DOM AF 20.3.2002 — SAG T-9/99

RETTENS DOM (Fjerde Afdeling)
20. marts 2002 *

I sag T-9/99,

HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG,
Rosenheim (Tyskland),

HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH, Verwaltungs-
gesellschaft, Rosenheim,

Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH, Rosenheim,

Isoplus Fernwirmetechnik Gesellschaft mbH, Hohenberg (Jstrig),

Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, Sondershausen (Tyskland),

ved advokaterne P. Krémer og F. Nusterer, og med valgt adresse 1 Luxembourg,

sagspgere,

* Processprog: tysk.
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mod

Kommissionen for De Europziske Fallesskaber, ved W. Molls og E. Gippini
Fournier, som befuldmzagtigede, 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 (preisolerede ror)) (EFT 1999 L 24, 5. 1)
og subsidizert om nedszttelse af den bede, der er pilagt sagsegerne ved denne
beslutning,

har

DE EUROPAISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Fjerde Afdeling)

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

justitssekretzer: fuldmeegtig J. Palacio Gonzalez,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 20. oktober
2000,
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afsagt folgende

Dom!

Sagens faktiske omstandigheder

Sagsegerne er tyske og ostrigske selskaber, der driver virksomhed inden for
fjernvarmesektoren, og som af Kommissionen anses for at udgere »Henss/
Isoplus-koncernen«.

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

1 — Der gengives kun de premisser i nervarende dom, som Retten finder det relevant at offentliggere. De faktiske og retlige
omls7t:(z)a§1) igheder i nervarende sag er gengivet i Rettens dom af 20.3.2002, LR af 1998 mod Kommissionen (sag T-23/99, Sml. II,
s, .

I - 1500



10

11

HFB M.FL. MOD KOMMISSIONEN

Ifolge beslutningen blev der sidst i 1990 indgdet en principaftale mellem de fire
danske producenter af fjernvarmerer om et generelt samarbejde pd deres
hjemmemarked. Parterne i denne aftale var ABB IC Moller 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«), Logster Rer A/S (herefter » Logstor«) 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 pd en opdeling af det danske marked blev der
fastsat kvoter, som derefter blev gennemfart og overviget af en »kontaktgruppes,
som omfattede de pagzldende virksomheders salgsdirekterer. I forbindelse med
ethvert forretningsprojekt (herefter et »projekt«) meddelte den virksomhed, som
kontaktgruppen havde tildelt projektet, de andre deltagere, hvilken pris den
agtede at tilbyde, og derp fremsatte de andre hejere bud for at beskytte den
leverander, som kartellet havde udpeget.

Ifolge beslutningen deltog to tyske producenter — Henss/Isoplus-koncernen og
Pan-Isovit GmbH — i de danske producenters regelmessige meder fra efterdret
1991. Under disse meder blev der forhandlet om en opdeling af det tyske marked.
I august 1993 resulterede disse forhandlinger i aftaler om fastsettelse af
salgskvoter for hver enkelt deltagende virksomhed.

I 1994 blev der — stadig ifelge beslutningen — indgdet en aftale mellem alle
disse producenter om fastszttelse af kvoter for hele det europeeiske marked. Dette
europziske kartel omfattede en todelt struktur. »Direktorklubben«, som bestod
af de administrerende direktorer for de deltagende virksomheder i kartellet,
tildelte den enkelte virksomhed kvoter sdvel pd markedet som helhed som pa de
forskellige nationale markeder, bl.a. Tyskland, Dstrig, Danmark, Finland, Italien,
Nederlandene og Sverige. For visse nationale markeder blev der oprettet en
»kontaktgruppe«, som bestod af de lokale salgsdirektorer, og som skulle
administrere aftalerne og herved fordele projekterne og koordinere buddene i
forbindelse med licitationer.
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Vedrerende det tyske marked nzevnes det i beslutningen, at efter et made, som
blev afholdt den 18. august 1994 mellem de seks storste europziske producenter
(ABB, Dansk Rerindustri, Henss/Isoplus-koncernen, Legstor, Pan-Isovit og
Tarco) og Brugg Rohrsysteme GmbH (herefter »Brugg«), blev der den
7. oktober 1994 afholdt et forste mede i kontaktgruppen for Tyskland. Mederne
i denne gruppe fortsatte laenge efter, at Kommissionen havde gennemfort sine
kontrolundersggelser i slutningen af juni 1995, selv om de efter dette tidspunkt
blev afholdt uden for Den Europziske Union, nemlig i Ziirich. Mederne i Ziirich
fortsatte indtil den 25. marts 1996, dvs. nogle dage efter, at visse af disse
virksomheder havde modtaget anmodninger om oplysninger fra Kommissionen.

Beslutningen anferer navnlig, at der som led i kartellet blev vedtaget og
gennemfert samordnede foranstaltninger med henblik pé at eliminere Powerpipe,
som var den eneste virksomhed, der ikke deltog i kartellet. Kommissionen anfarer
nzermere, at visse karteldeltagere ansatte nogle »neglemedarbejdere« i Powerpipe
og meddelte selskabet, at det burde traeekke sig ud af det tyske marked. Efter at
Powerpipe havde opndet et stort tysk projekt i marts 1995, blev der afholdt et
mede 1 Diisseldorf med deltagelse af de seks ovennzevnte producenter og Brugg.
Ifelge Kommissionen blev det pd dette mode 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 indgiet 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 meerkbar indvirkning pd samhandelen mellem medlemsstaterne.
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15 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 Rar A/S, Pan-Isovit GmbH, Sigma Tecnologie di rivestimento
Srl og Tarco Energi A/S har overtradt EF-traktatens artikel 85, stk. 1, ved at have
deltaget pd den made og i det omfang, der er anfort i begrundelsen, i et kompleks
af aftaler og samordnet praksis i den preisolerede rersektor, 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 i 1994 udgjorde et omfattende kartel for hele fellesmarkedet.

Overtrazdelsernes varighed var felgende:

— Henss/Isoplus[-koncernen]: fra omkring oktober 1991 {til i hvert fald marts
eller april 1996]
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Overtraedelserne bestod i, at producenterne:

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

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

— aftalte priserne pd produktet og pd 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 ogs4 fik tildelt den pigeldende kontrakt

— traf samordnede foranstaltninger for at beskytte kartellet mod konkurrence
fra den eneste betydelige, udenforstiende konkurrent, Powerpipe AB;
foranstaltningerne gik ud pd at begrense dens aktiviteter, skade dens
virksomhed eller tvinge den helt ud af markedet.

[...]
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Artikel 3

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

[...]

d) Henss/Isoplus-koncernen: en bade p&d 4 950 000 ECU, for hvilken neden-
stdende selskaber hefter solidarisk:

— HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG

— HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH Verwal-
tungsgesellschaft

— Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH (tidligere Dipl.-Kfm.
Walter Henss GmbH Rosenheim)

— Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, Sondershausen

— Isoplus Fernwirmetechnik Gesellschaft mbH — Stille Gesellschaft
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— Isoplus Fernwirmetechnik Ges. mbH, Hohenberg

Artikel 5

Denne beslutning er rettet til:

d) Henss/Isoplus-koncernen, repraesenteret ved:

— HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co.
KG, Aisingerstrasse 12, D-83026 Rosenheim

— HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH Verwal-
tungsgesellschaft, Aisingerstrasse 12, D-83026 Rosenheim

— Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, Aisingerstrasse 12, D-83026 Rosenheim
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— Isoplus Fernwirmetechnik Ges. mbH, Furthoferstrasse 1 A, A-3192 Hohen-
berg

— Isoplus Fernwirmetechnik Ges. mbH — Stille Gesellschaft, Furthoferstrasse
1 A, A-3192, Hohenberg

— Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, Gluckaufstrasse 34, D-99706 Sonders-
hausen

Forbindelserne mellem virksomhederne, der anses for at udgere Henss/Isoplus-
koncernen

Blandt de virksomheder, som Kommissionen anser for at udgere Henss/Isoplus-
koncernen og betragter som parter i nzrverende sag, er HFB Holding fiir
Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG (herefter »HFB KG«)
et tysk kommanditselskab, der blev stiftet den 15. januar 1997. Selskabets
komplementar, der hefter ubegraenset og personligt for selskabets geeld, er HFB
Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH Verwaltungsgesell-
schaft (herefter »HFB GmbH«), et anpartsselskab, der ogsd blev stiftet den
15. januar 1997. Kommanditisterne i HFB KG, der hefter for et bestemt beleb, er
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hr. og fru Henss og hr. og fru Papsdorf. Hr. Henss er majoritetskommanditist i
HFB KG og har ligeledes anpartsmajoriteten i HFB GmbH.

Sagsogeren Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH (herefter
»Isoplus Rosenheim«), indtil den 1. januar 1997 Dipl.-Kfm. Walter Henss
GmbH (herefter »Henss Rosenheim«), er et tysk selskab. Efter at der i HFB KG
var blevet indskudt de selskabsanparter, som hr. og fru Henss havde i Isoplus
Rosenheim, og de selskabsanparter, som hr. og fru Papsdorf havde i selskabet
Dipl.-Kfm. Walter Henss Fernwirmerohrleitungsbau GmbH, Berlin (herefter
»Henss Berlin«), ejede HFB KG 100% af andelene i disse to sidstnzevnte selskaber
og lod Henss Berlin overtage af Isoplus Rosenheim ved fusion den 3. december
1997.

Isoplus Fernwirmetechnik Ges. mbH, Hohenberg (herefter »Isoplus Hohen-
berg«), er et pstrigsk selskab, hvori Henss via en fuldmzgtig ejer majoriteten af
selskabsandelene.

Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, Sondershausen (herefter »Isoplus Sonders-
hausen«), er et tysk selskab, hvori hele kapitalen nominelt ejes af Isoplus
Hohenberg, der i et vist omfang ejer den i egenskab af fuldmeegtig for visse
tredjemaend.

Det bemzrkes, at Isoplus Rosenheim pd fjernvarmemarkedet i det vaesentlige
driver virksomhed som handelsselskab. Isoplus Hohenberg og Isoplus Sonders-
hausen er produktionsselskaber. HFB KG og HFB GmbH handler udelukkende

som holdingselskaber.
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Kommissionen har i beslutningen betragtet virksomhederne Isoplus Rosenheim,
Henss Berlin, Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen som en de facto-
koncern »Henss/Isoplus«, Kommissionen sendte meddelelsen af klagepunkter til
disse fire virksomheder, efter at den havde konstateret, at de alle havde
forbindelse med Henss, der havde deltaget i mederne i direkterklubben. Ifolge
beslutningen var det forst efter fremsendelsen af meddelelsen af klagepunkter, at
Kommissionen fik kendskab til, at der foreld en indskudsaftale (»Einbringungs-
vertrag«) af 15. januar 1997, der var indfert i handelsregisteret, og hvoraf det
fremgik, at zegtefellerne Henss og Papsdorf havde overfort deres anparter til HFB
KG.

Via den samme indskudsaftale blev Kommissionen opmerksom pd, at Henss
ligeledes var ejer af et holdingselskab, Isoplus Fernwirmetechnik Ges. mbH —
Stille Gesellschaft (herefter »Isoplus stille Gesellschaft«), hvis anparter var i en
befuldmeegtiget persons besiddelse.

For s vidt angar Isoplus Hohenberg blev Kommissionen ved hjelp af den nsevnte
indskudskontrakt opmaerksom pd, at Henss via fuldmegtige ejede en anpart i
dette selskab, selv om sagsegernes advokater under den administrative procedure
benzgtede dette forhold. Under den foreliggende sag er det ikke lengere
omtvistet mellem parterne, at Henss faktisk var majoritetsejer af kapitalen i
Isoplus Hohenberg.

Med hensyn til Isoplus Hohenberg’s deltagelse i Isoplus Sondershausen viste
indskudskontrakten Kommissionen, at en tredjedel af selskabskapitalen i Isoplus
Sondershausen, som Isoplus Hohenberg havde i sin besiddelse i egenskab af
fuldmaegtig for hr. og fru Papsdorf, var blevet afstdet til HFB KG. Under den
foreliggende sag gor sagsogerne geldende, at yderligere en tredjedel af selskabs-
kapitalen i Isoplus Sondershausen ogsé var i Isoplus Hohenberg’s besiddelse som
befuldmegtiget. Sagsegerne har indremmet, at denne oplysning ikke blev
meddelt Kommissionen under den administrative procedure.
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Anmodningerne om bevisoptagelse

Under henvisning til artikel 68 i Rettens procesreglement har sagsegerne anmodet
om, at Boysen, B. Hansen, N. Hansen, Hybschmann, Jespersen og Volandt
afhores som vidner »med henblik pd at bevise, at sagsegerne eller Henss/
Isoplus-koncernen ikke har deltaget i en ulovlig praksis/foranstaltning eller i en
anden lignende adferd, der omfattes af EF-traktatens artikel 85, stk. 1, for
oktober 1994«. Sagsegerne har i den forbindelse erkleret sig villige til at
deponere et belgb til dekning af de ansldede omkostninger.

Sagsogerne har endvidere fremsat begering om, at Retten palegger Kommis-
sionen at fremlaegge samtlige forberedende sagsakter, der vedrerer denne sag,
herunder bilagene, sdvel som heringskonsulentens udtalelse i sagen.

Retten minder for det forste om, at den ifelge procesreglementets artikel 68,
stk. 1, enten af egen drift eller efter anmodning fra parterne og efter at have hort
disse og generaladvokaten kan bestemme, at bestemte faktiske omsteendigheder
skal bevises ved vidneforsel. Ifolge det sidste afsnit i den samme bestemmelse skal
en parts anmodning om afhering af et vidne indeholde en angivelse af, hvilke
omsteendigheder vidnet skal afheres om, og hvilke grunde der gor afheringen
berettiget.

For sa vidt angar den foreliggende sag fremgar det, at selv om sagsegerne i deres
skriftlige indlseg, navnlig i staevningens punkt 20, 40, 50, 66, 67, 68, 69, 70, 71,
94, 96, 125 og 142, har nzvnt en reekke personer, der kan bevidne de faktiske
omstzendigheder, der er fremfart i hvert af de neevnte punkter, findes navnene pa
de seks personer, der udtrykkeligt begzeres fort som vidner for Retten, ikke i disse
punkter. Retten finder herefter, at for disse seks personers vedkommende har
sagsegerne ikke angivet de omstzndigheder, med hensyn til hvilke der burde
treeffes bestemmelse om bevis ved vidneforsel.
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Retten finder folgelig, og uden at det er nadvendigt at undersege, hvorvidt det er
hensigtsmzssigt at afhere de seks navnte personer, at anmodningen om
vidneafharing ikke skal tages til folge. '

Hvad for det andet angar fremleggelsen af de forberedende sagsakter bemeerker
Retten, at Kommissionen under retssagen pa eget initiativ ved skrivelse af 26. juli
1997 har fremlagt sagsakterne i alle de verserende sager. Sagsegerne blev
underrettet herom samt om, at sagsakterne kunne gennemses i Justitskontoret.
Under disse omstzendigheder er det ikke nodvendigt at efterkomme sagsogernes
anmodning om fremlzeggelse af sagsakterne.

For si vidt som sagsegerne har begzret fremleggelse af heringskonsulentens
udtalelse, bemeaerkes, at denne under alle omstendigheder er et rent internt
dokument i Kommissionen, at den kun er vejledende for Kommissionen, og at
dens formal ikke er at fremsztte nye klagepunkter eller fremkomme med nyt
bevismateriale mod virksomheder, og den har derfor ikke en sidan betydning, at
Fellesskabets retsinstanser skal tage hensyn til den ved udevelsen af deres
kontrolfunktion (Domstolens kendelse af 11.12.1986, sag 212/86 R, ICI mod
Kommissionen, ikke trykt i Samling af Afgerelser, preemis 5-8, Rettens dom af
24.10.1991, sag T-2/89, Petrofina mod Kommissionen, Sml. II, s. 1087, preemis
53 og 54, og af 10.3.1992, sag T-9/89, Hiils mod Kommissionen, Sml. II, s. 499,
preemis 86 og 87). Det folger af fast retspraksis, at under sagens behandling for
Fellesskabets retsinstanser bringes Kommissionens interne dokumenter ikke til
sagspgernes kundskab, medmindre sagens ganske serlige omstendigheder kraever
det pa grundlag af vaegtige indicier, som det pahviler de pigeldende sagsegere at
tilvejebringe (Domstolens kendelse af 18.6.1986, forenede sager 142/84 og
156/84, BAT og Reynolds mod Kommissionen, Sml. s. 1899, preemis 11, Rettens
dom af 27.10.1994, sag T-35/92, John Deere mod Kommissionen, Sml. II, s. 957,
preemis 31, samt Rettens kendelse af 10.12,1997, forenede sager T-134/94,
T-136/94 — T-138/94, T-141/94, T-145/94, T-147/94, T-148/94, T-151/94,
T-156/94 og T-157/94, NMH Stahlwerke m.fl. mod Kommissionen, Sml. II,
s. 2293, pramis 35). Denne begrensning af adgangen til interne dokumenter er
begrundet i hensynet til den pigezldende institutions funktionsdygtighed med
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hensyn til forfelgningen af overtraedelser af traktatens konkurrenceregler
(kendelsen i sagen NMH Stahlwerke m.fl. mod Kommissionen, premis 36).
Eftersom sagsogerne ikke har pdvist, hvorledes fremleggelsen af heringskonsu-
lentens udtalelse kunne vare relevant med hensyn til overholdelsen af retten til
kontradiktion, md anmodningen ogsi afvises, for si vidt som den angir
fremlaeggelsen af den neevnte udtalelse.

Af de anferte grunde tager Retten ikke sagsegernes anmodninger om bevis-
optagelse til folge.

Pastanden om annullation af afgerelsen

De af sagsegerne fremferte anbringender kan opstilles i forhold til deres
genstand: for det farste anbringenderne vedrerende Henss/Isoplus-koncernen, for
det andet anbringenderne vedrerende HFB KG og HFB GmbH, for det tredje
anbringenderne vedrerende Isoplus stille Gesellschaft og for det fjerde de
anbringender, der er fremfert for alle sagsogerne.

I — Anbringenderne vedrorende Henss/Isoplus-koncernen

For s& vidt angdr Henss/Isoplus-koncernen har sagsegerne fremfert tre anbrin-
gender, for det forste, at traktatens artikel 85, stk. 1, er anvendt urigtigt, for det
andet, at der foreligger vasentlige formelle mangler, og for det tredje, at
begrundelsespligten er tilsidesat.
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A — Det forste anbringende om urigtig anvendelse af trakiatens artikel 85,
stk. 1, idet sagsogerne er betegnet som »horende til Henss/Isoplus-koncernen«

1. Parternes argumenter

Ifolge sagsogerne har Kommissionen anvendt traktatens artikel 85, stk. 1, forkert,
for sa vidt som den har betragtet dem som herende til Henss/Isoplus-koncernen,
der for sin deltagelse i en konkurrencebegraensende adferd er blevet pélagt en
bede, som alle sagsogerne haefter solidarisk for.

Ifolge sagsogerne kan en virksomhed i betydningen i EF-traktatens artikel 85 og
86 (nu artikel 82 EF) kun besti af fysiske eller juridiske personer eller af
selskaber, der skal behandles, som om de var selvstendige juridiske personer (de
sikaldte »kvasi-juridiske personer«). Den af Kommissionen formodede Henss/
Isoplus-koncern er imidlertid ingen selvstzendig juridisk eller kvasi-juridisk
person.

Da der ikke findes et moderselskab eller et holdingselskab, der har egenskab af
juridisk person, kan sagsegerne heller ikke betragtes som en koncern i selskabs-
retlig forstand og heller ikke som en »de facto-koncern«, siledes som det antages
af Kommissionen i beslutningens betragtning 15 og 157, hvilket forudsaetter, at
der er tale om juridisk selvsteendige virksomheder, hvis gkonomiske adfeerd kan
bestemmes af en anden virksomhed.

Vedrerende holdingselskaberne HFB GmbH og HFB KG har sagsegerne for det
forste anfert, at det forste selskab udelukkende driver virksomhed som
komplementar i det andet. Selv om det andet selskab péd tidspunktet for
vedtagelsen af beslutningen ejede 100% af selskabskapitalen i Isoplus Rosen-
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heim, ejede selskabet kun en tredjedel af selskabskapitalen i Isoplus Sonders-
hausen. Hertil kommer, at selskabet aldrig, heller ikke via en befuldmeegtiget, har
vaeret deltager i Isoplus Hohenberg, i modsztning til hvad der siges i beslut-
ningens betragtning 159, og selskabet var heller ikke — heller ikke via en
befuldmaegtiget — stille deltager i et holdingselskab, som Isoplus Hohenberg var
»driftsvirskomhed« for.

Med pastanden om, at virksomhederne, der anses for at here til Henss/Isoplus-
koncernen, alle var undergivet den samme fzlles kontrol, der blev udevet af
Henss, tager Kommissionen ikke hensyn til, at selv om Henss var majoritets-
deltager i Henss Rosenheim (nu Isoplus Rosenheim) og via holdingselskaberne
majoritetsdeltager i Isoplus Hohenberg, var han hverken selskabsdeltager i Henss
Berlin eller i Isoplus Sondershausen. I gvrigt kan Henss ikke i sin egenskab af
selskabsdeltager betegnes som en virksomhed i traktatens artikel 85°s forstand.

For si vidt angar Isoplus Sondershausen kan det ikke antages, at dette selskab
blev kontrolleret af Isoplus Hohenberg, nir henses til, at sidstnevnte var
fuldmeegtig. Indtil den 21. oktober 1998 ejede Isoplus Hohenberg siledes kun en
tredjedel af selskabskapitalen i Isoplus Sondershausen for egen regning og radede
over en anden tredjedel som fuldmagtig. Det skyldes hensynet til forretnings-
hemmeligheden, at Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen ikke underret-
tede Kommissionen om, at Isoplus Hohenberg havde denne karakter af
fuldmegtig. I @vrigt forsyner Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen til
dels de samme markeder, hvad der normalt ikke er tilfzeldet inden for en koncern.

Kommissionens pistand om en »koncernkarakter« kan heller ikke udledes af
angivelsen »firmaet Henss GmbH, Isoplus-koncernen«, der findes i et notat fra
Henss af 21. april 1995 (supplerende dokument nr. 17 til meddelelsen af
klagepunkter), eftersom der er tale om en erklaering i Henss Rosenheim’s navn,
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hvori kommaet, der stir foran udtrykket »Isoplus-koncernen«, simpelt hen
betyder, at virksomheden Henss Rosenheim tilherte den lost organiserede gruppe,
som de andre karteldeltagere havde henfert sagsegerne til pd grund af de
handelsagenturkontrakter, der var indgdet mellem disse sidste. At der findes en
befuldmaegtiget eller en talsmand for en sddan last organiseret gruppe er ikke
tilstraekkeligt til at gere den til en koncern i selskabsretlig forstand.

I ovrigt anfarer beslutningen ingen omsteendighed til stotte for, at sagsegerne, nir
der ikke foreligger en koncern, i det mindste de facto, skulle have et feelles ansvar
for de konkurrencebegransende handlinger, som hver enkelt af dem har begéet.

Kommissionen bemzrker, at begrebet koncern angiver den skonomiske enhed,
som blev udgjort af de fire virksomheder, som var deltagere i kartellet, dvs. Henss
Rosenheim (nu Isoplus Rosenheim), Henss Berlin, Isoplus Hohenberg og Isoplus
Sondershausen, som stod under den samme felles kontrol, navnlig hvad angér
deltagelsen i kartellet. Henss var administrerende direkter for Henss Berlin og
Henss Rosenheim og kontrollerede sidstneevnte selskab sdvel som Isoplus
Hohenberg og Isoplus Sondershausen ved hjxlp af direkte eller indirekte
kapitalbesiddelse. P4 maderne i direktarklubben, hvor koncernens virksomheder
modtog en fzlles kvote, fastlagde og reprasenterede Henss endvidere pa én og
samme tid interesserne for hver enkelt af virksomhederne i koncernen.

Eftersom samtlige personelle, materielle og immaterielle ressourcer, der i formel
forstand var henlagt til virksomhederne i Henss/Isoplus-koncernen, indgik i en
storre enhed, hvis objektive mal blev fastsat for hele enheden, foreld der i
konkurrenceretlig forstand en enkelt virksomhed i form af en »koncern«, Denne
konklusion kan ikke afvises med henvisning til, at ledelsen af denne enhed ikke
blev varetaget af et holdingselskab. Det er heller ikke et relevant spergsmal, om
den fysiske eller juridiske person, der varetager ledelsen, tillige udever en
erhvervsmessig virksomhed i eget navn.

II- 1515



54

55

56

57

DOM AF 20.3.2002 — SAG T-9/99

2. Rettens bemeaerkninger

Det bemarkes, at traktatens artikel 85, stk. 1, hvorefter det bl.a. er forbudt for
virksomheder at indgd aftaler eller deltage i samordnet praksis, der kan pavirke
handelen mellem medlemsstater, og som har til formal eller til folge at hindre,
begrense eller fordreje konkurrencen inden for fellesmarkedet, er rettet til
okonomiske enheder bestiende af menneskelige, materielle og immaterielle
ressourcer, der forfelger et skonomisk mal pa lang sigt, og som kan medvirke ved
overtraedelser af bestemmelsen (Rettens dom af 10.3.1992, sag T-11/89, Shell
mod Kommissionen, Sml. II, s. 757, preemis 311, og af 14.5.1998, sag T-352/94,
Mo och Domsjé mod Kommissionen, Sml. II, s. 1989, praemis 87).

Det ma i narvaerende sag fastslds, at pd tidspunktet for overtraedelsen blev
selskaberne Henss Berlin og Henss Rosenheim (herefter ogsd »Henss-selskaber-
ne«) sivel som selskaberne Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen (herefter
ogsd »Isoplus-selskaberne«) pd den ene eller anden méade kontrolleret af Henss.

Det er sdledes ubestridt, at Henss altid har ejet 90% af selskabskapitalen i Henss
Rosenheim, mens resten blev ejet af hans kone, og at han var administrerende
direktar for dette selskab, indtil det zndrede navn til Isoplus Rosenheim den
1. januar 1997. P4 dette tidspunkt afstod Henss og hans kone deres andele til
HFB KG, som Henss imidlertid fortsat er majoritetsdeltager i, og som selv er
moderselskab for Isoplus Rosenheim, hvori det ejer hele selskabskapitalen.

