DOM AF 20.3.2002 — SAG T-23/99

RETTENS DOM (Fjerde Afdeling)
20. marts 2002 *

I sag T-23/99,

LR AF 1998 A/S, tidligere Logstar Ror A/S, Logster (Danmark), ved advokaterne
D. Waelbroeck og H. Peytz, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsager,

mod

Kommissionen for De Furopaiske Fallesskaber ved P. Oliver og E. Gippini
Fournier, som befuldmzgtigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsogt,

hvorunder der principalt er nedlagt pastand om annullation af Kommissionens
beslutning 1999/60/EF af 21. oktober 1998 om en procedure efter EF-traktatens
artikel 85 (sag IV/35.691/E-4: Rarkartel (praisolerede ror)) (EFT 1999 L 24, 5. 1)
og subsidizert om nedszttelse af den bade, der er pilagt sagsegeren ved denne
beslutning,

* Processprog: engelsk.
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har

DE EUROPZISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Fjerde Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, P. Mengozzi, og dommerne V. Tiili og R.M.
Moura Ramos,

justitssekreteer: fuldmeegtig G. Herzig,

pad grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 25. oktober
2000,

afsagt folgende

Dom

Sagens faktiske omstendigheder

Selskabet LR af 1998 A/S, tidligere Lagster Rar A/S, er et dansk selskab, der pad
tidspunktet for de faktiske omsteendigheder fremstillede og solgte preeisolerede
ror, der navnlig anvendes til fjernvarme.

I fjernvarmeanleg transporteres vandet, som opvarmes centralt, via underjor-
diske ror til de lokaler, der skal opvarmes. Da det transporterede vands (eller
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dampens) temperatur er meget hgaj, skal rerene vare isolerede for at sikre en
effektiv og sikker distribution. De anvendte ror er praisolerede og bestar med
henblik herpi normalt af et stilrer, der ligger inden i et plastrer, og med et lag
isoleringsskum mellem de to ror.

Der er en betydelig samhandel med fjernvarmerer mellem medlemsstaterne. De
storste nationale markeder i Den Europziske Union er Tyskland med 40% af det
samlede forbrug i EU og Danmark med 20%. Med 50% af rerproduktions-
kapaciteten i Den Europziske Union er Danmark hovedproduktionscentret i EU,
hvorfra produktet leveres til alle de evrige medlemsstater, hvor der anvendes
fjernvarme.

Ved en klage dateret den 18. januar 1995 meddelte den svenske virksomhed
Powerpipe AB Kommissionen, at de andre producenter og leveranderer af
praisolerede ror havde opdelt det europziske marked inden for rammerne af et
kartel, og at de havde taget samordnede skridt til at skade selskabets virksomhed
og/eller begreense dets virksomhed til det svenske marked ogfeller helt at drive
selskabet ud af markedet.

I henhold til Kommissionens beslutning af 12. juni 1995 gennemfeorte tjeneste-
meend fra Kommissionen og reprasentanter fra de pigeldende medlemsstaters
konkurrencemyndigheder den 28. juni 1995 uanmeldte og samtidige kontrol-
underspgelser hos ti virksomheder eller sammenslutninger inden for fjernvarme-
markedet, herunder sagsogeren (herefter »kontrolundersegelserne«).

Kommissionen rettede herefter anmodninger om oplysninger til sagsegeren og de
fleste af de virksomheder, der var berert af de omtvistede forhold, i medfer af
artikel 11 i Radets forordning nr. 17 af 6. februar 1962, forste forordning om
anvendelse af traktatens artikel 85 og 86 (EFT 1959-1962, s. 81).
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Den 20. marts 1997 sendte Kommissionen en meddelelse af klagepunkter til
sagsogeren og til de andre bererte virksomheder. En hering af de bererte
virksomheder fandt derefter sted den 24. og 25. november 1997.

Den 21. oktober 1998 vedtog Kommissionen beslutning 1999/60/EF om en
procedure efter EF-traktatens artikel 85 (sag IV/35.691/E-4: Rerkartel (preeiso-
lerede ror)) (EFT 1999 L 24, s. 1), som fer offentliggarelsen blev berigtiget ved en
beslutning af 6. oktober 1998 (K(1998) 3415 endelig udg.) (herefter »beslut-
ningen« eller »den anfegtede beslutning«), hvori den fastslog, at en rakke
virksomheder, herunder sagsageren, havde deltaget i et kompleks af aftaler og
samordnet praksis i EF-traktatens artikel 85°s forstand (nu artikel 81, stk. 1, EF)
(herefter »kartellet«).

Ifelge beslutningen blev der sidst i 1990 indgdet en principaftale mellem de fire
danske producenter af fjernvarmerpr om et generelt samarbejde pd deres
hjemmemarked. Parterne i denne aftale var sagsegeren samt ABB IC Maller A/S,
som er det danske datterselskab af den svensk-schweiziske koncern ABB Asea
Brown Boveri Ltd (herefter »ABB«), Dansk Rerindustri A/S, der ogsd kendes
under navnet Starpipe (herefter »Dansk Rerindustri«), og Tarco Energi A/S
(herefter »Tarco«) (disse fire virksomheder omtales herefter som »de danske
producenter«). En af de forste foranstaltninger, der blev truffet, var samordning
af en prisforhgjelse, sivel for det danske marked som for eksportmarkederne.
Med henblik pi en opdeling af det danske marked blev der aftalt kvoter, som
derefter blev gennemfert og overvaget af en »kontaktgruppe«, som omfattede de
pageeldende virksomheders salgsdirekterer. I forbindelse med ethvert forretnings-
projekt (herefter et »projekt«) meddelte den virksomhed, som kontaktgruppen
havde tildelt projektet, de andre deltagere, hvilken pris den agtede at tilbyde, og
derpa fremsatte de andre hgjere bud for at beskytte den leverander, som kartellet
havde udpeget.

Ifolge beslutningen deltog to tyske producenter — Henss/Isoplus-koncernen
(herefter »Henss/Isoplus«) og Pan-Isovit GmbH — i de danske producenters

Ir-1719



1

12

13

DOM AF 20.3.2002 — SAG T-23/99

regelmassige mader fra efterret 1991. Under disse mader blev der forhandlet om
en opdeling af det tyske marked. T august 1993 resulterede disse forhandlinger i
aftaler om fastsettelse af salgskvoter for hver enkelt deltagende virksomhed.

I 1994 blev der — stadig ifelge beslutningen — indgéet en aftale mellem alle
disse producenter om fastszttelse af kvoter for hele det europziske marked. Dette
europziske kartel omfattede en todelt struktur. »Direkterklubben«, som bestod
af de administrerende direktorer for de deltagende virksomheder i kartellet,
tildelte den enkelte virksomhed kvoter sdvel pd markedet som helhed som pé de
forskellige nationale markeder, bl.a. Tyskland, Ostrig, Danmark, Finland, Italien,
Nederlandene og Sverige. For visse nationale markeder blev der oprettet en
»kontaktgruppe«, som bestod af de lokale salgsdirektarer, og som skulle
administrere aftalerne og herved fordele projekterne og koordinere buddene i
forbindelse med licitationer.

Vedroerende det tyske marked navnes det i beslutningen, at efter et mode, som
blev afholdt den 18. august 1994 mellem de seks storste europziske producenter
(ABB, Dansk Rerindustri, Henss/Isoplus, Pan-Isovit, Tarco og sagsegeren) og
Brugg Rohrsysteme GmbH (herefter »Brugg«), blev der den 7. oktober 1994
afholdt et forste mode i kontaktgruppen for Tyskland. Mederne i denne gruppe
fortsatte leenge efter, at Kommissionen havde gennemfort sine kontrolunderse-
gelser i slutningen af juni 1995, selv om de efter dette tidspunkt blev atholdt uden
for Den Europziske Union, nemlig i Ziirich. Mederne i Ziirich fortsatte indtil den
25. marts 1996.

Beslutningen anferer navnlig, at der som led i kartellet blev vedtaget og
gennemfort samordnede foranstaltninger med henblik pd at fjerne Powerpipe,
som var den eneste virksomhed af betydning, der ikke deltog i kartellet.
Kommissionen anferer nzrmere, at visse karteldeltagere ansatte nogle »nagle-
medarbejdere« i Powerpipe og meddelte selskabet, at det burde trekke sig ud af
det tyske marked. Efter at Powerpipe havde opndet et stort tysk projekt i marts
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1995, blev der afholdt et made i Diisseldorf med deltagelse af de seks ovennavnte
producenter og Brugg. Ifolge Kommissionen blev det p4 dette mede vedtaget at
indfere en kollektiv boykot af Powerpipe’s kunder og leveranderer. Denne
boykot blev derefter sat i veerk.

I beslutningen anferer Kommissionen begrundelsen for, at ikke alene den
udtrykkelige markedsdelingsordning, som de danske producenter vedtog sidst i
1990, men ogsa de arrangementer, der blev indgdet fra oktober 1991, nér de ses
under ét, kan anses for at udgere en »aftale«, der er forbudt efter traktatens
artikel 85, stk. 1. Kommissionen understreger endvidere, at det »danske« og det
»europaeiske« kartel blot var udtryk for et enkelt kartel, der begyndte i Danmark,
men som fra begyndelsen havde det langsigtede mal at udvide deltagernes kontrol
til hele markedet. Ifelge Kommissionen havde den vedvarende aftale mellem
producenterne merkbar indvirkning pi samhandelen mellem medlemsstaterne.

Af disse grunde konkluderer beslutningen:

» Artikel 1

ABB Asea Brown Boveri Ltd, Brugg Rohrsysteme GmbH, Dansk Rerindustri A/S,
Henss/Isoplus-koncernen, KE KELIT Kunststoffwerk GmbH, Oy KWH Tech AB,
Logster Rer A/S, Pan-Isovit GmbH, Sigma Tecnologie di rivestimento Stl og
Tarco Energi A/S har overtrddt EF-traktatens artikel 85, stk. 1, ved at have
deltaget pa den made og i det omfang, der er anfert i begrundelsen, i et kompleks
af aftaler og samordnet praksis i den praisolerede rorsektor, der opstod omkring
november/december 1990 mellem de fire danske producenter, senere blev udvidet
til andre nationale markeder og til at omfatte Pan-Isovit og Henss/Isoplus, og
sidst 1 1994 udgjorde et omfattende kartel for hele feellesmarkedet.
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Overtraedelsernes varighed var folgende:

— [...] Lagster [...] fra omkring november/december 1990 til i hvert fald marts
eller april 1996

Overtraedelserne bestod i, at producenterne:

— opdelte de nationale markeder og i sidste instans hele det europziske marked
imellem sig pd grundlag af kvoter

— overlod de nationale markeder til bestemte producenter og sergede for, at
andre producenter trak sig ud

— aftalte priserne pd produktet og pa de enkelte projekter

— udpegede de producenter, der skulle have tildelt de enkelte projekter, og
manipulerede med tilbuddene pa disse projekter for at sikre, at den udpegede
producent ogsé fik tildelt den pigeldende kontrakt
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— traf samordnede foranstaltninger for at beskytte kartellet mod konkurrence
fra den eneste betydelige, udenforstiende konkurrent, Powerpipe AB;
foranstaltningerne gik ud pi at begrense dens aktiviteter, skade dens
virksomhed eller tvinge den helt ud af markedet.

Artikel 3

De i artikel 1 omhandlede virksomheder palegges folgende bader for de i artikel 1
omhandlede overtredelser:

g) [Logster]: en bade pa 8 900 000 ECU

Beslutningen blev meddelt sagsogeren ved skrivelse af 12. november 1998, som
denne modtog neste dag.
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Retsforhandlinger og parternes pastande

Ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 21. januar 1999 har
sagsogeren anlagt neerverende sag.

Syv af de andre ni virksomheder, der blev anset for ansvarlige for overtraedelsen,
har ogsd anlagt sag til prevelse af beslutningen (sag T-9/99, T-15/99, T-16/99,
T-17/99, T-21/99, T-28/99 og T-31/99).

P4 grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Fjerde Afdeling)
besluttet at indlede den mundtlige forhandling og har som led i foranstaltninger
med henblik pa sagens tilrettelzeggelse anmodet parterne om at besvare skriftlige
sporgsmil og fremlegge visse dokumenter. Parterne har efterkommet disse
anmodninger.

Parterne har afgivet mundtlige indlaeg og besvaret Rettens mundtlige spergsmal
under det offentlige retsmade, der fandt sted den 25. oktober 2000.

Sagsegeren har nedlagt felgende pdstande:

— Den anfegtede beslutning annulleres, i det omfang den er rettet til
sagsogeren.
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— Subsidizert nedszttes belobet for sagsegerens bade vasentligt.

— Sagsagte tilpligtes at betale sagens omkostninger.

2 Sagsegte har nedlagt felgende péstande:

— Sagsagte frifindes.

— Sagswageren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Realiteten

23 Sagsegeren gor i det vasentlige fem anbringender geldende. Ifolge det forste
anbringende foreligger der faktiske fejl ved anvendelsen af traktatens artikel 85,
stk. 1. Med det andet anbringende gores det gldende, at retten til kontradiktion
er tilsidesat. Som tredje anbringende anferes, at almindelige grundsatninger er
overtradt, og at fastswttelsen af badens storrelse hviler pa faktiske fejl. Ifelge det
fjerde anbringende er begrundelsespligten ikke overholdt i forbindelse med
fastszettelsen af badebelobet. Endelig er — ifolge det femte anbringende — den
rentesats, der finder anvendelse pa beden, sdfremt den ikke betales gjeblikkeligt,
fastsat pa et urimeligt hojt niveau.
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I — Det forste anbringende, hvorefter der foreligger faktiske fejl ved anvendel-
sen af traktatens artikel 85, stk. 1

A — Kompensationsordningen i forbindelse med det danske kartel

1. Parternes argumenter

Sagsegeren anfarer, at Kommissionen har begdet en fejl, nar den i beslutningens
betragtning 35 haevder, at sagsegeren sidst i 1991 deltog i en kompensations-
ordning. Efter anmodning fra Tarco om kompensation for den markedsandel,
som denne virksomhed havde tabt, havde sagsegeren alene foresléet til fordel for
Tarco at trzekke et tilbud pd det islandske marked tilbage, som sagsegeren
allerede vidste var afsldet af den islandske kunde. Selv om andre former for
kompensation blev dreftet, foretog sagsegeren i sidste ende ingen betaling til
Tarco. Dette viser, at selskabet ikke havde til hensigt at deltage i en
kompensationsordning, og at det rent faktisk ikke deltog i ordningen.

Sagsegte bemarker, at sagsegerens forklaringer er utilstreekkelige, eftersom
virksomheden indremmer at have dreftet kompensationer med Tarco og foreslaet
at traekke sig ud af en licitationsprocedure. Argumentet om, at der ikke blev betalt
nogen kompensation i penge, modsiger ikke bedemmelsen af kompensations-
ordningen i beslutningen.

2. Rettens bemeerkninger

Det bemzrkes, at Kommissionen i beslutningens betragtning 35 anferer, at der
for s3 vidt angdr kartellet pd det danske marked ikke er nogen tvivl om, at der
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blev anvendt en kompensationsordning ved udgangen af 1991, men at det er
uklart, hvorledes kompensationen pracist blev udbetalt. I den forbindelse
henviser Kommissionen dels til Tarco’s forklaringer om, at kompensationerne
blev ydet ved udbetalinger i kontanter og ved at udstede fakturer pd
rorleverancer, som aldrig fandt sted, og dels til sagsegeiens svar af 2. oktober
1997 pa anmodningen om oplysninger af 26. august 1997, hvorefter et krav fra
Tarco om kompensation blev efterkommet ved at medregne ordrer, som
sagsogeren allerede havde afgivet hos Tarco, og ved at sagsegeren til fordel for
Tarco gav afkald pd sin andel i et felles projekt i Island (beslutningens
betragtning 35, andet afsnit). Kommissionen har endvidere konkluderet, at
uanset hvilke nzermere kompensationsprocedurer, der var blevet anvendt i 1991,
blev det aftalt, at der for 1992 skulle anvendes en ny ordning, ifelge hvilken
overskydende markedsandele blev overfort og omfordelt til producenter, der ikke
var ndet op pa den fastsatte kvote (beslutningens betragtning 35, tredje afsnit).

Det mi fastslds, at sagsegeren erkender, at virksomheden i forbindelse med
droftelserne med Tarco efter dette selskabs krav om en kompensation for de tabte
projekter var i stand til at imedekomme dette krav ved en erkleering om, at den
trak sit bud pa et islandsk projekt tilbage.

Selv om sagsegeren vidste, at virksomheden under alle omstendigheder ikke ville
fa tildelt dette projekt, og selv om der ikke blev foretaget nogen betaling som
resultat af droftelserne med Tarco, kan det ikke bestrides, at sagsogeren gav
afkald pd et projekt til fordel for Tarco for at efterkomme et krav om
kompensationer, der var baseret pd den ordning, som var udarbejdet inden for
kartellet.

Kommissionen har felgelig med rette anfert, at selv om det er uklart, hvorledes
kompensationen pracist blev udbetalt, er det godtgjort, at der blev anvendt en
kompensationsordning,.

Sagsegerens klagepunkt ma herefter afvises.
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B — Sporgsmadlet, om der bestod et vedvarende kartel fra 1990 til 1996

Sagsegeren bestrider at have deltaget i en overtraedelse af traktatens artikel 85 i en
vedvarende periode »fra omkring november/december 1990 til i hvert fald marts
eller april 1996 «. Ifglge sagsegeren foreld der to adskilte karteller, hvor det forste,
som var begraenset til det danske marked, varede fra januar 1991 til april 1993,
og det andet, der omfattede det europzeiske marked, varede fra marts 1995 indtil
november eller december 1995 og for Danmarks og Tysklands vedkommende
blev suppleret med et samarbejde, der varede fra sidst i 1994 og — i sporadisk
form — indtil marts 1996.

Der skal forst tages stilling til argumenterne om sagsegerens deltagelse i kartellets
aktiviteter uden for det danske marked for perioden 1990-1993, derefter til
argumenterne om afbrydelsen af selskabets deltagelse i 1993 samt om indferelsen
af et europzisk kartel fra dret 1994 og endelig til argumenterne om kartellets
varighed og vedvarende karakter.

1. Deltagelsen i kartellet uden for det danske marked for perioden 1990-1993

— Parternes argumenter

Sagsogeren bemarker, at selv om der i perioden 1991-1993 blev gjort visse forseg
af de pigzldende virksomheder pd at opni et samarbejde i Tyskland, blev disse
forseg ikke kronet med held, og konkurrencen blev ikke fordrejet i denne periode.
Sagsegeren havde intet gnske om en aftale om opdeling af markedet, da
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virksomheden mente, at den var i stand til at udvide sin markedsandel. Under de
meder, den deltog i, indtog den en passiv holdning og patog sig ikke den mindste
forpligtelse.

For det forste deltog sagsogeren ikke i en aftale om forhejelse af priserne for
1991, herunder priserne pa eksportmarkederne. Det er med urette, at Kommis-
sionen i den forbindelse henviser til det notat, der blev taget under modet den
22. november 1990 i underudvalget i Danske Fjernvarmeveerkers Forening (en
forening, der ikke har nogen berpring med kartellet), da de prisforhejelser, som
producenterne ved denne lejlighed gav meddelelse om, var blevet besluttet
ensidigt. Hvad angdr sagsegerens prisforhgjelser, der trddte i kraft den
12. november 1990, fremgar dette af den omstendighed, at de nye priser
allerede var blevet offentliggjort forud for dette mede. Producenterne kunne ikke
»samordne« prisforhejelser, som de allerede havde besluttet hver iser. Tarco’s
forklaring i modsat retning, som Kommissionen ogsa stetter sig pa, er urigtig.
Den person, der underskrev denne erklering, herte i evrigt ikke til Tarco’s
personale pd davearende tidspunkt og var ikke til stede pd medet.

De eneste overtraedelser uden for det danske marked i perioden 1991-1993 var en
aftale vedrerende Tyskland, der drejede sig om en forhgjelse af bruttolistepriserne
fra den 1. januar 1992, og en aftale om samarbejde i Italien den 14. oktober 1991
vedrerende Torino-projektet. Aftalen om bruttolistepriserne blev forst indgdet pa
medet den 10. december 1991. Dog blev der pd dette made ikke indgdet nogen
aftale om felles listepriser eller om et program for ménedlige moder. Aftalen om
bruttolistepriserne fik sandsynligvis ingen direkte virkning pa det tyske marked,
fordi sagsegeren dér solgte gennem en uafhengig forhandler, som fastsatte sine
egne endelige priser, og fordi prisforhajelserne i henhold til listerne blev udlignet
af rabatter, som sagsogeren gav sin tyske forhandler. Hvad Torino-projektet
angar var dette et enkeltstiende eksempel pd samarbejde, som ikke havde nogen
virkning pd markedet.
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For det andet deltog sagsegeren ikke i en aftale om deling af det tyske marked for
1994, séledes som Kommissionen ger geldende i beslutningens betragtning 50 og
51. Selskabet har ingen erindring om de meder, der skulle vere blevet atholdt i
Kobenhavn den 30. juni 1993 og i Ziirich den 18. og 19. august 1993, siledes
som de er beskrevet i beslutningens betragtning 49 og 50. Virksomheden
erkleerede sig heller ikke enig i, at der blev opstillet en felles prisliste eller
udarbejdet en ordning for sanktioner. Det dokument, som Kommissionen har
fremlagt som bevis for indholdet af en aftale herom, og som findes i bilag 7 til
sagsogerens bemaerkninger til meddelelsen af klagepunkter, er blot et forslag fra
ABB, som blev fremlagt for sagsegeren pa et senere tidspunkt (herefter » ABB’s
forslag«). Sagsegerens afvisning af at underskrive en sidan aftale var ikke i
modstrid med virksomhedens accept af en undersogelse, der blev bestilt af
medlemmer af kartellet og udfert af schweiziske revisorer for at fremskaffe tal
vedrprende det samlede omfang af det tyske marked, og heller ikke med den
omstendighed, at Pan-Isovit havde det indtryk, at sagspgeren sggte at opna en
aftale. Sagsegeren foregav faktisk at vzre interesseret i en aftale pd betingelser,
som virksomheden vidste var uacceptable for kartellets tyske virksomheder.
Under et kort mede den 8. september 1993, som sagsegeren deltog i, meddelte
virksomheden, at den ikke gnskede at indgd nogen som helst form for aftale for sa
vidt angik det tyske marked. Under et mede den 29. september 1993 afviste
virksomheden p& ny at acceptere ABB’s forslag. Sagsegeren konkluderer pd dette
grundlag, at virksomheden ikke alene afslog at acceptere en aftale om opdeling af
markedet i Tyskland, men at den tveertimod forhindrede forsggene pa at opnd en
sddan aftale.

Ifolge sagsogeren kan den blotte omstendighed, at virksomheden deltog i meder,
der havde et konkurrencebegrensende formil, ikke pddrage den ansvar som
deltager i kartellet, eftersom den ved talrige lejligheder forklarede de andre
deltagere, at den ikke var interesseret i at fortsztte det pitenkte samarbejde, og
dermed »klart« tog afstand fra indholdet af dreftelserne under mederne. I gvrigt
var disse draftelser forblevet resultatlose og havde ikke haft nogen virkning pé
markedet.

Sagsegte bemzrker, at for si vidt angdr samarbejdet uden for Danmark mellem
1991 og 1993 blev der indgiet en udtrykkelig aftale — forst mellem de danske
producenter — om en forhgjelse af eksportpriserne i begyndelsen af 1991 og
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derefter om en forhgjelse af priserne i Tyskland fra januar 1992, om fastszttelse
af priserne og fordeling af projekterne i Italien og om kvoteordningen for
markedsandele i 1994. Disse aftaler kan ikke betragtes som enkeltstdende
foreteelser. Siledes deltog sagsegeren i talrige regelmessige meder inden for
rammerne af et kartel, som fra efterdret 1991 havde udvidet det formaliserede
samarbejde mellem de danske producenter til det tyske marked.

— Rettens bemzrkninger

Det fremgir af en fast retspraksis, at ndr en virksomhed sammen med andre
virksomheder deltager i meder med et konkurrencebegrensende formdl og ikke
klart tager afstand fra medernes indhold, giver den de gvrige deltagere det
indtryk, at den tilslutter sig og retter sig efter resultatet af mederne, ogsé selv om
den ikke deltager aktivt i mederne, og det ma herefter anses for bevist, at
virksomheden deltager i aftaler, som er indgdet pd mederne (jf. Rettens dom af
17.12.1991, sag T-7/89, Hercules Chemicals mod Kommissionen, Sml. II, s. 1711,
praemis 232, af 10.3.1992, sag T-12/89, Solvay mod Kommissionen, Sml. I,
s. 907, premis 98, og af 6.4.1995, sag T-141/89, Tréfileurope mod Kommis-
sionen, Sml. I, s. 791, premis 85 og 86).

Der skal pa denne baggrund — for s vidt angir perioden fra oktober 1991 til
oktober 1993 — foretages en bedemmelse af de af Kommissionen tilvejebragte
beviser og af de konklusioner, som den har draget heraf i beslutningens
betragtning 38 ff.

Det ma for det forste fastslis, at Kommissionen med rette i beslutningens
betragtning 31, 38 og 135 har konkluderet, at sagsegeren har deltaget i de danske
producenters samordnede forhgjelser af deres priser pd eksportmarkederne.
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Siledes bestrider sagsegeren ikke, at virksomheden deltog i medet den
22. november 1990, hvis modereferat (bilag 19 til meddelelsen af klagepunkter)
indeholder en liste over prisforhgjelser, som for den enkelte danske producent
angiver en eller to procentsatser sammen med en dato, bdde i en kolonne med
overskriften »Danmark« og i en kolonne med overskriften »Eksport«. Kon-
klusionen, som Kommissionen har draget af dette dokument, nemlig at
deltagerne i dette mpde havde aftalt at samordne en forhejelse af deres priser
pa eksportmarkederne, bestyrkes af Tarco’s erklering om, at deltagerne i dette
mede var ndet til enighed om samordnede forhejelser af deres basisprislister,
sdvel for de nationale salg som for eksportsalgene (Tarco’s svar af 26.4.1996 pa
anmodningen om oplysninger af 13.3.1996, herefter »Tarco’s svar«).

Sagsegeren kan ikke anfegte Kommissionens konklusion med anbringendet om,
at forhgjelsen af eksportpriserne ikke blev »aftalt« pa det nevnte mede. Det ma
herved bemaerkes, at Kommissionen blot konstaterede, at de danske producenter
»samordnede« deres forhgjelser af eksportpriserne, hvilket forudsetter, at
deltagerne i det mindste var ndet til enighed om, hvorledes de patenkte
prisforhgjelser skulle gennemfores, uden at det dermed kraeves, at deltagerne ogsa
p4 det omhandlede made enedes om prisforhgjelserne selv eller om den nejagtige
procentsats for disse. Det fremgdr af referatet af madet den 22. november 1990,
at deltagerne under alle omstendigheder meddelte, pd hvilke datoer de ville
foretage en prisforhojelse samt efter omstendighederne de planlagte faser for
denne forhgjelse. Kommissionen kunne herefter med rette konstatere en
samordnet forhgjelse af priserne.

Sagspgerens argument om, at virksomheden allerede havde offentliggjort en
prisliste, der indeholdt en forhgjelse, for medet i udvalget den 22. november
1990, er ikke relevant. For det forste har sagsegeren siledes ikke preeciseret, i
hvilket omfang prislisten, der blev offentliggjort pd dansk den 12. november
1990, ogsad gjaldt for eksportsalget, nir henses til, at man pid medet den
22. november 1990 fandt det nedvendigt at behandle eksportpriserne adskilt fra
priserne for det danske marked. For det andet svarer datoen for ikrafttreedelsen af
denne liste (12.11.1990) til en dato, der nzvnes i referatet af medet den
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22. november 1990, for forhajelse af sagsegerens priser for det danske marked,
selv om samtlige prisforhgjelser, der var angivet i kolonnen med overskriften
»Eksport«, skulle treede i kraft pd en senere dato (den 1.12.1990 for Dansk
Rerindustri og den 1.1.1991 for Tarco og sagsegeren). Sagsegeren kan derfor
ikke heevde, at virksomheden foretog en forhgjelse af eksportpriserne uden at
veere bekendt med, at de andre producenter havde til hensigt at handle pd samme
méde.

Det skal i den forbindelse yderligere bemerkes, at i modsatning til, hvad
sagspgeren anforer, bergres bevisverdien af Tarco’s svar pd ingen méde af den
omstendighed, at den person, der underskrev det, ikke var til stede pa medet den
22. november 1990 og heller ikke pd dette tidspunkt herte til Tarco’s personale.
Da dette svar blev givet pid virksomhedens vegne som sddan, har det en
troveerdighed, der er storre end den, som et medlem af selskabets personale kunne
have, uanset dennes personlige erfaringer eller meninger. I gvrigt har Tarco’s
repraesentanter i deres svar udtrykkeligt naevnt, at dette er resultatet af en intern
undersagelse foretaget af virksomheden.

For det andet bemarkes, at sagsogeren erkender at have deltaget i en aftale om en
forhgjelse af bruttopriserne i Tyskland fra den 1. januar 1992 og i en aftale om
samarbejde i oktober 1991 vedrerende Torino-projektet.

I den forbindelse er argumentet om, at de pigzldende aftaler ikke havde nogen
virkninger p4 markedet, ikke relevant. Det er ligeledes et irrelevant argument, at
der efter aftalen om forhgjelse af bruttopriserne var en skarp konkurrence pa
markedet, som forte til et prisfald. Med henblik pd anvendelsen af traktatens
artikel 85, stk. 1, er det nemlig ikke nedvendigt at tage hensyn til en aftales
faktiske folger, nir det fremgar, at aftalen har haft til formal at begrense, hindre
eller fordreje konkurrencen inden for fellesmarkedet (Domstolens dom af
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13.7.1966, forenede sager 54/64 og 58/64, Consten og Grundig mod Kommis-
sionen, Sml. 1965-1968, s. 245, pd s. 255, org.ref.: Rec. s. 429, pi s. 496, og
domme af 8.7.1999, sag C-49/92 P, Kommissionen mod Anic Partecipazioni,
Sml. I, s. 4125, preemis 99, og sag C-199/92 P, Hiils mod Kommissionen, Sml. I,
s. 4287, preemis 178, samt Rettens dom af 23.2.1994, forenede sager T-39/92 og
T-40/92, CB og Europay mod Kommissionen, Sml. II, s. 49, premis 87).
Vedrerende aftalen om forhejelsen af bruttopriserne i Tyskland bemerkes, at den
omstzendighed, at en virksomhed, der sammen med andre virksomheder deltager i
meader, hvorunder der trzffes beslutninger om priser, ikke overholder de fastsatte
priser, ikke kan afkrefte disse meders konkurrencebegrensende formail, og
dermed, at den pigzldende virksomhed har deltaget i aftalerne, men kan i det
hejeste bevise, at den ikke har gennemfort de pigzldende aftaler (Rettens dom af
6.4.1995, sag T-148/89, Tréfilunion mod Kommissionen, Sml. I, s. 1063, preemis
79).

