur Stiitzung
dieser Behauptung hat sie darauf verwiesen, dass Herr Henss Mehrheitsaktionir
von [soplus Hohenberg, die das gesamte Kapital von Isoplus Sondershausen halte,
und Mehrheitsgesellschafter und Geschiftsfithrer von Henss Rosenheim sowie
Geschiftsfithrer (nicht aber eingetragener Gesellschafter) von Henss Berlin sei,
die als Handelsvertreter fir Isoplus in Deutschland tdtig seien. In derselben
Randnummer ihrer Entscheidung stellt die Kommission Folgendes fest: ,,Aus der
Tatsache, dass Herr Dr. Henss personlich Henss/Isoplus auf den Treffen des
Geschiftsfithrer-Clubs vertreten hat, geht eindeutig hervor, dass es ungeachtet der
eigentumsrechtlichen Verbindungen Herr Dr. Henss ist, der Isoplus kontrolliert,
und dass die Henss- und Isoplus-Unternehmen zusammen einen De-facto-
Konzern bildeten.“ Sie fuigt hinzu: ,In der Branche war allgemein bekannt, dass
Henss die treibende Kraft hinter Isoplus war.“

In Randnummer 158 der Entscheidung fuhrt die Kommission aus, da es, als die
Mitteilung der Beschwerdepunkte uibersandt worden sei, ihres Wissens keine
Muttergesellschaft gegeben habe, an die sie hitte gerichtet werden konnen, sei
diese Mitteilung an den Henss/Isoplus-Konzern ergangen, vertreten durch die vier
in der Gemeinschaft ansdssigen Hauptunternehmen Isoplus Hohenberg, Isoplus
Sondershausen, Henss Rosenheim und Henss Berlin. In der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte sei ausdriicklich aufgefuhrt worden, ,dass sie an den Henss/
Isoplus-Konzern gerichtet war und wegen des Fehlens einer Holdinggesellschaft
die vier genannten Betriebsgesellschaften fir amtliche und rechtliche Zwecke als
Vertreter des Konzerns anzusehen waren® (Randnr. 160 Absatz 4 der Ent-
scheidung).

SchliefRlich erklart die Kommission, nachdem sie durch den Einbringungsvertrag
vom 15. Januar 1997 von der Griindung der Holdinggesellschaften HFB GmbH
und HFB KG, auf die die Beteiligungen an Isoplus Rosenheim und Isoplus Ho-
henberg iibergegangen seien, und der Griindung der Isoplus stille Gesellschaft
erfahren habe, habe sie die Entscheidung nicht nur an Isoplus Hohenberg, Isoplus
Sondershausen und Isoplus Rosenheim gerichtet, sondern auch an die HFB
GmbH und die HFB KG sowie an die Isoplus stille Gesellschaft (Randnr. 160 der
Entscheidung).

IT- 1525



88

89

90

21

URTEIL VOM 20. 3. 2002 — RECHTSSACHE T-9/99

Folglich hat die Kommission die Griinde dargelegt, aus denen sie die Henss- und
Isoplus-Unternehmen als De-facto-Konzern angesehen hat. Ferner hat sie erliu-
tert, dass die Gruppe mangels einer ihre Existenz zum Ausdruck bringenden
Holdinggesellschaft zu Zwecken der Zustellung und der Zahlung der Geldbufle
tber die zu ihr gehorenden Gesellschaften habe erfasst werden miissen.

Daher ist der vorliegende Klagegrund zuriickzuweisen.

Il — Klagegriinde in Bezug auf die HFB GmbH und die HFB KG

In Bezug auf die HFB GmbH und die HFB KG machen die Klagerinnen drei
Klagegriinde geltend, die erstens die falsche Anwendung von Artikel 85 Absatz 1
EG-Vertrag, zweitens eine Verletzung der Verteidigungsrechte und drittens einen
Verstof§ gegen die Begrundungspflicht betreffen.

A — Vorbringen der Parteien

Die Kligerinnen tragen vor, die Kommission habe die HFB GmbH und die HFB
KG im Rahmen der Gruppe Henss/Isoplus zu Unrecht als Gesamtschuldner mit
den iibrigen Kligerinnen zur Zahlung der Geldbufle verpflichtet.

Der Entscheidung zufolge habe die Zuwiderhandlung spatestens im Marz/April
1996 geendet. Da die HFB GmbH und die HFB KG erst am 15. Januar 1997
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gegriindet worden seien und rechtlich erst mit ihrer am 10. und 27. Februar 1997
erfolgten Eintragung in das Handelsregister entstanden seien, hatten sie sich
daran nicht beteiligen kénnen. Da sie rechtlich vor 1997 nicht bestanden hitten,
konnten sie auch nicht fiir etwaige wettbewerbswidrige Verhaltensweisen anderer
Unternehmen der Gruppe Henss/Isoplus haftbar gemacht werden. Aufgrund der
Unschuldsvermutung diirften GeldbufSen gegen Unternehmen in einem Verfahren
nach Artikel 85 EG-Vertrag gemif§ der Verordnung Nr. 17 nur bei erwiesener
schuldhafter oder zumindest fahrlassiger Beteiligung verhiangt werden.

Nur wenn ein Unternehmen in ein anderes umgewandelt oder — jeweils im
Rahmen einer Gesamtrechtsnachfolge — eingegliedert werde, konne mangels
Anderung der wirtschaftlichen Identitat des Unternehmens dieses neue Unter-
nehmen fiir Wettbewerbsverstofie des alten haftbar gemacht werden. Die HFB
KG habe ihre Beteiligungen an Isoplus Rosenheim und Isoplus Sondershausen
von natirlichen Personen, nimlich von Herrn und Frau Henss (Isoplus Rosen-
heim) sowie von Herrn und Frau Papsdorf (Isoplus Sondershausen) erworben. Ein
Unternehmen konne aber nicht als Rechtsnachfolger natiirlicher Personen haftbar
gemacht werden, die Anteile an der Gesellschaft besifien, die die Zuwiderhand-
lung begangen habe, und als blofle Anteilseigner selbst kein Unternehmen im
Sinne der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag dargestellt hatten.

Entgegen dem Vorbringen der Kommission habe es keineswegs unzihlige stan-
dige Ausformungen der Gruppe Henss/Isoplus unter der Leitung von Herrn Henss
gegeben. Beweggrund fiir die Errichtung der HFB GmbH und damit auch der
HFB KG sei eine etwaige leichtere Verdauflerung diverser Beteiligungen an Fern-
wirmetechnikunternehmen als Einheit gewesen. Gewisse Stammkapital-
erhéhungen und Einbringungsmafinahmen hitten ausschlieflich bilanzielle
Griinde gehabt. Diese Kapitalerhbhungen und Mafinahmen seien nach Be-
endigung der Zuwiderhandlung und teilweise sogar nach Erlass der Entscheidung
erfolgt.

Die Beklagte trigt vor, die HFB GmbH und die HFB KG konnten fiir die Zu-
widerhandlungen der Gruppe Henss/Isoplus unabhingig davon mitverantwort-
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lich gemacht werden, dass sie nicht selbst gegen Wettbewerbsregeln verstofien
hirten und auch nicht Gesamtrechtsnachfolgerinnen von Unternehmen seien, die
derartige Verstofle begangen hitten.

Eine juristische Person kénne namlich fiir Zuwiderhandlungen einer Gesellschaft,
deren Kontrolle sie iibernommen habe, verantwortlich gemacht werden, auch
wenn diese Zuwiderhandlungen vor Erlangung der Kontrolle stattgefunden hit-
ten (Urteil des Gerichts vom 14. Mai 1998 in der Rechtssache T-308/94, Cas-
cades/Kommission, Slg. 1998, 11-925). Da die Kommission die HFB GmbH und
die HFB KG tirr die fraglichen Verstéfe habe mitverantwortlich machen kénnen,
habe sie sie auch in den Kreis der Schuldner der Geldbufe einbeziehen koénnen
(Urteil des Gerichts vom 14. Mai 1998 in den Rechtssachen T-339/94 bis
T-342/94, Metsi-Serla u. a./Kommission, Slg. 1998, 11-1727).

Sie habe dadurch, dass sie die HFB GmbH und die HFB KG fiir die Zuwider-
handlungen haftbar gemacht habe, keineswegs gegen die Unschuldsvermutung
verstoflen. Im vorliegenden Fall hitten die Umstrukturierungen, iiber die die HFB
GmbH und die HFB KG von Herrn Henss bestimmte Beteiligungen und damit die
unmittelbare  Kontrolle tber Isoplus Rosenheim erworben hitten, Um-
schichtungen innerhalb ein und desselben Unternehmens dargestellt, die von
dessen einheitlicher Leitung kontrolliert worden seien.

Dass die Gesellschafter als solche keine Unternehmen seien, sei ohne Belang.
Unternehmen kénnten aus verschiedenen Komponenten bestehen, von denen ei-
nige Betriebsfunktionen und andere Leitungsfunktionen wahrnihmen. Im vor-
liegenden Fall habe die letztere Funktion in den Hianden von Herrn Henss gelegen
und liege auch weiterhin dort; Herr Henss habe jedoch einen Teil dieser Funktion
an die HFB KG delegiert, die er selbst kontrolliere.

Die Kommission wire berechtigt gewesen, auch Herrn Henss personlich fiir die
Zuwiderhandlungen von Isoplus Rosenheim zur Verantwortung zu ziehen, da
diese Gesellschaft wihrend des Zeitraums der Zuwiderhandlungen ihre Politik
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nicht unabhangig von thm habe bestimmen kénnen; dies gelte umso mehr, als
andere Gesellschaften der Gruppe Henss/lsoplus ebenfalls an der Zuwiderhand-
lung teilgenommen hirten. Da Herr Henss die HFB GmbH uber seine Ka-
pitalbeteiligung kontrolliere und nach wie vor deren Geschiftsfithrer sei, miissten
sich diese Gesellschaft und auch die HFB KG sein Wissen um die Zuwider-
handlungen der erworbenen Gesellschaft zurechnen lassen. Uberdies konnte der
Wert der erworbenen Anteile durch die Zuwiderhandlung beeinflusst worden
sein.

Schliefslich seien das legitime Interesse der Kommission, in die Vermogenswerte
des Konzerns unabhingig von Restrukturierungen der vorliegenden Art voll-
strecken zu konnen, sowie die Schwierigkeiten zu berticksichtigen, die ihr im Fall
einer Vollstreckung gegen Privatpersonen entstehen konnten. Eine Restrukrurie-
rung wie sie mit der Griindung der HFB GmbH und der HFB KG erfolgr sei, bei
der Herr Henss als Verduflerer und Erwerber auf beiden Seiten des Geschifts
gestanden habe, durfe nicht dazu fihren, dass die Kommission die Moglichkeit
verliere, gegen den neuen Inhaber der betreffenden Kapitalbeteiligungen vor-
zugehen.

B — Wairdigung durch das Gericht

Wie bereits ausgefithrt, hat die Kommission die Henss- und Isoplus-
Gesellschaften als De-facto-Konzern eingestuft, der als das an der Zuwider-
handlung beteiligte Unternehmen angesehen wurde. Wegen des Fehlens einer die
Gruppe Henss/Isoplus vertretenden Muttergesellschaft oder einer fiir die Koor-
dinierung der Tatigkeit dieser Gruppe verantwortlichen Gesellschaft hat die
Kommission die Verantwortung fir die Zuwiderhandlung den Gesellschaften
auferlegt, aus denen die Gruppe zum Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung
bestand; dazu gehoren auch die HFB GmbH und die HFB KG.

Da aber die HFB GmbH und die HFB KG noch nicht bestanden, als die Zu-
widerhandlung begangen wurde, kann ihnen die Verantwortung dafiir nicht mit
der Begriindung auferlegt werden, dass sie die beanstandeten Tatigkeiten der
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ibrigen Gesellschaften der Gruppe Henss/Isoplus angeregt oder koordiniert
hatten (vgl. dazu Urteil Shell/Kommission, Randnr. 312).

Die Verantwortung fiir die Zuwiderhandlung kann der HFB GmbH und der HFB
KG auch nicht allein wegen ihrer Zugehérigkeit zur Gruppe Henss/Isoplus zum
Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung auferlegt werden. Grundsitzlich muss
die natiirliche oder juristische Person, die das fragliche Unternehmen leitete, als
die Zuwiderhandlung begangen wurde, fiir diese einstehen, auch wenn zu dem
Zeitpunkt, zu dem die Entscheidung ergeht, mit der die Zuwiderhandlung fest-
gestellt wird, eine andere Person fiir den Betrieb des Unternehmens verantwort-
lich ist (Urteile des Gerichtshofes vom 16. November 2000 in der Rechtssache
C-279/98 P, Cascades/Kommission, Slg. 2000, 1-9693, Randnr. 78, und in der
Rechtssache C-297/98 P, SCA Holding/Kommission, Slg. 2000, 1-10101,
Randnr. 27). Auch wenn man im vorliegenden Fall unterstellt, dass die HFB
GmbH und die HFB KG als Holdinggesellschaften fiir die gesamte Gruppe Henss/
Isoplus oder einen Teil davon fungieren, trat diese Situation erst nach der Zu-
widerhandlung ein, so dass diesen beiden Gesellschaften die Zuwiderhandlungen
der Gruppe Henss/Isoplus vor deren vollstindigem oder teilweisem Erwerb nicht
zugerechnet werden kénnen.

Etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn die fiir den Betrieb des Unterneh-
mens verantwortlichen juristischen Personen nach der Begehung der Zuwider-
handlung aufgehort hitten, rechtlich zu existieren (Urteil des Gerichtshofes vom
8. Juli 1999 in der Rechtssache C-49/92 P, Kommission/Anic Partecipazioni, Slg.
1999, 1-4125, Randnr. 145). Die zum Zeitpunkt der Begehung der Zuwider-
handlung verantwortlichen Gesellschaften bestehen aber unstreitig noch immer.

Nach den Akten macht die Kommission die HFB GmbH und die HFB KG vor
allem deshalb gesamtschuldnerisch fir die von der Gruppe Henss/Isoplus be-
gangene Zuwiderhandlung haftbar, weil sie von Herrn Henss die von diesem
ausgeiibte Kontrolle tiber die Unternehmen der Gruppe und insbesondere die
direkte Kontrolle uber Isoplus Rosenheim erlangt haben. Insoweit geniigt der
Hinweis, dass die Kommission in der Entscheidung Herrn Henss nicht persénlich

fiir die von der Gruppe Henss/Isoplus begangene Zuwiderhandlung verantwort-
lich gemacht hat, so dass der HFB GmbH und der HFB KG nicht als wirt-
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schaftlichen Nachfolgern eine Verantwortung auferlegt werden kann, die bewusst
zuvor nichr festgestellt wurde.

Es trifft zu, dass eine Zuwiderhandlung gegen die Wettbewerbsregeln unter be-
stimmten Umstanden dem wirtschaftlichen Nachfolger einer juristischen Person,
die sie begangen hat, auch dann zugerechnet werden kann, wenn diese Person
zum Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung, in der diese Zuwiderhandlung
festgestellt wird, nicht zu existieren aufgehort hat, damit die praktische Wirk-
samkeit dieser Regeln nicht durch Anderungen insbesondere an der Rechtsform
der betreffenden Unternehmen in Frage gestellt wird (vgl. Urteil des Gerichts vom
11. Mirz 1999 in der Rechtssache T-134/94, NMH Stahlwerke/Kommission, Slg.
1999, 11-239, Randnr. 127). Im Unterschied zu der Rechtssache, die zum Urteil
NMH Stahlwerke/Kommission fihrte, haben jedoch im vorliegenden Fall die an
der Zuwiderhandlung beteiligten natiirlichen und juristischen Personen ihre
wirtschaftlichen Tatigkeiten in vollem Umfang fortgesetzt, wihrend die HFB
GmbH und die HFB KG zur Zeit der Zuwiderhandlung noch nicht existierten.

Zudem kann aus den dem Gericht im schriftlichen Verfahren und spiter in der
miindlichen Verhandlung gelieferten Informationen nicht geschlossen werden,
dass es Machenschaften speziell mit dem Ziel gab, den wegen Verletzung der
Wettbewerbsregeln verhiangten Sanktionen zu entgehen (vgl. Urteil Kommission/
Anic Partecipazioni, Randnr. 146).

Folglich ist festzustellen, dass die Kommission einen Rechtsfehler begangen hat,
als sie die HFB KG und die HFB GmbH gesamtschuldnerisch fiir die Geldbufie
wegen der Beteiligung der Gruppe Henss/Isoplus an der Zuwiderhandlung haft-
bar machte. Daher braucht iiber den zweiten und den dritten die HFB GmbH und
die HFB KG betreffenden Klagegrund, mit denen eine Verletzung der Ver-
teidigungsrechte und der Begriindungspflicht geriigt werden, nicht mehr ent-
schieden zu werden.

Die Artikel 3 Buchstabe d und 5 Buchstabe d der Entscheidung sind daher fur
nichtig zu erkldren, soweit sie die HFB KG und die HFB GmbH betreffen.
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M — Klagegriinde in Bezug auf die Isoplus stille Gesellschaft

A — Vorbringen der Parteien

Die Klagerinnen und insbesondere Isoplus Hohenberg riigen, dass die Kommis-
sion die Entscheidung auch an die Isoplus stille Gesellschaft als Unternehmen der
Gruppe Henss/Isoplus gerichtet habe. Die Isoplus stille Gesellschaft sei nach
osterreichischem Recht weder eine juristische Person noch eine Handelsgesell-
schaft gewesen, sondern lediglich eine Innengesellschaft, die als solche nicht
selbstindig Trager von Rechten und Pflichten habe sein konnen; verpflichtet
worden sei nur der Geschaftsinhaber. Auerdem sei die Isoplus stille Gesellschaft
im September 1997 ohne Liquidation aufgelost worden; ihre Aktiva seien zum
Zweck der Kapitalverstarkung auf Isoplus Hohenberg iibertragen worden.

In diesem Rahmen sei zunachst gegen Artikel 85 EG-Vertrag verstoflen worden,
da die Entscheidung an eine stille Gesellschaft gerichtet worden sei, die kein
Unternehmen im Sinne der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag sei, weil sie keine
juristische oder quasijuristische Person sei, und daher nicht Adressat einer Ent-
scheidung der Kommission in einem Verfahren nach Artikel 85 EG-Vertrag habe
sein konnen.

Ferner seien wesentliche Formvorschriften verletzt worden, da die Kommission in
ithrer Entscheidung eine Geldbufse gegen ein Unternehmen festgesetzt habe, dem
als stille Gesellschaft keine Parteifahigkeit im Sinne des 6sterreichischen Rechts
zukomme und das daher nicht habe gerichtlich vorgehen konnen. AufSerdem
konne eine solche Entscheidung nicht an ein Unternehmen gerichtet werden, das
unabhingig von seiner rechtlichen Qualifikation zum Zeitpunkt des Erlasses der
Entscheidung rechtlich nicht mehr existiert habe, da es aufgelost worden sei.

II-1532



13

(324

kLS

(311

HFB U. A. # KOMMISSION

Die Isoplus stille Gesellschaft habe auch keine Mitteilung der Beschwerdepunkte
erhalten. Im Rahmen der Anhérung vom 24. und 25. November 1997 hatten die
Frage, ob einer stillen Gesellschaft nach osterreichischem Recht Rechts-
personlichkeit oder Quasi-Rechtspersonlichkeit und damit im Prozessrecht Par-
teifahigkeit zukomme, sowie der Umstand der Auflosung der stillen Gesellschaft
nicht erértert werden konnen, da der Anhorungsbeauftragte trotz eines ent-
sprechenden Antrags ihres Rechtsvertreters keine getrennte Anhérung zu diesen
Punkten durchgefithrt habe. In ihrer Antwort vom 30. Mirz 1998 auf das Aus-
kunftsverlangen vom 24. Februar 1998 (im Folgenden: Schreiben vom 30. Marz
1998) sei auf die Problemarik dieser stillen Gesellschaft daher nicht eingegangen
worden. Erst mit Schreiben an die Kommission vom 22. Oktober 1998 sei diese
Problematik in den Raum gestellt worden.

SchliefRlich habe die Kommission gegen ihre Begriindungspflicht verstofsen, da die
Entscheidung keine Erlduterungen dazu enthalte, warum eine stille Gesellschaft
osterreichischen Rechts Adressat einer Entscheidung der Kommission in einem
Verfahren nach Artikel 85 EG-Vertrag sein konne.

Die Beklagte trigt vor, die Isoplus stille Gesellschaft habe, wie Isoplus Hohenberg
selbst angebe, beim Erlass der Entscheidung bereits nicht mehr existiert. Die
Entscheidung sei daher insoweit ins Leere gegangen. Hieraus lasse sich aber kein
Klagegrund gegen die Entscheidung ableiten. Dasselbe wiirde auch gelten, wenn
die stille Gesellschaft beim Erlass der Entscheidung noch bestanden hitte. Wie
Isoplus Hohenberg selbst einriume, habe diese Gesellschaft keine Rechts-
persdnlichkeit, so dass die Entscheidung ihr gegeniiber keine Rechtswirkung habe
entfalten und sie somit auch nicht habe beschweren kénnen.

B — Wiirdigung durch das Gericht

Da die Isoplus stille Gesellschaft zum Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung
bereits aufgelost war, konnte diese ihr gegeniiber keine Rechtswirkungen ent-
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falten. Folglich hat die Entscheidung keine Rechtswirkungen entfaltet, soweit sie
sich an die Isoplus stille Gesellschaft richtete.

Da Isoplus Hohenberg, die stets Tragerin aller Rechte und Pflichten in Bezug auf
die Isoplus stille Gesellschaft war, selbst zu den Adressaten der Entscheidung
gehort, hatte deren Aufnahme in den Kreis der Adressaten der Entscheidung fir
Isoplus Hohenberg auch keine Rechtswirkungen, die iiber die Tatsache hinaus-
gingen, dass die Entscheidung an sie gerichtet wurde und dass sie gesamt-
schuldnerisch fir die gegen die Gruppe Henss/lsoplus festgesetzte Geldbufle
haftbar gemacht wurde.

Da die Entscheidung ins Leere geht, soweit sie sich an die Isoplus stille Gesell-
schaft richtet und auf diese bezieht, ist die Klage insoweit gegenstandslos, so dass
itber sie nicht entschieden zu werden braucht.

IV — Klagegriinde in Bezug auf alle Kligerinnen

In Bezug auf alle Klagerinnen werden funf Klagegriinde geltend gemacht. Mit
dem ersten Klagegrund werden Fehler in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht
bei der Anwendung von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag geriigt. Der zweite
Klagegrund hat die Verletzung der Verteidigungsrechte zum Gegenstand. Mit
dem dritten Klagegrund wird geltend gemacht, die Leitlinien fiir das Verfahren
zur Festsetzung von GeldbufSen, die gemafS Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 17 und gemafl Artikel 65 Absatz 5 EGKS-Vertrag festgesetzt werden
(ABl. 1998, C 9, S. 3, im Folgenden: neue Leitlinien oder Leitlinien), seien
rechtswidrig. Der vierte Klagegrund betrifft Verstofle gegen die Regeln iiber
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Geldbuflen in Wettbewerbssachen und gegen allgemeine Grundsitze sowie Be-
urteilungsfehler bei der Ermittlung der Geldbufle. Mit dem finfren Klagegrund
wird eine Verletzung der Begriindungspflicht gerugt.

A — Erster Klagegrund: Febler in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht bei der
Anwendung von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag

1. Zur Beteiligung an der Zuwiderhandlung vor Oktober 1994

b) Zur rechtlichen Wiirdigung

Hinsichtlich der rechtlichen Wiirdigung des fiir die Zeit bis Oktober 1994 fest-
gestellten Sachverhalts durch die Kommission erheben die Kligerinnen im We-
sentlichen sechs Riigen. Erstens riigen sie die Einstufung der Zuwiderhandlung als
,miteinander verbundene Vereinbarungen und aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen“. Zweitens wenden sie sich dagegen, dass die festgestellten Ver-
haltensweisen als Vereinbarung angesehen wurden. Drittens beanstanden sie den
von der Kommission verwendeten Begriff der aufeinander abgestimmten Ver-
haltensweisen. Viertens machen sie geltend, die Kommission habe die Rechts-
folgen der Teilnahme an einem Treffen mit wettbewerbswidrigem Gegenstand
falsch beurteilt. Fiinftens tragen sie vor, die Kommission habe einen Fehler in
Bezug auf die Beweislast fiir die Beteiligung an einem Gesamtkartell begangen.
Sechstens werfen sie der Kommission vor, die individuelle Verantwortung der zur
Gruppe Henss/Isoplus gezihlten Gesellschaften nicht gepriift zu haben.
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t) Zur Einstufung der Zuwiderhandlung als ,,miteinander verbundene Verein-
barungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen*

Vorbringen der Parteien

Die Klagerinnen wenden sich gegen die Ausfithrungen der Kommission in den
Randnummern 131 und 132 ihrer Entscheidung, dass sie im Fall eines komplexen
Kartells von langer Dauer, bei dem die aufeinander abgestimmten Verhaltens-
weisen und die geschlossenen Vereinbarungen Teil einer Reihe von gemeinsam
getatigten Versuchen mit dem Zweck seien, den Wettbewerb zu verhindern oder
zu verzerren, das Verhalten der Unternehmen als eine kontinuierliche Zuwider-
handlung werten konne. Die Kommission gehe zu Unrecht davon aus, dass es fir
sie in einem solchen Fall nicht erforderlich sei, die Zuwiderhandlung aus-
schliefSlich der einen oder anderen Erscheinungsform — Vereinbarung oder auf-
einander abgestimmte Verhaltensweise — zuzuordnen.

