SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MISCHO — RECHTSSACHE C-252/99 P

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JEAN MISCHO

vom 25. Oktober 20011

I — Einleitung

A — Sachverhalt

1. Nachdem die Kommission der Europii-
schen Gemeinschaften am 13. und
14. Oktober 1983 eine Nachpriiffung ge-
maf Artikel 14 der Verordnung Nr. 17 des
Rates vom 6. Februar 1962, erste Durch-
fithrungsverordnung zu den Artikeln 85
und 86 des Vertrages?, im Poly-
propylensektor vorgenommen hatte, legte
sie eine Akte fiir Polyvinylchlorid (PVC) an.
In der Folge nahm sie in den Geschafts-
rdumen der betroffenen Unternehmen
mehrere Nachprifungen vor und richtete
an diese Unternehmen mehrere Auskunfts-
verlangen.

2. Am 24. Mirz 1988 eroffnete die Kom-
mission gegen 14 PVC-Hersteller von Amts
wegen ein Verfahren nach Artikel 3
Absatz 1 der Verordnung Nr. 17. Am
5. April 1988 iibermittelte sie allen diesen
Unternehmen gemaf Artikel 2 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 99/63/EWG der Kommis-

1 — Originalsprache: Franzésisch.
2 — ABL 1962, Nr. 13, S. 204.
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sion vom 25. Juli 1963 iiber die Anhorung
nach Artikel 19 Absitze 1 und 2 der Ver-
ordnung Nr. 173 eine Mitteilung der Be-
schwerdepunkte. Sdmtliche Adressaten be-
antworteten die  Mitteilung der Be-
schwerdepunkte im Juni 1988. Sie wurden
mit Ausnahme von Shell International
Chemical Company Ltd, die keinen ent-
sprechenden Antrag gestellt hatte, im Sep-
tember 1988 miindlich angehort.

3. Am 1. Dezember 1988 gab der Beraten-
de Ausschuss fir Kartell- und Mono-
polfragen (im Folgenden: Beratender Aus-
schuss) zu dem Entscheidungsvorschlag der
Kommission seine Stellungnahme ab.

4. Nach Abschluss des Verfahrens erlieff
die  Kommission die  Entscheidung
89/190/EWG vom 21. Dezember 1988 be-
treffend ein Verfahren nach Artikel 85 des
EWG-Vertrags (IV/31.865, PVC4, im Fol-
genden: Entscheidung I). Mit dieser Ent-
scheidung setzte sie eine Geldbufle wegen
Verstofles gegen Artikel 85 Absatz 1 EG-
Vertrag (jetzt Artikel 81 Absatz 1 EG) ge-

3 — ABL 1963, Nr. 127, 5. 2268.
4 — ABl. 1989, L 74, S. 1.
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gen folgende PVC-Hersteller fest: Atochem
SA, BASF AG, DSM NV, Enichem SpA,
Hoechst AG (im Folgenden: Hoechst), Hiils
AG, Imperial Chemical Industries plc (im
Folgenden: ICI), Limburgse Vinyl Maat-
schappij NV, Montedison SpA, Norsk
Hydro AS, Société artésienne de vinyle SA,
Shell International Chemical Company Ltd,
Solvay et C* (im Folgenden: Solvay) und
Wacker-Chemie GmbH.

5. Alle diese Unternehmen mit Ausnahme
von Solvay erhoben gegen diese Ent-
scheidung beim Gemeinschaftsrichter Klage
auf Nichtigerklirung.

6. Mit Beschluss vom 19. Juni 1990 er-
klarte das Gericht in der Rechtssache
Norsk Hydro/Kommission® die Klage der
Norsk Hydro fiir unzulissig.

7. Die tbrigen Rechtssachen wurden zu
gemeinsamer miindlicher Verhandlung und
Entscheidung verbunden.

8. Mit Urteil vom 27. Februar 1992 er-
klirte das Gericht in den Rechtssachen
BASF u. a./Kommission ¢ die Entscheidung
PVC 1 fiir inexistent.

5 — T-106/89 (nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht).

6 — T-79/89, T-84/89, T-85/89, T-86/89, T-89/89, T-91/89,
T-92/89, T-94/89, T-96/89, T-98/89, T-102/89 und
T-104/89, Slg. 1992, 11-315.

9. Auf das Rechtsmittel der Kommission
hin hob der Gerichtshof mit Urteil vom
15. Juni 1994 in der Rechtssache Kom-
mission/BASF u. a. 7 das Urteil des Gerichts
auf und erklirte die Entscheidung PVC fiir
nichtig.

10. Auf dieses Urteil hin erlief die Kom-
mission am 27. Juli 1994 eine neue Ent-
scheidung gegen die von der Entscheidung
PVC1 betroffenen Hersteller mit Ausnahme
von Solvay und von Norsk Hydro AS
(Entscheidung 94/599/EG der Kommission
vom 27. Juli 1994 betreffend ein Verfahren
nach Artikel 85 EG-Vertrag [IV/31.865,
PVC] [ABL. L 239, S. 14, im Folgenden:
Entscheidung PVC II]). Mit dieser Ent-
scheidung wurden den betroffenen Unter-
nehmen Geldbuflen in derselben Hohe wie
in der Entscheidung PVC I auferlegt.