I ovrigt kan gyldigheden af beslutningen ikke drages i tvivl for s& vidt angér
aftalen om forhgjelsen af bruttopriserne i Tyskland pd grundlag af sagsegerens
anbringende om, at denne aftale ikke omfattede alle de punkter, som Kommis-
sionen nzevner i beslutningens betragtning 44, andet afsnit. Sdledes findes aftalens
vaesentlige bestanddele — som ifelge ABB’s svar af 4. juni 1996 pd anmodningen
om oplysninger af 13. marts 1996 (herefter »ABB’s svar«) i princippet blev
besluttet pa et made den 9. eller den 10. oktober 1991 — 1 de korte handskrevne
notater, som sagsogeren tog pd medet den 10. december 1991 (bilag 36 til
meddelelsen af klagepunkter), og som bl.a. nzvner en »liste over minimumspriser
for kunderne«, »priser ab fabrik + 7%«, »mdnedlig(e) mede(r)« og »liste af
13.1.1992«). Selv om der alene blev indgiet en aftale om forhgjelse af
bruttopriserne, ger dette ikke beslutningen ugyldig, eftersom det fremgér af
dennes betragtning 137, tredje afsnit, at Kommissionen for denne periode kun har
antaget, at der foreld en aftale i traktatens artikel 85’s forstand ved aftalen om
forhejelse af priserne i Tyskland fra den 1. januar 1992. Den omstendighed, at en
sddan aftale blev indgdet p4 medet den 10. december 1991 og ikke pd medet den
9. eller 10. oktober 1991, kan heller ikke afkrzfte den konklusion, som
Kommissionen drog af denne mederzkke, og ifelge hvilken det danske kartel,
som sagsageren deltog i pa dette tidspunkt, engang i efterdret 1991 blev udbygget
med en aftale om forhejelse af bruttopriserne pa det tyske marked. Det er i gvrigt
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ubestridt, at denne aftale, som under alle omstendigheder blev indgdet i
december 1991, allerede blev dreftet pd medet den 9. eller 10. oktober 1991.

For det tredje har Kommissionen behorigt godtgjort, at sagsegeren ved udgangen
af 1993 var part i en aftale om opdeling af det tyske marked.

Det bemarkes herom, at ABB har indrgmmet, at efter en revision, der fastslog
tallene for de enkelte producenters indtegter for 1992, lykkedes det den
18. august 1993 producenterne at komme til enighed om, at det tyske marked
skulle opdeles i overensstemmelse med de andele, de havde opnéet i 1992, at der
skulle udarbejdes en ny fzlles prisliste, og at der senere skulle udarbejdes en
sanktionsordning (ABB’s svar). Ifelge ABB blev forhandlingerne om tildeling af
markedsandele fortsat pd meder, der blev holdt den 8. eller 9. september 1993 i
Kaebenhavn, og derefter i Frankfurt (ABB’s svar).

Det mé herved fastslas, at for sd vidt angr revisionen, der angav indtegtstallene
for 1992, er ABB’s fremstilling i overensstemmelse med de konklusioner, der mé
drages af et notat fra ABB IC Maller af 19. august 1993 (bilag 53 til meddelelsen
af klagepunkter), der indeholder et skema, som for de danske producenter savel
som for Pan-Isovit og Henss/Isoplus anferer omsztning og markedsandel i 1992
samt et tal for den markedsandel, der var fastlagt for 1994. Ifelge ABB blev
oplysningerne om de pigzldende virksomheders omsetning og markedsandele
givet af et schweizisk revisionsfirma (ABB’s svar af 4.6.1996). I den forbindelse
har sagsegeren pid s. 36 i sine bemerkninger vedrerende meddelelsen af
klagepunkter indremmet, at der foreld en revisionsundersegelse af salgene, der
var gennemfort af et schweizisk revisionsfirma. Hvad formélet med denne
undersogelse angar kan trovardigheden af ABB’s forklaring ikke anfaegtes med
sagsogerens anbringende om, at virksomheden udelukkende havde anmodet om
en salgsrevision for dens forhandler i Tyskland med henblik p4 at tilvejebringe
sikre oplysninger om det tyske markeds samlede storrelse. Man kan nemlig
vanskeligt forestille sig, at en virksomhed samarbejder med et revisionsfirma, som
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den forsyner med sine salgstal, alene i det gjemed senere at kunne fastslé sin egen
markedsandel i forhold til det samlede marked, nir de andre virksomheder, som
har accepteret den samme undersegelse, forventer, at de fir meddelt samtlige
oplysninger vedrerende markedsandelene.

Hvad dernzst angir indgielsen af en principaftale om opdeling af markedet
bliver ABB’s opfattelse — som fremgdr af koncernens svar, hvorefter virk-
somhederne i august 1993 var néet til enighed om opdeling af det tyske marked,
selv om de nejagtige markedsandele for den enkelte deltager stadig var genstand
for forhandlinger, der blev fortsat fra mede til mede — ikke alene bekreftet af
oplysningerne om markedsandelene for 1994 i det ovennzvnte notat fra ABB IC
Moller, men ogsé af et notat af 18. august 1993, der stammer fra Pan-Isovit
(bilag 52 til meddelelsen af klagepunkter), og af ABB’s forslag, hvilke
dokumenter tilsammen viser, at parterne i august og september 1993 var i
forhandlinger om en tildeling af markedsandele i Tyskland.

At sddanne forhandlinger blev fort bekrzftes for det forste af det ovenneevnte
notat af 18. august 1993, der blev udarbejdet af Pan-Isovit for selskabets
moderselskab vedrerende et besag hos sagsegeren den 3. august 1993, og hvoraf
det fremgdr, at Pan-Isovit fik at vide, at sagsegeren »principielt var interesseret i
aftaler om priserne, men kun hvis [virksomhedens] markedsandel [...] [var]
rimelig«, og at sagsegeren »i forstdelse med ABB [bestreebte] sig pd at bringe
Tarco under kontrol i Danmark og i Tyskland«.

For det andet bekrzfter ABB’s forslag, at med hensyn til markedsopdelingen
manglede parterne i september 1993 kun at drefte storrelsen af de individuelle
kvoter. Det skal i den forbindelse bemzrkes, at ABB’s forslag, som vedrerte en
ordning om opdeling af det tyske marked pa grundlag af en revisionsundersogelse
vedrerende indtagterne, om de betalinger, der skulle finde sted i tilfeelde af
overskridelse af de tildelte kvoter, og om en felles prisliste, ifalge sagsogerens
bemeerkninger til meddelelsen af klagepunkter blev modtaget af virksomheden i
september 1993 og blev stattet af Pan-Isovit og Henss/Isoplus. Med hensyn til
markedsandelene bemzaerkes, at de i dette forslag neevnte procentdele svarer til de
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tal, der findes i det ovennavnte notat fra ABB IC Maller (»26« for Pan-Isovit,
»25« for ABB Isolrohr, »12« for sagsegeren og »4« for Dansk Rerindustri/
Starpipe), bortset fra for Tarco og Henss/Isoplus, som i dette sidstneevnte
dokument tildeles henholdsvis »17« og »16«, mens ABB’s forslag neevner
»17,7%« og »15,3%«. Hvad herved angdr forhgjelsen af Tarco’s andel
bemeerkes, at ABB i sit svar har forklaret, at tallene for 1994 i notatet fra ABB
IC Magller »er udtryk for den aftale, der blev indgdet pd medet den 18. august
[1993], ifelge hvilken disse markedsandele skulle opretholdes for 1994 med nogle
f4 tilpasninger som resultat af dreftelserne pa dette mode«, og, hvad angir medet
den 8. eller den 9. september 1993, at »formélet med madet synes at have veret
at fortszette forhandlingerne om tildelingerne af markedsandele efter rapporten
fra [det schweiziske revisionsfirma]: Tarco fastholdt dbenbart sit krav om at f&
tildelt 18% af det tyske marked«. Nar henses til overensstemmelsen mellem
ABB’s forklaringer pa den ene side og p4 den anden side forhgjelsen af Tarco’s
markedsandel som foresldet af ABB, Pan-Isovit og Henss/Isoplus i september
1993 sammenlignet med den del, der blev nzevnt i august 1993 i notatet fra ABB
IC Moller, ma det konkluderes, at der ved afslutningen af de meder, som blev
holdt i august og september 1993, foreld en aftale om indbyrdes opdeling af det
tyske marked, selv om der fortsat fartes dreftelser om kvoterne.

Sagsegerens argument om, at virksomheden ikke accepterede ordningen med det
indhold, der fremgik af ABB’s forslag, er irrelevant. Det ville nemlig ikke have
veeret muligt at afholde en raekke meder, hvorunder virksomhederne medtes for
at drefte fordelingen af markedsandelene, hvis der ikke pd daverende tidspunkt
blandt deltagerne i disse mader havde veret en felles vilje til at begraense salgene
pd det tyske marked derved, at den enkelte erhvervsdrivende blev tildelt
markedsandele.

Det fremgar af fast retspraksis, at det, for at der er tale om en aftale i henhold til
traktatens artikel 85, stk. 1, er tilstraekkeligt, at de pigezldende virksomheder har
givet udtryk for en fzlles vilje til at optreede pd markedet pd en bestemt made (jf.
bl.a. Domstolens dom af 15.7.1970, sag 41/69, ACF Chemiefarma mod
Kommissionen, Sml. 1970, s. 107, przmis 112, org.ref.: Rec. s. 661, af
29.10.1980, forenede sager 209/78-215/78 og 218/78, Van Landewyck mod
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Kommissionen, Sml. s. 3125, premis 86, og den ovennzevnte dom i sagen
Kommissionen mod Anic Partecipazioni, preemis 130, samt Rettens dom af
24.10.1991, sag T-1/89, Rhéne-Poulenc mod Kommissionen, Sml. II, s. 867,
preemis 120).

Under disse omstzendigheder har Kommissionen korrekt udledt af den omsteen-
dighed, at parterne i august og september 1993 holdt fortsatte meder om
tildelingen af markedsandele, at der mellem deltagerne i disse meder foreld en
aftale, i det mindste vedrarende princippet om en opdeling af det tyske marked.

Ganske vist har Kommissionen ikke bevist, at der foreld en sidan principaftale
med hensyn til ordningen vedrarende betalinger, der skulle foretages i tilfaelde af
overskridelse af de tildelte kvoter, og vedrerende den felles prisliste. Dette kan
imidlertid ikke gare konklusionerne i beslutningen ugyldige, eftersom det fremgar
af beslutningens betragtning 137, tredje afsnit, at Kommissionen kun har antaget,
at der i august 1993 foreld en aftale i traktatens artikel 85’s forstand i forbindelse
med aftalen om kvoteordningen for markedsandele.

Vedrorende sagsegerens deltagelse i en sddan principaftale om opdeling af det
tyske marked skal det bemerkes, at hvad angdr mederne den 30. juni og den 18.
eller 19. august 1993, som sagsegeren hzevder ikke at have nogen erindring om,
bevidnes virksomhedens tilstedevaerelse af ABB i dennes svar, mens det
vedrgrende modet den 8. eller 9. september 1993 er sagsegeren selv, der har
indremmet at have veret til stede.

Det skal herved bemzrkes, at selv om sagsegeren ikke var til stede pd maderne
den 30. juni og den 18. eller 19. august 1993, fremgar det af sagens akter, at
virksomheden alligevel var involveret i de forhandlinger, som disse to meder var
et led i. Det ma siledes for det forste fastslas, at sagsegeren med sit samtykke i
sommeren 1993 til en revisionsundersogelse af virksomhedens salg pd det tyske
marked rettede sig efter den beslutning, der var truffet herom pd medet den
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30. juni 1993. For det andet har sagsggeren indremmet, at p4 et mode med ABB i
juni 1993, hvor opdelingen af det tyske marked blev dreftet, meddelte
virksomheden, at den ikke ville acceptere en deling af dette marked mellem pé
den ene side de tyske virksomheder og pd den anden side de danske virk-
somheder, der 13 under forholdet »60-40« for dette marked (bemeerkninger
vedrarende meddelelsen af klagepunkter). En deling i dette forhold svarede
samtidig til ABB’s forestillinger ifelge et notat fra selskabet af 2. juli 1993 til
forberedelse af madet med sagsegeren (bilag 48 til meddelelsen af klagepunkter),
hvori ABB bemerker, at sagsogeren faktisk enskede en sterre markedsandel. Det
fremgar af dette sidste dokument sdvel som af notatet fra Pan-Isovit af 18. august
1993, at selv om der for modet den 18. eller den 19. august 1993 endnu ikke var
enighed om opdelingen af det tyske marked, var sagsegeren dog blandt de
virksomheder, som forsegte at komme til enighed.

Under disse omstzndigheder kan sagsegeren ikke unddrage sig sit ansvar for
principaftalen om opdelingen af det tyske marked med anbringendet om, at
virksomheden pa medet den 8. eller den 9. september 1993 skulle have erkleret,
at den ikke enskede at indgd nogen form for aftale om Tyskland, og at den pé et
mede den 29. september 1993 skulle have afvist at acceptere ABB’s forslag.

Det mé i den forbindelse fastslds, at sagsegerens holdning p&d mederne den 8. eller
9. og den 29. september 1993 ikke udgjorde en klar afstandtagen fra princip-
aftalen om opdelingen af det tyske marked, som var det, der blev forhandlet om i
august og september 1993. Det er rigtigt, at nr enigheden om opdelingen af det
tyske marked i sidste ende ikke forte til en skriftlig aftale og senere faldt
fuldsteendig bort, skyldes dette i forste reekke sagsogerens adferd, sdledes som
ABB har indremmet i sit svar. Alligevel bemerkes, at i det omfang der pé et givet
tidspunkt var principiel enighed om at opdele det tyske marked, har sagsegeren
ikke i tilstraekkelig grad bevist, at virksomheden pa dette tidspunkt indtog en
holdning, der gjorde det klart for de andre deltagere i forhandlingerne, at den tog
afstand fra selve tanken om en sddan opdeling. Det fremgér faktisk af de
dokumenter som helhed, der er beskrevet i preemis 52, 53 og 54 ovenfor, at andre
deltagere, som f.eks. Pan-Isovit og ABB, i august og september ikke forstod

1r-1739



63

64

65

66

DOM AF 20,3.2002 — SAG T-23/99

sagsogerens holdning som en afstandtagen fra selve tanken om en markeds-
opdeling.

Ved sin deltagelse i de forhandlinger, der fandt sted i august og september 1993,
og navnlig ved sin tilstedevaerelse pd medet den 8. eller 9. september 1993 —
uden klart at tage afstand fra dettes indhold — gav sagsegeren de andre
deltagere det indtryk, at virksomheden tilsluttede sig resultaterne af medet, og at
den ville rette sig efter dem, siledes at det kan anses for bevist, at virksomheden
deltog i den aftale, som var indgdet pd medet (jf. retspraksis neevnt i praemis 39
ovenfor).

Eftersom Kommissionen ikke over for sagsegeren gor geeldende, at virksomheden
tiltridte en aftale i traktatens artikel 85’s forstand vedrerende en ordning med
kompensationsbetalinger og en fzlles prisliste, og heller ikke gor galdende, at
aftalen om opdelingen af det tyske marked reelt blev gennemfert i praksis, tjener
det intet form4l for sagsegeren at henvise til den omstzndighed, at virksomheden
modsatte sig indgdelsen af en skriftlig aftale om kompensationsbetalingerne og
om den fzlles prisliste, sivel som til den omstendighed, at aftalen om opdelingen
af markedet ikke blev fort ud i livet.

Det folger af det anforte, at for si vidt angdr perioden fra november 1990 til
september 1993 har Kommissionen i fornedent omfang godtgjort, at sagsegeren
deltog i aftaler om forhgijelse af priserne uden for Danmark i 1990, om forhejelse
af priserne i Tyskland fra den 1. januar 1992, om fastszttelse af priser og
opdeling af projekterne i Italien og om kvoteordningen for markedsandele i
august 1993.

Sagsagerens argumenter vedrerende virksomhedens deltagelse i konkurrencebe-
graensende aktiviteter uden for det danske marked for perioden 1990-1993 ma
folgelig forkastes.
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2. Spergsmalet om opher af deltagelsen i kartellet i 1993 og deltagelse i kartellet
fra 1994

— Parternes argumenter

Sagsogeren gor geldende, at virksomheden forlod kartellet i april 1993. Det er
derfor med urette, nir Kommissionen hevder, at pd dette tidspunkt »var
prisfaldet i Danmark folgen af styrkeforholdene inden for kartellet og ikke af, at
dette var ophaevet«. Sagsegerens udtraeden af kartellet bekraftes af en rakke
interne memoranda fra ABB, hvori nzvnes sagsogerens »aftalestridige« og
»aggressive« adfeerd samt de steerke forskydninger vedrerende fordelingen af det
danske marked pa grund af virksomhedens krav om en storre markedsandel.

Hvad angar Tyskland fer 1994 og Danmark fra april 1993 frem til 1994 ma
betydningen af gnidningerne inden for kartellet, hvis virkning var, at sagsegeren
forlod kartellet i 1993, ikke undervurderes. Hvad angir perioden fra 1993 til
1994 har Kommissionen ikke bevist den mindste parallelitet i adfeerden pd det
relevante marked, som tvertimod var preget af en priskrig.

Sagspgeren bestrider ikke, at virksomheden deltog i lejlighedsvise meder i 1993
og 1994. Sledes deltog den i et mede med ABB den 5. og 6. juli 1993, hvorunder
den afviste ABB’s forslag om, at sagsegeren skulle indtreede i kartellet. En sddan
deltagelse kan imidlertid ikke udgere bevis for en parallel adfzerd uden afbrydelse
i den omtvistede periode. Den omstendighed, at visse bererte virksomheder
deltog i lejlighedsvise meder alene vedrerende det tyske marked, er uden
betydning, for s& vidt som alle disse virksomheder, og iser sagsegeren,
uafhzengigt havde fastlagt deres holdning pa det relevante marked. Det er siledes
ikke tilstreekkeligt som bevis for en samordnet praksis, at der var kontakter, som
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sluttede med, at virksomhederne ikke ndede til enighed om en opdeling af
markedet. Faktisk viser situationen pa det relevante marked i drene forud for ret
1995 klart, at der ikke havde vearet nogen parallel adfeerd.

Hvad angir det europziske kartel indremmer sagsegeren have veret til stede pa
medet den 3. maj 1994, hvorunder priserne pa det tyske marked blev droftet,
men virksomheden bestrider at have anvendt nogen form for prisliste pd dette
tidspunkt. Endvidere kan sagsegeren ikke huske at have deltaget i medet den
18. august 1994 i Kebenhavn, og det var ferst den 30. september 1994, at
virksomheden deltog i et multilateralt mede. Ikke desto mindre anferes det med
urette i beslutningen, at der foreld en generel aftale om opdeling af det
europziske marked fra efterdret 1994. En endelig aftale om dette marked blev
forst indgaet efter den 20. marts 1995, og det er forst omkring denne dato, at der
blev gjort forseg pa at iveerkszette en sddan aftale. Hvad det tyske marked angir
forte det forste mede i kontaktgruppen den 7. oktober 1994 ikke til nogen aftale.
Det forste mede, hvorunder deltagerne blev tildelt individuelle projekter, blev
afholdt i januar 1995. For det danske markeds vedkommende var en formel aftale
om opdeling af markedet stadig ikke trddt i kraft sd sent som i marts 1995.

Ifolge Kommissionen forlod sagsegeren ikke kartellet i april 1993. Under hele
overtraedelsens varighed fortsatte virksomheden sin deltagelse i de regelmessige
meder. Faktisk var formilet med alle de trusler, som virksomheden fremsatte, at
f4 tildelt en starre kvote af ABB. Hertil kommer, at sagsogeren deltog i mederne i
august og september 1993 og engang i efterdret 1993 eller i begyndelsen af 1994
accepterede at yde bidrag til lennen til en person, der var rekrutteret fra
Powerpipe, efter at ABB havde anmodet herom.

Det tjener intet formdl, ndr sagsegeren prever at pivise, at kartellet var blevet
ophavet i 1993-1994, eftersom Kommissionen i beslutningen selv erkender, at
selv om de tosidede kontakter mellem karteldeltagerne blev fortsat, var de
forskellige arrangementer afbrudt mellem slutningen af 1993 og begyndelsen af
1994.
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— Rettens bemerkninger

Sagspgerens argumenter mi forstds sdledes, at efter at virksomheden — som
heevdet — var udtradt af kartellet i april 1993, var det forst fra marts 1995, efter
at der var indgiet en endelig aftale om opdelingen af det europeiske marked, at
den deltog i en aftale eller en samordnet praksis i traktatens artikel 85°s forstand.

Det bemearkes for det ferste, at der, i modsatning til hvad sagsegeren gor
gzldende, ikke pa grundlag af forskydningerne i det danske kartel omkring april
1993 kan drages den konklusion, at sagsegeren pa dette tidspunkt havde indstillet
sin deltagelse i de konkurrencebegransende aktiviteter inden for fjernvarmesek-
toren.

Det er pa dette punkt tilstreekkeligt at konstatere, at selv om priserne pd det
danske marked fra marts eller april 1993 begyndte at falde, og arrangementerne
vedrerende tildelingen af projekterne ikke leengere blev overholdt, fortsatte de
danske producenter sivel som Pan-Isovit og Henss/Isoplus forhandlingerne om
opdelingen af det tyske marked pa meder den 30. juni 1993 i Kebenhavn, den 18.
eller 19. august 1993 i Ziirich og den 8. eller 9. september 1993 i Kebenhavn og i
Frankfurt, som i august 1993 resulterede i en principaftale, som derefter blev
udformet nzermere pa meder i september 1993. Som det er blevet bemarket i
preemis 59-63 ovenfor, har Kommissionen i fornedent omfang bevist, at
sagspgeren deltog i disse forhandlinger, navnlig ved sin tilstedeveerelse pa medet
den 8. eller 9. september 1993.

P34 denne baggrund har Kommissionen sdledes med rette i beslutningens
betragtning 37 anfert, at p4 det naevnte tidspunkt skyldtes prisfaldet i Danmark
et magtspil inden for kartellet og ikke, at det var blevet opgivet.
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For det andet m4 det vedrerende perioden, efter at enigheden om fordelingen af
det tyske marked var blevet brudt i september eller oktober 1993, praciseres, at
Kommissionen selv i beslutningen har erkendt, at de konkurrencebegrensende
aktiviteter pd markedet i en vis periode ikke var vaesentlige og i hvert fald ikke har
kunnet bevises.

Kommissionen har sdledes i beslutningens betragtning 52 anfert, at pd daverende
tidspunkt faldt priserne pa et par mineder med 20% pa de sterste nationale
markeder. Kommissionen har anfert, at producenterne dog fortsatte med at holde
mgder, selv om de multilaterale meder i et stykke tid blev erstattet af bilaterale og
trilaterale kontakter. Kommissionen anser det for mest sandsynligt, at disse
kontakter omfattede bestrabelser fra ABB’s side pd at fi gennemfert en ny
ordning, s der pd ny kunne skabes »ro« pd disse markeder (beslutningens
betragtning 52, femte afsnit). Ifalge beslutningen holdt sagsegeren mede med
ABB den 28. januar, den 23. februar og den 11. marts 1994 samt med Tarco den
8. januar og den 19. marts 1994 (betragtning 52, sjette og syvende afsnit). Der
foreligger dog ingen nzermere oplysninger om denne rekke meder, bortset fra
sagsogerens pdstand om, at Tarco uden held havde krevet kompensation fra
sagsegeren som forudseztning for »fredsforhandlinger« (beslutningens betragt-
ning 52, syvende afsnit).

Endvidere har Kommissionen i beslutningens betragtning 53 anfert, at mederne
mellem de seks producenter startede igen den 7. marts, den 15. april og den 3. maj
1994, Maderne i marts og april omfattede dreftelser om prisstigninger, men ser
ikke ud til at have fort til noget resultat. Efter medet den 3. maj 1994 med
deltagelse af sagsageren, ABB, Henss og Pan-Isovit blev der dog udarbejdet en
prisliste, der skulle danne grundlag for alle leverancer til det tyske marked
(beslutningens betragtning 54, ferste afsnit). Ifelge Kommissionen blev det
tilsyneladende pd et mede den 18. august 1994 mellem de seks storste
virksomheder og Brugg vedtaget at udarbejde en ny fzlles prisliste og at
begraeense rabatterne til et aftalt niveau (beslutningens betragtning 56, tredje
afsnit).
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Det fremgér heraf, at for si vidt angdr perioden, der ligger efter september eller
oktober 1993, har Kommissionen indrommet, at selv om kontakterne mellem
virksomhederne fortsatte, foreligger der intet bevis for en aftale eller samordnet
praksis i traktatens artikel 85’ forstand indtil forhandlingen om en forhgjelse af
priserne pa det tyske marked. Vedrgrende denne sidste forhandling erkendes det i
beslutningen, at den forst forte til et resultat efter medet den 3. maj 1994.

Kommissionen har ligeledes i den del af beslutningen, der vedrerer den retlige
vurdering af de faktiske omstendigheder, anfert, at ordningerne inden for
kartellet blev »afbrudt«. I forbindelse med bedemmelsen af overtraedelsen i den
foreliggende sag har Kommissionen erkendt, at selv om der var kontinuitet
mellem det danske og det europziske kartel, siledes at der var tale om en enkelt
sammenhangende overtraedelse, var aftalerne stillet i bero i en kort periode
(beslutningens betragtning 145, tredje afsnit). I beslutningens betragtning 141,
tredje afsnit, har Kommissionen i den forbindelse vedrerende perioden fra
september 1993 til marts 1994 nzrmere anfert, at »en eventuel afbrydelse af
samarbejdet kunne betragtes som en udszttelse af de normale arrangementer og
forbindelser: Producenterne erkendte hurtigt, at en langvarig magtkamp ville
veere odeleggende for dem selv, og de vendte tilbage til forhandlingsbordet«.
Endvidere har Kommissionen i forbindelse med vurderingen af overtraedelsens
varighed fastslet, at »i seksmanedersperioden mellem oktober 1993 og marts
1994 kan arrangementerne anses for at vere stillet i bero, selv om (som ABB
udtaler) de bilaterale og trilaterale meder fortsatte«, og at »inden maj 1994 var
de hemmelige arrangementer blevet genetableret i Tyskland med anvendelsen af
euro-prislisten« (beslutningens betragtning 152, ferste afsnit).

I denne forbindelse kan sagsegeren ikke hzevde, at Kommissionen i beslutningen
har foreholdt virksomheden at have deltaget i en konkurrencebegraensende
aktivitet i den periode, der fulgte efter dens afslag pd at underskrive aftalen om
deling af det tyske marked, dvs. fra september-oktober 1993 indtil marts 1994,
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Hvad dernzest angdr genoptagelsen af kartellet bemzerkes, at Kommissionen med
rette har fastsldet, at sagsegeren deltog i en aftale om en prisliste pa det tyske
marked efter modet, som blev afholdt den 3. maj 1994, og derefter — fra
efterdret 1994 — i en aftale om en kvoteordning for det europziske marked.

For det forste bemeerkes vedrarende prislisten pd det tyske marked, at der ifelge
ABB’s svar fandtes en prisliste, som i henhold til et mede den 3. maj 1994 i
Hannover skulle anvendes for alle leverancer til det tyske marked. Dette
bekreftes af den skrivelse af 10. juni 1994, hvori Henss og direktererne for
sagsogeren, ABB, Dansk Rerindustri, Pan-Isovit og Tarco af kartellets koordi-
nator blev indkaldt til et mede, der skulle finde sted den 18. august 1994 (bilag 56
til meddelelsen af klagepunkter), og hvori det hedder:

»Madet om situationen pd markedet i Forbundsrepublikken Tyskland er nu
fastsat til folgende dato:

Torsdag den 18. august 1994, kl. 11 [...]

Da listen af 9. maj 1994 er ufuldstendig pa visse punkter, og sammenligningen af
tilbuddene derfor har medfert store konfrontationer og meningsforskelle, tillader
jeg mig at supplere de manglende punkter pd vedlagte liste.«
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Det fremgar herved af denne skrivelse, at der foreld en prisliste, som skulle finde
anvendelse ved afgivelsen af tilbud, og som parterne allerede var begyndt at
anvende, om end ikke uden vanskeligheder. At en sidan liste foreld, har Tarco
bekraeftet i selskabets anden besvarelse af 31. maj 1996 af anmodningen om
oplysninger af 30. marts 1996, hvori der henvises til en prisliste, som kartellets
koordinator havde sendt til direktererne »sandsynligvis i maj 1994«. Ifelge ABB’s
svar dreftede man derefter foranstaltninger med henblik pd at »forbedre«
prisniveauet i Tyskland pd medet den 18. august 1994 i Kebenhavn.

Vedrarende spergsméilet om sagsegerens deltagelse i denne aftale om en fealles
prisliste bemzerkes, at sagsegeren har indremmet, at virksomheden var til stede
pad medet i maj 1994, hvor prissituationen pa det tyske marked blev droftet, og at
der faktisk senere blev tilsendt sagsogeren en prisliste. Det ma endvidere anses for
bevist, at sagsegeren deltog i medet den 18. august 1994, selv om virksomheden
for Retten har haevdet, at dens salgsdirekter havde til hensigt at deltage, men at
han i sidste ende ikke deltog. Det m& siledes konstateres, at ikke alene har
sagsogeren selv ved hjalp af listen over de forretningsrejser, der var foretaget af
virksomhedens salgsdirekter, og som er vedlagt dens besvarelse af 25. april 1996
pa anmodningen om oplysninger af 13. marts 1996, bekreftet, at en repraesentant
for sagsegeren deltog i dette mede, men dette bekraeftes ogsa af ABB’s svar og af
Brugg (fortegnelse i bilag 2 til Brugg’s besvarelse af 9.8.1996 af anmodningen om
oplysninger). Nir henses til indkaldelsesskrivelsen til medet den 18. august 1994,
som sagsegeren fik tilsendt, og hvori det naevnes, at virksomheden havde faet
tilsendt prislisten, har Kommissionen med rette antaget, at virksomheden deltog i
aftalen om prislisten, fordi den var til stede pd mederne den 3. maj og den
18. august 1994,

Det skal i den forbindelse bemzrkes, at sagsogeren ikke kan péberabe sig, at
virksomheden aldrig har anvendt en sidan aftale, da den blotte omstendighed, at
en virksomhed, som sammen med andre virksomheder deltager i meder,
hvorunder der treffes beslutninger om priser, ikke overholder de fastsatte priser,
ikke fratager mederne deres konkurrencebegreensende formil, ligesom det ikke
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indebzrer, at virksomheden ikke deltager i aftalerne, men denne omstendighed
vil kun kunne vise, at den ikke gennemferer de omhandlede aftaler (jf. den i
preemis 47 nzvnte retspraksis).

Hvad endvidere angir aftalen om opdelingen af det europziske marked skal det
bemzerkes, at sagsegeren har erkendt, at der pd medet den 30. september og
derefter pa yderligere meder den 12. oktober og 16. november 1994 blev fort
dreftelser om en opdeling af det europaeiske marked, men ifelge sagsogeren kom
det forst til en aftale i marts 1995.

