SHELL / KOMMISSION

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
GEORGES COSMAS

vom 15. Juli 1997 *

In der vorliegenden Rechtssache hat der
Gerichtshof tiber das nach Artikel 49 der
EWG-Satzung des Gerichtshofes eingelegte
Rechtsmittel der Shell International Che-
mical Company Ltd (nachstehend: Shell)
wegen Aufhebung eines Urteils des Gerichts
erster Instanz vom 10. Mirz 19921 zu
entscheiden. Mit dem angefochtenen Urteil
wurde die Klage abgewiesen, die die
Rechtsmittelfiihrerin  gemdfl  Artikel 173
EWG-Vertrag (nachstehend: Vertrag) gegen
die sogenannte Polypropylen-Entscheidung
der Kommission vom 23. April 19862 er-
hoben hatte. Diese Entscheidung betraf die
Anwendung von Artikel 85 des Vertrages
im Bereich der Herstellung von Polypro-

pylen.

I — Sachverhalt und Verfahren vor dem
Gericht erster Instanz '

1. Beziiglich des Sachverhalts und des Ver-
fahrens vor dem Gericht erster Instanz er-
gibt sich aus dem angefochtenen Urteil
folgendes: Der westeuropiische Polypro-
pylenmarkt wurde vor 1977 fast aus-
schlieflich von zehn Herstellern beliefert,
darunter Shell (zugleich Mitglied der
»groffen Vier“) mit einem Marktanteil
zwischen ungefihr 10,7 % bis 11,7 %.

* Originalsprache: Griechisch.
1 — Rechtssache T-11/89 (Shell/Kommission, Slg. 1992, 11-757).
2 — 1V/31.149 — Polypropylen {ABL. L 230, 5. 1).

Nach dem Auslaufen der Patente der Firma
Montedison traten ab 1977 sieben neue
Erzeuger mit groflen Produktionskapaziti-
ten auf. Dem.stand kein entsprechender
Anstieg der Nachfrage gegeniiber, so daf§
mindestens bis 1982 kein Gleichgewicht
zwischen Angebot und Nachfrage bestand.
Allgemein war der Polypropylenmarkt
wihrend des grofiten Teils des Zeitraums
von 1977 bis 1983 durch eine niedrige
Rentabilitat und/oder erhebliche Verluste
gekennzeichnet.

2. Am 13. und 14. Oktober 1983 fithrten
Beamte der Kommission im Rahmen ihrer
Befugnisse aus Artikel 14 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Fe-
bruar 19623 (nachstehend: Verordnung
Nr. 17) gleichzeitig Nachpriifungen bei ei-
ner Reihe von im Bereich der Polypropy-
lenherstellung titigen Unternehmen durch.
Im Anschluf an diese Nachpriifungen
richtete die Kommission Auskunftsverlan-
gen nach Artikel 11 der Verordnung Nr. 17
an diese, aber auch an weitere Unterneh-
men mit dhnlichem Geschiftsgegenstand.
Anhand des im Rahmen dieser Nachprii-
fungen und Auskunftsverlangen entdeckten
Beweismaterials gelangte die Kommission
zu der Auffassung, daf§ bestimmte Poly-
propylenhersteller, darunter die Rechtsmit-
telfiihrerin, in der Zeit von 1977 bis 1983
gegen Artikel 85 EWG-Vertrag verstofen

3 — ABL. 1962, Nr. 13, . 204.
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hitten. Am 30. April 1984 beschlof sie
deshalb, ein Verfahren nach Artikel 3 Ab-
satz 1 der Verordnung Nr. 17 einzuleiten,
und iibermittelte den betroffenen Unter-
nehmen Mitteilungen der Beschwerde-
punkte.

3. Am Ende dieses Verfahrens erlief die
Kommission am 23, April 1986 die oben
genannte Entscheidung mit folgendem Te-
nor:

LHArtikel 1

[Die Unternehmen)... Shell International
Chemical Company Ltd... haben gegen
Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag versto-
flen, indem sie:

— in Falle von Hoechst, ICI, Montepoli-
meri und Shell von etwa Mitte 1977 bis
mindestens November 1983 ...

an einer von Mitte 1977 stammenden Ver-
einbarung und abgestimmten Verhaltens-
weise beteiligt waren, durch die die Ge-
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meinschaft mit Polypropylen beliefernden
Hersteller:

a) miteinander Verbindung hatten und
sich regelmifig (von Anfang 1981 an
zweimal monatlich) in einer Reihe ge-
heimer Sitzungen trafen, um ihre Ge-
schéftspolitik zu erértern und festzule-
gen;

b) von Zeit zu Zeit fiir den Absatz ihrer
Erzeugnisse in jedem Mitgliedstaat der
EWG Ziel- (oder Mindest-)preise fest-
legten;