11. Die Entscheidung PVC II enthilt u. a.
folgende Artikel:

HArtikel 1

BASF AG, DSM NV, EIlf Atochem SA,
Enichem SpA, Hoechst AG, Hiils AG, Im-
perial Chemical Industries Plc, Limburgse

7 — C-137/92 P, Slg. 1994, 1-2555.
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Vinyl Maatschappij NV, Montedison SpA,
Société artésienne de vinyle SA, Shell In-
ternational Chemical [Company] Ltd und
Wacker-Chemie GmbH haben gegen
Artikel 85 EWG-Vertrag verstofSen, indem
sie (zusammen mit Norsk Hydro... und
Solvay...) an einer Vereinbarung und/oder
aufeinander abgestimmten Verhaltensweise
beteiligt waren, die etwa im August 1980
beschlossen wurde und auf deren Grund-
lage die PVC-Hersteller, die die EWG be-
liefern, an regelmifligen Sitzungen teil-
nahmen, um Zielpreise und Zielquoten
festzusetzen, abgestimmte Initiativen zur
Anhebung des Preisniveaus zu planen und
die Anwendung der besagten geheimen
Vereinbarungen zu kontrollieren.

Artikel 2

Die in Artikel 1 genannten Unternehmen,
die nach wie vor auf dem PVC-Sektor in
der EG tdtig sind, sind verpflichtet (aufSer
Norsk Hydro und Solvay, die bereits einer
bestandskriftigen Abstellungsentscheidung
unterliegen), die festgestellte Zuwider-
handlung unverziiglich abzustellen (falls sie
dies noch nicht getan haben) und in Zu-
kunft beziiglich ihrer PVC-Geschifte von
allen Vereinbarungen oder aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen, die das-
selbe oder Ahnliches bezwecken oder be-
wirken, Abstand zu nehmen. Dazu gehért
der Austausch von Informationen, die
normalerweise dem Geschiftsgeheimnis
unterliegen und durch die die Teilnehmer
direkt oder indirekt iiber Produktion, Ab-
satz, Lagerhaltung, Verkaufspreise, Kosten
oder Investitionspline anderer Hersteller

I-8566

informiert oder aufgrund deren sie in die
Lage versetzt werden, die Befolgung aus-
driicklicher oder stillschweigender Preis-
oder Marktaufteilungsabsprachen inner-
halb der Gemeinschaft zu kontrollieren.
Ein Verfahren zum Austausch von den
PVC-Sektor betreffenden Informationen,
dem sich die Hersteller anschlieffen, muss
unter Ausschluss simtlicher Informationen
gefihrt werden, aus denen sich das
Marktverhalten einzelner Hersteller ab-
leiten ldsst, insbesondere diirfen die Unter-
nehmen untereinander keine zusitzlichen
wettbewerbsrelevanten Informationen aus-
tauschen, die ein solches System nicht er-
fasst.

Artikel 3

Gegen die in dieser Entscheidung ge-
nannten Unternehmen werden wegen des in
Artikel 1 festgestellten Verstofes folgende
Geldbuflen festgesetzt:

i) BASF AG: eine GeldbufSe von 1 500 000
ECU,

ii) DSM NV: eine Geldbufle von 600 000
ECU,
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iii) Elf Atochem SA: eine Geldbufle von
3200 000 ECU,

iv) Enichem SpA: eine Geldbufle von

2 500 000 ECU,

v) Hoechst AG:
1 500 000 ECU,

GeldbufSe von

eine

vi) Hiuls AG: eine Geldbufle von 2 200 000
ECU,

vii) Imperial Chemical Industries Plc: eine
Geldbufée von 2 500 000 ECU,

viii) Limburgse Vinyl Maatschappij NV:
eine Geldbufle von 750 000 ECU,

ix) Montedison SpA: eine Geldbufle von
1 750 000 ECU,

x) Société artésienne de vinyle SA: eine
Geldbufle von 400 000 ECU,

xi) Shell International Chemical Company
Ltd: eine GeldbufSe von 850 000 ECU,

xii) Wacker-Chemie GmbH: eine Geldbufle
von 1 500 000 ECU.“

B — Das Verfabren vor dem Gericht

12. Die Unternehmen Limburgse Vinyl
Maatschappij NV, Elf Atochem SA (im
Folgenden: Elf Atochem), BASF AG, Shell
International Chemical Company Ltd,
DSM NV und DSM Kunststoffen BV,
Wacker-Chemie GmbH, Hoechst, Société
artésienne de vinyle SA, Montedison SpA,
ICI, Hills AG und Enichem SpA erhoben
mit Klageschriften, die zwischen dem §.
und 14. Oktober bei der Kanzlei des Ge-
richts eingingen, beim Gericht Klage.