Det skal i den forbindelse bemzarkes, at Kommissionen i fornedent omfang har
godtgjort sit anbringende om, at der pd medet den 30. september 1994 blev
indget en principaftale om indferelsen af en samlet kvoteordning for det
europziske marked, og at de ngjagtige tal for hvert enkelt nationalt marked
skulle vedtages og foreleegges medarbejdere pa et lavere niveau til gennemforelse
(beslutningens betragtning 59, fjerde afsnit).

Det m4 siledes fastslds for det forste, at ABB i sit svar har erkendt, at princippet
om en samlet opdeling af det europziske marked allerede blev vedtaget pa medet
i september 1994, og at fordelingen af de individuelle andele blev besluttet senere,
pa medet den 16. november 1994. Hvad dernzest angir medet den 30. september
1994 har sagsegeren indremmet — selv om virksomheden fastholder, at der ikke
blev indgaet nogen aftaler pd madet, og at dette kraevede deltagelse af Brugg og af
en anden europzisk producent, KWH — at der var enighed om at fortsette
proceduren, at det blev aftalt, at sagsegeren skulle overveje ABB’s forslag, at ABB
ville besoge alle virksomhederne, inklusive KWH og Brugg, med henblik pa at
udarbejde den endelige lesning, og at markedsandelene ville blive fastlagt,
sifremt og nar det lykkedes ABB at f4 KWH til at tilslutte sig aftalen. Det ma
imidlertid fastslds, at hvad sagsegeren anferer herom ikke kan afvise den
konklusion, som Kommissionen har draget af ABB’s svar, og som er, at parterne
pd medet den 30. september 1994 var ndet til enighed om princippet om en
opdeling af det europziske marked. Ved at palzegge ABB den opgave at udarbejde
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en aftale med alle de involverede virksomheder, viste deltagerne i dette mede
nemlig deres felles vilje til at samordne deres adfzerd pd markedet ved at tildele
den enkelte erhvervsdrivende markedsandele, selv om fastszttelsen af den
enkeltes andele afhang af, hvilke markedsandele der eventuelt ville blive tildelt
Brugg og KWH. :

Folgelig kunne Kommissionen med rette hevde, at aftalen om opdelingen af det
europziske marked principielt blev indgdet pd medet den 30. september 1994,
selv om fastszettelsen af de individuelle andele forst skulle vedtages senere. Det
skal herved yderligere bemzarkes, at datoen den 20. marts 1995 under alle
omstandigheder ikke kan anses for den dato, hvor tildelingen af andele pa det
europzeiske marked for forste gang blev fastlagt ved en felles aftale, da det folger
af de samstemmende forklaringer fra ABB i selskabets svar og fra Pan-Isovit
(dennes svar af 17.6.1996 pa anmodningen om oplysninger), at en sidan aftale
blev indgdet pad madet den 16. november 1994.

Det skal afslutningsvist bemeerkes, at eftersom sagsegerens deltagelse i den
samlede aftale om opdeling af det europaiske marked fremgir af, at virk-
somheden var til stede pd mederne den 30. september, den 12. oktober og den
16. november 1994, er det irrelevant, nir det haevdes, at denne aftale forst senere
blev gennemfert pad de forskellige nationale markeder, efter at der var indgdet
aftaler inden for de nationale kontaktgrupper.

Det folger af det anferte, at sagsegerens argumenter m4 forkastes, i det omfang
virksomheden hermed anfegter konstateringen i beslutningen om, at dens
deltagelse i kartellet blev afbrudt sidst i 1993, og at virksomheden genoptog sin
deltagelse i kartellet fra begyndelsen af 1994.
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Imidlertid skal sagsogerens situation yderligere underseges, for sd vidt som
virksomheden ogsd anfegter bedommelsen af overtraedelsens varighed og
sammenhangende karakter.

3. Spargsmalet om varigheden og den sammenhzngende karakter af den
overtreedelse, der foreholdes sagsogeren

— Parternes argumenter

Sagsegeren bemarker, at eftersom der var tale om to adskilte karteller, kan
virksomheden ikke have taget del i en overtradelse af traktatens artikel 85 under
en sammenhzngende periode »fra omkring november/december 1990 til i hvert
fald marts eller april 1996«, eller i alt fem 4r og fem maneder. Varigheden ma
derimod snarere anses for at have vzret to ir og tre mineder for s vidt angér det
oprindelige danske kartel og, for si vidt angdr det senere europeiske kartel, for
alt efter det respektive land at have veret pa mellem fire og seksten maneder eller
hejst atten maneder, som det var tilfzldet for Tyskland.

For s vidt som Kommissionen ger geldende, at den har taget hensyn til, at
»arrangementerne i begyndelsen var ufuldsteendige og kun havde begrensede
virkninger uden for det danske marked«, bemarker sagsegeren, at sdfremt
overtraedelsen blev anset for mindre vidtreekkende, burde dette have fort til en
mildere bedemmelse af dennes grovhed fremfor til en nedsettelse af dens
varighed.

Sagsegte bemerker, at kartellet klart udgjorde en samlet overtraedelse og ikke en
lang raekke arrangementer, der dog var indbyrdes adskilte, og at overtradelsen
varede indtil fordret 1996 og ikke til efterdret 1995, og at den mod slutningen var
endnu grovere end for.
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— Rettens bemerkninger

Ifelge beslutningens artikel 1, andet afsnit, varede sagsegerens overtraedelse »fra
omkring november/december 1990 til i hvert fald marts eller april 1996«.

Endvidere fremgar det af beslutningens betragtning 153, fjerde afsnit, at ifelge
Kommissionen »varede de forskellige virksomheders deltagelse i overtreedelsen
siledes: a) ABB, [sagsegeren], Tarco og [Dansk Rerindustri] deltog fra omkring
november 1990 i Danmark, udvidede gradvis deres aktiviteter til at omfatte hele
EF og deltog i hvert fald indtil marts eller april 1996, med undtagelse af en
periode pé op til seks maneder, fra oktober 1993 til omkring marts 1994, hvor
arrangementerne var stillet i bero«.

Kommissionen findes at have beregnet varigheden af sagsegerens overtradelse
korrekt.

For det forste kan det ikke bestrides, at sagsegerens deltagelse begyndte i
»november/december 1990« pa det danske marked, og at virksomheden forst
bragte sin deltagelse i det europziske kartel til opher i »marts eller april 1996«.
P4 den ene side er det blevet fastsldet i praemis 42-45 ovenfor, at sagsegeren i
november 1990 deltog i de prisforhgjelser, der blev samordnet pd et mgde den
22. november 1990. P4 den anden side — hvad angér afslutningen af virk-
somhedens deltagelse i kartellet — er det tilstreekkeligt at konstatere, at
sagsogeren erkender at have deltaget i et mode i direkterklubben endnu den
4, marts 1996 og i meder i den tyske kontaktgruppe frem til den 25. marts 1996.
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For det andet er det forkert, ndr sagsegeren gor geldende, at Kommissionen
burde have konstateret, at der foreld to adskilte karteller, og burde have taget
hensyn til, at virksomhedens deltagelse i det danske kartel opherte i april 1993,
og at dens deltagelse i det europ=ziske kartel forst begyndte fra og med marts
1995. Det er siledes fastsldet i preemis 50-65 og 84-88 ovenfor, at sagsegeren
deltog i en principiel aftale om opdelingen af det tyske marked endnu i august
eller september 1993 og derefter fra maj 1994 i aftalen om den felles prisliste i
Tyskland. Det fremgér imidlertid af beslutningens betragtning 153, at Kommis-
sionen netop ved bedemmelsen af varigheden af sagsegerens overtreedelse tog
hensyn til, at kartelarrangementerne var stillet i bero i en periode fra oktober
1993 til omkring marts 1994.

Den omstzndighed, at Kommissionen har taget hensyn til, at kartellet var afbrudt
i en periode, bekraftes i ovrigt af beregningen af den bede, der blev palagt
sagsegeren. Det fremgar sdledes af beslutningens betragtning 175, andet afsnit, at
den varighed, der er lagt til grund ved fastszttelsen af baden, er den samme som
den, der er lagt til grund for ABB. Hvad denne sidstnaevnte angédr preciseres det
imidlertid i beslutningens betragtning 170, at den omstendighed, at arrange-
menterne blev stillet i bero »fra sidst i 1993 til farst i 1994« — sammenholdt
med, at arrangementerne i begyndelsen var ufuldstzendige og kun havde
begraensede virkninger uden for det danske marked, og at arrangementerne forst
med det europziske kartel, der blev oprettet i 1994-1995, eksisterede i deres mest
udbyggede form — indgar blandt de faktorer, som Kommissionen har taget i
betragtning, da den fastsatte en forhgjelsesfaktor for beden pd 1,4 for en
overtraedelse, der varede i mere end fem &r.

Det skal i den forbindelse bemzrkes, at den omstendighed, at sagsegeren ma
antages at have genoptaget sin deltagelse i kartellet i maj 1994, hvor beslutningen
kun har anset afbrydelsen for at have varet til »omkring marts 1994«, ikke kan
gore Kommissionens vurdering af overtraedelsens varighed ugyldig, eftersom det
fremgdr at beslutningens betragtning 170, at den omstendighed, at kartellet var
stillet i bero i nogle maneder, kun var en blandt andre faktorer, der skulle
anvendes ved fastleggelsen af virkningerne af overtrzedelsens varighed med
henblik p4 beregningen af baden, siledes at de nevnte virkninger ikke athang af
det nojagtige antal mineder, hvorunder arrangementerne inden for kartellet var
stillet i bero.
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I betragtning af, at der ved vurderingen af kartellets varighed blev taget hensyn
til, at aktiviteterne inden for kartellet var stillet i bero, kan sagsegeren heller ikke
stotte noget argument pi den omstendighed, at Kommissionen har betegnet det
pagzldende kartel som en enkelt sammenhzngende overtraedelse.

Det skal siledes bemzerkes, at i det omfang Kommissionen har betegnet det
pigeldende kartel som en enkelt sammenhzngende overtreedelse, har den
forkastet det argument, der blev fremfert under den administrative procedure,
navnlig af sagsegeren, om, at det »danske« og det »europziske« kartel var to helt
adskilte og indbyrdes uafhengige overtreedelser. Kommissionen har i den
forbindelse understreget, at det fra begyndelsen af kartellet i Danmark var et
langsigtet mal at udvide kontrollen til hele markedet (beslutningens betragtning
140, tredje afsnit), at en eventuel afbrydelse af samarbejdet i perioden september
1993-marts 1994 kunne betragtes som en udsettelse af de normale arrangemen-
ter og forbindelser (beslutningens betragtning 141, tredje afsnit), og at der var en
klar kontinuitet i producenternes metoder og praksis mellem den nye ordning, der
blev vedtaget for hele det europziske marked sidst i 1994, og de tidligere
ordninger (beslutningens betragtning 142, ferste afsnit).

Det folger af det anferte, at for s vidt som Kommissionen i beslutningen har
antaget, at det europeiske kartel, der blev indfert fra slutningen af 1994, blot var
en fortszttelse af det tidligere kartel mellem producenterne pa fjernvarmemar-
kedet, har den ikke for sagsegerens vedkommende lagt til grund, at der foreld en
uafbrudt deltagelse i et kartel for hele perioden fra november 1990-marts 1996.
Denne fortolkning er s& meget mere overbevisende, som Kommissionen udtryk-
keligt har erkendt, at »selv om overtraedelsen skal betragtes som en enkelt
sammenhzngende overtraedelse [...], [varierede] dens intensitet og effektivitet i
den pagezldende periode: Aftalerne bergrte fortrinsvis Danmark i 1991, hvorefter
de gradvis (bortset fra en kort periode, hvor de var stillet i bero) blev udvidet til
andre markeder og i 1994 udgjorde et fzlleseuropeisk kartel, som omfattede
naesten hele industrien inden for dette produkt« (beslutningens betragtning 145,
tredje afsnit).
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Sagsegerens argumenter vedrgrende overtrzedelsens varighed og sammenhen-
gende karakter m4 folgelig afvises.

Klagepunktet vedrerende eksistensen af et sammenhzngende kartel fra
1990-1996 ma herefter i det hele forkastes.

C — Sporgsmidlet om deltagelsen i det europaiske kartel for sd vidt angdr det
italienske marked

1. Parternes argumenter

Sagsegeren kritiserer Kommissionen for, at den i forhold til sagsegeren med
urette har inddraget det italienske marked, som virksomheden ikke var aktiv pa.
Sagsegeren kan ikke drages til ansvar for de overtraedelser, som virksomhedens
lokale forhandler, Socologstor, har begdet pa dette marked, da sagsegeren kun
havde en andel p&d 49% i sidstneevnte virksomhed.

Der er i denne forbindelse ingen grund til at behandle Socologstor’s situation
anderledes end situationen for KE KELIT Kunstoffwerk GmbH (herefter »KE
KELIT«), der ogsd var forhandler af sagsegerens produkter, men som er blevet
pélagt en selvstendig bede. Selv om sagsegerens tilstedeverelse pd meder
vedrerende det italienske marked kunne udgere en overtredelse af konkurren-
cereglerne, har Kommissionen ikke bevist, at sagsegeren havde mulighed for at
palegge Socologstor sin vilje med henblik pd at gennemfere en eventuel
konkurrencebegraensning.
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112 Sagsegte henviser til beviserne vedrarende tildelingen af kvoter for Italien til alle

113

114

115

producenterne, herunder sagsegeren, samt til den omstendighed, at virksomhe-
den var til stede pd et mode i kontaktgruppen for Italien og pd et andet made
vedrerende dette land den 9. juni 1995. Sagsegeren ville ikke have gjort sig den
ulejlighed at deltage i mederne, hvis virksomheden ikke havde haft nogen reel
interesse i Italien. Den omstendighed, at Kommissionen havde haft mulighed for
at iveerkseette en procedure direkte over for Socologstor, kan ikke gare sagsegeren
fri for skyld for de handlinger, kartellet foretog i Italien.

2. Rettens bemerkninger

Det bemarkes, at sagsogeren ikke bestrider at have deltaget i det forste mode i
kontaktgruppen for Italien den 21. marts 1995 i Milano sével som i et andet
mede vedrerende Italien den 9. juni 1995 i Ziirich.

I ovrigt fremgar det af nogle notater, som Kommissionen har fremskaffet fra de
pigeldende virksomheder, at vedrerende det italienske marked deltog sagsegeren
i tildelingen af kvoter og af projekter (bilag 64, 111 og 188 til meddelelsen af
klagepunkter), hvilket yderligere bekreftes af Pan-Isovit (dennes svar af
17.6.1996 pa anmodningen om oplysninger).

Det mi folgelig antages, at Kommissionen riddede over de fornadne oplysninger
for at kunne lagge til grund, at sagsegerens deltagelse i det europziske kartel
ogsd omfattede det italienske marked, uden at det er nedvendigt at tage stilling
til, i h\glket omfang sagsggeren kunne kontrollere sin forhandlers adfeerd pa dette
marked.
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Sagsegerens klagepunkt mé felgelig forkastes.

D — Samarbejdet vedrorende kvalitetsnormerne

1. Parternes argumenter

Sagsegeren anferer, at virksomheden ikke deltog i den overtrzdelse, som
rarproducenterne beskyldes for, og som bestod i at anvende kvalitetsnormerne
for at holde priserne oppe og for at forsinke indferelsen af ny, omkostnings-
besparende teknologi. Sagsegeren var tvaertimod offer for en sddan adferd, der
primert var rettet mod den teknologi, virksomheden havde udviklet.

I den forbindelse har sagsegte ikke ret i anbringendet om, at en sidan
overtraedelse ikke indgdr i den adfzerd, der er straffet ved beslutningen. For selv
om en sidan overtrzdelse ikke blev henregnet til overtrzdelsens »vasentlige
karakteristika«, anfares det i beslutningens betragtning 2, at denne adferd udger
en sarskilt overtradelse, som navnlig legges sagsogeren til last. Beslutningens
artikel 1 henviser imidlertid udtrykkeligt til den begrundelse, der er anfert
andetsteds i beslutningen med henblik pa at fastlegge den pitalte overtradelse.

Sagsegte bemarker, at beslutningen ikke nzvner brugen af kvalitetsnormer i
artikel 1 i den dispositive del blandt overtreedelsens veesentlige karakteristika.
Sporgsmilet om, hvorvidt sagsegeren, som ridede over en mere effektiv
teknologi, var offer for samarbejdet vedrerende kvalitetsnormerne, ber under-
soges i forbindelse med bedemmelsen af de formildende omstandigheder, der er
taget i betragtning med henblik pd fastsettelsen af badebelobet.
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2. Rettens bemzerkninger

Det bemarkes, at anvendelsen af kvalitetsnormer for at holde priserne oppe og
forsinke indferelsen af ny, omkostningsbesparende teknologi neevnes blandt den
patalte overtraedelses karakteristika, siledes som de er gengivet i beslutningens
betragtning 2. P4 et senere sted i beslutningen, i betragtning 113, 114 og 115,
nzevner Kommissionen som led i sin undersggelse af den rolle, som branche-
foreningen »European District Heating Pipe Manufacturers Association«
(herefter »EuHP«) spillede i kartellet, at ABB havde til hensigt at anvende
kvalitetsnormerne som et middel til at forhindre sagsegeren i at udnytte en
kontinuerlig produktionsmetode, der gjorde det muligt at nedsette produktions-
omkostningerne og dermed priserne. Blandt de begransninger af konkurrencen,
som kartellet medferte, nevnes endvidere i beslutningens betragtning 147, sidste
led: »anvendelse af normer og standarder for at forhindre eller forsinke
indferelsen af ny teknologi, der ville medfere lavere priser (EuHP’s medlemmer)«.

Det m4 imidlertid konstateres, at samarbejdet vedrerende kvalitetsnormerne ikke
findes blandt kartellets vesentlige karakteristika, der neevnes i artikel 1, tredje
afsnit, i den dispositive del af den anfegtede beslutning, som berigtiget. Det
bemerkes i den forbindelse, at den danske version af beslutningen, som
sagsogeren fik meddelelse om den 21. oktober 1998, faktisk i den dispositive
del indeholdt et afsnit, hvori samarbejdet vedrerende kvalitetsnormerne var
neevat blandt kartellets vasentlige karakteristika. Imidlertid fjernede Kommis-
sionen netop dette afsnit fra den dispositive del ved den berigtigede beslutning af
6. november 1998 og angav dermed klart, at den ikke enskede at betragte dette
samarbejde som et punkt i den overtrzdelse, der blev gjort geldende over for
sagsggeren.

Selv om der fortsat foreligger en vis modsigelse, idet samarbejdet vedrerende
kvalitetsnormerne ikke i beslutningens dispositive del naevnes blandt den patalte
overtraedelses karakteristika, men alligevel er beskrevet flere steder i beslut-
ningens betragtninger, er der, efter at der er skabt klarhed ved ovennevnte
berigtigelse, ingen tvivl om, at Kommissionen ikke beskylder sagsegeren for at
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have begdet en overtraedelse af traktatens artikel 85 ved at have deltaget i et
samarbejde om kvalitetsnormerne.

123 Polgelig kan sagsegeren ikke anfagte beslutningens gyldighed med anbringendet
om, at selskabet ikke har deltaget i et sidant samarbejde.

124 Dette klagepunkt m3 derfor forkastes.

E — Den samordnede indsats mod Powerpipe

1. Parternes argumenter

125 Sagsegeren bestrider samtlige pastande i beslutningen, der vedrerer virksomhe-
den i forbindelse med en samordnet indsats over for Powerpipe. Selv om
sagsegeren var til stede p4 mader, hvorunder foranstaltninger over for Powerpipe
blev dreftet, har virksomheden ikke iverksat den mindste samordnede for-
anstaltning over for dette selskab.

126 Sagsegeren har indledningsvis anfert, at medet i Billund i juni 1992 og
anszttelsen af den administrerende direkter for Powerpipe, som er en svensk
virksomhed, 14 for Sveriges tiltraedelse af Den Europeaiske Union den 1. januar
1995. Folgelig er disse forhold kun relevante, i det omfang de har pavirket
konkurrencen inden for Den Europeziske Union. En sidan virkning, hvis der
overhovedet har varet en virkning, var minimal.
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Sagsogeren var ganske vist til stede pd medet i Billund, hvori deltog ABB,
Powerpipe og sagsegeren, og hvorunder ABB gav Powerpipe en advarsel.
Formalet med dette made var imidlertid at drefte et eventuelt salg af Powerpipe
til ABB og/eller til sagsogeren, og sidstnzevnte trak sig ud af forhandlingerne med
ABB, efter at denne virksomhed klart havde angivet at have til hensigt at lukke og
opdele Powerpipe.

Hvad angir anszttelsen af den administrerende direkter for Powerpipe havde det
i nogen tid vaeret overvejet at dbne et lobbying-kontor i Bruxelles, og ABB’s
forslag om at ansztte den pigeldende person i fellesskab i denne stilling var
faldet i god jord. Dette spergsmail blev rejst igen, men forst senere, sandsynligvis i
efteriret 1993 eller forst i 1994. Faktisk havde sagsogeren forst fiet underretning
om, at han var ansat, da ABB havde forelagt sagsegeren regningen over
udgifterne i forbindelse med denne ansettelse. Sagsegeren havde forstaet, at den
pigaldende person enskede at forlade Powerpipe og selv havde kontaktet ABB.
Det er pi den baggrund, at sagsegeren indvilgede i at betale en del af udgifterne i
forbindelse med hans anszttelse. Sagsegeren var ikke bekendt med nogen form
for kampagne fra ABB’s side med det formal at fi andre medarbejdere i
Powerpipe til at forlade virksomheden og havde ikke deltaget i en sddan
kampagne.

Sagsogeren bestrider ikke at have henvendt sig til Powerpipe i 1994 for at
overbevise dette selskab om at traekke sig ud af Neubrandenburg-projektet, efter
at Henss havde udevet staerk pression i sa henseende, og heller ikke, at sagsegeren
foreslog Powerpipe at finde en mindelig ordning med Henss/Isoplus. Sagsegeren
har dog ikke pa nogen made truet Powerpipe under denne samtale eller under en
anden telefonsamtale.

For s4 vidt angér projektet i Leipzig-Lippendorf har sagsegeren anfert, at selv om
det inden for kartellet var aftalt, at dette projekt skulle tildeles de tre tyske
producenter, havde sagsegeren besluttet at gore forseg pé at fa tildelt projektet.
Sagsegeren har forklaret, at selskabet imidlertid madtte instruere sit tyske
datterselskab om at traekke det tilbud tilbage, der var indgivet i forbindelse
med dette projekt for 20 meter-ror, og erstatte det med et tilbud for 18 meter-ror.
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Det nzvnte forste tilbud ville nemlig have krevet betydelige investeringer i
sagsegerens nye produktionsanleg, som ikke kunne have veret rentable. Det
skyldes en fejltagelse, at det nye tilbud aldrig blev afgivet. Eftersom projektets
ophavsmand blev irriteret over, at det forste tilbud var blevet trukket tilbage, blev
sagsegerens forhandlinger med denne derefter afbrudt.

Vedrerende medet den 24. marts 1995 har sagsogeren anfort, at s vidt selskabet
ved, havde ophavsmanden til projektet i Leipzig-Lippendorf pd daverende
tidspunkt endnu ikke besluttet at tildele dette til Powerpipe. Sagsegeren var ikke
til stede under den forste del af dette mede, hvorunder en kollektiv indsats over
for Powerpipe muligvis kan vare blevet dreftet. Under den del af medet, som
sagsogeren deltog i, pressede Henss pa i spergsmalet om en kollektiv indsats.
Sagsegeren opfordrede imidlertid konsortiet, der bestod af de tre tyske
producenter, til i stedet for at tilpasse sig Powerpipe’s pris og havde ligefrem
tilbudt konsortiet at levere ror som underleverander. Droftelserne drejede sig -
endvidere om, at Powerpipe teknisk var ude af stand til at opfylde tilbuddet, iser
inden for de fastsatte frister. Under madet foreslog sagsegeren ABB at forklare
projektets ophavsmand, at fjernvarme generelt allerede havde lidt et tab af image
som folge af, at der i forbindelse med Torino-projektet var blevet valgt en
utilstreekkelig kvalificeret leverander. ABB’s henvendelser til projektets ophavs-
mand ferte ikke til noget resultat, da konsortiet ikke havde ensket at tilpasse sig
Powerpipe’s pris. Det var forst i april 1995, at sagsegeren erfarede, at Powerpipe
havde faet tildelt kontrakten.

Sagsegeren har ikke gennemfert nogen aftale rettet mod Powerpipe. Sa vidt
sagsegeren ved, var dette ogs tilfzldet for de andre producenter, med undtagelse
af ABB og Isoplus. De to sidstnzvnte virksomheder kreevede pé et mode i EuHP
den 5. maj 1995, at der blev ivaerksat en samordnet indsats over for Powerpipe
med henblik pd at gere det vanskeligt for denne virksomhed at {3 leverancer. Da
sagsegeren ikke fremstillede de materialer, som underleveranderen pé projektet i
Leipzig-Lippendorf skulle bruge, var virksomheden ikke i stand til at levere dem.
Der blev ikke givet bekraeftelse af nogen som helst aftale rettet mod Powerpipe pa
et made, der blev holdt den 13. juni 1995.
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Lymatex, som var sagsegerens underleverander, havde pd ingen made fiet
instruks fra sagsegeren om at skade Powerpipe. P4 det pigeldende tidspunkt
havde Lymatex oparbejdet en stor forsinkelse med virksomhedens leverancer af
udstyr til sammenfajninger til sagsegeren, samtidig med at virksomheden var
kontraktligt forpligtet til at deekke hele sit behov for sammenfojninger i 1995 ved
leverancer fra Lymatex. I modsztning til hvad der siges i beslutningens
betragtning 102, havde sagsegeren blot fastholdt, at Lymatex skulle overholde
sine kontraktlige forpligtelser over for sagsogeren. Et udkast til et brev til
Powerpipe var blevet sendt til sagsegeren pd Lymatex’ eget initiativ, 4benbart for
at vise sagsogeren, at Lymatex gjorde sig anstrengelser for at lgse sine
leveringsproblemer, og sagsegeren havde ikke pd noget tidspunkt knyttet
kommentarer til det.

De vanskeligheder, som Powerpipe havde i forbindelse med opfyldelsen af sine
kontraktlige forpligtelser, skyldtes endvidere selskabets egen adfeerd. Hvad angar
projektet for Arhus Kommunale Varker (AKV) havde Powerpipe indgiet en
urealistisk kontrakt, som pélagde selskabet en forpligtelse, der umuligt kunne
opfyldes, til bl.a. at levere sammenfgjninger af samme type som sagsegerens, og
dette inden for en kort frist. Det er pa grund af Powerpipe’s misligholdelser i
forbindelse med disse leverancer, at dette projekts ophavsmand til sidst ophzevede
den naevnte kontrakt. Beslutningen om at ophzve denne kontrakt blev séledes

truffet uafhengigt af Lymatex’ beslutning om ikke lengere at levere til

Powerpipe. Dette bekrzaftes af, at beslutningen om at annullere disse leverancer
til Powerpipe blev truffet den 10. maj 1995, dvs. samme dag, hvor Lymatex
underrettede Powerpipe om, at selskabet havde midlertidige problemer med at
levere og ikke kunne acceptere nye ordre for september 1995. Begrundelsen for
kundens ophaevelse af kontrakten havde intet at gore med sagsegerens adferd.

Sagsegeren spillede folgelig ingen rolle i forsegene pa at treenge Powerpipe ud af
markedet. Det var helt lovligt, at sagsegeren stod fast pd at modtage leverancer
fra Lymatex, og de pastdede konsekvenser af denne holdning for Powerpipe var
ikke resultatet af nogen som helst ulovlig adferd.

Sagspgte bemarker, at sagsogeren erkender at have deltaget i en lang raekke
meder, hvor man dreftede foranstaltninger over for Powerpipe, navnlig medet i
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juli 1992 med ABB og Powerpipe, hvorunder sidstnzvnte blev »advaret«. Denne
tilstdelse er tilstraekkelig til, at sagsegeren ma betragtes som deltager i den
samordnede indsats mod Powerpipe. Hertil kommer, at sagsegeren ikke har
fremlagt beviser, der kan skabe tvivl om de konstateringer, der fremgir af
beslutningens betragtning 143 og 144, hvorefter sagsogeren ved sin deltagelse i
medet den 24. marts 1995 deltog i en aftale, hvis formal var at skade Powerpipe.

2. Rettens bemerkninger

Det bemerkes for det forste, at sagsegeren ikke kan afkreefte Kommissionens
konstateringer vedrerende selskabets medvirken i planen om at eliminere
Powerpipe og navnlig vedrerende anszttelsen af Powerpipe’s ledende medarbej-
dere.

Séledes bestrider sagsageren ikke at have deltaget i medet i juli 1992 i Billund,
som er beskrevet i beslutningens betragtning 91. Det er endvidere ikke bestridt, at
sagsogeren indgik og gennemforte sin aftale med ABB om at lokke Powerpipe’s
administrerende direkter til at fratrede og om at dele omkostningerne i
forbindelse med hans ansettelse.

I denne forbindelse kan sagsegerens forklaring om, at aftalen om at bidrage til
omkostningerne ved anszttelsen ikke havde til formal at skade Powerpipe, ikke
godtages. Nar henses til den advarsel, som ABB gav Powerpipe, allerede da
koncernen medtes med selskabet i juli 1992, hvor den sagsegende virksomhed var
til stede, kunne denne ikke veare uvidende om, at ABB’s beslutning om at ansatte
Powerpipe’s medarbejdere var et led i en plan om at skade Powerpipe. Det
fremgar siledes af et notat fra ABB af 2. juli 1993 til forberedelse af et mede, som
koncernen skulle have med sagsegeren, at ansaettelsen af den pédgzldende
administrerende direktor blev betragtet som en »faelles aktion over for
Powerpipe« (bilag 48 til meddelelsen af klagepunkter). Sagsogeren har imidlertid
under den administrative procedure indremmet, at virksomheden vidste, at
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udnzevnelsen af den pigzldende person kunne betragtes som en negativ handling
over for Powerpipe (forklaring fra Bech i bilaget til sagsegerens svar af 25.4. pa
anmodningen om oplysninger af 13.3.1996).

Under alle omstendigheder bemarkes, at selv om sagsegeren kan hevde, at
selskabet i begyndelsen var indforstiet med at deltage i ansettelsesomkost-
ningerne med det ene formél at gere det muligt at dbne et lobbying-kontor, kan
denne forklaring ikke begrunde det forhold, at selskabet accepterede at betale det
forventede bidrag pa et tidspunkt, hvor det var klart, at den pageldende person
var ansat af ABB for at varetage andre funktioner end de planlagte.

For det andet er det heller ikke bestridt, at pd det tidspunkt, hvor Powerpipe
afgav tilbud pa projektet i Neubrandenburg, var sagsegeren néet til enighed med
ABB og Henss om at leegge pres pd Powerpipe for at fi denne til at treekke sit
tilbud tilbage. Selv om sagsegeren ikke selv har truet Powerpipe under sine
samtaler med denne virksomhed, stir det fast, at sagsogeren forholdt sig i
overensstemmelse med den politik, der var fastlagt sammen med de andre
deltagere i kartellet. Sagsegeren indremmer faktisk, at selskabets salgsdirektor pa
davzrende tidspunkt bekrzftede over for Powerpipe, at der var en vis form for
kartel mellem de erhvervsdrivende i branchen.