For s3 vidt angdr Henss Berlin stir det fast, at da selskabet blev stiftet i august
1990, erhvervede Henss 90% af dets selskabskapital. Da samtlige andele i Henss
Berlin den 1. januar 1997 blev overdraget til HFB KG, var ejeren af disse Isoplus
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Rosenheim’s administrerende direktar, Papsdorf, og dennes kone. Selv om det
ikke fremgir af akterne i sagen, pi hvilket tidspunkt de sidstneevnte personer
overtog Henss’ andele, ligger det fast, at Henss selv var direkter for Isoplus
Rosenheim fra februar 1994. Det fremgér endvidere, at i december 1990, da
Henss Berlin indgik en handelsagenturkontrakt med Isoplus Hohenberg,
reprazsenterede Henss allerede Henss Berlin som »enedirekter«.

Med hensyn til Isoplus Hohenberg bestrider sagsogerne i stevningen ikke
leengere, at i hvert fald fra oktober 1991 var Henss via en fuldmegtig
majoritetsejer af selskabskapitalen i denne virksomhed.

Vedrerende Isoplus Sondershausen fremgar det, at Isoplus Hohenberg nominelt
er ejer af samtlige anparter. Selv om sidstnzevnte selskab kun ejer en tredjedel af
anparterne i eget navn, er det ubestridt, at en yderligere tredjedel af anparterne
blev ejet af den davarende administrerende direktor for Isoplus Rosenheim,
Papsdorf, og af dennes kone, og at de ved indskudskontrakten af 15. januar 1997
afstod deres kapitalandel til HFB KG.

Det skal endvidere bemzrkes, at Henss pa direkterklubbens mader repreesente-
rede Henss- og Isoplus-selskaberne. Det fremgdr af de notater, som nogle
deltagere tog vedrerende dreftelserne om opdelingen af det tyske marked, at der
skulle afseettes markedsandele til en enhed, der blev betegnet enten som »Isoplus«
(if. bilag 39, 40, 44, 45 og 49 til meddelelsen af klagepunkter) eller som »Isoplus/
Henss« (jf. bilag 48 og 53 til meddelelsen af klagepunkter) eller ogsé pd én og
samme tid som »Isoplus« og »Henze« (jf. bilag 37 til meddelelsen af
klagepunkter). Hertil kommer, at det i den indbydelse, som ABB i sin egenskab
af formand for brancheforeningen »European District Heating Pipe Manufactu-
rers Association« (herefter »EuHP«) sendte til medet den 11. august 1992
(bilag 38 til meddelelsen af klagepunkter), udtrykkeligt anferes, at Henss inden
for foreningen representerede »Isoplus«. Det stdr endelig fast, at da kartellet
tildelte kvoter pi europeisk plan, blev Henss- og Isoplus-selskaberne tildelt en
enkelt kvote.
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Under disse omstzendigheder har Kommissionen med rette betragtet de aktivi-
teter, der inden for kartellet blev udevet af handelsselskaberne Henss Berlin og
Henss Rosenheim (nu Isoplus Rosenheim) og af produktionsselskaberne Isoplus
Hohenberg og Isoplus Sondershausen, som en adferd, der blev udevet af en
enkelt skonomisk enhed, der stod under en fzlles ledelse, og som forfulgte et
felles skonomisk mal pa lang sigt.

Den omstzndighed, at der foreld en enkelt skonomisk enhed, der forfulgte felles
gkonomiske interesser, bekraftes i evrigt af interne dokumenter fra de
pigzldende selskaber. I referatet af et made i bestyrelsen for Isoplus-selskaberne
den 3. februar 1994 (supplerende dokument nr. 21 til meddelelsen af
klagepunkter) nzevnes siledes en »Isoplus-koncern« i hvis omsztning bl.a.
indgdr omsztningen i »Hohenberg« og »Sondershausen« sammen med omsaet-
ningen i »Henss«. Det fremgar ligeledes af Henss’ notat af 21. april 1995, at han
var enig i at deltage i en plan om overtagelse af Powerpipe pd vegne af »firmaet
Henss GmbH, Isoplus-koncernen« (supplerende dokument nr. 17 til meddelelsen
af klagepunkter).

Dernest kan sagsegernes udlegning, hvorefter Henss-selskabernes forbindelse
med Isoplus-selskaberne kan forklares dermed, at de ferstnzevnte er handels-
agenter for de sidstnzvnte, ikke accepteres. Under hele den i sagen omhandlede
periode handlede Henss Rosenheim siledes ogsd som handelsagent for ABB’s
tyske datterselskab ABB Isolrohr GmbH (herefter »ABB Isolrohr«). Nar
imidlertid henses til, at Henss- og Isoplus-selskaberne pa europzisk niveau blev
tildelt en felles kvote, og i betragtning af, at Henss under mederne mellem
direktorerne pd én og samme tid optrddte som representant for alle disse
selskaber og som direktor for eller selskabsdeltager i disse selskaber, er det klart,
at Henss- og Isoplus-selskaberne tilsammen handlede p4 markedet som en enkelt
okonomisk enhed.

Vedrarende det forhold, at Henss Berlin’s interesser blev varetaget af Henss pa
samme made som Henss Rosenheim’s interesser, skal det yderligere bemeerkes, at
med hensyn til Leipzig-Lippendorf-projektet fremgar det af referatet af et made i
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kartellet den 10. januar 1995, hvor Henss var til stede (bilag 70 til meddelelsen af
klagepunkter), at det blev besluttet at tildele dette projekt til ABB Isolrohr,
Pan-Isovit og »Henz«, uden at det blev prazciseret, om der var tale om Henss
Berlin eller Henss Rosenheim. Det star imidlertid fast, at tilbuddet vedrerende
dette projekt derefter blev afgivet af Henss Berlin og ikke af Henss Rosenheim,
selv om Henss ikke nominelt var anpartshaver i det forste, men derimod i det
andet. I en projektfortegnelse af 22. marts 1995, der blev udarbejdet af ABB, var
de tre virksomheder, der var angivet som favoritter vedrerende Leipzig-Lippen-
dorf-projektet, endvidere ABB, Pan-Isovit og »Isoplus« (bilag 71 til meddelelsen
af klagepunkter), hvilket ydetligere bekrefter, at Henss- og Isoplus-selskaberne
blev betragtet som herende til den samme gkonomiske enhed.

Den omstendighed, at Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen drev
virksomhed pi det samme marked, udelukker ikke deres tilhersforhold til
samme ekonomiske gruppe. Det skal i ovrigt bemerkes, at endnu under den
administrative procedure ved Kommissionen angav Isoplus Sondershausen at
vaere et helejet datterselskab af Isoplus Hohenberg.

I modsztning til hvad sagsegerne gor geldende, er det ikke nedvendigt, at den
pkonomiske enhed, der er anset for en »koncernc, selv er en juridisk person.
Séledes skal begrebet virksomhed i en konkurrenceretlig kontekst forstds som en
pkonomisk enhed i relation til den pigzldende aftale, ogsd nar denne
gkonomiske enhed juridisk set udgeres af flere fysiske eller juridiske personer
(Domstolens dom af 12.7.1984, sag 170/83, Hydrotherm, Sml. s. 2999, preemis
11). Nar der ikke i spidsen for koncernen er en juridisk person, der som ansvarlig
for samordningen af koncernens aktiviteter kan pilegges ansvaret for de
overtradelser, der er begdet af koncernens forskellige deltagende selskaber, kan
Kommissionen med rette anse de deltagende selskaber for solidarisk ansvarlige
for hele koncernens adfaerd, saledes at det kan undgés, at den formelle adskillelse
mellem disse selskaber, som er en folge af deres status som selvsteendige juridiske
personer, kan vere til hinder for, at de antages at optraede samlet pa markedet i
henseende til anvendelsen af konkurrencereglerne (jf. i denne retning Domstolens
dom af 14.7.1972, sag 48/89, ICI mod Kommissionen, Sml. 1972, s. 151, praemis
140, org.ref.: Rec. s. 619).
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Eftersom Kommissionen har betragtet Henss/Isoplus-koncernen som den virk-
somhed, der har begdet overtrzdelsen, som de deltagende selskaber i koncernen
er blevet palagt ansvaret for, er det i den foreliggende sag uden interesse at fastsla,
hvorvidt Henss personligt kan betragtes som en virksomhed i traktatens
artikel 835, stk. 1’s forstand.

Det folger i det hele af det anforte, at anbringendet m4 forkastes.

B — Det andet anbringende vedrorende vasentlige formelle mangler ved
betegnelsen af Henss/Isoplus-koncernen i beslutningens dispositive del

1. Parternes argumenter

Sagsegerne gor gzxldende, at Kommissionen har tilsidesat vasentlige formkrav,
der navnlig foreskrives i forordning nr. 17, idet den har angivet, at »Henss/
Isoplus-koncernen« var adressat for beslutningen. Da den hverken er en juridisk
eller en kvasi-juridisk person, har Henss/Isoplus-koncernen ingen partshabilitet
under en sag efter traktatens artikel 85, der behandles i henhold til forordning
nr. 17, navnlig ikke for Retten i Forste Instans.

Sagsegerne gor i denne forbindelse gzldende, at Kommissionen i artikel 1 i
beslutningens dispositive del anferer, at » Henss/Isoplus-koncernen« har overtradt
traktatens artikel 85, stk. 1. I beslutningens artikel 2 fastslair Kommissionen
derefter, at de i artikel 1 omhandlede virksomheder omgdende skal bringe den
nzevnte overtrzdelse til opher, hvis det ikke allerede er sket. Endvidere fastslas
det i beslutningens artikel 3, at bederne palegges »[de i artikel 1 omhandlede
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virksomheder] [...] for de i artikel 1 omhandlede overtradelser«, og det hedder i
litra d): »Henss/Isoplus-koncernen: en bede pid 4 950 000 ECU, for hvilken
nedenstdende selskaber hefter solidarisk: [...J«. Endelig angives det i beslut-
ningens artikel 5, litra d), at beslutningen er rettet til »Henss/Isoplus-koncernen,
repraesenteret ved: [...]«. Ved anvendelsen af procedurereglerne har Kommis-
sionen sdledes anset beslutningen for at vare rettet til Henss/Isoplus-koncernen
og ikke til de virksomheder, der er anfert i beslutningens artikel 5, og som blot er
blevet nzevnt i forbindelse med deres solidariske forpligtelse til at betale Henss/
Isoplus-koncernens bade.

Sagsegerne bemerker, at nzrverende spgsmal ikke kan betragtes som en
anerkendelse fra deres side af, at beslutningen er forstdelig pa dette punkt, da de
har anlagt nervaerende retssag. Hermed ensker de hver for sig at gere deres egne
rettigheder gzldende samt ex tuto de rettigheder, der tilkommer det, som
Kommissionen betragter som Henss/Isoplus-koncernen. Deres pastande er siledes
nedlagt i deres eget navn sdvel som pd vegne af Henss/Isoplus-koncernen, som
Kommissionen har henfert dem til.

Kommissionen har anfert, at for si vidt som det har betydning i sagen, er
beslutningens adressater klart de virksomheder, der er nevnt i artikel § i
beslutningens dispositive del. Siledes har sagsogerne ogsé forstdet beslutningen,
idet de har anlagt deres sogsmal i eget navn og selv har betegnet sig som
adressater for beslutningen.

Hvad angér anvendelsen af betegnelserne »Henss/Isoplus« eller »Henss/Isoplus-
koncernen« i beslutningen ma der sondres mellem betegnelsen af den virk-
somhed — som eventuelt kan udgere en koncern — der har begdet en
overtrazdelse, og angivelsen af den fysiske eller juridiske person, der er rettigheds-
og pligtsubjekt, og som formelt er ansvarlig for denne overtradelse. Selv om
formuleringen »Henss/Isoplus-koncernen, representeret ved [...]«, der findes i
beslutningens artikel 5, litra d), ikke er serlig velvalgt, kan det ikke udledes af
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den, at Henss/Isoplus-koncernen er badeskyldneren, da den nzvnte bestemmelse
taler om de samme selskaber, der er nzvnt i beslutningens artikel 3, litra d), som
solidariske skyldnere for beden.

Endelig blev beslutningen meddelt ved, at der blev sendt en skrivelse til hver iser
af de fem sagsogere og ikke til »Henss/Isoplus-koncernen«.

2. Rettens bemzerkninger

Det er i preemis 66 ovenfor blevet fastsliet, at eftersom der ikke i spidsen for
Henss/Isoplus-koncernen var en juridisk person, der som den ansvarlige for
samordningen af koncernens aktiviteter kunne blive pélagt ansvaret for de
overtraedelser, der var begiet af koncernens forskellige deltagende selskaber, kan
Kommissionen med rette anse disse selskaber for solidarisk ansvarlige for hele
koncernens adfeerd.

Beslutningens artikel 1 nzvner i denne forbindelse »Henss/Isoplus-koncernen«
blandt de virksomheder, der har begdet den overtraedelse, der beskrives i samme
bestemmelse. Tilsvarende henviser beslutningens artikel 2 til de »i artikel 1
omhandlede virksomheder« med henblik pd at angive de virksomheder, der skal
bringe overtraedelsen til opher, hvis det ikke allerede er sket.

Endvidere har Kommissionen i beslutningens artikel 3 og 5 nzevnt de juridiske
personer, der md drages til ansvar for overtredelsen, som »Henss/Isoplus-
koncernen« har begdet, og som felgelig hefter solidarisk for den bede, der er
pélagt den nzevnte koncern.
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Da Henss/Isoplus-koncernen imidlertid ikke er en juridisk person, kan beslut-
ningens artikel 3 og 5 ikke forstds pd anden mide end som en angivelse af, at
sagsogerne er adressater for beslutningen som deltagere i Henss/Isoplus-koncer-
nen. Den omstzndighed, at Henss/Isoplus-koncernen er identificeret ved hjelp af
koncernens deltagere, betyder, at den ikke fratages sin retsbeskyttelse. Koncernen
er saledes i givet fald i stand til at forsvare sine interesser via de deltagende
selskaber. '

I ovrigt bemzrkes, at sagspgerne uden enhver tvivl modtog beslutningen i deres
egenskab af deltagere i Henss/Isoplus-koncernen, da beslutningen blev meddelt
hver af sagsegerne sarskilt og ikke blev meddelt Henss/Isoplus-koncernen, der
alene er angivet som ophavsmand til overtreedelsen i beslutningens artikel 1.

I betragtning af, at beslutningen blev rettet til adressaterne i disses egenskab af
deltagere i Henss/Isoplus-koncernen, md sagsegernes anbringende vedrerende
tilsideszettelse af forordning nr. 17 forkastes.

C — Det tredje anbringende om tilsidescettelse af begrundelsespligten

1. Parternes argumenter

Ifolge sagsegerne har Kommissionen tilsidesat begrundelsespligten, der er palagt
ved EF-traktatens artikel 190 (nu artikel 253 EF), for s& vidt som beslutningen
ikke indeholder nogen fyldestgorende begrundelse for, at »Henss/Isoplus-kon-
cernen« kan vaere part i en procedure i medfer af forordning nr. 17 og dermed
adressat for en beslutning i henhold til den nzvnte forordning. Kommissionens
udtalelse i beslutningens betragtning 160 om, at meddelelsen af klagepunkter var
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rettet til Henss/Isoplus-koncernen, og at den af hensyn til inddrivelsen af en
eventuel bede var rettet til de fire neevnte driftsselskaber som reprasentanter for
koncernen, da der ikke fandtes et enkelt holdingselskab, er utilstraekkelig i
betragtning af Kommissionens udtalelse i beslutningens betragtning 15 om, at
Henss/Isoplus-koncernen var en »de facto-koncern«, der ikke selv var en juridisk
person og ikke havde partshabilitet.

Kommissionen anferer, at det i beslutningens betragtning 157-160 er blevet
pavist, at de virksomheder, der er sammenfattet under betegnelsen »Henss/
Isoplus-koncernen«, handlede som en de facto-koncern, siledes at sagsogerne ma
hefte solidarisk for betalingen af beden. Da Henss/Isoplus-koncernen ikke var
part i proceduren, kraevedes der ingen begrundelse pd dette punkt.

2. Rettens bemerkninger

Det bemarkes, at sagsegerne stotter sig pd en fortolkning af beslutningen,
hvorefter denne har behandlet Henss/Isoplus-koncernen som den person, der
deltog i den administrative procedure. Denne fortolkning er imidlertid blevet
afvist som fejlagtig, da beslutningen i artikel 3 og 5 i den dispositive del har nsevnt
de selskaber, der hefter solidarisk for beden, som er palagt for den af Henss/
Isoplus-koncernen begiede overtredelse, og som af samme grund var adressater
for beslutningen som deltagere i denne koncern (jf. preemis 75-80 ovenfor).

For si vidt angar den af Henss/Isoplus-koncernen begdede overtraedelse og det
forhold, at sagsegerne er blevet betragtet som ansvarlige for opfyldelsen af
beslutningen som deltagere i Henss/Isoplus-koncernen, skal der henvises til
beslutningens betragtning 157-160.
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For det forste har Kommissionen i beslutningens betragtning 157 anfert, at
»Henss/Isoplus-selskaberne handlede som en de facto-koncern«. Til stette for
denne antagelse har den anfert, at Henss var majoritetsanpartshaver i Isoplus
Hohenberg, hvilket selskab selv ejer hele kapitalen i Isoplus Sondershausen, og at
han var majoritetsanpartshaver og administrerende direkter for Henss Rosen-
heim og administrerende direkter (men ikke anpartshaver) i Henss Berlin, hvilke
virksomheder optradte som handelsagenter for Isoplus i Tyskland. Kommissionen
anferer i samme beslutnings i betragtningen, at »det forhold, at det var dr.
W. Henss, der deltog i direktarklubbens mader, [klart] viser [...], at han var den,
der ledede og kontrollerede Isoplus, og at Henss- og Isoplus-selskaberne
tilsammen udgjorde en de facto-koncern«. Kommissionen anferer videre, at »det
var almindelig kendt inden for industrien, at Henss var drivkraften bag Isoplus«.

I beslutningens betragtning 158 har Kommissionen anfert, at da den pa
tidspunktet for udsendelsen af meddelelsen af klagepunkter ikke havde kendskab
til noget holdingselskab, som meddelelsen af klagepunkter kunne rettes til, stilede
den meddelelsen til Henss/Isoplus-koncernens fire hovedselskaber i EU, nemlig
Isoplus Hohenberg, Isoplus Sondershausen, Henss Rosenheim og Henss Berlin.
Ifolge beslutningen blev det klart fastsldet i meddelelsen af klagepunkter, at »den
var rettet til Henss/Isoplus-koncernen, og at den af hensyn til inddrivelsen af en
eventuel bade var rettet til de fire nzevnte driftsselskaber som repraesentanter for
koncernen, da der ikke fandtes et enkelt holdingselskab« (betragtning 160, fjerde
afsnit).

Kommissionen har endelig anfert, at efter at den som resultat af indskuds-
kontrakten af 15. januar 1997 var blevet bekendt med, at der var oprettet
holdingselskaber — HFB GmbH og HFB KG — som anparterne i Isoplus
Rosenheim og Isoplus Hohenberg var blevet overfort til, og yderligere blevet
bekendt med, at der var blevet oprettet et holdingselskab ved navn Isoplus stille
Gesellschaft, rettede den ikke blot den foreliggende beslutning til Isoplus
Hohenberg, Isoplus Sondershausen og Isoplus Rosenheim, men ogsd til HFB
GmbH og HFB KG sivel som til Isoplus stille Gesellschaft (beslutningens
betragtning 160).
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Det folger af det anferte, at Kommissionen har begrundet, hvorfor den mente, at
Henss- og Isoplus-virksomhederne udgjorde en de facto-koncern. Den har
endvidere forklaret, at da der ikke fandtes et holdingselskab som et ydre udtryk
for koncernens eksistens, matte kontakten med denne etableres gennem dens
deltagende selskaber med henblik pd betalingen af beden.

Det her omhandlede anbringende m4 herefter afvises.

Il — Anbringenderne vedrorende HFB GmbH og HFB KG

Med hensyn til HFB GmbH og HFB KG har sagsegerne fremfort tre
anbringender, for det forste, at traktatens artikel 85, stk. 1, er anvendt forkert,
for det andet, at retten til kontradiktion er tilsidesat, og for det tredje, at
begrundelsespligten ikke er overholdt.

A — Parternes argumenter

Sagsegerne gor geldende, at Kommissionen med urette har pilagt HFB GmbH og
HFB KG at betale baden som solidarisk ansvarlige sammen med de andre
sagsegere inden for rammerne af Henss/Isoplus-koncernen.

Sagsegerne bemeerker, at ifalge beslutningen opherte overtradelsen senest i marts
eller april 1996. Da HFB GmbH og HFB KG ferst blev stiftet den 15. januar 1997
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og i retlig forstand forst eksisterer fra tidspunktet for deres optagelse i
handelsregisteret, dvs. henholdsvis den 10. og den 27. februar 1997, har de ikke
kunnet deltage i overtredelsen. Da selskaberne ikke eksisterede retligt for 1997,
kan de heller ikke drages til ansvar for en konkurrencebegraensende adfeerd, som
andre virksomheder i Henss/Isoplus-koncernen matte have udvist. I kraft af
uskyldsformodningen kan virksomhederne kun pdlegges en bgde i forbindelse
med en procedure efter traktatens artikel 85, der behandles i henhold til
forordning nr. 17, sfremt der foreligger en tilregnelig og i det mindste uagtsom
deltagelse.

Det er kun nér en virksomhed er blevet endret til en ny virksomhed eller er blevet
overtaget af en anden virksomhed, at denne sidstnaevnte i sin egenskab af
universalsuccessor i den tidligere virksomheds rettigheder kan pédlegges ansvar
for en overtraedelse, der er begdet af den gamle virksomhed, hvorved det er en
betingelse, at virksomhedens ekonomiske identitet ikke er blevet zendret. I denne
sammenhzng henviser sagsegerne til, at HFB KG erhvervede sine kapitalandele i
Isoplus Rosenheim og Isoplus Sondershausen fra fysiske personer, nemlig fra hr.
og fru Henss for Isoplus Rosenheim’s vedkommende og fra hr. og fru Papsdorf
for Ioplus Sondershausen’s vedkommende. En virksomhed kan imidlertid ikke
anses for ansvarlig, fordi den er indtrddt i de rettigheder, der tilkom fysiske
personer, der var anpartshavere i det selskab, der begik overtraedelsen, og hvor
disse personer i deres blotte egenskab af anpartshavere ikke selv var virk-
somheder i betydningen i traktatens artikel 85 og 86.

I modsetning til hvad Kommissionen pastdr, har Henss/Isoplus-koncernen ikke
handlet i talrige skikkelser under Henss’ ledelse. Begrundelsen for, at HFB GmbH
og dermed HFB KG blev oprettet, var at gore det lettere samlet at foretage et
eventuelt salg af diverse anparter i fijernvarmevirksomheder. Visse forhejelser af
selskabskapitalen og diverse indskudsforanstaltninger var udelukkende begrundet
af regnskabsmassige hensyn. Disse kapitaleendringer og foranstaltninger fandt
sted efter overtraedelsens opher og i visse tilfzlde endog efter vedtagelsen af
beslutningen.

Kommissionen bemerker, at HFB GmbH og HFB KG kan anses for medansvar-
lige for overtraedelserne, der er begdet af Henss/Isoplus-koncernen, uanset at de
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nevnte virksomheder ikke selv havde overtrddt konkurrencereglerne og ikke
havde overtaget samtlige rettigheder og forpligtelser fra de virksomheder, der
havde begdet overtrzdelserne.

En juridisk person kan nemlig ifalde ansvar for overtreedelser, der er begdet af et
selskab, som den juridiske person har overtaget kontrollen over, selv om
overtraedelserne blev begiet for denne kontrolovertagelse (Rettens dom af
14.5.1998, sag T-308/94, Cascades mod Kommissionen, Sml. II, s. 925).
Eftersom Kommissionen kunne anse HFB GmbH og HFB KG for medansvarlige
for de pagzldende overtredelser, kunne den ogsi medregne dem blandt de
virksomheder, der er forpligtet til at betale beden (Rettens dom af 14.5.1998,
forenede sager T-339/94-342/94, Metsi-Serla m.fl. mod Kommissionen, Sml. II,
5. 1727).

Kommissionen har pi ingen made tilsidesat uskyldsformodningen ved at palaeegge
HFB GmbH og HFB KG ansvar for de begiede overtradelser. De omstruktu-
reringer, hvorved HFB GmbH og HFB KG erhvervede nogle af Henss’ selskabs-
andele, og dermed den direkte kontrol over Isoplus Rosenheim, var i det konkrete
tilfelde sendringer, der blev gennemfert inden for en enkelt virksomhed under
kontrol af virksomhedens fzlles ledelse.

Det er herved uden betydning, at selskabsdeltagerne som sddan ikke var
virksomheder. Ifelge Kommissionen kan virksomheder bestd af forskellige
bestanddele, hvor nogle udever driftsfunktioner og andre ledelsesfunktioner.
Denne sidstnaevnte funktion var i dette tilfelde blevet og blev fortsat varetaget af
Henss, som ganske vist delvis havde delegeret den til HFB KG, som han selv
kontrollerer.

Kommissionen har i denne forbindelse anfert, at den kunne anse Henss for
personligt ansvarlig for de af Isoplus Rosenheim begdede overtradelser, da dette
selskabs politik igennem perioden, hvor overtradelserne blev begéet, ikke har
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kunnet fastleegges uaftheengigt af Henss, s meget mere som andre selskaber, der
indgik i Henss/Isoplus-koncernen, ogsi deltog i overtreedelsen. Idet Henss
kontrollerer HFB GmbH takket vaere den andel, han har af selskabets kapital,
og fortsat er selskabets administrerende direkter, ma dette sidstnzevnte selskab
savel som HFB KG acceptere, at det tilregnes dem, at Henss havde kendskab til de
overtraedelser, der var begdet af det overtagne selskab. Verdien af de erhvervede
andele kan i gvrigt vaere blevet zndret som folge af overtredelsen.