13. Alle Unternehmen beantragten, die
Entscheidung PVC II ganz oder teilweise
fur nichtig zu erklaren, hilfsweise, die ver-
hiangte Geldbufle fiir nichtig zu erkliren
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oder herabzusetzen. Montedison SpA be-
antragte auflerdem, die Kommission wegen
der Aufwendungen fiir die Sicherheits-
leistung und der sonstigen sich aus der
Entscheidung PVC 1I ergebenden Kosten zu
Schadensersatz zu verurteilen.

C — Das Urteil des Gerichts

14. Mit Urteil vom 20. April 1999 hat das
Gericht in den Rechtssachen Limburgse
Vinyl Maatschappij u. a./Kommission & (im
Folgenden: angefochtenes Urteil)

— die Rechtssachen zu gemeinsamer Ent-
scheidung verbunden,

— Artikel 1 der Entscheidung PVC II in-
soweit fiir nichtig erklirt, als dort
festgestellt wird, dass die Société arté-
sienne de vinyle SA nach dem ersten
Halbjahr 1981 an der beanstandeten
Zuwiderhandlung beteiligt gewesen ist,

— die gegen Elf Atochem, Société arté-
sienne de vinyle SA und ICI verhiangten
Geldbuflen auf 2 600 000 Euro,
135 000 Euro bzw. 1 550 000 Euro
herabgesetzt,

8 — T-305/94, T-306/94, T-307/94, T-313/94, T-314/94,
T-315/94, T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94,
T-329/94 und T-335/94, Slg. 1999, 11-931.
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— im Ubrigen die Klagen abgewiesen und

— iiber die Kosten entschieden.

D — Das Verfahren vor dem Gerichtshof

15. Mit Schriftsatz, der am 5. Juli 1999 bei
der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen
ist, haben Wacker-Chemie GmbH (im
Folgenden: Wacker-Chemie) und Hoechst
gemifd Artikel 49 der EG-Satzung des Ge-
richtshofes Rechtsmittel eingelegt.

16. Die
antragen,

Rechtsmittelfithrerinnen be-

— die Ziffern 4 und 5 des angefochtenen
Urteils aufzuheben, soweit sie von die-
sen Ziffern betroffen sind;

— die Entscheidung PVC II, soweit sie
von dieser betroffen sind, aufzuheben;

— hilfsweise, die gegen sie festgesetzten
Geldbuflen herabzusetzen;
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— 4uflerst hilfsweise, die Sache zu erneu-
ter Verhandlung und Entscheidung an
das Gericht erster Instanz zuriick-
zuverweisen;

— der Kommission die Kosten des
Rechtsstreits aufzuerlegen, hilfsweise
fur den Fall der Zuriickverweisung, die
Kostenentscheidung dem Gericht erster
Instanz vorzubehalten.

17. Die Kommission beantragt,

— das Rechtsmittel zuriickzuweisen;

— den Rechtsmittelfithrerinnen die Ko-
sten aufzuerlegen.

II — Priifung des Falles

18. Die von den Rechtsmittelfithrerinnen
vorgetragenen Griinde betreffen einen
Verstofs gegen die Artikel 10§ 1und 32§ 1
der Verfahrensordnung des Gerichts, die
Begriindung des Urteils in Bezug auf die
vier deutschen Unternehmen, die Rechts-
widrigkeit des vorangegangenen Ver-
waltungsverfahrens und einen Verstof§ ge-
gen die Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag
und 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17.

Zum Rechtsmittelgrund eines Verstofles
gegen die Artikel 10 § 1 und 32 § 1 der
Verfabrensordnung des Gerichts

19. Die Rechtsmittelfiihrerinnen riigen,
dass das angefochtene Urteil von der Drit-
ten erweiterten Kammer in der Besetzung
mit nur drei Richtern erlassen worden sei,
wihrend dieser Spruchkérper in der
mindlichen Verhandlung mit fiinf Richtern
besetzt gewesen sei.

20. Das Gericht sei somit von der normalen
Besetzung einer erweiterten Kammer abge-
wichen und habe sich dabei auf Artikel 32
§ 1 der Verfahrensordnung gestiitzt, weil
die Amtszeit eines der Richter dieser Kam-
mer am 17. September 1998 — nach der
miindlichen  Verhandlung — abgelaufen
sel.

21. Diese Zusammensetzung der Kammer
verstofle gegen die Artikel 10§ 1und 32§ 1
der Verfahrensordnung, was eine Auf-
hebung des angefochtenen Urteils recht-
fertige.

22. Artikel 32 § 1 der Verfahrensordnung
regele nur den Fall, dass sich infolge Ab-
wesenheit oder Verhinderung eines Rich-
ters eine gerade Zahl von Richtern ergebe.
Der Ablauf der Amtszeit eines Richters sei
keine Abwesenheit oder Verhinderung im
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Sinne dieser Vorschrift, die nur die Fille
voriibergehender Abwesenheit regele. Das
Gericht habe diese Vorschrift daher zu
Unrecht angewandt.

23. Im Gegensatz zu den Rechtsmittel-
fihrerinnen bin ich der Meinung, dass diese
Beurteilung, die im Ubrigen der stindigen
Rechtsprechung des Gerichts®  wider-
spricht, im Wortlaut des Artikels 32 § 1 der
Verfahrensordnung des Gerichts keine
Stiitze findet.