Hvad angar den pression, som sagsegeren haevder at have varet udsat for, skal
det bemeerkes, at en virksomhed, der sammen med andre virksomheder deltager i
konkurrencebegraensende aktiviteter, ikke kan paberdbe sig, at den deltager heri
efter pres fra de andre deltagere. Sagsegeren kunne séledes have underrettet de
kompetence myndigheder om det pres, virksomheden var udsat for, eller have
indgivet en klage til Kommissionen i henhold til artikel 3 i forordning nr. 17 i
stedet for at have deltaget i de pageldende aktiviteter (jf. Rettens dom af
10.3.1992, sag T-9/89, Hiils mod Kommissionen, Sml. II, s. 499, preemis 123 og
128, og dommen i sagen Tréfileurope mod Kommissionen, preemis 58).
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Hvad for det tredje angdr tildelingen af projektet i Leipzig-Lippendorf skal det
bemeerkes, at Kommissionens konklusioner er baseret pa resultaterne af modet,
der blev holdt i Diisseldorf den 24. marts 1995.

Det m i den forbindelse for det forste fastslds, at sagsogeren ikke bestrider, at der
inden for kartellet foreld en aftale om, at projektet i Leipzig-Lippendorf var
bestemt for ABB, Henss/Isoplus og Pan-Isovit.

P4 den baggrund kunne Kommissionen med rette konkludere i beslutningens
betragtning 99, at det, i hvert fald til dels, var et pres fra de ovrige producenter,
der fik sagsegeren til at traekke sit tilbud tilbage. Selv om sagsegeren siledes
havde fundet, at de investeringer, som virksomhedens ferste tilbud nedvendig-
gjorde, ikke kunne vzre rentable, er det ikke trovardigt, nar det haevdes, at det
udelukkende skyldes en »fejltagelse«, at den undlod at indgive et nyt tilbud, da
sagsogeren matte have vzret vidende om, at med hensyn til tildelingen af
projektet inden for kartellet var en sddan adferd i overensstemmelse med den,
som de andre deltagere i kartellet forventede af sagsogeren.

Det fremgdr endvidere af de notater, som Tarco udarbejdede vedrarende made
24, marts 1995 (bilag 143 til meddelelsen af klagepunkter), at den omstendig-
hed, at Powerpipe blev tildelt projekter i Leipzig-Lippendorf, udleste en droftelse
af en raekke foranstaltninger. Det anferes i disse notater:

»[Powerpipe] har tilsyneladende taget [projektet] i Leipzig-Lippendorf.

— Ingen leverander leverer noget til L-L, IKR, Mannesmann-Seiffert, VEAG.
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— Alle henvendelser om oplysninger vedrerende projektet skal videresendes til

[X].

— Ingen af vore underleveranderer mé arbejde for [Powerpipe]; hvis de gor det,
afbrydes det videre samarbejde.

— Vi skal forsege at forhindre, at [Powerpipe] far nogle leverancer af f.eks. plast
osv.

— FEuHP skal underspge, om man kan klage over, at et ikke-kvalificeret firma
far ordren.«

Det bemaerkes, at nir en virksomhed deltager i et made, der har et klart
konkurrencebegrensende formdl, og den ikke tager klart afstand fra medets
indhold, giver den de svrige deltagere det indtryk, at den tilslutter sig og retter sig
efter resultatet af medet (jf. den ovenfor i preemis 39 citerede retspraksis). Det er i
denne situation tilstraekkeligt, at en ulovlig samordning er blevet nzvnt pé det
mede, som den pageldende vitksomhed deltager i, for at bevise dennes deltagelse
i den omhandlede samordning.

Da konkurrencebegraensende foranstaltninger blev neevnt pa madet den 24. marts
1995, m3 alle de virksomheder, der deltog i dette moade og ikke klart tog afstand,
betragtes som deltagere i den aftale eller i den samordnede praksis, som sddanne
foranstaltninger udger.
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Det er herved uden betydning, hvorvidt projektet i Leipzig-Lippendorf allerede
var blevet tildelt Powerpipe pa tidspunktet for medet den 24. marts 1995. De
foranstaltninger, der blev draftet pA modet den 24. marts 1995, tog nemlig under
alle omsteendigheder sigte pid den situation, at Powerpipe opndede denne
kontrakt. Det bemzrkes, at selv om det er muligt, at kontrakten mellem
VEAG — det selskab, der havde foretaget det pigeldende udbud — og
Powerpipe forst blev underskrevet efter datoen for det nevnte mede, fremgar
det i hvert fald af skrivelsen af 21. marts 1995 fra VEAG til projektets
hovedentreprengr (bilag 142 til meddelelsen af klagepunkter) sdvel som af
VEAG’s svar af 29. september 1995 pi anmodningen om oplysninger, at den
ordregivende myndigheds beslutning om at vezlge Powerpipe blev truffet den
21. marts 1995, dvs. fer det pitalte mede.

I pvrigt kan sagsegeren ikke unddrage sig sit ansvar med henvisning til, at
virksomheden ikke var til stede under den del af madet, hvor en kollektiv indsats
over for Powerpipe miske blev dreftet. Hvad nemlig angdr den del, sagsegeren
deltog i, har virksomheden indremmet, at Henss pressede pd vedrerende
sporgsmalet om en »kollektiv indsats«.

Hertil kommer, at sagsegerens adfzerd pd medet den 24. marts 1995 under ingen
omstzendigheder kan forstis som en klar afstandtagen over for beslutningen om
ikke at levere til Powerpipe, eftersom sagsegeren i lyset af omstendighederne,
navnlig Powerpipe’s situation i forbindelse med projektet for AKV, og i lyset af
Lymatex’ leveringsproblemer tvartimod indtog en holdning, der stettede denne
beslutning.

For det farste bestrider sagsegeren ikke at have givet udtryk for utilfredshed, da
virksomheden blev klar over, at Powerpipe — efter at have opnéet projektet for
AKV, som kartellet havde bestemt for ABB og sagsegeren selv — havde held til
med henblik p3 opfyldelsen af denne kontrakt at opna leverancer fra sagsegerens
svenske datterselskab. En sidan holdning vidner om sagsegerens enske om at
skabe problemer for Powerpipe med at opni leverancer med henblik pa
gennemforelsen af selskabets projekter.
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For det andet m3a det anses for godtgjort, at sagsegeren rettede henvendelse til
Lymatex for at fi dette selskab til at forsinke sine leverancer til Powerpipe. Det af
Powerpipe anferte om, at et medlem af Lymatex’ personale bekreeftede over for
Powerpipe, at beslutningen om ikke at levere til det for september 1995 intet
havde at gore med de produktionsproblemer, som Lymatex havde nzevnt i sit brev
af 10. maj 1995 til Powerpipe (bilag 153 til meddelelsen af klagepunkter),
bekreftes af den omstendighed, at et udkast til dette brev (bilag 155 til
meddelelsen af klagepunkter) blev fundet under de kontrolundersegelser, som
Kommissionen bl.a. den 28. juni 1995 foretog i sagsegerens direkters kontor.
Den omstzndighed, at Lymatex fandt det nedvendigt at underrette sagsggeren
om sit svar pd Powerpipe’s ordre endog for dette svar blev sendt til Powerpipe,
viser, at Lymatex enskede i det mindste at gare det muligt for sagsegeren at vere
medbestemmende om, hvorledes virksomheden enskede at besvare denne ordre.
Nar imidlertid henses til den beslutning, der blev truffet pd medet den 24, marts
1995 om ikke at levere til Powerpipe, kan den omstendighed, at udkastet til
svaret fra Lymatex befandt sig hos sagsegeren, ikke forstds anderledes end som en
bekrzftelse af, at sagsogeren havde haft kontakt med Lymatex den 10. maj 1995
eller for, hvorunder virksomheden gav udtryk for sit enske om, at leverancerne til
Powerpipe blev forsinket. Denne konklusion modsiges ikke af den konstatering,
at Lymatex ikke annullerede andre ordrer fra Powerpipe. Det ma i gvrigt i denne
forbindelse fastslds, at Lymatex ikke gav Kommissionen en oprigtig forklaring
p4, at sagsegeren fik tilsendt et udkast til svaret fra Lymatex, med anbringendet
om, at der ikke var tale om et udkast, men om en kopi af denne skrivelse til
Powerpipe, og at selskabet alene enskede at vise, at det gjorde noget for at
overholde sine kontraktlige forpligtelser over for sagsegeren (bilag 157 til
meddelelsen af klagepunkter), da det klart fremgédr af pitegningerne pd den
version af skrivelsen, som sagsegeren var i besiddelse af, at der var tale om et
udkast, som var blevet fremsendt nogle timer for afsendelsen af den endelige
version af denne skrivelse til Powerpipe.

Eftersom det er blevet godtgjort i fornedent omfang, at sagsegeren ikke tog
afstand fra beslutningen om boykot, der blev truffet pd medet den 24. marts
1995, er det uden interesse at fastsla, i hvilket omfang sagsegerens adfzrd var den
direkte drsag til de tab, som Powerpipe havder at have lidt, navnlig i forbindelse
med projektet for AKV.
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Folgelig har Kommissionen med foje konstateret, at sagsegeren deltog i en aftale
med det formal at skade Powerpipe, idet den sagsegende virksomhed ikke har
vaeret i stand til at bevise, at den tog afstand fra resultatet af det pdgeldende
mede.

Denne konklusion kan ikke anfagtes med sagsegerens argument om, at selskabet
under alle omstaendigheder ikke var i stand til at gennemfere en boykot af
Powerpipe, da det ikke fremstillede de materialer, der skulle bruges af
underleveranderen for det pageldende projekt.

En boykot kan nemlig tilregnes en virksomhed, uden at det er nedvendigt, at
denne faktisk deltager — eller overhovedet kan deltage — i gennemferelsen af
boykotten. Hvis dette ikke var tilfeldet, ville resultatet nemlig blive, at
virksomheder, der har godkendt boykotforanstaltninger, men som ikke selv har
haft anledning til at treeffe en foranstaltning for at gennemfore boykotten, ville
blive fri for ethvert ansvar for deres deltagelse i aftalen.

Det skal i den forbindelse bemerkes, at en virksomhed, der har deltaget i en
mangeartet overtradelse af konkurrencereglerne ved egne handlinger, der falder
ind under de i traktatens artikel 85, stk. 1, omhandlede begreber aftaler og
samordnet praksis med konkurrencebegrensende formal, og som har haft til
formal at bidrage til gennemferelsen af overtradelsen i dens helhed, for si vidt
angdr hele det tidsrum, hvor virksomheden har deltaget i den, ogsd kan veere
ansvarlig for de handlinger, som andre virksomheder har foretaget som led i den
samme overtredelse, ndr der er fart bevis for, at den pigaldende virksomhed er
bekendt med de wvrige deltageres ulovlige adfeerd eller med rimelighed kan
forudse denne, og at den er indstillet pa at lebe den dermed forbundne risiko (jf. i
denne retning dommen i sagen Kommissionen mod Anic Partecipazioni, praemis
203).
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"Det folger af sagsogerens tilstedeverelse pd medet den 24. marts 1995, at

virksomheden var vidende om de foranstaltninger, der var planlagt for at skade
Powerpipe’s erhvervsmessige virksomhed. Da sagsegeren ikke tog afstand fra
disse foranstaltninger, gav virksomheden i det mindste de gvrige deltagere pé det
nzevnte mede det indtryk, at den tilsluttede sig resultatet af medet, at den ville
rette sig efter det, og at den var indstillet pa at lebe den dermed forbundne risiko.

For si vidt som Kommissionen har naevnt aktiviteter, der fandt sted i Sverige, for
dette land tiltrddte Den Europziske Union den 1. januar 1998, skal det endelig
blot bemzerkes, at de foranstaltninger, der havde til formal at skade Powerpipe’s
virksomhed, og som sagsegeren ma betragtes som ansvarlig for, blev fremskyndet
af, at Powerpipe kom ind p& det tyske marked, og havde sdledes i deres
oprindelige form til form4l at forhindre virksomheden i at udvikle sine aktiviteter
i Den Europziske Union. Endvidere har sagsogeren ved at indvilge i at medvirke
til ansattelsen af Powerpipe’s administrerende direktor faktisk endog for den
1. januar 1995 og pi det fzlles marked gennemfert en aftale om at skade
Powerpipe’s virksomhed. Det folger heraf, at Kommissionen har taget hensyn til
den konkurrencebegrensende adfzerd, der var opstéet i Sverige, i det omfang den
faktisk pavirkede konkurrencen inden for Den Europziske Union.

Herom siges det klart i beslutningens betragtning 148:

»1 forbindelse med denne procedure vil Kommissionen kun tage hensyn til de
felles aktioner mod Powerpipe pé det svenske marked for Sveriges tiltreedelse af
EU (1.1.1995) i det omfang, i) de pavirkede konkurrencen inden for EF
(Powerpipe’s adgang til det tyske marked), og ii) de er indicier for en vedvarende
plan om at skade eller eliminere Powerpipe efter dette tidspunkt.«
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162 Det fremgar i det hele af det anferte, at klagepunktet om den samordnede indsats
mod Powerpipe ogsd mé forkastes.

F — Den af ABB udovede pression

1. Parternes argumenter

163 Sagsegeren gor geldende, at Kommissionen har undervurderet det pres, som ABB
lagde p3 sagsegeren, hvilket Kommissionen bestrider.

2. Rettens bemerkninger

164 Det bemzrkes, at Kommissionen, som sagsegeren har anfert, flere steder i
beslutningen har henvist til, at ABB lagde et betydeligt pres pid de andre
virksomheder pa markedet for at overtale dem til at tilslutte sig de pageldende
konkurrencebegrensende arrangementer. Ved fastszttelsen af belgbet for ABB’s
bode har Kommissionen endvidere fastsliet, at virksomheden »systematisk
udnyttede sin pkonomiske styrke og sine skonomiske ressourcer som et stort
multinationalt selskab til at styrke kartellets effektivitet og sikre, at andre
virksomheder rettede sig efter det« (beslutningens betragtning 169).

165 Vedrerende den overtradelse, der foreholdes sagsogeren, er det tilstrakkeligt at
minde om, at en virksomhed, der deltager i konkurrencebegransende aktiviteter
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under tvang fra andre deltageres side, ikke kan paberdbe sig denne tvang, da den
kunne have underrettet myndighederne om det pres, den var udsat for, i stedet for
at deltage i de pagzldende aktiviteter (jf. den i preemis 142 ovenfor citerede
retspraksis).

Da dette klagepunkt ikke kan tages til folge, ma anbringendet om faktiske fejl ved
anvendelsen af traktatens artikel 85, stk. 1, herefter forkastes i sin helhed.

Il — Det andet anbringende om en tilsidesceitelse af retten til kontradiktion

A — Sporgsmadlet om aktindsigt

1. Parternes argumenter

Sagsogeren gor gaeldende, at Kommissionen afholdt virksomheden fra at kraeve
aktindsigt. Siledes blev Pan-Isovit, der tilsyneladende kraevede aktindsigt, straffet
med en lavere nedszttelse af badebelabet pd grund af virksomhedens samarbejds-
villighed end andre virksomheder. Sagsageren havde under pres indvilget i at give
afkald pid en del af sine rettigheder i det hdb, at virksomheden ville fi
dokumenterne vedrerende kartellet direkte fra ABB. Imidlertid havde ABB kun
givet sagspgeren et udvalg af disse dokumenter, som i evrigt ikke var
fuldsteendige. Sagsogeren gor pd denne baggrund geldende, at den af Kommis-
sionen valgte fremgangsmade med at overlade det til de bergrte virksomheder at
sikre, at der mellem virksomhederne indbyrdes gennemfertes en forneden
udveksling af dokumenterne i sagen, ikke var en tilfredsstillende losning.

IF-1771



168

169

170

DOM AF 20.3.2002 — SAG T-23/99

Sagsogte bestrider at have hindret virksomhederne i at fi aktindsigt og minder
om, at sagsegeren erklerede sig enig i, at udvekslingen af dokumenter blev ordnet
mellem de berarte virksomheder. Nedszttelsen af Pan-Isovit’s bade havde ingen
forbindelse med denne virksomheds holdning med hensyn til aktindsigt. Hvad
ABB angir er det ikke rigtigt, nir det haevdes, at koncernen ikke fremlagde en
fuldsteendig dokumentation.

2. Rettens bemeerkninger

Aktindsigten i konkurrencesager har til formal at give adressaterne for en
meddelelse af klagepunkter mulighed for at gere sig bekendt med bevismaterialet
i Kommissionens sagsakter, siledes at de pa et relevant grundlag kan udtale sig
om de konklusioner, som Kommissionen pi grundlag af dette materiale har
anfert i meddelelsen af klagepunkter (Domstolens dom af 17.12.1998, sag
C-185/95 P, Baustahlgewebe mod Kommissionen, Sml. I, s. 8417, praemis 89, og
af 8.7.1999, sag C-51/92 P, Hercules Chemicals mod Kommissionen, Sml. I,
s. 4235, premis 75, Rettens domme af 29.6.1995, sag T-30/91, Solvay mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1775, praemis 59, og sag T-36/91, ICI mod Kommis-
sionen, Sml. II, s. 1847, preemis 69). Aktindsigten giver siledes proceduremaessige
garantier, der tilsigter at beskytte retten til kontradiktion og serlig en effektiv
udnyttelse af retten til at blive hert i medfer af artikel 19, stk. 1 og 2, i forordning
nr. 17 og artikel 2, i Kommissionens forordning nr. 99/63/EQF af 25. juli 1963
om udtalelser i henhold til artikel 19, stk. 1 og 2, i forordning nr. 17
(EFT 1963-1964, s. 42) (Rettens dom af 1.4.1993, sag T-65/89, BPB Industries og
British Gypsum mod Kommissionen, Sml. II, s. 389, preemis 30).

Ifolge fast retspraksis skal Kommissionen for at gere det muligt for de undersogte
virksomheder og sammenslutninger af virksomheder at forsvare sig effektivt mod
de klagepunkter, der gores gzldende imod dem i meddelelsen af klagepunkter,
give dem aktindsigt i hele undersegelsesmaterialet, med undtagelse af dokumen-
ter vedrerende andre virksomheders forretningshemmeligheder eller andre
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fortrolige oplysninger og Kommissionens interne dokumenter (Rettens dom af
17.12.1991 i sagen Hercules Chemicals mod Kommissionen, premis 54, og dom
af 19.5.1999, sag T-175/95, BASF Coatings mod Kommissionen, Sml. II, s. 1581).

Inden for rammerne af den kontradiktoriske procedure i medfer af forordning
nr. 17 tilkommer det ikke Kommissionen alene at afgere, hvilke dokumenter der
kan bruges til forsvar (domme af 29.6.1995 i sagen Solvay mod Kommissionen,
przemis 81, og i sagen ICI mod Kommissionen, preemis 91). Under hensyntagen til
det almindelige princip om processuel ligestilling af parterne kan det ikke tillades,
at Kommissionen alene skulle kunne beslutte, hvorvidt dokumenter skulle
anvendes mod virksomhederne, mens disse ikke har haft adgang til dem og
saledes ikke har kunnet tage tilsvarende stilling til, hvorvidt de skulle anvendes til
forsvar (dom af 29.6.1995 i sagen Solvay mod Kommissionen, preemis 83, og
dommen i sagen ICI mod Kommissionen, premis 93).

I lyset af disse regler skal det undersoges, om Kommissionen i narverende sag
har overholdt sin forpligtelse til at give aktindsigt i hele undersogelsesmaterialet.

Det bemarkes forst, at Kommissionen i sin skrivelse af 20. marts 1997 til
sagspgeren, som var vedlagt meddelelsen af klagepunkter, meddelte:

»For at gore det lettere for virksomhederne at udarbejde deres bemeerkninger
vedrerende de klagepunkter, der er rettet til dem, kan Kommissionen give dem
aktindsigt i de dokumenter, der vedrgrer dem. I denne sag har Kommissionen
vedlagt meddelelsen af klagepunkter hele den relevante dokumentation, som
bestar af al relevant korrespondance, der har fundet sted, i overensstemmelse med
artikel 11 i forordning [nr. 17]. Henvisninger til faktiske omstendigheder, der er
sagens genstand helt uvedkommende, er blevet slettet i de dokumenter, der er
vedlagt meddelelsen af klagepunkter.
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Safremt De métte enske at undersege de dokumenter, som er omfattet af
aktindsigten, og som vedrerer Deres virksomhed, i Kommissionens kontorer, eller
hvis De har spergsmal vedrerende naervaerende procedure, bedes De tage kontakt
med [...] senest tre uger efter modtagelsen af dette brev.«

Sagsegeren har som svar pa et skriftligt spergsmal stillet af Retten anfert, at
virksomheden henvendte sig til Kommissionen den 23. april 1997 for at fi
tilladelse til aktindsigt i hele sagsakten. Selv om det er ubestridt, at en sidan
telefonsamtale har fundet sted, er parterne uenige om dennes ngjagtige indhold,
navnlig med hensyn til dels, om Kommissionen afslog en anmodning om
aktindsigt — idet den, siledes som sagsegeren hevder, anferte, at virksomhe-
derne »hvis de da virkelig ensker at vise vilje til samarbejde, snarere selv ber
sorge for udvekslingen af kopier« — og dels, om sagsegeren til sidst anmodede
om aktindsigt i hele sagsakten. Det er imidlertid ubestridt, at det under denne
samtale blev dreftet at foretage en udveksling af dokumenter mellem de bererte
virksomheder.

Det stir fast, at Kommissionen i april og i maj 1997 foreslog de virksomheder,
som meddelelsen af klagepunkter var rettet til, at gennemfare en udveksling af
samtlige de dokumenter, der var beslaglagt hos dem i forbindelse med kontrol-
underspgelserne. Det er ubestridt, at alle de bergrte virksomheder, med
undtagelse af Dansk Rerindustri, indvilgede i at gennemfore en sddan udveksling
af dokumenter. Samtlige virksomheder, der deltog i dokumentudvekslingen,
herunder sagsegeren, modtog derefter fra hver af de andre virksomheder de
dokumenter, der var beslaglagt hos den pagzldende, vedlagt en liste, der enten
var udarbejdet af vedkommende virksomhed eller, for si vidt angdr ABB og
Pan-Isovit, af Kommissionen pa disses anmodning. Hvad angdr de dokumenter,
der blev beslaglagt hos Dansk Rerindustri, blev en del af disse dokumenter efter
anmodning fra Kommissionen den 18. juni 1997 sendt til de andre virksomheder,
mens en anden del blev sendt af Kommissionen selv den 24. september 1997.

Det star ligeledes fast, at sagsogeren efter telefonsamtalen den 23. april 1997 ikke
rettede yderligere henvendelse til Kommissionens tjenestegrene vedrerende
aktindsigt.

I1-1774



177

178

179

180

LR AF 1998 MOD KOMMISSIONEN

I sit svar p4d Rettens skriftlige spergsmal har sagsegeren gjort geldende, at
virksomheden p3 grundlag af den nzvnte telefonsamtale antog, at det var i dens
interesse ikke at anmode om aktindsigt i hele Kommissionens sagsakt, da den ved
en sddan holdning ellers ville blive beskyldt for manglende samarbejde under den
administrative procedure.

Det mé imidlertid fastslds, at sagsegeren ikke har fremlagt noget bevis for, at
Kommissionen har udvist en adferd, pd grundlag af hvilken virksomheden
dengang med rimelighed kunne antage, at det ville f4 konsekvenser for den senere
bedemmelse — i forbindelse med beregningen af bodebelabet — af virksomhe-
dens grad af samarbejde, sifremt den udevede sin ret til aktindsigt i
undersogelsesmaterialet. Ganske vist satte ABB i et brev af 6. juni 1997 til
Kommissionen sit forslag om udveksling af dokumenter i forbindelse med
koncernens villighed til at samarbejde med Kommissionen, og ganske vist anferte
Tarco for sit vedkommende i et brev af 19. juni 1997 til Kommissionen, at som
deltager i dokumentudvekslingen »[fortsatte virksomheden med] at vise [sin]
samarbejdsvilje og [sit] faktiske samarbejde med Kommissionen, selv om [den
risikerede] ikke at fi adgang til hele sagsakten«. Selv om disse udtalelser
udtrykker de pigeldende virksomheders villighed til at fortsette med at
samarbejde, henviser de dog ikke til en adferd fra Kommissionen, der kunne
have givet det indtryk, at en anmodning om aktindsigt ville have medfert en
forhojelse af beden. Sagsegeren har heller ikke bevist sin i steevningen indeholdte
udtalelse om, at det var »under pres«, at virksomheden accepterede ikke at kraeve
aktindsigt. Det samme gelder i gvrigt dens anbringende om, en anmodning om
aktindsigt ville have haft konsekvenser for Pan-Isovit ved bedemmelsen af
selskabets samarbejde i forbindelse med beregningen af bedebelabet.

Det ma folgelig konkluderes, at sagsogeren ikke har bevist, at Kommissionen
udovede pression, for at sagsegeren ikke skulle bruge muligheden for at fa
aktindsigt i hele undersegelsesmaterialet. Det ma folgelig antages, at sagsegeren
ikke har ensket at gore brug af denne mulighed.

Det findes under alle omstzndigheder, at Kommissionen ved at have givet
mulighed for og arrangeret aktindsigt i sine kontorer, siledes som meddelt i dens
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skrivelse, der var vedlagt meddelelsen af klagepunkter, har opfyldt sin forpligtelse
til at give virksomhederne adgang til undersegelsesmaterialet pa eget initiativ og
uden at afvente en henvendelse fra virksomhederne.

Under disse omstzendigheder kan Kommissionen heller ikke kritiseres for at have
villet lette adgangen til undersogelsesmaterialet derved, at den opfordrede de
berorte virksomheder til indbyrdes og via deres advokater at foretage en
udveksling af de dokumenter, der var beslaglagt hos hver af dem i forbindelse
med kontrolundersegelserne.

Det bemzrkes i den forbindelse, at sagsegeren ikke kan gore geldende, at der
ikke blev givet aktindsigt, fordi ABB som led i denne udveksling af dokumenter
fremsendte dokumenter, hvori visse afsnit var blevet slettet.

Det fremgar siledes af skrivelsen af 4. juni 1997, som ABB’s advokater sendte til
sagsegerens advokater, at ABB havde »renset« (»redacted«) nogle dokumenter,
fordi disse var interne dokumenter, som indeholdt fortrolige oplysninger. Det skal
hertil bemzrkes, at ifelge fast retspraksis omfatter aktindsigten ikke andre
virksomheders forretningshemmeligheder eller andre fortrolige oplysninger (jf.
praemis 170 ovenfor). Hvis sagsegeren imidlertid havde haft nogen som helst tvivl
med hensyn til den fortrolige version af visse dokumenter, der var udarbejdet af
ABB eller af andre konkurrenter, navnlig hvad angér de oplysninger, som ABB
havde fjernet i visse dokumenter, eller hvis sagsegeren havde haft nogen som helst
tvivl om, hvorvidt de dokumentlister, som virksomhedens konkurrenter havde
opstillet, var udtemmende, hindrede intet den i at tage kontakt med Kommis-
sionen og i givet fald anvende sin ret til aktindsigt i hele undersegelsesmaterialet i
Kommissionens kontorer.

Det fremgir i det hele af det anferte, at Kommissionen med sit forslag til de
bererte virksomheder om at lette adgangen til dokumenterne ved hjelp af en
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udveksling af dokumenter, samtidig med at den selv garanterede retten til
aktindsigt i underspgelsesmaterialet som helhed, har taget beherigt hensyn til de
krav, der fremgir af Rettens praksis, hvorefter en udveksling af dokumenter
mellem virksomhederne pd ingen made kan ophzve Kommissionens pligt til selv
at sikre overholdelsen af de bererte virksomheders ret til kontradiktion under
behandlingen af en sag om en overtradelse af konkurrenceretten. En virksomheds
forsvar kan nemlig ikke vaere afhzengig af velvilje fra en anden virksomhed, som
formodes at vare dens konkurrent, og over for hvem der er fremfert lignende
klagepunkter af Kommissionen, og som ofte har modstdende skonomiske og
processuelle interesser (dom af 29.6.1995, Solvay mod Kommissionen, preemis 85
og 86, og dommen i sagen ICI mod Kommissionen, preemis 95 og 96).

Folgelig ma klagepunktet vedrerende manglende aktindsigt forkastes.

B — Tilsideseettelse af retten til at blive bort i forbindelse med pdaberdbelsen af
nye bevismidler

1. Parternes argumenter

Sagsogeren gor geldende, at Kommissionen har tilsidesat selskabets ret til
kontradiktion, idet den efter meddelelsen af klagepunkter ved to lejligheder —
ved skrivelser af 22. maj og 9. oktober 1997 — har inddraget yderligere
dokumenter til stotte for sin anklage. Kommissionen har ikke ret til at stotte sig
pa disse dokumenter, da den ikke klart har angivet i meddelelsen af klagepunkter,
at den ville gore det.

Kommissionen bemerker, at der ikke findes nogen processuel regel, der er til
hinder for, at den fremlaegger supplerende beviser efter fremsendelsen af
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meddelelsen af klagepunkter. I de pdgaeldende breve forklarede Kommissionen, at
dokumenterne, som var vedlagt brevene, vedrerte de argumenter, der var
fremfort i meddelelsen af klagepunkter eller i bemzrkningerne til denne. Da disse
breve blev afsendt lzenge for heringen, har sagsegeren haft enhver mulighed for at
svare pd dem, hvilket sagsegeren i gvrigt har gjort.

2. Rettens bemarkninger

Det fremgar af artikel 19, stk. 1, i forordning nr. 17, sammenholdt med artikel 2
og 4 i forordning nr. 99/63, at Kommissionen skal give meddelelse om de
klagepunkter, den ger geldende mod de bererte virksomheder og sammen-
slutninger, og at den i sine beslutninger kun kan tage sddanne klagepunkter i
betragtning, som disse har haft lejlighed til at udtale sig om (dommen i sagen om
CB og Europay mod Kommissionen, premis 47).

Endvidere indebzrer retten til kontradiktion — som er et grundleggende
fellesskabsretligt princip og skal respekteres under alle omstendigheder, navnlig
under enhver procedure, der kan fare til pileggelse af sanktioner, ogsd selv om
der er tale om en administrativ procedure — at de bergrte virksomheder og
sammenslutninger af virksomheder allerede under den administrative procedure
skal szettes i stand til at tage stilling til, om de af Kommissionen fremforte faktiske
oplysninger, klagepunkter og ovrige omstandigheder er i overensstemmelse med
de faktiske forhold, og hvilken betydning de har (Domstolens dom af 13.2.1979,
sag 85/76, Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, Sml. s. 461, praemis 11, og
Rettens dom af 10.3.1992, sag T-11/89, Shell mod Kommissionen, Sml. IL, s. 757,
pramis 39).