Endelig m4a der dels tages hensyn til Kommissionens berettigede interesse i, med
henblik pid en eventuel tvangsinddrivelse, at kunne sege fyldestgorelse i
koncernens formue, uden at der tages hensyn til omstruktureringer som dem,
der har fundet sted i det her omhandlede tilfzlde, og dels til de vanskeligheder,
som Kommissionen kan komme ud for i forbindelse med tvangsinddrivelse rettet
mod privatpersoner. En omstrukturering som den, der fandt sted ved stiftelsen af
HFB GmbH og HFB KG, og hvor Henss bide optraddte som salger og som kaeber,
m4 ikke medfere, at Kommissionen fratages muligheden for at treeffe for-
anstaltninger over for den nye ejer af de pageldende selskabsandele.

B — Rettens bemerkninger

Kommissionen har som allerede anfert anset Henss- og Isoplus-selskaberne for
tilsammen at udgere en de facto-koncern, der er blevet betragtet som den
virksomhed, der har deltaget i overtrdelsen. Da der ikke findes et moderselskab,
der reprasenterer Henss/Isoplus-koncernen, eller et selskab, der har ansvar for
samordningen af koncernens virksomhed, er ansvaret for overtreedelsen af
Kommissionen blevet palagt de virksomheder, der udgjorde koncernen pa datoen
for vedtagelsen af beslutningen, heriblandt HFB GmbH og HFB KG.

Det ma4 her fastslas, at da HFB GmbH og HFB KG endnu ikke eksisterede pé det
tidspunkt, da overtrzedelsen blev begdet, kan ansvaret for overtraedelsen folgelig
ikke palegges dem pa grundlag af en eventuel adfzerd i form af tilskyndelse og
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samordning, som havdes at vere udevet med hensyn til de patalte aktiviteter i
forhold til de andre selskaber inden for Henss/Isoplus-koncernen (jf. herved
dommen i sagen Shell mod Kommissionen, preemis 312).

Ansvaret for overtraedelsen kan heller ikke palegges HFB GmbH og HFB KG,
alene fordi de indgik i Henss/Isoplus-koncernen pa tidspunktet for vedtagelsen af
beslutningen. Det er nemlig som udgangspunkt den fysiske eller juridiske person,
der ledte den pigzldende virksomhed pa det tidspunkt, hvor overtredelsen blev
begdet, der er ansvarlig for overtredelsen, selv om det pa tidspunktet for
vedtagelsen af den beslutning, hvorved overtredelsen blev fastsldet, var en anden
person, der havde ansvaret for virksomhedens drift (Domstolens domme af
16.11.2000, sag C-279/98 P, Cascades mod Kommissionen, Sml. I, s. 9693,
premis 78, og sag C-297/98 P, SCA Holding mod Kommissionen, Sml. I,
s. 10101, przemis 27). Vedrarende den foreliggende sag bemzrkes, at selv om det
antages, at HFB GmbH og HFB KG har stilling som holdingselskaber, der helt
eller delvis er ansvarlige for Henss/Isoplus-gruppen, er denne stilling etableret
efter overtraedelsen, hvorfor disse to selskaber ikke kan geres ansvarlige for
Henss/Isoplus-koncernens retsstridige adfzrd i tiden, for de overtog koncernen
helt eller delvis.

Noget andet gzlder kun, hvis den eller de juridiske personer, der er ansvarlige for
virksomhedens drift, er ophert med at eksistere i retlig forstand, efter at
overtreedelsen er blevet begiet (Domstolens dom af 8.7.1999, sag C-49/92 P,
Kommissionen mod Anic Partecipazioni, Sml. I, s. 4125, preemis 145). Det er
imidlertid nomtvistet, at de virksomheder, der var berert pd tidspunktet, hvor
overtradelsen blev begdet, stadig eksisterer.

Det fremgar af sagen, at Kommissionen har palagt HFB GmbH og HFB KG et
solidarisk ansvar for overtraeedelsen, der er begdet af Henss/Isoplus-koncernen,
iszer fordi selskaberne fra Henss har overtaget den kontrol, som han udevede over
koncernens virksomheder, navnlig den direkte kontrol over Isoplus Rosenheim.
Det skal i si henseende blot bemerkes, at for si vidt som Kommissionen i
beslutningen ikke har palagt Henss et personligt ansvar for den af Henss/
Isoplus-koncernen begdede overtradelse, kan HFB GmbH og HFB KG ikke pa
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grundlag af en gkonomisk succession palegges et ansvar, som bevidst ikke er
blevet fastsléet tidligere.

Under visse omstendigheder kan en overtraedelse af konkurrencereglerne ganske
vist tilregnes den gkonomiske efterfolger for den juridiske person, der har begaet
overtredelsen, selv om sidstneevnte stadig eksisterer pa tidspunktet for ved-
tagelsen af beslutningen, hvorved den nzvnte overtradelse er fastsldet, sdledes at
disse reglers effektive virkning ikke begrenses som folge af endringer, der
navnlig vedrarer de pdgzldende virksomheders juridiske form (jf. Rettens dom af
11.3.1999, sag T-134/94, NMH Stahlwerke mod Kommissionen, Sml. II, s. 239,
preemis 127). Det bemerkes imidlertid, at til forskel fra den sag, der blev afgjort
ved den netop nzvnte dom i sagen NMH Stahlwerke mod Kommissionen, har de
fysiske og juridiske personer, der deltog i overtraedelsen, i nerverende sag fuldt
ud fortsat deres erhvervsmeaessige aktiviteter, mens selskaberne HFB GmbH og
HFB KG endnu ikke eksisterede pa tidspunktet for overtraedelsen.

Endvidere kan det heller ikke pd grundlag af de oplysninger, der blev fremlagt for
Retten under den skriftlige forhandling og senere under retsmedet, antages, at der
blev ivaerksat mangvrer med det bestemte mél at undgd de sanktioner, der var
pilagt for overtraedelse af konkurrencereglerne (jf. dommen i sagen Kommis-
sionen mod Anic Partecipazioni, preemis 146).

Det ma folgelig fastslas, at Kommissionen har begdet en retlig fejl ved at palegge
HFB KG og HFB GmbH et solidarisk ansvar for beden, der er pélagt for
deltagelsen i Henss/Isoplus-koncernens overtraedelse. Det er herefter ikke leengere
nedvendigt at tage stilling til det andet og det tredje anbringende vedrerende HFB
GmbH og HFB KG om en tilsidesattelse af retten til kontradiktion og af
begrundelsespligten.

Beslutningens artikel 3, litra d), og artikel 5, litra d), skal derfor annulleres, i det
omfang de vedrprer HFB KG og HFB GmbH.
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Il — Anbringenderne vedrorende Isoplus stille Gesellschaft

A — Parternes argumenter

Sagsegerne og iszer Isoplus Hohenberg kritiserer Kommissionen for ogsd at have
stilet beslutningen til Isoplus stille Gesellschaft i dettes egenskab af virksomhed i
Henss/Isoplus-koncernen. Ifelge estrigsk ret var Isoplus stille Gesellschaft som
holdingselskab hverken en juridisk person eller et erhvervsdrivende selskab, men
blot et selskab i intern forstand, der som sidan ikke kan vere rettigheds- og
pligtsubjekt, hvilket kun virksomhedens indehaver kunne vere. Endvidere blev
selskabet Isoplus stille Gesellschaft i september 1997 oplest uden likvidation, og
dets aktiver blev indskudt i det stiftende selskab, Isoplus Hohenberg, i form af en
kapitalforhgjelse.

Isoplus Hohenberg har i den forbindelse for det forste anfert, at der foreligger en
overtraedelse af traktatens artikel 85, idet beslutningen er rettet til et holding-
selskab, der hverken er en juridisk eller kvasi-juridisk person og felgelig ikke en
virksomhed i betydningen i traktatens artikel 85 og 86, hvorfor det ikke kan vaere
adressat for en beslutning fra Kommissionen som led i en procedure efter
traktatens artikel 85.

Ifelge Isoplus Hohenberg foreligger der endvidere veasentlige formelle mangler,
idet Kommissionen i beslutningen har fastsat en bede for en virksomhed, der i sin
egenskab af stille selskab ikke har partshabilitet i henhold til pstrigsk ret og derfor
ikke har kunnet anlegge sag ved Retten. I @vrigt kan en sddan beslutning heller
ikke rettes til en virksomhed, der, uafthangigt af hvordan den retligt skal
kvalificeres, ikke leengere eksisterede, da beslutningen blev vedtaget, idet den var
blevet oplest.
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Isoplus Hohenberg har i gvrigt bemerket, at der ikke blev sendt nogen
meddelelse af klagepunkter til Isoplus stille Gesellschaft. Sagsegeren har i den
forbindelse nzermere anfert, at det under heringen den 24. og den 25. november
1997 ikke var muligt at behandle spergsmalet om, hvorvidt et stille selskab efter
ostrigsk ret er en juridisk eller kvasi-juridisk person og folgelig mé tilkendes
partshabilitet, og heller ikke det forhold, at det stille selskab var oplest, for selv
om sagsggerens advokat anmodede herom, foranstaltede heringskonsulenten
ingen serskilt horing vedrerende disse spergsmal. I sin besvarelse af 30. marts
1998 af anmodningen om oplysninger af 24. februar 1998 (herefter »skrivelsen af
30.3.1998«) havde sagsegeren folgelig ikke nzvnt problemet vedrerende dette
stille selskab. Dette problem blev forst rejst ved Kommissionens skrivelse af
22. oktober 1998.

Kommissionen har endelig tilsidesat sin begrundelsespligt, idet beslutningen ikke
indeholder en redegerelse for, hvordan et stille selskab efter ostrigsk ret kan veere
adressat for en kommissionsbeslutning i en procedure efter traktatens artikel 85.

Kommissionen har anfert, at selskabet Isoplus stille Gesellschaft, siledes som
Isoplus Hohenberg selv har forklaret, allerede var ophert med at eksistere pa
tidspunktet for beslutningens vedtagelse. Beslutningen er derfor uden virkning i
forhold til dette selskab. Dog kan beslutningen ikke anfaegtes pa grund af denne
omstandighed. Forholdet ville i ovrigt have vaeret det samme, sifremt det stille
selskab endnu havde eksisteret pa tidspunktet for beslutningens vedtagelse. Som
Isoplus Hohenberg selv har anerkendt, er et sidant selskab ingen juridisk person,
hvorfor beslutningen ikke kunne fremkalde nogen retsvirkninger i forhold til
selskabet og folgelig heller ikke vzere til skade for det.

B — Rettens bemeerkninger

Det bemeerkes, at eftersom selskabet Isoplus stille Gesellschaft var blevet oplest
pa tidspunktet for vedtagelsen af beslutningen, kunne denne ikke fremkalde
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retsvirkninger i forhold til dette selskab. Beslutningen har derfor ikke haft
retsvirkninger, for sa vidt som den var stilet til Isoplus stille Gesellschaft.

Da Isoplus Hohenberg, som altid har varet subjekt for alle de rettigheder og
forpligtelser, som Isoplus stille Gesellschaft kan have haft, selv er adressat for
beslutningen, har den omstendighed, at Isoplus stille Gesellschaft var blandt
adressaterne for beslutningen, heller ikke kunnet udlese andre retsvirkninger i
forhold til Isoplus Hohenberg end den, der fulgte af, at beslutningen blev
adresseret til dette selskab, og at det blev pilagt solidarisk ansvar for Henss/
Isoplus-koncernens bade.

Da beslutningen er uden retsvirkning, i det omfang den er stilet til og vedrerer
Isoplus stille Gesellschaft, har segsmalet, for si vidt som det vedrerer dette
selskab, ingen genstand, og det er derfor ikke nedvendigt at treffe afgorelse om
dette punkt.

IV — Aunbringender, der er gjort geldende vedrorende samilige sagsogere

Der er vedrorende samtlige sagsegere fremfert fem anbringender. Ifelge det forste
anbringende foreligger der faktiske og retlige fejl ved anvendelsen af traktatens
artikel 85, stk. 1. Med det andet anbringende gares det geldende, at retten til
kontradiktion er tilsidesat. Det tredje anbringende er en ulovlighedsindsigelse
vedrerende retningslinjerne for beregningen af beder 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«). Ifolge det fjerde
anbringende foreligger der en tilsidesattelse af reglerne vedrerende beder pé
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konkurrenceomridet og af almindelige principper samt fejlvurderinger ved
fastszettelsen af bodens storrelse. Ifplge det femte anbringende er begrundelses-
pligten tilsidesat. '

A — Det forste anbringende vedrorende faktiske og retlige fejl ved anvendelsen
af traktatens artikel 85, stk. 1

1. Deltagelsen i overtrzedelsen for oktober 1994

b) Den retlige bedemmelse

For si vidt angir Kommissionens juridiske bedemmelse af de konstaterede
forhold for oktober 1994 har sagsegerne nzrmere bestemt fremfert seks
klagepunkter. For det forste kritiserer sagsogerne betegnelsen af overtraedelsen
som »et kompleks af aftaler og samordnet praksis«. For det andet tager
sagsegerne afstand fra, at de konstaterede handlinger er betegnet som en aftale.
For det tredje er sagsegerne uenige i det af Kommissionen anvendte begreb
samordnet praksis. Sagsegerne gor for det fjerde galdende, at Kommissionen har
fejlbedomt retsvirkningerne af, at der deltages i et mede, der har et kon-
kurrencebegraensende formél. Sagsegerne har for det femte anfert, at Kommis-
sionen har begaet en fejl vedrerende bevisbyrden for deltagelsen i et samlet kartel.
For det sjette kritiserer sagsogerne Kommissionen for at have undladt at tage
stilling til det individuelle ansvar for de selskaber, den ansa for at indgd i Henss/
Isoplus-koncernen.
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i) Betegnelsen af overtreedelsen som »et kompleks af aftaler og samordnet
praksis«

Parternes argumenter

Sagsegerne bestrider Kommissionens udtalelse i beslutningens betragtning 131 og
132 om, at nir der foreligger et lengerevarende komplekst kartel, hvor aftalerne
og den samordnede praksis indgdr i virksomhedernes bestreebelser pd at nd et
felles mal, nemlig at forhindre eller at fordreje konkurrencen, kan Kommissionen
fastsld, at de ma betragtes som en enkelt, sammenhangende overtradelse.
Kommissionen pastir siledes med urette, at det i et sddant tilfelde ikke er
nedvendigt, at den fastslir, at overtraedelsen falder ind under enten den ene eller
den anden kategori, henholdsvis aftale eller samordnet praksis.

Sagsegerne minder om, at det hverken i forbindelse med en aftale i traktatens
artikel 85, stk. 1’s forstand eller i forbindelse med en »gentlemen’s agreementx,
der har til form4l at begraense den frie konkurrence, er nedvendigt at pavise, at
konkurrencen faktisk er blevet begrenset. Hvad derimod angdr samordnet
praksis, hvor der ikke foreligger en bevidst samordning af adferden med
konkurrencebegreensende formal, pahviler det Kommissionen at bevise, at den
samordnede praksis faktisk har haft den virkning at begrense konkurrencen. I
betragtning af forskellen mellem begreberne aftale og samordnet praksis kan
Kommissionen ikke fastsli, at der blot foreligger en enkelt overtredelse af
traktatens artikel 85, stk. 1, nir overtrzedelserne af den nzevnte bestemmelse
fremtraeder i forskellige former. Det folger siledes af princippet om uskylds-
formodningen, at en beslutning, der treffes i medfer af forordning nr. 17, skal
indeholde en angivelse af alle delene af gerningsindholdet i en overtredelse af
traktatens artikel 835, stk. 1.

Kommissionen har bemarket, at i narverende sag indgik aftalerne og den
samordnede praksis, der blev anvendt i den relevante periode, som led i en
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ordning med regelmessige meder med henblik pi at styre markedet ved at
fastszette priser og kvoter. Da denne adferd dels kom til udtryk i aftaler, dels i en
samordnet praksis, havde Kommissionen grundlag for i beslutningens artikel 1 at
fastsla, at der foreld en aftale og en samordnet praksis. Den har herved hverken
anvendt begreberne aftale og samordnet praksis forkert eller kreenket generelle
retsgrundseetninger.

Rettens bemerkninger

Det folger af fast retspraksis, at det i forbindelse med en sammensat overtraedelse,
der har involveret adskillige producenter, som i adskillige &r har haft det mal at
gennemfore en falles markedsregulering, ikke kan kraves af Kommissionen, at
denne nzermere kvalificerer den enkelte virksomheds overtraedelse pd et givet
tidspunkt som enten en aftale eller en samordnet praksis, idet begge disse former
for overtraedelse under alle omstzendigheder er omfattet af traktatens artikel 85.
Kommissionen er altsd berettiget til at kvalificere en sidan enkelt overtraedelse
som en »aftale og samordnet praksis« eller ogsi som en aftale »og/eller«
samordnet praksis, for si vidt denne overtraedelse bdde omfatter elementer, der
kan kvalificeres som en aftale, og elementer, der kan kvalificeres som en
samordnet praksis (Rettens dom af 17.12.1991, sag T-7/89, Hercules Chemicals
mod Kommissionen, Sml. II, s. 1711, preemis 264). Det ville nemlig veere
unaturligt at opdele en sammenhzngende adferd, der har ét formal, i forskellige
seerskilte overtraedelser (dommen i sagen Hercules Chemicals mod Kommis-
sionen, preemis 263).

I en sddan situation ma den dobbelte kvalifikation ikke forstds siledes, at der
samtidigt og kumulativt skal fores bevis for, at de faktiske omstendigheder hver
for sig indeholder de elementer, der er forudsztningen for, at der foreligger en
aftale og en samordnet praksis, men som en tilkendegivelse af, at der er tale om et
kompleks, som indeholder faktiske omstzendigheder, hvoraf nogle er kvalificeret
som aftaler og andre som samordnet praksis, jf. traktatens artikel 85, stk. 1, der
ikke kreever, at der skal ske en specifik kvalifikation for denne sammensatte type
overtraedelse (dommen i sagen Hercules Chemicals mod Kommissionen, praemis
264).
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Na&r begreberne samordnet praksis, aftaler mellem virksomheder og vedtagelser
inden for sammenslutninger af virksomheder anvendes med forskel i traktatens
artikel 85, stk. 1, er det for at lade forskellige former for samordning og
hemmelig forstielse mellem virksomheder vaere omfattet af forbuddene i
bestemmelsen (dommen i sagen ICI mod Kommissionen, preemis 64). Det kan
dog ikke af den grund udledes, at en rakke handlinger, der har det samme
konkurrencebegraensende formal, og som hver iszr isoleret betragtet enten falder
ind under begrebet aftale, begrebet samordnet praksis eller begrebet vedtagelse
inden for en sammenslutning af virksomheder, ikke kan vere forskellige udtryk
for én og samme overtrzdelse af traktatens artikel 85, stk. 1. En reekke
handlinger, der er foretaget af flere forskellige virksomheder, kan vare udtryk for
en enkelt, men sammensat overtraedelse, der delvis er omfattet af begrebet aftale
og delvis af begrebet samordnet praksis (dlommen i sagen Kommissionen mod
Anic Partecipazioni, preemis 112, 113 og 114).

I modstning til hvad sagsegerne gor geldende, kunne Kommissionen med rette
fastsla, at det i et sidant tilfeelde ikke er nodvendigt at kvalificere overtreedelsen
og henfore den til den ene eller den anden af de to kategorier, dvs. aftaler eller
samordnet praksis.

Det fremgar siledes af sammenligningen af begreberne aftale og samordnet
praksis i traktatens artikel 85, stk. 1’s forstand, at begreberne set fra et subjektivt
standpunkt omfatter former for hemmelig forstielse, som er af samme karakter,
og som kun adskiller sig fra hinanden ved deres grad og den form, hvorunder de
kommer til udtryk. Heraf folger, at disse begreber vel har delvis forskellige
grundelementer, men de er ikke indbyrdes uforenelige. Folgelig er Kommissionen
ikke forpligtet til at kvalificere hver enkelt konstateret handling som enten aftale
eller samordnet praksis, men kan principalt kvalificere nogle af disse handlinger
som aftale og subsidizrt andre som samordnet praksis (dommen i sagen
Kommissionen mod Anic Partecipazioni, preemis 131 og 132).

En sidan fortolkning har ikke uacceptable konsekvenser med hensyn til
bevisforelsen. Dels skal Kommissionen nemlig stadig bevise, at hver enkelt
konstateret adferd er omfattet af forbuddet i traktatens artikel 85, stk. 1, fordi
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der er tale om en aftale, en samordnet praksis eller en vedtagelse inden for en
sammenslutning af virksomheder. Dels skal de virksomheder, der foreholdes at
have deltaget i overtrzdelsen, for hver enkelt handlings vedkommende have
mulighed for at anfaegte den kvalifikation eller de kvalifikationer, som Kommis-
sionen har valgt at benytte, ved at gore geeldende, at Kommissionen ikke har fort
bevis for, at de elementer, som er forudsztningen for, at der foreligger en af de
pastdede former for overtraedelse, er til stede (dommen i sagen Kommissionen
mod Anic Partecipazioni, preemis 134, 135 og 136).

Kommissionen har falgelig ikke begdet en retlig fejl ved i artikel 1 i beslutningens
dispositive del at betegne den patalte overtraedelse som »et kompleks af aftaler og
samordnet praksis« uden at henfere den til enten den ene eller den anden af disse
to kategorier.

ii) Betegnelsen af de konstaterede handlinger som en aftale

Parternes argumenter

Sagsogerne har vedrerende begrebet aftale i traktatens artikel 85, stk. 1’s forstand
gjort geldende, at det fremgér af bestemmelsen i traktatens artikel 85, stk. 2, om,
at en sidan aftale er uden retsvirkning, at aftalen skal omfatte en retlig
forpligtelse. En sdkaldt gentlemen’s agreement kan folgelig ikke sidestilles med
begrebet aftale. S4 leenge virksomhederne ikke er ndet til indbyrdes enighed, kan
deres adfzerd blot betegnes som et aftaleforseg, hvilket ikke efter Fellesskabets
konkurrenceregler kan straffes med en bede.

Sagsogerne har anfert, at der ikke foreld en aftale i den relevante periode, da der
forst fra efterdret 1994 blev indgdet en aftale om priser og om kvoter.
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Vedrerende kvoteordningen, som Kommissionen mener blev vedtaget i august
eller i september 1993, har Kommissionen selv i beslutningens betragtning 51
anfert, at det vedrerende de fastsatte mal for det tyske marked for 1994 »ser ud
til«, at man generelt niede til enighed, hvilket viser, at en sddan enighed ikke
foreld. Efter hvad der anfares i beslutningens samme betragtning, skulle Tarco
have taget forbehold med hensyn til kvoterne. I beslutningens betragtning 52
oplyser Kommissionen endvidere, at det faktisk aldrig kom til en sddan aftale.
Bortset fra, at sagsegerne aldrig har indgdet en sidan aftale eller aldrig har
samarbejdet i en sidan, kan de af Kommissionen navnte omsteendigheder i det
hgjeste betegnes som et aftaleforseg.

Det er forkert, ndr Kommissionen i beslutningens betragtning 137 anferer, at
arrangementerne uden for Danmark inden 1994, som var »lese og ofte
sporadiske kontakter«, alligevel udgjorde overtraedelser af traktatens artikel 85,
stk. 1. Aftaler, der ikke var indgdet, er det samme som aftaler, der endnu ikke
fandtes, idet der endnu ikke var skabt en fzlles vilje mellem de bererte
virksomheder. Sddanne ufuldstendige og uigennemferte arrangementer udger
blot forseg pé aftaler, for hvilke der ikke er bedestraf.

Sagsegerne har under alle omstzndigheder anfert, at ikke alene undlod Henss
Rosenheim og dermed Henss/Isoplus-koncernen at efterleve vedtagelserne pa de i
beslutningen nzvnte meder, men selskaberne tog endog dbent afstand fra disse
vedtagelser. Den omstaendighed, at virksomhedens advokat reagerede, og at
Henss Rosenheim indbragte ABB Isolrohr for en voldgiftsret, kan ikke fortolkes
pd anden mide end som en klar afstandtagen fra resultaterne af disse meder i
retspraksis’ forstand.

Kommissionen har anfert, at det som betingelse for, at der kan antages at
foreligge en aftale, er tilstraekkeligt, at de bererte virksomheder har givet udtryk
for en fzlles vilje til at folge en bestemt adfzerd pd markedet. Det kraeves pd ingen
made, at parterne har forpligtet sig retligt. I den forbindelse har den i oktober
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eller i december 1991 vedtagne prisforhgijelse, den i august eller i september 1993
indferte kvoteordning samt den i maj eller i august 1994 fastsatte prisliste
karakter af en aftale.

Rettens bemzerkninger

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

Denne betingelse er opfyldt, nir der mellem flere virksomheder findes en
gentlemen’s agreement, der er et nejagtigt udtryk for deres felles vilje og
indebzerer en konkurrencebegransning (dommen i sagen ACF Chemiefarma mod
Kommissionen, preemis 112, og Rettens dom af 6.4.1995, sag T-141/89,
Tréfileurope mod Kommissionen, Sml. II, s. 791, premis 96). Under disse
omstzndigheder er det irrelevant at underspge, om virksomhederne folte sig
forpligtet — juridisk, faktisk eller moralsk — til at udvise den aftalte adferd
(Rettens dom af 14.5.1998, sag T-347/94, Mayr-Melnhof mod Kommissionen,
Sml. II, s. 1751, preemis 65).

I modsztning til hvad sagsegerne hevder, kan en anden opfattelse ikke stottes pa
bestemmelsen i traktatens artikel 85, stk. 2, der foreskriver manglende retsvirk-
ning som sanktion, og som vedrerer de tilfzlde, hvor der faktisk er tale om en
juridisk forpligtelse. At denne sanktion i sagens natur kun kan finde anvendelse
pa aftaler, der er bindende, betyder ikke, at aftaler, der ikke er bindende, skal
vare fritaget fra det forbud, der fastslds i traktatens artikel 85, stk. 1.
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I den foreliggende sag fandt Kommissionen i beslutningens betragtning 137, at
for s vidt angar arrangementerne uden for Danmark for 1994 forela der i hvert
fald en udtrykkelig enighed om prisstigningen i Tyskland pr. 1. januar 1992, om
prisfastsettelsen og projektfordelingen i Italien og om kvoteordningen ved-
rorende markedsandele af august 1993. Med hensyn til speorgsmilet om
sagsogernes deltagelse i kartellet for oktober 1994 fremgar det, at Kommissionen
har antaget, at der foreld en aftale for det farste ved prisforhejelserne pa det tyske
marked for 1992, der blev besluttet i oktober og i december 1991, for det andet i
forbindelse med den i august eller i september 1993 vedtagne kvoteordning og for
det tredje ved den i maj og i august 1994 fastsatte prisliste.