24. Aus den dort verwendeten Begriffen
»Abwesenheit oder Verhinderung® ergibt
sich niamlich nicht, dass sie nicht fur Ver-
hinderungen gelten, die nicht voriiberge-
hender Art sind.

25. Die Rechtsmittelfiihrerinnen stiitzen
ihre Auslegung auf Artikel 9 Absatz 1 der
Verfahrensordnung des Gerichts, der den
Prasidenten des Gerichts betreffe und neben
dessen Abwesenheit und Verhinderung
ausdricklich den Fall regele, dass sein Amt
unbesetzt sei. Daraus sei zu schliefSen, dass
die beiden erstgenannten Begriffe im Sinne
der Verfahrensordnung nicht den dritten
einschléssen, der somit nur von Vor-
schriften erfasst werde, in denen er auch
ausdriicklich genannt werde.

9 — Die Kommission fiithrt hierzu dic Urteile vom $. Juli 1992 in
der Rechtssache T-26/90 (Finsider/Kommission, Slg. 1992,
11-1789, Randnr. 37) (Amtsantritt eines Richters am
Gerichtshof), vom 6. Mai 1997 in der Rechtssache T-195/95
(Guérin automobiles/Kommission, Slg. 1997, 11-679,
Randnr. 10) (Tod), vom 8. Juli 1998 in der Rechtssache
T-232/95 (Cecom/Rat, Slg. 1998, 11-2679, Randnr. 13)
(Ernennung zum Generalanwalt beim Gerichtshof) und vom
11. Mirz 1999 in der Rechtssache T-134/94 (NMH Stahl-
werke/Kommission, Slg. 1999, 11-239, Randnr. 38) {Ablauf
der Amtszeit) an.
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26. Selbst wenn man einem Artikel tiber
den Prisidenten des Gerichts den Schliissel
fir die Auslegung der Bestimmungen {ber
die Funktionsweise des Gerichts entnehmen
konnte, steht jedenfalls fest, dass das Ge-
richt Artikel 32 § 1 nicht auf den Fall eines
unbesetzten Amtes, sondern auf den Ablauf
der Amtszeit angewandt hat. Diese beiden
Fille unterscheiden sich voneinander, da
der Ablauf der Amtszeit grundsitzlich die
Ernennung eines Nachfolgers des Mit-
glieds, dessen Amtszeit geendet hat, und
nicht ein unbesetztes Amt zur Folge hat.

27. Somit ist die Frage, ob Artikel 32 § 1
auf den Fall eines unbesetzten Amtes an-
wendbar ist, hier nicht erheblich.

28. Die Rechtsmittelfithrerinnen konnen
sich zur Begriindung ihres Vorbringens
auch nicht auf den Zweck des Artikels 32
§ 1 berufen.

29. Diese Bestimmung soll nimlich ver-
hindern, dass eine gerade Zahl von Rich-
tern entscheidet. Dabei ist nicht ent-
scheidend, ob die Verhinderung vor-
iibergehend oder endgiiltig ist. Selbst im
Falle einer kurzen Abwesenheit oder Ver-
hinderung, z. B. zum Zeitpunkt der Sit-
zung, kann es sich als notwendig erweisen,
eine gerade Zahl von Richtern zu ver-
meiden.
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30. Somit sind keine Griinde erkennbar, die
dagegen sprechen, dass der Begriff der
Verhinderung im Sinne des Artikels 32 § 1
der Verfahrensordnung des Gerichts auch
die Verhinderung eines Richters wegen
Ablaufs seiner Amtszeit umfasst.

31. Somit ist dieser Rechtsmittelgrund zu-
riickzuweisen.

Zu den Riigen, die die Begriindung des
Urteils in Bezug auf die deutschen Unter-
nebmen betreffen

32. Mit diesem Rechtsmittelgrund, der die
Randnummern 609 bis 612 des angefoch-
tenen Urteils betrifft, werfen die Rechts-
mittelfithrerinnen dem Gericht vor, den
Sachverhalt unvollstindig aufgeklirt, seine
Entscheidung widerspriichlich und un-
zuldnglich begriindet sowie Beweiselemente
verfilscht zu haben.

33. Sie riigen, dass das Gericht in Rand-
nummer 611 des angefochtenen Urteils die
von einer hochangesehenen Wirtschafts-
priifungsgesellschaft ermittelten und von
zwei Wirtschaftspriifern bescheinigten Ab-
satzwerte von Hoechst mit der Begriindung
nicht anerkannt habe, dass sie nicht als
hinreichend glaubhaft angesehen werden

konnten, um die von Hoechst in ihrer
Antwort auf ein Auskunftsverlangen selbst
vorgelegten Zahlen in Zweifel zu ziehen.