Der er imidlertid ikke nogen bestemmelse, der forbyder Kommissionen efter
fremsendelsen af meddelelsen af klagepunkter at tilstille parterne nye dokumen-
ter, som den mener understatter dens synspunkt, forudsat at virksomhederne far
den nedvendige tid til at fremfere deres synspunkter i den forbindelse (Domsto-
lens dom af 25.10.1983, sag 107/82, AEG mod Kommissionen, Sml. s. 3151,

praemis 29).
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Vedrorende skrivelsen af 22. maj 1997 bemerkes, at Kommissionen heri angav,
hvilken reekkevidde bilagsdokumenterne X1-X9 havde i forhold til meddelelsen
af klagepunkter af 20. marts 1997, og herved henviste til det afsnit i meddelelsen
af klagepunkter, som hvert enkelt af disse dokumenter vedrorte. Sagsogeren fik
folgelig tilstreekkelig oplysning om betydningen af de navnte dokumenter i
forhold til de allerede meddelte klagepunkter.

Vedrerende dokumenterne, der var vedlagt skrivelsen af 9. oktober 1997, skal det
praciseres, at der er tale om en rekke dokumenter — nummereret fra 1til 18 —
der supplerer meddelelsen af klagepunkter, og en rakke svar, som visse
virksomheder havde givet efter anmodningerne om oplysninger, og som blev
fremsendt sammen med oversigter, som for hvert dokument angav det emne, der
blev berert, samt en henvisning til det relevante afsnit i meddelelsen af
klagepunkter og — hvor det var relevant — til afsnittene i bemerkningerne
fra visse virksomheder til meddelelsen af klagepunkter.

Folgelig blev der ved Kommissionens skrivelser af 22. maj og 9. oktober 1997
ikke rejst nye klagepunkter, hvorimod skrivelserne henviser til visse dokumenter,
som udger supplerende beviser til stotte for klagepunkterne, der er fremfert i den
i dette pjemed foreskrevne meddelelse.

Da Kommissionen tilstraekkeligt har preciseret, i hvilket omfang hvert af de
dokumenter, der blev fremsendt efter meddelelsen af klagepunkter, havde
relation til denne, og da sagsegeren i ovrigt ikke gor geldende, at virksomheden
ikke havde den fornedne tid til at fremszette bemaerkninger om disse dokumenter,
ma4 det fastslds, at sagsegeren var i stand til pd relevant grundlag at tage stilling
til, om de faktiske oplysninger, klagepunkte1 og evrige omstendigheder, der blev
fremfort i disse dokumenter, var i overensstemmelse med de faktiske forhold, og
hvilken betydning de havde.
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Af disse grunde m3 klagepunktet afvises, for sd vidt som det vedrerer
péberdbelsen af nye beviser.

C — Tilsidescettelse af retten til at blive bort vedrorende anvendelsen af
retningslinjerne for beregningen af bodebelob

1. Parternes argumenter

Ifolge sagsegeren har Kommissionen tilsidesat retten til kontradiktion ved at
anvende sine nye retningslinjer for beregningen af bader i henhold til artikel 15,
stk. 2, i forordning nr. 17, og artikel 65, stk. 5, i EKSF-traktaten (EFT 1998 C 9,
s. 3) (herefter »de nye retningslinjer« eller »retningslinjerne«) Sely om disse
retningslinjer grundleeggende har 2ndret de hidtil geeldende regler, gav Kommis-
sionen i meddelelsen af klagepunkter ikke den mindste antydning af, at den ville
anvende en ny politik ved beregningen af bedernes starrelse. Det anses imidlertid
generelt for enskeligt, at Kommissionen i meddelelsen af klagepunkter angiver de
kriterier, som den pitaenker at anvende med henblik pa fastsettelsen af badens
starrelse.

Vedrarende det forhold, at meddelelsen af klagepunkter ikke indeholder nogen
angivelse af badens niveau, har sagsegte mindet om, at der ikke er nogen pligt
hertil.
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2. Rettens bemerkninger

Det skal indledningsvis bemerkes, at det ikke bestrides, at Kommissionen har
fastsat sagsegerens bade i overensstemmelse med den almindelige fremgangsmade
for beregningen af badebeleb, der er angivet i retningslinjerne.

Det folger af fast retspraksis, at nir Kommissionen i meddelelsen af klagepunkter
udtrykkeligt anferer, at den vil undersoge, om der ber pilegges de bererte
virksomheder bgder, og den anfarer de vesentlige faktiske og retlige momenter,
som kan medfere en bede, herunder den formodede overtradelses grovhed og
varighed samt sporgsmdlet om, hvorvidt den er begdet »forseztligt eller
uagtsomt«, opfylder den sin forpligtelse til at overholde virksomhedernes ret til
at blive hert. Den giver dem herved de forngdne oplysninger til, at de kan tage til
genmele, ikke blot for s& vidt angdr konstateringen af, at der foreligger en
overtradelse, men ogsa for sa vidt angdr den omstzndighed, at de er blevet palagt
en bade (Domstolens dom af 7.6.1983, forenede sager 100/80-103/80, Musique
diffusion francaise m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 1825, preemis 21).

Det folger af det anferte, at for si vidt angdr bedeudmaélingen er de bererte
virksomheders ret til kontradiktion over for Kommissionen sikret gennem
adgangen til at udtale sig om varigheden og grovheden af de forhold, der er gjort
gzldende, og om disses konkurrencebegreensende virkninger. I evrigt nyder
virksomhederne en yderligere garanti for si vidt angdr bedeudmadlingen, idet
Retten er tillagt fuld provelsesret, siledes at den i medfer af artikel 17 i
forordning nr. 17 bl.a. kan opheve eller nedsztte beden (Rettens dom af
6.10.1994, sag T-83/91, Tetra Pak mod Kommissionen, Sml. II, s. 755, praemis
235).
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Det kan i den forbindelse fastslds, at Kommissionen pa s. 53 og 54 i meddelelsen
af klagepunkter, som blev sendt til sagsegeren, har redegjort for varigheden af
den overtradelse, som den ville gore geeldende over for sagsogeren.

Kommissionen har endvidere pa s. 57 og 58 i meddelelsen af klagepunkter
angivet grundene til, at den fandt, at den foreliggende overtraedelse var en meget
alvorlig overtredelse, samt angivet de forhold, der udgjorde skarpende
omstendigheder, nemlig manipulationerne med licitationsprocedurerne, den
aggressive gennemforelse af kartellet for at sikre, at alle deltagere rettede sig
efter aftalerne, og for at udelukke den eneste konkurrent af betydning, der ikke
deltog i det, samt den omstzndighed, at overtredelsen blev fortsat efter
kontrolundersogelserne.

P4 samme sted przciserede Kommissionen, at den ved fastszttelsen af den bede,
der skulle pilaegges den enkelte virksomhed individuelt, navnlig ville tage hensyn
til den rolle, som hver enkelt havde spillet i den konkurrencebegraensende praksis,
til enhver vasentlig forskel vedrerende varigheden af deres deltagelse, til deres
betydning inden for fjernvarmeindustrien, til deres omsztning inden for
fjernvarmesektoren, til deres samlede omsztning, siledes at der i givet fald
kunne tages hensyn til den pigzldende virksomheds storrelse og skonomiske
styrke og sikres en tilstrekkelig afskraekkende virkning, og endelig til enhver
formildende omstzndighed.

I meddelelsen af klagepunkter, s. 58, bemzrkede Kommissionen endvidere for s
vidt angir sagsegeren, at virksomheden havde spillet en ledende rolle i kartellet,
at den var den nzststarste producent af fjernvarmerer, og at den spillede en aktiv
rolle i alle kartellets aktiviteter, selv om denne rolle var underordnet i forhold til
ABB’s rolle.

Kommissionen har dermed i meddelelsen af klagepunkter angivet de faktiske og
retlige omstaendigheder, som den ville stotte sig p4 ved beregningen af den bede,
sagsogeren skulle pilaegges, hvorfor virksomhedens ret til at blive hert er blevet
beharigt overholdt pa dette punkt.
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Det bemaerkes, at Kommissionen ikke — nar den havde angivet de faktiske og
retlige omstzendigheder, som den ville leegge til grund for bedeberegningen —
var forpligtet til nermere at angive, hvorledes den ville anvende hver enkelt af
disse omstzndigheder ved fastleggelsen af bodeniveauet. Kommissionen ville
nemlig pd utilladelig vis foregribe beslutningen, hvis den gav oplysninger om
sterrelsen af de pitznkte beder, inden virksomhederne havde haft mulighed for
at fremszette deres bemzrkninger til de klagepunkter, der blev gjort geeldende
mod dem (Domstolens dom af 7.6.1983 i sagen Musique diffusion francaise m.fl.
mod Kommissionen, preemis 21, og dom af 9.11.1983, sag 322/81, Michelin mod
Kommissionen, Sml. s. 3461, preemis 19).

Folgelig pahvilede det heller ikke Kommissionen under den administrative
procedure at underrette de berarte virksomheder om, at den ville anvende en ny
metode for beregning af badernes storrelse.

Kommissionen var navnlig ikke forpligtet til i meddelelsen af klagepunkter at
angive, at der bestod mulighed for, at den eventuelt ville ndre sin politik for s&
vidt angik bgdernes niveau, hvilket skulle afgeres pd grundlag af generelle
betragtninger vedrerende konkurrencepolitikken, som ikke har direkte relation til
de serlige omstendigheder i de foreliggende sager (dommen i sagen Musique
diffusion frangaise m.fl. mod Kommissionen, preemis 22). Kommissionen er
nemlig ikke forpligtet til at gare virksomhederne opmerksom p4, at den agter at
forheje det generelle bedeniveau (dom af 10.3.1992, Solvay mod Kommissionen,
preemis 311).

Sagsogerens ret til at blive hert indebar felgelig ikke, at Kommissionen var
forpligtet til at meddele virksomheden, at den agtede at anvende de nye
retningslinjer pa den.

Af alle de anferte grunde m4 ogsd klagepunktet om tilsideseettelse af retten til at
blive hert forkastes, for s vidt angdr anvendelsen af retningslinjerne for
beregningen af bederne.

Ir-1783



211

212

DOM AF 20.3.2002 — SAG T-23/99

III — Det tredje anbringende om tilsidesceitelse af almindelige principper og om
faktiske vildfarelser ved fastseettelsen af bodens storrelse

A — Owertreedelse af princippet om forbud mod tilbagevirkende kraft

1. Parternes argumenter

Sagsegeren gor geldende, at Kommissionen har overtrddt princippet om forbud
mod tilbagevirkende kraft, idet den har anvendt de nye retningslinjer i forhold til
virksomheden, selv om den samarbejdede med Kommissionen uden at vzre
vidende om, at denne havde til hensigt grundlaeggende at ndre sin bedepolitik.

Sagsegeren har i den forbindelse anfort, at de bader, der omhandles i artikel 15 i
forordning nr. 17, har karakter af straf og derfor er omfattet af artikel 7, stk. 1, i
den europziske konvention til beskyttelse af menneskerettigheder og grund-
leeggende frihedsrettigheder (EMK), hvorefter der ikke ma pélaegges en strengere
straf end den, der var anvendelig pd det tidspunkt, da den strafbare lovover-
treedelse blev begdet. Det er derfor i strid med EMK’s artikel 7, stk. 1, at foretage
en anvendelse med tilbagevirkende kraft af de nye retsregler, som Kommissionen
har pélagt sig selv vedrerende bedeudmilingen, og som er generelle retsfor-
skrifter, der er bindende for Kommissionen. Selv om disse nye regler ikke skal
betragtes som generelle retsforskrifter, men blot som en zndring af Kommis-
sionens praksis, er det i strid med de principper, der fremgér af den ovennaevnte
bestemmelse, at anvende reglerne, der folger af en sddan @ndring. Det fremgir
bl.a. af Den Europziske Menneskerettighedsdomstols praksis, at disse principper
ogsé finder anvendelse pd @ndringer af retspraksis.
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Sagsegeren erkender, at Kommissionen normalt har ret til at forhgje det generelle
bedeniveau uden forudgdende advarsel. I det foreliggende tilfeelde har Kommis-
sionen imidlertid grundieggende sendret sin politik og praksis vedrerende beder,
siledes at det pahviler den at give en forudgdende advarsel, navnlig nir en
virksomhed — som sagsegeren — frivilligt har fremlagt beviser, der belaster
den, uden at vaere vidende om denne grundleggende endring.

For virksomheder i sagsegerens situation forer retningslinjerne faktisk til en
systematisk forhgjelse af badeniveauet. Idet de beregner bedebelabet pa grundlag
af abstrakt fastlagte belgb, foreskriver retningslinjerne en beregningsmetode, der
rammer smi og mellemstore virksomheder klart hardere end en ordning, hvor
beden helt eller delvis afhenger af den bergrte virksomheds omsaetning.

Kommissionen har hertil anfort, at de nye retningslinjer blot angiver den ramme,
inden for hvilken den agter at anvende artikel 15 i forordning nr. 17, og ikke
indebzerer nogen @ndring af denne ramme. Kommissionen kunne siledes have
palagt sagsogeren nejagtig den samme bgde, selv om den aldrig havde vedtaget de
nye retningslinjer.

I ovrigt er retningslinjerne udtryk for en endring af den generelle praksis, som
Kommissionen folger ved beadeudmalingen, og som ikke ngdvendigvis forer til en
forhejelse i et konkret tilfeelde. Selv om retningslinjerne havde haft til formal at
palegge hojere bedebeleb, ville dette vere i fuld overensstemmelse med
retspraksis.
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2. Rettens bemerkninger

Det bemzerkes, at efter fast retspraksis horer grundrettighederne til de almindelige
retsgrundsztninger, som Fzllesskabets retsinstanser skal beskytte (jf. bl.a.
Domstolens udtalelse 2/94 af 28.3.1996, Sml. I, s. 1759, premis 33, og
Domstolens dom af 29.5.1997, sag C-299/95, Kremzow, Sml. I, s. 2629, praemis
14). T den forbindelse laegger Fzllesskabets retsinstanser de felles forfatnings-
maessige traditioner i medlemsstaterne til grund samt de anvisninger i form af
internationale traktater om beskyttelse af menneskerettighederne, som medlems-
staterne har varet med til at udarbejde, eller som de senere har tiltradt. EMK er
herved af serlig betydning (Kremzow-dommen, premis 14, og Rettens dom af
20.2.2001, sag T-112/98, Mannesmannréhren-Werke mod Kommissionen, Sml.
II, s. 729, pramis 60). Det bestemmes i ovrigt i artikel F, stk. 2, i traktaten om
Den Europziske Union (efter ndring nu artikel 6, stk. 2, EU), at »Unionen
respekterer de grundleggende rettigheder, sdledes som de garanteres ved [EMK]
[...], og sdledes som de falger af medlemsstaternes felles forfatningsmeessige
traditioner, som generelle principper for fzllesskabsretten«.

EMK’s artikel 7, stk. 1, bestemmer: »Ingen kan kendes skyldig i strafbar
lovovertraedelse pd grund af en handling eller undladelse, der ikke udgjorde en
strafbar overtradelse af national eller international ret pd den tid, da den blev
begiet. Ej heller m4 der palegges en strengere straf end den, der var anvendelig
pa det tidspunkt, da den strafbare lovovertradelse blev begéet.«

Det bemzrkes, at princippet om, at straffebestemmelser ikke kan have
tilbagevirkende kraft, der er fastsliet i EMK’s artikel 7 som en grundrettighed,
er et fzlles princip for alle medlemsstaternes retsordener og er en integrerende del
af de almindelige retsprincipper, som Fzllesskabets retsinstanser sikrer overhol-
delsen af (Domstolens dom af 10.7.1984, sag 63/83, Kirk, Sml. s. 2689, preemis
22).
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20 Selv om det fremgér af artikel 185, stk. 4, i forordning nr. 17, at Kommissionens
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beslutninger om paleggelse af bader for overtraedelse af konkurrencereglerne
ikke er sanktioner i strafferetlig forstand (dommen i sagen Tetra Pak mod
Kommissionen, preemis 235), skal Kommissionen respektere fellesskabsrettens
almindelige principper, og bl.a. princippet om forbud mod tilbagevirkende kraft,
under enhver administrativ procedure, der kan fore til pdleeggelse af sanktioner i
henhold til traktatens konkurrenceregler (jf. analogt dommen i sagen Michelin
mod Kommissionen, praemis 7).

Det folger heraf, at de sanktioner, der palegges en virksomhed péd grund af en
overtraedelse af konkurrencereglerne, skal svare til dem, der var foreskrevet pd
det tidspunkt, da overtrzedelsen blev begiet.

Det skal i den forbindelse bemzrkes, at de sanktioner, som Kommissionen kan
palzegge for overtreedelse af Fellesskabets konkurrenceregler, er fastlagt i
artikel 15 i forordning nr. 17, som blev vedtaget for det tidspunkt, hvor
overtredelsen begyndte. For det forste md det imidlertid understreges, at
Kommissionen ikke har befgjelse til at zndre forordning nr. 17 eller til at
fravige den, heller ikke ved generelle regler, som den palegger sig selv. For det
andet bemaerkes, at selv om det stdr fast, at Kommissionen har fastsat sterrelsen
af den bede, der er palagt sagsegeren, i overensstemmelse med den almindelige
fremgangsmade for bedeudmadlingen, der er angivet i retningslinjerne, mé det
fastslds, at den herved har holdt sig inden for rammerne af de sanktioner, der er
fastlagt i artikel 15 i forordning nr. 17.

Det fremgar sdledes af artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, at »Kommissionen
[ved beslutning kan] pileegge virksomheder og sammenslutninger af virksomhe-
der bader p& mindst 1 000 og hejst 1 000 000 regningsenheder, idet sidstnaevnte
beleb dog kan forhejes til 10% af omsztningen i det sidste regnskabsar i hver af
de virksomheder, som har medvirket ved overtradelsen, sdfremt de forsetligt
eller uagtsomt [...] overtraeder bestemmelserne i traktatens artikel 85, stk. 1 [...]«.
Det foreskrives i samme bestemmelse, at »ved fastszttelsen af bedens storrelse
skal der tages hensyn til bide overtreedelsens grovhed og dens varighed«.

II-1787



224

225

226

227

DOM AF 20.3.2002 — SAG T-23/99

Det bestemmes i retningslinjernes punkt 1, forste afsnit, at ved beregningen af
bedernes storrelse fastszttes grundbelobet pa grundlag af overtrzedelsens grovhed
og dens varighed, hvilket er de eneste kriterier, der er anfort i artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17.

Ifplge retningslinjerne tager Kommissionen ved beregningen af badernes storrelse
udgangspunkt i et belob, der fastszttes pa grundlag af overtraedelsens grovhed
(herefter »det generelle udgangspunkt«). Ved vurderingen af overtraedelsens
grovhed skal der tages hensyn til overtraedelsens art, overtraedelsens konkrete
indvirkning pi markedet — nir den kan méiles — og det berorte markeds
udstrekning (punkt 1 A, ferste afsnit). Overtraedelserne klassificeres herefter i tre
kategorier, nemlig »lidet alvorlige overtraedelser«, for hvilke den péregnelige
belobsramme for bederne er fra 1 000 til 1 mio. ECU, »alvorlige overtraedelser«,
for hvilke den paregnelige belobsramme kan variere mellem 1 mio. og 20 mio.
ECU, og »meget alvorlige overtradelser«, for hvilke den paregnelige belabs-
ramme er 20 mio. ECU og derover (punkt 1 A, andet afsnit, ferste, andet og tredje
led). Inden for hver af disse kategorier, og navnlig inden for de to sidste, gor
bedeskalaen det muligt at variere behandlingen af virksomhederne alt efter
overtraedelsens art (punkt 1 A, tredje afsnit). Det er desuden nedvendigt at tage
hensyn til de overtraeedende virksomheders faktiske ekonomiske muligheder for at
pifere andre ekonomiske beslutningstagere, herunder forbrugerne, alvorlig
skade, og at fastszette bodens starrelse pd et niveau, der har en tilstreekkelig
afskraekkende virkning (punkt 1 A, fjerde afsnit).

Der kan endvidere tages hensyn til den omsteendighed, at store virksomheder for
det meste rader over en juridisk-ekonomisk ekspertise og indre struktur, som
seetter dem i stand til bedre at vurdere, om deres adferd er ulovlig, og de
konkurrenceretlige konsekvenser af adferden (punkt 1 A, femte afsnit).

Inden for hver af de ovennzvnte kategorier kan det i visse tilfzelde vaere
nedvendigt at variere det bedebeleb, der fastlegges, for at tage hejde for den
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specifikke vaegt og dermed de faktiske konkurrencemessige konsekvenser af den
rolle, som hver enkelt virksomhed har spillet som led i overtradelsen, navnlig nér
der er tale om betydelige storrelsesforskelle mellem virksomheder, der har begéet
en overtraedelse af samme art, og folgelig at variere det generelle udgangspunkt
under hensyn til den enkelte virksomheds specifikke karakter (herefter »det
specifikke udgangspunkt«) (punkt 1 A, sjette afsnit).

Hvad angdr overtrzdelsens varighed som faktor opstiller retningslinjerne en
sondring mellem overtraedelser af kort varighed (almindeligvis under et ar), for
hvilke der ikke kan ske en forhaijelse af det belab, der er fastlagt under hensyn til
grovheden, overtradelser af mellemlang varighed (almindeligvis mellem et og fem
ar), for hvilke forhgjelsen af dette beleb kan udgere op til 50%, og overtraedelser
af lang varighed (almindeligvis over fem &r), for hvilke dette beleb kan forhejes
med 10% for hvert &r (punkt 1 B, farste afsnit, forste, andet og tredje led).

Retningslinjerne anforer derefter — som eksempler — en rakke skeerpende og
formildende omstendigheder, der kan tages i betragtning med henblik pd en
forhgjelse eller nedszttelse af grundbelebet, og henviser derefter til Kommis-
sionens meddelelse af 18. juli 1996 om bedefritagelse eller badenedsettelse i
kartelsager (EFT C 207, s. 4) (herefter »samarbejdsmeddelelsen«).

Som en generel bemaerkning anferes det naermere, at slutresultatet af beregningen
af beden efter denne model (grundbeleb med procentuelle tilleg eller fradrag i
tilfelde af skeerpende, henholdsvis formildende omstendigheder) under ingen
omstzendigheder mi overskride 10% af en virksomheds verdensomspandende
omszetning, jf. artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 [punkt 5, litra a)]. Det
bestemmes endvidere i retningslinjerne, at efter at have foretaget de i de
foregiende beskrevne beregninger ber der efter omstendighederne tages hensyn
til visse objektive forhold, sdsom den serlige skonomiske kontekst, virksomhe-
dernes eventuelle gkonomiske eller finansiclle fordele af overtrzedelsen, de
pageeldende virksomheders szrlige kendetegn og deres reelle betalingsevne i en
givenbsocial kontekst for sluttelig at tilpasse de patznkte bedebelob [punkt §,
litra b)].
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Det folger heraf, at efter den i retningslinjerne angivne metode sker beregningen
af badebelpbene stadig pa grundlag af de to kriterier, der naevnes i artikel 15,
stk. 2, i forordning nr. 17, dvs. overtrzdelsens grovhed og varighed, med
forbehold for det maksimum, der ved den samme bestemmelse er fastsat i forhold
til den enkelte virksomheds omsztning.

Folgelig kan retningslinjerne ikke antages at g4 ud over den retlige ramme for
sanktionerne, siledes som den er fastsat ved denne bestemmelse.

I modsztning til hvad sagsegeren gor gzldende, er den @ndring, som retnings-
linjerne hzevdes at medfare i forhold til Kommissionens hidtidige administrative
praksis, heller ikke en ®ndring af den retlige ramme for fastszttelse af de beder,
der kan palaegges, og er derfor ikke i strid med principperne i EMK’s artikel 7,
stk. 1.

For det forste kan Kommissionens tidligere beslutningspraksis ikke i sig selv
bruges som retlig ramme for bederne pa konkurrenceomrédet, eftersom denne
ramme alene fastleegges i forordning nr. 17.

For det andet bemzaerkes, at nir henses til den skensmargin, som forordning nr. 17
overlader Kommissionen, kan Kommissionens indferelse af en ny metode for
beregning af bederne, som i visse tilfelde kan fere til en forhajelse af
bedebelabene, dog uden dermed at overstige det ved samme forordning fastsatte
maksimum, ikke betragtes som en skarpelse med tilbagevirkende kraft af
bederne — siledes som de retligt er fastlagt i artikel 15 i forordning nr. 17 —
der er i strid med legalitets- og retssikkerhedsprincippet.

II-1790



236

237

238

LR AF 1998 MOD KOMMISSIONEN

Det er herved ikke relevant at anfere, at Kommissionen ved beregningen af
bedebelobene efter den angivne metode i retningslinjerne, navnlig med udgangs-
punkt i et belob, der principielt fastszttes under hensyn til overtraedelsens
grovhed, kan blive foranlediget til at fastsztte hejere beder end efter dens
tidligere praksis. Det folger sdledes af fast retspraksis, at overtraedelsernes
grovhed skal fastslds pa grundlag af en lang reekke forhold, herunder bl.a. sagens
seerlige omsteendigheder, dens sammenhang og bedernes afskraekkende virkning,
uden at der er opstillet en bindende eller udtemmende liste over de kriterier, som
obligatorisk skal tages i betragtning (Domstolens kendelse af 25.3.1996, sag
C-137/95 P, SPO m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 1611, premis 54, og
Domstolens dom af 17.7.1997, sag C-219/95 P, Ferriere Nord mod Kommis-
sionen, Sml. I, s. 4411, preemis 33; jf. ogsd Rettens dom af 14.5.1998, sag
T-295/94, Buchmann mod Kommissionen, Sml. II, s. 813, praemis 163). I henhold
til fast retspraksis har Kommissionen endvidere i forbindelse med forordning
nr. 17 et vist sken ved udmailingen af bederne, siledes at virksomhederne
tilskyndes til at overholde konkurrencereglerne (Rettens dom af 6.4.1995, sag
T-150/89, Martinelli mod Kommissionen, Sml. II, s. 1165, premis 59, af
11.12.1996, sag T-49/95, Van Megen Sports mod Kommissionen, Sml. II, s. 1799,
praeemis 53, og af 21.10.1997, sag T-229/94, Deutsche Bahn mod Kommissionen,
Sml. II, s. 1689, preemis 127).

Det fremgar endvidere af retspraksis, at den omstendighed, at Kommissionen
tidligere har palagt beder af en bestemt storrelsesorden i tilfeelde af visse typer
overtraedelser, ikke kan bereve den muligheden for at forhgje dette niveau inden
for de i forordning nr. 17 angivne rammer, hvis det er nedvendigt for at
gennemfore Fellesskabets konkurrencepolitik (dommen i sagen Musique diffu-
sion francaise m.fl. mod Kommissionen, preemis 109, dommen af 10.3.1992 i
sagen Solvay mod Kommissionen, praemis 309, og Rettens dom af 14.5.1998, sag
T-304/94, Europa Carton mod Kommissionen, Sml. I, s. 869, preemis 89). For at
Fzllesskabets konkurrenceregler kan gennemfares effektivt, ma Kommissionen
tveertimod til enhver tid have mulighed for at tilpasse bedeniveauet efter
konkurrencepolitikkens krav (dommen i sagen Musique diffusion frangaise m.fl,
mod Kommissionen, pramis 109).

Af alle disse grunde ma klagepunktet vedrerende den pastiede overtraedelse af
princippet om forbud mod tilbagevirkende kraft forkastes.
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B — Owertreedelse af princippet om beskyttelse af den berettigede forventning

1. Parternes argumenter

Sagsegeren gor geldende, at anvendelsen af en ny politik for beregning af
bodebelobene, efter at sagsegeren frivilligt fremlagde beviser, der er belastende
for virksomheden, er i strid med princippet om beskyttelse af den berettigede
forventning. Virksomheden havde siledes ret til at have tillid til Kommissionens
praksis vedrgrende beregning af bedebelobene, som var geldende pad det
tidspunkt, da den henvendte sig til Kommissionen. Kommissionens skensmargin
var under disse omstendigheder begraenset, fordi sagsegeren samarbejdede med
den pi grundlag af den metode for bedeudmailingen, der er beskrevet i
Kommissionens beslutning 94/601/EF af 13. juli 1994 om en procedure i henhold
til EF-traktatens artikel 85 (IV/C/33.833 — Karton) (EFT L 243, s. 1, herefter
»karton-beslutningen«) og i udkastet til meddelelse om badefritagelse eller
bedenedszttelse i kartelsager (EFT 1995 C 341, s. 13, herefter »udkastet til
samarbejdsmeddelelse«), som pd daverende tidspunkt sivel sagsogeren som
Kommissionen henholdt sig til.

Ifolge sagsogte fremgdr det af retspraksis, at virksomheder, der overtraeder
konkurrencereglerne, ikke har »ret« til et bestemt bedeniveau. Sagsegeren kan
heller ikke hzvde, at virksomheden, da den besluttede at fremleegge dokumenter
for Kommissionen, stolede pi samarbejdsmeddelelsen og derefter blev klar over,
at bedepolitikken var blevet andret ved nye retningslinjer. Kommissionen
overholdt faktisk fuldt ud denne meddelelses ordlyd og 4nd, idet den nedsatte
beden med 30%. Da denne meddelelse ikke omhandler beregningen af bedens
grundbelgb, kunne den ikke have givet de bererte virksomheder forhdbninger
med hensyn til bedeniveauet, for bedebelobet blev nedsat i henhold til
meddelelsen.
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2. Rettens bemerkninger

Det bemerkes, at med hensyn til fastsettelsen af beder for overtreedelse af
konkurrencereglerne udever Kommissionen sine befgjelser inden for rammerne af
den skensmargin, der er tillagt den ved forordning nr. 17. Det er herved fast
retspraksis, at de erhvervsdrivende ikke kan have nogen berettiget forventning om
opretholdelsen af en bestiende situation, der kan zndres inden for rammerne af
fellesskabsinstitutionernes sken (jf. Domstolens dom af 15.7.1982, sag 245/81,
Edeka, Sml. s. 2745, premis 27, og af 14.2.1990, sag C-350/88, Delacre m.fl.
mod Kommissionen, Sml. I, s. 395, preemis 33).

Kommissionen har tvaertimod ret til at forhgje det generelle badeniveau inden for
de i forordning nr. 17 angivne rammer, hvis det er ngdvendigt for at gennemfere
Fellesskabets konkurrencepolitik (jf. den i preemis 237 ovenfor nevnte rets-
praksis).

Folgelig kan virksomheder, der er inddraget i en administrativ procedure, der kan
fore til en bede, ikke have en berettiget forventning om, at Kommissionen ikke vil
overskride det tidligere anvendte bgdeniveau.

Med hensyn til den forventning, som karton-beslutningen angiveligt gav
sagspgeren — nemlig om en nedszttelse under hensyn til selskabets samarbejde
under den administrative procedure — skal det tilfejes, at den blotte omstzn-
dighed, at Kommissionen i sin tidligere beslutningspraksis har givet nedszettelse af
en vis sterrelse for en bestemt adferd, ikke indebeerer, at den har pligt til at give
samme forholdsmaessige nedszttelse ved vurderingen af en lignende adfzrd under
en senere administrativ procedure (jf., for s& vidt angér en formildende
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omstendighed, Rettens dom af 14.5.1998, sag T-347/94, Mayr-Melnhof mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1751, preemis 368).