154 Weder bei einer Vereinbarung im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag noch
bei einem ,Gentlemen’s agreement®, mit dem der Wettbewerb eingeschrinkt
werden solle, muisse das Vorliegen einer tatsachlichen Wettbewerbsbeschrinkung
nachgewiesen werden. Bei aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen miisse die
Kommission dagegen, falls es sich nicht um eine willentliche Koordinierung des
Verhaltens mit dem Ziel einer Wettbewerbsbeschrinkung handele, nachweisen,
dass die abgestimmten Verhaltensweisen tatsichlich eine Wettbewerbs-
beschrankung bewirkt hitten. In Anbetracht des Unterschieds zwischen den Be-
griffen der Vereinbarung und der abgestimmten Verhaltensweisen diirfe die
Kommission keine einheitliche Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 Absatz 1
EG-Vertrag annehmen, wenn die VerstofSe gegen diese Bestimmung verschiedene
Formen aufwiesen. Um der Unschuldsvermutung zu geniigen, miissten in einer
Entscheidung gemifl der Verordnung Nr. 17 alle Tatbestandselemente einer
Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag genau angegeben wer-
den.

185 Die Beklagte weist darauf hin, dass im vorliegenden Fall die Vereinbarungen und
abgestimmten Verhaltensweisen im fraglichen Zeitraum Teil eines Systems re-
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gelmifiger Sitzungen gewesen seien, die der Regulierung des Marktes durch die
Festlegung von Preisen und Quoten gedient hatten. Da sich dieses Verhalten zum
Teil in Vereinbarungen und zum Teil in abgestimmten Verhaltensweisen geaufSert
habe, sei die Kommission berechtigt gewesen, in Artikel 1 der Entscheidung das
Vorliegen einer Vereinbarung und aufeinander abgestimmter Verhaltensweisen
festzustellen. Damit habe sie weder die Begriffe der Vereinbarung und der ab-
gestimmten Verhaltensweise verkannt noch gegen allgemeine Rechtsgrundsitze
verstofSen.

Wirdigung durch das Gericht

Bei einer komplexen Zuwiderhandlung, an der mehrere Hersteller iber mehrere
Jahre beteiligt waren und deren Ziel die gemeinsame Regulierung des Marktes
war, kann nach standiger Rechtsprechung von der Kommission nicht verlangt
werden, dass sie die Zuwiderhandlung fur jedes Unternehmen zu den einzelnen
Zeitpunkten entweder als Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise
qualifiziert, da jedenfalls beide Formen der Zuwiderhandlung von Artikel 85
EG-Vertrag umfasst werden. Die Kommission ist daher berechtigt, eine solche
einheitliche Zuwiderhandlung als ,,Vereinbarung und abgestimmte Verhaltens-
weise“ oder als Vereinbarung ,und/oder“ abgestimmte Verhaltensweise zu
qualifizieren, wenn diese Zuwiderhandlung sowohl Einzelakte aufweist, die als
Vereinbarung anzusehen sind, als auch Einzelakte, die als abgestimmte Ver-
haltensweise einzustufen sind (Urteil des Gerichts vom 17. Dezember 1991 in der
Rechtssache T-7/89, Hercules Chemicals/Kommission, Slg. 1991, 1I-1711,
Randnr. 264). Es wire gekiinstelt, ein durch ein einziges Ziel gekennzeichnetes
kontinuierliches Verhalten zu zerlegen und darin mehrere selbstindige Zu-
widerhandlungen zu sehen (Urteil Hercules Chemicals/Kommission,
Randnr. 263).

In einem solchen Fall ist die doppelte Qualifizierung nicht so zu verstehen, dass
fiir jeden Einzelakt gleichzeitig und kumulativ der Nachweis erforderlich ist, dass
er sowohl die Tatbestandsmerkmale einer Vereinbarung als auch die einer ab-
gestimmten Verhaltensweise erfiillt; sie bezieht sich vielmehr auf einen Komplex
von Einzelakten, von denen einige als Vereinbarung und andere als abgestimmte
Verhaltensweisen im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag anzusehen sind,
der ja fur diesen Typ einer komplexen Zuwiderhandlung keine spezifische
Qualifizierung  vorschreibt  (Urteil  Hercules  Chemicals/Kommission,
Randnr. 264).
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Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag stellt den Begriff ,aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen“ neben die Begriffe ,,Vereinbarungen zwischen Unternchmen®
und ,,Beschliisse von Unternehmensvereinigungen“, um durch seine Verbots-
vorschrift verschiedene Formen der Koordinierung und der Kollusion zwischen
Unternehmen zu erfassen (Urteil ICI/Kommission, Randnr. 64). Daraus ergibt
sich jedoch nicht, dass mehrere Handlungen mit ein und demselben wett-
bewerbswidrigen Ziel, von denen jede fiir sich betrachtet den Begriff der Ver-
einbarung, der abgestimmten Verhaltensweise oder des Beschlusses einer
Unternehmensvereinigung erfillt, nicht unterschiedliche Ausdrucksformen einer
einzigen Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag sein konnen.
Daher kann eine Reihe von Verhaltensweisen mehrerer Unternehmen Ausdruck
einer komplexen einheitlichen Zuwiderhandlung sein, die teils den Begriff der
Vereinbarung und teils den Begriff der abgestimmten Verhaltensweise erfiillt
(Urteil Kommission/Anic Partecipazioni, Randnrn. 112 bis 114).

Entgegen dem Vorbringen der Kligerinnen durfte die Kommission davon aus-
gehen, dass es fur sie in einem solchen Fall nicht erforderlich ist, die Zuwider-
handlung ausschlieflich der einen oder anderen Erscheinungsform —
Vereinbarung oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweise — zuzuordnen.

Der Vergleich zwischen den Begriffen der Vereinbarung und der abgestimmten
Verhaltensweise im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag zeigt, dass beide in
subjektiver Hinsicht Formen der Kollusion erfassen, die in ihrer Art uber-
einstimmen, und dass sie sich nur in ihrer Intensitit und ihren Ausdrucksformen
unterscheiden. Somit umfassen diese Begriffe teilweise unterschiedliche Merk-
male, sind aber untereinander nicht unvereinbar. Daher braucht die Kommission
nicht jede der festgestellten Handlungen als Vereinbarung oder als abgestimmte
Verhaltensweise einzustufen, sondern kann einige dieser Handlungen als Ver-
einbarungen und andere subsidiar als abgestimmte Verhaltensweisen einstufen
(Urteil Kommission/Anic Partecipazioni, Randnrn. 131 und 132).

Eine solche Auslegung hat keine inakzeptablen Folgen fiir die Beweisfithrung.
Zum einen bleibt es dabei, dass die Kommission fiir jede festgestellte Handlung
nachzuweisen hat, dass sie als Vereinbarung, abgestimmte Verhaltensweise oder
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Beschluss einer Unternehmensvereinigung unter das Verbort in Artikel 85 Absatz |
EG-Vertrag fillt. Zum anderen konnen die Unternehmen, denen eine Teilnahme
an der Zuwiderhandlung zur Last gelegt wird, in Bezug auf jede dieser Hand-
lungen gegen die Subsumtion oder die Subsumnonen die die Kommission vor-
genommen hat, einwenden, dass die Kommission nicht die Erfilllung des
Tatbestands der verschiedenen geltend gemachten Zuwiderhandlungsformen
nachgewiesen habe (Urteil Kommission/Anic Partecipazioni, Randnrn. 134 bis
136).

Folglich hat die Kommission keinen Rechtsfehler begangen, als sie die fragliche
Zuwiderhandlung in Artikel 1 der Entscheidung als ,miteinander verbundene
Vereinbarungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen* einstufte, ohne
sie der einen oder anderen Erscheinungsform zuzuordnen.

it) Zur Einstufung der festgestellten Handlungen als Vereinbarung

Vorbringen der Parteien

Die Kligerinnen tragen vor, beziiglich des Begriffes der Vereinbarung im Sinne
von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag ergebe sich aus der in Artikel 85 Absatz 2
EG-Vertrag angeordneten Sanktion der Nichtigkeit, dass fiir eine solche Verein-
barung eine rechtliche Bindung erforderlich sei. Ein ,,Gentlemen’s agreement*
komme daher nicht einer Vereinbarung gleich. Solange zwischen den Unterneh-
men keine Ubereinstimmung bestehe, konne ihr Verhalten nur als Versuch einer
Vereinbarung gewertet werden, der im gemeinschaftlichen Wettbewerbsrecht
nicht mit einer Geldbufle belegt werden kénne.

Es habe im fraglichen Zeitraum keine Vereinbarung gegeben, denn erst im Herbst
1994 sei eine Vereinbarung uber Preise und Quoten geschlossen worden.
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Beziiglich der Quotenregelung, die der Kommission zufolge im August oder
September 1993 getroffen worden sein solle, habe die Kommission selbst in
Randnummer 51 ihrer Entscheidung zu den Zielen auf dem deutschen Markr fiir
1994 ausgefiihrt, dass ,,scheinbar® ein allgemeiner Konsens gefunden worden seli,
was heifSe, dass kein Konsens vorgelegen habe. Nach den Feststellungen in der-
selben Randnummer habe Tarco Vorbehalte gegen Quoten gehabt. In Rand-
nummer 52 der Entscheidung stelle die Kommission zudem klar, dass eine solche
Vereinbarung tatsichlich nicht zustande gekommen sei. Unabhingig davon, dass
die Klagerinnen eine solche Vereinbarung weder geschlossen noch daran mit-
gewirkt hitten, konne in dem von der Kommission geschilderten Sachverhalt
hochstens der Versuch einer Vereinbarung gesehen werden.

Die Kommission behaupte in Randnummer 137 ihrer Entscheidung zu Unrecht,
dass ,,embryonale, lose und bruchstiickhafte* Vereinbarungen uber Mirkte au-
ferhalb Danemarks vor 1994 auf jeden Fall VerstoBe gegen Artikel 85 Absatz 1
EG-Vertrag darstellten. Embryonale Vereinbarungen seien Vereinbarungen, die
noch nicht zustande gekommen seien, da es zwischen den beteiligten Unterneh-
men noch zu keiner Willenseinigung gekommen sei. Solche bruchstiickhaften,
embryonalen Abmachungen stellten nur den Versuch von Vereinbarungen dar,
der nicht mit Geldbuflen belegt werden diirfe.

7 Jedenfalls hitten sich Henss Rosenheim und damit die Gruppe Henss/Isoplus

nicht nur den Ergebnissen der in der Entscheidung erwihnten Sitzungen nicht
gebeugt, sondern seien sogar offen gegen diese Ergebnisse aufgetreten. Die Ein-
schaltung eines Rechtsanwalts und die Erhebung einer Schiedsgerichtsklage durch
Henss Rosenheim gegen ABB Isolrohr seien nichts anderes als ein im Sinne der
Rechtsprechung offenes Auftreten gegen die Ergebnisse dieser Sitzungen.

Die Beklagte tragt vor, fiir die Annahme einer Vereinbarung reiche es nach der
Rechtsprechung aus, dass die betreffenden Unternehmen ihren gemeinsamen
Willen, sich auf dem Markt in bestimmter Weise zu verhalten, zum Ausdruck
gebracht hatten. Die Parteien miissten keineswegs eine rechtliche Bindung
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schaffen. In diesem Kontext hirten die im Oktober oder Dezember 1991 be-
schlossene Preiserhohung, die im August oder September 1993 getroffene Quo-
tenregelung und die im Mai und August 1994 beschlossene Preisliste den
Charakter einer Vereinbarung.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach stindiger Rechtsprechung liegt eine Vereinbarung im Sinne von Artikel 85
Absatz 1 EG-Vertrag schon dann vor, wenn die betreffenden Unternchmen ihren
gemeinsamen Willen zum Ausdruck gebracht haben, sich auf dem Markr in einer
bestimmten Weise zu verhalten (Urteile des Gerichtshofes vom 15. Juli 1970 in
der Rechtssache 41/69, ACF Chemiefarma/Kommission, Slg. 1970, 661,
Randnr. 112, und vom 29. Oktober 1980 in den Rechtssachen 209/78 bis 215/78
und 218/78, Van Landewyck u. a./Kommission, Slg. 1980, 3125, Randnr. 86;
Urteil des Gerichts vom 24. Oktober 1991 in der Rechtssache T-1/89, Rhone-
Poulenc/Kommission, Slg. 1991, 11-867, Randnr. 120).

Dies ist der Fall, wenn zwischen mehreren Unternehmen ein Gentlemen’s
Agreement besteht, das einen derartigen gemeinsamen Willen getreu zum Aus-
druck bringt und eine Beschrinkung des Wettbewerbs zum Gegenstand hat
(Urteil ACF Chemiefarma/Kommission, Randnr. 112, und Urteil des Gerichts
vom 6. April 1995 in der Rechtssache T-141/89, Tréfileurope/Kommission, Slg.
1995, 1I-791, Randnr. 96). Unter diesen Umstinden braucht nicht geprift zu
werden, ob sich die Unternehmen fiir — rechtlich, tatsichlich oder moralisch —
verpflichtet hielten, sich absprachegemif§ zu verhalten (Urteil des Gerichts vom
14. Mai 1998 in der Rechtssache T-347/94, Mayr-Melnhof/Kommission, Slg.
1998, 11-1751, Randnr. 65).

Entgegen dem Vorbringen der Kligerinnen kann aus der in Arrikel 85 Absatz 2
EG-Vertrag vorgesehenen Sanktion der Nichtigkeit, die fir die Fille gilt, in denen
eine tatsichliche rechtliche Verpflichtung besteht, kein gegenteiliger Schluss ge-
zogen werden. Die Tatsache, dass diese Sanktion ihrem Wesen nach nur auf
Vereinbarungen mit zwingendem Charakter Anwendung finden kann, bedeutet
nicht, dass Vereinbarungen, die keinen solchen Charakter haben, von dem in
Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag aufgestellten Verbot ausgenommen werden
mussen.
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Im vorliegenden Fall hat die Kommission in Randnummer 137 der Entscheidung
zu den Vereinbarungen iiber Mirkte auflerhalb Dinemarks vor 1994 die Ansicht
vertreten, dass es im August 1993 zumindest eine ausdriickliche Vereinbarung
iiber die Erhohung der Preise in Deutschland ab 1. Januar 1992, iiber die Preis-
vorgaben und die Aufteilung von Projekten in ltalien und iiber eine Quoten-
regelung fiir die Marktanteile gegeben habe. In Bezug auf die Kartellteilnahme
der Klagerinnen vor Oktober 1994 steht fest, dass die Kommission erstens die im
Oktober und Dezember 1991 beschlossene Preiserhohung auf dem deutschen
Marke fiir 1992, zweitens die im August oder September 1993 vereinbarte
Quotenregelung und drittens die im Mai und August 1994 beschlossene Preisliste
als Vereinbarung angesehen hat.

Hierzu ist oben in den Randnummern 137 bis 181 festgestellt worden, dass die
Kommission auf der Grundlage aller von ihr gesammelten Beweise die Auffassung
vertreten durfte, dass sich die Gruppe Henss/Isoplus der spitestens am
10. Dezember 1991 getroffenen Vereinbarung tiber die Erhohung der Brutto-
preise in Deutschland, einer spitestens im September 1993 vereinbarten Auftei-
lung des deutschen Marktes und einer bei den Treffen im Mai und August 1994
geschlossenen Vereinbarung uber eine Preisliste angeschlossen hatte.

Insoweit kann der Widerstand von Henss Rosenheim gegen die von ABB Isolrohr
festgesetzten Erhohungen der Agenturpreise nicht als Distanzierung gegeniiber
den anderen Kartellteilnehmern angesehen werden, da dieser Widerstand nur die
im Rahmen der Handelsvertretung durch Henss Rosenheim verwendeten Agen-
turpreise betraf und nicht die von den betreffenden Unternehmen fiir den deut-
schen Markt festgelegten Verkaufspreise.

In Bezug auf die im August 1993 vereinbarte Aufteilung des deutschen Marktes
kann nicht geltend gemacht werden, dass die Kommission das Fehlen eines ge-
meinsamen Willens festgestellt habe, als sie in Randnummer 51 der Entscheidung
ausfihrte, dass ,scheinbar“ ein Konsens uber die Quotenregelung gefunden
worden sei. An dieser Stelle kann das Wort ,,scheinbar® nur so verstanden wer-
den, dass die Kommission ihre Uberzeugung zum Ausdruck bringen wollte, dass
nach den Umstinden des Einzelfalls zu diesem Zeitpunkt ein allgemeiner Konsens

II - 1542




HFB U. A. / KOMMISSION

iiber eine Quotenregelung gefunden worden war. Ebenso konnte die Tartsache,
dass Tarco Vorbehalte hinsichtlich ihres Marktanteils dufferte, die Kommission
nicht an der Feststellung hindern, dass eine grundsatzliche Vereinbarung zustande
gekommen war. Aus der Antwort von ABB geht hervor, dass sich Tarco bei den
Verhandlungen iiber eine Preisabsprache im April und Mai 1993 , weigerte, an
einer Preisabsprache ohne gleichzeitige Einigung iber die Marktanteilsquoten
mitzuwirken®, weil es ihr ,,nicht gelungen war, ohne aggressiven Preiswettbewerb
Auftrige zu erhalten. Wie oben in Randnummer 153 ausgefiihrt, kam der
Standpunkt von Tarco in der Forderung nach einer hoheren Quote als den auf der
Grundlage der Buchpriifung vorgesehenen 17 % zum Ausdruck, was in einem
spiteren Vorschlag zur Einriumung eines hoheren Marktanteils fithrte. Aus
diesem Standpunkt von Tarco kann aber nicht geschlossen werden, dass sie sich
einer Aufteilung des deutschen Marktes grundsitzlich widersetzt hatte.

Entgegen der Behauptung der Kligerinnen kann der von der Kommission ge-
schilderte Sachverhalt nicht als bloRer Versuch einer Vereinbarung eingestuft
werden. Aus den aufeinander folgenden Treffen, bei denen Gesprache uiber die
Aufteilung der Marktanteile gefithrt wurden, ergibt sich, dass die fraglichen
Unternehmen zumindest zu einem bestimmten Zeitpunkt ihren gemeinsamen
Willen zum Ausdruck gebracht haben, sich auf dem Markt in bestimmter Weise
zu verhalten. Wie oben in den Randnummern 151 bis 157 ausgefiihrt, beherrschte
ein gemeinsamer Wille, den Wettbewerb auf dem deutschen Markt durch feste
Marktanteile jedes Wirtschaftsteilnehmers zu beschrianken, im Jahr 1993 fur
gewisse Zeit die Verhandlungen, auch wenn es keine Einigung iiber alle Ge-
sichtspunkte gab, die Gegenstand der Verhandlungen waren.

In diesem Kontext kénnen die Ausfithrungen der Kommission in Randnummer
137 der Entscheidung, wonach ,es durchaus zutreffen mag, dass [die Verein-
barungen] embryonal, lose und bruchstiickhaft waren®, nicht dahin verstanden
werden, dass es hinsichtlich des von der Kommission als Vereinbarung einge-
stuften Sachverhalts bei den betreffenden Unternehmen noch keinen gemein-
samen Willen gegeben habe, sich auf dem Markt in bestimmter Weise zu
verhalten. Die Ausfithrungen der Kommission, die zugleich angibt, dass sich die
Vereinbarungen nicht timmer auf alle den Gegenstand der Verhandlungen bil-
denden Gesichtspunkte und alle denkbaren Einzelheiten erstreckt und einen
sporadischen und keinen kontinuierlichen Charakter gehabt hitten, schlieBen
nicht aus, dass die betreffenden Unternehmen eine Einigung iiber einen oder

mehrere Punkte erzielten, mit denen eine Beschrankung des Wettbewerbs auf dem
fraglichen Markt bezweckt wurde.
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Folglich ist die Riige der Kligerinnen zuriickzuweisen.

11) Zum Begriff der aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen

Vorbringen der Parteien

Die Klagerinnen tragen zu den aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen vor,
falls es sich nicht um eine willentliche Koordinierung des Verhaltens mit dem Ziel
einer Wettbewerbsbeschrankung handele, habe die Kommission nachzuweisen,
dass die aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen tatsichlich eine Wert-
bewerbsbeschrinkung bewirkt hitten. Im vorliegenden Fall habe die Kommission
jedoch fur den Zeitraum vor Oktober 1994 selbst eingeriumt, dass die Preise
auflerhalb des danischen Marktes, vor allem auf dem deutschen Marke, ab Ok-
tober 1990 kontinuierlich gefallen seien.

Die Beklagte fithrt aus, sie habe sich auf die Definition der abgestimmten Ver-
haltensweisen in der Rechtsprechung gestiitzt. In diesem Kontext habe sie in
Randnummer 138 der Entscheidung festgestellt, dass im vorliegenden Fall der
Austausch von Geschiftsinformationen, die normalerweise als vertraulich ange-
sehen wiirden, die Voraussetzungen einer abgestimmten Verhaltensweise erfulle.
Dass es im fraglichen Zeitraum in Deutschland einen Preisverfall gegeben habe,
spreche in rechtlicher Hinsicht nicht gegen die Existenz abgestimmter Ver-
haltensweisen, sondern konne allenfalls Zweifel am Erfolg des Kartells be-
griinden. Im Ubrigen habe sie Beweismittel vorgelegt, die sich direkt auf die
kollusiven Kontakte zwischen den Parteien bezogen.
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Wiirdigung durch das Gericht

Nach stindiger Rechtsprechung handelt es sich bei der abgestimmten Ver-
haltensweise um eine Form der Koordinierung zwischen Unternehmen, die zwar
noch nicht bis zum Abschluss eines Vertrages im eigentlichen Sinn gediehen ist,
jedoch bewusst eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken
verbundenen Wettbewerbs treten lasst (Urteile des Gerichtshofes vom
16. Dezember 1975 in den Rechtssachen 40/73 bis 48/73, 50/73, 54/73 bis 56/73,
111/73, 113/73 und 114/73, Suiker Unie u. a./Kommission, Slg. 1975, 1663,
Randnr. 26, und vom 8. Juli 1999, Hiils/Kommission, Randnr. 158).

Nach dieser Rechtsprechung sind die Kriterien der Koordinierung und der Zu-
sammenarbeit im Sinne des Grundgedankens der Wettbewerbsvorschriften des
Vertrages zu verstehen, wonach jeder Wirtschaftsteilnehmer selbstindig zu be-
stimmen hat, welche Politik er auf dem Gemeinsamen Markt zu betreiben ge-
denkt. Dieses Selbstandigkeitspostulat nimmt den Wirtschaftsteilnehmern zwar
nicht das Recht, sich dem festgestellten oder erwarteten Verhalten ihrer Kon-
kurrenten auf intelligente Weise anzupassen; es steht jedoch streng jeder un-
mittelbaren oder mittelbaren Fiithlungnahme zwischen Wirtschaftsteilnehmern
entgegen, durch die entweder das Marktverhalten eines tatsichlichen oder po-
tenziellen Wettbewerbers beeinflusst oder ein solcher Wettbewerber iiber das
Marktverhalten, zu dem man selbst entschlossen ist oder das man in Erwigung
zieht, ins Bild gesetzt wird, wenn die Fihlungnahme bezweckt oder bewirkt, dass
Wettbewerbsbedingungen entstehen, die im Hinblick auf die Art der Waren oder
der erbrachten Dienstleistungen, die Bedeutung und Zahl der beteiligten Unter-
nehmen sowie den Umfang des in Betracht kommenden Marktes nicht dessen
normalen Bedingungen entsprechen (Urteile Suiker Unie u. a./Kommission,
Randnrn. 173 und 174, vom 8. Juli 1999, Huls/Kommission, Randnrn. 159 und
160, und Rhone-Poulenc/Kommission, Randnr. 121).