¢) verschiedene MafSnahmen trafen, um
die Durchsetzung dieser Zielpreise zu
erleichtern, (vor allem) unter anderem
durch  voriibergehende  Absatzein-
schrinkungen, den Austausch von
Einzelangaben iiber ihre Verkiufe, die
Veranstaltung lokaler Sitzungen und ab
Ende 1982 ein System der ,Kunden-
fithrerschaft® zwecks Durchsetzung der
Preiserhohungen gegeniiber Einzelkun-
den;

d) gleichzeitige Preiserhéhungen vornah-
men, um die besagten Ziele durchzu-
setzen;
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e) den Markt aufteilten, indem jedem
Hersteller ein jdhrliches Absatzziel
bzw. eine Quote (1979, 1980 und zu-
mindest fiir einen Teil des Jahres 1983)
zugeteilt wurde oder, falls es zu keiner
endgiiltigen Vereinbarung fiir das gan-
ze Jahr kam, die Hersteller aufgefor-
dert wurden, ihre monatlichen Ver-
kiufe unter Bezugnahme auf einen
vorausgegangenen Zeitraum einzu-
schrinken (1981, 1982).

Artikel 3

Gegen die in dieser Entscheidung genann-
ten Unternehmen werden wegen des in Ar-
tikel 1 festgestellten Verstofles folgende
Geldbufsen festgesetzt:

xiil) Shell International Chemical Co. Ltd,
eine Geldbufle von 9 000 000 ECU bzw.
5803 173 UKL.“

4. Vierzehn der fiinfzehn Unternehmen, an
die die genannte Entscheidung gerichtet
war, darunter die Rechtsmittelfithrerin,
haben Klage auf Nichtigerklirung dieser
Entscheidung der Kommission erhoben. In
der miindlichen Verhandlung, die vom
10. Dezember 1990 bis zum 15, Dezember
1990 vor dem Gericht stattfand, haben die
Parteien miindlich verhandelt und Fragen
des Gerichts beantwortet.

5. Mit gesondertem Schriftsatz, der am
6. Mirz 1992 bei der Kanzlei des Gerichts
eingegangen ist, hat Shell nach Abschluf$
des miindlichen und schriftlichen Verfah-
rens, jedoch noch vor Verkiindung der
Entscheidung beim Gericht beantragt, die
miindliche Verhandlung wiederzueréffnen.
Zur Begriindung dieses Antrags hat sie sich
auf bestimmte tatsdchliche Umstinde be-
rufen, die ihr nach ihrem Vorbringen erst
nach Schluff der miindlichen Verhandlung
und insbesondere erst nach Schlufl der
miindlichen Verhandlung und Erlaf des
Urteils BASF u. a./Kommission (nachste-
hend: PVC-Sachen)* bekanntgeworden
sind. Shell zufolge ergeben sich aus diesen
Umstdnden wesentliche formelle Mingel
der angefochtenen Entscheidung, die daher
inexistent sei; auflerdem gebe es erhebliche
Verdachtsgriinde fiir die Annahme, daf§ die
Entscheidung andere wesentliche Formfeh-
ler aufweise. Aus diesen Griinden habe sie
beantragt, die miindliche Verhandlung
wiederzuerdffnen und eine erneute Be-
weisaufnahme durchzufiihren.

Mit dem genannten Urteil vom 10. Mirz
1992 hat das Gericht nach erneuter Anho-

4 — Urteil vom 27. Februar 1992 in den verbundenen Rechis-
sachen 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, 1I- 315) Die mandliche Verhand-
lung in diesen Rechtssachen wurde am 10. Dezember 1991
geschlossen.

I-4507



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN COSMAS — RECHTSSACHE C-234/92 P

rung des Generalanwalts den Antrag auf
Wiedereroffnung der miindlichen Ver-
handlung zuriickgewiesen und zugleich der
Klage unter Herabsetzung der verhingten
Geldbufle teilweise stattgegeben.