Under alle omstendigheder kunne Kommissionen ikke i den foreliggende sag
anvende den politik, den fulgte pa tidspunktet for vedtagelsen af karton-beslut-
ningen, eftersom den senere har vedtaget samarbejdsmeddelelsen, som blev
offentliggjort den 18. juli 1996. Fra denne dato har Kommissionen givet
virksomhederne en berettiget forventning om, at de i denne meddelelse angivne
kriterier vil finde anvendelse, siledes at den herefter er forpligtet til at anvende de
nezevnte kriterier.

Det skal i den forbindelse understreges, at sagsegeren pa det tidspunkt, hvor
virksomheden henvendte sig til Kommissionen, pd ingen mdde kunne tro, at
denne i forhold til virksomheden ville anvende den metode, der omtales i dens
udkast til samarbejdsmeddelelse, da det klart fremgir af denne tekst, der er
offentliggjort i EF-Tidende, at der var tale om et udkast. I tilknytning til teksten
anferte Kommissionen séledes en forklaring, ifelge hvilken den havde til hensigt
at udsende en meddelelse om badefritagelse eller badenedszttelse i tilfzelde, hvor
virksomhederne samarbejder under de indledende undersogelser eller procedurer
ved overtrzedelser, og inden udsendelsen af meddelelsen opfordrede den alle
berprte virksomheder til at fremkomme med deres bemzerkninger til udkastet. Et
sddant udkast kunne ikke have anden virkning end at gere de berorte
virksomheder opmarksom pa, at Kommissionen pitenkte at udsende en
meddelelse om dette spargsmal.

For si vidt som sagsegerens argumentation stettes pid den antagelse, at
Kommissionen ikke har overholdt samarbejdsmeddelelsen, falder den sammen
med den argumentation, der stgttes pd anbringendet om urigtig anvendelse af den
neevnte meddelelse.

Det fremfarte klagepunkt ma felgelig forkastes, for si vidt som det bygger pa et
anbringende om overtreedelse af princippet om beskyttelse af den berettigede
forventning,
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C — OQwvertreedelse af ligebebandlingsprincippet og proportionalitetsprincippet
og sporgsmdlet om retningslinjernes lovlighed

1. Parternes argumenter

Sagsegeren har fremfort en reekke argumenter til stotte for sin opfattelse om, at
Kommissionen har pélagt virksomheden en urimelig og diskriminerende bede,
der bide er i strid med ligebehandlingsprincippet og proportionalitetsprincippet.

For det forste har Kommissionen ved at anvende abstrakte beleb som udgangs-
punkt for beregningen af bedebelabet — alene pd grundlag af overtraedelsens
grovhed — udavet forskelsbehandling over for smd og mellemstore virksomhe-
der. Kommissionen klassificerede sdledes de bergrte virksomheder i fire
kategorier efter deres sterrelse. Det specifikke udgangspunkt, som den fastsatte
for ABB, en virksomhed i forste kategori, var under 10% af denne virksomheds
omsatning, og felgelig kunne der efter beregningsmetoden fuldt ud tages hajde
for samtlige de faktorer, der er relevante for fastszttelsen af bedens endelige
belgb. Hvad derimod angér sagsegeren og de andre virksomheder, som hgrer til
den anden og den tredje kategori, og som er mindre end ABB, var de specifikke
udgangspunkter sd hgje, at virkningen af de nzvnte faktorer blev neutraliseret,
fordi det var nedvendigt at foretage en tilpasning ned under greensen pd 10% af
omszetningen, siledes som det foreskrives i forordning nr. 17.

Folgelig diskriminerede Kommissionen over for smd og mellemstore virksomhe-
der, hvilket er i strid med dens almindelige politik om at reagere mindre strengt
over for selskaber, der i det vaesentlige driver virksomhed inden for den sektor,
der er bergrt af overtreedelsen, sammenlignet med multinationale selskaber, der
samtidig driver virksomhed inden for en lang raekke sektorer. Kommissionens
adfeerd er ogsa i strid med EF-traktatens artikel 130, stk. 1 (nu artikel 157, stk. 1,
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EF), hvorefter Kommissionen skal fremme et klima, der er gunstigt for initiativer
og udvikling, navnlig i sm3 og mellemstore virksomheder.

For det andet har den af Kommissionen benyttede beregningsmetode medfert, at
virksomhederne i den anden og den tredje kategori er blevet palagt grundbeleb,
der overstiger graensen pd 10% af omsztningen, som fastsat i artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17. Ifelge sagsogeren mi denne graense ikke overskrides pa noget
trin i beregningen. Sifremt Kommissionen lovligt kunne beregne bedebelobet
med udgangspunkt i grundbelgb, der overstiger denne greense pd 10%, ville
enhver berigtigelse fra Kommissionens side af badebelabet vere rent illusorisk og
uden virkning pa badens endelige belgb, som under alle omstendigheder vil svare
til 10% af den samlede omsetning.

Sagsegeren har i replikken yderligere bemerket, at det i punkt 5, litra a), i
retningslinjerne anfores, at »slutresultatet af beregningen af beden efter modellen
(grundbeleb med procentuelle tilleg eller fradrag i tilfzelde af skeerpende,
henholdsvis formildende omstendigheder)« under ingen omsteendigheder ma
overskride graensen pa 10% af virksomhedernes omsztning. Retningslinjerne selv
udelukker siledes enhver beregning, hvis resultat overstiger greensen pa 10% af
omsztningen.

Sagsogeren har anfert, at Kommissionen — for at tage hensyn til greensen pa
10% af omsetningen pa det trin for beregningen af baden, der ligger efter det
trin, hvor der tages hensyn til formildende omstendigheder, men for nedsattelsen
af belabet pd grundlag af samarbejdet — nedsatte baderne for virksomhederne i
den anden og den tredje kategori til det hojeste niveau, der er muligt efter
reglerne. For sagsogerens vedkommende var baden, som var blevet fastsat for
nedszttelsen pa grund af samarbejdet, pd 12 700 000 ECU, dvs. nejagtig 10% af
virksomhedens omsztning.

For det tredje fastsatte Kommissionen bedebelobene pd et niveau, der ikke
svarede til virksomhedernes individuelle starrelse. For mens Kommissionen efter
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sin tidligere praksis anvendte den omsetning, der stammer fra de produkter, som
er genstand for overtrzdelsen, nedsatte den i det foreliggende tilfelde sagsogerens
bede til 10% af selskabets samlede omsztning. Ved badeudmalingen pahvilede
det imidlertid Kommissionen at tage hensyn til hvert enkelt af disse omsztnings-
tal for at tage hojde for den pagzldende virksomheds storrelse og tilstedeveerelse
pa de forskellige markeder.

Vedrorende dette punkt bemerker sagsogeren yderligere, at Kommissionen
misforstod sagsegerens faktiske situation, idet den betegnede den som en
virksomhed, der i det vesentlige er specialiseret i det i sagen omhandlede
produkt, hvor virksomhedens omsztning pa det relevante marked i virkeligheden
kun udger 36,8% af dens samlede omsetning. P4 grund af denne urigtige
vurdering af virksomhedens situation blev denne péalagt en bede, der var urimelig
hej i forhold til dens omsztning pd det relevante marked. Den anvendte
beregningsmetode har fort til en forskelsbehandling af sagsogeren i forhold til
virksomhederne i den tredje kategori, for s& vidt som forskellen mellem de beder,
disse er palagt, og den, sagsegeren er pilagt, ikke star i forhold til forskellen i
deres storrelse.

For det fjerde har Kommissionen ved at beregne bedebelebene pa grundlag af
beleb, der er hgjere end det maksimum, der er tilladt efter reglerne, fraskrevet sig
muligheden for at tage hensyn til andre faktorer, der skal tages i betragtning ved
vurderingen af, hvor alvorlig overtredelsen er. Kommissionen har siledes ikke
beregnet bedebelobene pa grundlag af den fortjeneste, som hver enkelt af de
pagzldende virksomheder havde opndet pd det relevante marked, selv om
nedvendigheden af at tage denne faktor i betragtning er blevet anerkendt i
Domstolens praksis sivel som i Kommissionens egen praksis som udtrykt i dens
XXI Beretning om konkurrencepolitikken. Kommissionen tog nemlig ikke
hensyn til, at sagsegeren ikke havde en urimelig hej fortjenstmargin, mens den
pastiede overtrzedelse varede. Sagsegeren forstdr ikke, hvordan de andre
faktorer, som Kommissionen har lagt til grund for fastszttelsen af bedebelabet,
kan veere udtryk for de teoretiske fordele, som den enkelte virksomhed har
opnéet, siledes som Kommissionen heevder.
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Endelig er beden urimelig hgj, for si vidt som Kommissionen ikke har taget
hensyn til sagsegerens evne til at betale baden og dermed har fastsat denne pa et
niveau, hvor den truer sagsmgerens eksistens. I sin hidtidige praksis har
Kommissionen derimod ved flere lejligheder pilagt en lavere bede end det
normale niveau pa grund af de pigaldende virksomheders finansielle vanskelig-
heder. I retningslinjerne har Kommissionen endvidere givet udtryk for, at den vil
tage hensyn til virksomhedernes reelle betalingsevne i en given social kontekst for
at tilpasse de patenkte bedebelob. En sidan hensigtserklering giver virk-
somhederne berettigede forventninger. Sagsegeren anferer i den forbindelse, at
virksomheden i 1997 og 1998 havde store tab, der sammenlagt med beden har
resulteret i et tab, der overstiger den samlede nettoveerdi af dens egenkapital. For
at undgd konkurs og for at tilvejebringe midler til at betale baden, har sagsegeren
mattet szlge hovedparten af sine industri- og handelsaktiviteter sivel som navnet
»Logstor Ror«. Selv om sagsegeren stadig eksisterer som juridisk person, er
virksomheden siledes blevet fjernet fra det pdgzldende marked.

Sagsegeren har yderligere anfert, at Kommissionens formal, nir den fastsatter
bedebelabet, ber vare at afskrzkke og ikke at fjerne virksomheder fra det
relevante marked og dermed skade konkurrencen inden for den pageldende
sektor. Fastszettelse af baderne pa et si hejt niveau kan imidlertid medfere, at
ABB’s to sterste konkurrenter, nemlig sagsegeren og Tarco, forsvinder fra
markedet.

For s& vidt som Kommissionen ved badeudmadlingen har baseret sig pa sine nye
retningslinjer som grundlag for at fastsette beden til et urimeligt hejt og
diskriminerende belgb, har sagsegeren gjort geldende, at disse retningslinjer er
ugyldige i henhold til EF-traktatens artikel 184 (nu artikel 241 EF). Kommis-
sionen har nemlig i retningslinjerne fastsat nogle grundbeleb for badeberegnin-
gen, der er si heje, at de fratager den den skensmargin, der er tillagt den i
henhold til artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, siledes at alle relevante faktorer
kan tages i betragtning, herunder eventuelle formildende omstendigheder.
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Kommissionen har indledningsvis anfert, af anbringendet om, at den har udevet
forskelsbehandling ved fastszttelsen af de beleb, der anvendes ved badebereg-
ningen, er uden grundlag.

Anvendelsen af et felles tal p4 20 mio. ECU som udgangspunkt for alle de berorte
virksomheder kan ikke anses for diskriminerende, for s vidt som dette belgb
derefter er blevet tilpasset under hensyn til hver enkelt af disse virksomheder og til
grovheden af deres deltagelse i overtraedelsen. Séledes tog Kommissionen
udtrykkeligt hensyn til, at de pdgeldende virksomheder havde forskellig sterrelse
og gkonomisk formden, navnlig derved, at den forhejede det oprindelige beleb
for ABB’s bede. I stedet for at vere fastsat pd det hgjeste niveau efter reglerne
ligger sagsogerens bede pa 8,9 mio. ECU under det tilladte maksimum efter
forordning nr. 17.

Hertil kommer, at selv om ABB var blevet urimeligt gunstigt behandlet i forhold
til sagspgeren, kunne dette ikke fere til en nedsettelse af sagsegerens bede, da
ingen til sin egen fordel kan paberabe sig en ulovlighed, der er begaet til fordel for
en anden. Under alle omstendigheder kan den sagsegende virksomhed ikke
paberdbe sig, at den er en mellemstor virksomhed. Hvad angér traktatens
artikel 130 er det under hensyn til dens generelle karakter neppe tenkeligt, at en
foranstaltning kan annulleres, fordi den er uforenelig med denne bestemmelse.

Sagsegte bestrider endvidere, at de ved bedeberegningen anvendte beleb ikke pd
noget tidspunkt under beregningen md overstige 10% af omsatningen. Det
vaesentlige i relation til det maksimum, der er fastsat ved artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17, er udelukkende bgdeberegningens slutresultat og ikke de
belgb, der er anvendt under beregningen. Kommissionen kunne i gvrigt have
anvendt et udgangspunkt pd under 10% af omsatningen, som ville have fort til
det samme endelige bedebeleb. Der er intet til hinder for, at Kommissionen,
safremt anvendelsen af kriterierne i retningslinjerne resulterer i et belgb, der
overstiger den maksimale graense, nedsztter det til et beleb, der nejagtigt svarer
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til denne graense, for den anvender kriterierne i samarbejdsmeddelelsen. For s&
vidt som sagspgeren i replikken henviser til, hvad der anferes i retningslinjernes
punkt 5, litra a), er dette et nyt argument, som mé afvises ifelge artikel 48, stk. 2,
i Rettens procesreglement.

I avrigt er sagsogerens fortolkning af graensen pd 10% af omsztningen forkert,
fordi den ville indebzre en forpligtelse til at starte beregningen pa et unormalt
lavt niveau for ikke at overskride denne grense pd noget tidspunkt under
beregningen, hvilket kunne medfere, at der fastszttes et udgangspunkt, som ikke
laengere er i overensstemmelse med de fastlagte kriterier i retningslinjerne. Ifolge
denne metode midtte hele beregningen foretages i omvendt reekkefolge, og
udgangspunktet ville farst vise sig klart, ndr operationen er slut. En sddan metode
er vilkarlig, og Kommissionen ville herved ikke blive opmeaerksom pé de serlige
omstendigheder i den enkelte konkrete sag.

Kommissionen har ret til at pilegge en bede, der ikke overstiger 10% af en
virksomheds verdensomspzndende omsztning. Selv om Kommissionen ofte har
taget omszetningen pa det relevante marked i betragtning som udgangspunkt for
badeberegningen, var den ikke forpligtet til at folge denne tidligere praksis. En
lang rakke faktorer skal siledes tages i betragtning ved beregningen af
bedebelabet, og der mi ikke leegges uforholdsmessig stor vaegt pa omsaetningen.
Under alle omstzendigheder har Kommissionens hidtidige praksis ikke veret fast,
da bedefastszttelsen ogsa er sket pd grundlag af andre omsatningstal end tallet
for det pagzldende marked og pd grundlag af de fordele, som er blevet opnéet af
dem, der har begdet overtredelsen.

Med henvisningen til, at sagsegeren var specialiseret i et enkelt produkt, sagde
beslutningen ikke, at virksomheden kun fremstillede et enkelt produkt. Beskri-
velsen af sagsegeren som en virksomhed, der i det vasentlige er specialiseret i et
enkelt produkt, er imidlertid ikke urigtig, eftersom preisolerede ror ifelge de
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oplysninger, sagsogeren selv har givet, pd tidspunktet for gennemferelsen af
undersogelsen udgjorde ca. 80% af virksomhedens verdensomspandende
omsztning. I gvrigt har Kommissionen alene tillagt denne faktor betydning for
at sondre mellem sagsogeren og ABB og for at nedsztte udgangspunktet for
sagsogerens bade fra 20 til 10 mio. ECU. -

Hvad angir spergsmélet om en hensyntagen til de fordele, der er opnaet som
folge af overtraedelsen, har Kommissionen bemeerket, at den ikke var forpligtet til
at tage hensyn hertil. Det er generelt vanskeligt at fastsld, hvilke fordele den
enkelte virksomhed har opndet ved at deltage i overtrzedelsen, og dette var
navnlig tilfldet i den foreliggende sag. Under alle omstendigheder formodes de
andre faktorer, som Kommissionen baserer sig pd, at afspejle de teoretiske
fordele, der er opndet af den enkelte virksomhed. I tilfzlde af en grov, forsetlig
overtreedelse af traktatens artikel 85 kan overtreedelsen anses for at vaere
tilstraekkelig alvorlig til, at Kommissionen ikke skal tage serligt hensyn til, hvor
stor den reelle gevinst er.

Kommissionen er heller ikke forpligtet til at tage hensyn til en virksomheds
darlige finansielle situation, nir den fastsztter badens beleb, forudsat at den
holder sig under det maksimum, der er fastsat i forordning nr. 17. I den
foreliggende sag har sagsegeren ikke pavist, at virksomhedens eksistens trues af
beden, og heller ikke, at forpligtelsen til at betale baden gjorde det nedvendigt at
selge virksomhedens aktiviteter. En sddan foranstaltning kan séledes vaere blevet
truffet af en lang raekke grunde og kan under alle omstendigheder ikke ligestilles
med, at virksomheden fjernes fra det relevante marked.

Eftersom beden hverken er urimelig hgj eller diskriminerende, har sagsegeren
ingen grund til at anfegte retningslinjernes lovlighed. Det er heller ikke rigtigt,
ndr det haevdes, at Kommissionen med vedtagelsen af retningslinjerne har bundet
sig pa en sidan made, at den ikke lengere har taget hensyn til eventuelle
formildende omstandigheder og til den rolle, som de forskellige deltagere i
kartellet har spillet.
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2. Rettens bemzrkninger

Det bemzrkes, at sagsegeren i tilknytning til selskabets argumenter vedrerende
en overtraedelse af ligebehandlingsprincippet og proportionalitetsprincippet har
fremfert en ulovlighedsindsigelse over for retningslinjerne i medfer af traktatens
artikel 184, idet Kommissionen med vedtagelsen af disse har ophzvet den
skensmargin, den er tillagt ved forordning nr. 17, navnlig med henblik pa at tage
hensyn til virksomhedernes individuelle sterrelse og den rolle, de hver iser har
spillet i en overtrzedelse. Denne ulovlighedsindsigelse skal forst undersoges.

— Indsigelsen om, at retningslinjerne er ulovlige

Det skal indledningsvis bemerkes, at ifelge fast retspraksis er traktatens
artikel 184 udtryk for et almindeligt princip, hvorefter hver part i en retssag
med henblik pi at opnd annullation af en beslutning, som bererer ham
umiddelbart og individuelt, er berettiget til at anfegte gyldigheden af tidligere
retsakter fra institutionerne, som, selv om de ikke fremtrader som en forordning,
er hjemmel for den anfzgtede beslutning, ogsd selv om parten ikke var befgjet til i
medfer af traktatens artikel 173 at anlegge direkte segsmal til provelse af de
nzvnte retsakter, hvis retsvirkninger parten siledes er omfattet af, uden at have
veeret i stand til at anlegge sag med pastand om annullation heraf (Domstolens
dom af 6.3.1979, sag 92/78, Simmenthal mod Kommissionen, Sml. s. 777,
premis 39 og 40).

Eftersom traktatens artikel 184 ikke har til formal at give en part mulighed for i
ethvert sagsmal at anfegte anvendeligheden af en hvilken som helst retsakt af
generel karakter, skal den generelle retsakt, som anfzgtes, direkte eller indirekte
finde anvendelse pa det tilfzlde, som er genstand for sagen, og der skal vare en
direkte retlig forbindelse mellem den anfagtede individuelle beslutning og den
pageldende generelle retsakt (Domstolens dom af 31.3.1965, sag 21/64,

II-1802



274

275

276

277

LR AF 1998 MOD KOMMISSIONEN

Macchiorlati Dalmas e Figli mod Den Heje Myndighed, Sml. 1965-1968, s. 43,
org.ref.: Rec. s. 227, pa s. 245, af 13.7.1966, sag 32/65, Italien mod Radet og
Kommissionen, Sml. 1965-1968, s. 293, pd s. 302, org.ref.: Rec. s. 563, pa s. 594,
og Rettens dom af 26.10.1993, forenede sager T-6/92 og T-52/92, Reinarz mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1047, premis 57).

For sé vidt angar retningslinjerne bemzrkes, at Kommissionen i disses indledende
afsnit udtaler: »Formalet med de principper, der fastleegges i disse retningslinjer,
er at sikre gennemsigtighed og objektivitet i forbindelse med Kommissionens
beslutninger, bide i forhold til virksomhederne og i forhold til Domstolen, og
samtidig fastholde den skensbefgjelse, som de pagzldende retsforskrifter giver
Kommissionen til at fastsztte beder pd indtil 10% af virksomhedernes [...]
omsztning. [...] Den nye metode til beregning af en bades starrelse vil fremover
folge folgende model.« Det folger heraf, at selv om retningslinjerne ikke udger
den retlige hjemmel for den anfegtede beslutning — denne hviler pa artikel 3 og
artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 — fastleegger de generelt og abstrakt den
metode, som Kommissionen har pilagt sig selv at anvende med henblik pa
fastseettelsen af storrelsen af de beder, der er palagt ved beslutningen, og de
garanterer dermed retssikkerheden for virksomhederne.

Det er endvidere ubestridt, at Kommissionen har fastsat sterrelsen af sagsegerens
bede i overensstemmelse med den generelle metode, som den har palagt sig selv at
folge i sine retningslinjer (jf. preemis 222 ovenfor).

Der foreligger folgelig i nerveerende sag en direkte retlig forbindelse mellem den
anfegtede individuelle beslutning og den generelle retsakt, som retningslinjerne
udger. Eftersom sagsggeren ikke kunne anlegge sag med pastand om annullation
af retningslinjerne, da de er en generel retsakt, kan de gores til genstand for en
ugyldighedsindsigelse.

Det bemeerkes i denne forbindelse, siledes som det er anfert overfor i preemis
223-232, at da Kommissionen i sine retningslinjer angav den metode, som den
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agter at anvende ved beregningen af beder i henhold til artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17, har den holdt sig inden for den retlige ramme, der er fastlagt i
denne bestemmelse.

I modsztning til hvad sagsegeren geor geldende, pahviler det ikke Kommissionen,
ndr den udmaler bederne under hensyn til den pigzldende overtraedelses grovhed
og varighed, at foretage bedeberegningen pa grundlag af beleb, der er baseret pa
de berprte virksomheders omsetning, ligesom det heller ikke, ndr flere virk-
somheder, der er involveret i samme overtraedelse, pdleegges bader, pdhviler den
at sikre, at de endelige bedebelob, som dens beregninger resulterer i for de berorte
virksomheder, afspejler alle forskelle mellem disse i henseende til deres samlede
omsetning eller deres omsztning pd markedet for det relevante produkt.

Der skal i den forbindelse henvises til fast retspraksis, hvorefter overtraedelsernes
grovhed skal fastslds pd grundlag af en lang reekke forhold, herunder bl.a. sagens
seerlige omstzendigheder, dens sammenhzng og bedernes afskrakkende virkning,
uden at der er opstillet en bindende eller udtemmende liste over de kriterier, som
obligatorisk skal tages i betragtning (jf. den i premis 236 ovenfor neevnte
retspraksis).

De faktorer, der skal tages hensyn til ved bedemmelsen af en overtradelses
grovhed, kan f.eks. vaere antallet og vaerdien af de varer, som overtraedelsen
omfatter, virksomhedens storrelse og dens gkonomiske betydning og dermed den
indflydelse, den har kunnet udeve p4 markedet. Folgelig er det pd den ene side
lovligt ved fastszttelsen af beden at tage hensyn dels til virksomhedens samlede
omsztning, som giver et om end omtrentligt og ufuldstendigt indtryk af
virksomhedens storrelse og skonomi, dels til den del af omsztningen, som
vedrerer de varer, som er genstand for overtrzdelsen, og som altsd kan indicere
omfanget af overtrzdelsen. Det fremgar pa den anden side heraf, at der ikke skal
tillegges et enkelt af disse momenter urimelig betydning i forhold til de andre
skensfaktorer, og at bedebelobet ikke kan fastszttes pd grundlag af en enkel
beregning med udgangspunkt i den samlede omsztning (jf. dommen i sagen
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Musique diffusion frangaise m.fl. mod Kommissionen, premis 120 og 121,
Rettens dom af 14.7.1994, sag T-77/92, Parker Pen mod Kommissionen, Sml. I,
s. 549, praemis 94, og af 14.5.1998, sag T-327/94, SCA Holding mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1373, premis 176).

Det fremgér siledes af retspraksis, at Kommissionen er berettiget til at beregne en
bede under hensyntagen til overtraedelsens grovhed og uden at tage hensyn til de
bererte virksomheders respektive omsztning. Fellesskabets retsinstanser har
saledes anset det for en lovlig beregningsmetode, at Kommissionen forst
fastlegger det samlede badebeleb, der skal pilegges, og derefter fordeler dette
samlede beleb mellem de bererte virksomheder pd grundlag af deres aktiviteter
inden for den pageldende sektor (Domstolens dom af 8.11.1983, forenede sager
96/82-102/82, 104/82, 105/82, 108/82 og 110/82, IAZ m.fl. mod Kommissionen,
Sml. s. 3369, praemis 48-53) eller p& grundlag af omfanget af deres deltagelse,
deres rolle inden for kartellet og deres respektive betydning p4 markedet som
beregnet pd grundlag af den gennemsnitlige markedsandel under en reference-
periode.

Folgelig har Kommissionen ved i retningslinjerne at angive en metode for
bedeudmalingen, der ikke bygger pa de berarte virksomheders omsztning, ikke
afveget fra den fortolkning, der er fastlagt i retspraksis af artikel 15 i forordning
nr. 17.

Det bemaerkes i denne forbindelse, at selv om retningslinjerne ikke bestemmer, at
bodebelobene skal beregnes pid grundlag af de pageldende virksomheders
samlede omsatning eller deres omsztning pd markedet for det relevante produkt,
er de ikke til hinder for, at sddanne omsztningstal tages i betragtning ved
fastsettelsen af bodens sterrelse med henblik p at overholde fellesskabsrettens
almindelige principper, og nir omstendighederne gor det pakreevet.

Det fremgar saledes, at i forbindelse med anvendelsen af retningslinjerne kan der
tages hejde for de bergrte virksomheders omsatning ved bedemmelsen af de
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overtreedende virksomheders faktiske skonomiske muligheder for at pafere andre
erhvervsdrivende alvorlig skade og med henblik p4 at give beden en tilstraekkelig
afskraekkende virkning, eller ndr der tages hensyn til, at store virksomheder for
det meste rader over en infrastruktur med en juridisk-ekonomisk ekspertise, som
seetter dem i stand til bedre at vurdere, om deres adfzerd er ulovlig, og de
konkurrenceretlige konsekvenser af adferden (jf. preemis 226 ovenfor). De
bergrte virksomheders omsztning kan ogsa tages i betragtning ved fastleeggelsen
af dens specifikke vaegt og dermed de faktiske konkurrencemessige konsekvenser
af den rolle, som hver enkelt virksomhed har spillet som led i overtraedelsen,
navnlig nar der er tale om betydelige starrelsesforskelle mellem virksomheder, der
har begdet en overtreedelse af samme art (jf. premis 227 ovenfor). Virk-
somhedernes omsaetning kan ligeledes give oplysning om de overtradende
virksomheders eventuelle skonomiske eller finansielle fordele af overtradelsen og
om andre serlige kendetegn ved disse virksomheder, som efter omsteendighederne
bor tages i betragtning (jf. preemis 230 ovenfor).

Endvidere bestemmer retningslinjerne, at princippet om lige straf for en og
samme adferd i pikommende tilfzlde kan fore til en differentiering af
bedebelgbet for de bererte virksomheder, uden at denne differentiering er
resultatet af en aritmetisk beregning (punkt 1 A, syvende afsnit).

I modsztning til hvad sagsegeren gor gzldende, gir retningslinjerne ikke ud over,
hvad der bestemmes i forordning nr. 17. Ifelge sagsogeren kan Kommissionen i
medfer af retningslinjerne pd grundlag af overtraedelsens grovhed fastsztte et sa
hejt udgangspunkt for beregningen af bedebelabet, at det — ndr henses til, at
bedebelabet ifalge artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, ikke under nogen
omstendigheder ma overstige loftet pA 10% af den pigeldende virksomheds
omsztning — i visse tilfeelde ikke leengere er muligt, at andre faktorer, som f.eks.
varigheden eller formildende eller skeerpende omstendigheder, stadig kan pavirke
bedens storrelse.

Det skal i s henseende bemaerkes, at artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, med
bestemmelsen om, at Kommissionen kan pilegge bader med et belab pa op til
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10% af omsetningen i det sidste regnskabsir i hver af de virksomheder, som har
medvirket ved overtreedelsen, faktisk kraever, at den bede, som en virksomhed
endelig palegges, nedszttes, sifremt den overstiger 10% af virksomhedens
omsztning, uden hensyn til de mellemregninger, hvormed der tages hensyn til
overtreedelsens grovhed og varighed.

Folgelig er artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 ikke til hinder for, at
Kommissionen ved beregningen som mellemresultat anvender et beleb, der
overstiger 10% af den pageldende virksomheds omsetning, forudsat at det
bedebelgb, der endeligt palegges denne virksomhed, ikke overstiger dette
maksimum.

Dette er i vrigt ogsa indholdet af retningslinjerne, for sd vidt som de bestemmer,
at »slutresultatet af beregningen af beden efter denne model (grundbeleb med
procentuelle tilleg og fradrag i tilfzlde af skaerpende henholdsvis formildende
omstendigheder) under ingen omstendigheder md overskride 10% af en
virksomheds verdensomspzaendende omszetning, jf. artikel 15, stk. 2, i forordning
nr. 17« [punkt 5, litra a)].

I et tilfeelde, hvor Kommissionen ved beregningen som mellemresultat anvender
et belgb, der overstiger 10% af den pageldende virksomheds omsztning, kan den
ikke kritiseres for, at visse faktorer, der er taget i betragtning ved beregningen,
ikke har pavirket bedens endelige storrelse, da dette er folgen af forbuddet i
artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 mod at overstige 10% af den pageldende
virksomheds omsetning.

I det omfang sagsegeren paberdber sig, at retningslinjerne er ulovlige under
hensyn til forordning nr. 17, m4 virksomhedens indsigelse derfor forkastes.
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— Overtradelse af ligebehandlingsprincippet

Det bemerkes, at sagsegeren foreholder Kommissionen, at den har péalagt
virksomheden en bede — ligesom de andre smi og mellemstore virksomhe-
der — der sammenlignet med den bede, der er pilagt ABB, ikke har taget
tilstreekkelig hensyn til sagsegerens omsztning og sterrelse.

Der skal herved mindes om, at ligebehandlingsprincippet efter fast retspraksis
kun er tilsidesat, sifremt ensartede situationer behandles forskelligt, eller
forskellige situationer behandles ens, medmindre en sddan behandling er
objektivt begrundet (Domstolens dom af 13.12.1984, sag 106/83, Sermide, Sml.
s. 4209, premis 28, og af 28.6.1990, sag C-174/89, Hoche, Sml. I, s. 2681,
preemis 25, samt Rettens dom af 14.5.1998, sag T-311/94, BPB de Eendracht
mod Kommissionen, Sml. II, s. 1129, preemis 309).