Zudem setzt der Begriff der abgestimmten Verhaltensweise, wie sich schon aus
dem Wortlaut von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag ergibt, tiber die Abstimmung
zwischen den Unternehmen hinaus ein dieser entsprechendes Marktverhalten und
einen ursdchlichen Zusammenhang zwischen beiden voraus (vgl. Urteile Kom-
mission/Anic Partecipazioni, Randnr. 118, und Huls/Kommission, Randnr. 161).
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In diesem Kontext sind die Ausfihrungen der Kommission in Randnummer 138
Absatz 2 der Entscheidung zu beurteilen, wo es heifit: ,,Selbst wenn der Begriff
der ,Vereinbarung‘ auf einzelne Stufen des Verhandlungsprozesses, der zur um-
fassenden Vereinbarung fiihrt, nicht anwendbar ist, fillt das fragliche Verhalten
als abgestimmte Verhaltensweise dennoch unter das Verbot des Artikels 85.“ Die
Kommission kennzeichnet die regelmifSigen Treffen als ,,Forum fiir... den Aus-
tausch normalerweise vertraulicher geschiftlicher Informationen|, das] zwangs-
laufig ein bestimmtes Maf$ an gegenseitigem Einverstindnis, Reziprozitit und
bedingter oder partieller Einigung tber [das] Verhalten bewirkt haben muss*,
und hebt hervor, dass ,,die Beteiligten keinesfalls umhin [konnten], die bei diesen
regelmafligen Treffen erhaltenen Informationen direkt oder indirekt zu beriick-
sichtigen®.

Fur die Zeit vor Oktober 1994 bestatigen mehrere Schriftstiicke, dass die Gruppe
Henss/Isoplus 1992 und 1993 mehrfach an einem Informationsaustausch uber die
Marktanteile teilnahm. Dabei handelt es sich, wie oben in den Randnummern
146, 148 und 149 ausgefiihrt, um die Schriftstiicke in den Anhiingen 37, 44, 49
und 53 der Mitteilung der Beschwerdepunkte.

Vorbehaltlich des den betroffenen Wirtschaftsteilnehmern obliegenden Gegen-
beweises besteht die Vermutung, dass die an der Abstimmung beteiligten und
weiterhin auf dem Markt tdtigen Unternehmen die mit thren Wettbewerbern
ausgetauschten Informationen bei der Festlegung ihres Marktverhaltens beruick-
sichtigen (Urteile Kommission/Anic Partecipazioni, Randnr. 121, und vom 8. Juli
1999, Hiils’Kommission, Randnr. 162). Dies gilt umso mehr, wenn die Ab-
stimmung wihrend eines langen Zeitraums regelmafSig stattfindet, wie es hier der
Fall war (vgl. Urteile Kommission/Anic Partecipazioni, Randnr. 121, und vom
8. Juli 1999, Huls/Kommission, Randnr. 162).

Zudem fallt nach der Rechtsprechung eine abgestimmte Verhaltensweise selbst
dann unter Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag, wenn auf dem Markt keine wert-
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bewerbswidrigen Wirkungen eintreten. Aus dem Wortlaut dieser Vorschrift er-
gibt sich, dass aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen ebenso wie Verein-
barungen zwischen Unternehmen und Beschlisse von
Unternehmensvereinigungen unabhingig von ihrer Wirkung verboten sind, wenn
mit ihnen ein wettbewerbswidriger Zweck verfolgt wird. Ferner setzt der Begriff
der abgestimmten Verhaltensweise zwar ein Marktverhalten der beteiligten Un-
ternehmen voraus, verlangt aber nicht notwendigerweise, dass sich dieses Ver-
halten konkret in einer Einschrinkung, Verhinderung oder Verfdlschung des
Wettbewerbs auswirkt (vgl. Urteile Kommission/Anic Partecipazioni, Randnrn.
122 bis 124, und vom 8. Juli 1999, Hiils/Kommission, Randnrn. 163 bis 165).

Nach dem Vorstehenden hat die Kommission, soweit sie der Gruppe Henss/
Isoplus fiir die Zeit vor Oktober 1994 die Mitwirkung an ,miteinander ver-
bundenen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen®
vorwirft, keinen Rechtsfehler begangen, als sie den Austausch geschiftlicher In-
formationen hilfsweise als abgestimmte Verhaltensweise einstufte.

In diesem Punkt ist die Riige der Kligerinnen daher ebenfalls zuriickzuweisen.

iv) Zu den Rechtsfolgen der Teilnahme an einem Treffen mit wettbewerbs-
widrigem Gegenstand

Vorbringen der Parteien

Die Kligerinnen tragen vor, die Rechtsprechung, wonach ein Unternehmen, das
sich den Ergebnissen von Sitzungen mit wettbewerbsfeindlichem Gegenstand
nicht beuge, fiir eine Zuwiderhandlung gegen die Wettbewerbsregeln zur Ver-
antwortung gezogen werden kénne, sofern es sich nicht offen vom Inhalt der
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Sitzungen distanziert habe, sei einschrinkend auszulegen, wie die Urteile des
Gerichts vom 1. April 1993 in der Rechtssache T-65/89 (BPB Industries und
British Gypsum/Kommission, Slg. 1993, 11-389) und des Gerichtshofes vom
6. April 1995 in der Rechtssache C-310/93 P (BPB Industries und British Gypsum/
Kommission, Slg. 1995, 1-865) zeigten, nach denen eine gewisse Zuriickhaltung
der Kommission, bestimmte in der Akte enthaltene Schreiben von Kunden des
Unternehmens mit beherrschender Stellung offen zu legen, berechtigr sei.

In Kartellen, an denen Unternehmen mit marktbeherrschender oder zumindest
mit starker wirtschaftlicher Stellung beteiligt seien, bedeute die Tatsache, dass
sich wirtschaftlich schwichere Unternehmen nicht offen vom kartellwidrigen
Ergebnis einer Sitzung distanzierten, keineswegs, dass diese Unternehmen
gleichwohl kartellrechtlich das Ergebnis dieser Sitzung verantworten miissten.
Fir unbedeutendere Unternehmen sei es namlich oft leichter, bei Sitzungen, zu
denen sie vom Marktfuhrer aufgrund dessen wirtschaftlicher Dominanz geladen
wiirden, vorerst zu schweigen und dann nicht nach den gefassten Beschliissen zu
handeln.

Die Beklagte macht geltend, fur die rechtliche Beurteilung eines Kartells spiele es
keine Rolle, ob sich ein Unternehmen freiwillig oder unter Zwang daran beteilige,
da es stets die Moglichkeit habe, das Kartellverhalten anzuzeigen. Die ange-
fihrten Urteile beruhten auf der Uberlegung, dass die Kommission moglichst
vermeiden sollte, selbst Ursachen fur Wettbewerbsverstofle zu setzen, und an-
derten nichts an der Rechtsprechung, nach der ein Unternehmen, das sich den
Ergebnissen von Sitzungen mit wettbewerbswidrigem Zweck nicht beuge, zur
Verantwortung gezogen werden konne, sofern.es sich nicht offen vom Inhalt
dieser Sitzungen distanziert habe.

Wiirdigung durch das Gericht

Nimmt ein Unternehmen, selbst ohne sich aktiv zu beteiligen, an Treffen von
Unternehmen mit wettbewerbswidrigem Zweck teil und distanziert es sich nicht
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offen vom Inhalt dieser Treffen, so dass es den anderen Teilnehmern Anlass zu
der Annahme gibt, dass es dem Ergebnis der Treffen zustimmt und sich daran
halten wird, so kann, wie oben in Randnummer 137 ausgefiihrt, der Nachweis als
erbracht angesehen werden, dass es sich an der aus diesen Treffen resultierenden
Absprache beteiligt hat.

Entgegen dem Vorbringen der Klagerinnen spielt es insoweit keine Rolle, ob sich
das fragliche Unternehmen mit anderen Unternehmen zusammenschlief3t, die eine
marktbeherrschende oder zumindest eine starke wirtschaftliche Stellung auf dem
Markt haben.

Zum einen betrifft die von den Kligerinnen angefiithrte Rechtsprechung die
Pflicht der Kommission, im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens zur An-
wendung des Wettbewerbsrechts die Vertraulichkeit bestimmter Unterlagen in
den Verwaltungsakten zu beachten. In diesem Kontext ist entschieden worden,
dass die Kommission den Unternehmen, denen zur Last gelegt wurde, thre be-
herrschende Stellung missbraucht zu haben, die Einsicht in bestimmte Korres-
pondenzen mit dritten Unternehmen wegen ihres vertraulichen Charakters
verweigern durfte, da dies ein Unternehmen, an das eine Mitteilung von Be-
schwerdepunkten gerichtet wird und das eine beherrschende Stellung auf dem
Markt einnimmt, dazu veranlassen konnte, Vergeltungsmafinahmen gegen Kon-
kurrenzunternehmen, Lieferanten oder Kunden zu ergreifen, die an der Unter-
suchung der Kommission mitgewirkt haben (Urteil vom 1. April 1993, BPB
Industries und British Gypsum/Kommission, Randnr. 33, im Rechtsmittel-
verfahren bestatigt durch Urteil vom 6. April 1995, BPB Industries und British
Gypsum/Kommission, Randnrn. 26 und 27). Da diese Rechtsprechung den ganz
anderen Kontext der Pflicht der Kommission zur Gewahrung von Akteneinsicht
betritft, liefert sie keine relevanten Anhaltspunkte fiir die Frage, inwieweit die
Ergebnisse von Treffen mit wettbewerbswidrigem Charakter den an diesen
Treffen teilnehmenden Unternehmen zugerechnet werden konnen.

Zum anderen hat ein Unternehmen, das an Treffen mit wettbewerbswidrigem
Gegenstand teilnimmt, auch wenn es dies unter dem Zwang anderer Teilnehmer
mit grofSerer Wirtschaftsmachre tut, stets die Moglichkeit, bei der Kommission
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Beschwerde einzulegen, um die fraglichen wettbewerbswidrigen Handlungen zur
Anzeige zu bringen, statt weiter an den Treffen teilzunehmen (siehe oben,

Randnr. 178).

Folglich hat die Kommission keinen Rechtsfehler begangen, als sie sich im vor-
liegenden Fall auf die Auslegung von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag stiitzte,
nach der ein Unternehmen, das an Treffen von Unternechmen mit wettbewerbs-
widrigem Zweck teilnimmt, ohne sich offen von deren Inhalt zu distanzieren, als
Teilnehmer an der aus diesen Treffen resultierenden Absprache angesehen wer-
den kann.

v) Zur Beweislast fur die Beteiligung an einem Gesamtkartell

Vorbringen der Parteien

Die Kligerinnen wenden sich gegen die Behauptung der Kommission in Rand-
nummer 134 der Entscheidung, es sei ,nicht erforderlich nachzuweisen, dass
jeder angeblich an der Vereinbarung Beteiligte in jedem einzelnen Aspekt oder
jeder einzelnen Auspriagung wihrend seiner Zugehorigkeit zum gemeinsamen
Plan beteiligt war, dazu seine ausdriickliche Zustimmung gab oder sich dieser
Aspekte oder Auspragungen tberhaupt bewusst war“. Diese Rechtsauffassung
werde durch die Rechtsprechung nicht gedeckt und widerspreche vor allem
Artikel 6 Absatz 2 EMRK und dem Schuldprinzip als allgemeinem Rechts-
grundsatz. Sie fihre letztlich zu einer Umkehr der Beweislast.

Ein Unternehmen konne auch dann, wenn feststehe, dass es nur an einem oder
mehreren Bestandteilen eines Gesamtkartells unmittelbar mitgewirkt habe, far
dieses Kartell zur Verantwortung gezogen werden, sofern es gewusst habe oder
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zwangsliufig hdtte wissen missen, dass die Absprache, an der es sich beteiligt
habe, Teil eines Gesamtplans gewesen sei und dass sich dieser Gesamtplan auf
samtliche Bestandteile des Kartells erstreckt habe (Urteil des Gerichts vom
14. Mai 1998 in der Rechtssache T-310/94, Gruber + Weber/Kommission, Slg.
1998, 11-1043, Randnr. 140). Auch wenn diese Rechtsprechung im Wesentlichen
zu Vereinbarungen im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag ergangen sei
und daher nicht ohne weiteres auf aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen im
Sinne dieser Bestimmung uibertragen werden konne, bedeute sie doch, dass in der
Entscheidung der Kommission dezidierte Feststellungen dazu enthalten sein
miissten, welche Art der Vereinbarung getroffen worden sei und was das be-
troffene Unternehmen tatsichlich gewusst habe bzw. zwangslaufig hatte wissen
miissen. Vor allem werde die Zurechnung zu einem Gesamtkartell weder fur
einen Zeitraum vor demjenigen, in dem das betreffende Unternehmen an der
Zuwiderhandlung teilgenommen habe, noch fiur einen Markt erfolgen kénnen,
auf dem es nie titig gewesen sei.

Die Beklagte fithrt aus, Randnummer 134 der Entscheidung betreffe den ein-
heitlichen Charakter des Kartells, nicht jedoch den Umfang des Vorwurfs, der
gegenuber jedem einzelnen Unternehmen erhoben werde. Aus der Entscheidung
folge eindeutig, dass die Kommission von der Frage, ob ein einziger fortdauernder
Verstof$ vorliege, deutlich das Problem getrennt habe, in welchem Umfang jedes
einzelne Unternehmen fur das Kartell zur Verantwortung gezogen werde.

Wirdigung durch das Gericht

Nach der Rechtsprechung kann ein Unternehmen auch dann, wenn feststeht, dass
es nur an einem oder mehreren Bestandteilen eines Gesamtkartells unmittelbar
mitgewirkt hat, fur dieses Kartell zur Verantwortung gezogen werden, sofern es
wusste oder zwangsldufig wissen musste, dass die Absprache, an der es sich
beteiligte, Teil eines Gesamtplans war und dass sich dieser Gesamtplan auf
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simtliche Bestandteile des Kartells erstreckte (vgl. Urteil des Gerichts vom
14. Mai 1998 in der Rechtssache T-295/94, Buchmann/Kommission, Slg. 1998,
1I-813, Randnr. 121, und Urteil Gruber + Weber/Kommission, Randnr. 140).
Ebenso kann ein Unternehmen, das sich durch eigene Handlungen, die zur Mit-
wirkung an der Verwirklichung der Zuwiderhandlung in ihrer Gesamtheit be-
stimmt waren, an einer komplexen einheitlichen Zuwiderhandlung beteiligt hat,
fiir die ganze Zeit seiner Beteiligung an der genannten Zuwiderhandlung auch fiir
das Verhalten verantwortlich sein, das andere Unternehmen im Rahmen dieser
Zuwiderhandlung an den Tag legten, wenn das betreffende Unternehmen nach-
weislich von dem rechtswidrigen Verhalten der anderen Beteiligten wusste oder es
verniinftigerweise vorhersehen konnte sowie bereit war, die daraus erwachsende
Gefahr auf sich zu nehmen. Eine solche Schiussfolgerung lauft nicht dem Prinzip
zuwider, wonach die Verantwortlichkeit fiir solche Zuwiderhandlungen von
personlicher Art ist, und mit ihr wird nicht unter Verletzung der Beweisregeln die
Einzeluntersuchung der belastenden Beweise vernachlissigt oder gegen die Ver-
teidigungsrechte der beteiligten Unternehmen verstofen (Urteil Kommission/Anic
Partecipazioni, Randnr. 203).

Nach Ansicht der Klagerinnen geht aus Randnummer 134 Absatz 6 der Ent-
scheidung hervor, dass die Kommission die aus dieser Rechtsprechung hervor-
gehenden Grundsatze nicht beachtet habe.

Dieses Vorbringen beruht jedoch auf einem falschen Verstindnis von Rand-
nummer 134 der Entscheidung.

Der fragliche Abschnitt gehort zu den Erwigungen unter der Uberschrift ,, Ver-
einbarungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, in deren Rahmen
die Kommission zunichst ihre Auslegung der Begriffe ,Vereinbarung“ und
»aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen® darstellt (Randnrn. 129 und 130
der Entscheidung) und dann die Griinde erlautert, aus denen sie sich fiir be-
rechtigt hielt, das Verhalten der Unternehmen als eine kontinuierliche Zuwider-
handlung zu werten, ohne die Zuwiderhandlung ausschlieflich der einen oder
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anderen Erscheinungsform — Vereinbarung oder aufeinander abgestimmte
Verhaltensweise — zuordnen zu miussen (Randnrn. 131 bis 133 der Ent-
scheidung). Sodann fiihrt sie in Randnummer 134 der Entscheidung aus, es sei
moglich, dass es nichr Gber alle Bestandteile des Kartells einen Konsens gegeben
habe, dass keine formliche Einigung uiber samtliche Fragen zustande gekommen
sei und dass die Beteiligten im Kartell unterschiedlich stark engagiert seien; keiner

dieser Faktoren bedeute jedoch, dass das entsprechende Verhalten keine Ver-
einbarung oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweise im Sinne von Artikel 85
Absatz 1 darstelle, wenn es einen einzigen gemeinsamen und fortdauvernden
Zweck gebe. Nach dem letztgenannten Abschnitt wird noch darauf hingewiesen,
dass dem Kartell im Lauf der Zeit Mitglieder beitreten oder es verlassen konnten,
ohne dass es so zu behandeln wire, als wire jede Anderung des Kreises der
Beteiligten gleichbedeutend mit einer neuen Vereinbarung.

Der von den Kligerinnen angefuhrte Abschnitt kann folglich nur als Klarstellung
der Bedingungen verstanden werden, unter denen ein Kartell nach Ansicht der
Kommission als einheitliche fortdauernde Zuwiderhandlung angesehen werden
kann, ohne dass sich die Kommission jedoch zu der Frage aufSert, inwieweit eine
solche Zuwiderhandlung den daran beteiligten Unternehmen zugerechnet werden
kann.

Diese Auslegung der Entscheidung wird auch durch deren Randnummer 148
Absatz 2 Buchstabe b bestitigt, wo es ausdrucklich heifSt: ,,Es wird nicht be-
hauptet, dass jeder Adressat dieser Entscheidung in jedem Aspekt an den darge-
legten wettbewerbswidrigen Absprachen beteiligt war oder wihrend der
gesamten Dauer des Verstofses beteiligt war. Die Rolle der einzelnen Unterneh-
men und der Umfang ihrer Mitwirkung werden in dieser Entscheidung voll-
standig beschrieben ...“

Zur Beteiligung der Gruppe Henss/Isoplus an der Zuwiderhandlung, von der die
Kommission ausgeht, ist ferner darauf hinzuweisen, dass die Kligerinnen im
Rahmen dieser Riige nicht angegeben haben, inwiefern die Kommission thnen
eine Mitwirkung an einem Gesamtkartell fir einen Zeitraum vor ihrer Beteiligung
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an der Zuwiderhandlung oder fiir einen Markt, auf dem sie nie titig waren, zur
Last gelegt haben soll. Insoweit ist an die obige Feststellung zu erinnern, dass die
Kommission der Gruppe Henss/lsoplus in der Entscheidung zutreffend eine Be-
teiligung an der Zuwiderhandlung ab Oktober 1991 zur Last gelegt hat und dass
eine solche Beteiligung fir die Zeit vor Oktober 1994 nur in ihrem Beitritt zum
Kartell zwischen den dénischen Herstellern in Bezug auf den deutschen Marke
gesehen wurde.

Folglich ist die Riige der Kldgerinnen zuriickzuweisen.

vi) Zur individuellen Verantwortung der der Gruppe Henss/Isoplus zugeordneten
Gesellschaften

Vorbringen der Parteien

Die Klagerinnen wenden sich gegen die Behauptung der Kommission, sie musse
nicht die Mitwirkung jedes Unternehmens der Gruppe Henss/Isoplus an deren
Verhalten auf dem Markt vor Oktober 1994 nachweisen. Da die Kliagerinnen
insoweit als rechtlich selbstdndig anzusehen seien, weil es keine Gruppe Henss/
Isoplus gegeben habe, fehle es in der Entscheidung an Feststellungen zu der Frage,
weshalb jede einzelne Klagerin fir die Beteiligung am rechtswidrigen Kartell
verantwortlich gemacht werde. Auflerdem habe die Kommission bei der Ver-
wendung der Bezeichnung ,Henss“ in ihrer Entscheidung nicht klargestellt, ob
damit Herr Henss personlich, die Gruppe Henss/Isoplus oder eine Henss-
Gesellschaft wie Henss Rosenheim oder Henss Berlin gemeint sei.
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Bezuglich Isoplus Hohenberg tragen die Kligerinnen vor, dass es sich um eine
Gesellschaft osterreichischen Rechts handele, dass Osterreich erst seit 1. Januar
1995 Mitglied der Europdischen Gemeinschaft sei und dass die Wettbewerbs-
regeln von Artikel 53 des EWR-Abkommens erst seit 1. Juli 1994 gilten. Auch
unter Beriicksichtigung der Problematik des Territorialititsprinzips im Wett-
bewerbsrecht sei darauf hinzuweisen, dass in der Entscheidung Sachverhalts-
feststellungen hinsichtlich der Verantwortlichkeit von Isoplus Hohenberg nach
Artikel 85 EG-Vertrag oder Artikel 53 des EWR-Abkommens fiir wettbewerbs-
widrige Praktiken vor Oktober 1994 fehlten.

Die Beklagte fiihrt aus, die vier Betriebsgesellschaften seien als Einheit, vertreten
durch Herrn Henss, aufgetreten. Thre Beteiligung habe einem offenkundigen In-
teresse entsprochen, da sie sich auf dem deutschen Markt betitigt hitten, dessen
Preise auf niedrigerem Niveau angesiedelt gewesen seien. Aus diesen Griinden sei
auch das Vorbringen zuriickzuweisen, die Kommission habe, da Isoplus Ho-
henberg in Osterreich ansissig sei, deren Teilnahme am Kartell nicht hinreichend
belegt.

Wurdigung durch das Gericht

Wie oben in den Randnummern 54 bis 66 ausgefithrt wurde, hat die Kommission
zu Recht festgestellt, dass die Henss- und Isoplus-Gesellschaften als eine wirt-
schaftliche Einheit am Kartell teilnahmen, die in der Entscheidung mit ,,Gruppe
Henss/Isoplus“ oder ,,Henss/Isoplus“ bezeichnet wird. Folglich war es nicht im-
mer relevant, in der Entscheidung anzugeben, ob mit dem Wort ,,Henss“ eine
Henss-Gesellschaft oder die Gruppe Henss/Isoplus gemeint ist. Ebenso gelten
Bezugnahmen auf Herrn Henss in der Entscheidung auch fiir seine Eigenschaft als
Vertreter aller Henss- und Isoplus-Gesellschaften, die er kontrollierte und im
Rahmen des Kartells vertrat.

II- 1555




244

245

247
bis
286

URTEIL VOM 20. 3. 2002 — RECHTSSACHE T-9/99

Fur die Zeit vor 1994 ist darauf hinzuweisen, dass Herr Henss, auch wenn er bei
den Treffen des Geschiftsfiihrer-Clubs fiir die Gesellschaften Henss Rosenheim
und Henss Berlin im Rahmen ihrer Handelsvertretervertrige auf dem deutschen
Markt aufgetreten sein mag, dennoch zugleich die eigenen Interessen dieser bei-
den Gesellschaften und der Gesellschaften Isoplus Hohenberg und Isoplus Son-
dershausen vertrat. Wie oben in Randnummer 60 festgestellt wurde, geht aus den
Notizen anderer Teilnehmer hervor, dass alle Henss- und Isoplus-Gesellschaften
bei den Gespriachen iber die Aufteilung des deutschen Marktes als Einheit unter
der Bezeichnung ,,Isoplus® oder ,Isoplus/Henss“ zusammengefasst wurden.

Folglich hat die Kommission rechtlich hinreichend nachgewiesen, dass jede der
Henss- und Isoplus-Gesellschaften zur Gruppe Henss/Isoplus gehorte und als
solche fiir die von dieser Gruppe begangene Zuwiderhandlung verantwortlich ist.

Isoplus Hohenberg gehorte schon vor 1994 zur Gruppe Henss/Isoplus. Da die
Kommission aus diesem Grund Isoplus Hohenberg die von der Gruppe Henss/
Isoplus begangene Zuwiderhandlung in Form eines Kartells, das sich fur diese
Gruppe auf den deutschen Markt erstreckte, zur Last gelegt hat, kann nicht
geltend gemacht werden, die Kommission habe ihr Handlungen zugerechnet, die
wegen ihres Sitzes auflerhalb des riumlichen Anwendungsbereichs von Artikel 85
EG-Vertrag vorgenommen worden seien.

Folglich ist die vorliegende Ruge ebenfalls zuriickzuweisen.
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B — Zweiter Klagegrund: Verletzung der Verteidigungsrechte

3. Zur Verletzung des rechtlichen Gehérs in Bezug auf die Ubersetzung be-
stimmter Dokumente

Vorbringen der Parteien

Die Klagerinnen sind der Ansicht, ihr Anspruch auf rechtliches Gehor sei verletzt
worden, da die Kommission thnen nicht alle Dokumente in deutscher Sprache zur
Verfiigung gestellt habe. So hiitten sie keine Ubersetzung bestimmter Schrift-
stiicke erhalten, die der Mitteilung der Beschwerdepunkte, der erginzenden
Mitteilung und den Antworten anderer Unternehmen auf Auskunftsverlangen der
Kommission beigefiigt gewesen seien.