34. Da die von Wirtschaftspriifern be-
scheinigten Priifungsergebnisse im All-
gemeinen die Vermutung der Richtigkeit
und Vollstandigkeit fiir sich hitten, hitte
das Gericht, wenn es sich auflerstande ge-
sehen habe, den Feststellungen dieser Priifer
zu folgen, iiber die seiner Ansicht nach
unzutreffenden oder zweifelhaften An-
gaben Beweis erheben miissen. Wenn
Zweifel verblieben wiren, hitte die Ent-
scheidung zugunsten des beschuldigten
Unternehmens ausfallen miissen.

35. Es ist jedoch unstreitig, dass das Ge-
richt im Rahmen prozessleitender Maf3-
nahmen zur einfacheren Durchfithrung der
Beweiserhebung Beweismittel zu dieser
Frage sowohl von der Kommission als auch
von Hoechst angefordert hat. Es hat somit,
wie die Kommission ausgefithrt hat, die
bestrittenen Feststellungen in voller Kennt-
nis der mafigeblichen Unterlagen getroffen.

36. Man kann dem Gericht daher nicht den
Vorwurf machen, im vorliegenden Fall
nicht die fiir die Sachverhaltsermittlung
erforderlichen Mafinahmen getroffen zu
haben. Dass die Schlussfolgerung, zu der es
gelange ist, nicht die Billigung der Rechts-
mittelfuhrerinnen findet, ist insoweit ohne
Bedeutung.

I-8571



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MISCHO — RECHTSSACHE C-252/99 P

37. Die Riige der unvollstindigen Sach-
verhaltsaufkldrung ist somit unbegriindet.

38. Nach Ansicht von Wacker-Chemie und
Hoechst ist die Begriindung beziiglich der
streitigen Tatsachen widerspriichlich und
unzulanglich. Sie kénne damit von den
Rechtsmittelfihrerinnen vor dem Gerichts-
hof gerugt werden, ohne dass hiergegen mit
der Begriindung, dass es sich um eine Tat-
sachen- und nicht um eine Rechtsfrage
handele, der Einwand der Unzulissigkeit
erhoben werden konne 10,

39. Das Gericht habe den Verfahrens-
beteiligten niamlich die Moglichkeit abge-
schnitten, irrtiimlich unzutreffend erteilte
Auskiinfte durch eine zuverldssige, von
Wirtschaftspriifern erteilte Bescheinigung
richtig zu stellen. Zudem habe es die in den
Anlagen der Gerichtsakten befindlichen
Unterlagen nicht beriicksichtigt, aus denen
sich die Ubereinstimmung der urspriinglich
von Hoechst angegebenen Absatzzahlen
mit denen ergebe, die die Wirtschaftspriifer
festgestellt hitten. SchliefSlich habe es die
Kausalzusammenhinge verkannt, denn es
habe nicht berucksichtigt, dass Hoechst
seine eigenen Absatzdaten gedndert habe,
weil die Kommission die Grundlage ihrer
Auskunftsersuchen und ihrer Beweisfih-
rung geandert habe.

40. Die Rechtsmittelfithrerinnen fithren
hierzu insbesondere die Randnummer 610

10 — Urteil vom 7. Mai 1998 in der Rechtssache C-401/96 P
(Somaco/Kommission, Slg. 1998, [-2587) und die genannte
Rechtsprechung.
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des angefochtenen Urteils an, in dem es
heif3t:

»Die Kommission hat auf das Ergebnis
dieser Berechnung und die Schluss-
folgerungen verwiesen, die sie daraus in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte gezogen
hat. Bei der Anhorung vor der Kommission
hat Hoechst jedoch die von ihr selbst ur-
spriinglich vorgelegten Zahlen bestritten
und neue Zahlen vorgelegt. Die Kommis-
sion hat aber nachweisen konnen, dass
diese nicht glaubhaft sind. So hat sie in der
Entscheidung (Randnr. 14, Fufinote 1)
ausgefithrt: ,Neue von Hoechst anlisslich
der miindlichen Anhérung (aber ohne Be-
weismaterial) vorgelegte Zahlen... sind
vollig aus der Luft gegriffen. Sie wirden
bedeuten, dass Hoechst eine Kapazitits-
auslastung von tiber 105 % hatte, wihrend
die Kapazititsauslastung bei anderen nur
70 % betrug.c Tatsichlich hat Hoechst zu-
gegeben, dass diese neuen Zahlen un-
zutreffend waren, und hat der Kommission
mit Schreiben vom 21. Oktober 1988 eine
dritte Serie von Zahlen vorgelegt.