Der skal i denne forbindelse henvises til preemis 137-181 ovenfor, hvor det er
fastsldet, at Kommissionen pd grundlag af samtlige de beviser, den har
tilvejebragt, har kunnet anse Henss/Isoplus-koncernen for part i en aftale, der
senest blev indgdet den 10. december 1991, og som vedrerte forhejelsen af
bruttopriserne i Tyskland, i en aftale om opdeling af det tyske marked, som senest
blev indgaet i september 1993, og i en aftale om en prisliste, der blev fastsat pa
mader i maj og august 1994.

P4 dette punkt kan Henss Rosenheim’s modstand mod de agenturprisforhejelser,
som ABB Isolrohr palagde, ikke betragtes som en afstandtagen 1 forhold til de
andre karteldeltagere, da denne modstand udelukkende vedrerte de agentur-
priser, der blev anvendt i forbindelse med handelsagenturet for Henss Rosenheim,
og ikke salgspriserne, som de bergrte virksomheder havde fastsat for det tyske
marked.

Med hensyn til aftalen om opdeling af det tyske marked, som blev indgdet i
august 1993, kan det ikke gores geldende, at Kommissionen har fastslet, at der
ikke foreld en felles vilje, for s vidt som den i beslutningens betragtning 51
naevnte, at »det ser ud til«, at man niede til enighed om kvoteordningen. P4 dette
sted kan verbet »se ud til« ikke forstds pi anden made end som udtryk for
Kommissionens forvisning om, at det kunne udledes af omstendighederne i
sagen, at der pi davzrende tidspunkt var opndet en generel enighed om en
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kvoteordning. Det bemerkes ligeledes, at den omstendighed, at Tarco tog
forbehold vedrarende selskabets markedsandel, ikke kunne hindre Kommissionen
i at fastsld, at der var indgéet en principaftale. Det fremgér siledes af ABB’s svar,
at under forhandlinger, der blev fort i april og maj 1993 med henblik pi at
etablere en aftale om priserne, »afslog [Tarco] at deltage i enhver form for
prisaftale uden en parallel aftale om kvoterne for markedsandele«, hvilket var
begrundet med, at »Tarco ikke opndede ordrer, hvis selskabet ikke konkurrerede
aggressivt pa priserne«. Som det er anfert i premis 153 ovenfor, kom Tarco’s
holdning til udtryk i et krav om en hejere kvote end den kvote pa 17%, der var
fastsat pa grundlag af revisionsundersagelsen, hvilket i et senere forslag forte til,
at der blev tildelt en storre markedsandel. Denne holdning fra Tarco’s side giver
ikke grundlag for den antagelse, at selskabet principielt modsatte sig en opdeling
af det tyske marked.

I modsztning til hvad sagsegerne har anfert, kan de af Kommissionen navnte
forhold ikke betegnes som et blot forseg pa en aftale. Det fremgar sledes af den
raekke meder, hvorunder fordelingen af markedsandelene blev dreftet, at de
pagaeldende virksomheder i hvert fald pa et vist tidspunkt gav udtryk for en feelles
vilje til at optreede pd markedet pd en bestemt mdde. Som det er blevet anfert
ovenfor i preemis 151-157, mé det fastslés, at selv om der ikke foreld en aftale
vedrerende alle de spergsmal, der blev forhandlet, foregik forhandlingerne i en
vis periode i 1993 pa baggrund af en felles vilje til at begraense konkurrencen pé
get tyiike marked ved fastszttelse af markedsandele for den enkelte erhvervs-
rivende.

Under disse omstzndigheder kan Kommissionens udtalelse i beslutningens
betragtning 137 om, at »det meget vel kan vere sandt, at der med arrangemen-
terne [...] var tale om lose og ofte sporadiske kontakter«, ikke forstds sdledes, at
der med hensyn til de forhold, som Kommissionen har kvalificeret som en aftale,
endnu ikke mellem de pigeldende virksomheder foreld en felles vilje til at
optraede pad markedet pd en bestemt méde. Selv om det ligger i Kommissionens
udtalelse, at arrangementerne ikke altid blev fastlagt for alle de punkter, der blev
forhandlet, og heller ikke vedrerende alle teenkelige enkeltheder, og at de var
sporadiske og ikke vedvarende, udelukker den pd ingen mdde, at det lykkedes de
pageeldende virksomheder at n4 til en aftale om en eller flere foranstaltninger, der
havde til formal at begraense konkurrencen pa det relevante marked.
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Sagsogernes klagepunkt pa folgelig forkastes.

iii) Begrebet samordnet praksis

Parternes ar gumenter

Sagsegerne har vedrarende spergsmalet om samordnet praksis anfert, at nar der
ikke foreligger en bevidst samordning af handlinger med konkurrencebegren-
sende form4l, phviler det Kommissionen at bevise, at den samordnede praksis
faktisk har haft til folge at begraense konkurrencen. I den foreliggende sag har
Kommissionen imidlertid selv indremmet, at for s vidt angdr perioden for
oktober 1994 var priserne uden for det danske marked faldet stet siden oktober
1990, iseer pé det tyske marked.

Kommissionen har gjort geldende, at den har baseret sig pd den definition af
samordnet praksis, der er givet i retspraksis. I beslutningens betragtning 138 har
den i denne forbindelse fastslet, at der i denne sag foreld en samordnet praksis
ved udvekslingen af normalt felsomme kommercielle oplysninger. At priserne var
faldet i Tyskland i det pigzldende tidsrum er ikke et juridisk argument mod
antagelsen af en samordnet praksis; i det hejeste kan dette forhold rejse tvivl om,
hvorvidt kartellet lykkedes. I ovrigt har Kommissionen fremlagt direkte beviser
for hemmelige kontakter mellem parterne.
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Rettens bemzrkninger

Ifolge fast retspraksis omfatter begrebet samordnet praksis en form for
koordinering mellem virksomheder, hvorved disse ikke gir sd langt som til at
afslutte en egentlig aftale, men dog bevidst erstatter den risiko, der er forbundet
med normal konkurrence, med indbyrdes praktisk samarbejde (Domstolens dom
af 16.12.19785, forenede sager 40/73-48/73, 50/73, 54/73, 55/73, 56/73, 111/73,
113/73 og 114/73, Suiker Unie m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 1663, preemis
26, og dom af 8.7.1999, Hiils mod Kommissionen, preemis 158).

Det folger af denne retspraksis, at kriterierne om koordinering og samarbejde
skal forstds ud fra den grundtanke, der ligger bag traktatens bestemmelser
vedrgrende konkurrence, og hvorefter enhver erhvervsdrivende uafhengigt skal
tage stilling til den politik, han vil fere pa det felles marked. Selv om dette krav
om uafhangighed ganske vist ikke udelukker de erhvervsdrivendes ret til at
foretage de nedvendige tilpasninger til deres konkurrenters konstaterede eller
antagelige adferd, forhindrer det imidlertid kategorisk enhver direkte eller
indirekte kontakt mellem sddanne erhvervsdrivende, som har til formal eller til
folge enten at pavirke en aktuel eller potentiel konkurrents markedsadferd eller
at informere en sddan konkurrent om den markedsadfzrd, som man har besluttet
sig til eller overvejer selv at felge, ndr denne kontake har til formél eller til folge,
at der opstir konkurrencevilkdr, som ikke svarer til det pigeeldende markeds
normale vilkér i betragtning af produkternes eller de presterede tjenesteydelsers
art, storrelsen og antallet af virksomheder pd markedet samt dettes omfang
(dommen i sagen Suiker Unie m.fl. mod Kommissionen, preemis 173 og 174,
dommen af 8.7.1999 i sagen Hiils mod Kommissionen, praemis 159 og 160, og
dommen i sagen Rhéne-Poulenc mod Kommissionen, premis 121).

Det fremgar endvidere af selve ordlyden af traktatens artikel 85, stk. 1, at en
samordnet praksis forudsztter bide samordning mellem virksomhederne og en
adferd pd markedet, der ligger i forlengelse af denne samordning samt
arsagsforbindelse mellem samordningen og adferden (jf. dommen i sagen
Kommissionen mod Anic Partecipazioni, preemis 118, og i sagen Hiils mod
Kommissionen, preemis 161).
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P4 baggrund af det anferte skal Retten bedemme Kommissionens bemerkninger i
beslutningens betragtning 138, andet afsnit, hvori den udtaler, at »selv om
begrebet aftale’ ikke finder anvendelse pa de forskellige trin i den forhandlings-
proces, der forer til en samlet aftale, er den pdgeldende adferd dog stadig
omfattet af forbuddet i artikel 85 om samordnet praksis«. Det skal herved
bemzrkes, at Kommissionen betegner ordningen med regelmassige moder som
»et forum« for »udveksling af normalt felsomme kommercielle oplysninger [...]
[som] m& have medfert, at de i et vist omfang niede frem til forstielse,
gensidighed og betinget eller delvis enighed om deres adfeerd«, og Kommissionen
understreger, at »deltagerne [...] under ingen omsteendigheder [kunne] have
undgiet direkte eller indirekte at tage hensyn til de oplysninger, de fik pa disse
regelmaessige meder«.

Det mi i den forbindelse fastslds, at for si vidt angér tiden for oktober 1994
fremgar det af flere dokumenter, at Henss/Isoplus-koncernen i 1992 og 1993 ved
forskellige lejligheder deltog i en udveksling af oplysninger om markedsandelene.
Som det er blevet fastsldet ovenfor i preemis 146, 148 og 149, fremgér det neevnte
forhold af dokumenterne i bilag 37, 44, 49 og 53 til meddelelsen af klagepunkter.

Det ma imidlertid antages — med forbehold af det modbevis, som det ma
pahvile de pigzldende erhvervsdrivende at fore — at de virksomheder, som
deltager i samordningen, og som forbliver aktive pid markedet, tager hensyn til
informationsudvekslingen med deres konkurrenter for at fastleegge deres adferd
péd markedet (dommen i sagen Kommissionen mod Anic Partecipazioni, preemis
121, og dommen af 8.7.1999, Hiils mod Kommissionen, preemis 162). Dette
gelder s3 meget desto mere, nir samordningen finder sted regelmeessigt og over
en lang periode, siledes som det var tilfzldet i denne sag (jf. dommen i sagen
Kommissionen mod Anic Partecipazioni, praemis 121, og dom af 8.7.1999, Hiils
mod Kommissionen, premis 162).

Det fremgar endvidere af retspraksis, at en samordnet praksis er omfattet af
traktatens artikel 85, stk. 1, selv om den ikke har haft konkurrencebegransende
virkning p4 markedet. For det forste fremgér det af selve ordlyden af denne
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bestemmelse, at der galder det samme som i forbindelse med aftaler mellem
virksomheder og vedtagelser inden for sammenslutninger af virksomheder,
nemlig at en samordnet praksis — uanset dens virkninger — er forbudt, nar
den har et konkurrencestridigt formal. Endvidere bemerkes, at selv om begrebet
samordnet praksis i sig selv forudsztter en adferd fra de deltagende virk-
somheder pi markedet, indebzerer begrebet ikke ngdvendigvis, at denne adfeerd
konkret har den virkning at begraense, forhindre eller fordreje konkurrencen (jf.
dommen i sagen Kommissionen mod Anic Partecipazioni, preemis 122, 123 og
124, og dom af 8.7.1999, Hiils mod Kommissionen, praemis 163, 164 og 165).

Det folger af det anferte, at for s& vidt som Kommissionen for perioden for
oktober 1994 har foreholdt Henss/Isoplus-koncernen, at den deltog i »et
kompleks af aftaler og samordnet praksis«, har den ikke begdet en retlig fejl,
fordi den subsidizert betegnede en udveksling af kommercielle oplysninger som en
samordnet praksis.

P4 dette punkt md det af sagsegerne fremforte klagepunkt derfor ligeledes
forkastes.

iv) Retsvirkningerne af deltagelse i et mede med et konkurrencebegrsensende
formal

Parternes argumenter

Ifolge sagsogerne bar der anlegges en restriktiv fortolkning af retspraksis om, at
en virksomhed, der ikke efterkommer vedtagelserne pd meder med et kon-
kurrencebegrensende formdl, kan drages til ansvar for en overtredelse af
konkurrencereglerne, for si vidt som den ikke klart har taget afstand fra
indholdet af de nsevnte meder, og sagsegerne har herved henvist til Rettens dom
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af 1. april 1993, BPB Industries og British Gypsum mod Kommissionen (sag
T-65/89, Sml. I, s. 389), og Domstolens dom af 6. april 1995, BPB Industries og
British Gypsum mod Kommissionen (sag C-310/93 P, Sml. I, s. 865), hvoraf det
fremgir, at Kommissionen med rette havde afsliet at give adgang til nogle
skrivelser i sagsakterne, der stammede fra den dominerende virksomheds kunder.

Nér der er tale om karteller med deltagelse af virksomheder, der har en
dominerende stilling pA markedet eller i det mindste en stzerk gkonomisk stilling,
kan den omstzndighed, at andre virksomheder, der ekonomisk er svagere, ikke
klart tager afstand fra en konkurrencebegrznsende vedtagelse pd et mede, pd
ingen mide medfere, at disse virksomheder alligevel ber anses for ansvarlige i
konkurrenceretlig forstand for resultatet af det nsevnte mede. For virksomheder
af mindre betydning er det nemlig ofte lettere intet at sige under de mader, som de
er blevet indkaldt til af den virksomhed, der er hovedmanden pa markedet i kraft
af sin gkonomiske dominans, idet de senere afstir fra at handle i overens-
stemmelse med, hvad der er blevet besluttet.

Kommissionen har anfert, at den retlige bedemmelse af et kartel ikke pavirkes af,
hvorvidt en virksomhed har deltaget i dette frivilligt eller under tvang, for
virksomheden har altid mulighed for at afslere kartellet. De ovennsvnte domme
hviler endvidere pa den betragtning, at Kommissionen s vidt muligt ber undgé
selv at fremprovokere overtraedelser af konkurrencereglerne og zndrer ikke
retspraksis om, at en virksomhed, der ikke efterkommer vedtagelserne pd meder
med et konkurrencebegransende formil, kan palegges ansvar for disse
vedtagelser, for sd vidt den ikke klart tager afstand fra indholdet af de naevnte
meder.

Rettens bemzerkninger

Som det allerede er blevet naevnt i preemis 137 ovenfor, kan det i den situation,
hvor en virksomhed deltager i mgder mellem virksomheder med et konkurren-
cebegrensende formal, ogsd uden at vare en aktiv deltager, og den ikke klart
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tager afstand fra modernes indhold og dermed giver de ovrige deltagere det
indtryk, at virksomheden tilslutter sig og retter sig efter resultatet af mederne,
anses for bevist, at den deltager i det pa disse meder indforte kartel.

I modszetning til hvad sagsegerne gor geldende, er det herved uden betydning,
hvorvidt den pagzldende virksomhed deltager i mader med virksomheder, der
har en dominerende stilling eller i det mindste en steerk gkonomisk stilling pa
markedet.

Det skal for det farste praciseres, at den af sagsegerne nezvnte retspraksis
vedrerer Kommissionens forpligtelse til under en administrativ procedure, der
gennemfores i henhold til konkurrencereglerne, at overholde fortroligheden af
visse dokumenter, der findes i administrationens sagsakt. Det er i den forbindelse
fastsldet i retspraksis, at Kommissionen med foje kunne naegte at give virk-
somheder, som den havde beskyldt for at have misbrugt deres dominerende
stilling, adgang til visse brevvekslinger med udenforstiende virksomheder pa
grund af deres fortrolige karakter, idet en virksomhed, der har modtaget en
meddelelse af klagepunkter, og som har en dominerende stilling p& markedet, kan
teenkes at ville treeffe gengzldelsesforanstaltninger over for en konkurrerende
virksomhed, en leverander eller en kunde, som har samarbejdet i Kommissionens
underspgelse (dom af 1.4.1993 i sagen BPB Industries og British Gypsum mod
Kommissionen, praemis 33, som stadfestet efter appel ved dom af 6.4.1995 i
sagen BPB Industries og British Gypsum mod Kommissionen, preemis 26 og 27).
Eftersom denne retspraksis vedrarer et helt andet sporgsmal, nemlig Kommis-
sionens forpligtelse til at give aktindsigt, indeholder den intet af relevans for
sporgsmilet om, i hvilket omfang resultaterne af meder med et konkurrencebe-
graensende indhold kan tilregnes de virksomheder, der har deltaget i disse meder.

For det andet skal der mindes om, at en virksomhed, der deltager i mader med et
konkurrencebegreensende formal, selv om det sker under tvang fra andre
deltagere, der har en starre skonomisk styrke, altid har mulighed for at indgive
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en klage til Kommissionen over de pigzldende konkurrencebegrensende
aktiviteter i stedet for at fortsztte sin deltagelse i de nzevnte meder (jf. praemis
178 ovenfor).

Folgelig har Kommissionen ikke begdet en retlig fejl, for s vidt som den i
nzrverende sag har lagt den fortolkning af traktatens artikel 85, stk. 1, til grund,
at en virksomhed, der sammen med andre virksomheder deltager i meder med et
konkurrencebegraensende formdl uden klart at tage afstand fra medernes
indhold, kan anses for at have deltaget i det kartel, der er indfert pd de nzevnte
meder.

v) Bevisbyrden for deltagelsen i et kartel i sin helhed

Parternes ar gumenter

Sagsegerne anfagter Kommissionens udtalelse i beslutningens betragtning 134
om, at »hverken bevisferelsen eller de materielle retsregler kraever, at hver pastiet
part i aftalen deltog i, gav sit udtrykkelige samtykke til eller endog havde
kendskab til alle kartellets aspekter eller aktiviteter i hele den periode, hvor de
deltog i det fzlles arrangement«. Denne retsopfattelse har ikke statte i retspraksis
og er navnlig i strid med EMK’s artikel 6, stk. 2, og med skyldprincippet som en
generel retsgrundsztning. Endelig forer en sidan opfattelse til en omvendt
bevisbyrde.

Sagsogerne har i den forbindelse anfart, at en virksomhed kan anses for ansvarlig
for et kartel i sin helhed, selv om det er godtgjort, at virksomheden kun deltog
indirekte i et eller flere af kartellets elementer, sifremt virksomheden vidste eller
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nedvendigvis burde vide, at det ulovlige samarbejde, som den deltog i, indgik i en
samlet plan, og sifremt den samlede plan dekkede samtlige kartellets elementer
(Rettens dom af 14.5.1998, sag T-310/94, Gruber + Weber mod Kommissionen,
Sml. II, s. 1043, praemis 140). Selv om denne retspraksis i det vesentlige vedrorer
aftaler i traktatens artikel 85, stk. 1’s forstand og derfor ikke uden videre kan
overferes pA samordnet praksis i den samme bestemmelses forstand, kan det dog
udledes af den, at Kommissionens beslutning skal indeholde precise angivelser
vedrerende de forhold, som den pigzldende virksomhed var bekendt med eller
nedvendigvis burde vere bekendt med. En virksomhed kan navnlig ikke anses for
at have deltaget i et kartel i sin helhed i en periode, der ligger for den periode,
hvorunder den pagzldende virksomhed deltog i overtredelsen, og heller ikke pa
et marked, som den aldrig har drevet virksomhed pa.

Kommissionen har anfert, at beslutningens betragtning 134 vedrarer kartellets
karakter af en enkelt overtraedelse og ikke sporgsmélet om, i hvilket omfang det
kan lagges hver enkelt af virksomhederne til last. Det fremgédr klart af
beslutningen, at Kommissionen har fastlagt en sondring mellem spergsmalet,
om der foreligger en enkelt, ssmmenhangende overtredelse, og sporgsmalet om,
i hvilket omfang den enkelte virksomhed bzrer ansvaret for overtraedelsen.

Rettens bemerkninger

Ifolge retspraksis kan en virksomhed anses for ansvarlig for et kartel i sin helhed,
selv om det er godtgjort, at virksomheden kun deltog direkte i ét eller flere af
kartellets elementer, safremt virksomheden vidste eller ngdvendigvis burde vide,
at det ulovlige samarbejde, som den deltog i, indgik i en samlet plan, og séfremt
den samlede plan dekkede samtlige kartellets elementer (jf. Rettens domme af
14.5.1998, sag T-295/94, Buchmann mod Kommissionen, Sml. II, s. 813, praemis
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121, og Gruber + Weber mod Kommissionen, premis 140). Endvidere bemerkes,
at en virksomhed, der har deltaget i en enkelt, kompliceret overtreedelse ved egne
handlinger, som har haft til form4l at bidrage til gennemforelsen af overtraedelsen
i dens helhed, for s3 vidt angar hele det tidsrum, hvor virksomheden har deltaget i
den, ogsd kan vzre ansvarlig for de handlinger, som andre virksomheder har
foretaget som led i den samme overtraedelse, sdfremt der er fort bevis for, at den
pagzldende virksomhed har varet bekendt med de evrige deltageres ulovlige
adfzerd eller med rimelighed har kunnet forudse denne, og at den har vearet
indstillet p4 at lobe den dermed forbundne risiko. Denne konklusion er ikke i
strid med princippet om, at ansvaret for sddanne overtraedelser er individuelt, og
forer ikke til, at der uden hensyn til reglerne for bevisfarelse ikke skal foretages en
individuel undersogelse af de belastende beviser, eller til, at de implicerede
virksomheders ret til kontradiktion tilsideszttes (dlommen i sagen Kommissionen
mod Anic Partecipazioni, preemis 203).

Ifolge sagsogerne fremgar det af beslutningens betragtning 134, sjette afsnit, at
Kommissionen ikke har overholdt de principper, der folger af den neevnte
retspraksis.

Det m4 imidlertid fastsls, at dette argument hviler pd en urigtig forstielse af
beslutningens betragtning 134.

Den nzevnte betragtning findes siledes blandt de betragtninger, der er anfert
under overskriften »Aftaler og samordnet praksis«, hvorunder Kommissionen
farst redegjorde for sin fortolkning af begreberne aftale og samordnet praksis
(beslutningens betragtning 129 og 130) og derefter forklarede, hvorfor den med
rette mente at kunne legge til grund, at der foreld en enkelt, ssmmenhangende
overtraedelse, uden at det var nedvendigt at kvalificere overtreedelsen ved at
henfare den under enten den ene eller den anden af de to kategorier aftale eller
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samordnet praksis (beslutningens betragtning 131, 132 og 133). Derefter anferte
Kommissionen i beslutningens betragtning 134, at det er muligt, at der ikke var
enighed om alle aspekter i kartellet, at parterne aldrig ndede frem til en formel
enighed om alle spergsmal i forbindelse med kartellet, og at parterne var
engageret i kartellet i forskelligt omfang, men at ingen af disse elementer dog
forhindrer, at et sidant arrangement kan betragtes som en aftale eller en
samordnet praksis efter traktatens artikel 85, stk. 1, hvis parterne arbejder hen
imod et felles og vedvarende mal. Efter det sidstnzvnte afsnit anferes det
endvidere, at medlemmerne kan tilslutte sig eller forlade kartellet fra tid til anden,
uden at det skal betragtes som en ny aftale, hver gang der sker en endring i
deltagelsen.

Den af sagsegerne omtalte betragtning kan folgelig ikke forstis p4 anden made
end som en klargering af de betingelser, hvorunder et kartel efter Kommissionens
opfattelse kan betragtes som en enkelt, ssmmenhaengende overtradelse, hvorved
Kommissionen imidlertid ikke tager stilling til spergsmalet om, i hvilket omfang
ansvaret for en sidan overtradelse kan tilregnes de virksomheder, der har
deltaget i den.

Denne fortolkning af beslutningen bekraftes i gvrigt af beslutningens betragtning
148, litra b), hvor det udtrykkeligt anfares, at »det [ikke] pasts [...], at hver af de
virksomheder, som denne beslutning er rettet til, deltog i hvert enkelt af de
konkurrencebegreensende arrangementer eller deltog i hele overtradelsesperio-
den«, og at »nzrvaerende beslutning [...] udferligt [gennemgér], hvilken rolle de
enkelte deltagere har spillet«.

Vedrerende Kommissionens antagelse om, at Henss/Isoplus-koncernen deltog i
overtraedelsen, skal det endvidere bemerkes, at sagsogerne ikke i forbindelse med
dette klagepunkt har angivet, i hvilket omfang Kommissionen har anset dem for
deltagere i et samlet kartel, hverken for s vidt angdr en periode, der ligger for
den, hvorunder de deltog i overtraedelsen, eller for s& vidt angdr et marked, som

II-1553



238

239

DOM AF 20.3.2002 — SAG T-9/99

de aldrig har drevet virksomhed p4. Det skal herved bemzrkes, at det ovenfor er
fastsldet, dels at Kommissionen i beslutningen med rette har foreholdt Henss/
Isoplus-koncernen en deltagelse i overtradelsen fra oktober 1991, og dels, at det
for si vidt angar perioden for oktober 1994 kun er antaget, at der foreligger en
sddan deltagelse, for si vidt som koncernen tiltrddte det eksisterende kartel
mellem de danske producenter med henblik pa det tyske marked.

Det af sagsogerne fremforte klagepunkt mé folgelig forkastes.

vi) Det individuelle ansvar for selskaberne, der er anset for at tilhere Henss/
Isoplus-koncernen

Parternes ar gumenter

Sagsegerne bestrider Kommissionens anbringende om, at det ikke pdhvilede den
at bevise, i hvilket omfang hver enkelt af virksomhederne inden for Henss/
Isoplus-koncernen deltog for s& vidt angar deres adfeerd pd markedet for oktober
1994. Eftersom sagsegerne i si henseende indbyrdes skal betragtes som juridisk
uafhengige, da der ikke fandtes en Henss/Isoplus-koncern, indeholder beslut-
ningen ingen konstateringer vedrerende spergsmadlet om, hvorfor den enkelte
sagsoger er anset for ansvarlig for deltagelsen i det ulovlige kartel. Endvidere har
Kommissionen skabt uklarhed ved i beslutningen at anvende betegnelsen
»Henss«, da det ikke kan ses, om den med dette udtryk henviste til Henss
personligt, til Henss/Isoplus-koncernen eller til et Henss-selskab som f.eks. Henss
Rosenheim og Henss Berlin.
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For s vidt angar Isoplus Hohenberg har sagsggerne anfort, at dette er et estrigsk
selskab, at Ostrig ferst har veret medlem af Det Europziske Fellesskab fra den
1. januar 1995, og at konkurrencereglerne i medfer af EQ@S-aftalens artikel 53
forst har fundet anvendelse fra den 1. juli 1994. Selv om der tages hensyn til
princippet om konkurrencerettens territoriale - karakter, md det fastslds, at
beslutningen ikke indeholder nogen faktiske konstateringer vedrerende Isoplus
Hohenberg’s ansvar i relation til traktatens artikel 85 eller E&FS-aftalens artikel 53
for en konkurrencebegrensende adferd for oktober 1994.