Die Uberlegungen des Gerichtshofes in seinem Urteil vom 24. November 1998 in
der Rechtssache C-274/96 (Bickel und Franz, Slg. 1998, 1-7637), das den An-
spruch der Unionsbiirger auf Durchfiihrung eines Strafverfahrens in threr Mut-
tersprache betreffe, mussten auch fur ein nach der Verordnung Nr. 17
durchgefiihrtes Verfahren vor der Kommission gelten, das als Strafverfahren im
Sinne der Artikel 5 und 6 EMRK einzustufen sei. Im Verfahren vor der Kom-
mission gelte der Grundsatz der Waffengleichheit, der verlange, dass nicht nur die
Mitteilung der Beschwerdepunkte und die Entscheidung, sondern auch deren
samtliche Beilagen in der offiziellen Sprache am Sitz des betroffenen Unterneh-
mens oder in der von diesem gewiinschten Verfahrenssprache zugestellt wiirden.
Auf jeden Fall miisse es eine Verpflichtung zur Ubersetzung der iibermittelten
Unterlagen fiir Schriftsitze anderer Unternehmen und des Beschwerdefiihrers
geben, well die Kommission selbst diese Schriftstiicke in die verschiedenen
Amtssprachen der Gemeinschaft ubersetzen miisse.
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Die Beklagte fithrt aus, die Verfahrensunterlagen im Sinne der Verordnung Nr.
17, d. h. die Mitteilung der Beschwerdepunkte und die Entscheidung, seien den
Betroffenen im Einklang mit Artikel 3 der Verordnung Nr. 1 des Rates vom
15. April 1958 zur Regelung der Sprachenfrage fiir die Europiische Wirt-
schaftsgemeinschaft (ABL. 1958, Nr. 17, S. 385) in deutscher Sprache zugestellt
worden. Die nicht von der Kommission stammenden Schriftstiicke, die der In-
formation und der Verteidigung der Kldgerinnen dienen sollten, seien ihnen da-
gegen in der Originalfassung zu ubermitteln gewesen. Somit gebe es keine
Rechtsgrundlage fir die Behauptung der Kligerinnen, die Kommission miisse
diese Schriftstiicke in die verschiedenen Amtssprachen der Gemeinschaft iiber-
setzen.

Wiirdigung durch das Gericht

Die Kligerinnen machen geltend, sie hatten nicht nur fiir die Unterlagen im
Anhang der Mitteilung der Beschwerdepunkte, sondern auch fir die Anhiange zu
den Antworten anderer Unternehmen auf Auskunftsverlangen der Kommission
eine Ubersetzung erhalten miissen.

Nach stiandiger Rechtsprechung sind die Anhinge der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte, die nicht von der Kommission stammen, keine ,,Schriftsticke*
im Sinne des Artikels 3 der Verordnung Nr. 1, sondern sind als Beweisstiicke
anzusehen, auf die sich die Kommission stiitzt und die daher dem Empfanger der
Entscheidung so, wie sie sind, zu ibermitteln sind, damit dieser ihre Auslegung
durch die Kommission, auf die sie sowohl ihre Mitteilung der Beschwerdepunkte
als auch ihre Entscheidung gestiitzt hat, in Erfahrung bringen kann (Urteile des
Gerichts vom 6. April 1995 in der Rechtssache T-148/89, Tréfilunion/Kommis-
sion, Slg. 1995, 11-1063, Randnr. 21, und vom 14. Mai 1998 in der Rechtssache
T-338/94, Finnboard/Kommission, Slg. 1998, 11-1617, Randnr. 53). Folglich hat
die Kommission, als sie diese Anhidnge in threr Originalsprache ubermittelte,
nicht gegen das Anhorungsrecht der betroffenen Unternehmen verstofSen.
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Die Mitteilung der Beschwerdepunkte, die den Kldgerinnen in deutscher Sprache
tibersandt wurde, enthalt einschlagige Ausziige aus den ihr beigefiigten An-
hingen. Bei dieser Art der Darlegung konnten die Klagerinnen somit genau er-
kennen, auf welchen Sachverhalt und auf welche rechtlichen Erwagungen sich die
Kommission gestutzt hatte. Sie waren folglich in der Lage, thre Rechte an-
gemessen zu verteidigen (vgl. auch Urteil Tréfilunion/Kommission, Randnr. 21).

Das Gleiche gilt fur die Unterlagen, die andere Unternehmen ihren Antworten auf
Auskunftsverlangen der Kommission beigefiigt hatten. Zum einen verpflichtet
keine Bestimmung des Gemeinschaftsrechts die Kommission, eine Ubersetzung
solcher nicht von ihr stammender Unterlagen zu liefern. Zum anderen miissen sie,
da sie der Information und der Verteidigung der betroffenen Unternehmen dienen
sollen, diesen so, wie sie sind, iibermittelt werden, damit die Unternehmen die
Auslegung der Unterlagen durch die Kommission, auf die sie ihre Entscheidung
gestutzt hat, beurteilen konnen.

Dadurch wird nicht gegen den Grundsatz der Waffengleichheit verstofSen, denn
wie die Kommission ausgefihrt hat, stellt die Originalfassung der Unterlagen
sowohl fiir sie als auch fur die betroffenen Unternehmen den allein maf8gebenden
Beweis dar.

Die Klagerinnen versuchen vergeblich, aus dem Urteil Bickel und Franz eine
andere als die vorstehende Auslegung herzuleiten. Der Gerichtshof hat sich in
diesem Urteil fiir die nicht diskriminierende Anwendung einer Sprachenregelung
ausgesprochen, die das Recht auf Durchfilhrung eines Strafverfahrens in der
Muttersprache der Betroffenen verleiht. Die Frage, ob die schriftlichen Beweise
zur Wahrung der Verteidigungsrechte in die Verfahrenssprache iibersetzt werden
missen, wurde dort jedoch nicht angesprochen.

IT- 1559




332

URTEIL VOM 20. 3. 2002 — RECHTSSACHE T-9/99

Aus diesen Griinden ist die Riige einer Verletzung des rechtlichen Gehors in Bezug
auf die fehlende Ubersetzung von Dokumenten zuriickzuweisen.

4. Zur Verletzung des rechtlichen Gehérs in Bezug auf die Fristen zur Stellung-
nahme

Vorbringen der Parteien

Die Kligerinnen tragen vor, ihre Verteidigungsrechte seien dadurch verletzt
worden, dass die Kommission ihnen keine angemessenen Fristen zur Stellung-
nahme zum gesamten Akteninhalt gewihrt habe.

Nach der Ubermittlung der Beschwerdepunkte habe die Kommission mit
Schreiben vom 22. Mai 1997 zahlreiche weitere Unterlagen mit nicht in deutscher
Sprache verfassten Beilagen zugestellt, wobei die den Adressaten der Be-
schwerdepunkte gesetzte Frist fur die Abgabe ihrer Stellungnahme am 30. Juni
1997 abgelaufen sei. Ein Antrag der Klagerinnen auf Verlangerung dieser Frist sei
von der Kommission nicht beantwortet worden, so dass die Stellungnahme in-
nerhalb der gesetzten Frist abgegeben worden sei. Sodann seien den Klagerinnen
mit Schreiben der Kommission vom 19. September 1997 die Antworten anderer
betroffener Unternehmen auf die Beschwerdepunkte und deren Beilagen uber-
mittelt worden, die nicht ins Deutsche iibersetzte Unterlagen enthalten hitten; die
Kommission habe sie aufgefordert, dazu bis 10. Oktober 1997 Stellung zu neh-
men. Die Kligerinnen hatten aufferdem Schreiben der Kommission vom
24. September und 9. Oktober 1997 mit ebenfalls nicht tibersetzten Unterlagen
erhalten. Sie hdtten am 12. und 17. November 1997 Stellung genommen und
dabei diese Vorgehensweise der Kommission geriigt. Trotz der Einwinde der
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Klagerinnen in der Anhdrung vom 24. und 25. November 1997 habe der An-
horungsbeauftragte alle so ibermittelten Beweismittel zugelassen. AufSerdem
seien die letzten schriftlichen Stellungnahmen der anderen Unternehmen den
Kligerinnen nicht zur Kenntnis gebracht worden.

Wenn man der Auffassung der Kommission folge, dass die Beilagen zur Mittei-
lung der Beschwerdepunkte und zu deren Erganzungen nicht in der Sprache am
Sitz des Unternehmens zuzustellen seien, missten die zahlreichen Dokumente in
fremder Sprache im Fall der Kldgerinnen zunichst ins Deutsche iibersetzt werden,
was gewisse Zeit in Anspruch nehme.

Zur Behauptung der Kommission, die Kldgerinnen seien gleichwohl imstande
gewesen, auch zu den spater ibermittelten Unterlagen eine Stellungnahme ab-
zugeben, sei festzustellen, dass sie zur Wahrung threr Rechte gezwungen gewesen
seien, innerhalb der gesetzten knappen Frist kurze Stellungnahmen abzugeben,
die nicht mit der entsprechenden Sorgfalt und Detailliertheit hatten ausgearbeitet
werden konnen. Sie hatten jedoch jeweils die zu knappen Fristen ausdriicklich
gerugt.

SchliefSlich habe der Vertreter der Kommission bei der Anhorung dem Rechts-
anwalt von Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen den diesem damals
ganzlich unbekannten Einbringungsvertrag vom 15. Januar 1997 vorgelegt und
dazu verschiedene Erliuterungen verlangt. Die Klagerinnen hitten dagegen pro-
testiert, dass der Anhorungsbeauftragte dieses Beweismittel zugelassen habe, zu
dem ihnen keine Auferungsfrist eingeriumt worden sei.

Die Beklagte macht geltend, die gewdhrten Fristen seien ausreichend gewesen.
Dem Schreiben vom 22. Mai 1997 hidtten nur sehr wenige Schriftsticke bei-
gelegen, und es sei ohne weiteres moglich gewesen, hierzu vor Ablauf der Frist
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Stellung zu nehmen. Das Gleiche gelte fiir die Stellungnahme zu den von der
Kommission nicht verwendeten Schriftstiicken, die die Unternehmen unterein-
ander ausgetauscht hitten. Die Stellungnahmen anderer Unternehmen zu den von
der Kommission iibermittelten Unterlagen habe sie den Kligerinnen nicht zu-
ganglich machen miissen, da sich die Entscheidung nicht auf sie stiirze.

Die Klagerinnen riumten ein, dass sie ihre Stellungnahme fristgerecht abgegeben
hitten. Sie hitten geniigend Zeit gehabt, um auf die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte zu antworten und auf die Schreiben der Kommission vom 19.
und 24. September und vom 9. Oktober 1997 sowie auf die dort in Bezug ge-
nommenen Unterlagen einzugehen. Die Kligerinnen hitten auch im Lauf des
Verwaltungsverfahrens, das erst durch die miindliche Anhorung abgeschlossen
worden sei, nicht mehr darauf bestanden, weitere schriftliche Erklarungen ab-
zugeben. Im Ubrigen sei die Anh6rung vom 21./22. Oktober auf den
24./25. November 1997 verlegt worden, so dass hinreichend Zeit zur Abgabe
einer schriftlichen Stellungnahme bestanden habe.

Die Klagerinnen konnten nicht behaupten, sie hitten sich zum Einbringungs-
vertrag vom 15. Januar 1997 nicht angemessen duflern kénnen. Die Entscheidung
stitze sich auf diesen Vertrag nur insoweit, als er zum Nachweis dafiir beitrage,
dass die Klagerinnen einen Konzern unter der Leitung von Herrn Henss bildeten.
Zum letztgenannten Punkt seien die damaligen Betriebsgesellschaften im
schriftlichen Verfahren ausdriicklich befragt worden und hitten sich dahin ge-
hend geduflert, dass sie das Bestehen eines Konzerns, insbesondere jegliche Be-
teiligung von Herrn Henss an Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen,
abgestritten hitten. Die Frage, ob Herr Henss diese Gesellschaften kontrolliert
habe und insbesondere ob der Einbringungsvertrag hierzu erwas aussagen wiirde,
habe auch in der Anhérung ohne weiteres beantwortet werden kénnen.

In den Abschnitten ihrer Schreiben vom 8. und 9. Dezember 1997, in denen die
Klagerinnen auf den Einbringungsvertrag eingegangen seien, hitten sie nur ge-
rigt, dass die Kommission ihn in der Anhérung offen gelegt habe, ohne auf die
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Frage der von Herrn Henss ausgeiibten Kontrolle einzugehen. Selbst wenn also
das fragliche Verfahren nichr fir eine ordnungsgemaifSe Stellungnahme zu diesem
Punkrt ausgereicht hirte, wiaren dennoch die Verteidigungsrechte gewahrt.

Wirdigung durch das Gericht

Die Klagerinnen machen geltend, ihnen sei keine ausreichende Frist eingeraumt
worden, um sich erstens zu den vor Ablauf der Frist zur Stellungnahme zu den
Beschwerdepunkten tbersandten Unterlagen, zweitens zu den anschliefSend
ibersandten Unterlagen, in Bezug auf die sie die Kommission zur AufSerung bis
10. Oktober 1997 aufgefordert habe, und drittens zum Embrmgungsvertrag zu
duflern, der in der Anhorung vorgelegt worden sei, ohne dass sie zuvor eine Frist
zur Vorbereltung ihrer Stellungnahme erhaiten hitten.

Was erstens die am 22. Mai 1997 mit Schreiben der Kommission iibersandten
Unterlagen angeht, so handelt es sich dabei um Schriftstiicke, die diesem
Schreiben zufolge von gewisser Bedeutung fur den in der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte vom 20. Mirz 1997 behandelten Sachverhalt sein konnten. Da
die Kommission fiir die Stellungnahme zu den Beschwerdepunkten eine Frist von
vierzehn Wochen bis zum 1. Juli 1997 gesetzt hatte, hatten die Klagerinnen nach
Erhalt des Schreibens vom 22. Mai 1997 noch iiber einen Monat Zeit, ihren
Standpunkt zu den fraglichen zusitzlichen Unterlagen auszuarbeiten.

Nach Artikel 11 Absatz 1 der Verordnung Nr. 99/63, durch den sichergestellt
werden soll, dass den Adressaten der Beschwerdepunkte eine fiir die sachdienliche
Ausiibung 1hrer Verteidigungsrechte ausreichende Frist gewihrt wird, muss die

IT-1563



345

346

URTEIL VOM 20. 3. 2002 — RECHTSSACHE T-9/99

Kommission bei der Festsetzung dieser Frist, die mindestens zwei Wochen be-
tragen muss, dem fiir die AufSerung erforderlichen Zeitaufwand und der Dring-
lichkeit des Falles Rechnung tragen. Die gewihrte Frist ist konkret nach Mafigabe
der Schwierigkeit des Einzelfalls zu beurteilen. So hat der Gemeinschaftsrichter in
einigen umfangreichen Rechtssachen eine Frist von zwei Monaten fiir die Abgabe
von Stellungnahmen zu den Beschwerdepunkten als ausreichend angesehen (Ur-
teil des Gerichtshofes vom 14. Februar 1978 in der Rechtssache 27/76, United
Brands/Kommission, Slg. 1978, 207, Randnrn. 272 und 273, und Urteil Suiker
Unie u. a./Kommission, Randnrn. 94 bis 99).

Eine Frist von iiber einem Monat musste somit zur Abgabe von Stellungnahmen
zu den am 22. Mai 1997 iibersandten Unterlagen ausreichen, da es sich um nur
wenige Unterlagen handelte (Anhange X1 bis X9), deren Relevanz zudem im
Begleitschreiben erlautert wurde. Auch aus der Beschwerde von Powerpipe, die
mit ihren Anlagen ebenfalls dem Schreiben vom 22. Mai 1997 beigefiigt war,
waren die inkriminierendsten Passagen bereits in der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte zitiert worden.

Was zweitens die anschlieffend tibersandten Schriftstiicke angeht, so verfiigten die
Klagerinnen tber eine angemessene Frist bis zur Anhérung. Im Schreiben vom
19. September 1997, mit dem die Antworten anderer Unternehmen auf die
Mitteilung der Beschwerdepunkte iibersandt wurden, fithrte die Kommission aus,
falls die Unternehmen zu diesen Antworten Stellung nehmen wollten, sollten ihre
Stellungnahmen bis zum 10. Oktober 1997 eingehen; sie hitten auf alle Fille in
der Anhorung Gelegenheit, sich zu duflern. Als die Kommission dagegen mit
Schreiben vom 24. September 1997 bei Dansk Rerindustri gefundene Unterlagen
iibersandte, um eine vollstindige Akteneinsicht zu ermoglichen, erwihnte sie die
Moglichkeit der Stellungnahme nicht und setzte dafiir folglich auch keine Frist.
Auch als sie mit Schreiben vom 9. Oktober 1997 eine Reihe von Zusatz-
dokumenten zur Mitteilung der Beschwerdepunkte (Nrn. 1 bis 28) und die
Antworten von Legster, Powerpipe und DSD auf Auskunftsverlangen der
Kommission Gbersandte, war von der Moglichkeit zur Stellungnahme keine Rede.
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347 Da die Klagerinnen jedentalls spitestens am 24. und 25. November 1997, als die
Anhérung stattfand, Gelegenheit hatten, ihre Stellungnahmen zu den von der
Kommission am 19. und 24. September sowie am 9. Oktober 1997 iibersandten
Unterlagen abzugeben, verfiigten sie tber eine Frist von funf Wochen bis zwei
Monaten, um sich zu diesen Unterlagen zu duflern. Unter den Umstinden des
vorliegenden Falles reichte eine solche Frist zur sachgerechten Ausiibung der
Verteidigungsrechte aus.

dass die Relevanz all dieser Schriftstiicke fur die Beschwerdepunkte in den zu-
sammen mit ihnen iibersandten Tabellen klar angegeben war und dass die meisten
der fraglichen Zusatzdokumente zur Mitteilung der Beschwerdepunkte, wie im
Begleitschreiben erliutert wird, Gegenstand des Austauschs von Unterlagen
zwischen den Unternehmen waren.

;49 Die Kligerinnen konnen sich auch nicht darauf berufen, dass sie zum Zeitpunkt
des Eingangs der am 19. und 24. September und am 9. Oktober 1997 uber-
sandten Unterlagen noch nicht gewusst hitten, dass sie bis zum 24. und
25. November 1997 Zeit haben wiirden, um ihre Stellungnahmen auszuarbeiten.
Selbst wenn die Kligerinnen ihre Stellungnahmen zu diesen Unterlagen in der
Annahme ausgearbeitet haben sollten, dass die Fristen kiirzer seien, verfugten sie
letztlich iiber gentigend Zeit zur Umgestaltung und Vertiefung ihrer Aus-
fiihrungen; dies haben Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen im Ubrigen
getan, indem sie thre Stellungnahmen vom 14. Oktober 1997 am 12. November
1997 durch zusirtzliche Stellungnahmen erganzten.

|
ss In Bezug auf die am 9. Okrober 1997 tibersandten Schriftstiicke ist festzustellen,
|

30 Was drittens den von der Kommission in der Anhorung vorgelegten Ein-
bringungsvertrag vom 15. Januar 1997 anbelangt, so konnen die Kligerinnen
nicht behaupten, dass sie nicht in der Lage gewesen seien, sich sachgerecht zu
dufsern.
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Wie sich aus dem Protokoll der Anhorung und den Randnummern 159 und 160
der Entscheidung ergibt, hat die Kommission diesen Einbringungsvertrag bei der
Anhérung der Gesellschaften Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen
herangezogen, um nachzuweisen, dass Herr Henss an Isoplus Hohenberg und
Isoplus stille Gesellschaft beteiligt war und dass es eine Muttergesellschaft, die
HFB KG, gab, die nach der Abtretung der von den Eheleuten Henss und Papsdorf
gehaltenen Anteile Beteiligungen an Isoplus Rosenheim, Isoplus Sondershausen,
Isoplus Hohenberg und Isoplus stille Gesellschaft hielt.

Auch wenn die Kligerinnen keine Gelegenheit hatten, ihre Stellungnahmen zum
Einbringungsvertrag vor dessen Vorlage durch die Kommission in der Anhorung
vorzubereiten, hatten sie im vorliegenden Fall bereits im Verwaltungsverfahren
die Maglichkeit, sich zu den Schliissen zu dufSern, die die Kommission aus den in
diesem Vertrag enthaltenen Informationen ziehen konnte. Die Kommission hatte
in ihrer Mitteilung der Beschwerdepunkte — zu einem Zeitpunkt, zu dem sie den
Einbringungsvertrag noch nicht entdeckt hatte — ausgefiihrt, dass Isoplus Ho-
henberg anscheinend von Herrn Henss kontrolliert werde, der aber im 6rtlichen
Handelsregister nicht als Gesellschafter aufgefiihrt sei, und dass es keine Hol-
dinggesellschaft gebe, die als Vertreter des Isoplus-Konzerns angesehen werden
konnte. Die Kligerinnen konnten der Mitteilung der Beschwerdepunkte daher
zum einen entnehmen, dass die Errichtung der HFB KG sowie die Einbringung
von Anteilen in diese Gesellschaft fiir die Kommission von Interesse wire, da es
sich um Bestitigungen ihrer These handelte, dass die Henss- und Isoplus-
Gesellschaften zum gleichen Konzern gehéren, und zum anderen, dass die
Kommission dies noch nicht wusste. Gleichwohl lieferten Isoplus Hohenberg und
Isoplus Sondershausen der Kommission in ihren Stellungnahmen vom 30. Juni
1997 zu den Beschwerdepunkten weiterhin unzutreffende Informationen iiber
diesen Punkt und insbesondere zur Beteiligung von Herrn Henss an Isoplus
Hohenberg.

Die Klagerinnen haben jedenfalls nach der Anhérung mit Schreiben vom 8. und
9. Dezember 1997 und vom 13. Februar 1998 zu diesem Schriftstiick und zu den
Umstidnden, unter denen es ihnen vorgelegt wurde, Stellung genommen. Somit hat
die Kommission die Kligerinnen nicht daran gehindert, sich sachgerecht zu dem
fraglichen Schriftstiick zu dufSern.
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Aus alledem folgt, dass die Klagerinnen iiber die nétige Zeit verfiigten, um ihren
Standpunkt zu den von der Kommission geltend gemachten Tatsachen, Be-
schwerdepunkten und Umstinden vorzutragen.

Folglich greift die Riige nicht durch, soweit sie die Fristen zur Stellungnahme
betrifft.

5. Zur Verletzung von Berufs- und Geschiftsgeheimnissen

Vorbringen der Parteien

Die Klagerinnen tragen vor, die Kommission und der Anhorungsbeauftragte
hitten die Berufs- und Geschiftsgeheimnisse im Sinne des Artikels 20 der Ver-
ordnung Nr. 17, zu denen auch Details der Gesellschaftsverhaltnisse und deren
wirtschaftliche und rechtliche Grunde gehorten, nicht gewahrt.

Der Anhorungsbeauftragte habe es den Kligerinnen in der Anhorung niche er-
moglicht, die Rechtsbeziehungen zwischen Isoplus Hohenberg und Isoplus Son-
dershausen auf der einen und Isoplus Rosenheim (damals die Gesellschaften
Henss Rosenheim und Henss Berlin) auf der anderen Seite vertraulich zu erortern.
Vielmehr sei der Einbringungsvertrag vom 15. Januar 1997 im Beisein samtlicher
Adressaten der Entscheidung und der Beschwerdefiihrerin vorgelegt worden.
Mangels Vertraulichkeit habe das eine oder andere Detail dazu weder vom
Rechtsvertreter von Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen noch vor al-
lem von Herrn Henss als Geschiftsfihrer von Isoplus Rosenheim mitgeteilt
werden konnen. Die fehlende Vertraulichkeit sei auch in den Schreiben der
Rechtsvertreter von Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen sowie des
Rechtsvertreters von Isoplus Rosenheim vom 8. und 9. Dezember 1997 geriigt
worden.
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Bei dem Einbringungsvertrag vom 15. Januar 1997 handele es sich um eine
rechtswidrig und irrtimlich zum Handelsregister des Amtsgerichts Charlotten-
burg gelangte und zwischenzeitlich aus der Urkundensammlung des Handels-
registers herausgenommene Urkunde. Sie enthalte unter Artikel 20 der
Verordnung Nr. 17 fallende Details iiber gesellschaftsrechtliche Verflechtungen.
In dieser Urkunde sei es um Treuhandverhiltnisse gegangen, die vor allem aus
Griinden des Wettbewerbs nicht hitten offen gelegt werden sollen; als Ge-
schiftsgeheimnis seien sie stets vertraulich zu behandeln, weil der tatsichliche
Eigentimer oder Gesellschafter in der Offentlichkeit nicht bekannt sein solle. Die
Klagerinnen hitten in ihrer Klageschrift die niheren Umstinde dargelegt, aus
denen ein legitimes Interesse an der Geheimhaltung dieser Treuhandverhiltnisse
bestanden habe.

Die im Wettbewerbsverfahren vor der Kommission einschliellich des Anho-
rungsverfahrens zu wahrende Geheimhaltung und Vertraulichkeit sei vorliegend
nicht gewahrleistet worden, da 1998 Ausziige aus der Anhérung in dinischen
Zeitungen erschienen seien. Meldungen iiber vertrauliche Teile des Verfahrens
seien schon im Frithjahr 1996 in der Presse erschienen, wie die Kligerinnen schon
damals in der Antwort der Henss-Gesellschaften und in der Antwort von Isoplus
Hohenberg vom 24. April 1996 auf das Auskunftsverlangen vom 13. Mirz 1996
(im Folgenden: Antwort von Isoplus Hohenberg) geriigt hitten.