Vedrerende den foreliggende sag bemarkes, at Kommissionen har fundet, at der i
denne sag foreld en meget alvorlig overtrzedelse, for hvilken den paregnelige
belgbsramme for baden er 20 mio. ECU (beslutningens betragtning 165).

Det bemzrkes endvidere, at Kommissionen for at tage hensyn til, at de
virksomheder, de har taget del i overtraedelsen, er af forskellig storrelse, har
inddelt virksomhederne i fire kategorier, som opstilles i forhold til deres
betydning pa det relevante marked i Fzellesskabet, under forbehold af justeringer
for at tage hensyn til behovet for en effektiv afskraekkelse (beslutningens
betragtning 166, andet, tredje og fijerde afsnit). Det fremgér af beslutningens
betragtning 168-183, at der for de fire kategorier med henblik pd beregningen af
bedebelgbene efter kategoriernes betydning er blevet fastsat specifikke udgangs-
punkter pa 20, 10, § og 1 mio. ECU.
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Vedrerende fastszttelsen af udgangspunkterne for hver af disse kategorier har
Kommissionen som svar pa et spergsmil stillet af Retten forklaret, at disse beleb
er udtryk for de enkelte virksomheders betydning p4 markedet for praisolerede
ror, nar henses til deres starrelse og vaegt i forhold til ABB og inden for rammerne
af kartellet. I dette gjemed har Kommissionen ikke alene taget hensyn til deres
omsztning pa det pageldende marked, men ogsi til den relative betydning, som
deltagerne i kartellet tillagde den enkelte deltager, siledes som det fremgar af de
kvoter, der blev fastsat inden for kartellet, og som er angivet i bilag 60 til
meddelelsen af klagepunkter, og af de opndede og forventede resultater i 1995,
som er nzvnt i bilag 169, 170 og 171 til meddelelsen af klagepunkter.

Endvidere forhejede Kommissionen yderligere udgangspunktet for beregningen
af ABB’s bede til 50 mio. ECU for at tage hensyn til virksomhedens stilling som
en af Europas sterste koncerner (beslutningens betragtning 168).

P4 denne baggrund, og nir henses til samtlige relevante faktorer, der er blevet
taget i betragtning ved fastsattelsen af de specifikke udgangspunkter, ma
forskellen mellem det udgangspunkt, der blev anvendt for sagspgeren pé den ene
side, og det udgangspunkt, der blev anvendt for ABB pa den anden side, anses for
at veere objektivt begrundet. Da det ikke pahviler Kommissionen at sikre, at de
endelige bedebelob, som dens beregninger resulterer i for de bererte virk-
somheder, afspejler enhver forskel mellem disse med hensyn til deres omsztning,
kan sagsegeren ikke kritisere Kommissionen, fordi der for sagsegeren blev fastsat
et udgangspunkt, som ferte til en endelig bade, der i procent af virksomhedens
samlede omszetning var storre end ABB’s bade.

I gvrigt har Retten allerede fastsldet, at Kommissionen — for sd vidt som den i
den foreliggende sag ved bsdeudmailingen henholdt sig til en virksomheds
omsaztning pi det pageldende marked — ikke ved sin bedemmelse af over-
treedelsens grovhed er forpligtet til at tage hensyn til forholdet mellem en
virksomheds samlede omszetning og den del af omsztningen, som hidrerer fra de
varer, der er genstand for overtredelsen (dommen i sagen SCA Holding mod
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Kommissionen, preemis 184). Kommissionen er derfor sd meget mindre forpligtet
til at fastszette bedebelabene pd grundlag af de bererte virksomheders samlede
omsatning i en situation som i den foreliggende sag, hvor den har valgt at tage
hensyn til en rekke relevante faktorer for at bedemme overtradelsens grovhed og
varighed og navnlig med henblik pid at fastlegge udgangspunkterne for
bedeberegningen.

Eftersom det udgangspunkt, der blev lagt til grund for sagsegeren, er objektivt
forskelligt fra det, der blev lagt til grund for ABB, kan Kommissionen ikke
kritiseres for, at visse faktorer, som indgik i beregningen heraf, ikke pavirkede
den endelige starrelse af den bede, sagsegeren blev palagt, eftersom dette er
konsekvensen af forbuddet i artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 mod at
overstige 10% af den pidgzldende virksomheds omsztning (jf. premis 290
ovenfor). Hvad i gvrigt angdr den mindre grove karakter af sagsegerens rolle i
overtreedelsen sammenlignet med ABB’s rolle, skal det bemzrkes, at som det
fremgir af beslutningens betragtning 171, er ABB’s sarlige rolle blevet taget i
betragtning som en skaerpende omstzndighed, der berettigede en forhgjelse af det
bedebelab, som denne virksomhed blev pilagt.

Sagsegeren har folgelig ikke bevist, at Kommissionen har palagt virksomheden en
diskriminerende bede i forhold til den bede, der blev pilagt ABB, og heller ikke,
at Kommissionen generelt har forskelsbehandlet de smi og mellemstore virk-
somheder i forhold til en stor virksomhed som ABB.

— Opvertradelse af proportionalitetsprincippet

Vedrorende sporgsmalet om overtraedelse af proportionalitetsprincippet bemaer-
kes, at sagsogeren kritiserer Kommissionen for, at den for det forste ikke har taget
tilstreekkelig hensyn til virksomhedens omsetning pd det relevante marked,
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hvilket resulterede i, at Kommissionen pilagde virksomheden en diskriminerende
bede sammenlignet med de beder, der blev palagt virksomhederne i den tredje
kategori.

Det skal i den forbindelse blot bemzrkes, at det fremgar af beslutningen savel
som af den forklaring, Kommissionen har givet som svar pa et skriftligt
spergsmil fra Retten, at den ved fastsettelsen af de specifikke udgangspunkter
for bedeudmalingen tog en rekke faktorer i betragtning, som viser hver enkelt
virksomheds betydning pid markedet for przisolerede ror, og disse faktorer
omfattede bl.a. omsztningen pi det relevante marked. Den omstendighed, at
Kommissionen i denne forbindelse ikke udelukkende baserede sig pa den enkelte
virksomheds omsztning pa det relevante marked, men tog hensyn til andre
faktorer af relevans for virksomhedernes betydning for dette marked, kan ikke
begrunde den konklusion, at Kommissionen har fastsat en uforholdsmessig bede.
Det fremgér siledes af retspraksis, at der hverken ma4 tilleegges en virksomheds
samlede omsztning eller den omszetning, som vedrerer de varer, som er genstand
for overtraedelsen, en urimelig betydning i forhold til de andre skensfaktorer (jf.
przmis 280 ovenfor).

Det kan under disse omstzendigheder ikke konkluderes, at sagsogerens bede er
urimeligt hoj, eftersom udgangspunktet for virksomhedens bede er berettiget i
lyset af de kriterier, som Kommissionen har lagt til grund for bedemmelsen af den
enkelte virksomheds betydning p4 det relevante marked. Nar henses til den kvote,
sagsegeren blev tillagt som led i kartellet, og til de forventede resultater, sdledes
som de fremgir af bilag 60 og bilag 169, 170 og 171 til meddelelsen af
klagepunkter, kunne Kommissionen med rette i forhold til virksomheden i hvert
fald anvende et udgangspunkt, der var dobbelt s& hgjt som det, der blev anvendt
over for virksomhederne i den tredje kategori.

I den forbindelse kan sagsegeren ikke stotte noget anbringende pa, at Kommis-
sionen i beslutningens betragtning 175 har betegnet virksomheden som »frem-
stiller af hovedsagelig et enkelt produkt«. Siledes fremgr det af det pageeldende
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afsnit, at denne betegnelse blot blev anvendt i det gjemed at foretage en tilpasning
i nedadgdende retning af udgangspunktet for sagsegerens bade sammenlignet
med det udgangspunkt, der blev anvendt for ABB. Sagsegeren har ikke veret i
stand til at pivise, 1 hvilket omfang denne betegnelse — sdfremt det i ovrigt
antages, at den er urigtig — har kunnet vere til skade for virksomheden.

For si vidt som sagsegeren kritiserer Kommissionen for, at den ikke har taget
hensyn til virksomhedens omsztning pa det relevante marked i forbindelse med
anvendelsen af greensen pd 10% af omsztningen, jf. artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17, skal der henvises til den faste retspraksis om, at omsztningen,
der omhandles i artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, skal forstds som den
pigzldende virksomheds samlede omsaetning, der kun giver et omtrentligt
indtryk af virksomhedens storrelse og mulighed for at pédvirke markedet
(dommen i sag Musique diffusion francaise m.fl. mod Kommissionen, praemis
119, og Rettens dom af 6.4.1995, sag T-144/89, Cockerill-Sambre mod
Kommissionen, Sml. II, s. 947, premis 98, og af 7.7.1994, sag T-43/92, Dunlop
Slazenger mod Kommissionen, Sml. II, s. 441, praemis 160). Med forbehold af
den graense, der er fastsat i den ovennzvnte bestemmelse i forordning nr. 17, kan
Kommissionen fastsztte badebelobet pd grundlag af det omsztningstal, som den
selv vaelger i henseende til geografisk beregningsgrundlag og relevante produkter.

For det andet kan sagsegeren heller ikke gore geldende, at proportionalitets-
princippet er overtridt, med henvisning til, at Kommissionen ikke beregnede
virksomhedens bede under hensyn til den fortjeneste, den havde opndet pa det
relevante marked. For selv om den fortjeneste, som virksomhederne har kunnet
opnd ved deres adferd, herer til de faktorer, der indgdr i vurderingen af
overtredelsens grovhed (dommen i sagen Musique diffusion frangaise m.fl. mod
Kommissionen, premis 129, og dommen i sagen Deutsche Bahn mod Kommis-
sionen, premis 127), og selv om Kommissionen, i det omfang den er i stand til at
ansld denne ulovlige fortjeneste, har mulighed for at fastsztte bader af en sddan
storrelsesorden, at de overstiger en sidan fortjeneste, fremgdr det af fast
retspraksis, at overtraedelsernes grovhed skal fastsls pd grundlag af en lang
raekke forhold, herunder bl.a. sagens szrlige omstendigheder, dens sammenhzeng
og bedernes afskraekkende virkning, uden at der er opstillet en bindende eller
udtemmende liste over de kriterier, som obligatorisk skal tages i betragtning (jf.
preemis 236 ovenfor). Endvidere har Kommissionen i retningslinjerne angivet, at
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de gkonomiske eller finansielle fordele, som de overtreedende virksomheder
eventuelt har opndet ved overtrdelsen, horer til de objektive forhold, som der
»efter omsteendighederne« bar tages hensyn til med henblik pé at tilpasse de
patznkte badebeleb (jf. punkt 230 ovenfor). Eftersom Kommissionen under alle
omstendigheder fastsatte udgangspunktet for den bede, sagsogeren skulle
palaegges, pa grundlag af en rekke forhold, der viser virksomhedens betydning
pa markedet, kan det ikke haevdes, at den s bort fra de fordele, som sagsggeren
har kunnet opnd ved den omtvistede overtraedelse.

Hvad angar sagsegerens evne til at betale beden er det tilstraekkeligt at bemeerke,
at efter fast retspraksis er Kommissionen ikke ved bedeudmalingen forpligtet til
at tage hensyn til, at en virksomhed befinder sig i en ekonomisk underskuds-
situation, da anerkendelsen af en sidan forpligtelse ville medfere en uberettiget
konkurrencemaessig fordel for virksomheder, der er mindre tilpassede til
markedsforholdene (dommen i sagen IAZ m.fl. mod Kommissionen, preemis 54
og 55, og Rettens domme af 14.5.1998, sag T-319/94, Fiskeby Board mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1331, przemis 75 og 76, og sag T-348/94, Enso
Espafiola mod Kommissionen, Sml. II, s. 1875, preemis 316). Endvidere
bemerkes, at for si vidt som der ifelge retningslinjerne ber tages hensyn til
»[virksomhedernes] reelle betalingsevne i en given social kontekst« med henblik
pa at tilpasse de patenkte bodebelab, angives det samtidig, at dette ber geres
»efter omsteendighederne« (jf. preemis 230 ovenfor).

For s& vidt som sagsegeren paberdber sig, at proportionalitetsprincippet er
overtradt, ma virksomhedens argumenter derfor ligeledes forkastes.

Klagepunktet vedrerende en overtraedelse af ligebehandlingsprincippet og
proportionalitetsprincippet samt om, at retningslinjerne er ulovlige, ma herefter
i det hele afvises.
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D — Urigtig vurdering af overtraedelsens varighed

1. Parternes argumenter

Ifolge sagsogeren kan Kommissionen ikke med faje multiplicere bedens mellem-
belgb med 1,4 pa grundlag af, at kartellet angiveligt havde en varighed svarende
til fem 4r, nr henses til, at sagsegeren for sit vedkommende udelukkende deltog i
et forholdsvis kortvarigt kartel i Danmark, som virksomheden forlod i 1993,
samt i et noget storre, kortvarigt kartel, der kun havde varet et par maneder, for
samarbejdet inden for dette kartel blev fuldsteendig ndret. Den omstendighed,
at ABB har erkendt, at der foreld en sammenhzngende overtradelse, kan ikke
vaere relevant for beregningen af varigheden af sagsegerens overtredelse.

Hertil kommer, at den omstendighed, at »arrangementerne i begyndelsen var
ufuldstendige og kun havde begrznsede virkninger uden for det danske
marked«, ogsi burde vezre taget i betragtning ved vurderingen af kartellets
varighed.

Sagsogte bemarker, at sagsogeren med anbringendet igen bestrider virksomhe-
dens deltagelse i et sammenhangende kartel. Med fastszttelsen af overtredelsens
varighed til fem 4r i beslutningens betragtning 170 har Kommissionen under alle
omstzendigheder taget hensyn til, at arrangementerne i begyndelsen var ufuld-
steendige uden for Danmark.

2. Rettens bemaerkninger

Som det er blevet bemarket i preemis 99-109 ovenfor, har Kommissionen
foretaget en korrekt beregning af varigheden af den overtrzedelse, der foreholdes
sagsogeren.
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Hvad angir den omstzndighed, at arrangementerne inden for kartellet i
begyndelsen var ufuldstendige og havde en begrenset virkning uden for det
danske marked, skal det blot konstateres, at Kommissionen i tilstreekkeligt
omfang tog hensyn hertil ved vurderingen af varigheden af den overtradelse, der
foreholdes sagsogeren.

Klagepunktet skal falgelig forkastes.

E — Urigtig anvendelse af de skerpende omstendigheder

1. Parternes argumenter

Sagspgeren anfegter den forhejelse af bodens grundbeleb pa 30%, der blev
foretaget pd grundlag af de skerpende omstendigheder, som Kommissionen
lagde til grund, nemlig virksomhedens bevidste fortsettelse af sin deltagelse i
overtraedelsen, efter at Kommissionen havde gennemfert kontrolundersegelserne,
og bestrider at have spillet den pdstiede aktive rolle i repressalierne over for
Powerpipe. I den forbindelse har Kommissionen i gvrigt ikke pavist nogen af de
skerpende omstendigheder, der opregnes i punkt 2 i dens egne retningslinjer.

Kommissionen forhejede med urette boden, fordi overtraedelsen blev fortsat efter
kontrolundersggelserne. Det forhold, at den omtvistede adferd fortsatte efter
indledningen af Kommissionens underseggelse, er nemlig normalt ved enhver
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overtraedelse, og kan derfor ikke betragtes som en skzrpende omstendighed.
Dette bekrzftes af, at Kommissionens beslutningspraksis sivel som dens egne
retningslinjer viser, at den omstaendighed, at overtrzedelsen ikke fortsetter, skal
tages i betragtning for en formildende omstzndighed. Sdfremt indstillingen af en
overtraedelse p4 et tidligt tidspunkt kan anses for en formildende omsteendighed,
er der ingen grund til at behandle det som en skzrpende omstendighed, at
overtrzedelsen fortsatte, efter at undersegelsen var indledt.

Hvad angir de samordnede foranstaltninger over for Powerpipe har sagsegeren
gentaget, at virksomheden ikke har deltaget i den mindste form for straffeaktion
mod Powerpipe.

Kommissionen har bemarket, at opregningen af skeerpende omstzndigheder i
retningslinjerne ikke er udtemmende. Den var derfor berettiget til at betragte det
som en skzrpende omstendighed, at overtraedelsen fortsatte, navnlig nar der er
tale om s alvorlige overtredelser, at ingen velinformeret person kan anse denne
adferd for lovlig. Endelig er sagsogerens ansvar for de samordnede foran-
staltninger over for Powerpipe blevet bevist i beslutningen.

2. Rettens bemzerkninger

Det bemzrkes for det forste, at for si vidt angdr listen over skeerpende
omstzendigheder, som opregnes i retningslinjerne, angives det klart i disse, at der
alene er tale om en opregning af eksempler.
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s Med hensyn til sagsegerens aktive rolle i repressalierne over for Powerpipe er det
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tilstreekkeligt at minde om, at det er godtgjort — siledes som det er blevet
fastslaet i preemis 139-164 ovenfor — at sagsegeren allerede fra juli 1992 satte
sig i forbindelse med ABB med henblik pa at skade Powerpipe’s virksomhed, at
sagspgeren i 1993 enedes med ABB om at lokke en neglemedarbejder i denne
virksomhed til at forlade den, og at sagsggeren efter modet den 24. marts 1995
henvendte sig til en af sine leveranderer for fi forsinket dennes leverancer til
Powerpipe. Under disse omstendigheder kunne Kommissionen med rette gore
sagsogerens aktive rolle i repressalierne over for Powerpipe geldende mod
virksomheden som en skerpende omsteendighed, samtidig med at ABB’s ledende
rolle pd dette punkt i evrigt er anerkendt.

Det bemerkes for det andet, at sagsegeren ikke bestrider at have fortsat
overtreedelsen efter Kommissionens kontrolundersegelser.

I modszetning til hvad sagsegeren haevder, er det forhold, at det kan betragtes som
en formildende omstzndighed, at overtredelsen bringes til opher efter Kommis-
sionens indledende skridt, ikke ensbetydende med, at fortsettelsen af en
overtraedelse i denne situation ikke kan betragtes som en skzrpende omstendig-
hed. En virksomheds reaktion pd, at der indledes en undersegelse af dens
aktiviteter, kan nemlig kun bedemmes under hensyntagen til det enkelte tilfeeldes
seerlige omsteendigheder. Eftersom det sdledes ikke som hovedregel kan péhvile
Kommissionen at anse det for en skzerpende omstzndighed, at en overtraedelse
fortseetter, og heller ikke at anse det for en formildende omstendighed, at en
overtraedelse bringes til opher, kan muligheden for, at den i et serligt tilfaelde
betegner et sidant opher som en formildende omstendighed, ikke fratage den
retten til i et andet tilfelde at anse det for en skarpende omstendighed, at
overtrzedelsen fortsetter.

Klagepunktet kan derfor ikke tages til folge.
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F — Manglende hensyntagen til formildende omstendigheder

1. Parternes argumenter

Sagsageren kritiserer Kommissionen for, at den ikke har taget hensyn til visse
faktorer, som tidligere systematisk er blevet betragtet som formildende omstaen-
digheder, navnlig det forhold, at en virksomhed har veeret under pres fra en anden
virksomhed, eller at en virksomhed har indfert en politik om overholdelse af
feellesskabsretten.

For det forste burde Kommissionen have taget hensyn til, at sagsegeren er en
mellemstor, familieejet virksomhed og derfor ikke har samme kapital som en
virksomhed, der horer til en koncern, hvilket burde have nedsat dens evne til at
betale beden.

For det andet var sagsegeren konstant udsat for et staerkt pres fra ABB, der havde
den styrke og de ressourcer, der var nedvendige for at dominere markedet.
Faktisk har ABB aldrig lagt skjul p, at koncernens langsigtede mal var at
overtage kontrollen med den sagsegende virksomhed eller skade denne pd grund
af den trussel, som sagsegerens mindre omkostningskreevende teknologi repreae-
senterede. Sagsogeren havde derfor det mal ikke at irritere ABB, snarere end at
overholde et kartel, som denne havde pilagt. Pressionen fra ABB’s side bar derfor
tages i betragtning som en formildende omstendighed til fordel for sagsegeren.

P4 dette punkt bestrider sagsegeren sagsegtes argument om, at det er
tilstraekkeligt at tage hensyn til disse omstendigheder i forbindelse med
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bedemmelsen af grovheden af ABB’s adfzrd. I forbindelse med den individuelle
vurdering af den enkelte virksomhed var Kommissionen forpligtet til at tage
hejde for den materielle virkning, som ABB’s pressionsstrategi havde haft pa
virksomhedernes adfzrd og dermed pa sagsegerens adferd. Under alle omsteen-
digheder burde der i beslutningen vere taget hensyn til sagsegerens forholdsvis
mindre graverende rolle i forhold til den rolle, der blev spillet af ABB, som var
kartellets leder.

For det tredje burde Kommissionen have taget hensyn til, at sagsegeren ridede
over en mere effektiv teknologi, som gjorde det muligt for virksomheden at
pavirke priserne i nedadgdende retning. Den havde derfor hele tiden haft storre
interesse i at vinde markedsandele end i at fastfryse sin placering pd markedet.
Inden for BuHP havde virksomheden veret offer for en modstand mod
anvendelsen af dens nye besparende teknologi.

Hvad angir sagsegtes argument om, at der ikke kan tages hensyn til denne
situation som en formildende omstzendighed, fordi sagsegeren undlod at indgive
en klage, finder sagsegeren, at dette argument modsiges af selve ordlyden af
samarbejdsmeddelelsen.

For det fijerde har sagspgerens deltagelse i kartellet kun kunnet have ganske
ubetydelige virkninger pd markedet, idet virksomheden i 1991 og 1992 havde
opndet markedsandele i Danmark, der 14 vasentligt over de andele, den havde
faet tildelt. Dermed har sagsegeren i det i retspraksis kreevede omfang taget
afstand for den kvotepolitik, der blev praktiseret af de andre virksomheder. Det
skal ligeledes understreges, at det var sagsegeren, der i april 1993 bragte det
forste kartel i Danmark til opher.

For det femte skal det bemarkes, at sagsogeren forlod EuHP ved udgangen af
1997. Efter sagsogerens opfattelse var samarbejdet inden for EuHP en del af den
adfaerd, der er straffet ved beslutningen. Kommissionen burde have taget hensyn
til de faktiske omsteendigheder omkring sagsegerens udtreeden af EuHP ved
fastszettelsen af bedens belab.
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Endelig indferte sagsegeren i fordret 1997 et internt program for overholdelse af
fzellesskabsretten, i hvilken forbindelse der blev omdelt en »overensstemmelses-
hdndbog« samt afholdt meder og fort dreftelser om dette emne med sagsogerens
danske og tyske personale.

Sagsegte gor geeldende, at ingen af de i stzevningen angivne omstendigheder
skulle vare taget i betragtning som formildende omstendigheder.

2. Rettens bemeerkninger

Det bemzrkes, at Kommissionen i den foreliggende sag med rette kunne antage,
at der ikke foreld nogen formildende omstendigheder til fordel for sagsegeren.

Det bemzrkes forst, at det forhold, at Kommissionen i sin tidligere beslutnings-
praksis har anset bestemte forhold for at udgere formildende omsteendigheder i
forbindelse med bedeudmalingen, ikke i sig selv indebzrer, at den har pligt til at
anlaeegge samme vurdering i en senere beslutning (dommen i sagen Mayr-Melnhof
mod Kommissionen, pramis 368).

Det bemarkes endvidere, at det forhold, at sagsegeren er en mellemstor,
familieejet virksomhed, ikke pd nogen mdide kan udgere en formildende
omstendighed. Selv om der mdtte antages at vere en forbindelse mellem det
forhold, at en virksomheds aktionzrer er i familie med hinanden, og virk-
somhedens solvens — hvilket ikke er bevist — falger det af Domstolens faste
praksis, at Kommissionen ikke er forpligtet til at tage hensyn til, at en virksomhed
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befinder sig i en gkonomisk underskudssituation, eftersom anerkendelsen af en
sadan forpligtelse ville medfare en uberettiget konkurrencemessig fordel for de
virksomheder, der er mindre tilpassede til markedsforholdene (jf. preemis 308
ovenfor).

Hvad dernzst angir det pres, som ABB har lagt pd sagsegeren, ma det
understreges, at sagsegeren havde kunnet indgive anmeldelse om det pres,
virksomheden blev udsat for, til de kompetente myndigheder og have indgivet en
klage til Kommissionen i medfer af artikel 3 i forordning nr. 17 i stedet for at
deltage i kartellet (jf. preemis 142 ovenfor). Under alle omstendigheder kan
Kommissionen ikke kritiseres for ikke at have taget hensyn til denne pression, da
der i forbindelse med udmailingen af ABB’s bade blev taget hensyn til den
pression, som denne udevede over for andre virksomheder for at overtale dem til
at tilslutte sig kartellet, som en faktor, der begrundede en forhgjelse af
virksomhedens bede.

Det samme geelder for den pression, som sagsegeren angiveligt blev udsat for fra
andre virksomheder, der var medlemmer af EuHP, med hensyn til anvendelse af
sagspgerens nye teknologi. Det bemerkes i denne forbindelse, at sagsogeren
takket veere ridigheden over en omkostningsbesparende teknologi netop befandt
sig i en sterkere stilling med henblik pd at modsette sig kartellets aktiviteter
og — safremt kartellet hindrede virksomheden i at udnytte sin teknologi — med
henblik p4 at indgive en klage til Kommissionen.

Det skal i ovrigt understreges, at der hverken i samarbejdsmeddelelsens eller i
retningslinjernes ordlyd — 1 en situation, hvor der ikke er indgivet klage over et
pres udgvet af konkurrerende virksomheder — er noget til hinder for, at et
sadant pres ikke betragtes som en formildende omstendighed.

Endelig kan sagsegeren ikke stotte noget argument pid den omstendighed, at
virksomheden inden for det danske kartel ikke altid overholdt den kvotetildeling,
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der var besluttet inden for kartellet. Som det siledes navnes i beslutningens
betragtning 36 og 37, truede virksomheden ganske vist med at forlade kartellet,
men den bragte ikke sin deltagelse i kartellet til opher, men forsegte tvertimod
herigennem at opn4 en forhgijelse af sin kvote. Det bemzerkes i denne forbindelse,
at sagspgeren har indremmet, at virksomheden pd dette tidspunkt selv fremsatte
forslag om en @ndring af fordelingen af markedsandele (sagsegerens svar pa
meddelelsen af klagepunkter). Hvad dernzst angdr sagsegerens udtraeden af det
danske kartel i april 1993 bemerkes, at som det er blevet fastslaet i preemis 75, 76
og 77 ovenfor, var sagsegeren, efter at det danske kartel var blevet svaekket,
stadig involveret i forhandlingerne om en opdeling af det tyske marked.

Under disse omstendigheder kunne Kommissionen med rette finde, at sagsoge-
rens adferd inden for kartellet ikke kunne betragtes som en formildende
omstzndighed.

Vedrerende sagsggerens udtraeden af EuHP i begyndelsen af 1997 er det
tilstreekkeligt at bemerke, at eftersom Kommissionen ikke til skade for
sagsogeren har betragtet samarbejdet inden for EuHP som en del af overtradelsen
og i gvrigt har anset overtradelsen for at vaere ophart i fordret 1996, var den ikke
forpligtet til at anse det for en formildende omstzndighed i forhold til sagsegeren,
at virksomheden udtridte af EuHP, hvilket yderligere skete p4 et senere tidspunkt
end den periode, hvorunder overtradelsen blev begdet.

Endelig kan Kommissionen ikke kritiseres for, at den ikke har anset det for en
formildende omstendighed, at sagsegeren gennemferte et internt program for
overholdelse af fzllesskabsretten. For selv om det er vigtigt, at sagsegeren traf
foranstaltninger for at undgs, at selskabets medarbejdere i fremtiden skulle bega
nye overtraedelser, 2ndrer dette ikke ved, at sagsegeren i denne sag har begéet en
overtredelse (dommen af 17.12.1991 i sagen Hercules Chemicals mod Kommis-
sionen, praemis 357). Det folger endvidere af retspraksis, at selv om iverksettelse
af et program for overholdelse af Fellesskabets konkurrenceregler godtger, at
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den pageldende virksomhed ensker at hindre fremtidige overtraedelser, og saledes
bidrager til, at Kommissionen bedre kan varetage sine opgaver, der bl.a. bestér i
at anvende traktatens principper pa det konkurrenceretlige omrade og at bistd
virksomhederne heri, medferer den blotte omstendighed, at Kommissionen i sin
hidtidige beslutningspraksis har tillagt indferelsen af et sidan program betydning
som formildende omstandighed, ikke en forpligtelse for institutionen til at handle
pa samme mdde i et konkret tilfeelde (Rettens domme af 14.5.1998 i sagen
Fiskeby Board mod Kommissionen, preemis 83, og sag T-352/94, Mo og Domsjo
mod Kommissionen, Sml. II, s. 1989, preemis 417). Dette gelder s meget mere,
nir den patalte overtreedelse som i det foreliggende tilfeelde udger en klar
overtraedelse af traktatens artikel 85, stk. 1, litra a) og c).

Af alle de anforte grunde ma klagepunktet folgelig forkastes.

G — Urigtig anvendelse af samarbejdsmeddelelsen

1. Parternes argumenter

Sagsegeren gor for det forste geeldende, at den nedsettelse af beden pa 30%, der
er givet i medfer af afsnit D i samarbejdsmeddelelsen, ikke i tilstreekkeligt omfang
modsvarer veerdien af sagsogerens samarbejde med Kommissionen. Virksomhe-
den finder for det andet, at Kommissionen for dens vedkommende burde have
anvendt de principper, der omtales i dens udkast til meddelelse om samarbejde, i
stedet for bestemmelserne i den endelige version af denne meddelelse. For det
tredje burde der ikke vare palagt virksomheden nogen bede for forhold, der 14
efter tidspunktet for kontrolundersogelserne.
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For det farste burde Kommissionen have taget hensyn til, at sagsegeren var den
forste virksomhed, der meddelte pressen, at den ville samarbejde med denne
institution i dens undersogelse. Sagsegeren var den forste virksomhed, der gav
Kommissionen materielle oplysninger og beviser, herunder beviser for, at
kartellet var viderefort efter kontrolundersegelserne, hvilket Kommissionen var
uvidende om. Som led i sit systematiske samarbejde med Kommissionen udviste
sagspgeren fleksibilitet ved at give afkald p4 sin ret til aktindsigt og pd sin ret til
ikke at inkriminere sig selv. Kommissionen kan ikke begrunde sit afslag pa at give
sagsegeren en storre nedszttelse med den ene omstendighed, at sagsegeren forst
var begyndt at samarbejde lenge efter pibegyndelsen af undersegelsen, da det i
meddelelsens afsnit D udelukkende kraeves, at samarbejdet finder sted for
udsendelsen af meddelelsen af klagepunkter.