Kommissionen har anfert, at de fire driftsselskaber optradte som en enkelt enhed,
der blev repraesenteret af Henss. De havde en dbenbar interesse i at deltage, da de
drev virksomhed p4 det tyske marked, hvor priserne havde holdt sig pa et lavt
niveau. Det m3 af disse grunde tillige afvises, ndr det gores geldende, at
Kommissionen ikke har fert fornedent bevis for, at Isoplus Hohenberg deltog i
kartellet, idet dette selskab havde hjemsted i Dstrig.

Rettens bemeerkninger

Det bemarkes — siledes som det allerede er blevet fastsldet i premis 54-66
ovenfor — at Kommissionen med rette har fastsldet, at Henss- og Isoplus-
selskaberne deltog i kartellet som en enkelt skonomisk enhed, der i beslutningen
er betegnet som »Henss/Isoplus-koncernen« eller »Henss/Isoplus«. Det var
folgelig ikke overalt i beslutningen relevant at precisere, hvorvidt udtrykket
»Henss« henviser til et Henss-selskab eller til Henss/Isoplus-koncernen. Det
bemerkes ligeledes, at for sa vidt som beslutningen henviser til Henss, er det ogsa
i hans egenskab af repraesentant for alle Henss- og Isoplus-selskaberne, som han
kontrollerede og representerede inden for kartellet.
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Vedrarende perioden for 1994 bemerkes, at selv om det er muligt, at Henss pa
mederne i direkterklubben handlede for selskaberne Henss Rosenheim og Henss
Berlin som led i disses salgsagenturkontrakter for det tyske marked, stir det dog
fast, at han samtidig varetog disse to selskabers egne interesser og interesserne for
selskaberne Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen. Som det er blevet
fastsldet i preemis 60 ovenfor, fremgar det siledes af de notater, der blev taget af
andre deltagere, at alle Henss- og Isoplus-selskaberne under dreftelserne om
opdelingen af det tyske marked optradte samlet som en enkelt enhed ved navn
»Isoplus« eller »Isoplus/Henss«.

Kommissionen har folgelig fort fornedent bevis for, at hvert af Henss- og
Isoplus-selskaberne deltog i Henss/Isoplus-koncernen og derfor matte anses for
ansvarlig for den af koncernen begdede overtradelse.

Det skal vedrerende Isoplus Hohenberg bemarkes, at dette selskab allerede for
1994 indgik i Henss/Isoplus-koncernen. Da Kommissionen p3 dette grundlag har
palagt Isoplus Hohenberg ansvar for den af Henss/Isoplus-koncernen begiede
overtraedelse i form af et kartel, der for denne koncerns vedkommende omfatter
det tyske marked, kan det ikke antages, at Kommissionen har pélagt virk-
somheden ansvar for aktiviteter, som pd grund af deres geografiske placering
falder uden for det territoriale anvendelsesomrade for traktatens artikel 85.

Folgelig m4 ogsa det her omhandlede klagepunkt forkastes.
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B — Det andet anbringende om tilsidescettelse af reiten til kontradiktion

3. Tilsideszttelse af retten til kontradiktion i forbindelse med oversattelsen af
visse dokumenter

Parternes argumenter

Ifolge sagsegerne er virksomhedernes ret til kontradiktion blevet tilsidesat, idet
Kommissionen ikke stillede alle dokumenterne til deres ridighed pa tysk. De har
siledes ikke modtaget en overszttelse af visse bilagsdokumenter til meddelelsen
af klagepunkter, til den supplerende meddelelse og til andre virksomheders svar
pd Kommissionens anmodninger om oplysninger.

Ifolge sagsogerne kan Domstolens betragtninger i dom af 24. november 1998,
Bickel og Franz (sag C-274/96, Sml. 1, s. 7637), om unionsborgernes ret til at
forlange, at en straffesag foretages pd den pagzldendes modersmaél, finde
anvendelse pd en sag ved Kommissionen, der gennemferes i medfer af forordning
nr. 17, og som m3 betegnes som en strafferetlig procedure efter betydningen i
EMK’s artikel 5 og 6. Under sagen ved Kommissionen gelder det almindelige
princip om parternes lighed, som kreever, at ikke blot meddelelsen af klage-
punkter og beslutningen, men ogsd alle bilag hertil, tilstilles den bererte
virksomhed pa det sprog, der er det officielle sprog pd virksomhedens hjemsted,
eller pa ethvert andet sprog, som virksomheden métte have valgt at behandle
sagen pa. Der er under alle omstandigheder pligt til at oversztte dokumenter, der
er vedlagt indlzeggene fra andre virksomheder og fra klageren, idet Kommis-
sionen selv skal oversztte disse dokumenter til Fellesskabets officielle sprog.
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Kommissionen har anfert, at sagens dokumenter i forordning nr. 17°s forstand,
dvs. meddelelsen af klagepunkter og beslutningen, er blevet tilsendt de bererte pa
tysk, hvilket er i overensstemmelse med artikel 3 i Ridets forordning nr. 1 af
15. april 1958 om den ordning, der skal gzlde for Det Europziske Pkonomiske
Fellesskab pa det sproglige omrade (EFT 1952-1958, s. 59). Dokumenter, der
ikke stammer fra Kommissionen, og som skal bruges til underretning og til
forsvar for sagsegerne, skal disse derimod have tilsendt i den originale version.
Sagsegerne har felgelig ingen hjemmel for at hzvde, at Kommissionen skal
oversztte disse dokumenter til Fellesskabets forskellige officielle sprog.

Rettens bemerkninger

Det bemzrkes, at sagsogerne gor geldende, at de ikke alene skulle have haft en
overszttelse af de dokumenter, der findes som bilag til meddelelsen af
klagepunkter, men ogsd af bilagene til andre virksomheders svar pd Kommis-
sionens anmodninger om oplysninger.

Det bemzarkes for det forste, at det fremgar af fast retspraksis, at de bilag til
meddelelsen af klagepunkter, der ikke stammer fra Kommissionen, ikke er
»dokumenter« i den anvendte betydning i artikel 3 i forordning nr. 1, men ma
betragtes som belastende materiale, som Kommissionen tillzegger betydning, og
som derfor skal fremsendes til modtageren, som de er, siledes at modtageren kan
fa kendskab til Kommissionens fortolkning af det materiale, pd grundlag af
hvilket den har udfzerdiget meddelelsen af klagepunkter og beslutningen (Rettens
dom af 6.4.1995, sag T-148/89, Tréfilunion mod Kommissionen, Sml. II, s. 1063,
preemis 21, og af 14.5.1998, sag T-338/94, Finnboard mod Kommissionen, Sml.
II, s. 1617, praemis 53). Ved at fremsende disse bilag p4 deres originale sprog har
Kommissionen folgelig ikke begdet nogen tilsidesettelse af de pdgeldende
virksomheders ret til kontradiktion.
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Det skal endvidere bemzrkes, at der i teksten til meddelelsen af klagepunkter,
som blev sendt til sagsagerne pa tysk, findes relevante uddrag af de bilag, der var
vedlagt meddelelsen. P4 denne méde har sagsegerne siledes precist kunnet se,
hvilke faktiske omstendigheder Kommissionen baserede sig pa, og hvorledes den
retligt vurderede sagen, siledes at de har kunnet varetage deres interesser pa
hensigtsmzssig méde (jf. ogsd dommen i sagen Tréfilunion mod Kommissionen,
praemis 21). '

Endelig bemzrkes, at de samme hensyn finder anvendelse pd de dokumenter, som
andre virksomheder har vedlagt deres svar pA Kommissionens anmodninger om
oplysninger. For det forste indeholder fellesskabsretten ingen bestemmelse, der
forpligter Kommissionen til at udarbejde en oversettelse af sidanne dokumenter,
der ikke stammer fra den. For det andet skal disse dokumenter, da de skal bruges
til underretning og til forsvar for de bergrte virksomheder, endvidere bringes til
disses kendskab, som de er, siledes at virksomhederne selv kan bedemme den
fortolkning af dem, som er grundlaget for Kommissionens beslutning.

Det skal bemerkes, at dette ikke er i strid med princippet om parternes
ligestilling, da det eneste relevante bevis, séledes som Kommissionen har anfert,
savel for Kommissionen som for de bergrte virksomheder udgeres af dokumen-
ternes originale version.

Det er ikke muligt for sagsegerne at stotte en anden fortolkning end den
ovennzvnte pi den tidligere anforte dom i sagen Bickel og Franz. I denne dom
fastslog Domstolen siledes, at en sprogordning, hvorefter en straffesag skal
foretages pd de pageldende personers modersmil, skal anvendes uden forskels-
behandling. Dommen behandlede imidlertid ikke spergsmaélet om, hvorvidt
hensynet til retten til kontradiktion kreever, at skriftlige beviser skal oversettes til
det sprog, sagen foretages pa.
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Af de anforte grunde ma klagepunktet om, at retten til kontradiktion er tilsidesat
pa grund af manglende oversattelse af dokumenter, forkastes.

4, Tilsideszettelse af retten til kontradiktion pa grund af fristerne for fremseettelse
af bemerkninger

Parternes ar gumenter

Sagsegerne har anfert, at deres ret til kontradiktion er blevet tilsidesat, for sd vidt
som Kommissionen ikke har givet dem tilstreekkelig tid til at udtale sig om
samtlige akter i sagen.

De bemsrker herom, at efter fremsendelsen af meddelelsen af klagepunkter
fremsendte Kommissionen ved skrivelse af 22. maj 1997 en rakke andre
dokumenter med bilag, der ikke var pa tysk, selv om den frist, modtagerne af
meddelelsen af klagepunkter havde fiet til at fremsztte bemeaerkninger, udleb den
30. juni 1997. En anmodning fra sagsegerne om forleengelse af denne frist blev
ikke besvaret af Kommissionen, og bemarkningerne til den navnte meddelelse
blev folgelig afgivet inden for den fastsatte frist. Dernzst modtog sagsegerne ved
Kommissionens skrivelse af 19. september 1997 andre involverede virksomheders
svar pd meddelelsen af klagepunkter, med bilag, herunder dokumenter, der ikke
var oversat til tysk, og som Kommissionen anmodede sagsegerne om at fremsaette
deres bemzrkninger til inden den 10. oktober 1997. Derudover modtog
sagsegerne skrivelser fra Kommissionen af 24. september og 9. oktober 1997,
der var vedlagt dokumenter, som heller ikke var oversat. Sagsogerne afgav deres
bemzaerkninger den 12. og den 17. november 1997, men beklagede sig samtidig
over denne fremgangsmdde fra Kommissionens side. Uanset sagsegernes protester
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under heringen den 24. og den 25. november 1997 tillod heringskonsulenten
fremleggelse af samtlige de beviser, der var blevet meddelt p& denne méde. Hertil
kommer, at de sidste skriftlige indlzeg fra de andre virksomheder ikke blev bragt
til sagsegernes kundskab.

Sagspgerne har anfert, at hvis man accepterer Kommissionens opfattelse,
hvorefter bilagene til meddelelsen af klagepunkter og supplementerne til
meddelelsen ikke skal meddeles pd det sprog, der anvendes pd virksomhedens
hjemsted, skal en lang reekke dokumenter pd fremmede sprog for sagsegernes
vedkommende forst overszttes til tysk, hvilket kraever en vis tid.

For si vidt angdr Kommissionens pdstand om, at sagsegerne under alle
omstendigheder har haft mulighed for ogsd at fremseztte bemerkninger til
senere fremsendte dokumenter, har sagsegerne anfort, at de for at bevare deres
rettigheder var nedt til inden for den korte frist, der var fastsat, at indgive
kortfattede bemeerkninger, der ikke kunne udarbejdes med den fornedne omhu
og akkuratesse. De havde imidlertid hver gang klaget over, at fristerne var
utilstraekkelige.

Endelig forelagde Kommissionens reprasentant under heringen Isoplus Hohen-
berg’s og Isoplus Sondershausen’s advokat indskudskontrakten af 15. januar
1997, som advokaten pa davzrende tidspunkt var uden ethvert kendskab til, og
anmodede ham om forskellige forklaringer i den forbindelse. Sagsegerne
protesterede mod, at heringskonsulenten tillod dette bevismiddel, samtidig med
at de ikke havde haft nogen frist til at fremsette deres bemeerkninger til det.

Kommissionen finder, at de fastsatte frister var tilstraekkelige. Den gor saledes
opmzrksom pa, at der med skrivelsen af 22. maj 1997 kun var blevet fremsendt
et meget lille antal dokumenter, og at det fuldt ud havde veret muligt at tage
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stilling til dem for udlebet af den fastsatte frist. Det samme gelder for
bemzrkningerne til de dokumenter, som Kommissionen ikke har anvendt, og
som virksomhederne udvekslede indbyrdes. I det omfang andre virksomheder
fremsatte bemeerkninger til de af Kommissionen fremsendte dokumenter, var den
ikke forpligtet til at give sagsagerne adgang til disse bemzrkninger, da disse ikke
var grundlag for beslutningen.

Sagsegerne erkender, at de konkret afgav deres indleeg inden for fristerne.
Sagsegerne havde tilstraekkelig tid til at besvare meddelelsen af klagepunkter og
til at gennemgd Kommissionens skrivelser af 19. og 24. september og af 9. oktober
1997 savel som de dokumenter, disse skrivelser henviser til. Under den
administrative procedure, som ferst blev afsluttet med heringen, forlangte
sagsegerne ikke adgang til at frems=ztte yderligere skriftlige bemeerkninger. 1
ovrigt var heringen blevet udsat fra den 21. og 22. oktober 1997 til den 24. og
25. november 1997, og der havde siledes veret tilstraekkelig tid til at indgive et
skriftligt svar.

Hvad angir indskudskontrakten af 15. januar 1997 kan sagsegerne ikke haevde,
at de ikke har haft adgang til at tage stilling til dette dokument pa beherig made.
Séledes bygger beslutningen kun pa kontrakten, for si vidt som den udger et
bevis for, at sagsegerne udger en koncern, der ledes af Henss. Vedrerende dette
sidstnzevnte punkt blev der stillet udtrykkelige spergsmadl til de davarende
driftsselskaber under den skriftlige procedure, og selskaberne udtalte sig herom,
idet de bestred, at der fandtes nogen som helst koncern, og navnlig at Henss
havde nogen som helst kapitalandele i Isoplus Hohenberg og Isoplus Sonders-
hausen. Det havde under haringen veret let at besvare spergsmalet, om Henss
kontrollerede disse selskaber, og navnlig om indskudskontrakten vedrerte dette
sporgsmal.

De afsnit, hvori sagsegerne i deres skrivelser af 8. og 9. december 1997
behandlede indskudskontrakten, indeholdt endvidere udelukkende en kritik af

Kommissionen for at have fremlagt det nzevnte dokument under heringen, men
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nzevner ikke spergsmalet om den af Henss udevede kontrol. Det folger heraf, at
selv om den pagzldende procedure ikke havde veret tilstreekkelig til at fremsaette
bemerkninger vedrerende dette sidste punkt pé en forsvarlig og hensigtsmessig
mdde, er retten til kontradiktion alligevel blevet sikret.

Rettens bemerkninger

Det bemzerkes, at sagsegerne gor geldende ikke at have haft den fornedne tid til
at fremszaette deres bemzerkninger, for det forste vedrarende de dokumenter, der
blev fremsendt for udlebet af den fastsatte frist for fremszttelse af bemeerkninger
til meddelelsen af klagepunkter, for det andet vedrerende de derefter fremsendte
dokumenter, med hensyn til hvilke Kommissionen anmodede om bemerkninger
inden den 10. oktober 1997, og for det tredje vedrerende indskudskontrakten,
der blev fremlagt under heringen, uden at der forinden var fastsat en frist med
henblik p4, at sagsegerne kunne forberede en udtalelse.

Hvad for det forste angdr dokumenterne, der blev fremsendt den 22. maj 1997
med en folgeskrivelse fra Kommissionen, ma det fastslds, at der er tale om
dokumenter, der ifelge den nzvnte skrivelse kunne have en vis betydning i
relation til de faktiske omstandigheder, der var behandlet i meddelelsen af
klagepunkter af 20. marts 1997. Eftersom Kommissionen havde fastsat en frist pa
14 uger, dvs. indtil den 1. juli 1997, for fremsettelse af bemeerkninger til
meddelelsen af klagepunkter, havde sagsegerne ved modtagelsen af skrivelsen af
22. maj 1997 stadig mere end en mdned til at formulere deres udtalelse
vedrerende de pdgzldende yderligere dokumenter.

Det skal i den forbindelse bemsrkes, at det bestemmes i artikel 11, stk. 1, i
forordning nr. 99/63, hvis formal er at sikre modtagerne af meddelelsen af
klagepunkter en tilstrekkelig frist til, at de kan udeve deres ret til kontradiktion,
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at Kommissionen ved fastszttelsen af fristen, der ikke kan szttes til mindre end to
uger, skal tage sdvel den tid, der er nedvendig til udferdigelsen af bemeerk-
ningerne, som hensynet til sagens hastende karakter i betragtning. Herved skal
fristen tildeles efter en konkret vurdering af, hvor vanskelig den pagzldende sag
er. Sdledes har Fellesskabets retsinstanser i visse sager, som ogsd var store,
fastsldet, at en frist pd to méneder var tilstreekkelig med henblik pa fremsettelse
af bemzrkninger til meddelelsen af klagepunkter (Domstolens dom af 14.2.1978,
sag 27/76, United Brands mod Kommissionen, Sml. s. 207, preemis 272 og 273,
og dommen i sagen Suiker Unie m.fl. mod Kommissionen, premis 94-99).

En frist pA mere end en méned m4 herefter have veret tilstreekkelig med henblik
pa fremszttelse af bemeaerkninger til de dokumenter, der blev fremsendt den
22. maj 1997, i betragtning af, at der var tale om et mindre antal dokumenter
(bilag X1-X9), hvis betydning endvidere var forklaret i folgeskrivelsen. For sa
vidt angdr Powerpipe’s klage, der ogsd, med bilag, var vedlagt skrivelsen af
22. maj 1997, mé det ligeledes bemzerkes, at de mest belastende afsnit var citeret i
meddelelsen af klagepunkter.

Hvad for det andet angir de senere fremsendte dokumenter bemerkes, at
sagsogerne havde en rimelig frist frem til heringsdatoerne. I skrivelsen af
19. september 1997, hvormed Kommissionen fremsendte andre virksomheders
svar pd meddelelsen af klagepunkter, nzevnes det siledes, at sifremt virk-
somhederne enskede at fremsztte bemzerkninger til disse svar, skulle disse
bemerkninger afgives inden den 10. oktober 1997, og at virksomhederne under
alle omstendigheder ville f3 lejlighed til at udtale sig under heringen. Da
Kommissionen ved skrivelse af 24. september 1997 fremsendte dokumenter, der
var fundet hos Dansk Rerindustri, for at give fuldsteendig adgang til sagsakten,
nzvnte den derimod ikke muligheden for at fremsatte bemerkninger og gav
folgelig heller ikke en frist med henblik herpd. Muligheden for at fremssette
bemerkninger blev heller ikke nevnt i skrivelsen af 9. oktober 1997, hvormed
der fremsendtes en rzkke supplerende dokumenter til meddelelsen af klagepunk-
ter (nr. 1-28) samt svarene fra Logstar, Powerpipe og DSD pd Kommissionens
anmodninger om oplysninger.
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I betragtning af, at sagsegerne under alle omsteendigheder fik lejlighed til at
fremseette deres bemzrkninger til de dokumenter, Kommissionen havde frem-
sendt den 19. og 24. september og den 9. oktober 1997, senest den 24. og den
25. november 1997, da heringen fandt sted, ma det fastslds, at sagsogerne har
haft en frist pA mellem fem uger og to méaneder til at afgive en udtalelse om disse
dokumenter. En sidan frist mid under hensyn til omstendighederne i den
konkrete sag anses for at have veret tilstreekkelig med henblik pd en hensigts-
meessig udevelse af retten til kontradiktion.

For s& vidt angar dokumenterne, der blev fremsendt den 9. oktober 1997, skal det
for det forste bemsrkes, at betydningen af alle disse dokumenter i relation til
meddelelsen af klagepunkter klart var angivet i de opstillinger, der samtidig blev
fremsendt, og for det andet, at de fleste af de supplerende dokumenter til
meddelelsen af klagepunkter, siledes som det forklares i falgeskrivelsen, havde
vaeret omfattet af dokumentudvekslingen mellem virksomhederne.

Sagsegerne kan heller ikke paberdbe sig den omstendighed, at de pa tidspunktet
for modtagelsen af de dokumenter, der blev fremsendt den 19. og 24. september
og den 9. oktober 1997, endnu ikke vidste, at de havde indtil den 24. og
25. november 1997 til at udarbejde deres bemeerkninger. For selv om sagsegerne,
da de udarbejdede deres bemeaerkninger til disse dokumenter, gik ud fra, at de
havde kortere tid til rddighed, havde de i sidste ende en tilstraekkelig frist til at
bearbejde og uddybe deres bemarkninger, hvilket Isoplus Hohenberg og Isoplus
Sondershausen i ovrigt gjorde, idet de supplerede deres bemerkninger af
14. oktober 1997 med supplerende bemaerkninger af 12. november 1997.

Det skal for det tredje bemzrkes, at sagsegerne ikke kan heevde, at de ikke havde
mulighed for hensigtsmaessigt at give udtryk for deres opfattelse vedrerende
indskudskontrakten af 15. januar 1997, der blev fremlagt af Kommissionen
under heringen.
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Det fremgir siledes af referatet af heringen sivel som af beslutningens
betragtning 159 og 160, at Kommissionen under hgringen af selskaberne Isoplus
Hohenberg og Isoplus Sondershausen henviste til denne indskudskontrakt for at
bevise, hvilke anparter Henss havde i Isoplus Hohenberg og Isoplus stille
Gesellschaft, og for at bevise, at der fandtes et moderselskab, HFB KG, der var
anpartshaver, efter at agtefeellerne Henss og Papsdorf havde afstiet de anparter,
de havde haft i selskaberne Isolus Rosenheim, Isoplus Sondershausen, Isoplus
Hohenberg og Isoplus stille Gesellschaft.

Selv om sagsegerne ikke har haft lejlighed til at udarbejde deres bemzerkninger
vedrgrende indskudskontrakten, for den blev fremlagt af Kommissionen under
heringen, fremgér det, at de allerede under den administrative procedure i denne
sag havde haft lejlighed til at fremszette deres bemerkninger til de konklusioner,
som Kommissionen kunne drage af de oplysninger, som kontrakten indeholdt.
Siledes havde Kommissionen i meddelelsen af klagepunkter — pa et tidspunkt,
hvor den endnu ikke havde opdaget indskudskontrakten — dels for si vidt angér
Isoplus Hohenberg anfart, at dette selskab syntes at vaere kontrolleret af Henss,
men at denne ikke var anfart som selskabsdeltager i det lokale handelsregister, og
for det andet, at der ikke fandtes noget holdingselskab, der kunne betragtes som
repraesentant for Isoplus-koncernen. Folgelig kunne sagsegerne af meddelelsen af
klagepunkter udlede for det feorste, at stiftelsen af selskabet HFB KG samt
indskuddet af anparterne i dette mitte vaere af interesse for Kommissionen, da
disse dispositioner bekraeftede dens antagelse om, at Henss- og Isoplus-sel-
skaberne horte til en enkelt koncern, og for det andet, at Kommissionen endnu
ikke havde kendskab til disse dispositioner. Ikke desto mindre fortsatte Isoplus
Hohenberg og Isoplus Sondershausen i deres bemerkninger af 30. juni 1997 til
meddelelsen af klagepunkter med at give Kommissionen forkerte oplysninger pa
dette punkt, navnlig hvad angir Henss’ selskabsandele i Isoplus Hohenberg.

Under alle omstzendigheder meddelte sagsogerne efter horingen ved skrivelser af
8. 0g 9. december 1997 og af 13. februar 1998 deres bemaerkninger vedrerende
dette dokument sdvel som vedrerende de omstandigheder, hvorunder det blev
forelagt for dem. Det folger heraf, at Kommissionen ikke har forhindret
sagsegerne i effektivt at tage stilling til det pigeldende dokument.
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Det folger i det hele af det anferte, at sagsegerne havde den fornedne tid til at
fremlaegge deres opfattelse vedrerende de af Kommissionen fremferte faktiske
omstzndigheder og klagepunkter.

Folgelig kan klagepunktet ikke tages til folge for si vidt angir fristerne for
fremszttelse af bemarkninger.

5. Tilsideszttelse af tavshedspligten og af beskyttelsen af forretningshemmelig-
heder

Parternes argumenter

Sagsegerne gor geldende, at Kommissionen og heringskonsulenten ikke har
sikret overholdelsen af tavshedspligten og beskyttelsen af forretningshemmelig-
heder i henhold til artikel 20 i forordning nr. 17, navnlig med hensyn til de
nzermere omstendigheder vedrgrende forbindelserne mellem selskaberne savel
som de skonomiske og juridiske overvejelser, der 14 til grund for skabelsen af
disse forbindelser.