Die Beklagte tragt vor, sie habe im Zusammenhang mit der Erorterung des
Einbringungsvertrags vom 15. Januar 1997 nicht gegen Artikel 20 der Verord-
nung Nr. 17 verstoflen, da dieser Vertrag im Handelsregister fiir jedermann zu-
ganglich gewesen sei. Auflerdem habe Herr Henss in der Anhorung selbst diese
Einschitzung bestatigt und hinzugefigt, dass Geschiftsgeheimnis nur die Stra-
tegien seien, die mit Hilfe der Konzernstruktur verwirklicht werden sollten.

Im Ubrigen hitten die Kligerinnen nicht dargeran, weshalb die im Ein-
bringungsvertrag enthaltenen Informationen ein Geschiftsgeheimnis darstellen
sollten. Das Interesse an der Geheimhaltung von Informationen, durch deren
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Weitergabe an Dritte die Interessen des Auskunftgebers beeintrachtigt werden
konnten, sei nur geschiitze, soweit es sich um ein legitimes Interesse handele.

Selbst wenn die Kommission in der Anhorung das Geschaftsgeheimnis verletzt
hitte, wiirde dies nicht zur Rechtswidrigkeit der Entscheidung an sich fihren.
Diese angebliche Verletzung, d. h. die Tatsache, dass andere Unternehmen von
den tatsichlichen Beteiligungsverhiltnissen innerhalb der Gruppe Henss/Isoplus
erfahren hitten, habe den Inhalt der Entscheidung nicht beeinflusst. Es sei noch
darauf hinzuweisen, dass die Dienststellen der Kommission nichts iiber den Inhalt
der Anhorung nach aufSen hitten verlauten lassen.

Wiirdigung durch das Gericht

Gemifd Artikel 214 EG-Vertrag (jetzt Artikel 287 EG) sind die Beamten und
sonstigen Bediensteten der Organe verpflichtet, in ihrem Besitz befindliche Aus-
kiinfte, die unter das Berufsgeheimnis fallen, nicht preiszugeben. Artikel 20 der
Verordnung Nr. 17 fithre diese Vorschrift fir den Bereich des Unternehmens-
rechts durch; sein Absatz 2 lautet: ,,Die Kommission und die zustandigen Be-
horden der Mirgliedstaaten sowie ihre Beamten und sonstigen Bediensteten sind
verpflichtet, Kenntnisse nicht preiszugeben, die sie bei Anwendung dieser Ver-
ordnung erlangt haben und die ihrem Wesen nach unter das Berufsgeheimnis
fallen; die Artikel 19 und 21 bleiben unberiihrt.“

Die Artikel 19 und 21 der Verordnung Nr. 17, deren Geltung somit unberiihrt
bleibt, regeln die Verpflichtungen der Kommission im Rahmen der Anhorungen
und der Veroffentlichung von Entscheidungen. Daraus ergibt sich, dass die Ver-
pflichtung zur Wahrung des Berufsgeheimnisses nach Artikel 20 Absatz 2 ge-
geniiber Dritten, die gemafS Artikel 19 Absatz 2 zu horen sind, insbesondere also
gegeniiber Beschwerdefithrern, eingeschrinkt ist. An sie kann die Kommission
bestimmte unter das Berufsgeheimnis fallende Auskiinfte weiterleiten, soweit dies
fir den ordnungsgemifSen Ablauf der Untersuchung erforderlich ist. Diese Ein-
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schrinkung gilt allerdings nicht fiir alle Unterlagen, die ihrem Wesen nach unter
das Berufsgeheimnis fallen. Artikel 21, der die Veroffentlichung bestimmter
Entscheidungen regelt, verpflichtet die Kommission, den berechtigten Interessen
der Unternehmen an der Wahrung ihrer Geschiftsgeheimnisse Rechnung zu
tragen. Diese Bestimmungen beziehen sich zwar auf Sonderfille, miissen jedoch
als Ausdruck eines allgemeinen Grundsatzes aufgefasst werden, der auf das ge-
samte Verwaltungsverfahren Anwendung findet (Urteil des Gerichtshofes vom
24. Juni 1986 in der Rechtssache 53/85, AKZO Chemie/Kommission, Slg. 1986,
1965, Randnrn. 27 und 28).

Zum Ablauf der Anhorung heifit es in Artikel 9 Absatz 3 der Verordnung Nr.
99/63, dass die Sitzung nichtoffentlich ist, dass die Personen einzeln oder in
Anwesenheit anderer geladener Personen gehort werden und dass im letzten Fall
den berechtigten Interessen der Unternehmen an der Wahrung ihrer Geschifts-
geheimnisse Rechnung zu tragen ist.

Die Kligerinnen haben nicht darzutun vermocht, inwieweit die Kommission bei
der Anhorung von Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen in Anwesenheit
des beschwerdefitlhrenden Unternehmens sowie anderer Unternehmen, an die die
Mitteilung der Beschwerdepunkte gerichtet worden war, Geschiftsgeheimnisse
preisgegeben haben soll.

Was den Einbringungsvertrag vom 15. Januar 1997 anbelangt, so beschrianken
sich die Klagerinnen auf die Behauptung, dass er irrtiimlich in das Handelsregister
gelangt sei, ohne anzugeben, wer fur diesen Irrtum verantwortlich ist, und dass
seine Aufnahme rechtswidrig gewesen sei, ohne insoweit den geringsten Beweis zu
liefern. Unter diesen Umstinden kann der Kommission kein Vorwurf daraus
gemacht werden, dass sie von diesem Beweismittel Gebrauch gemacht hat. Was
den offentlichen Charakter der in diesem Vertrag enthaltenen Informationen
anbelangt, so hat Herr Henss in seiner Eigenschaft als Geschiftsfithrer von Iso-
plus Rosenheim in der Anhorung bestitigt, dass es sich um eine 6ffentliche Ur-
kunde handelte, und hinzugefiigt, dass nur die mit der Strategie der beteiligten
Unternchmen zusammenhingenden Grinde fur die darin beschriebenen Vor-
gange ein Geschaftsgeheimnis seien. Weder der Geschiftsfuhrer der Unternehmen
Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen noch deren Rechtsanwalt haben
dem widersprochen.
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Zum Fehlen einer vertraulichen Anhérung von Isoplus Hohenberg und Isoplus
Sondershausen geniigt der Hinweis, dass die Klidgerinnen nicht den geringsten
Anhaltspunkr dafir liefern, dass die Kommission bei dieser Anhoérung Dritten
Angaben zuginglich gemacht hat, die unter das Geschiftsgeheimnis fallen. In-
soweit kann der Kommission nicht vorgeworfen werden, von den Kligerinnen
iibermittelte vertrauliche Informationen verbreitet zu haben. Wie sich aus dem
Protokoll der Anhorung ergibt, hat die Kommission in ihren Fragen an Isoplus
Hohenberg und Isoplus Sondershausen zu deren Verflechtungen mit den Henss-
Gesellschaften nur Angaben zur Position dieser Gesellschaften gemacht, auf die
deren Rechtsanwalt in seinem einleitenden Vortrag bei der Anhoérung hingewie-
sen hatte, sowie — im Verlauf der Anhorung — aus offentlichen Registern
entnommene Angaben.

Zur Verbreitung vertraulicher Informationen, die im Verwaltungsverfahren be-
nutzt wurden, in der Presse ist festzustellen, dass die Kliagerinnen keine niheren
Angaben zu den vertraulichen Informationen gemacht haben, die wihrend des
Verwaltungsverfahrens in den genannten Presseartikeln veroffentlicht worden
sein sollen.

Selbst wenn man unterstellt, dass fur das Durchsickern der von der Presse wie-
dergegebenen Informationen Dienststellen der Kommission verantwortlich wa-
ren, was diese aber weder eingeriumt noch die Kligerin nachgewiesen hat, so
hatte dies jedenfalls keinen Einfluss auf die Rechtmiafigkeit der Entscheidung, da
nicht erwiesen ist, dass die Entscheidung tatsachlich nicht erlassen worden wire
oder einen anderen Inhalt gehabt hatte, wenn es die fraglichen Vorkommnisse
nicht gegeben hitte (Urteil United Brands/Kommission, Randnr. 286). Im vor-
liegenden Fall haben die Klagerinnen keinen Anhaltspunkt geliefert, aus dem ein
solcher Schluss gezogen werden konnte.

Folglich ist die Ruge der Verletzung von Berufs- und Geschaftsgeheimnissen zu-
ruckzuweisen.
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6. Zur Verletzung der Bestimmungen iiber die Anhérung von Zeugen

Vorbringen der Parteien

Die Klagerinnen werfen der Kommission vor, dadurch gegen Artikel 3 Absatz 3
der Verordnung Nr. 99/63 und Artikel 19 der Verordnung Nr. 17 verstofien zu
haben, dass sie die beantragte Zeugenvernehmung nicht durchgefiihrt habe.

Nach Artikel 3 der Verordnung Nr. 99/63 konnten Unternehmen vorschlagen,
dass die Kommission Personen hore, die die vorgetragenen Tatsachen bestitigen
konnten. Im Rahmen ihrer Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte
hatten Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen mit Schreiben vom 30. Juni
1997 beantragt, bestimmte Personen, darunter insbesondere Herrn Henss, von
der Kommission horen zu lassen. Isoplus Rosenheim habe mit Schreiben gleichen
Datums ebenfalls beantragt, bestimmte Personen als Zeugen zu vernehmen. Mit
Schreiben vom 16. September 1997 habe ihnen die Kommission jedoch geant-
wortet, dass es im Rahmen von Artikel 3 Absatz 3 der Verordnung Nr. 99/63
Sache der Unternehmen selbst sei, die Anwesenheit der betreffenden Personen
wiahrend der Anhorung sicherzustellen und sie als Zeugen aufzurufen, da die
Kommission kein Gericht sei und nicht die Befugnis habe, Zeugen zur Teilnahme
an einer Anhorung zu zwingen; aufSerdem konne sie keine Vereidigung vor-
nehmen. Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen hitten mit Schreiben
vom 30. September 1997 klargestellt, dass die namhaft gemachten Zeugen nicht
zu ihren, sondern zu Konkurrenzunternehmen gehorten und daher nicht zum
Erscheinen gezwungen werden konnten. Auch alle von Isoplus Rosenheim be-
nannten Zeugen hétten nicht zu den Unternehmen der Kliagerinnen, sondern zu
Powerpipe und anderen Konkurrenzunternehmen gehort. Dennoch seien die be-
nannten Personen weder von der zustindigen Wettbewerbsabteilung der Kom-
mission noch vom Anhorungsbeauftragten als Zeugen geladen worden. Mangels
einer Ladung hitten diese Personen, die nicht erschienen seien, auch nicht von der
Kommission als Zeugen zu den Tatsachen vernommen werden konnen, zu denen
sie von den Klagerinnen benannt worden seien.
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Herr Henss sei, obwohl er als Geschiaftsfithrer von Isoplus Rosenheim an der
Anhorung teilgenommen habe, nicht formlich vernommen worden, da er vom
Anhorungsbeauftragten nicht aufgerufen worden sei. Es sei zwar richrig, dass sich
eine formliche Vernehmung von Herrn Henss infolge der vom Rechtsvertreter
von Isoplus Rosenheim in der Anhorung abgegebenen Stellungnahme teilweise
eritbrigt habe. Gleichwohl habe mangels einer vertraulichen Anhérung das eine
oder andere Detail von Herrn Henss nicht erwidhnt werden konnen.

Wairen die Zeugen von der Kommission geladen und dann vernommen oder
angehort worden, so hitten ihre Aussagen dazu gefithrt, dass die Kommission zu
dem Ergebnis gekommen wire, dass Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg und
Isoplus Sondershausen bzw. die Gruppe Henss/Isoplus weder an einer Zuwider-
handlung gegen Artikel 85 EG-Vertrag vor Ende 1994 noch an Boykott-
maflnahmen gegen Powerpipe teilgenommen hitten. Eine Zeugenvernehmung sei
auch beantragt worden, um zu bestitigen, dass die europidische Preisliste von
1994 nicht von Herrn Henss oder Henss Rosenheim stamme.

Artikel 3 Absatz 3 der Verordnung Nr. 99/63 stehe im Zusammenhang mit dem
allgemeinen Anhorungsrecht sowie mit dem in Artikel 6 EMRK, insbesondere
dessen Absatz 3 Buchstabe d, aufgestellten Grundsatz, der das Recht auf Ladung
und Vernehmung von Entlastungszeugen sowie das Recht vorsehe, Fragen an
Belastungszeugen stellen zu diirfen. Wenn betroffene Unternehmen in einem
Verfahren nach der Verordnung Nr. 17 Antrige gemaf$ Artikel 3 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 99/63 auf Ladung und Anhérung von Personen stellten, sei die
Kommission grundsitzlich verpflichtet, diese Personen zu laden und zu ver-
nehmen, auch wenn sie bei deren Nichterscheinen keine Sanktionen gegen sie
verhingen konne. Lediglich in bestimmten begriindeten Fillen konne die Kom-
mission mittels Einzelentscheidung solche Antrige ablehnen.

Auch wenn die Kommission kein ,,Gericht* im Sinne des Artikels 6 EMRK sei,
bedeute dies nicht, dass die tibrigen Verfahrensgarantien dieses Artikels auf das
Verfahren vor der Kommission nicht anwendbarwiren. Ein von der Kommission
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durchgefithrtes Verfahren zur Abstellung eines Wettbewerbsverstofles und zur
Verhiangung einer GeldbufSe habe strafrechtlichen Charakter im Sinne des
Artikels 6 EMRK. Diese Vorschrift sei daher von der Kommission insgesamt, also
einschliefflich Absatz 3 Buchstabe d, zu beachten.

Die Beklagte fithrt aus, sie werde durch die Verordnung Nr. 99/63 nicht er-
michtigt, ,Zeugen® im Rechtssinne zu vernehmen. Artikel 3 Absatz 3 dieser
Verordnung beziehe sich nicht auf Zeugen, sondern begriinde lediglich das Recht
der Betroffenen im Hinblick auf die Verwendung bestimmter Beweismittel. Die

- Kommission sei nicht berechtigt und erst recht nicht verpflichtet, etwaige Ent-

lastungszeugen, die ein betroffenes Unternehmen nicht selbst zu miindlichen Er-
klarungen bewegen konne, vorzuladen. Entgegen dem Vorbringen der
Klagerinnen habe die Kommission im Ubrigen die Anhorung der benannten
Personen nicht abgelehnt.

Die Kommission sei kein ,,Gericht® im Sinne von Artikel 6 EMRK. Sie iibe die thr
durch die Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft tbertragene Uberwachungs-
aufgabe unter der Kontrolle des Gerichts und des Gerichtshofes aus. Dass die
einschligigen Verfahrensregeln, namentlich die Verordnung Nr. 17, nicht die
Befugnis vorsiahen, Entlastungszeugen zum Erscheinen zu verpflichten, verstofSe
jedenfalls nicht gegen den Gedanken der Waffengleichheir in Artikel 6 Absatz 3
Buchstabe d EMRK. Im Verfahren vor der Kommission gebe es nimlich auch
keinen ,Belastungszeugen“, denn die wesentlichen Beweismittel, auf die die
Kommission ihre Beschwerdepunkte stiitzen konne, seien Dokumente und Aus-
kiinfte, die sie gemaf§ Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 von den zustindigen
Behorden der Mitgliedstaaten sowie von Unternehmen und Unternehmensver-
einigungen verlangen koénne.

Auflerdem habe das Gericht im Rahmen der Kontrolle, die es iiber die Kom-
mission bezuiglich der Erfullung ihrer Aufgaben ausiibe, die Moglichkeit, Zeugen,
insbesondere Entlastungszeugen, zum Erscheinen zu verpflichten. De facto seien
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die Waffen vor dem Gericht ungleich verteilt, und zwar zugunsten der betroffenen
Unternehmen, da die Unternehmen dort Aussagen von Zeugen anfiihren kénnten,
um die in der Entscheidung der Kommission erhobenen Vorwiirfe zu entkriften,
wihrend sich die Kommission nicht auf Zeugenaussagen berufen konne, um
Vorwiirfe zu stiitzen, die nicht schon durch die in der Entscheidung und der
Mitteilung der Beschwerdepunkte enthaltenen Beweismittel belegt wiirden.

Wiirdigung durch das Gericht

Beantragen Personen oder Personenvereinigungen ihre Anhérung, so ist diesem
Antrag nach Artikel 19 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 stattzugeben, wenn sie
ein ausreichendes Interesse glaubhaft machen. Nach Artikel 5 der Verordnung
Nr. 99/63 gibt ithnen die Kommission Gelegenbheit, sich schriftlich innerhalb einer
von ihr bestimmten Frist zu dufern. Artikel 7 Absatz 1 der Verordnung Nr. 99/63
verpflichtet die Kommission, Personen, die dies in ihrer schriftlichen Auferung
beantragt haben, Gelegenheit zur miuindlichen Erliuterung zu geben, wenn sie ein
ausreichendes Interesse glaubhaft machen oder wenn die Kommission eine
Geldbufse oder ein Zwangsgeld gegen sie festsetzen will. Nach Artikel 7 Absatz 2
kann die Kommission auch in anderen Fillen Personen Gelegenheit zur miindli-
chen Auflerung geben.

Gemif$ Artikel 19 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und den Artikeln 5 und 7 der
Verordnung Nr. 99/63 ist die Kommission nur dann zur Anhérung von Personen
oder Personenvereinigungen, die ein ausreichendes Interesse glaubhaft machen,
verpflichtet, wenn diese tatsachlich ihre Anhorung beantragen (Urteil des Ge-
richtshofes vom 9. Juli 1987 in der Rechtssache 43/85, Ancides/Kommission, Slg.
1987, 3131, Randnr. 8). Im vorliegenden Fall haben die von den Kligerinnen als
Zeugen benannten Personen aber nie selbst den Wunsch geiuflert, gehort zu
werden.
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Nach Artikel 3 Absatz 3 der Verordnung Nr. 99/63 kénnen die von einem Ver-
fahren nach der Verordnung Nr. 17 betroffenen Unternehmen und Unter-
nehmensvereinigungen ,auch vorschlagen, dass die Kommission Personen horrt,
die die vorgetragenen Tatsachen bestitigen kénnen®. Fiir einen solchen Fall er-
gibt sich aus Artikel 7 der Verordnung Nr. 99/63, dass die Kommission einen
angemessenen Ermessensspielraum bei der Entscheidung dariiber hat, ob eine
Anhorung der Personen, deren Aussage fiir die Ermittlung des Sachverhalts
wichtig sein kann, moglicherweise von Interesse ist (Urteil des Gerichtshofes vom
17. Januar 1984 in den Rechtssachen 43/82 und 63/82, VBVB und VBBB/
Kommission, Slg. 1984, 19, Randnr. 18). Der Anspruch auf rechtliches Gehor
verlangt nimlich nicht, dass die Kommission von den Betroffenen benannte
Zeugen anhort, wenn sie den Sachverhalt far hinreichend geklirt halt (Urteil des
Gerichtshofes vom 16. Mai 1984 in der Rechtssache 9/83, Eisen und Metall
Aktiengesellschaft/Kommission, Slg. 1984, 2071, Randnr. 32).

Im vorliegenden Fall haben die Klagerinnen nichts vorgetragen, das dafiir spre-
chen konnte, dass die Kommission durch die unterlassene Anhérung der be-
nannten Personen die Untersuchung der Sache pflichtwidrig eingeschrankt und so
die Moglichkeit fur die Klagerinnen begrenzt hatte, die verschiedenen Aspekte der
in den Beschwerdepunkten der Kommission aufgeworfenen Probleme erlautern
zu lassen (vgl. Urteil VBVB und VBBB/Kommission, Randnr. 18).

Die Klagerinnen haben in ihrer Klageschrift nicht angegeben, inwiefern die An-
horung der genannten Zeugen hitte belegen konnen, dass die Gruppe Henss/
Isoplus oder die Kliagerinnen nicht ab 10. Oktober 1991, sondern erst ab Ende
1994 an einem europaweiten Kartell teilnahmen. Selbst wenn die beantragte
Zeugenaussage bestatigt hartte, dass weder Herr Henss noch Isoplus Hohenberg
oder Isoplus Sondershausen vor ihrem Beitritt zum EuHP von diesem Verband
interne Informationen erlangten, hatte dies die von der Kommission gegeniiber
den Kligerinnen erhobenen Vorwiirfe nicht entkraften kénnen. Das Gleiche gilt
fur die Frage, ob Herr Henss oder Henss Rosenheim an der Erstellung der im
Rahmen des europaweiten Kartells verwendeten Preisliste mitwirkte. Zudem war
die Kommission angesichts der oben in den Randnummern 264 bis 277 auf-
gefilhrten Beweise zu der Annahme berechtigt, dass es der beantragten Zeugen-
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anhérung zu der Frage, ob Powerpipe Isoplus Hohenberg und Isoplus Sonders-
hausen zur Teilnahme an einem rechtswidrigen Kartell aufgefordert hatte, nicht

bedurfte.

Soweit vorgeschlagen wurde, Herrn Henss als Zeugen zu horen, ist hinzuzufigen,
dass er als Geschiftsfithrer von Isoplus Rosenheim an der Anhérung teilnahm,
aber weder von deren Rechtsanwalt noch vom Rechtsanwalt von Isoplus Ho-
henberg und Isoplus Sondershausen zur Zeugenaussage aufgefordert wurde. Wie
dem Protokoll der Anhorung zu entnehmen ist, dufSerte sich Herr Henss nur bei
der Anhorung von lsoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen im Anschluss
an eine vom Anhoérungsbeauftragten gestellte Frage zum Einbringungsvertrag.

Ferner ergibt sich aus dem Anhérungsprotokoll, dass die Kligerinnen nicht ver-
langten, Herrn Bech, einen Mitarbeiter von Legstor, dessen Vernehmung eben-
falls beantragt worden war, zu horen, obwohl auch er an der Anhérung teilnahm.

Nach alledem hat die Kommission, als sie den Vorschligen zur Anhorung von
Zeugen keine Folge leistete, Artikel 19 der Verordnung Nr. 17 und die Be-
stimmungen der Verordnung Nr. 99/63 korrekt angewandt.

SchlieSlich stiitzen sich die Kligerinnen auf Artikel 6 Absatz 3 Buchstabe d
EMRK, der lautet: ,,Jeder Angeklagte hat insbesondere die foigenden Rechte:...
d) Fragen an die Belastungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen und die Ladung
und Vernehmung der Entlastungszeugen unter denselben Bedingungen wie die der
Belastungszeugen zu erwirken®.

n- 1577




390

URTEIL VOM 20. 3. 2002 — RECHTSSACHE T-9/99

Nach stindiger Rechtsprechung ist die Kommission kein Gericht im Sinne des
Artikels 6 EMRK (Urteil Van Landewyck u. a./Kommission, Randnr. 81, Urteil
des Gerichtshofes vom 7. Juni 1983 in den Rechtssachen 100/80 bis 103/80,
Musique diffusion frangaise u. a./Kommission, Slg. 1983, 1825, Randnr. 7, und
Urteil Shell/Kommission, Randnr. 39). Im Ubrigen bestimmt Artikel 15 Absatz 4
der Verordnung Nr. 17 ausdriicklich, dass die Entscheidungen der Kommission,
mit denen wegen Verstoflen gegen das Wettbewerbsrecht Geldbufien festgesetzt
werden, nicht strafrechtlicher Art sind (Urteil des Gerichts vom 6. Oktober 1994
in der Rechtssache T-83/91, Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, II-755,
Randnr. 235).

Auch wenn die Kommission kein Gericht im Sinne des Artikels 6 EMRK ist und
die von ihr verhingten GeldbufSen nicht strafrechtlicher Art sind, muss sie jedoch
im Verwaltungsverfahren die allgemeinen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts
beachten (Urteile Musique diffusion francaise u. a./Kommission, Randnr. 8, und
Shell/Kommission, Randnr. 39).

Die Tatsache, dass die Kommission nach dem Wettbewerbsrecht der Ge-
meinschaft nicht verpflichtet ist, Entlastungszeugen vorzuladen, deren Anhorung
beantragt wird, verstoft nicht gegen die genannten Grundsitze. Die Kommission
kann zwar natiirliche oder juristische Personen anhoren, wenn sie dies fiir er-
forderlich hilt, ist aber auch bei Belastungszeugen nicht berechtigt, sie ohne ihr
Einverstindnis vorzuladen.

Aus all diesen Griinden ist die Riige der unterbliebenen Anhorung von Zeugen
zurickzuweisen.
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7. Zur Verletzung der Bestimmungen uber das Mandat des Anhorungs-
beauftragten

Vorbringen der Parteien

Die Kligerinnen riigen, die Kommission habe gegen den Beschluss 94/8 10/EGKS,
EG der Kommission vom 12. Dezember 1994 uber das Mandat des Anho-
rungsbeauftragten in Wettbewerbsverfahren vor der Kommission (ABl. L 330,
S. 67) verstoflen, da der Anhorungsbeauftragte im vorliegenden Verfahren einen
Bericht erstellt habe, obwohl er bei dem grofiten Teil der Anhorung nicht zugegen
gewesen sel.