6. Shell hat gegen dieses Urteil Rechtsmittel
eingelegt und beantragt,

1. das angefochtene Urteil aufzuheben,
insbesondere soweit das Gericht es abge-
lehnt habe, die miindliche Verhandlung
wiederzuerdffnen und eine Beweisaufnah-
me anzuordnen;

hilfsweise, entweder die Inexistenz der
Entscheidung der Kommission wegen feh-
lender Zustindigkeit oder Verletzung we-

sentlicher Formvorschriften festzustellen .

oder diese fiir nichtig zu erkliren,

oder die Sache an das Gericht zuriickzu-
verweisen;

2. jede weitere Beweisaufnahme anzu-
ordnen, die der Gerichtshof fiir die
Entscheidung des Rechtsstreits als an-
gemessen betrachte;

3. der Kommission die Kosten aufzuerle-
gen.
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Die Kommission beantragt, das Rechts-
mittel zuriickzuweisen und der Rechtsmit-
telfihrerin die Kosten aufzuerlegen.

Zugunsten der Rechtsmittelfiihrerin ist die
Firma DSM NV dem Rechtsstreit als
Streithelferin beigetreten.

I — Zulissigkeit der Streithilfe

7. In bezug auf die Zulissigkeit der Streit-
hilfe von DSM in dieser Rechtssache gelten
grundsitzlich die Ausfiihrungen in den be-
treffenden Abschnitten meiner Schluffan-
trige in der Parallelsache Hiils/Kommis-
sion 3.

III — Priifung der Rechtsmittelgriinde

A — Vorbringen der Parteien

8. Nach Auffassung der Rechtsmittelfiih-
rerin enthilt das angefochtene Urteil, so-
weit darin ihr Vorbringen im Schriftsatz
vom 6. Mirz 1992 gepriift und zuriickge-
wiesen wurde, einen Rechtsverstof§. Sie

5 — Nrn. 10 bis 16 meiner Schlufantriige vom heutigen Tag in
der Rechissache C-199/92 P.
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habe zwingende Beweismittel angefiihrt,
denen sich kein Gericht habe verschlieffen
diirfen. Diese Beweismittel bezégen sich auf
die fehlende Ausfertigung der Polypropy-
len-Entscheidung nach Artikel 12 der Ge-
schiftsordnung der Kommission, die dazu
fithre, daf die angefochtene Entscheidung
inexistent sei. Folglich habe kein weiterer
Beweis dafiir angetreten werden miissen,
daf} der Wortlaut dieser Entscheidung nach
der BeschlufSfassung abgeindert worden
sei. Auf jeden Fall berufe sie sich auf den
Wortlaut der ihr zugestellten und dem Ge-
richtshof vorgelegten Polypropylen-Ent-
scheidung als Beweis fiir diese Anderungen.
Ergidnzendes Beweismaterial habe sie allein
deshalb nicht vorlegen kdnnen, weil es das
Gericht abgelehnt habe, die notwendigen
prozefileitenden Verfiigungen zur Erlan-
gung dieses Beweismaterials zu treffen. Das
Gericht hitte die Wiedererdffnung der
miindlichen Verhandlung beschliefen und
entscheiden miissen, daf§ die angefochtene
Entscheidung inexistent sei, so dafl der
Hauptantrag letztlich als unzulissig hicte
abgewiesen werden miissen, Da dies nicht
geschehen sei, miisse das Urteil aus folgen-
den Griinden aufgehoben werden:

1. Das Gericht war unzustindig, die Ent-
scheidungen 1 bis 4 des Tenors des
angefochtenen Urteils zu treffen;

2. es beging einen Verfahrensfehler, als es
den Antrag vom 6. Mirz 1992 ohne
angemessene Begriindung ablehnte;

3. durch die Ablehnung dieses Antrags
und die Weigerung, die Polypropylen-
Entscheidung fiir inexistent zu erkli-
ren, verstiel es gegen Gemeinschafts-
recht.

9. Hilfsweise macht die Rechtsmittelfiihre-
rin geltend, sie habe mit ihrem Antrag Be-
weismittel vorgetragen, denen erhebliche
Anhaltspunkte fiir die Annahme zu ent-
nehmen seien, daff die Entscheidung we-
sentliche  Verfahrensmingel  aufweise.
Durch die Weigerung, diesen erheblichen
Beweisantritt zu beriicksichtigen und Be-
weiserhebungen anzuordnen, habe das Ge-
richt gegen materielles und gegen Verfah-
rensrecht der Gemeinschaft verstofien.

10. Schlieflich kénne der Gerichtshof von
Amts wegen feststellen, daf§ die angefoch-
tene Entscheidung inexistent sei, und jede
diesem Zweck dienliche prozefleitende
Verfiigung treffen. Der Gerichtshof sei
hierzu verpflichtet, um das 6ffentliche In-
teresse zu wahren.,

11. Das Vorbringen der Kommission, mit
dem sie den Riigen der Rechtsmittelfiihre-
rin begegnet, entspricht ihrem Vorbringen
in der Rechtsmittelbeantwortung in der
Parallelsache ICI/Kommission. Zur Ver-
meidung von Wiederholungen verweise ich
auf meine Schlufantrige in jener Rechts-
sache, in denen das Vorbringen der Kom-
mission eingehend dargestellt istS.