41. Das Gericht hat in Randnummer 611
hinzugefigt:

»Diese neue Zahlenserie enthilt gegenuber
den urspriinglich vorgelegten Zahlen eine
unbedeutende Berichtigung der Verkaufs-
zahlen von Hoechst in Europa, die im Ub-
rigen die Richtigkeit der Zahlen in der
Atochem-Tabelle nur bestitigt; hinzugefiigt
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ist dort aber als ,Verkiufe an die Ver-
braucher’ im Sinne der Fides-Meldungen
der Eigenverbrauch von Hoechst fiir ihr
Werk Kalle. Angesichts der Umstinde, un-
ter denen diese Zahlen vorgelegt worden
sind, kdnnen sie aber nicht als hinreichend
glaubhaft angesehen werden, um die von
der Kldgerin in ihrer Antwort auf ein Aus-
kunftsverlangen selbst vorgelegten Zahlen
in Zweifel zu ziehen.“

42. Daraus ergibt sich ohne Zweifel, dass
die Riige der Rechtsmittelfiihrerin in
Wirklichkeit die vom Gericht vor-
genommene Wiirdigung der verschiedenen
Angaben von Hoechst zur Hohe seiner
Verkdufe betrifft. Die vorstehend wie-
dergegebenen Ausfuhrungen, gegen die sich
die Rechtsmittelfithrerinnen wenden, be-
treffen nur die Frage, welcher Beweiswert
der dritten Serie von Zahlen, die der
Kommission mit  Schreiben vom
21. Oktober 1988 mitgeteilt wurde, ge-
geniiber den beiden friiher mitgeteilten Se-
rien zukommt.

43. Nach stiandiger Rechtsprechung gehért
die Wiirdigung der Beweismittel durch das
Gericht zur Feststellung der Tatsachen, die
vom Gerichtshof im Rahmen eines Rechts-
mittelverfahrens nicht iiberpriift werden
kann, sofern die Tatsachen vom Gericht
nicht entstellt worden sind 1,

11 — Vgl. u. a. Urteil vom 21. Juni 2001 in den Rechtssachen
C-280/99 P, C-281/99 P und C-282/99 P (Moccia Irma
u. a./Kommission, Slg. I-4717, Randnr. 78).

44, Nach Ansicht der Rechtsmittelfithrerin
ist dies hier der Fall. Sie fithren hierzu die
gleichen Argumente wie die vorstehend
beschriebenen an.

45. Die Kommission hat dieses Vorbringen
daher zu Recht als ,,Umbenennung® der
vorangegangenen Rige bezeichnet. Mit ih-
rer Behauptung einer Entstellung wieder-
holen die Rechtsmittelfithrerinnen nimlich
nur ihre Ablehnung der Beurteilung, die das
Gericht in den Randnummern 610 und 611
des angefochtenen Urteils in tatsiachlicher
Hinsicht vorgenommen hat, und scheitern
damit an der Unzuldssigkeit von Riigen, die
Tatsachenfeststellungen des Gerichts be-
treffen.

46. Selbst wenn diese Riige zulissig wire,
wiire sie jedenfalls unbegriindet. Angesichts
der Umstinde, insbesondere der Tatsache,
dass das betreffende Unternehmen selbst im
Verfahren drei Serien voneinander ab-
weichender Zahlen vorgelegt hat, deren
Unterschiedlichkeit auch nicht mit der von
der Kommission offensichtlich verlangten
Anderung des methodischen Ansatzes vél-
lig erklarbar ist, durfte das Gericht die
letzte dieser Serien zuriickweisen, ohne
damit Tatsachen zu entstellen.

47. Hilfsweise méchte ich noch darauf
hinweisen, dass die Riige jedenfalls nicht
zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
fithren kénnte.
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48. Entgegen der Meinung der Rechts-
mittelfithrerinnen betrifft sie namlich nur
einen untergeordneten Aspekt der Sach-
verhaltsfeststellung, da das Gericht auf-
grund seiner Prifung anderer von der
Kommission vorgelegter Unterlagen bereits
zu der Uberzeugung gelangt war, dass eine
Quotenregelung  zwischen den PVC-
Herstellern bewiesen seil2. Gegeniiber
diesen Unterlagen stellt die Uberpriifung
der in der Atochem-Tabelle enthaltenen
Verkaufsmengen der vier deutschen Her-
steller fiir das erste Quartal 1984 nur ein
zusitzliches Beweismittel dar.

49. Aus dem angefochtenen Urteil ergibt
sich namlich, dass das Gericht unabhingig
von dieser Frage die Dokumente wie das
Dokument ,Sharing the pain“13, das
Alcudia-Dokument 14, das DSM-Doku-
ment 15, den Vermerk von Montedison 16
und die in Randnummer 614 des ange-
fochtenen Urteils aufgefithrten Unterlagen,
bei denen die Rechtsmittelfithrerinnen nicht
den Vorwurf der Verfilschung erhoben
haben, als hinreichende Beweise fiir die
Quotenregelung angesehen hat.

50. Somit ist diese Riige zuriickzuweisen.

12 — Vgl. Randnr. 607 des angefochtenen Urteils.
13 — Randnr. 588 des angefochtenen Urteils.
14 — Randnr. 589 des angefochtenen Urteils.
15 — Randnr. 594 des angefochtenen Urteils.
16 — Randnr. 599 des angefochtenen Urteils.
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Zum  Rechtsmittelgrund der  Rechts-
widrigkeit des vorangegangenen Ver-
waltungsverfabrens

51. Wacker-Chemie und Hoechst wenden
sich gegen die Feststellung des Gerichts in
den Randnummern 183 bis 193 und 246
bis 270 des angefochtenen Urteils, dass die
Kommission nicht gegen die Artikel 19
Absatz 1 und 10 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 17 verstoflen habe, als sie die Ent-
scheidung PVC 11, die den gleichen Inhalt
wie die Entscheidung PVC I habe, ohne
eine erneute Anhérung der betroffenen
Unternehmen und ohne eine erneute Be-
fassung des Beratenden Ausschusses erlas-
sen habe.