Der Anhorungsbeauftragte Gilchrist, der die mindliche Anhérung vorbereitet
und geleitet habe, sei am 31. Dezember 1997 in Pension gegangen. Herr Daout,
der ab 1. Januar 1998 das Mandat des Anhorungsbeauftragten tbernommen
habe, sei zwar bei der Anhérung vom 24. November 1997 zugegen gewesen, habe
aber an der Anhorung vom 25. November 1997 nicht teilgenommen. Demzufolge
habe Herr Daout der Anhérung von Isoplus Rosenheim und Henss Berlin, die am
24. November 1997 abends stattgefunden habe und am 25. November 1997
fortgesetzt worden sei, nur zum Teil beigewohnt. An der Anhérung von Isoplus
Hohenberg und Isoplus Sondershausen, die ausschliefflich am 25. November
1997 stattgefunden habe, habe er iiberhaupt nicht teilgenommen. Sodann sei der
Entwurf des Protokolls iiber das Anhérungsverfahren mit Schreiben des Anho-
rungsbeauftragten Daout vom 3. April 1998 versandt worden. Im Anschluss an
die Genehmigung des Protokollentwurfs habe der Anhoérungsbeauftragte den
Bericht nach Artikel 8 des Beschlusses 94/810 iiber den Ablauf der Anh6rung
verfasst.

Diese Vorgehensweise habe die Verteidigungsrechte der Klagerinnen verletzt.
Sollte der neue Anhérungsbeauftragte nach der Genehmigung des Protokolls den
Bericht nach Artikel 8 des Beschlusses 94/810 verfasst haben, so habe er dies
getan, obwoh! er bei dem iiberwiegenden Teil des Termins und insbesondere bei

- 1579




398

399

URTEIL VOM 20. 3. 2002 — RECHTSSACHE T-9/99

der Anhorung von Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen nicht zugegen
gewesen sei. In diesem Fall habe sich der Anhorungsbeauftragte kein personliches
Bild von der Gruppe Henss/Isoplus und allen Klagerinnen machen und na-
mentlich keine Fragen stellen konnen. Mangels eines objektiven Berichts des
Anhorungsbeauftragten nach Artikel 8 des Beschlusses 94/810 habe es an einer
objektiven Grundlage fiir die Entscheidungsfindung der Kommission bei der
angefochtenen Entscheidung gefehlt.

Sollte der pensionierte Anhorungsbeauftragte den fraglichen Bericht verfasst
haben, wie die Kommission vortrage, so sei hilfsweise ebenfalls eine Verletzung
wesentlicher Formvorschriften des Beschlusses 94/810 und der Verordnung Nr.
99/63 geltend zu machen, da der Bericht vor Genehmigung des Protokolls der
Anhoérung und ohne Kenntnisnahme und Bearbeitung unmittelbarer weiterer
Stellungnahmen von Isoplus Hohenberg, Isoplus Sondershausen und Isoplus
Rosenheim verfasst worden sei. Auch in diesem Fall liege kein umfassender und
korrekter Bericht vor, so dass die Entscheidungsfindung keinen objektiven Cha-
rakter habe.

Ungeachtet des Umstands, dass der Bericht des Anhorungsbeauftragten tiber die
Anhoérung oder das bis zu diesem Zeitpunkt durchgefiithrte Verfahren nach der
Verordnung Nr. 17 den betroffenen Unternehmen nicht zur Einsicht oder Stel-
lungnahme tibermittelt werden misse, komme diesem Bericht des unabhingigen
Anhorungsbeauftragten in Wettbewerbsverfahren zur Feststellung von Zu-
widerhandlungen gleichwohl entscheidende Bedeutung zu, wie die Kommission
auch einrdaume, wenn sie zugebe, dass dieser Bericht die Funktion eines fiir sie
nicht bindenden Gutachtens habe.

Die Beklagte fuhrt aus, Herr Gilchrist habe den in Artikel 8 des Beschlusses
94/810 vorgesehenen Bericht verfasst. Dass der Anhorungsbeauftragte seinerzeit
nicht tiber das genehmigte Protokoll der Anhorung verfiigt habe, sei ohne Belang,
da dieses Protokoll der Information von Personen diene, die bei der Anhorung
nicht zugegen gewesen seien, namentlich der Mitglieder des Beratenden Aus-
schusses und der Kommission. Da der Anhorungsbeauftragte kraft seiner Funk-
tion wihrend der gesamten Anhérung zugegen sein miisse, sei das Protokoll nicht
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zu seiner Information bestimmt gewesen. Der Bericht des Anhorungsbeauftragten
spiegele den Stand der Erérterungen zum Zeitpunkt der Anhérung wider. Er habe
lediglich die Funktion eines Gutachtens, an das die Kommission nicht gebunden
sel.

Der miindlichen Anhorung gehe ublicherweise die Abgabe schriftlicher Stel-
lungnahmen zu den Beschwerdepunkten voraus; sie stelle daher ein fort-
geschrittenes Stadium der Diskussion dar. Da die Anh6rung ende, sobald die
Sitzung geschlossen werde, beschrianke sich das Protokoll auf die Wiedergabe des
Inhalts dieser Sitzung. Die Moglichkeit fur die Parteien, die Richtigkeir dieser
Wiedergabe zu uberpriifen, stelle daher keine Fortsetzung der miindlichen An-
horung dar.

Der Bericht des Anhorungsbeauftragten schlieffe keineswegs aus, dass die Kom-
mission AufSerungen nach der Anhorung beriicksichtige. Artikel 8 des Beschlusses
94/810 sehe namlich ausdriicklich vor, dass der Anhérungsbeauftragte die Ein-
holung weiterer Auskiinfte anregen konne, wenn die nachtraglich eingefiihrten
Gesichtspunkte eine neue Anhorung erforderlich gemacht hitten. Dies sei hier
jedoch nicht der Fall gewesen.

Die zeitweise Abwesenheit von Herrn Daout bei der Anhorung habe auf die
Giiltigkeit der Entscheidung keinen Einfluss, da er damals noch nicht als Anho-
rungsbeauftragter amtiert habe.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach Artikel 2 Absatz 1 des Beschlusses 94/810 hat der Anhorungsbeauftragte
die Aufgabe, fir einen geregelten Ablauf der Anhoérung Sorge zu tragen und
dadurch zur Objektivitat sowohl der Anhorung als auch der spiteren Ent-
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scheidung beizutragen. In diesem Zusammenhang wacht der Anhérungs-
beauftragte insbesondere dariiber, dass alle fiir die Beurteilung des Falles erheb-
lichen Umstinde tatsichlicher Art, gleichgiiltig ob sie fiir die Beteiligten gunstig
oder ungiinstig sind, bei der Ausarbeitung von Entwiirfen zu kartellrechtlichen
Entscheidungen der Kommission angemessen beriicksichtigt werden.

Nach Artikel 8 des Beschlusses 94/810 berichtet der Anhérungsbeauftragte dem
Generaldirektor fir Wettbewerb iiber den Ablauf der Anh6rung und iiber seine
diesbeziiglichen Schlussfolgerungen; er kann sich zu dem weiteren Verlauf des
Verfahrens duffern und u. a. die Einholung von weiteren Auskiinften, den Ver-
zicht auf bestimmte Beschwerdepunkte oder die Mitteilung zusitzlicher Be-
schwerdepunkte anregen.

Ferner ergibt sich sowohl aus Artikel 9 Absatz 4 der Verordnung Nr. 99/63 als
auch aus Artikel 7 Absatz 4 des Beschlusses 94/810, dass die wesentlichen Er-
klarungen jeder gehorten Person aufgenommen und gegebenenfalls von ihr
durchgelesen und genehmigt werden. Nach der letztgenannten Bestimmung ob-
liegt es dem Anhorungsbeauftragten, dafiir zu sorgen.

Im vorliegenden Fall wurde der in Artikel 8 des Beschlusses 94/810 vorgesehene
Bericht von Herrn Gilchrist verfasst, der thn am 26. November 1997 der Kom-
mission iibergab. Folglich ist die Riige der Kligerinnen dahin zu verstehen, dass
sie sich dagegen wenden, dass der Anhorungsbeauftragte diesen Bericht vor der
Genehmigung des Protokolls der Anhérung und ohne Kenntnisnahme ihrer dazu
abgegebenen Stellungnahmen verfasst hat.

Weder die Verordnung Nr. 99/63 noch der Beschluss 94/810 stehen dem ent-
gegen, dass der Anhorungsbeauftragte den in Artikel 8 des Beschlusses 94/810
vorgesehenen Bericht vorlegt, bevor das Protokoll der Anhérung im Einklang mit
Artikel 9 Absatz 4 der Verordnung Nr. 99/63 und Artikel 7 Absatz 4 des Be-
schlusses 94/810 von jeder gehorten Person genehmigt wurde. Wie bereits aus-
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gefuhrr, ist der Bericht des Anhorungsbeauftragten ein rein internes Schriftstiick
der Kommission, das nicht dazu dient, das Vorbringen der Unternehmen zu
vervollstandigen oder zu korrigieren, und das deshalb kein entscheidender Faktor
ist, den der Gemeinschaftsrichter bei seiner Prifung zu berucksichtigen hitte
(siche oben, Randnr. 40).

Artikel 9 Absatz 4 der Verordnung Nr. 99/63 soll den angehorten Personen die
Gewihr bieten, dass das Protokoll mit ihren wesentlichen Erklarungen uber-
einstimmt (Urreil ICI/Kommission, Randnr. 29, und Urteil des Gerichtshofes vom
14. Juli 1972 in der Rechtssache 51/69, Bayer/Kommission, Slg. 1972, 745,
Randnr. 17). Das Protokoll wird den Parteien folglich zur Genehmigung vor-
gelegt, damit sie die in der Anhorung abgegebenen Erklarungen uiberpriifen
konnen, und nicht zu dem Zweck, neue Gesichtspunkte vorzubringen, die der
Anhorungsbeauftragte beriicksichtigen miisste.

Die Kligerinnen haben nicht dargetan, inwiefern der vorlaufige Charakter des
Protokolls, iiber das der Anhorungsbeauftragte zum Zeitpunkt der Erstellung
seines Berichts verfiigte, ihn daran gehindert hitte, dem Generaldirektor fiir
Wettbewerb unter Bedingungen Bericht zu erstatten, die zur Objektivitat des
Verfahrens beitrugen.

Nach der Rechtsprechung kann der Umstand, dass dem Beratenden Ausschuss
und der Kommission eine vorldufige Anhérungsniederschrift vorgelegen hat, nur
dann einen Fehler des Verwaltungsverfahrens darstellen, der die Rechtswidrigkeit
der das Verfahren abschliefenden Entscheidung nach sich ziehen konnte, wenn
diese Niederschrift in einer ihre Adressaten in einem wesentlichen Punkt irre-
fihrenden Weise verfasst wire (Urteil des Gerichtshofes vom 15. Juli 1970 in der
Rechtssache 44/69, Buchler/Kommission, Slg. 1970, 733, Randnr. 17). Da die
Kommission neben der vorlaufigen Niederschrift iiber die Bemerkungen und
Stellungnahmen der Unternehmen zu dieser Niederschrift verfigte, ist davon
auszugehen, dass die Mitglieder der Kommission vor Erlass der Entscheidung
iiber alle erheblichen Umstinde informiert waren (vgl. Urteil Petrofina/Kom-
mission, Randnr. 44). Daher kann nicht geltend gemacht werden, dass die ver-
schiedenen  bei  der  Ausarbeitung der endgiltigen  Entscheidung
zusammenwirkenden Stellen nicht korrekt iiber das Vorbringen der Unternehmen
zu den ihnen von der Kommission mitgeteilten Beschwerdepunkten und den von
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der Kommission zur Erhirtung dieser Beschwerdepunkte vorgelegten Beweis-
mitteln informiert worden seien (vgl. Urteil Petrofina/Kommission, Randnr. 53,
und Urteil vom 10. Mirz 1992, Hils’Kommission, Randnr. 86).

Der Gerichtshof hat im Ubrigen entschieden, dass sich Verfahrensfehler bei der
Erstellung des Protokolls nur dann auf die RechtmifSigkeit der Entscheidung
auswirken konnen, wenn bei der Anhorung abgegebene Erklirungen un-
zutreffend wiedergegeben wurden (Urteile ICI/Kommission, Randnr. 31, und
Bayer/Kommission, Randnr. 17). Im vorliegenden Fall haben die Kligerinnen
nicht dargelegt, inwiefern das Protokoll den Inhalt der Anhérung nicht korrekt
und genau wiedergeben soll (vgl. Urteil Petrofina/Kommission, Randnr. 45).
Dagegen ist unstreitig, dass die von den Klagerinnen insbesondere hinsichtlich der
Anwesenheit von Herrn Daout bei der Anhérung vorgeschlagenen Korrekturen
des Protokolls in dessen endgultige Fassung aufgenommen wurden.

Nach alledem hat sich die Tatsache, dass der Anhérungsbeauftragte seinen Be-
richt in der vorliegenden Rechtssache vor der Genehmigung des Protokolls der
Anhorung verfasst hat, nicht auf die Rechtmifligkeit der daraus hervor-
gegangenen Entscheidung ausgewirkt.

Somit ist die Riige der Verletzung der Bestimmungen iiber das Mandat des An-
horungsbeauftragten zuruckzuweisen.

Folglich ist der Klagegrund einer Verletzung der Verteidigungsrechte in vollem
Umfang zurickzuweisen.

IT-1584



497

518

520

HFB U. A. / KOMMISSION

D — Vierter Klagegrund: Rechts- und Beurteilungsfebler bei der Festsetzung der
GeldbufSe

2. Zur Verletzung von Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 in Bezug auf
die gesamtschuldnerische Haftung der fiinf Klagerinnen

Vorbringen der Parteien

Die Kligerinnen tragen vor, die Kommission habe zu Unrecht eine Geldbufse
gegen sie als Gesamtschuldner festgesetzt. Nehme man nicht an, dass es sich bei
der Gruppe Henss/Isoplus um einen Konzern, Quasi-Konzern oder ,,De-facto-
Konzern“ handele, so sei individuell gegen ]ede einzelne Klagerin eine Geldbufle
zu verhingen. lhre Situation sei mit der in der Rechtssache Metsd-Serla
u. a./Kommission nicht vergleichbar, in der die klagenden Gesellschaften fiir das
wettbewerbswidrige Handeln der Unternehmensvereinigung Finnboard verant-
wortlich gewesen seien, so dass bei jeder von ihnen ein vorsatzlicher Verstofs
gegen Artikel 85 EG-Vertrag habe festgestellt werden konnen.

Aus Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 ergebe sich, dass bei der In-
anspruchnahme mehrerer Unternehmen fiur Geldbuflen auch fir die gesamt-
schuldnerische Haftung jedes mithaftenden Unternehmens die Obergrenze von
10 % des Umsatzes im letzten Geschiftsjahr gelte. Im vorliegenden Fall sei den
Klagerinnen als Gesamtschuldnern die Zahlung eines Betrages auferlegt worden,
der bei jeder von ithnen die 10%-Grenze ihres Umsatzes ubersteige. Wenn daher
nur eine von ihnen insolvent werde, bedeute dies zwangsldufig, dass die anderen
Unternehmen eine hohere GeldbufSe als 10 % ithres Umsatzes zahlen mussten, was
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der Intention und dem Wortlaut von Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17
widerspreche. In diesem Zusammenhang sei darauf hinzuweisen, dass in der
Rechtssache Metsi-Serla u. a./Kommission der Betrag der gesamtschuldnerischen
Hafrung individuell in unterschiedlicher Héhe fiir jede Klagerin festgelegt worden
sel, so dass bei jeder einzelnen die Obergrenze eingehalten worden sei.

Die Beklagte tragt vor, die vier Henss/Isoplus-Gesellschaften seien fiir die Zwecke
von Artikel 15 der Verordnung Nr.17 als einheitliches Unternehmen zu be-
handeln gewesen, da sie wahrend des Zeitraums der Zuwiderhandlung unter
einheitlicher Leitung daran teilgenommen hitten, ohne dass nach dem Grad ihrer
Beteiligung unterschieden werden konnte. Die Kommission sei daher berechtigt
gewesen, die in Artikel 15 der Verordnung Nr. 17 festgelegte Hochstgrenze auf
die kumulierten Umsitze aller drei zum Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung
verbliebenen Betriebsgesellschaften anzuwenden und ihnen die Geldbufle ge-
samtschuldnerisch aufzuerlegen. Die Haftung der HFB KG und der HFB GmbH
leite sich aus derjenigen der Betriebsgesellschaften ab; sie hitten daher als Teil
desselben Unternehmens in den Kreis der Gesamtschuldner einbezogen werden
konnen.

Wiurdigung durch das Gericht

Die Kligerinnen werfen der Kommission vor, sie als Gesamtschuldner fir die von
der Gruppe Henss/Isoplus begangene Zuwiderhandlung haftbar gemacht zu ha-
ben.

Da die Entscheidung, wie bereits ausgefiihrt, insofern einen Rechtsfehler enthilt,
als die HFB KG und die HFB GmbH als Gesamtschuldner fur die gegen die
Gruppe Henss/Isoplus festgesetzte Geldbufle haftbar gemacht wurden (siehe
oben, Randnrn. 101 bis 108), braucht der vorliegende Klagegrund nicht mehr
gepriift zu werden, soweit er diese beiden Gesellschaften betrifft.
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In Bezug auf Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen
wurde oben in den Randnummern 54 bis 68 festgestellt, dass die Handlungen der
Gesellschaften Henss Berlin und Henss Rosenheim (jetzt Isoplus Rosenheim)
sowie der Gesellschaften Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen im
Rahmen des Kartells als das Verhalten einer einzigen wirtschaftlichen Einheit
unter einheitlicher Kontrolle anzusehen sind, die dauerhaft einen wirtschaftlichen
Zweck verfolgt, der den verschiedenen zu ihr gehorenden Gesellschaften ge-
meinsam 1st.

Da Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen in Bezug
auf ihre Handlungen im Rahmen des Kartells als eine wirtschaftliche Einheit zu
behandeln sind, sind sie gemeinschaftlich fur das ihnen vorgeworfene Verhalten
verantwortlich (Urteil des Gerichtshofes vom 6. Mirz 1974 in den Rechtssachen
6/73 und 7/73, Istituto chemioterapico und Commercial Solvents/Kommission,
Slg. 1974, 223, Randnr. 41).

Die gesamtschuldnerische Haftung dieser Gesellschaften ist im vorliegenden Fall
umso mehr gerechtfertigt, als es zur Zeit der Zuwiderhandlung keine juristische
Person an der Spitze aller Gesellschaften der Gruppe Henss/Isoplus gab, der als
Verantwortlicher fiir die Tatigkeit der Gruppe die Zuwiderhandlung hatte zu-
gerechnet werden konnen. Wie das Gericht entschieden hat, ist die Kommission
in einer Situation, in der es wegen der familienorientierten Zusammensetzung des
Konzerns und der Streuung des Aktienbesitzes unmoéglich oder uiberaus schwierig
ist, die juristische Person zu ermitteln, der an der Spitze des Konzerns als Ver-
antwortlicher fur die Koordinierung von dessen Tatigkeit die Zuwiderhand-
lungen der verschiedenen Konzerngesellschaften hitten zugerechnet werden
konnen, berechtigt, die Tochtergesellschaften gemeinsam fiir simtliche Hand-
lungen des Konzerns haftbar zu machen, um zu verhindern, dass aufgrund der
formellen Trennung dieser Gesellschaften, die sich aus ihrer gesonderten
Rechtspersonlichkeit ergibt, ihr Verhalten auf dem Markt bei der Anwendung der
Wettbewerbsregeln nicht als Einheit angesehen werden konnte. Es liegt auf der
Hand, dass diese Erwigungen, die eine Situation betreffen, in der es unméglich
oder iiberaus schwierig war, die juristische Person zu ermitteln, der an der Spitze
eines Konzerns die Zuwiderhandlungen der verschiedenen Konzerngesellschaften
hitten zugerechnet werden kdnnen, erst recht fiir den Fall gelten, dass es keine
solche juristische Person gibt.
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27 Ferner ist nach der Rechtsprechung Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17

dahin auszulegen, dass ein Unternehmen gesamtschuldnerisch mit einem anderen
Unternehmen, das vorsitzlich oder fahrlissig eine Zuwiderhandlung begangen
hat, fir die Zahlung einer gegen dieses Unternehmen festgesetzten Geldbufle
haftbar gemacht werden kann, sofern die Kommission im selben Rechtsakt dar-
legt, dass die Zuwiderhandlung auch bei dem Unternehmen, das gesamt-
schuldnerisch fir die Geldbufle haften soll, hitte festgestellt werden kénnen
(Urteile Metsd-Serla u. a./Kommission, Randnrn. 42 bis 45, und Finnboard/
Kommission, Randnrn. 27, 28 und 34 bis 38). In der Rechtssache, die zu den
Urteilen Metsi-Serla u. a./Kommission und Finnboard/Kommission fiihrte, ging
es um die Wirtschaftsvereinigung Finnboard, gegen die eine Geldbufle festgesetzt
worden war, fur die die Mitgliedsunternehmen der Vereinigung gesamt-
schuldnerisch hafteten. Insoweit vertrat der Gemeinschaftsrichter die Auffassung,
dass die Kommission berechtigt war, alle Kliagerinnen gesamtschuldnerisch mit
Finnboard haftbar zu machen, da die wirtschaftlichen und rechtlichen Bindungen
zwischen den betreffenden Unternehmen so ausgestaltet waren, dass Finnboard
nur als ihr Hilfsorgan handelte, ihre Weisungen zu befolgen hatte und sich auf
dem Markt nicht unabhingig von ihnen verhalten konnte, so dass Finnboard de
facto mit jedem ihrer Mitgliedsunternehmen eine wirtschaftliche Einheit bildete
(Urteil Metsd-Serla u. a./Kommission, Randnrn. 58 und 59). Im vorliegenden Fall
handelten die Gesellschaften Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg und Isoplus
Sondershausen als Hilfsorgane fir den faktischen Konzern Henss/Isoplus, hatten
die Weisungen ihrer einheitlichen Leitung zu befolgen und konnten sich auf dem
Markt nicht unabhingig verhalten. Es steht aufler Frage, dass unter solchen
Umstinden jede dieser Gesellschaften gesamtschuldnerisch fiir die festgestellte
Zuwiderhandlung der Gruppe Henss/Isoplus haftbar gemacht werden kann, bei
der es sich um das Unternehmen handelt, das die Zuwiderhandlung im Sinne von
Artikel 85 EG-Vertrag begangen hat.

Entgegen dem Vorbringen der Kligerinnen bedeutet der Umstand, dass mehrere
Unternehmen gesamtschuldnerisch fiir eine Geldbufle haftbar gemacht werden,
hinsichtlich der Anwendung der in Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17
vorgesehenen Obergrenze von 10 % des Umsatzes nicht, dass die Geldbufle fur
die gesamtschuldnerisch haftenden Unternehmen auf 10 % ihres jeweiligen
Umsatzes im letzten Geschiftsjahr beschrankt wire. Die in dieser Bestimmung
festgelegte Obergrenze von 10 % des Umsatzes ist anhand des gesamten Umsatzes
aller Gesellschaften zu ermitteln, aus denen die als ,,Unternehmen® im Sinne von
Artikel 85 EG-Vertrag auftretende wirtschaftliche Einheit besteht.
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Nach der Rechtsprechung zu Zuwiderhandlungen von Unternehmensver-
einigungen ist die in Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 vorgesehene
Obergrenze von 10 % des Umsatzes gegebenenfalls anhand der Umsitze aller
Unternehmen zu berechnen, die Mitglieder der Unternehmensvereinigung sind,
jedenfalls soweit die Vereinigung kraft ihrer Satzung ihre Mitglieder verpflichten
kann (Urrtetle des Gerichts vom 23. Februar 1994 in den Rechtssachen T-39/92
und T-40/92, CB und Europay/Kommission, Slg. 1994, 11-49, Randnr. 136, und
vom 21. Februar 1995 in der Rechtssache T-29/92, SPO u. a./Kommission, Slg.
1995, H-289, Randnr. 385). Eine solche Auslegung ist nach Ansicht des Gerichts
deshalb gerechtfertigt, weil bei der Festsetzung der Geldbuflen u. a. dem Einfluss
Rechnung getragen werden kann, den eine Unternehmensvereinigung auf dem
Markt ausiben konnte, und dieser vom Umsatz ihrer Mitglieder abhingt, der
anders als ihr eigener ,Umsatz* ihre Grofie und ihre Wirtschaftskraft wider-
spiegelt (Urteile CB und Europay/Kommission, Randnr. 137, und SPO
u. a./Kommission, Randnr. 385). Ebenso kann im Fall eines ,,Unternehmens*, das
aus einer als wirtschaftliche Einheit auftretenden Gruppe von Gesellschaften
besteht, nur der Gesamtumsatz aller zu dieser Gruppe gehorenden Gesellschaften
die Grofle und die Wirtschaftskraft des fraglichen Unternehmens widerspiegeln.