6 — Nen. 18 ff. meiner SchluBantrige vom heutigen Tag in der
Rechtssache C-200/92 P (IC/Kommission).
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B — Erdrterung des Parteivorbringens

a) Zu den Grenzen der Uberpriifung im
Rechtsmittelverfahren und den Befugnissen
des Rechtsmittelgerichts

12. Der Antrag in der Rechtsmittelschrift,
der Gerichtshof kénne oder miisse die ge-
eigneten prozefileitenden  Verfiigungen
treffen, um Beweismaterial fiir die Inexi-
stenz der angefochtenen Entscheidung zu
erlangen, kann beim Gerichtshof zuldssi-
gerweise nicht gestellt werden, weil damit
die Grenzen der Uberpriifung im Rechts-
mittelverfahren iiberschritten wiirden. Ich
mochte hierzu auf die entsprechenden
Ausfithrungen in meinen Schlufantrigen in
der Rechtssache Hiils/Kommission verwei-
sen”.

Die Anfiihrung von Beweismitteln durch
Shell, die im angefochtenen Urteil nicht
enthalten sind, ist unzulissig; Shell be-
hauptet auch nicht, daff entsprechende
Tatsachen zuldssigerweise vor der Tatsa-
cheninstanz vorgebracht worden seien 8.

b) Zur Zustindigkeit des Gerichts

13. Dieser Rechtsmittelgrund ist unzulis-
sig, da er nur unbestimmt formuliert ist.
Die Rechtsmittelfiihrerin macht an keiner
Stelle ihrer Rechtsmittelschrift tatsichliche
oder rechtliche Ausfithrungen, die ihren
Standpunkt stiitzen kénnten, dafl das Ge-
richt fir die im angefochtenen Urteil ge-

7 — Nrn. 26 und 27.

8 — Vgl. Nrn. 19 und 20 meiner heutigen Schluffantrige in der
Rechtssache C-227/92 P (Hoechst/Kommission).
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troffenen Entscheidungen nicht zustindig
gewesen sel.

¢) Zur Weigerung des Gerichts, die Poly-
propylen-Entscheidung als inexistent zu

behandeln

14. Die Argumentation im angefochtenen
Urteil, wonach die mit dem Schriftsatz vom
6. Mirz 1992 geltend gemachten Mingel
nicht ausreichen, um die Polypropylen-
Entscheidung als inexistent zu betrachten,
ist zutreffend. Nach der Auffassung des
Gerichtshofes im PVC-Urteil ®, der meines
Erachtens in der vorliegenden Rechtssache
gefolgt werden sollte, macht die Nichtein-
haltung des Verfahrens nach Artikel 12 der
Geschiftsordnung der Kommission, wenn
sie schliefSlich bewiesen werden sollte, die
mit diesen Mingeln behaftete Entscheidung
nicht inexistent, sondern stellt einen Nich-
tigkeitsgrund dar.

15. Aber auch wenn in gewissem Umfang
die irrige rechtliche Bewertung der Form-
fehler durch die Rechtsmittelfiihrerin, auf
die sich diese in ihrem Antrag beim Gericht
stiitzte, zum Teil doch zutreffen mag1°,

9 — Urteil vom 15. Juni 1994 in der Rechtssache C-137/92 P
(Kommission/BASF wu. a., Slg. 1994, 1-2555). Vgl. auch
Nrn. 20 ff. meiner Schluffantriige in der Rechtssache Hiils/
Kommission.

10 — Das dem Gericht von der Rechtsmittelfiihrerin vorgetra-
gene entscheidende Beweismaterial betraf nicht die Wahr-
scheinlichkeit, dal die angefochtene Entscheidung
inexistent war, sondern die Méglichkeit von Formfehlern,
d. h. der unterlassenen Ausfertigung der Entscheidung, der
darauffolgenden Anderung ihres Inhalts und des Verstofles
gegen die Sprachenregelung. Mit anderen Worten: nicht
die rechtliche Einordnung der Tatsachen durch die Partei-
en, sondern die von ihnen vorgetragenen Tatsachen selbst
sind fiir das Gericht von Bedeutung. lnsbesondere dann,
wenn diese Tatsachen, falls bewiesen, die Entscheidung
zwar nicht inexistent machen kénnen, gleichwohl aber
cinen Verstof§ gegen eine wesentliche Formvorschrift beim
Erlaf der betreffenden Entscheidung zeigen, miissen sie
vom Gericht von Amts wegen gepriift werden, was auf die
Nichtigerklirung der Entscheigung hinausliuft.
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kann das Urteil des Gerichts nicht aufge-
hoben werden. Aus dem angefochtenen
Urteil ergibt sich nidmlich nicht, daff das