52. Diese beiden Vorschriften, von denen
die erste ,,[v]or Entscheidungen auf Grund
der Artikel 2, 3, 6,7, 8, 15 und 16“ und die
zweite ,vor jeder Entscheidung, die ein
Verfahren nach Absatz (1) abschliefSit®
Anwendung finde, hitten ihrem Wortlaut
nach zu einer erneuten Anhérung und einer
erneuten Befassung des Beratenden Aus-
schusses fithren mussen.

53. Die Rechtsmittelfithrerinnen bestreiten
nicht, dass diese vorbereitenden Hand-
lungen vor Erlass der Entscheidung PVC 1
abgeschlossen waren, und behaupten auch
nicht, dass die Nichtigerklirung dieser
Entscheidung deren Giiltigkeit beein-
trachtigt hat.

54. Nach ihrer Ansicht spricht jedoch die
Linge des verstrichenen Zeitraums von 6
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Jahren zwischen dem Abschluss dieser
Handlungen und dem Erlass der Ent-
scheidung dafiir, dass die Anhérung der
Unternehmen und die Befassung des bera-
tenden Ausschusses den Erfordernissen der
Verordnung nicht mehr geniigt hitten.

55. Die in einem Verfahren zur Verfolgung
von Zuwiderhandlungen ermittelten Tat-
sachen verlangten eine zeitnahe Be-
trachtung. Dies gelte sowohl fiir die Fest-
stellung der Zuwiderhandlung und die
Verpflichtung zu ihrer Abstellung als auch
fir die Festsetzung der Geldbufle, hier also
fur die Artikel 1, 2 und 3 der Entscheidung
PVC 1L

56. So habe erstens die festgestellte Zu-
widerhandlung durch Artikel 1 der Ent-
scheidung eine ebenso unbegriindete wie
mafllose Ausdehnung ihrer Tragweite er-
fahren. Wihrend nimlich die in der Ent-
scheidung PVC I getroffene Feststellung bis
zum Tage ihres Erlasses, also bis zum
21. Dezember 1988, gegolten habe, um-
fasse dieselbe Anordnung in der Ent-
scheidung PVC II weitere fiinfeinhalb Jah-
re, und dies ohne jede vorherige Mitteilung
von Beschwerdepunkten, die den Ver-
fahrensbeteiligten fiir den Zeitraum von
1989 bis 1994 eine fortdauernde Zu-
widerhandlung zum Vorwurf machten. Ei-
ne Verletzung der Anhérungsvorschriften
stehe daher selbst dann aufler Zweifel,
wenn man der Auffassung des Gerichts
folgte, wonach eine erneute Aufklirung nur
erforderlich sei, wenn neue Beschwerde-
punkte geltend gemacht wiirden.

57. Zweitens setze eine Verpflichtung zur
Abstellung der Zuwiderhandlung einen im

Zeitpunkt der Entscheidung fortdauernden
Verstof§ oder zumindest die konkrete Ge-
fahr seiner Wiederholung voraus. In Er-
mangelung entsprechender Beweise fiihre
der Zeitablauf also zum Wegfall der
Rechtsgrundlage der Entscheidung PVC 1II.

58. Drittens sei — ebenfalls im Hinblick
auf die Verpflichtung zur Abstellung der
Zuwiderhandlung — weder der  Be-
grindung des angefochtenen Urteils noch
Artikel 2 der Entscheidung PVC II zu ent-
nehmen, um welche Unternehmen es sich
handele. Die Rechtsmittelfithrerinnen und
andere Entscheidungsadressaten hitten vor
Erlass der Entscheidung PVC II ihre Titig-
keit auf dem PVC-Markt definitiv auf-
gegeben und hitten deshalb nicht mehr zur
Abstellung einer Zuwiderhandlung ver-
pflichtet werden kénnen. Die Entscheidung
PVC II sei also inhaltlich nicht hinreichend
klar und bestimmt.

59. Viertens schliefllich setze auch die
Bufsgeldfestsetzung eine zeitnahe Ent-
scheidung voraus. Die Kommission miisse
auf den Sachverhalt zum Zeitpunkt des
Erlasses der zweiten Entscheidung ab-
stellen. Auflerdem misse sie gemif3
Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17
den im letzten Geschiftsjahr erzielten Um-
satz beriicksichtigen. Dazu miisse sie den
Umsatz fiir das letzte Geschiftsjahr vor der
Entscheidung ermitteln.

60. Dieses Vorbringen tiberzeugt nicht.
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61. Das erste Argument der Rechtsmittel-
fithrerinnen ist offenkundig unbegriindet.
Die Entscheidung enthilt nirgendwo die
Feststellung, dass die Zuwiderhandlung bis

zum Erlass der Entscheidung gedauert ha-
be.