So hat das Gericht eine Entscheidung der Kommission gebilligt, mit der sie zwei
Schwesterunternehmen gesamtschuldnerisch eine Geldbufle wegen einer Zu-
widerhandlung auferlegt und dabei deren Gesamtumsatz herangezogen hatte.

Insoweit verlangen die Kligerinnen zu Unrecht, in ihrem Fall die in der Rechts-
sache Metsi-Serla u. a./Kommission gewahlte Losung anzuwenden, nach der jede
Kligerin in Hohe eines bestimmten Betrages fir die gegen die Unternehmens-
vereinigung festgesetzte Geldbufle haftbar gemacht wurde. Diese Losung hing
damit zusammen, dass die Vereinigung Finnboard mit jedem einzelnen ihrer
Mitgliedsunternehmen eine wirtschaftliche Einheit bildete. Im vorliegenden Fall
handelt es sich dagegen um nur eine wirtschaftliche Einheit, zu der die Gesell-
schaften Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen ge-
héren.
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532 Aus diesen Griinden ist die Riige in Bezug auf die gesamtschuldnerische Haftung

von lsoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen zuriick-
Zuweisen.

3. Zur fehlerhaften Beurteilung des Umsatzes der betroffenen Unternehmen
Vorbringen der Parteien

533 Die Kldgerinnen fithren aus, die Kommission hitte, als sie die Geldbufe angepasst
habe, damit diese die in Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 festgelegte
Obergrenze von 10 % des Umsatzes nicht Gibersteige, nicht von einem Gesamt-
umsatz der Gruppe Henss/Isoplus von 49 500 000 ECU fur 1997 ausgehen
diirfen. Sie hatte vielmehr von 49 055 000 ECU ausgehen miissen, da dies der um
die internen Umsitze bereinigte Gesamtumsatz von Isoplus Hohenberg, Isoplus
Sondershausen und Isoplus Rosenheim sei. Die Kommission sei folglich nur zur
Verhingung einer Geldbufle von 4 905 000 ECU berechtigt gewesen.

s3s  Dabei sei als Umrechnungskurs der von der Europaischen Zentralbank im Mai
1998 fir den ECU und den Euro ab 1. Januar 1999 endgiiltig festgelegte Kurs
zugrunde gelegt worden.

s3s Im Ubrigen kénne die Kommission die Geldbufe von 4 950 000 ECU nicht damit
rechtfertigen, dass bei der Berechnung des Gesamtumsatzes der Gruppe Henss/
Isoplus auch der Umsatz bei Stahlmantelrohren zu berucksichtigen sei. Nach
Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 konnten namlich Umsitze mit einem
anderen Produkt, das fiir einen anderen als den Markt bestimmt sei, auf dem die
Zuwiderhandlung begangen worden sei, im vorliegenden Fall nicht in die Be-
rechnung des Gesamtumsatzes der Gruppe Henss/Isoplus einflieen.
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s36  Die Beklagte hilt das Vorbringen der Kligerinnen, dass die Geldbufse um 45 000
ECU zu hoch ausgefallen sei, fiir unbegriindet. Zum einen verwendeten sie nicht
den geeigneten Umrechnungskurs, d. h. den mittleren Umrechnungskurs zwischen
Landeswahrung und ECU fiir das Referenzjahr 1997. Zum anderen hitten sie bei
Isoplus Rosenheim nicht nur die Umsitze mit Kunststoffmantelrohren, sondern
auch die in Artikel 15 der Verordnung Nr. 17 angesprochenen Gesamtumsitze
ohne Unterscheidung nach Produktkategorien beriicksichtigen miissen.

Wiirdigung durch das Gericht

537 Bei der Herabsetzung der gegen die Gruppe Henss/Isoplus festgesetzten Geldbuf3e
auf die in Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 vorgesehene Obergrenze ist
die Kommission von einem Umsatz von etwa 49 500 000 ECU ausgegangen.

s38  Sie hat in ihrer Klagebeantwortung ausgefiihrt, dabei habe sie sich auf den ge-
samten von den Gesellschaften Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg und Iso-
plus Sondershausen 1997 erzielten Umsatz abziiglich der internen Verkiufe
gestiitzt, wie er von diesen Gesellschaften im Verwaltungsverfahren mitgeteilt
worden sei. Ferner hat sie dort erldutert, dass diese in Landeswihrung angege-
benen Zahlen anhand des mittleren Umrechnungskurses zwischen Landes-
wihrung und ECU fiir das Referenzjahr 1997 in ECU umgerechnet worden seien.

s33 Der in der Entscheidung als Gesamtumsatz aller drei Gesellschaften her-
angezogene Betrag entspricht der Summe, die sich nach der von der Kommission
geschilderten Methode aus den von den Kldgerinnen tibermittelten Zahlen ergibr.
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Insoweit konnen die Kligerinnen der Kommission nicht vorwerfen, sich auf den
Gesamtumsatz von Isoplus Rosenheim gestiitzt zu haben, statt sich auf den
Umsatz mit vorgedimmten Rohren fiir den Fernwirmemarke zu beschrinken.

Nach standiger Rechtsprechung ist unter dem Umsatz, auf den sich Artikel 15
Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 zur Bestimmung der Obergrenze, bis zu der
gegen ein Unternehmen eine GeldbufSe verhingt werden kann, bezieht, der Ge-
samtumsatz des Unternehmens zu verstehen, da nur dieser einen ungefihren
Anhaltspunkt fir die Grole und den Einfluss dieses Unternehmens auf den Markt
liefern kann (Urteil Musique diffusion frangaise u. a./Kommission, Randnr. 119,
Urteile des Gerichts vom 10. Mirz 1992 in der Rechtssache T-13/89, ICl/
Kommission, Slg. 1992, 11-1021, Randnr. 376, und vom 7. Juli 1994 in der
Rechtssache T-43/92, Dunlop Slazenger/Kommission, Slg. 1994, 11-441,
Randnr. 160). Innerhalb der durch diese Bestimmung gezogenen Grenze kann die
Kommission den Umsatz, den sie hinsichtlich des geographischen Gebietes und
der betroffenen Produkte als Bemessungsgrundlage fiir die GeldbufSe heranziehen
will, frei wihlen.

Bei der Umrechnung der in Landeswihrung angegebenen Zahlen in Ecu war die
Kommission berechtigt, den mittleren Umrechnungskurs zwischen Landes-
wahrung und Ecu fiir das Referenzjahr 1997 anzuwenden.

Wie das Gericht entschieden hat, kann die Kommission, wenn sie den in na-
tionaler Wihrung ausgedriickten Umsatz eines bestimmten Referenzjahrs als
Grundlage fiir die Geldbufle gewihlt hat, diesen Umsatz zum mittleren Wech-
selkurs des Referenzjahrs und nicht zu dem Wechselkurs, der am Tag des Erlasses
der Entscheidung galt, in Ecu umrechnen (Urteil des Gerichts vom 14. Mai 1998
in der Rechtssache T-348/94, Enso Espaniola/Kommission, Slg. 1998, I1-1875,
Randnrn. 336 bis 341).

Aus diesen Griinden ist die Rige einer fehlerhaften Beurteilung des Umsatzes
zuriickzuweisen.
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4. Zur Verletzung der Verteidigungsrechte bei der Beurteilung erschwerender
Umstinde

Vorbringen der Parteien

Die Kligerinnen machen bezuiglich der in Randnummer 179 der Entscheidung
genannten erschwerenden Umstiande geltend, die Kommission habe das Grund-
recht auf Verteidigung verletzt, da sie der Gruppe Henss/Isoplus ,,den systema-
tischen Versuch, die Kommission hinsichtlich der tatsiachlichen Beziehungen
zwischen den Unternehmen der Gruppe zu tduschen®, zur Last gelegt und ihn als
»eine bewusste Behinderung der Untersuchungen der Kommission“ eingestuft

habe.

Im Rahmen eines Verfahrens zur Festsetzung von Geldbuféen, in dem sich die
Frage der Existenz eines Konzerns, Quasi-Konzerns oder faktischen Konzerns
stelle, gehore es zum Recht auf Verteidigung, verschiedene gesellschaftsrechtliche
Verhiltnisse und Verflechtungen zu bestreiten sowie streng vertrauliche Treu-
handverhaltnisse nicht aufzudecken. Das Wesen der Treuhandschaft bedeute
namlich, dass der Treugeber nur bestimmten Behorden wie Finanzbehorden und
Nationalbanken offen zu legen sei, nicht aber Dritten einschlieflich sonstiger
Behorden und Gerichte, da in der Geheimhaltung gegeniiber Dritten in zahlrei-
chen Fillen gerade die Ursache fir die Begrindung von Treuhandverhiltnissen
liege. Die Kligerinnen hatten daher ihre Rechtsvertreter an die anwaltliche
Verschwiegenheitspflicht im Sinne des Berufsrechts der Rechtsanwilte binden
mussen. Dass dieses Verhalten bei der Bemessung der Geldbufle als er-
schwerender Umstand gewertet worden sei, verletze somit das Grundrecht auf
Verteidigung.

Entgegen der Auffassung der Kommission bestehe sehr wohl ein legitimes Inter-
esse an der Geheimhaltung der Treuhandverhaltnisse und damit des Mehrheits-
gesellschafters von Isoplus Hohenberg und teilweise auch von Isoplus
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Sondershausen. Aus den Griinden, die Herr Henss der Kommission in einem
vertraulichen Gesprach am 3. Marz 1998 bereits dargelegt und mit Schreiben
vom 4. Mirz 1998 bestatigt habe, hirtten die Kligerinnen mir ihrem Verhalten
nur thre Verteidigungsrechte ausgeubt

Zur Behauptung der Kommission, ,,das Unternehmen [hirte] einer angemessenen
Geldbufle entgehen und/oder ihre Einziehung erschweren konnen“, wenn die
bewusste Behinderung Erfolg gehabrt hitte, sei festzustellen, dass auch bei Of-
fenlegung der Treuhandverhaltnisse verschiedene Rechtsfragen in Bezug auf die
Einstufung der Gruppe Henss/Isoplus als Konzern, Quasi-Konzern oder fakti-
scher Konzern und damir als Unternehmen im Sinne von Artikel 85 EG-Vertrag in
einem Verwaltungsverfahren hitten geklart werden miissen. Insoweit gehore es
unstreitig zum Recht der Verteidigung, eine andere Rechtsposition als die Kom-
mission zu vertreten.

Die Kommission behaupte ferner zu Unrecht, dass es zu einer erheblichen Her-
absetzung der GeldbufSe hitte kommen konnen, wenn der Auffassung der Kli-
gerinnen gefolgt worden wire. Aufgrund der von der Kommission zugrunde
gelegten Annahme, dass die Gruppe Henss/lsoplus ein Konzern oder ein fakti-
scher Konzern gewesen sei, seien bei der Ermittlung des Umsatzes als Be-
messungsgrundlage fur die Geldbufle die internen Umsitze zwischen den
Mitgliedern der Gruppe ausgeschieden. Wie bereits ausgefiihrt, hitten 49 055 000
ECU als konsolidierter Umsatz von Henss/Isoplus fir das Referenzjahr 1997
angesetzt werden miissen. Gehe man dagegen davon aus, dass die Gruppe Henss/
Isoplus als solche nicht bestanden habe, sei insoweit der Umsatz jedes einzelnen
Unternehmens heranzuziehen, einschlieBlich der Umsitze zwischen den Kli-
gerinnen, zu denen insbesondere die Umsitze von Isoplus Rosenheim als Ver-
triebsunternechmen oder Handelsvertreter gehorten. Im  letztgenannten Fall
wirden sich die Bemessungsgrundlagen fur die Ermittlung der GeldbufSen im
Ergebnis nur geringfiigig dandern. Dann wiren namlich zu den Umsatzen von
Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen die Provisionen und De-
ckungsbeitridge hinzuzurechnen, die bei Isoplus Rosenheim als Handelsvertreter
verblieben seien, so dass sich ein Gesamtumsatz von etwa 46 000 000 ECU
ergeben wiirde.
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SchlieSlich hitte, wenn das Vorliegen eines Konzerns verneint, aber entgegen der
Ansicht der Kligerinnen davon ausgegangen wiirde, dass die Rechtsbeziehungen
zwischen Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen einerseits und Isoplus
Rosenheim andererseits keine reinen Handelsvertreterbeziehungen gewesen seien,
zum Gesamtumsatz als Bemessungsgrundlage fir die Geldbufse der Umsatz von
Isoplus Rosenheim hinzukommen miissen. In diesem Fall hitten die Umsitze von
Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen insgesamt —
also nicht konsolidiert und um interne Umsitze bereinigt — rund 68 000 000
ECU betragen.

Diese Uberlegungen zeigten, dass die Geheimhaltung von Treuhandverhiltissen
sowie der Umstand, dass die Klagerinnen die Einstufung der Henss- und Iso-
plus-Gesellschaften als Konzern, Quasi-Konzern oder faktischer Konzern be-
stritten, nichts mit einer Tduschung zum Zweck der Geldbuflenermafligung zu
tun hiteen.

Die Beklagte fithrt aus, sie sei von den Rechtsvertretern der Henss-Gesellschaften
und der Isoplus-Gesellschaften bewusst tiber die bedeutsame Frage getduscht
worden, ob Herr Henss auch die Isoplus-Gesellschaften kontrolliert habe. Das
Tauschungsmanover der Kligerinnen habe auch nichts mit der Wahrnehmung
von Verteidigungsrechten zu tun gehabt. Im Ubrigen bedeute die nach der Ver-
ordnung Nr. 17 bestehende Pflicht zur Beantwortung von Auskunftsverlangen
keinen Verstoff gegen die Verteidigungsrechte. Dies gelte umso mehr, als das
Tauschungsmanover nicht in erster Linie die Existenz des Verstofies, sondern die
Bemessungsgrundlage fur die Geldbufe betroffen habe.

Beziiglich der Vertraulichkeit der Treuhandverhaltnisse ergebe sich aus den von
den Klagerinnen angefiihrten Umstinden nicht, dass ein legitimes Interesse daran
bestanden habe, die von der Kommission gewiinschten Informationen nicht
preiszugeben. Die Kommission sei jedenfalls nach Artikel 20 der Verordnung
Nr. 17 verpflichtet, legitime Geheimhaltungsinteressen und insbesondere Ge-
schaftsgeheimnisse zu wahren.
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Zu der Frage, inwiefern durch die Tiuschung der Kommission eine wesentliche
Ermafligung der Geldbufle erreicht werden sollte, sei festzustellen, dass die
GeldbufSe auch unter Beriicksichtigung bestimmter interner Verkiufe zwischen
den Kligerinnen geringer als die ratsichliche Geldbufle ausgefallen wire.

Wirdigung durch das Gericht

Die Kommission hat der Gruppe Henss/Isoplus ,,den systematischen Versuch, die
Kommission hinsichtlich der tatsichlichen Beziehungen zwischen den Unterneh-
men der Gruppe zu tduschen®, als erschwerenden Umstand zur Last gelegt, der
zusammen mit der bewussten Fortfithrung des Kartells nach Abschluss der Un-
tersuchung und der fihrenden Rolle bei der Durchsetzung des Kartells dazu
fuhrte, dass die GeldbufSe der zu dieser Gruppe gehorenden Gesellschaften um
30 % erhoht wurde (Randnr. 179 Absatz 3 der Entscheidung).

Hierzu ist festzustellen, dass sich einige Informationen, die die Klagerinnen hin-
sichtlich der Anteilseigner der von der Kommission zur Gruppe Henss/Isoplus
gezihlten Gesellschaften und hinsichtlich der Verflechtungen in Bezug auf das
Eigentum an diesen Gesellschaften tibermittelten, als unzutreffend erwiesen ha-
ben.

Erstens teilte Isoplus Hohenberg im Anschluss an das Auskunftsverlangen vom
13. Marz 1996, in dem die Kommission sie um nahere Angaben zu den Treffen
mit Konkurrenzunternehmen und insbesondere zu Namen, Unternehmen und
Funktion der Teilnehmer an diesen Treffen bat, mit, Herr Henss habe die Iso-
plus-Gesellschaften bei diesen Treffen nur aufgrund einer Bevollmichtigung
durch sie vertreten (ergdnzende Antwort von Isoplus Hohenberg vom 10. Oktober
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1996, im Folgenden: erginzende Antwort von Isoplus Hohenberg). Sodann be-
stritten Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen in ihren Stellungnahmen
zur Mitteilung der Beschwerdepunkte vom 30. Juni 1997 ausdrucklich, dass die
Henss- und die Isoplus-Gesellschaften einen Konzern oder miteinander ver-
bundene Unternehmen unter der Leitung oder Kontrolle von Herrn Henss bil-
deten, und machten geltend, es gebe in den Akten keinen Beweis dafiir, dass Herr
Henss Isoplus Hohenberg oder die mit ihr verbundenen Gesellschaften selbst oder
auch nur uber einen Bevollmachtigten kontrolliert habe. Wie die Klagerinnen vor
dem Gericht eingeraumt haben, hat sich aber herausgestellt, dass Herr Henss
zumindest ab Oktober 1991 die Mehrheit der Anteile an Isoplus Hohenberg
besafs, bis er diese durch den Einbringungsvertrag vom 15. Januar 1997 an die
HFB KG abtrat. Er hielt folglich wahrend dieser Zeit eine indirekte Beteiligung an
Isoplus Sondershausen und nahm daher auch als Eigentimer von Isoplus Ho-
henberg und, indirekt, von Isoplus Sondershausen an den Kartelltreffen teil.

Zweitens hat Isoplus Hohenberg in ihrer erginzenden Antwort vorgetragen, sie
habe 100 % des Kapitals von Isoplus Sondershausen gehalten; dies wurde von
Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen in ihren Stellungnahmen zur
Mirteilung der Beschwerdepunkte bestitigt. Diese Angabe hat sich aber als un-
zutreffend erwiesen, denn zum einen hat die Kommission durch den Ein-
bringungsvertrag erfahren, dass Isoplus Hohenberg ein Drittel des Stammkapitals
von Isoplus Sondershausen als Treuhdnder fur Herrn und Frau Papsdorf hielt, die
es im Einbringungsvertrag an die HFB KG abtraten, und zum anderen fiihren die
Klagerinnen in ihrem Schriftsitzen an das Gericht aus, dass Isoplus Hohenberg
ein weiteres Drittel dieses Stammkapitals ebenfalls treuhdnderisch gehalten habe.

Entgegen der Behauptung der Kligerinnen kann ihr Verhalten wahrend des
Verwaltungsverfahrens nicht als bloffe Ausiibung des Rechts angesehen werden,
sich gegen die Einstufung der Henss- und Isoplus-Gesellschaften als ,,Konzern*
durch die Kommission zu wehren.
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ss0  Zunachst ist festzustellen, dass sich die Klagerinnen wihrend des Verwaltungs-

verfahrens nicht darauf beschrinkt haben, gegen die Beurteilung des Sachverhalts
und die Rechtsauffassung der Kommission vorzugehen, sondern ihr in ihren
Antworten auf Auskunftsverlangen und ihren Stellungnahmen zur Mitteilung der
Beschwerdepunkte unvollstindige und teilweise unzutreffende Auskiinfte gege-
ben haben. :

Die Verordnung Nr. 17 verpflichtet ein Unternehmen, auf das sich eine Unter-
suchungsmafinahme bezieht, zur aktiven Mitwirkung, aufgrund deren es alle den
Gegenstand der Untersuchung betreffenden Informationen fiir die Kommission
bereithalten muss (Urteil des Gerichtshofes vom 18. Oktober 1989 in der
Rechtssache 374/87, Orkem/Kommission, Slg. 1989, 3283, Randnr. 27; Urteil
des Gerichts vom 8. Mirz 1995 in der Rechtssache T-34/93, Société Générale/
Kommission, Slg. 1995, 11-545, Randnr. 72). Es steht den Unternehmen zwar frei,
auf Fragen, die ihnen gemaf§ Artikel 11 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 gestellt
werden, zu antworten oder nicht; aus der in Artikel 15 Absatz 1 Buchstabe b erste
Alternative der Verordnung Nr. 17 vorgesehenen Sanktion ergibt sich jedoch,
dass Unternehmen, die sich zur Beantwortung bereit erklirt haben, zutreffende
Auskiinfte geben miissen.

Ferner konnen sich die Kligerinnen nicht auf den vertraulichen Charakter der
Treuhandverhaltnisse unter den Anteilseignern von Isoplus Hohenberg und Iso-
plus Sondershausen berufen, denn nach Artikel 20 Absatz 2 der Verordnung Nr.
17 ist die Kommission verpflichtet, Kenntnisse nicht preiszugeben, die sie bei
Anwendung dieser Verordnung erlangt hat und die ihrem Wesen nach unter das
Berufsgeheimnis fallen. Des Weiteren diirfen nach Artikel 20 Absatz 1 der Ver-
ordnung Nr. 17 die bei Anwendung der Artikel 11, 12, 13 und 14 erlangten
Kenntnisse nur zu dem mit der Auskunft oder Nachpriifung verfolgten Zweck
verwertet werden. Angesichts der Pflicht der Kommission, die unter das Berufs-
geheimnis fallenden Informationen vertraulich zu behandeln, konnte die Ver-
traulichkeit der Identitdt der Treugeber im Rahmen von Treuhandverhiltnissen
das Verhalten der Klagerinnen nicht rechtfertigen. Im Ubrigen ist es nicht aus-
geschlossen, dass die von Herrn Henss iiber die Isoplus-Gesellschaften tatsichlich
ausgetibte Kontrolle und die Verflechtungen zwischen ihnen der Kommission
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hitten mitgeteilt werden konnen, ohne die Identitit der als Treugeber im Rahmen
von Treuhandverhaltnissen handelnden Dritten aufdecken zu miissen.

Da Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen wissen mussten, dass die der
Kommission vorenthaltenen Auskiinfte zur Beurteilung des tatsidchlichen Ver-
haltnisses zwischen den Gesellschaften erforderlich waren, die die Kommission ab
threm Auskunftsverlangen vom 13. Mirz 1996 als einen Konzern (,Henss-
Gruppe“) behandelt harte, war die Kommission berechtigt, das Verhalten der
Kligerinnen als ,systematischen Versuch, die Kommission hinsichtlich der tat-
sdchlichen Beziehungen zwischen den Unternehmen der Gruppe zu tiauschen®,
und als ,bewusste Behinderung der Untersuchungen der Kommission® ein-
zustufen. Dass es sich um ein vorsatzliches Verhalten handelte, wird dadurch
bestitigt, dass der mit der Verteidigung von Isoplus Hohenberg und Isoplus
Sondershausen betraute Rechtsanwalt wusste, dass die im Verwaltungsverfahren
gemachten Angaben unzutreffend waren, da er selbst, wie die Klagerinnen ein-
raumen, im Rahmen der Treuhandverhaltnisse als Bevollmachtigter tatig war.

Zu der Erwigung, ,das Unternehmen [hitte] einer angemessenen Geldbufse
entgehen und/oder ihre Einziehung erschweren konnen“, wenn die bewusste
Behinderung Erfolg gehabt hitte, gentgt der Hinweis, dass die von Herrn Henss
uber die Henss- und Isoplus-Gesellschaften ausgeiibte Kontrolle einen Faktor
darstellt, der unter den Umstinden des vorliegenden Falles zu dem Schluss fuhrte,
dass die Handlungen dieser Gesellschaften als das Verhalten eines faktischen
Konzerns ,,Henss/Isoplus“ anzusehen sind, fiir das die Gesellschaften Isoplus
Rosenheim, Isoplus Hohenberg und Isoplus Sondershausen gesamtschuldnerisch
haftbar gemacht werden kénnen. Folglich lasst sich — ohne dass gepriift werden
muss, in welchem Fall die Geldbufle hoher ausgefallen wire — nicht aus-
schliefen, dass die Kommission nicht zu der tatsichlich festgesetzten Geldbufle
hitte kommen kénnen, wenn es keinen Beweis dafiir gegeben hatte, dass Herr
Henss Isoplus Hohenberg und damit teilweise auch Isoplus Sondershausen kon-
trollierte, was die Kligerinnen im Verwaltungsverfahren ausdriicklich bestritten
hatten.

Folglich ist die Riige einer Verletzung der Verteidigungsrechte bei der Beurteilung
erschwerender Umstinde zurickzuweisen.
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5. Zur Rolle der Klagerinnen im Kartell als erschwerender Umstand

Vorbringen der Parteien

Die Klagerinnen beanstanden, dass die Kommission als erschwerenden Umstand
zu Lasten von Henss/Isoplus ,,die von diesem Unternehmen bei der Durchsetzung
des Kartells gespielte fihrende Rolle“ angesehen habe. In diesem Zusammenhang

wenden sie sich gegen die Behauptungen der Kommission in den Randnummern
75,121 und 144 der Entscheidung.

Die Titigkeit von Henss Rosenheim und Herrn Henss im Zusammenhang mit
ABB sei vor allem im Zeitraum von Oktober 1991 bis Oktober 1994 unter dem
Blickwinkel ihrer Eigenschaft als Handelsvertreter von ABB Isolrohr und der
damit verbundenen vertraglichen Verpflichtungen zu sehen.