Gericht, das die Sachentscheidung zu tref- -

fen hatte, Beweise fiir das Vorliegen solcher
Mingel festgestellt hitte. Folglich ist das
entsprechende Vorbringen der Rechtsmit-
telfithrerin wie auch insgesamt das der
Streithelferin unbegriindet (Ich verweise
hierzu auf meine Untersuchung in den Nrn.
31 ff. meiner SchlufSantrige in der Rechts-
sache Hoechst/Kommission).

d) Zum Vorliegen wesentlicher formeller
Mingel der angefochtenen Entscheidung

16. Die Rechtsmittelfithrerin macht gel-
tend, aufgrund des von ihr mit dem
Schriftsatz vom 6. Mirz 1992 vorgelegten
Beweismaterials habe es ausreichend
Griinde fiir die Annahme gegeben, daf die
Polypropylen-Entscheidung unter Verlet-
zung einer wesentlichen Formvorschrift er-
gangen sei; folglich habe sich das Gericht
zu Unrecht geweigert, die miindliche Ver-
handlung wiederzuerdffnen und weitere
Sachverhaltsaufklidrung beziiglich des Vor-
liegens dieser und anderer Verfahrensmin-
gel anzuordnen.

17. Ich méchte zunidchst darauf hinweisen,
dafl die Riige der Rechtsmittelfiihrerin
rechtlicher Natur und folglich entgegen der
Darlegung der Kommission im Rechtsmit-
telverfahren zulissig ist. Genauer gesagt ist
die Frage, ob das Gericht bei zutreffender
Auslegung und Anwendung der Regeln
iiber die Beweislast in Verbindung mit den
Artikeln 48, 62 und 64 der Verfahrensord-
nung des Gerichts gehalten gewesen wiire,

die miindliche Verhandlung nur auf der
Grundlage der im Schriftsatz der Rechts-
mittelfithrerin vom 6. Mirz 1992 ange-
fithrten Indizien wiederzueréffnen, eine

" Rechtsfrage, die -die Anwendung der ein-

schldgigen Rechtsnormen auf den Sachver-
halt betrifft und daher in der Rechtsmit-
telinstanz nachgepriift werden kann1%.

18. Dariiber hinaus ist meines Erachtens
die Begriindung, mit der das Gericht den
Antrag der Rechtsmittelfiihrerin auf Wie-
dereréffnung der miindlichen Verhandlung
abgelehnt hat, rechtlich unzutreffend 12,
Unabhingig vom Inhalt der besonderen
Begriindung des angefochtenen Urteils ist
aber die in erster Instanz gefundene Lésung
richtig. Der Antrag von Shell entsprach
weder den rechtlichen Voraussetzungen, die
fiir eine positive Bescheidung durch das
Gericht erforderlich gewesen wiren, noch
war das Gericht nach den Vorschriften iiber
von Amts wegen zu beriicksichtigende
Umstidnde verpflichtet, die miindliche Ver-
handlung wiederzuerdffnen 13. DemgemifS
sind diese Rechtsmittelgriinde zuriickzu-
weisen.

11 — Vgl. Nr. 9 meiner Schluf8antriige in der Rechtssache Hiils/
Kommission,

12 — Da die Griinde des angefochtenen Urteils genau mit denen
in Randnr. 401 des Urteils vom 10. Mirz 1992 in der
Rechtssache T-13/89 {(1CI/Kommission, Slg. 1992, 11-1021)
iibereinstimmen, halte ich es zur Vermeidung von Wie-
derholungen fiir niiezlich, zur Frage der Recﬁtméifiigkeit
der betretfenden Begriindung auf Nr. 26 meiner Schlufi-
antrige in der Rechtssache C-200/92 (ICI/Kommission) zu
verweisen.

13 — Vgl. die Untersuchung in den Nrn. 57 bis 79 meiner
Schluffantrige in der Rechtssache Hiils’Kommission, auf
die hiermit verwiesen sei.
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IV — Entscheidungsvorschlag

19. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor,

1. das Rechtsmittel der Shell International Chemical Company Ltd insgesamt
zuriickzuweisen;

2. die Antrige der Streithelferin zuriickzuweisen;

3. der Streithelferin ihre Kosten aufzuerlegen und

4. der Rechtsmittelfiihrerin die iibrigen Kosten aufzuerlegen.
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