62. Die Entscheidung bestimmt nur die
Dauer der Zuwiderhandlung, die fur die
Bemessung der Geldbufle beriicksichtigt
worden ist. Diese Dauer steht mit dem
Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung in
keinem Zusammenhang und wird durch
diesen auch in keiner Weise berithrt. Da-
gegen enthilt die Entscheidung keine Fest-
stellung zum Zeitpunkt der Beendigung der
Zuwiderhandlung, was nach den unwider-
sprochenen Ausfithrungen des Gerichts!”
im Ubrigen auch nicht erforderlich war.

63. Zum zweiten Argument, zu dem im
Ubrigen zu bemerken ist, dass es nicht un-
bedingt mit dem  Zeitablauf zu-
sammenhangt, da es genauso gut gegen die
Entscheidung PVC I hitte geltend gemacht
werden konnen, ist festzustellen, dass die
genannte Verpflichtung keine Wirkung ge-
geniiber den Adressaten entfaltet, da eine
Fortsetzung der Zuwiderhandlung nicht
behauptet worden ist. Die Verpflichtung
kann daher gegeniiber ihren Adressaten
kein beschwerender Akt sein.

64. Zum dritten Argument geniigt, wie es
auch das Gericht in Randnummer 1247

17 — Randnr. 1125 des angefochtenen Urteils.
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seines Urteils getan hat, der Hinweis, dass
die Verpflichtung zur Abstellung der Zu-
widerhandlung ausdriicklich an die Unter-
nehmen gerichtet ist, ,,die nach wie vor auf
dem PVC-Sektor... titig sind“. Somit ist das
Argument der Rechtsmittelfithrerinnen of-
fenkundig nicht haltbar.

65. Zum vierten Argument ist festzustellen,
dass die Kommission nach Artikel 15
Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 Geldbu-
en hochstens bis zu ,,zehn vom Hundert
des von dem einzelnen an der Zuwider-
handlung beteiligten Unternehmen im letz-
ten Geschiftsjahr erzielten Umsatzes“ fest-
setzen darf.

66. Die Bezugnahme auf den im letzten
Geschiiftsjahr erzielten Umsatz ist somit
nur bei der Festsetzung des Hochstbetrags
einer Geldbuffe von Bedeutung. Im vor-
liegenden Fall ist nicht vorgetragen wor-
den, dass die Kommission, die die Hohe der
in der Entscheidung PVC 1 festgesetzten
Geldbuflen in der Entscheidung PVC 1I
nicht verindert hat, diese Grenze iber-
schritten hatte.

67. Somit ist das Argument beziglich der
Bemessung der Geldbufie unerheblich.
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68. Nach alledem ist dieser Rechtsmittel-
grund zuriickzuweisen, ohne dass gepriift
werden misste, ob er — wie die Kommis-
sion meint — unzulissig ist, da er angeb-
lich nur eine genaue Wiederholung der in
der ersten Instanz vorgetragenen und vom
Gericht zuriickgewiesenen Argumente dar-
stellt.

Zum Rechtsmittelgrund eines Verstofles
gegen die Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag
und 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17

69. Wacker-Chemie und Hoechst erkliren,
das Gericht habe zu Unrecht festgestellt,
dass Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag an-
wendbar set.

70. In diesem Zusammenhang wenden sie
sich gegen die in den Randnummern 609
bis 612 des angefochtenen Urteils darge-
legten Griinde zur Beteiligung der deut-
schen Parteien am Quotenkartell. Sie ver-
weisen insoweit auf ihre Riigen zur man-
gelnden Sachaufklirung, Widerspriichlich-
keit und Unzuldnglichkeit sowie zur
Verfilschung von Beweismitteln.

71. Dieser Rechtsmittelgrund hat keinen
eigenstdndigen  Aussagewert gegeniiber
diesen Riigen, die wie dargelegt zuriick-
zuweisen sind.

72. Dariiber hinaus stellen die Rechts-
mittelfuhrerinnen die vom Gericht in den
Randnummern 662 bis 673 des angefoch-
tenen Urteils vorgenommene Wiirdigung
bestimmter Beweismittel, und zwar der
Planungsdokumente, in Frage.

73. Ich teile den Standpunkt der Kommis-
sion, dass die Rechtsmittelfiithrerinnen sich
nur gegen die Beweiswiirdigung durch das
Gericht wenden, die jedoch, sofern keine
Verfilschung der Beweismittel vorliegt,
was im vorliegenden Fall nicht geltend ge-
macht worden ist, keine Rechtsfrage dar-
stellt, die als solche der Kontrolle des Ge-
richtshofes unterlage 18.

74. Somit ist auch dieser Rechtsmittelgrund
zuriickzuweisen.

18 — Urteil vom 2. Mirz 1994 in der Rechtssache C-53/92 P
(Hilti/Kommission, Slg. 1994, 1-667, Randnr. 42).
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I — Ergebnis

75. Aufgrund dieser Erwigungen méchte ich dem Gerichtshof vorschlagen,

— das Rechtsmittel zuriickzuweisen;

— den Rechtsmittelfithrerinnen die Kosten aufzuerlegen.
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