Dem Vorwurf, Henss sei ,einer der eifrigsten Verfechter der Vereinbarungen zur
Marktaufteilung und Manipulation der Bietverfahren“ gewesen, sei entgegen-
zuhalren, dass es den Klagerinnen bei verschiedenen Projekten gelungen sei, an-
stelle des favorisierten Unternehmens den Auftrag zu erhalten. In diesen Fillen
habe das betreffende Unternehmen — z. B. Tarco — den Kldgerinnen und vor
allem Herrn Henss heftige Vorwiirfe gemacht. Daher sei es normal, dass Tarco,
wenn sie den favorisierten Kligerinnen Auftrige weggenommen habe, threrseits
mit Vorwirfen konfrontiert worden sei. Die Kommission selbst habe in diesem
Zusammenhang anerkannt, dass nach den Vergleichstabellen der Marktanteile
der Kartellteilnehmer fir Dezember 1995 Tarco und Legster zu Lasten von ABB,
der Gruppe Henss/Isoplus und KWH einen erheblich grofferen als den verein-
barten Marktanteil erlangt hitten. Dies zeige, dass die Gruppe Henss/Isoplus und
die Kldgerinnen sicherlich keine fithrende Rolle gespielt hatten.
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Auch im Rahmen der MafSnahmen gegen Powerpipe hitten die Klagerinnen keine
fihrende Rolle bei der Umsetzung des Kartells gespielt. Sie hatten sich nicht an
der langfristigen Strategie zur Kontrolle des Marktes und zur Ausschaltung von
Powerpipe beteiligt, die ABB seit 1992 verfolgt habe und an der Legster durch
Mitwirkung an der Abwerbung von Mitarbeitern von Powerpipe teilgenommen
habe. Die Klidgerinnen seien nie auf dem schwedischen Markt prasent gewesen
und erstmals Anfang 1993 auf dem danischen Markrt aufgetreten, wihrend Po-
werpipe ihre Aktivititen erst 1994 auf Deutschland ausgedehnt habe. Im Zu-
sammenhang mit dem Projekt in Leipzig-Lippendorf habe weder Isoplus
Rosenheim noch Herr Henss je Boykottmaflnahmen gegen Powerpipe verlangt.

An Sanktionen wegen Nichteinhaltung der im Rahmen des europaweiten Kartells
getroffenen Absprachen seien die Kldagerinnen nie beteiligt gewesen. Aus Anlage 7
zur Stellungnahme von Legster zur Mitteilung der Beschwerdepunkte und dem
dazu von ABB vorgelegten Plan ergebe sich, dass der Gedanke von Sanktionen im
europaweiten Kartell weder von den Kliagerinnen noch von Herrn Henss ge-
stammt habe.

Die als ,,EU-Liste“, , Euro-Liste* oder ,Europa-Preisliste bezeichneten ge-
meinsamen Preislisten seien zwar nach dem Zustandekommen des europaweiten
Kartells auch von den Kligerinnen verwendet worden, aber nicht von ihnen oder
von Herrn Henss ausgearbeitet worden. Die Angaben von Loegster hierzu seien
nicht glaubwirdig. '

Auerdem weise die Kommission in ihrer Entscheidung darauf hin, dass ABB
Anfithrer und Haupttriebfeder des Kartells gewesen und von Legster bei der
Planung und Durchfiithrung der Kartellstrategie aktiv unterstiitzt worden sei;
diese beiden Unternehmen hitten sich aktiv am Boykott von Powerpipe betetligt
und Druck auf ihre Lieferanten ausgeiibt, damit diese Powerpipe nicht beliefer-
ten.
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Gegen eine fithrende Rolle der Gruppe Henss/Isoplus spriachen auch ihr euro-
paweiter Rang bei den Marktanteilen sowie die Tatsache, dass sie erst im August
1995 in den EuHP aufgenommen worden sei. In Bezug auf die Marktposition von
Henss/Isoplus zeigten die Zahlen in den Randnummern 10 bis 15 der Ent-
scheidung, dass die Gruppe Henss/lsoplus im mafigeblichen Zeitraum nach
Marktanteilen hochstens die fiinftgrofite Gruppe nach ABB, Legster, Tarco und
Pan-Isovit gewesen sei, und dies nur, wenn die Klagerinnen als wirtschaftliche
Einheit betrachtet wiirden.

Die Beklagte tragt vor, die fihrende Rolle der Gruppe Henss/Isoplus ergebe sich
insbesondere aus ihren Aktivitaten bei der Durchsetzung der vereinbarten Auf-
teilung der Projekte, aber auch bei der Ausarbeitung der kollusiven Preislisten
und eines Systems von Sanktionen sowie bei dem Vorgehen gegen Powerpipe. Die
Argumente der Kligerinnen zu diesem Punkt wiederholten im Wesentlichen
friheres Vorbringen.

Es treffe nicht zu, dass ein Handelsvertreter in einem Herstellerkartell keine
fithrende Rolle spielen kénne. Die filhrende Rolle sei der Gruppe Henss/Isoplus
insgesamt zugekommen, die im Rahmen der Absprachen zur Marktaufteilung im
Rahmen des europaweiten Kartells immerhin 10 % des europdischen Marktes
und damit den hochsten Anteil nach ABB und Legster erhalten habe. Insoweit
seien auch die Quotenabsprachen fiir den deutschen Markt zu beriicksichtigen.
Die Kommission habe die fiihrende Rolle der Gruppe Henss/Isoplus jedenfalls
nicht aus deren Marktstellung abgeleitet, sondern aus deren Verhalten im Rah-
men des Kartells. Schlieflich sei die fithrende Rolle der Gruppe Henss/Isoplus
nicht aus den Vorgingen beim Boykott in Zusammenhang mit dem Projekt in
Leipzig-Lippendorf abgeleitet worden; sie sei jedoch bei anderen, in den Rand-
nummern 94 bis 97 und 106 der Entscheidung beschriebenen Mafinahmen gegen
Powerpipe deutlich geworden. Die Randnummern 121 und 179 der Entscheidung
bezogen sich auf die Durchsetzung des Kartells und insbesondere auf die Maf-
nahmen gegen Powerpipe.
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Wiirdigung durch das Gericht

Nach Randnummer 179 der Entscheidung gehort die von der Gruppe Henss/
Isoplus bei der Durchsetzung des Kartells gespielte filhrende Rolle zu den er-
schwerenden Umstinden, auf deren Grundlage die gegen sie festgesetzte Geld-
buffe um 30 % erhoht wurde.

Hierzu ergibt sich aus den Akten, dass die Gruppe Henss/Isoplus, unabhingig von
ihrem Marktanteil, aktiv die Einhaltung der im Rahmen des Kartells getroffenen
Absprachen iiberwachte; dies wird durch die in Randnummer 75 der Ent-
scheidung beschriebenen Anhinge 86, 87, 88, 89, 92 und 93 der Mitteilung der
Beschwerdepunkte belegt und durch die Erklarungen von Tarco (Antworten vom
26. April 1996 und vom 31. Mai 1996 auf das Auskunftsverlangen vom 13. Mirz
1996) und von Legster (Stellungnahme zur Mitteilung der Beschwerdepunkte)
bestitigt. Fur die Behauptung, Tarco habe damals genauso gehandelt wie die
Gruppe Henss/Isoplus, als diese den Zuschlag fiir ein Tarco zugedachtes Projekt
erhalten habe, erbringen die Klidgerinnen keinerlei Beweis.

Auch wenn die Gruppe Henss/Isoplus die Preislisten nicht erstellt hat, wird ihre
Rolle als Initiator — neben ABB — der Preisabsprachen fiir den deutschen
Markt nicht nur durch Logster in ihrer Stellungnahme zur Mitteilung der Be-
schwerdepunkte, sondern auch durch Tarco (Antwort vom 26. April 1996) und
durch das Telefax des Executive Vice President von ABB vom 28. Juni 1994
(Anhang X8 der Mitteilung der Beschwerdepunkte) bestitigt, in dem geschildert
wird, welche Schritte dieser unternommen hat, damit der Koordinator des Kar-
tells und Herr Henss die Weisungen des Geschiftsfithrers von ABB IC Meller
befolgen. Auflerdem wurde Herr Henss nach Angaben von Brugg zur Teilnahme
am Kartell aufgefordert (Antwort von Brugg). Zu den Mafnahmen gegen Po-
werpipe ist oben in den Randnummern 261 bis 286 bereits ausgefithrt worden,
dass die Kommission ordnungsgemifS nachgewiesen hat, dass die Gruppe Henss/
Isoplus ab dem Zeitpunkt, zu dem Powerpipe auf dem deutschen Markt titig zu
werden begann, insbesondere bei der Abgabe von Angeboten fur die Projekte in
Neubrandenburg und Leipzig-Lippendorf, eine aktive Rolle spielte.
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Wie oben in den Randnummern 168 bis 172 und 179 ausgefithrt wurde, kann
weder die Funktion von Henss Rosenheim als Handelsvertreter noch die Tatsa-
che, dass keine der Gesellschaften der Gruppe Henss/Isoplus vor Sommer 1995
dem EuHP angehorte, ein anderes Licht auf die Rolle der Gruppe Henss/Isoplus
innerhalb des Kartells werfen, wie sie sich aus allen Feststellungen der Kom-
mission ergibt.

SchliefSlich hat auch der Umstand, dass sowohl ABB als auch Legster die An-
fithrer des Kartells gewesen sein sollen, keine Auswirkungen auf die Recht-
mafSigkeit der Schlussfolgerungen der Kommission, da die GeldbufSe von ABB
jedenfalls wegen deren Rolle im Kartell um 50 % und auch die Geldbufle von
Logster um 30 % erhoht wurden, obwohl Legstar keine versuchte Behinderung
der Untersuchung der Kommission zur Last gelegt wurde.

Unter diesen Umstianden hat die Kommission die fithrende Rolle der Gruppe
Henss/Isoplus bei der Durchsetzung des Kartells zu Recht als erschwerenden
Umstand beriicksichtigt.

Dieser Teil des vierten Klagegrundes ist daher zuriickzuweisen.

6. Zur Nichtberiicksichtigung mildernder Umstande

Vorbringen der Parteien

Die Klagerinnen machen Umstinde geltend, die ihres Erachtens von der Kom-
mission hitten beriicksichtigt werden miissen oder die jedenfalls das Gerichr im
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Hinblick auf eine Herabsetzung der Geldbufle auch dann zu berucksichrigen
habe, wenn die an anderen Stellen der Klageschrift geltend gemachten Kla-
gegriinde, die auf diesen Umstinden beruhten, zuriickgewiesen werden sollten.

Erstens sei bei der Beurteilung der Auswirkungen des Kartells zu beriicksichtigen,
dass die Preise fiir vorisolierte Fernwiarmerohre auf dem europdischen Markt im
Zeitraum von 1990 bis 1994 aufler in Danemark stindig gefallen seien. Dieses
niedrige Preisniveau habe bei zahlreichen Unternchmen zu groflen Verlusten ge-
fihrt. Die nach Beginn des europaweiten Kartells erfolgte Preiserhohung sei nicht
dramatisch gewesen, so dass aus der Sicht der Abnehmer der fraglichen Erzeug-
nisse kein echter Schaden entstanden sei. Uberdies seien die Kldgerinnen auf
Markten titig gewesen, auf denen es bis 1994 keine Preiserhohung gegeben habe.
Auch 1995 und Anfang 1996 hirtten die Kunden der Hersteller und Vertriebs-
organisationen von vorisolierten Fernwirmerohren angemessene und seridse
Preise erhalten, die keinesfalls iberhoht gewesen seien.

Zweitens sei zu beriicksichtigen, dass das Auftreten der Klagerinnen auf dem
danischen Markt Anfang 1993 zusammen mit anderen Umstdnden bewirkt habe,
dass das dinische Kartell zusammengebrochen sei und die von 1993 bis Anfang
1994 getroffenen Kartellvereinbarungen teilweise ausgesetzt worden seien.

Drittens sei Henss Rosenheim (nunmehr Isoplus Rosenheim) damals als Han-
delsvertreter fiir ABB Isolrohr titig gewesen. Von Oktober 1991 bis Oktober
1994 sei daher das Verhalten von Henss Rosenheim zumindest teilweise dem
ABB-Konzern zuzurechnen. Da der ABB-Konzern ebenfalls eine GeldbufSe er-
halten habe, sei dies im Hinblick auf das Verbot der doppelten Bestrafung als
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Gesichtspunkt zu beriicksichtigen, der zur Herabsetzung der GeldbufSe von Iso-
plus Rosenheim und damit der Gruppe Henss/Isoplus fihren miisse. Bestimmte
Umsitze von Henss Rosenheim seien namlich in die Berechnung des Umsatzes
sowohl der Gruppe Henss/Isoplus als auch von ABB eingeflossen. Im Rahmen der
Bemessung der Geldbufle sei jedenfalls nicht der Handelsvertreter, sondern der
Geschiftsherr zu belasten. Fur die Zeit nach Oktober 1994 sei darauf hin-
zuweisen, dass die Teilnahme der Klagerinnen am europaweiten Kartell vor allem
auf den von ABB IC Magller ausgelésten massiven Preisverfall und den von ABB
und Legster ausgeubten Druck zuriickzufithren sei.

Viertens hatten etwaige von den Kligerinnen zu verantwortende Mafinahmen
gegen Powerpipe eine vollkommen untergeordnete Rolle gespielt. Das Verhalten
von Herrn Henss oder Henss Rosenheim im Zusammenhang mit dem Projekt in
Neubrandenburg sei nicht mehr als ein Versuch gewesen, da die fraglichen
Mafinahmen gescheitert seien und Powerpipe den Auftrag erhalten habe.

Funfrens sei gegen die Kligerinnen eine Geldbufle verhingt worden, die ihre
Zahlungsunfihigkeit herbeifithren kénnte. Grundsatzlich sei zu beriicksichtigen,
ob die Festsetzung einer Geldbufle geeignet wire, das betroffene Unternehmen
insolvent zu machen. Andernfalls bestinde bei der Verhingung einer Geldbufle
die Gefahr, dass das betroffene Unternehmen aus dem Markt ausscheide, wo-
durch auf diesem Markt ein Oligopol oder eine beherrschende Stellung entstehen
konnte. Da Pan-Isovit und Tarco von Legster ibernommen worden seien und
KWH sich ebenfalls entschlossen habe, mittelfristig aus dem Markt der vor-
isolierten Fernwiarmerohre auszuscheiden, entstiinde auf diesem Markt durch das
Verschwinden der Kliagerinnen eine Oligopolstellung der beiden ,, Anfiihrer des
vorliegenden Kartells, ABB und Loegster.
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Wie die Klagerinnen bereits in ithren Schreiben an die Kommission vom 27. und
30. Mirz 1998 sowie in der Anhorung ausgefiihrt hitten, bestehe bei Verhdangung
einer hohen Geldbufle die Gefahr einer Insolvenz von Isoplus Rosenheim, Isoplus
Hohenberg und Isoplus Sondershausen, die zum Verlust von Arbeitsplatzen
fithren wiirde und zur Folge hitte, dass zwei Produktionsunternehmen und eine
grofle Vertriebsorganisation vom Markt verschwinden. Diese Insolvenzen hitten
die gleichen Konsequenzen fur die HFB GmbH und die HFB KG. Die schwierige
Situation in Bezug auf die Liquiditit habe die Klagerinnen veranlasst, am
10. Februar 1999 beim Gericht einen Antrag auf einstweilige Anordnung zu
stellen, in dem sie die Gefahr ihrer Insolvenz ausfiihrlich dargestellt hitten. Sie
werde durch das Gurachten einer Wirtschaftsprufungsgesellschaft vom 4. Februar
1999 (im Folgenden: Gutachten) belegt, das dem Gericht im Verfahren der
einstweiligen Anordnung vorgelegt worden sei. Dieses als Anlage zur Erwiderung
eingereichte Gutachten und dessen Beilagen seien nach Artikel 48 § 2 der Ver-
fahrensordnung als weitere Beweismittel zuzulassen, da es sich um Beweismittel
handele, die nach Erhebung der vorliegenden Nichtigkeitsklage am 18. Januar
1999 entstanden seien.

Die Kommission kénne auch nicht behaupten, bei der Festsetzung der Geldbufle
seien mildernde Umstinde beriicksichtigt worden. Diese Umstinde hirtten je-
denfalls aufgrund der rechtswidrigen Anwendung der Leitlinien keine Beriick-
sichtigung gefunden, da die gegen die Kldgerinnen verhingte Geldbufle die
hochste nach Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 zulissige GeldbufSe sei.

Die Beklagte trigt vor, die Preisentwicklung auf dem relevanten Markt zwischen
1990 und 1996 sei von ihr gebiihrend beriicksichtigt worden. Auf das Argument,
die Gruppe Henss/Isoplus habe das Auseinanderbrechen des damischen Kartells
bewirkt oder sei aufgrund von Druck der Firmen ABB und Legster dem Kartell
beigetreten, sei bereits an anderer Stelle eingegangen worden. Die Geschifts-
beziehungen zwischen ABB Isolrohr und Henss Rosenheim bedeuteten nicht, dass
eine wirtschaftliche Einheit zwischen ABB Isolrohr und Henss/Isoplus bestanden
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habe. Die Mafinahmen gegen Powerpipe diirften nicht getrennt vom Kartell ge-
prift werden. Die schwierige finanzielle Situation eines Unternehmens sei nicht
als mildernder Umstand bei der Berechnung der Geldbufle anzuerkennen. Im
Ubrigen zeige der Beschluss HFB u. a./Kommission, dass die in diesem Verfahren
vorgelegten Unterlagen einschlieBlich des Gutachtens zum Nachweis der
schwierigen finanziellen Lage der Kligerinnen nicht ausreichten. Die Beweis-
mittel, die diese Situation zum Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung schildern
sollten, seien unerheblich und verspétet vorgelegt worden. Schliefilich sei es nicht
moglich, anhand der Leitlinien den genauen Betrag einer Geldbufle zu ermitteln;
die Obergrenze von 10 % des Umsatzes beziehe sich jedenfalls auf den Endbetrag
der GeldbufSe.

Wiirdigung durch das Gericht

Bei der Ermittlung der gegen die Gruppe Henss/Isoplus zu verhingenden Geld-
bufSe hat die Kommission im Anschluss an ihre Beurteilung von Schwere und
Dauer der Zuwiderhandlung sowie der erschwerenden Umstinde keinen mil-
dernden Umstand herangezogen.

Die Preisentwicklung auf dem relevanten Markt im mafSgeblichen Zeitraum
brauchte die Kommission nicht als einen zur Herabsetzung der Geldbufle fih-
renden mildernden Umstand zu beriicksichtigen. Zum einen ergibt sich aus
Randnummer 166 Absatz 7 der Entscheidung, dass bei der Festsetzung der
Geldbuflen im vorliegenden Fall beriicksichtigt wurde, dass die Absprachen auf
dem deutschen Markt zwischen Ende 1991 und 1993 von beschriankter prakti-
scher Wirkung waren. Zum anderen kann fiir die Zeit von Ende 1991 bis 1993
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der Preisverfall auSerhalb Danemarks und das niedrigere Preisniveau auf dem
deutschen gegeniiber dem danischen Markt nicht zu einer Herabsetzung der ge-
gen die Kligerinnen verhidngten GeldbufSe fithren, da das hohe Preisniveau auf
dem danischen Markt das Ergebnis einer Absprache zwischen den danischen
Herstellern war, von der die Kldgerinnen wussten. Das Preisniveau kann umso
weniger einen mildernden Umstand darstellen, als die Kommission festgestellt
hat, dass die Preise auf dem deutschen Markt ab Ende 1994 erheblich stiegen.

Ferner ist oben in den Randnummern 176 und 177 bereits festgestellt worden,
dass sich die Klagerinnen nicht auf ihre Rolle beim Zusammenbruch des da-
nischen Kartells im Jahr 1993 berufen konnen, da dieser nicht allein auf das
Vordringen der Gruppe Henss/Isoplus auf diesen Markt zuriickzufuhren war. Das
Gleiche gilt fur die Handelsvertretung von ABB IC Maoller, da die Kartellteil-
nahme der Gruppe Henss/Isoplus weit tiber ihre Tatigkeit als Vertriebshandler
von ABB hinausging. AufSerdem kann sich ein Unternehmen, das mit anderen an
wettbewerbswidrigen Handlungen teilnimmt, nicht darauf berufen, dies unter
dem Zwang der iibrigen Teilnehmer getan zu haben, da es den ausgeiibten Druck
bei den zustindigen Behorden hitte zur Anzeige bringen konnen (siehe oben,
Randnr. 178).

Auch das Argument der Klagerinnen, ihr Beitrag zu den MafSnahmen gegen Po-
werpipe habe nur im Versuch einer Absprache bestanden, ist zuriickgewiesen
worden (siehe oben, Randnrn. 283 bis 285).

Schlieflich ist, ohne dass gepruft zu werden braucht, ob die Hohe der gegen die
Kliagerinnen verhingten Geldbufle zu deren Insolvenz fithren kann und ob die
Beweise dafiir verspatet vorgelegt wurden, darauf hinzuweisen, dass die Kom-
mission nach stindiger Rechtsprechung nicht verpflichtet ist, bei der Bemessung
der Geldbufle die schlechte Finanzlage eines betroffenen Unternehmens zu be-
riicksichtigen, da die Anerkennung einer solchen Verpflichtung darauf hinaus-
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laufen wiirde, den am wenigsten den Marktbedingungen angepassten Unterneh-
men einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil zu verschaffen (Urteil des Ge-
richtshofes vom 8. November 1983 in den Rechtssachen 96/82 bis 102/82,
104/82, 105/82, 108/82 und 110/82, IAZ u. a./Kommission, Slg. 1983, 3369,
Randnrn. 54 und 55; Urteil des Gerichts vom 14. Mai 1998 in der Rechtssache
T-319/94, Fiskeby Board/Kommission, Slg. 1998, 1I-1331, Randnrn. 75 und 76;
Urteil Enso Espafola/Kommission, Randnr. 316).

Da keine Umstdnde vorliegen, die als mildernde Umstiande hatten beriicksichtigt
werden mussen, konnen die Klagerinnen nicht behaupten, die Anwendung der
Leitlinien im vorliegenden Fall habe verhindert, dass die Heranziehung mil-
dernder Umstinde zu einer Herabsetzung der Geldbufle fuhre, zumal die Leit-
linien eine Verringerung der Geldbufle bei Vorliegen mildernder Umstinde
vorsehen (Absatz 2 und Nr. 3 der Leitlinien).

Aus all diesen Grunden ist die vorliegende Ruge der Klagerinnen zuriickzuweisen.

V — Ergebnis

Nach alledem sind die Artikel 3 Buchstabe d und 5 Buchstabe d der Entscheidung
fiir nichtig zu erkliren, soweit sie die HFB GmbH und die HFB KG betreffen. Im
Ubrigen ist die Klage abzuweisen.
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Kosten

Nach Artikel 87 § 3 seiner Verfahrensordnung kann das Gericht die Kosten teilen
oder beschlieflen, dass jede Partei ihre eigenen Kosten trigt, wenn jede Partei teils
obsiegt und teils unterliegt. Da der Klage nur zum Teil stattgegeben wurde, er-
scheint es bei angemessener Beriicksichtigung der Umstiande des Falles geboten,
den Klagerinnen ihre eigenen Kosten einschliefllich der Kosten des Verfahrens der
einstweiligen Anordnung sowie 80 % der Kosten der Kommission, die Kosten des
Verfahrens der einstweiligen Anordnung eingeschlossen, und der Kommission
20 % ihrer eigenen Kosten, die Kosten des Verfahrens der einstweiligen An-
ordnung eingeschlossen, aufzuerlegen.

Aus diesen Grinden

hat

DAS GERICHT (Vierte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Artikel 3 Buchstabe d und 5 Buchstabe d der Entscheidung 1999/60/EG
der Kommission vom 21. Oktober 1998 in einem Verfahren gemif§ Artikel 85
EG-Vertrag (Sache 1V/35.691/E-4: Fernwirmetechnik-Kartell) werden in
Bezug auf die HFB Holding fiir Fernwarmetechnik Beteiligungsgesellschaft
mbH & Co. KG und die HFB Holding fiir Fernwarmetechnik Beteiligungs-
gesellschaft mbH, Verwaltungsgesellschaft, fiir nichtig erklart.
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2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Kligerinnen tragen als Gesamtschuldner ihre eigenen Kosten ein-
schlieBlich der Kosten des Verfahrens der einstweiligen Anordnung und 80 %
der Kosten der Kommission, die Kosten des Verfahrens der einstweiligen
Anordnung eingeschlossen.

4. Die Kommission triagt 20 % ihrer eigenen Kosten, die Kosten des Verfahrens
der einstweiligen Anordnung eingeschlossen.

Mengozzi Tiih Moura Ramos
Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 20. Mirz 2002.

Der Kanzler Der Prasident

H. Jung P. Mengozzi
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