Under heringen gav heringskonsulenten ikke sagsegerne mulighed for at give en
fortrolig redegarelse for de juridiske forbindelser mellem Isoplus Hohenberg og
Isoplus Sondershausen pid den ene side og Isoplus Rosenheim (dengang
selskaberne Henss Rosenheim og Henss Berlin) pd den anden side. Tvertimod
blev indskudskontrakten af 15. januar 1997 fremlagt, mens samtlige virk-
somheder, der havde modtaget beslutningen, og klageren var til stede. I mangel af
fortrolighed havde advokaten for Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen
og iszer Henss i sin egenskab af direkter for Isoplus Rosenheim mattet afsta fra at
meddele visse nermere oplysninger pd dette punkt. Advokaterne for Isoplus
Hohenberg og Isoplus Sondershausen og advokaten for Isoplus Rosenheim havde
i ovrigt klaget over den manglende fortrolighed i deres skrivelser af 8. og
9. december 1997.
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Med hensyn til indskudskontrakten af 15. januar 1997 har sagsegerne under-
streget, at dette dokument er kommet til veje p ulovlig vis og som felge af en fejl
begdet af handelsregisteret ved Amtsgericht Charlottenburg, og at kontrakten
senere er blevet fjernet fra akten i det nzevnte register. Kontrakten indeholder
narmere oplysninger vedrorende selskabsandele, der er omfattet af artikel 20 i
forordning nr. 17. Dokumentet omhandler fuldmagtsforhold (» Treuhandverhalt-
nisse«), som ferst og fremmest ud fra konkurrencemessige hensyn ikke burde
vaere offentliggjort, og som til hver en tid burde vere behandlet fortroligt som
forretningshemmeligheder, da der ikke er pligt til at oplyse, hvem ejeren eller den
faktiske selskabsdeltager er. Sagsegerne mener i stavningen at have pavist de
nzrmere omstzndigheder, som viser den berettigede interesse i, at disse
fuldmagtsforhold forbliver hemmelige.

Endvidere er de fortrolighedshensyn, der skal tilgodeses under en konkurrencesag
ved Kommissionen, ogsi under hgringen, ikke blevet varetaget i nzrvaerende
tilfzelde, idet uddrag af heringen blev offentliggjort i danske aviser i 1998.
Allerede i foraret 1996 blev fortroligt materiale fra nzrvaerende sag offentliggjort
i pressen, hvilket pd daveerende tidspunkt fremkaldte protester fra sagsegerne,
som findes i Henss-selskabernes svar og i selskabet Isoplus Hohenberg’s svar af
24, april 1996 pi anmodningen af oplysninger af 13. marts 1996 (herefter
»Isoplus Hohenberg’s svar«).

Kommissionen har anfert, at den ikke under dreftelsen af indskudskontrakten af
15. januar 1997 tilsidesatte artikel 20 i forordning nr. 17, eftersom den neevnte
indskudskontrakt var registreret i handelsregisteret og dermed tilgeengelig for
enhver. Under heringen blev denne opfattelse i avrigt bekreeftet af Henss, der
tilfojede, at forretningshemmeligheden alene omfattede de strategier, som
koncernens struktur skulle gore det muligt at gennemfore.

Sagsegerne har heller ikke pavist, hvorfor oplysningerne i indskudskontrakten
skulle have haft karakter af forretningshemmeligheder. Kommissionen har i den
forbindelse understreget, at hensynet til, at der ikke sker offentliggerelse af
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oplysninger, sifremt videregivelse af disse til tredjemand kan vere til skade for
den, der har meddelt dem, kun er beskyttet i det omfang, der er tale om et
berettiget hensyn.

Selv om Kommissionen havde afsloret en forretningshemmelighed under
heringen, ville dette ikke gere beslutningen som sidan ulovlig. Det angiveligt
ulovlige forhold, nemlig den omstandighed, at andre virksomheder fik kendskab
til selskabsandelenes virkelige struktur inden for Henss/Isoplus-koncernen, har
ikke haft nogen indflydelse p& beslutningens indhold. Kommissionen bemerker i
pvrigt, at den ikke har ladet noget som helst komme ud vedrerende indholdet af
heringerne.

Rettens bemzrkninger

Det bemarkes, at traktatens artikel 214 (nu artikel 287 EF) pilegger
institutionernes tjenestemand og evrige ansatte ikke at videregive oplysninger i
deres besiddelse, som er tjenestehemmeligheder. Artikel 20 i forordning nr. 17,
hvorved denne bestemmelse gennemferes inden for lovgivningen for virksomhe-
derne, bestemmer specielt i stk. 2, at »med forbehold af bestemmelserne i
artikel 19 og 21 er Kommissionen og medlemsstaternes kompetente myndigheder
samt deres tjenestemand og evrige ansatte forpligtede til ikke at give oplysninger
om forhold, som de i medfer af denne forordning far kendskab til, og som ifelge
deres natur er undergivet tavshedspligt«.

Bestemmelserne i artikel 19 og 21 i forordning nr. 17, hvis anvendelse der sdledes
tages forbehold for, er reglerne om henholdsvis Kommissionens forpligtelser med
hensyn til heringer og med hensyn til offentliggerelse af beslutninger. Det fremgar
heraf, at den i artikel 20, stk. 2, navnte tavshedspligt lempes over for
tredjemaend, som artikel 19, stk. 2, giver ret til at blive hert, det vil navnlig
sige over for klagende tredjemend. Kommissionen kan meddele disse visse
oplysninger, som er omfattet af tavshedspligten, for s vidt denne meddelelse er
nedvendig for sagens rette oplysning. Denne mulighed geelder ikke for enhver art
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dokumenter, som ifelge deres natur er omfattet af tavshedspligten. Ifelge
artikel 21, hvorefter visse beslutninger skal offentliggeres, har Kommissionen
pligt til at tage hensyn til virksomhedernes berettigede interesse i, at deres
forretningshemmeligheder ikke udbredes. Skent disse bestemmelser angir
specielle tilfzelde, ma de anses for at vare udtryk for et almindeligt princip,
som gelder under den administrative procedures forleb (Domstolens dom af
24.6.1986, sag 53/85, AKZO Chemie mod Kommissionen, Sml. s. 1965, praemis
27 og 28).

Vedrorende gennemferelsen af heringen bestemmer artikel 9, stk. 3, i Kommis-
sionens forordning (EQF) nr. 99/63 af 25. juli 1963 om udtalelser i henhold til
artikel 19, stk. 1 og 2, i Radets forordning nr. 17 (EFT 1963-1964, s. 42), at
mederne ikke er offentlige, at personerne hores alene eller i andre indkaldtes
nzrverelse, og at der i sidstnaevnte fald skal tages hensyn til virksomhedernes
berettigede interesse i beskyttelsen af deres forretningshemmeligheder.

Det m4 fastslds, at sagsegerne ikke har pavist, i hvilket omfang Kommissionen
skulle have afslaret forretningshemmeligheder i forbindelse med heringen af
Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen, hvorunder den klagende virk-
somhed sivel som andre virksomheder, som meddelelsen af klagepunkter var
rettet til, var til stede.

For s4 vidt angdr indskudskontrakten af 15. januar 1997 skal det for det forste
bemeerkes, at sagsegerne blot gor geeldende, at dette dokument blev registreret i
handelsregisteret ved en fejltagelse, uden at det anferes, hvem der er ansvarlig for
denne fejl, og at registreringen var ulovlig, men uden herved at anfere det mindste
bevis. Under disse omstandigheder kan Kommissionen ikke kritiseres for at have
anvendt et sidant bevis. Hvad for det andet angir sporgsmalet om den offentlige
karakter af de i kontrakten indeholdte oplysninger, skal det bemeerkes, at Henss
under heringen, hvor han var til stede i sin egenskab af direktor for Isoplus
Rosenheim, bekraftede, at det nevnte dokument er offentligt, idet han herved
angav, at den eneste forretningshemmelighed var begrundelsen for de i dette
dokument beskrevne dispositioner vedrerende de pageldende virksomheders
strategi. Denne opfattelse blev ved den lejlighed hverken anfaegtet af direktoren
for virksomhederne Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen eller af
virksomhedernes advokat.
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Hvad for det andet angar den omstzndighed, at der ikke blev afholdt en fortrolig
hering af selskaberne Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen, er det
tilstreekkeligt at bemzaerke, at sagsogerne ikke har fremlagt den mindste oplysning
om, at oplysninger med karakter af forretningshemmeligheder skulle veere blevet
videregivet af Kommissionen til tredjemand under denne hering. Kommissionen
kan herved ikke kritiseres for at have videregivet oplysninger, som sagsggerne
havde meddelt den som fortrolige. Det fremgir sdledes af heringsreferatet, at
Kommissionen i sine sporgsmaél til Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen
angdende deres forbindelser med Henss-selskaberne ikke oplyste andet, end hvad
der fremgik af selskabernes situation, som disses advokat kort forinden havde
beskrevet i sine indledende bemzrkninger under heringen, samt — under
heringens videre forleb — oplysninger fra offentlige registre.

For det tredje bemarkes vedrerende det forhold, at fortrolige oplysninger, der
blev benyttet under den administrative procedure, er blevet offentliggjort i
pressen, at sagsegerne ikke nzermere har angivet, hvilke fortrolige oplysninger der
skulle veere blevet afsloret i de neevnte presseartikler under den administrative
procedure.

Hertil kommer, at selv om det antages, at Kommissionens tjenestegrene var
ansvarlige for, at de i pressen refererede oplysninger slap ud — hvilket
Kommissionen imidlertid ikke har erkendt, og sagsegeren ikke har bevist —
ville dette under alle omstendigheder ikke have betydning for beslutningens
lovlighed, da det ikke er godtgjort, at beslutningen faktisk ikke ville veere blevet
vedtaget, eller at den ville have fiet et andet indhold, hvis de anfegtede
offentliggarelser ikke havde fundet sted (dommen i sagen United Brands mod
Kommissionen, praemis 286). Sagsegerne har i sagen intet fremfort, der kan stette
en sidan konklusion.

Klagepunktet om tilsideszttelse af tavshedspligten og manglende beskyttelse af
forretningshemmeligheder m4 folgelig forkastes.
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6. Tilsideszttelse af bestemmelserne vedrarende hering af vidner

Parternes argumenter

Ifelge sagsogerne har Kommissionen tilsidesat artikel 3, stk. 3, i forordning
nr. 99/63 og artikel 19 i forordning nr. 17, idet den ikke har gennemfort de
vidneafheringer, der blev begeret.

Sagsegerne har mindet om, at ifelge artikel 3 i forordning nr. 99/63 kan de
bererte virksomheder foresld, at Kommissionen hgrer personer, som kan
bekrefte de piberibte forhold. I forbindelse med deres bemerkninger til
meddelelsen af klagepunkter foreslog Isoplus Hohenberg og Isoplus Sonders-
hausen ved skrivelse af 30. juni 1997 Kommissionen at here en reekke personer,
heriblandt navnlig Henss. Isoplus Rosenheim foreslog ved skrivelse af samme
dato ogs3, at visse personer blev hort som vidner. Ved skrivelse af 16. september
1997 gav Kommissionen imidlertid virksomhederne det svar, at det ved
anvendelsen af artikel 3, stk. 3, i forordning nr. 99/63 pahviler virksomhederne
selv at sikre sig, at de pagaldende personer er til stede under heringen og at
pdkalde dem som vidner, hvorved Kommissionen anferte, at den ikke var en
domstol, at den ikke var befgjet til at tvinge vidner til at deltage i en hering, og at
den heller ikke kunne foranstalte edsafleggelse. Ved skrivelse af 30. september
1997 anfarte Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen herom yderligere, at
de udpegede vidner ikke havde tilknytning til deres selskaber, men til
konkurrerende virksomheder, og at det derfor ikke havde varet muligt at tvinge
disse vidner til at give mede. Alle de vidner, som Isoplus Rosenheim havde ensket
at fore, var heller ikke knyttet til sagsogernes virksomheder, men til Powerpipe og
andre konkurrerende virksomheder. De personer, der var begeret fort som
vidner, var imidlertid hverken blevet indkaldt som vidner af de tjenestegrene, der
varetager konkurrencespergsmal i Kommissionen, eller af haringskonsulenten. I
mangel af en indkaldelse havde de naevnte personer, som ikke gav mede, heller
ikke kunnet afheres som vidner af Kommissionen for at fastsld de faktiske
omsteendigheder, med henblik pa hvilke sagsegerne havde begzret dem fort som
vidner.
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Selv om Henss var til stede under heringen i sin egenskab af direkter for Isoplus
Rosenheim, var han ikke blevet afhert officielt, da han ikke blev pakaldt af
heringskonsulenten. Sagsegerne erkender, at en formel afhering af Henss til dels
blev gjort overfladig som felge af de udtalelser, Isoplus Rosenheim’s advokat
afgav under heringen. Da heringen ikke var fortrolig, havde Henss som direkter
for Isoplus Rosenheim imidlertid méttet afstd fra at naevne visse naermere
oplysninger.

Sagsogerne har anfert, at sdfremt vidnerne var blevet indkaldt af Kommissionen,
og de derefter var blevet udspurgt eller hart, ville deres erkleringer have fort
Kommissionen til den konklusion, at Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg og
Isoplus Sondershausen eller Henss/Isoplus-koncernen ikke havde deltaget i en
overtraedelse af traktatens artikel 85 for i slutningen af 1994 og heller ikke havde
deltaget i boykotforanstaltningerne over for Powerpipe. Der var endvidere
begeeret fort et vidne for at bekraefte, at den europziske prisliste fra 1994 ikke var
blevet udarbejdet af Henss eller Henss Rosenheim.

Ifolge sagsegerne hviler artikel 3, stk. 3, i forordning nr. 99/63 pé det almindelige
princip om retten til at blive hert sdvel som pd det princip, der er fastsldet i
EMK’s artikel 6, og navnlig i dennes stk. 3, litra d), om retten til at indkalde og
afhere vidner i anklagedes interesse og retten til at stille spergsmal til vidner, der
fores imod anklagede. Safremt de bererte virksomheder under en procedure, der
gennemferes i henhold til forordning nr. 17, begerer, at personer tilsiges og
afheres i overensstemmelse med artikel 3, stk. 3, i forordning nr. 99/63, er
Kommissionen principielt forpligtet til at indkalde og afhere disse personer, selv
om den ikke har mulighed for at pileegge dem sanktioner, sifremt de ikke mader.
Kun i bestemte, begrundede tilfzlde kan Kommissionen afsld sddanne begeeringer
ved en individuel afgorelse.

Selv om det er rigtigt, at Kommissionen ikke er en »domstol« i EMK’s artikel 6°s
forstand, betyder det ikke, at de andre garantier, der hjemles i denne artikel, ikke
finder anvendelse pd proceduren ved Kommissionen. En procedure, som
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Kommissionen gennemfgrer med det dobbelte formal at bringe en overtraedelse af
konkurrencereglerne til opher og pilegge en bade, har siledes karakter af en
straffesag i EMK’s artikel 6’s forstand. Det pdhviler falgelig Kommissionen at
overholde denne artikel i sin fulde udstraekning og dermed ogsd bestemmelsens
stk. 3, litra d).

Kommissionen har anfert, at forordning nr. 99/63 ikke giver den hjemmel til at
afhere »vidner« i ordets juridiske forstand. Artikel 3, stk. 3, i forordning nr. 99/63
taler ikke om vidner, men fastslar simpelt hen virksomhedernes ret til at anvende
visse bevismidler. Kommissionen har ingen befgjelse — og s& meget mindre
nogen forpligtelse — til at indkalde eventuelle vidner i virksomhedens interesse,
som denne ikke selv kan f3 til at afgive en erklering. I modsetning til hvad
sagsogerne hevder, har Kommissionen i gvrigt ikke afsldet at hore de foresliede
personer.

Det mi vedrerende EMK’s artikel 6 papeges, at Kommissionen ikke er en
»domstol« i den navnte bestemmelses forstand. Kommissionen udever de
kontrolopgaver, som Fzllesskabets konkurrenceregler tillegger den, under
Rettens og Domstolens kontrol. Den omstzndighed, at de relevante procedure-
regler, navnlig reglerne i forordning nr. 17, ikke hjemler befojelse til at palegge
vidner i virksomhedernes interesse at give mede, er ikke i strid med begrebet
parternes ligestilling, der kommer til udtryk i EMK’s artikel 6, stk. 3, litra d). I
forbindelse med proceduren for Kommissionen kender man siledes heller ikke
vidner »for anklageren«, da de vaesentlige beviser, som Kommissionen kan statte
sine klagepunkter pa, er dokumenter og oplysninger, som den kan udbede sig fra
medlemsstaternes kompetente myndigheder sivel som fra virksomhederne og
sammenslutninger af virksomheder med hjemmel i artikel 11 i forordning nr. 17.

I forbindelse med den kontrol, som Retten udever med Kommissionens vare-
tagelse af sine opgaver, kan den i gvrigt pileegge vidner at give mode, herunder
vidner i virksomhedernes interesse. Princippet om parternes ligestilling er faktisk
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fraveget ved Retten til fordel for de berarte virksomheder, da virksomhederne
kan paberibe sig vidneerkleringer som grundlag for at tilbagevise de af
Kommissionen fremferte beskyldninger i beslutningen, hvorimod Kommissionen
ikke kan anfare vidneerkleringer til stotte for beskyldninger, som ikke allerede er
bevist ved hjlp af oplysningerne i beslutningen og i meddelelsen af klagepunkter.

Rettens bemerkninger

Det bemeerkes, at artikel 19, stk. 2, i forordning nr. 17 bestemmer, at sifremt
fysiske eller juridiske personer fremsztter anmodning om at métte udtale sig i
sagen, skal en sidan anmodning imedekommes, hvis de pageldende godtger at
have tilstreekkelig interesse heri. Ifglge artikel 5 i forordning nr. 99/63 skal
Kommissionen give dem lejlighed til at udtale sig skriftligt inden for en af
Kommissionen fastsat frist. Endvidere skal Kommissionen ifalge artikel 7, stk. 1, i
forordning nr. 99/63 give personer, der i deres skriftlige bemeerkninger har
begzeret dette, lejlighed til at afgive mundtlig forklaring, sdfremt de pigeeldende
godtger at have tilstrekkelig interesse deri, eller hvis Kommissionen agter at
palegge dem en bede eller en tvangsbede. Ifelge artikel 7, stk. 2, kan
Kommissionen i evrigt give enhver anden person lejlighed til mundtligt at
fremfare sine synspunkter.

I henhold til artikel 19, stk. 2, i forordning nr. 17 og artikel 5 og 7 i forordning
nr. 99/63 er Kommissionen kun forpligtet til at indhente udtalelser fra fysiske
eller juridiske personer, der godtger at have tilstrakkelig interesse heri, safremt
de pagezldende personer faktisk anmoder om at matte udtale sig (Domstolens
dom af 9.7.1987, sag 43/85, Ancides mod Kommissionen, Sml. s. 3131, preemis
8). I nervaerende sag har de personer, som sagsegerne har foresldet som vidner,
imidlertid ikke pa noget tidspunkt selv udtrykt snske om at matte udtale sig.
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Det skal endvidere bemerkes, at ifalge artikel 3, stk. 3, i forordning nr. 99/63 kan
de virksomheder og sammenslutninger af virksomheder, over for hvem der
gennemfores en procedure efter forordning nr. 17, »ligeledes foresld, at
Kommissionen herer personer, som kan bekrefte de pdberabte forhold«. Sifremt
denne situation foreligger, fremgar det af artikel 7 i forordning nr. 99/63, at
Kommissionen har et rimeligt skon ved afgarelsen af, hvilken interesse det kan
have at here personer, hvis udsagn kan have betydning for sagens oplysning
(Domstolens dom af 17.1.1984, forenede sager 43/82 og 63/82, VBVB og VBBB
mod Kommissionen, Sml. s. 19, pramis 18). Beskyttelsen af retten til
kontradiktion kraever siledes ikke, at Kommissionen foretager hering af vidner,
der er udpeget af de bergrte, nidr den anser undersegelsen af sagen for at have
vaeret tilstraekkelig (Domstolens dom af 16.5.1984, sag 9/83, Eisen und Metall
Aktiengesellschaft mod Kommissionen, Sml. s. 2071, preemis 32).

I den foreliggende sag har sagsegerne intet fremfort, der kan begrunde den
antagelse, at Kommissionen ved ikke at here de angivne personer utilberligt har
hindret sagens oplysning og siledes har begranset sagsegernes mulighed for at
forklare de forskellige aspekter ved de problemer, som Kommissionens klage-
punkter rejser (jf. dommen i sagen VBVB og VBBB mod Kommissionen, praemis
18).

Séledes har sagsagerne ikke i stzevningen angivet, i hvilket omfang det ved hjelp
af de n=zvnte vidneforklaringer kunne veere godtgjort, at Henss/Isoplus-koncer-
nen eller sagsogerne ikke havde deltaget i et kartel pd europzisk plan fra den
10. oktober 1991, men forst fra slutningen af 1994. Det bemarkes i den
forbindelse, at selv om den gnskede vidneforklaring havde bekrzftet, at hverken
Henss, Isoplus Hohenberg eller Isoplus Sondershausen fra EuHP modtog
oplysninger vedrerende dennes interne forhold, for de blev optaget i den, ville
dette ikke have gjort det muligt at afvise de klagepunkter, som Kommissionen har
fremfort over for sagsegerne. Det samme gaelder spargsmalet om, hvorvidt Henss
eller Henss Rosenheim deltog i udarbejdelsen af den prisliste, der blev benyttet
inden for det europziske kartel. I lyset af de beviser, der er omtalt ovenfor i
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praemis 264-277, kunne Kommissionen endvidere med rette finde, at det ikke var
nedvendigt at here den gnskede vidneforklaring om det forhold, at Powerpipe
angiveligt havde foresliet Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen at deltage
i et ulovligt kartel.

For si vidt som forslaget om vidneforsel vedrgrer Henss, skal det yderligere
bemaerkes, at denne var til stede under heringen i egenskab af direkter for Isoplus
Rosenheim, men at hverken dette selskabs advokat eller Isoplus Hohenberg’s og
Isoplus Sondershausen’s advokat anmodede ham om at afgive vidneforklaring.
Det fremgar siledes af horingsreferatet, at Henss kun udtalte sig under heringen
af Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen, efter at heringskonsulenten
havde stillet et spergsmal om indskudskontrakten.

Det fremgar endvidere af samme heoringsreferat, at sagsegerne ikke under
heringen anmodede om, at Bech, der havde tilknytning til Logster, og som de
ogsd havde begeret fort som vidne, fik lejlighed til at udtale sig, selv om ogsd han
var til stede under horingen.

Det folger i det hele af det anferte, at i det omfang, hvori Kommissionen ikke har
taget forslagene om vidneforsel til folge, har den anvendt bestemmelserne i
artikel 19 i forordning nr. 17 samt bestemmelserne i forordning nr. 99/63
korrekt.

Sagsegerne har endelig piberibt sig EMK’s artikel 6, stk. 3, litra d), der
bestemmer: »Enhver, der er anklaget for en lovovertraedelse, skal mindst have ret
til [...] at afhere eller lade afhere imod ham ferte vidner og at fa vidner for ham
tilsagt og afhert pd samme betingelser som vidner, der feres imod ham.«
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Der skal i si henseende mindes om, at det fremgdr af fast retspraksis, at
Kommissionen ikke er en domstol efter EMK’s artikel 6 (dommen i sagen Van
Landewyck m.fl. mod Kommissionen, praemis 81, Domstolens dom af 7.6.1983,
forenede sager 100/80-103/80, Musique diffusion francaise m.fl. mod Kommis-
sionen, Sml. s. 1825, preemis 7, og dommen i sagen Shell mod Kommissionen,
premis 39). Endvidere fremgar det udtrykkeligt af artikel 15, stk. 4, i forordning
nr. 17, at Kommissionens beslutninger om paleeggelse af bader for overtraedelse
af konkurrenceretten ikke er sanktioner i strafferetlig forstand (Rettens dom af
6.10.1994, sag T-83/91, Tetra Pak mod Kommissionen, Sml. I, s. 755, preemis
235).

Selv om Kommissionen ikke er en domstol efter EMK’s artikel 6, og selv om de af

- Kommissionen pdlagte bader ikke er af strafferetlig karakter, er Kommissionen
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under den administrative procedure imidlertid forpligtet til at overholde de
almindelige fellesskabsretlige principper (dommen i sagen Musique diffusion
frangaise mod Kommissionen, preemis 8, og i sagen Shell mod Kommissionen,
praemis 39).

Det bemarkes i denne forbindelse, at den omstandighed, at fzllesskabsrettens
bestemmelser om konkurrencen ikke paleegger Kommissionen en forpligtelse til
at indkalde de vidner i virksomhedernes interesse, der enskes fort, ikke er i strid
med de nzevnte principper. Det skal herved bemzrkes, at selv om Kommissionen
kan lade fysiske eller juridiske personer afgive udtalelse, nir den finder det
nedvendigt, har den heller ikke ret til at indkalde vidner til stotte for sine
klagepunkter uden at have opndet deres samtykke.

Af alle disse grunde md klagepunktet vedrerende manglende hering af vidner
forkastes.
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7. Tilsideseettelse af bestemmelserne om haringskonsulentens kompetenceomrade

Parternes argumenter

Ifolge sagsogerne har Kommissionen ikke overholdt Kommissionens afgerelse
94/810/EKSF/EF af 12. december 1994 om heringskonsulentens kompetence-
omride under Kommissionens behandling af konkurrencesager (EFT L 330,
s. 67), idet hgringskonsulenten i denne sag afgav en udtalelse, selv om han ikke
havde veret til stede under storstedelen af horingen.

Sagsegerne har herom forklaret, at Gilchrist, som var den heringskonsulent, der
havde forberedt og ledet heringen, gik pa pension den 31. december 1997. Daout,
der skulle overtage hvervet som heringskonsulent fra den 1. januar 1998, var til
stede under heringen den 24. november 1997, men deltog ikke i heringen den
25. november 1997. Folgelig deltog Daout kun delvis i heringen af Isoplus
Rosenheim og Henss Berlin, som fandt sted om aftenen den 24. november 1997
og fortsatte den 25. november 1997. Han deltog overhovedet ikke i heringen af
Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen, der udelukkende fandt sted den
25. november 1997. Udkastet til referat af heringsproceduren blev derefter
fremsendt ved skrivelse fra heringskonsulent Daout den 3. april 1998. Efter at
dette referat var godkendt, udarbejdede heringskonsulenten udtalelsen om
gennemforelsen af heringen i henhold til artikel 8 i afgarelse 94/810.