Ifalge sagsogeren burde virksomhedens samarbejde have fort til en nedszttelse af
beden pa mere end 30%, da dens samarbejde klart gik videre end blot det, at de
faktiske omstzendigheder ikke blev bestridt, hvilket f.eks. i karton-beslutningen
forte til en nedszttelse af baden pd 33%. I den foreliggende sag havde den blotte
omsteendighed, at de faktiske omstandigheder ikke blev bestridt, allerede for KE
KELIT fort til en nedszttelse af baden pd 20%.

Sagsegeren kunne have forventet en nedseettelse svarende til den, der blev givet i
karton-beslutningen, som Kommissionen ogsa havde henvist til under den forste
kontakt mellem sagsogeren og Kommissionen. I Kommissionens beslutning
98/247/EKSF af 21. januar 1998 om en procedure i henhold til EKSF-traktatens
artikel 65 (sag IV/35.814 — Legeringstilleg) (EFT L 100, s. 55, herefter
»beslutningen om legeringstilleeg«) blev der givet badenedsattelser pa 40% pa
grund af fremlaeggelse af beviser, og den virksomhed, der som den forste havde
fremlagt beviser, blev ikke pélagt nogen bede.

For det andet burde Kommissionen have anvendt de principper, der anfores i dens
udkast til meddelelse om samarbejde, og ikke dem, der fremgdr af den endelige
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version af samarbejdsmeddelelsen. Da denne endelige version nemlig endnu ikke
var blevet udsendt, havde sagsageren truffet beslutning om at samarbejde med
Kommissionen pi grundlag af udkastet til meddelelse om samarbejde og
Kommissionens hidtidige praksis. I udkastet til meddelelse om samarbejde
udtalte Kommissionen i gvrigt, at den var opmarksom pé, at meddelelsen skabte
berettigede forventninger, som virksomheder, der over for Kommissionen afslarer
eksistensen af et kartel, kan stole pa.

I medfer af udkastet til meddelelse om samarbejde skal der ydes en nedszttelse pa
mindst 50%, sifremt virksomheden, efter at Kommissionen har foretaget
kontrolundersggelser, opfylder tre kriterier, nemlig for det forste at veere den
forste, der samarbejder, for det andet, at den meddeler Kommissionen
omfattende oplysninger og opretholder et permanent samarbejde, og for det
tredje, at virksomheden ikke har tvunget en anden virksomhed til at deltage i
kartellet og heller ikke har spillet den afgerende rolle i den ulovlige aktivitet.
Dette udkast til meddelelse om samarbejde indeholder siledes ikke den
betingelse, der findes i den endelige version, og ifelge hvilken kontrolunderse-
gelserne ikke ma have leveret et grundlag, der er tilstrazkkeligt til at begrunde
iveerksaettelsen af en procedure med henblik pd at vedtage en beslutning. Pa dette
punkt afspejler udkastet til meddelelse om samarbejde Kommissionens praksis pa
daveerende tidspunkt, som navnlig illustreres af karton-beslutningen, hvori der
blev indremmet virksomhederne nedsettelser pd to tredjedele af beden for at
have meddelt beviser, der havde gjort det mindre nedvendigt for Kommissionen
at stotte sig pd indirekte beviser, og for at have gvet indflydelse p4 andre
involverede virksomheder, som madske ellers fortsat ville have benegtet over-
treedelsen.

Selv om Kommissionen havde ret til at anvende sin meddelelse i dens endelige
version, og selv om den kunne have antaget, at sagsegeren henhorte under den
situation, der beskrives i denne meddelelses afsnit D, fremgar det ikke klart, med
hvilken begrundelse virksomheden ikke blev indremmet den hejst mulige
nedszttelse, dvs. med 50%.

For det tredje burde der ikke vaere plagt sagsegeren nogen bede for den ulovlige
adfeerd, der fandt sted efter kontrolundersagelserne, eftersom det var sagsggeren,
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der havde underrettet Kommissionen om denne adferd, som Kommissionen
indremmer ikke at have vezret vidende om p& daverende tidspunkt. Sdvel
udkastet til meddelelse om samarbejde som den endelige version — 1 afsnit B —
fastslar, at en virksomhed, der underretter Kommissionen om et kartel, som
Kommissionen ikke havde kendskab til, har ret til en meget betydelig nedsettelse,
og ifelge udkastet til meddelelse har den oven i kebet krav pd at blive fritaget for
enhver bade.

I den forelzeggende sag var sagsegerens badenedszttelse meget begraenset, fordi
de forhold, der var afsleret over for Kommissionen, allerede havde fort til en
forhgjelse af beden, forste gang pd grund af en yderligere udstraekning af
overtraedelsens varighed og anden gang i det vasentlige som folge af forhajelsen
pé 30% under hensyn til overtredelsens grove karakter.

Kommissionen gor geldende, at den har udevet det skon, den rdder over ved
anvendelsen af samarbejdsmeddelelsen, pd en lovlig og rimelig made. Ifelge
meddelelsens afsnit D begrundede sagsegerens bistand ikke mere end en
nedszttelse pd 30%, da virksomheden ikke pabegyndte sit samarbejde for
modtagelsen af en anmodning om oplysninger. Sagsegeren har heller ikke
fremfort argumenter, der viser, at meddelelsens afsnit B og C var anvendelige.
Under alle omstendigheder kunne Kommissionen ikke fravige sin endelige
meddelelse, da den m3 felge den politik, som den selv har givet offentligt udtryk
for.

Da Kommissionen herved rider over et vidt sken i betragtning af det store antal
faktorer, der skal tages i betragtning, har sagsegeren ikke kunnet have nogen
berettiget forventning pa grundlag af en serlig nedszttelse, der var blevet givet i
tidligere sager, sdsom karton-beslutningen. Sagsegerens situation kan heller ikke
sammenlignes med situationen for de virksomheder, som opniede nedsattelser pa
40% i beslutningen om legeringstilleeg. Hvad angdr anbringendet vedrerende
nedszttelsen pd 20%, som er givet KE KELIT, kan det udelukkende fere til en
forhajelse af den bade, der er palagt dette selskab.
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Under alle omstzendigheder kan sagsegeren ikke med hjemmel i samarbejds-
meddelelsens afsnit B krzeve ansvarsfrihed for s vidt angdr de forhold, der blev
begaet efter indledningen af undersegelsen. At overtrzedelsen blev fortsat under
disse omstaendigheder var tvaertimod tilstraekkeligt stedende til, at Kommissionen
fandt anledning til at forhgje bedebelabet med henblik pd den afskrakkende
virkning,.

2. Rettens bemzrkninger

Det skal indledningsvis bemzrkes, at Kommissionen i samarbejdsmeddelelsen har
angivet betingelserne for, hvorndr virksomheder, der samarbejder med den i
forbindelse med dens undersggelser af en kartelsag, kan fritages for bader eller fa
nedsat de bedebelob, de ellers ville vere blevet palagt (jf. afsnit A 3 i
samarbejdsmeddelelsen).

Som det nzevnes i samarbejdsmeddelelsens afsnit E 3, har meddelelsen skabt
berettigede forventninger hos de virksomheder, der ensker at underrette
Kommissionen om eksistensen af et kartel. N&r henses til den berettigede
forventning, som de virksomheder, der gnsker at samarbejde med Kommissionen,
har kunnet stette pa denne meddelelse, var Kommissionen folgelig forpligtet til at
rette sig efter den, da den som led i udmalingen af sagsegerens bede vurderede
denne virksomheds samarbejde.

Derimod kan sagsegeren ikke heevde, at Kommissionen i forhold til sagsggeren
burde have anvendt de kriterier, der angives i Kommissionens udkast til
meddelelse. Som det er blevet anfert i premis 246 ovenfor, kunne dette
udkast — der gjorde virksomhederne opmarksom pa, at Kommissionen havde
til hensigt at udsende en meddelelse om tilfeelde, hvor virksomhederne
samarbejder under de indledende undersogelser eller procedurer ved overtrae-
delser — ikke i sig selv begrunde nogen forventning om, at de deri angivne
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kriterier ville blive endeligt vedtaget og derefter blive anvendt. Hvis det modsatte
blev antaget, ville det have den uenskede virkning at atholde Kommissionen fra at
offentliggere udkast til meddelelser for at indhente bemaerkninger fra de berorte
erhvervsdrivende.

Med hensyn til anvendelsen af samarbejdsmeddelelsen i forhold til sagsegeren
skal det endvidere bemerkes, at sagsegerens tilfzelde ikke er omfattet af
anvendelsesomradet for meddelelsens afsnit B, som vedrerer det tilfzlde, hvor
en virksomhed har anmeldt et hemmeligt kartel til Kommissionen, for denne har
foretaget en kontrolundersogelse (i hvilket tilfeelde der kan blive tale om en
nedsettelse af bodebelobet pd mindst 75%), og heller ikke under anvendel-
sesomridet for den navnte meddelelses afsnit C, som vedrerer en virksomhed,
der har afsloret et hemmeligt kartel, efter at Kommiissionen har gennemfort en
kontrolundersegelse, som imidlertid ikke har givet Kommissionen tilstreekkeligt
grundlag for at indlede proceduren med henblik pa vedtagelse af en beslutning (i
hvilke tilfelde der kan blive tale om en bedenedszttelse pd mellem 50% og
75%).

Vedrerende samarbejdsmeddelelsens afsnit D bemerkes, at det heri bestemmes,
at »hvis en virksomhed samarbejder, uden at alle betingelserne i afsnit B eller C er
opfyldt, indremmes den en nedszttelse pd mellem 10% og 50% af den bede, som
den ville veere blevet pilagt, hvis den ikke havde samarbejdet«. Meddelelsen
anferer nzermere:

»Dette kan navnlig vere tilfeldet, hvis:

— en virksomhed, inden udsendelsen af en klagepunktsmeddelelse, forsyner
Kommissionen med oplysninger, dokumenter eller andet bevismateriale, som
bidrager til at fastsld overtreedelsens eksistens
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— en virksomhed, efter at have modtaget klagepunktsmeddelelsen, meddeler
Kommissionen, at den ikke bestrider de faktiske omstendigheder, som
Kommissionen bygger sine indvendinger pi.«

Det méa fastslds, at sagsegeren ikke har godtgjort, at Kommissionen, som har
anerkendt, at sagspgeren frivilligt har forelagt den dokumenter, som bidrog
vaesentligt til fastleeggelse af vigtige aspekter af sagen — iszr den omstendighed,
at kartellets medlemmer havde besluttet at fortsette kartellet efter kontrol-
undersegelserne, hvilket Kommissionen havde en mistanke om, men ikke havde
noget bevis for (beslutningens betragtning 177) — burde have givet sagsegeren
en sterre nedszttelse end den nedszttelse pd 30%, som virksomheden opndede.

Det ma saledes bemaerkes, at Kommissionen i beslutningens betragtning 177 har
anfert, at begzeringerne om oplysninger gav sagsegeren anledning til at fremlegge
beviserne for overtraedelsen. I den forbindelse fremgar det af beslutningen, at for
sd vidt angar det af ABB tilbudte samarbejde fandt Kommissionen, at denne
virksomhed ikke kunne opn4 en nedszttelsessats pd 50%, som der er hjemmel til
i afsnit D, eftersom virksomheden forst begyndte at samarbejde, da Kommis-
sionen havde sendt detaljerede begeeringer om oplysninger (betragtning 174,
tredje og fjerde afsnit). Det folger heraf, at Kommissionen ikke var beredt til at
give en bedenedsettelse pd 50%, ndr den pagezldende virksomhed ikke havde
fremsendt oplysninger fer modtagelsen af en anmodning om oplysninger. Det er
imidlertid ubestridt, at sagsegeren ferst fremsendte dokumenter til Kommis-
sionen, efter at virksomheden fra denne havde modtaget en anmodning om
oplysninger.

Hvad angir sammenligningen af den foreliggende sag med Kommissionens
hidtidige praksis bemarkes, at det forhold, at Kommissionen i sin tidligere
beslutningspraksis har givet nedsattelse med en bestemt sats for en bestemt
adferd, ikke i sig selv indeberer, at den har pligt til at give den samme
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forholdsmaessige nedszttelse i forbindelse med vurderingen af en lignende adferd
under en senere administrativ procedure (jf. premis 244 ovenfor).

Sagsegeren kan heller ikke stette et argument pd den omstendighed, at KE
KELIT er blevet indrommet en nedszttelse pd 20% af virksomhedens bede, fordi
den ikke har bestridt de faktiske omstaendigheder, der er gjort gzldende over for
den. Selv om det antages, at Kommissionen har foretaget en for stor nedsattelse
af den bede, der er pilagt denne anden virksomhed, m4 der mindes om, at
overholdelsen af ligebehandlingsprincippet skal ses i sammenhzng med overhol-
delsen af legalitetsprincippet, hvorefter ingen til egen fordel kan paberédbe sig en
ulovlighed, der er beget til fordel for andre (dommene i sagen SCA Holding mod
Kommissionen, preemis 160, og i sagen Mayr-Melnhof mod Kommissionen,
premis 334). '

Sagsegeren kan heller ikke gare krav p4 en sterre nedsezttelse for si vidt angér
den periode, der lgb efter indledningen af undersegelsen, og hvorunder over-
traedelsen blev fortsat, og med hensyn til hvilken sagsegeren har forsynet
Kommissionen med beviser. Da denne fortszttelse af kartellet udger et
uadskilleligt led i overtraeedelsen, kan denne i relation til anvendelsen af
samarbejdsmeddelelsen kun betragtes i sin helhed. Eftersom sagsegeren hverken
opfyldte anvendelsesbetingelserne i afsnit B eller i afsnit C i den nevnte
meddelelse, matte virksomhedens adfeerd vurderes i henhold til afsnit D.

Endelig kunne Kommissionen — ud over ved beregningen af overtraedelsens
varighed — ogsd tage det i betragtning som en skzrpende omstendighed, at
overtrzdelsen fortsatte efter kontrolundersegelserne, da en sidan adferd viste
karteldeltagernes szrlige hensigt til at fortsette deres overtraedelse uanset
risikoen for at blive palagt en sanktion.

Under disse omstzndigheder har Kommissionen ikke begdet nogen retlig eller
faktisk fejl ved anvendelsen af dens samarbejdsmeddelelse. Klagepunktet ma
folgeligt afvises.
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IV — Det fjerde anbringende om tilsidesattelse af begrundelsespligten i forbin-
delse med fastscettelsen af badens belob

A — Parternes argumenter

Sagspgeren kritiserer Kommissionen for at have tilsidesat begrundelsespligten,
idet den ikke har sikret, at metoden for bedeberegningen var gennemsigtig.
Kommissionen har ikke forklaret, hvorfor boden blev fastsat pa grundlag af
udgangspunkter, der var udtrykt i absolutte beleb, der var uafhaengige af
virksomhedernes omsztning og hgjere end det lovligt tilladte maksimum. Den
har heller ikke givet forklaringer vedrarende sin bedemmelse af overtreedelsens
grovhed i relation til de involverede smé og mellemstore virksomheder. Navnlig
har den ikke forklaret, hvordan den kunne fravige sin hidtidige praksis, hvorefter
bodebelobene fastsattes i forhold til omszetningen p det relevante marked.

Ifolge sagsogeren foreligger der ogsd en tilsideszttelse af begrundelsespligten
derved, at sagsegte uden nogen begrundelse anvendte sine nye retningslinjer for
bedeberegningen med tilbagevirkende kraft.

Begrundelsespligten er ogs tilsidesat, for sd vidt som Kommissionen har fraveget
sin hidtidige praksis med bedeeftergivelse og udkastet til meddelelse om
samarbejde, hvori denne eftergivelsespolitik navnlig kommer til udtryk, idet
den i stedet for har anvendt en anden politik, der er fastsat i den endelige version
af samarbejdsmeddelelsen.

Ir-1831



374

375

376

377

DOM AF 20.3.2002 — SAG T-23/99

Kommissionen har endvidere tilsidesat sin begrundelsespligt ved at se bort fra alle
de formildende omstendigheder, som sagsegeren har fremfort. Selv om Kommis-
sionen ikke var forpligtet til at tage hensyn til de omstendigheder, sagsogeren
havde anfert, burde den have forklaret, hvorfor den ikke havde taget hensyn til
disse faktorer.

Sagsagte bemerker, at sagsegeren i forbindelse med sit anbringende vedrerende
begrundelsespligten simpelthen under en anden form fremferer de argumenter,
som virksomheden allerede har gjort gzeldende i forbindelse med anbringendet
om forskelsbehandling.

Under alle omstendigheder er sagsogerens anbringende om den angivelige
begrundelsesmangel uden grundlag, sivel hvad angdr anvendelsen »med til-
bagevirkende kraft« af de nye retningslinjer, som hvad angér den omstendighed,
at Kommissionen fraveg sit udkast til meddelelse om samarbejde. Endelig
bemzrkes, at eftersom Kommissionen ikke var forpligtet til at behandle visse
omstzndigheder som formildende omstendigheder, kreevedes der ingen begrun-
delse pa dette punkt.

B — Rettens bemerkninger

Det fremgir af fast retspraksis, at den begrundelse, som kraeves i henhold til
EF-traktatens artikel 190 (nu artikel 253 EF), klart og utvetydigt skal angive de
betragtninger, som den institution, der har udstedt den anfagtede retsakt, har
lagt til grund, siledes at de bererte parter kan fi kendskab til grundlaget for den
trufne foranstaltning, og siledes at den kompetente ret kan udeve sin
provelsesret. Begrundelseskravet skal fastlegges i lyset af den konkrete sags
omstzendigheder, navnlig indholdet af den pigzldende retsakt, indholdet af de
anferte grunde samt den interesse, som retsaktens adressater samt andre, der ma
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anses for umiddelbart og individuelt berort af retsakten, kan have i begrundelsen
(Domstolens dom af 2.4.1998, sag C-367/95 P, Kommissionen mod Sytraval og
Brink’s France, Sml. I, s. 1719, preemis 63).

For s vidt angér en beslutning, hvorved flere virksomheder palegges beder for
en overtreedelse af de fellesskabsretlige konkurrenceregler, skal begrundelses-
pligtens omfang afgeres under hensyn til, at overtraedelsernes grovhed skal
fastslas pa grundlag af en lang rzkke forhold, herunder bl.a. sagens sarlige
omsteendigheder, dens sammenhang og badernes afskrazkkende virkning, uden at
der er opstillet en bindende eller udtemmende liste over de kriterier, som
obligatorisk skal tages i betragtning (kendelsen i sagen SPO m.fl. mod Kommis-
sionen, praemis 54).

I den foreliggende sag anforer Kommissionen i beslutningen ferst nogle generelle
bemeerkninger vedrerende den omhandlede overtreedelses grovhed sivel som de
seerlige faktorer i forbindelse med kartellet, som Kommissionen lagde til grund
for sin konklusion om, at der i den foreliggende sag er tale om en meget grov
overtraedelse, for hvilken den paregnelige belobsramme for baden udger mindst
20 mio. ECU (beslutningens betragtning 164 og 165). Derefter forklarer den, at
dette belsb ma tilpasses under hensyn til de deltagende virksomheders
pkonomiske mulighed for at skade konkurrencen vesentligt og under hensyn
til nedvendigheden af at ansatte beden til en sterrelse, som sikrer, at den har
afskreekkende virkning (beslutningens betragtning 166). Kommissionen anferer
endvidere, at den ved fastszttelsen af badebelobet vil tage hensyn til eventuelle
skeerpende eller formildende omstendigheder og til den enkelte virksomheds
stilling pa grundlag af samarbejdsmeddelelsen (beslutningens betragtning 167).

For s vidt angir den bede, sagsogeren skal pélegges, forklarer Kommissionen
derefter, at i betragtning af sagsegerens betydning som Europas neststerste
producent af przisolerede ror og for at afspejle virksomhedens stilling som
fremstiller af hovedsageligt et enkelt produkt, ber beden som udgangspunkt
tilpasses til 10 mio. ECU pé grund af grovheden af sagsegerens overtraedelse
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(beslutningens betragtning 175, ferste og andet afsnit). Derefter forklarer
Kommissionen veagtningen af sagsegerens bede under hensyn til overtraedelsens
varighed (beslutningens betragtning 175, tredje afsnit).

Kommissionen forklarer endvidere, at sagsegerens bede skal forhgjes pad grund af
den szrdeles skarpende omstendighed, der foreligger med den forsetlige
fortseettelse af virksomhedens deltagelse i overtraedelsen efter kontrolundersogel-
serne, samt pa grund af den yderligere skerpende omstendighed, der foreligger
som folge af sagsagerens aktive rolle i repressalierne over for Powerpipe, om end
ikke pa lige fod med ABB (beslutningens betragtning 176, farste og andet afsnit).
Kommissionen anferer ogsa, at der ikke foreligger nogen formildende omsteen-
digheder, hvorved den forklarer, at selv om sagsegeren meget vel kan veere
kommet under pres fra ABB pid forskellige tidspunkter, er det en betydelig
overdrivelse, ndr sagsageren haevder, at virksomheden blev trukket ind i kartellet
af ABB mod sin vilje (beslutningens betragtning 176, tredje afsnit). Endvidere
forklarer Kommissionen, at da det endelige belab, som fastsaettes i henhold til
denne metode, ikke under nogen omstendigheder kan overskride 10% af
sagsegerens samlede omsztning, sdledes som det foreskrives i artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17, fastszttes baden til 12 700 000 ECU for ikke at overskride den
lovlige graense (beslutningens betragtning 176, fjerde afsnit).

Endelig forklarer Kommissionen, at sagsegeren i henhold til samarbejdsmedde-
lelsen tildeles en nedszttelse pd 30%, fordi virksomheden frivilligt forelagde
Kommissionen dokumenter, som bidrog veesentligt til fastseettelse af vigtige
aspekter af sagen, iser den omstzndighed, at kartellets medlemmer havde
besluttet at fortsztte kartellet efter kontrolundersggelserne, hvilket Kommis-
sionen havde en mistanke om, men ikke havde noget bevis for (beslutningens
betragtning 177).

Det bemzrkes, at nir henses til beslutningens detaljerede fremstilling af de
faktiske omstaendigheder, der gores geldende mod hver enkelt af beslutningens
adressater, indeholder betragtning 164-167 og betragtning 175, 176 og 177
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relevante og tilstreekkelige oplysninger om de hensyn, der er lagt til grund ved
bedemmelsen af grovheden og varigheden af den overtradelse, der er begdet af
sagsegeren (Domstolens dom af 16.11.2000, sag C-248/98 P, KNP BT mod

Kommissionen, Sml. I, s. 9641, premis 43).

Under disse omstzndigheder kan Kommissionen ikke kritiseres for ikke at have
givet en mere detaljeret begrundelse for storrelsen af grundbelobet og af det
endelige belgb for den bede, sagsegeren blev palagt, eller for den nedszttelses-
procent, der blev anvendt p& grund af virksomhedens samarbejde, og dette sa
meget mere som beslutningen pd det sidste punkt har fastlagt omfanget af
virksomhedens samarbejde i lyset af afsnit D i samarbejdsmeddelelsen.

Selv om det antages, at beslutningen med hensyn til badeniveauet er udtryk for en
vasentlig forhajelse af dette niveau sammenlignet med tidligere beslutninger, har
Kommissionen fremfert sine grunde til at fastsztte sagsegerens bede pd dette
niveau p4 en mdde, der er helt klar (jf. Domstolens dom af 26.11.1975, sag 73/74,
Groupement des fabricants de papiers peints de Belgique m.fl. mod Kommis-
sionen, Sml. s. 1491, preemis 31).

Sagsogeren kan heller ikke kritisere Kommissionen for ikke at have begrundet
bedeudmalingen i forhold til de faktorer, der af Kommissionen er nzvnt som
formildende omstendigheder.

Det bemzerkes siledes, at eftersom Kommissionen i beslutningen har forklaret, at
den ikke har taget nogen formildende omstzndigheder i betragtning for
sagsogeren, har den anfert alle de oplysninger, der er nedvendige for, at
sagsogeren kunne fastsld, om beslutningen er begrundet, eller om den eventuelt er
behaftet med en mangel, der gor det muligt at anfegte dens gyldighed.
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I gvrigt bemeerkes, at selv om Kommissionen i medfer af traktaten artikel 190
skal begrunde sine beslutninger ved at anfere de faktiske forhold, som beslut-
ningens retmazssighed afhaenger af, sivel som de overvejelser, der har foranlediget
den til at vedtage beslutningen, er det ifelge nevnte bestemmelse ikke pakraevet,
at Kommissionen gir ind i en dreftelse af alle de faktiske og retlige
omstendigheder, der har veret fremme under den administrative procedure
(dommene i sagen Michelin mod Kommissionen, premis 14 og 15, og i sagen
Fiskeby Board mod Kommissionen, preemis 127).

Vedrarende det pres, der blev lagt pa sagsegeren, har Kommissionen under alle
omsteendigheder i beslutningens betragtning 176, tredje afsnit, forklaret, hvorfor
den ikke tog hensyn hertil som en omstzndighed, der burde fore til en nedsettelse

af baden.

Endelig kan Kommissionen ikke kritiseres, fordi den ikke udtrykkeligt neevnte de
regler, der fandt anvendelse i sagen, navnlig anvendelsen af de nye retningslinjer
og af samarbejdsmeddelelsen. Det kraeves nemlig ikke, at begrundelsen angiver
alle de forskellige relevante faktiske og retlige momenter, da spergsmalet, om en
retsakts begrundelse opfylder kravene efter traktatens artikel 190, ikke blot skal
vurderes i forhold til ordlyden, men ligeledes til den sammenhzng, hvori den
indgdr, samt under hensyn til alle de retsregler, som gzlder pd det pigeeldende
omride (dommen i sagen Kommissionen mod Sytraval og Brink’s France, praemis
63). I betragtning af det tilsagn, Kommissionen gav i forbindelse med udsendelsen
af retningslinjerne og samarbejdsmeddelelsen, om, at den ville anvende dem ved
udmadlingen af en bede for overtradelse af konkurrencereglerne (jf. preemis 245
og 274 ovenfor), pahvilede det den ikke nzermere at angive, hvorvidt og med
hvilken begrundelse den bragte dem i anvendelse ved fastszttelsen af sagsogerens

bade.

Folgelig m4 anbringendet om en tilsideszttelse af begrundelsespligten forkastes.
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V — Det femte anbringende om, at rentesatsen for boden er urimelig hoj

A — Parternes argumenter

Sagsegeren har anfert, at rentesatsen, som i beslutningens artikel 4 er fastsat til
7,5%, dvs. den sats, som Den Europziske Centralbank anvendte ved sine
ecu-transaktioner pa den forste arbejdsdag i den maned, hvor beslutningen blev
vedtaget, plus 3,5 procentpoint, er urimelig hej. Med denne sats leegges der et
urimeligt pres pd sagsegeren for at tvinge virksomheden til hurtigt at betale
bederne, selv om sagsegeren mener at have et solidt juridisk grundlag for at
anfzgte beslutningen. Rentesatsen ber derfor nedsettes til et rimeligt niveau.

I den forbindelse henviser sagsegeren til generaladvokat Fennelly’s forslag til
afgorelse i forbindelse med Domstolens dom af 16. marts 2000, Compagnie
maritime belge m.fl. mod Kommissionen (forenede sager C-395/96 P og
C-396/96 P, Sml. 1, s. 1365, pd s. 1371), hvori generaladvokaten udtaler, at
rentesatsen ikke ma veere s hgj, at den tvinger virksomhederne til at betale
bederne, og at en forhejelse pd 3,5 procentpoint, der uden nogen forklaring
foretages af en allerede hgj sats, ikke er acceptabel.

Kommissionen bemaerker, at den havde ret til at faststte en sats, der var
tilstreekkelig hej til at afholde virksomhederne fra at betale bederne med
forsinkelse. Nar henses til forrentningsbankernes aktuelle satser, var en sats pé
7,5% fuldt ud rimelig og 14 netop inden for granserne af Kommissionens sken.
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B — Rettens bemerkninger

Beregningen af morarenter af de beder, der palaegges virksomheder, der forsatligt
eller uagtsomt begdr en overtraedelse af bestemmelserne i traktatens artikel 85,
sikrer traktatens effektive virkning. Herved forsteerker disse morarenter Kommis-
sionens befajelser i forbindelse med den opgave, den er palagt ved EF-traktatens
artikel 89 (nu artikel 85 EF), til at pase anvendelsen af konkurrencereglerne, og
sikre, at traktatens regler ikke omgds ved fremgangsmdader, som ensidigt tages i
anvendelse af virksomheder, der udsztter betalingen af de beder, de er blevet
palagt. Hvis Kommissionen ikke havde befgjelse til at kraeeve morarenter af
baderne, ville virksomheder, som udsatte betalingen af deres beder, opnd en
fordel i forhold til virksomheder, som betaler deres bader pa den forfaldsdato,
der er blevet pilagt dem (Rettens dom af 14.7.1995, sag T-275/94, CB mod
Kommissionen, Sml. II, s. 2169, premis 48 og 49).

Safremt fallesskabsretten ikke tillod foranstaltninger, der neutraliserer den
fordel, som en virksomhed kan opn4 ved at forhale betalingen af en bade, ville
der foreligge en tilskyndelse til indbringelse af dbenbart grundlese segsmal, der
alene havde til formal at forhale betalingen (dommen i sagen AEG mod
Kommissionen, premis 141).

Det m4 under disse omstzendigheder fastslds, at Kommissionen ved at fastsztte en
rentesats pd 7,5%, der svarer til den sats, som Den Europziske Centralbank
anvendte ved sine ecu-transaktioner pa den ferste arbejdsdag i den maned, hvor
beslutningen blev vedtaget, plus 3,5 procentpoint, ikke er gdet ud over det sken,
der tilkommer den ved fastseettelsen af en morarentesats.

Det er i denne forbindelse relevant at bemzrke, at selv om rentesatsen ikke ma
vare si hej, at den faktisk tvinger virksomhederne til at betale bederne, selv om
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de mener, at de har gode grunde til at anfegte gyldigheden af Kommissionens
beslutning, kan denne dog tage udgangspunkt i et hajere niveau end den sats, der
pa markedet tilbydes en gennemsnitsliner, for si vidt som det er nedvendigt for
at forhindre forhalingsmanevrer (forslag til afgarelse fra generaladvokat Fennelly
i forbindelse med dommen i sagen Compagnie maritime belge m.fl. mod
Kommissionen, praemis 190).

Da Kommissionen ikke har foretaget nogen urigtig bedemmelse ved fastsettelsen
af morarentesatsen, ma anbringendet om, at den navnte sats er urimelig hgj,
forkastes.

Det fremgar af det anferte, at sagsogte i det hele skal frifindes.

Sagens omkostninger

I medfer af artikel 87, stk. 2, i Rettens procesreglement palegges det den tabende
part at betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom.
Sagsegeren har tabt sagen og ber derfor demmes til at betale omkostningerne i
overensstemmelse med Kommissionens pastand herom.
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P3 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Fjerde Afdeling)

1) Kommissionen for De Europaiske Fallesskaber frifindes.

2) Sagsegeren betaler sagens omkostninger.

Mengozzi Tiili Moura Ramos

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 20. marts 2002.

H. Jung P. Mengozzi
Justitssekreteer Afdelingsformand
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