Ifolge sagsogerne er der ved denne fremgangsmadde sket en kraenkelse af deres ret
til kontradiktion. Hvis den nye heringskonsulent har udarbejdet udtalelsen i
henhold til artikel 8 i afgerelse 94/810, efter at referatet var blevet godkendt, har
han gjort det uden at have deltaget i sterstedelen af horingen og iseer i den del, der
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vedrerte Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen. I denne sidstnzvnte
situation har heringskonsulenten ikke kunnet skabe sig et personligt indtryk af
Henss/Isoplus-koncernen og af alle sagsegerne og har heller ikke veret i stand til
bla. at stille spergsmal. Da der ikke foreligger en objektiv udtalelse fra
heringskonsulenten i overensstemmelse med artikel 8 i afgorelse 94/810, har
Kommissionens beslutningsproces, der forte til den anfegtede beslutning, ikke
kunnet bygge pa et objektivt grundlag.

Sifremt det var den pensionerede heringskonsulent, der udarbejdede den
pigzldende udtalelse, siledes som det heevdes af Kommissionen, har sagsegerne
endvidere subsidizert gjort geldende, at der foreligger en tilsidesezttelse af de
vaesentlige formkrav, der er fastlagt i afgerelse 94/810 og forordning nr. 99/63,
eftersom udtalelsen er blevet udarbejdet for godkendelsen af referatet vedrerende
heringen, og uden at heringskonsulenten havde kendskab til og havde undersegt
de andre direkte bemaerkninger fra Isoplus Hohenberg, Isoplus Sondershausen og
Isoplus Rosenheim. Heller ikke i denne situation vil der have foreligget en
fuldstzendig og rigtig udtalelse, siledes at beslutningsprocessen ikke har haft en
objektiv karakter.

Selv om heringskonsulentens udtalelse om hearingen eller om faserne i den i
henhold til artikel 17 gennemferte procedure ikke skal fremsendes til de berorte
virksomheder, siledes at de kan gennemga den og fremsztte deres bemerkninger,
er denne udtalelse fra den uafhengige heringskonsulent ikke desto mindre af
afgerende betydning under sager om konstatering af overtreedelser af kon-
kurrencereglerne, hvilket Kommissionen i gvrigt indremmer, idet den erkender,
at selv om udtalelsen ikke er bindende for den, har den dog en veerdi som en
vejledning.

Kommissionen har anfert, at Gilchrist udarbejdede udtalelsen i henhold til
artikel 8 i afgorelse 94/810. Det er uden betydning, at heringskonsulenten pa
davzrende tidspunkt ikke havde heringsreferatet, da dette referat bruges til
underretning af de personer, der ikke er til stede under heringen, dvs.
medlemmerne af Det Ridgivende Udvalg og af Kommissionen. Eftersom
heringskonsulenten i kraft af sit hverv er forpligtet til at vere til stede under
hele hgringen, var det nzvnte referat ikke bestemt til hans underretning.
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Horingskonsulentens udtalelse giver ifelge Kommissionen udtryk for dreftelser-
ne, siledes som de er fort under heringen. Endelig er en sddan udtalelse blot
vejledende, og Kommissionen er ikke forpligtet til at folge den.

Kommissionen har i den forbindelse yderligere understreget, at for heringen er
der normalt fremlagt skriftlige indlzeg vedrerende de fremforte klagepunkter, og
heringen udger siledes en fremrykket fase i proceduren. Idet heringen er slut, nér
meodet hzeves, er referatet blot en gengivelse af, hvad der er sket pd madet.
Parternes adgang til at kontrollere rigtigheden af referatet betyder derfor ikke, at
heringen fortsetter.

Med hensyn til heringskonsulentens udtalelse er det pd ingen made udelukket, at
Kommissionen tager hensyn til indleg efter heringen. Det fremgér siledes
udtrykkeligt af artikel 8 i afgorelse 94/810, at heringskonsulenten kan henstille,
at der indhentes yderligere oplysninger, sifremt det senere fremlagte materiale
nedvendigger en ny hering. Denne situation foreld imidlertid ikke i neerveerende
sag.

Det forhold, at Daout midlertidigt var fraveerende under heringen, har ikke haft
nogen indflydelse pd beslutningens gyldighed, da den neevnte person pa
davzrende tidspunkt endnu ikke havde stillingen som heringskonsulent.

Rettens bemeerkninger

Det bemzrkes, at artikel 2, stk. 1, i afgorelse 94/810 palegger herings-
konsulenten at sikre, at heringen afvikles korrekt, og derigennem at bidrage til, at
heringen og den eventuelle efterfolgende beslutning fir en objektiv karakter.
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Horingskonsulenten skal i den forbindelse iszer sarge for, at der ved udarbejdelsen
af udkastene til Kommissionens beslutninger pd konkurrenceomridet tages
beherigt hensyn til alle relevante omstendigheder, hvad enten disse er fordel-
agtige eller ufordelagtige for de berarte parter.

Ifolge artikel 8 i afgorelse 94/810 underretter heringskonsulenten generelt
direktaren for konkurrence om heringens forleb og om de konklusioner, han
drager af heringen, og han fremsztter sine bemzerkninger om sagens videre
forleb, der f.eks. kan vedrere nedvendigheden af at indhente yderligere oplys-
ninger, frafaldelse af visse klagepunkter eller meddelelse af yderligere klage-
punkter.

Det fremgar endvidere savel af artikel 9, stk. 4, i forordning nr. 99/63 som af

artikel 7, stk. 4, i afgarelse 94/810, at hovedindholdet af de enkelte personers

erklzeringer anferes i referatet, der laeses og godkendes af de pdgezldende. Ifolge

E{ienne sidstnsevnte bestemmelse pahviler det heringskonsulenten at serge for, at
ette sker.

For si vidt angdr den foreliggende sag fremgir det, at udtalelsen i henhold til
artikel 8 i afgorelse 94/810 blev udarbejdet af Gilchrist, som fremsendte den til
Kommissionen den 26. november 1997. Sagsogernes klagepunkt mé felgelig
forstds siledes, at de pitaler det forhold, at heringskonsulenten udarbejdede
denne udtalelse, for referatet af haringen var godkendt, og uden at have kendskab
til sagsegernes bemarkninger hertil.

Det skal indledningsvis fastslds, at der hverken efter forordning nr. 99/63 eller
afgorelse 94/810 er noget til hinder for, at heringskonsulenten afgiver udtalelsen i
henhold til artikel 8 i afgarelse 94/810, for heringsreferatet i medfer af artikel 9,
stk. 4, i forordning nr. 99/63 og artikel 7, stk. 4 i afgerelse 94/810 er godkendt af
hver af de personer, der har afgivet udtalelse. Der skal i den forbindelse mindes
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om, at hgringskonsulentens udtalelse er et rent internt dokument i Kommis-
sionen, der ikke har til formal at supplere eller korrigere virksomhedernes
argumentation, og som derfor ikke har en sidan betydning, at Fellesskabets
retsinstanser skal tage hensyn til den ved udevelsen af deres kontrolfunktion (jf.
preemis 40 ovenfor).

Det skal dernzest understreges, at formalet med artikel 9, stk. 4, i forordning
nr. 99/63 er at garantere de aftherte personer, at der er overensstemmelse mellem
referatet og deres vasentligste udtalelser (dommen i sagen ICI mod Kommis-
sionen, preemis 29, og Domstolens dom af 14.7.1972, sag 51/69, Bayer mod
Kommissionen, Sml. 1970, s. 221, org.ref.: Rec. s. 745, preemis 17). Referatet
forelegges siledes parterne til godkendelse med henblik p4, at de kan kontrollere
de udtalelser, der er afgivet under heringen, og ikke med det formal at
tilvejebringe nye oplysninger, som heringskonsulenten skal tage hensyn til.

Sagsegerne har imidlertid ikke pavist, i hvilket omfang den forelebige karakter af
referatet, der foreld for heringskonsulenten, da han udarbejdede sin udtalelse,
skulle have hindret ham i at afgive udtalelsen for generaldirektoren for
konkurrence under omstendigheder, der ma kraves opfyldt af hensyn til
procedurens objektive karakter.

Det fremgér siledes af retspraksis, at det forhold, at det referat af heringen, der
fremsendes til Det Radgivende Udvalg og til Kommissionen, er forelgbigt, kun er
en sagsbehandlingsfejl, der kan medfere, at den beslutning, der treeffes ved
afslutningen af den pagzldende procedure, er ugyldig, safremt dokumentet er
affattet pd en sidan made, at adressaterne kan blive vildledt pa et afgerende
punkt (Domstolens dom af 15.7.1970, sag 44/69, Buchler mod Kommissionen,
Sml. 1970, s. 151, praemis 17, org.ref.: Rec. s. 733). Eftersom Kommissionen ud
over det forelobige referat var i besiddelse af virksomhedernes kommentarer og
bemeerkninger til dette referat, ma det under alle omstendigheder antages, at
Kommissionens medlemmer var orienteret om alle vasentlige forhold, inden de
traf afgerelse (jf. dommen i sagen Petrofina mod Kommissionen, preemis 44). Det
kan derfor ikke heevdes, at de forskellige instanser, der medvirkede ved
udarbejdelsen af den endelige beslutning, ikke er blevet korrekt orienteret om
virksomhedernes argumentation i deres svar pd de klagepunkter, Kommissionen
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havde meddelt dem, og p4 det bevismateriale, Kommissionen har paberabt sig til
stotte for klagepunkterne (jf. dommen i sagen Petrofina mod Kommissionen,
premis 53, og dommen af 10.3.1992 i sagen Hiils mod Kommissionen, premis
86).

Domstolen har i gvrigt fastsliet, at en mangel i forbindelse med udarbejdelsen af
referatet kun kan have virkning pa beslutningens lovlighed, sifremt der foreligger
en ukorrekt gengivelse af udtalelser, der er afgivet under heringen (dommen i
sagen ICI mod Kommissionen, preemis 31, og i sagen Bayer mod Kommissionen,
premis 17). I den foreliggende sag har sagsggerne imidlertid ikke angivet, pad
hvilke punkter referatet ikke loyalt og korrekt gengiver horingen (jf. dommen i
sagen Petrofina mod Kommissionen, praeemis 45). Det er heller ikke bestridt, at de
berigtigelser til referatudkastet, som sagsggerne foreslog, navnlig for s vidt angdr
Daout’s tilstedevaerelse under heringen, er blevet optaget i den endelige version af
referatet.

Det fremgér i det hele af det anferte, at den omsteendighed, at heringskonsulenten
i nzrverende sag udarbejdede sin udtalelse, for referatet af heoringen var
godkendt, ikke har pavirket lovligheden af beslutningen, der blev truffet pa
grundlag af udtalelsen.

Folgelig ma klagepunktet om tilsideszttelse af bestemmelserne vedrerende
heringskonsulentens kompetenceomréde forkastes.

Anbringendet om tilsideszttelse af retten til kontradiktion m3 herefter forkastes i

det hele.
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D — Det fjerde anbringende, hvorefter der foreligger retlige fejl og fejlvurde-
ringer i forbindelse med fasisettelsen af bodens storrelse

2. Tilsideszttelse af artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 for sd vidt angdr det
solidariske ansvar for de fem sagsogere

Parternes argumenter

Sagsegerne har anfert, at Kommissionen med urette har palagt dem en bede pa
solidarisk grundlag. De har herved forst anfort, at nir Henss/Isoplus-koncernen
ikke anerkendes som koncern, kvasi-koncern eller »de facto-koncern«, skal den
enkelte sagsoger palegges en bede individuelt. Ifolge sagsogerne kan deres
situation ikke sammenlignes med sagen, der blev afgjort ved Rettens dom af
14, maj 1998, forenede sager T-339/94, T-340/94, T-341/94 og T-342/94,
Metsid-Serla m.fl. mod Kommissionen (Sml. II, s. 1729), hvori de sagsegende
selskaber blev gjort ansvarlige for virksomhedssammenslutningen Finnboard’s
konkurrencebegraensende adfzerd, fordi det havde vaeret muligt at fastsla, at hver
enkelt sagsoger forsetligt havde overtrddt traktatens artikel 85.

Sagsegerne har endvidere anfort, at det folger af artikel 15, stk. 2, i forordning
nr. 17, at sifremt flere virksomheder anses for ansvarlige, skal forpligtelsen til
solidarisk betaling af beden for hver enkelt af de virksomheder, der deler
ansvaret, begreenses til loftet pA 10% af virksomhedens omsetning i det sidste
regnskabsar. I den foreliggende sag er sagsegerne blevet pélagt solidarisk ansvar
for betaling af et belab, der for hver enkelt af sagsegerne overstiger loftet pd 10%
af virksomhedens omsztning. Sifremt en af dem bliver insolvent, betyder dette
derfor nedvendigvis, at de andre virksomheder skal betale en bade, der er over
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10% af deres omsztning, hvilket er i strid med 4nd og bogstav i artikel 15, stk. 2,
i forordning nr. 17. Sagsegerne har herved bemerket, at i sagen Metsi-Serla m.fl.
mod Kommissionen, der blev pddemt, var det belab, for hvilket der var solidarisk
heftelse, blevet fastsat individuelt med et forskelligt beleb for hver virksomhed,
siledes at bedens maksimum blev overholdt for den enkelte virksomhed.

Kommissionen har anfert, at de fire Henss- og Isoplus-selskaber matte behandles
som en enkelt virksomhed ved anvendelsen af artikel 15 i forordning nr. 17, da
de, mens overtraedelsen varede, deltog i den under en fzlles ledelse, uden at
angive, i hvilket omfang det enkelte selskab deltog. Kommissionen har derfor
med rette anvendt det loft, der fastszttes i artikel 15 i forordning nr. 17, pa den
sammenlagte omsztning i de tre driftsselskaber, der var tilbage pa tidspunktet for
vedtagelsen af beslutningen, og har palagt dem en bade som solidarisk heftende.
Hvad angir HFB KG og HFB GmbH finder Kommissionen, at disse selskabers
ansvar folger af driftsselskabernes ansvar, hvorfor de som deltagere i den samme
virksomhed kunne anferes blandt de solidarisk hzftende skyldnere.

Rettens bemarkninger

Det bemzrkes, at sagsegerne kritiserer Kommissionen for at have pédlagt dem
solidarisk ansvar for den af Henss/Isoplus-koncernen begéede overtraedelse.

Da det er fastsldet, at beslutningen under alle omstendigheder indeholder en
retlig fejl, for sa vidt som selskaberne HFB KG og HFB GmbH er blevet anset for
solidarisk ansvarlige for baden, der er plagt Henss/Isoplus-koncernen (jf. preemis
101-108 ovenfor), er det ikke lengere nadvendigt at behandle dette anbringende,
for sd vidt som det angdr disse to selskaber.
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Vedrerende Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen
skal det bemerkes, sidledes som det fastsldet ovenfor i preemis 54-68, at de
aktiviteter, der inden for kartellet blev udevet af selskaberne Henss Berlin og
Henss Rosenheim, begge nu Isoplus Rosenheim, og af selskaberne Isoplus
Hohenberg og Isoplus Sondershausen, ma betragtes som udevet af en enkelt
okonomisk enhed, der stod under fzlles ledelse, og som varigt forfulgte et
gkonomisk mal, som dens forskellige deltagere var felles om.

Da Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen for sa vidt
angar deres aktiviteter inden for kartellet ma betragtes som en enkelt skonomisk
enhed, er de solidarisk ansvarlige for den piklagede adfzrd (Domstolens dom af
6.3.1974, forenede sager 6/73 og 7/73, Commercial Solvents mod Kommissionen,
Sml. s. 223, preemis 41).

I nzervaerende sag findes det solidariske ansvar for disse selskaber s& meget mere
berettiget, som der pé tidspunktet for overtraeedelsen ikke fandtes nogen juridisk
person, der stod i spidsen for samtlige selskaber, der indgik i Henss/Isoplus-
koncernen, og som i sin egenskab af ansvarlig for koncernens aktiviteter kunne
veere palagt ansvaret for overtraedelsen. Der skal i den forbindelse mindes om, at
det fremgar af Rettens praksis, at i en situation, hvor det pa grund af koncernens
sammensztning og dens brede aktioneerkreds er umuligt eller overordentligt
vanskeligt at pdpege den juridiske person, der star i spidsen for koncernen, og
dermed som den, der er ansvarlig for samordningen af koncernens aktiviteter,
kunne blive pilagt ansvaret for de overtradelser, der er begdet af koncernens
enkelte selskaber, kan Kommissionen med rette anse datterselskaberne for
solidarisk ansvarlige for hele koncernens adferd, siledes at det undgds, at den
formelle adskillelse mellem disse selskaber, som er en folge af deres status som
selvstzendige juridiske personer, kan vere til hinder for, at de antages at optrade
samlet pd markedet i henseende til anvendelsen af konkurrencereglerne. Det er
klart, at dette raesonnement, der vedrerte en situation, hvor det var umuligt eller
overordentligt vanskeligt at papege den juridiske person, der stod i spidsen for
koncernen, og som dermed kunne blive plagt ansvaret for de overtraedelser, der
var begéet af koncernens enkelte selskaber, sé meget mere finder anvendelse i den
sitnation, hvor der ikke findes en sidan juridisk person.
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s27 Det fremgar i gvrigt af retspraksis, at artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 skal
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fortolkes siledes, at det kan pdlagges en virksomhed at hefte solidarisk med en
anden virksomhed for betalingen af en bede, der er pilagt sidstnevnte
virksomhed, der forsztligt eller uagtsomt har begdet en overtraedelse, forudsat
at Kommissionen i samme retsakt paviser, at det ogsé kunne vare fastslet, at den
virksomhed, der skal hzfte solidarisk for beden, har begdet en sidan over-
treedelse (dommen i sagen Metsd-Serla m.fl. mod Kommissionen, preemis 42-45,
og i sagen Finnboard mod Kommissionen, przemis 27, 28 og 34-38). Sagen, der
blev pidemt i Metsi-Serla m.fl. mod Kommissionen og Finnboard mod
Kommissionen, drejede sig om en virksomhedssammenslutning, Finnboard, der
var blevet pilagt en bede, som sammenslutningens medlemsselskaber heeftede
solidarisk for. Retten fandt i s3 henseende, at Kommissionen med rette kunne
palegge hver enkelt sagseger at hzfte solidarisk med Finnboard, idet der var
sddanne ekonomiske og retlige forbindelser mellem de bererte virksomheder, at
Finnboard kun havde handlet som hjzlpeorgan for den enkelte virksomhed, og at
sammenslutningen var forpligtet til at folge den enkelte virksomheds instrukser
og ikke kunne optrade uafthangigt af disse virksomheder p&d markedet, siledes at
Finnboard og dens enkelte medlemsselskaber i realiteten udgjorde en gkonomisk
enhed (dommen i sagen Metsi-Serla m.fl. mod Kommissionen, premis 58 og 59).
Den foreliggende sag vedrarer en situation, hvor selskaberne Isoplus Rosenheim,
Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen handlede som hjzlpeorganer for de
facto-koncernen Henss/Isoplus og var forpligtet til at folge de instrukser, der blev
givet af selskabernes felles ledelse, og de kunne ikke optrade uaftheengigt pa
markedet. Det ses uden videre, at under disse omsteendigheder kan hver enkelt af
disse selskaber palaegges solidarisk ansvar for den overtreedelse, der er tilregnet
Henss/Isoplus-koncernen, der selv udger den virksomhed, der har begiet
overtraedelsen i traktatens artikel 85’s forstand.

Den omstzndighed, at flere selskaber er pdlagt solidarisk ansvar for en bede,
medferer i modszetning til sagsegernes opfattelse ikke, at der ved anvendelsen af
loftet pd 10% af omsztningen ifalge artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, skal
foretages en begrensning af beden for de i fzllesskab ansvarlige selskaber til
10% af den omsztning, som hver enkelt af disse selskaber opndede i det sidste
regnskabsar. Loftet pA 10% af omsztningen i denne bestemmelses forstand skal
siledes beregnes pa grundlag af den sammenlagte omsatning i alle de selskaber,
der udgjorde den gkonomiske enhed, der har handlet som »virksomhed« i
traktatens artikel 85’s forstand.
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Der skal i den forbindelse mindes om retspraksis vedrerende overtrzedelser, der
begis af sammenslutninger af virksomheder, for hvilke loftet pd 10% af
omsztningen, som er fastsat i artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, om fornedent
skal beregnes pd grundlag af omsztningen for samtlige de virksomheder, som er
medlemmer af virksomhedssammenslutningerne, i hvert fald ndr sammenslut-
ningen efter sine interne regler kan handle med bindende virkning for sine
medlemmer (Rettens dom af 23.2.1994, forenede sager T-39/92 og T-40/92, CB
og Buropay mod Kommissionen, Sml. II, s. 49, praemis 136, og af 21.2.1995, sag
T-29/92, SPO m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 289, premis 385). Ifolge
Retten bekrzftes rigtigheden af denne opfattelse af, at der ved fastszttelsen af
bedebelobet bl.a. kan tages hensyn til, i hvor hej grad en sammenslutning af
virksomheder har kunnet pavirke markedet, hvilket ikke afhenger af dens egen
»omsztning«, som hverken er udtryk for sammenslutningens sterrelse eller dens
okonomiske betydning, men af medlemsvirksomhedernes omsztning, som giver
et indtryk af sammenslutningens storrelse og skonomiske betydning (dommen i
sagen CB og Europay mod Kommissionen, preemis 137, og i sagen SPO m.fl. mod
Kommissionen, pramis 385). Nir en »virksomhed« udgeres af en gruppe
selskaber, der handler som en enkelt gkonomisk enhed, er det ogsd kun de
deltagende selskabers samlede omsztning, der kan vise den pageldende virk-
somheds storrelse og skonomiske betydning.

Retten har saledes godkendt en beslutning, hvorved Kommissionen havde fastsat
en bede for en overtraedelse, som to sesterselskaber blev palagt solidarisk ansvar
for, og hvorved Kommissionen netop tog hensyn til deres samlede omsaetning.

Det er i den forbindelse uberettiget, ndr sagsegerne gor krav pa at blive behandlet
i overensstemmelse med afgerelsen i dommen i sagen Metsi-Serla m.fl. mod
Kommissionen, hvorved den enkelte sagsager blev palagt solidarisk ansvar op til
et bestemt belgb for den bede, der var pilagt virksomhedssammenslutningen.
Afgarelsen kan nemlig pd dette punkt forklares med, at der forela en situation,
hvor sammenslutningen Finnboard og hver enkelt af dens medlemsselskaber
individuelt udgjorde en gkonomisk enhed. I den foreliggende sag er der derimod
alene tale om en enkelt gkonomisk enhed, der omfatter selskaberne Isoplus
Rosenheim, Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen.
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Af de anfarte grunde md klagepunktet forkastes for sd vidt angdr det solidariske
ansvar for Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen.

3. Urigtig bedemmelse af de berprte virksomheders omsatning

Parternes argumenter

Sagsegerne har anfert, at Kommissionen ved tilpasningen af beden med henblik
pd at undgd en overskridelse af loftet p4 10% af omsztningen som fastsat i
artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 ikke kunne tage udgangspunkt i en samlet
omsztning for Henss/Isoplus-koncernen p4 49 500 000 ECU for 4ret 1997. Ifolge
sagsogerne skal maksimumsbelgbet vaere 49 055 000 ECU, hvilket svarer til den
samlede omsztning som berigtiget ved fradrag af de interne salg mellem
selskaberne Isoplus Hohenberg, Isoplus Sondershausen og Isoplus Rosenheim.
Kommissionen var folgelig alene berettiget til at pilegge en bede pa 4 905 000
ECU.

Sagsegerne har i den forbindelse nzermere anfert, at de ensker den omregnings-
kurs anvendt, som endeligt blev fastsat af Den Europziske Centralbank i maj
1998 for si vidt angdr ecuen og euroen fra den 1. januar 1999.

Kommissionen kan ifelge sagsegerne heller ikke begrunde bedebelobet pa
4 950 000 ECU med henvisning til, at der ved beregningen af Henss/Isoplus-
koncernens samlede omsztning ogsd skulle tages hensyn til belgbet for salg af
stalrer. Det folger siledes af artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, at den
omsztning, der er opndet pa et andet produkt, der er bestemt for et andet marked
end det, hvor overtraedelsen er blevet begiet, ikke i neervaerende sag kan indgd i
fastseettelsen af Henss/Isoplus-koncernens samlede omsztning.
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Ifolge Kommissionen er sagsegernes argument om, at beden er 45 000 ECU for
hej, uden grundlag. For det farste anvender sagsegerne ikke den rigtige
omregningskurs, nemlig den gennemsnitlige omregningskurs mellem den natio-
nale valuta og ecuen for referencedret 1997. For det andet skulle sagsegerne for
Isoplus Rosenheim’s vedkommende ikke alene have taget hensyn til omsaetningen
vedrerende plastikrer, men ogsi til den samlede omsztning som omhandlet i
artikel 15 i forordning nr. 17 uden at sondre efter produktgruppe.

Rettens bemerkninger

Det bemeerkes, at Kommissionen, da den nedsatte den bade, der er palagt Henss/
Isoplus-koncernen, i henhold til loftet, der er fastsat i artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17, baserede sig pa en omsetning pa ca. 49 500 000 ECU.

Kommissionen har i svarskriftet forklaret, at den herved tog udgangspunkt i den
samlede omsetning, der blev opndet af selskaberne Isoplus Rosenheim, Isoplus
Hohenberg og Isoplus Sondershausen i 1997, efter fradrag af deres interne salg,
siledes som det blev meddelt disse selskaber under den administrative procedure.
Kommissionen har samme sted forklaret, at disse tal, der var angivet i nationale
valutaer, blev omregnet til ecu pd grundlag af den gennemsnitlige omregningskurs
mellem den nationale valuta og ecuen for referencedret 1997.

Det ma fastslas, at det belgb, der i beslutningen er lagt til grund som den samlede
omsztning for alle disse tre selskaber, faktisk svarer til det tal, der fremkommer
pa grundlag af de af sagsegerne meddelte tal, ndr man anvender den af
Kommissionen angivne metode.
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I den forbindelse kan sagsagerne ikke kritisere, at Kommissionen for sd vidt angar
Isoplus Rosenheim har baseret sig p&d denne virksomheds samlede omsztning
uden at begraense sig til salget af przisolerede rer, der var bestemt for
fjernvarmemarkedet.

Det fremgér siledes af fast retspraksis, at der med den omsztning, der er neevnt i
artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 med hensyn til den evre graense for den
bede, der kan pilegges, forstis den pigzldende virksomheds samlede omseaet-
ning, da det alene er denne, der giver en omtrentlig forestilling om virksomhedens
betydning og indflydelse p4 markedet (dommen i sagen Musique diffusion
frangaise m.fl. mod Kommissionen, praemis 119, og Rettens dom af 10.3.1992,
sag T-13/89, ICI mod Kommissionen, Sml. II, s. 1021, premis 376, og af
7.7.1994, sag T-43/92, Dunlop Slazenger mod Kommissionen, Sml. II, s. 441,
preemis 160). Under iagttagelse af den greense, der er fastsat i den neevnte
bestemmelse, kan Kommissionen fastsztte beden ud fra en omsetning, som
opgeres efter Kommissionens nzermere bestemmelse med hensyn til det geogra-
fiske omride og de bererte produkter.

Hvad dernzest angdr omvekslingen til ecu af de tal, der er angivet i nationale
valutaer, skal det bemsrkes, at Kommissionen med rette kunne anvende den
gennemsnitlige omregningskurs mellem den nationale valuta og ecuen for
referencedret 1997.

Som det er fastsldet i Rettens praksis, kan Kommissionen, ndr den beregner baden
ud fra omsetningen i et givent referencedr, angivet i national valuta, omregne
denne omsetning til ecu pi grundlag af den gennemsnitlige vekselkurs for dette
referencedr og ikke pa grundlag af den vekselkurs, der var geldende pa dagen for
vedtagelsen af beslutningen (Rettens dom af 14.5.1998, sag T-348/94, Enso
Espafiola mod Kommissionen, Sml. II, s. 1875, preemis 336-341).

Af disse grunde mé klagepunktet om en fejlagtig vurdering af omseetningen
forkastes.
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4, Tilsideszttelse af retten til kontradiktion ved bedemmelsen af de skeerpende
omstzndigheder

Parternes argumenter

Med hensyn til de i beslutningens betragtning 179 neevnte skerpende omsten-
digheder har sagsegerne gjort gzldende, at Kommissionen har tilsidesat den
grundleggende ret til kontradiktion, for s vidt som den har beskyldt virk-
somhederne i Henss/Isoplus-koncernen for »det systematiske forseg pa at vildlede
Kommissionen med hensyn til det egentlige forhold mellem koncernselskaberne«,
hvorved de »bevidst [forhindrede] Kommissionens kontrolundersggelse«.

Sagspgerne bemzerker i denne forbindelse, at under en procedure, der kan fore til
paleggelse af beder, og hvorunder det spergsmal opstir, om der foreligger en
koncern, en kvasi-koncern eller en de facto-koncern, felger det af retten til
kontradiktion, at visse relationer mellem fysiske eller juridiske personer kan
bestrides ud fra selskabsretlige synspunkter, og at visse fuldmagtsforhold ikke
afslores. Det folger siledes af selve fuldmagtsforholdets karakter, at fuldmagts-
giverens identitet kun meddeles visse myndigheder, som f.eks. Finanstilsynet og
Centralbanken, men derimod ikke tredjemend, der er parter i en retssag, og
andre myndigheder og retter, idet begrundelsen for at etablere fuldmagtsforhold
netop i de fleste tilfzelde er ensket om at holde visse forhold hemmelige i forhold
til tredjemand. Sagsegerne méitte derfor palaegge deres advokater at overholde
den tavshedspligt, som de er undergivet i medfer af reglerne om advokatgernin-
gen. Bedemmelsen af dette forhold som en skerpende omsteendighed i forbin-
delse med bedeudmadlingen er felgelig i strid med den grundleggende ret til
kontradiktion.

I modszetning til Kommissionens opfattelse er der en klart berettiget interesse i, at
fuldmagtsforhold og dermed identiteten af den, der har majoriteten i selskabet,
holdes hemmelige, navnlig for s& vidt angér Isoplus Hohenberg, men til dels ogsa
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med hensyn til Isoplus Sondershausen. Af de grunde, som Henss allerede
fremforte for Kommissionen under et fortroligt megde den 3. marts 1998, og som
er blevet bekrzftet i en skrivelse af 4. marts 1998, var sagsegernes holdning blot
udtryk for udevelsen af retten til kontradiktion.

Hvad angir Kommissionens pastand om, at hvis de bevidste forhindringer var
lykkedes, »kunne [dette] meget vel have givet virksomheden mulighed for at
undgi den relevante bede og/eller have gjort det vanskeligere at inddrive denc,
har sagsegerne for det forste anfert, at selv om fuldmagtsforholdene var blevet
afsloret, ville det ogsa have varet nedvendigt under en administrativ procedure at
lgse forskellige spergsmil vedrerende Henss/Isoplus-gruppens karakter af
koncern, kvasi-koncern eller de facto-koncern og dermed dens stilling som
virksomhed i traktatens artikel 85’s forstand. Det er i den forbindelse
ubestrideligt, at retten til kontradiktion omfatter det forhold, at der haevdes en
anden retsopfattelse end Kommissionens.

Det er endvidere med urette, ndr Kommissionen hzvder, at sagsegerne, sdfremt
deres opfattelse blev fulgt, kunne have opndet en betydelig nedsattelse af baden.
P4 grundlag af Kommissionens opfattelse, hvorefter Henss/Isoplus-gruppen udger
en koncern eller en de facto-koncern, skulle de interne salg mellem koncern-
medlemmerne siledes vare holdt udenfor ved beregningen af omsztningen som
grundlag for bedeudmalingen. Sagsogerne minder herved om, at den konsolide-
rede omsztning i Henss/Isoplus for referencedret 1997 md ansettes til 49 055 000
ECU. Hvis man derimod er enig i, at Henss/Isoplus-koncernen ikke har eksisteret
som sidan, skal der tages hensyn til omsztningen i hver enkelt af de bererte
virksomheder under medregning af de salg, der har fundet sted mellem
sagsogerne, navnlig de salg, som Isoplus Rosenheim har foretaget som handels-
virksomhed eller handelsagent. I denne sidstnaevnte situation ville grundlaget for
beregningen af bedebelobet alt taget i betragtning ikke have vearet meget
forskelligt. I denne sidstnzevnte situation mdtte man nemlig have forhojet
omsztningstallene for Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen med de
kommissions- og garantibelgb, som Rosenheim havde tilbageholdt i sin egenskab
af handelsagent, hvilket ville have fert til et samlet omsztningsbeleb pa ca. 46
mio. ECU.
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Sagsegerne har endelig anfart, at sdfremt det leegges til grund, at der ikke bestod
en koncern, men det, modsat sagsegernes opfattelse, antages, at de retlige
forbindelser mellem pa den ene side Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen
og pé den anden side Isoplus Rosenheim ikke udgjorde et rent handelsagentur-
forhold, burde Isoplus Rosenheim’s omsztning have veret tillagt den samlede
omsztning, der er anvendt som grundlag for badeudmélingen. I si fald ville den
samlede omsztning i Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg og Isoplus Sonders-
hausen — ukonsolideret og renset for tallene vedrerende intern omseetning —
have udgjort 68 mio. ECU.

Disse betragtninger viser, at den omstendighed, at fulmagtsrelationerne blev
holdt hemmelige, sdvel som den omstendighed, at sagsegerne bestrider
betegnelsen af Henss- og Isoplus-selskaberne som koncern, kvasi-koncern eller
de facto-koncern, pd ingen made udger svigagtige mangvrer med det formal at
opni en nedseattelse af baden.

Kommissionen har indledningsvis anfert, at den bevidst blev vildledt sivel af
Henss-selskabernes advokat som af Isoplus-selskabernes advokat, med hensyn til
det vaesentlige sporgsmal, om Henss ogs kontrollerede Isoplus-selskaberne. Efter
Kommissionens opfattelse var sagsegernes svigagtige mangvrer uden enhver
forbindelse med udovelsen af retten til kontradiktion. Forpligtelsen til at svare pa
en anmodning om oplysninger, som forordning nr. 17 palegger, kreenker heller
ikke retten til kontradiktion. Dette er s& meget rigtigere, som de svigagtige
mangvrer ikke si meget vedrerte det forhold, at overtreedelsen var begiet, som
grundlaget for beregningen af bedebelobet.

Vedrerende fortroligheden af fuldmagtsrelationerne finder Kommissionen, at det
ikke fremgar af de af sagsogerne anferte omstendigheder, at der foreld en
berettiget interesse i ikke at meddele de oplysninger, som Kommissionen
begazrede. Det folger under alle omstendigheder af artikel 20 i forordning
nr. 17, at det pahviler Kommissionen at overholde berettigede hensyn til
fortrolighed, navnlig beskyttelse af forretningshemmeligheder.
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For si vidt angdr spergsmalet, om den omstandighed, at Kommissionen er blevet
vildledt, kunne gore det muligt at opnd en vasentlig nedszttelse af beden, har
Kommissionen anfert, at selv hvis der blev taget hensyn til visse salg, der er
foretaget mellem sagsegerne, ville boden have vaeret mindre end den, der faktisk
er blevet pilagt.

Rettens bemerkninger

Det bemzrkes, at Kommissionen har foreholdt Henss/Isoplus-koncernen »det
systematiske forseg pd at vildlede Kommissionen med hensyn til det egentlige
forhold mellem koncernselskaberne« som en skzrpende omstendighed, der i
forening med den omstendighed, at kartellet forsetligt blev fortsat efter
underspgelsen, og at koncernen havde en farende rolle ved gennemforelsen af
kartellet, har medfert en forhgjelse pi 30% af den bede, der er palagt deltagerne i
denne koncern (beslutningens betragtning 179, tredje afsnit).

Det m4 herved fastslas, at nogle af de oplysninger, der blev meddelt af sagsogerne
vedrerende anpartshaverne i de selskaber, som Kommissionen har anset for
tilsammen at udgere Henss/Isoplus-koncernen, og vedrerende de indbyrdes
ejerforhold mellem disse selskaber, har vist sig at vare urigtige.

For det farste bemeerkes, at som svar pd begaeringen om oplysninger af 13. marts
1996, hvori Kommissionen anmodede selskabet Isoplus Hohenberg om at oplyse
alle omstzndighederne vedrerende de meder, der var blevet holdt med de
konkurrerende selskaber, og for sd vidt angdr deltagerne i disse meder, bl.a.
disses navn, virksomheden og deres funktion, forklarede selskabet med hensyn til
den omstzndighed, at Henss deltog i disse meder, at han herunder kun
repraesenterede Isoplus-selskaberne i kraft af en fuldmagt fra disse (Isoplus
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Hohenberg’s supplerende svar af 10.10.1996, herefter »Isoplus Hohenberg’s
supplerende svar«). I deres bemerkninger til meddelelsen af klagepunkter af
30. juni 1997 bestred Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen endvidere
udtrykkeligt, at Henss- og Isoplus-selskaberne udgjorde en enkelt koncern eller
selskaber, der var forbundet under Henss’ ledelse eller kontrol, og heevdede, at
der i sagsmaterialet ikke foreld noget som helst bevis for, at Henss — heller ikke
via en fuldmeegtig — kontrollerede Isoplus Hohenberg eller de selskaber, der var
forbundet med denne virksomhed. Som sagsegerne imidlertid har erkendt over
for Retten, fremgar det, at Henss var majoritetsindehaver af selskabsandele i
Isoplus Hohenberg fra i hvert fald oktober 1991, og indtil han afstod sine
anparter til HFB KG ved indskudskontrakten af 15. januar 1997. Det folger
heraf, at han siledes pd davezrende tidspunkt havde en indirekte deltagelse i
Isoplus Sondershausen, og at han dermed deltog i mederne i kartellet ogsa som
ejer af Isoplus Hohenberg og indirekte af Isoplus Sondershausen.

For det andet har Isoplus Hohenberg i virksomhedens supplerende svar gjort
galdende, at den ejede 100% af kapitalen i Isoplus Sondershausen, hvilket
bekrzftedes af Isoplus Hohenberg’s og Isoplus Sondershausen’s bemeerkninger til
meddelelsen af klagepunkter. Denne oplysning har imidlertid vist sig at veere
urigtig, idet Kommissionen for det forste ved hjelp af indskudskontrakten blev
bekendt med, at en tredjedel af selskabskapitalen i Isoplus Sondershausen ejedes
af Isoplus Hohenberg som fuldmegtig for hr. og fru Papsdorf, som ved
indskudskontrakten afstod denne andel til HFB KG, og idet sagsegerne for det
andet i deres skriftlige indlaeg for Retten har forklaret, at endnu en tredjedel af
den naevnte selskabskapital ogsa ejedes af Isoplus Hohenberg som fuldmaegtig.

I modsztning til hvad sagsegerne gor geldende, kan selskabernes adfeerd under
den administrative procedure ikke betragtes blot som en udevelse af retten til at
anfzgte den betegnelse som »koncern«, som Kommissionen har givet Henss- og
Isoplus-selskaberne.
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Det bemzrkes indledningsvis, at sagsegerne under den administrative procedure
ikke begraeensede sig til at bestride Kommissionens vurdering af de faktiske
omstzndigheder samt dens retsopfattelse, men i deres svar pd anmodningerne om
oplysninger sivel som i deres bemzaerkninger til meddelelsen af klagepunkter gav
Kommissionen oplysninger, der var ufuldstzendige og til dels urigtige.

Det bemzrkes, at forordning nr. 17 paleegger en virksomhed, som er genstand for
en underspgelse, at medvirke aktivt, hvilket indeberer, at den skal forsyne
Kommissionen med alt materiale vedrerende undersegelsens genstand (Domsto-
lens dom af 18.10.1989, sag 374/87, Orkem mod Kommissionen, Sml. s. 3283,
praemis 27, og Rettens dom af 8.3.1995, sag T-34/93, Société Générale mod
Kommissionen, Sml. II, s. 545, preemis 72). Selv om det stir virksomhederne frit
for at besvare eller undlade at besvare spergsmal, som bliver stillet dem i henhold
til artikel 11, stk. 1, i forordning nr. 17, fremgar det af den sanktion, der er fastsat
i artikel 15, stk. 1, litra b), forste del af punktummet, i forordning nr. 17, at
virksomheder, der har accepteret at besvare spergsmal, er forpligtet til at meddele
rigtige oplysninger.

Endvidere kan sagsegerne ikke paberdbe sig, at fuldmagtsrelationerne mellem
anpartshaverne i selskaberne Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen var
fortrolige, eftersom Kommissionen ifalge artikel 20, stk. 2, i forordning nr. 17 er
forpligtet til ikke at give oplysninger om forhold, som den i medfer af
forordningen far kendskab til, og som ifelge deres natur er undergivet tavsheds-
pligt. Det fastslds ligeledes i artikel 20, stk. 1, i forordning nr. 17, at de
oplysninger, som er indhentet i medfer af bestemmelserne i artikel 11, 12, 13 eller
14, kun m3 bruges til det med undersogelsen eller kontrollen tilsigtede formal. I
betragtning af Kommissionens forpligtelse til at beskytte hemmeligheden af
oplysninger, som er undergivet tavshedspligt, kunne hensynet til at hemmelig-
holde identiteten af fuldmagtsgiverne inden for rammerne af fuldmagtsrelatio-
nerne siledes ikke geore sagsogernes adfeerd berettiget. Det er heller ikke
udelukket, at de virkelige omstendigheder vedrerende den kontrol, som Henss
udevede med Isoplus-selskaberne, og disses indbyrdes forbindelser, kunne have
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veeret meddelt Kommissionen, uden at det havde veret nedvendigt at afslare
identiteten af tredjemeend, der handlede som fuldmagtsgivere inden for rammerne
af fuldmagtsrelationerne.

Nér henses til, at selskaberne Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen ma
have vidst, at de oplysninger, der blev holdt skjult for Kommissionen, var
nadvendige med henblik p4 at bedemme de virkelige relationer, der foreld mellem
de selskaber, som Kommissionen allerede fra dens anmodning om oplysninger af
13. marts 1996 samlet henforte til en enkelt koncern (»Henss-koncernen«), har
Kommissionen med rette betegnet sagsegernes adferd som »det systematiske
forspg pa at vildlede Kommissionen med hensyn til det egentlige forhold mellem
koncern-selskaberne«, hvorved »[...] de bevidst [forhindrede] Kommissionens
kontrolundersogelser«. Denne adfzrds forsetlige karakter bekraeftes af, at den
advokat, der varetog Isoplus Hohenberg’s og Isoplus Sondershausen’s forsvar, var
bekendt med, at de under den administrative procedure meddelte oplysninger var
urigtige, pd baggrund af den rolle som fuldmegtig, som han selv havde spillet
inden for rammerne af fuldmagtsrelationerne, siledes som det er erkendt af
sagsggerne.

For si vidt angdr bemerkningen vedrerende det bevidste forhindringsforseg, at
»hvis dette var lykkedes, kunne det meget vel have givet virksomheden mulighed
for at undgad den relevante bede og/eller have gjort det vanskeligere at inddrive
den«, skal det blot bemzerkes, at den kontrol, som Henss udever over Henss- og
Isoplus-selskaberne, er en faktor, der under sagens konkrete omstendigheder
forer til den konklusion, at de naevnte selskabers aktiviteter ma betragtes som
udevet af en de facto-koncern »Henss/Isoplus«, for hvilken der kan palegges
selskaberne Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg og Isoplus Sondershausen et
solidarisk ansvar. Falgelig, og uden at det er ngdvendigt at efterpreve, om beden
kunne vere blevet hgjere i den ene eller den anden situation, kan det ikke
udelukkes, at Kommissionen ikke kunne vare ndet frem til en bade af den faktisk
palagte starrelse, séfremt det ikke var bevist, at Henss kontrollerede Isoplus
Hohenberg og dermed delvist Isoplus Sondershausen, hvilket sagsagerne netop
havde bestridt under den administrative procedure.

Anbringendet om en tilsideszttelse af retten til kontradiktion ved bedemmelsen
af de skerpende omstendigheder mé folgelig forkastes.
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5. Den skarpende omstendighed som felge af sagsegernes rolle inden for
kartellet

Parternes ar gumenter

Sagsegerne kritiserer, at Kommissionen i forhold til Henss/Isoplus har antaget, at
der foreligger en skzrpende omstendighed som felge af »dette selskabs forende
rolle ved gennemforelsen af kartellet«. De anfegter i denne forbindelse
Kommissionens bemaerkninger i beslutningens betragtning 75, 121 og 144.

Sagsogerne minder herved om, at Henss Rosenheim’s eller Henss’ aktiviteter i
forhold til ABB navnlig i perioden fra oktober 1991 til oktober 1994 skal
betragtes ud fra den synsvinkel, at de pigeldende optridte som handelsagent for
ABB Isolrohr med de deraf folgende kontraktmeessige forpligtelser.

For si vidt angdr beskyldningen om, at Henss »konstant var en af de mest
begejstrede tilhengere af aftalerne om markedsdeling og tilbudsmanipulations,
har sagsegerne forklaret, at de lejlighedsvis for visse projekters vedkommende
havde held til at sikre sig kontrakten i stedet for en virksomhed, der var favorit.
Nir dette skete, f.eks. over for Tarco, havde denne virksomhed skarpt kritiseret
sagspgerne og forst og fremmest Henss. Det er derfor normalt, at nar Tarco til
gengeld sikrede sig kontrakter, som sagsegerne var favoritter til, blev denne
virksomhed selv kritiseret af sagsegerne. Kommissionen har i den forbindelse
indremmet, at det fremgsr af de sammenlignende opstillinger fra december 1995
over karteldeltagernes markedsandele, at Tarco og Legster havde opndet en
vasentlig storre markedsandel end den, der var blevet fastsat inden for kartellet,
til skade for ABB, Henss/Isoplus-koncernen og KWH. Dette viser, at Henss/
Isoplus-koncernen eller sagsogerne med sikkerhed ikke havde en forende rolle.
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Hvad angir de trufne foranstaltninger over for Powerpipe indtog sagsegerne
heller ikke en farende rolle ved gennemferelsen af kartellet. De deltog ikke i den
langsigtede strategi, som ABB havde udarbejdet fra 1992 med henblik pi at
kontrollere markedet og eliminere Powerpipe, og som Lagster deltog i ved sit
samarbejde i at lokke Powerpipe’s ansatte bort fra virksomheden. Sagsegerne har
pd intet tidspunkt veeret inde pd det svenske marked og viste sig forst i
begyndelsen af 1993 for forste gang pd det danske marked, mens Powerpipe ikke
udstrakte sin virksomhed til Tyskland for 1994. I forbindelse med Leipzig-
Lippendorf-projektet har hverken Isoplus Rosenheim eller Henss pd noget
tidspunkt forlangt boykotforanstaltninger over for Powerpipe.

Endvidere har sagsegerne aldrig deltaget i sanktioner i tilfeelde af manglende
overholdelse af de vedtagne aftaler inden for det europziske kartel. Det fremgar
siledes af bilag 7 til Legstor’s bemeerkninger til meddelelsen af klagepunkter
sdvel som af den af ABB fremlagte plan vedrerende dette punkt, at tanken om
sanktioner inden for det europziske kartel hverken stammer fra sagsegerne eller
fra Henss.

Selv om de falles prislister, som blev betegnet »EU List«, »Euro Price List« eller
»EBuropa-Preisliste«, efter at det europaeiske kartel var fuldt udbygget, ogsa blev
anvendt af sagsegerne, er de hverken blevet skabt af disse eller af Henss. P4 dette
punkt er Logstor’s udtalelser ikke troverdige.

I gvrigt understreger Kommissionen i beslutningen, at ABB var kartellets leder og
primeere drivkraft, og at Legster spillede en aktiv rolle ved planlegningen og
gennemforelsen af kartellets strategi, idet Logster og ABB deltog aktivt i
boykotten af Powerpipe ved at leegge pression pd deres leveranderer, for at de
ikke skulle levere til Powerpipe.
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Henss/Isoplus-koncernens placering i Europa pd grundlag af dens andele af det
relevante marked og den omstandighed, at koncernen forst blev optaget i EuHP i
august 1995, modsiger ogsa forestillingen om, at koncernen spillede en forende
rolle. For s& vidt angir Henss/Isoplus’ placering pd markedet fremgir det af
tallene i beslutningens betragtning 10-15, at Henss/Isoplus-koncernen under den
relevante periode bedemt efter markedsandele i det hojeste var den femte storste
koncern efter ABB, Legster, Tarco og Pan-Isovit, og dette kun sifremt sagsegerne
anses for en gkonomisk enhed.

Kommissionen har anfert, at Henss/Isoplus-koncernens ferende rolle navnlig
fremgdr af dens tiltag i forbindelse med gennemforelsen af den aftalte fordeling af
projekterne, men ogsi i forbindelse med udarbejdelsen af de hemmeligt aftalte
prislister og en sanktionsordning sivel som ved ivaerksettelsen af foranstaltnin-
gerne over for Powerpipe. De af sagsogerne paberdbte argumenter vedrerende
dette punkt gentager ifolge Kommissionen i det vesentlige nogle allerede
fremfeorte anbringender.

Kommissionen bestrider, at en handelsagent ikke kan spille en ferende rolle inden
for et producentkartel. Den forende rolle ma tilskrives Henss/Isoplus-koncernen
som helhed, der, ndr alt kommer til alt, opndede 10% af det europziske marked i
henhold til aftalerne om opdeling af markederne inden for det europziske kartel,
hvilket er den sterste andel efter ABB’s og Legster’s andele. Der méd i den
forbindelse ogsa tages hensyn til aftalerne om kvoterne pd det tyske marked.
Under alle omstzndigheder har Kommissionen ikke tillagt Henss/Isoplus-kon-
cernen den forende rolle pd grundlag af koncernens placering p&d markedet, men
pd grundlag af dens adferd inden for kartellet. Endelig er Kommissionens
konklusion om, at Henss/Isoplus-koncernen spillede en ferende rolle, ikke
begrundet med begivenhederne i forbindelse med boykotten i anledning af
Leipzig-Lippendorf-projektet, men denne rolle viste sig i forbindelse med andre
foranstaltninger, der blev truffet over for Powerpipe, og som er beskrevet i
beslutningens betragtning 94-97 og 106. Beslutningens betragtning 121 og 179
vedrarer ivaerkszttelsen af kartellet, navnlig de over for Powerpipe trufne
foranstaltninger.
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Rettens bemeerkninger

Det bemarkes, at ifelge beslutningens betragtning 179 indgdr Henss/Isoplus-
koncernens forende rolle ved gennemforelsen af kartellet blandt de skerpende
omstzndigheder, pd grundlag af hvilke beden, som Henss/Isoplus-koncernen er
blevet pilagt, er blevet forhgjet med 30%.

Det fremgar i den forbindelse af sagens akter, at uafhengigt af spergsmélet om,
hvilken markedsandel Henss/Isoplus-koncernen havde, kontrollerede den aktivt,
at de inden for kartellet indgdede aftaler blev overholdt, siledes som det fremgér
af bilag 86-89, 92 og 93 til meddelelsen af klagepunkter, som er beskrevet i
beslutningens betragtning 75, og som bekreftes af udtalelserne fra Tarco (svar af
26.4.1996 og af 31.5.1996 p4 anmodningen om oplysninger af 13.3.1996) og fra
Logster (bemerkninger til meddelelsen af klagepunkter). For si vidt angar
pistanden om, at Tarco dengang handlede pd samme made som Henss/
Isoplus-koncernen, da koncernen havde opnéet et projekt, som var bestemt for
Tarco, er det tilstraekkeligt at fastsla, at sagsogerne ikke har fremlagt noget bevis
herfor.

Hertil kommer, at selv om Henss/Isoplus-koncernen ikke udarbejdede pris-
listerne, er koncernens rolle som initiativtager sammen med ABB med hensyn til
indgielsen af prisaftaler for det tyske marked blevet bekreftet ikke alene af
Logster i virksomhedens bemerkninger til meddelelsen af klagepunkter, men
ogsd af Tarco (svar af 26.4.1996) og underbygget ved telefax-meddelelsen fra
ABB’s koncerndirekter af 28. juni 1994 (bilag X 8 til meddelelsen af
klagepunkter), som omtaler direktorens henvendelser til kartellets koordinator
og til Henss med henblik p4, at disse fulgte retningslinjerne fra ABB IC Meller’s
direkter. Endvidere har Brugg anfert, at det var Henss, der opfordrede
virksomheden til at deltage i kartellet (Brugg’s svar). Med hensyn til for-
anstaltningerne over for Powerpipe er det allerede i preemis 261-286 ovenfor
blevet fastslaet, at Kommissionen har fort beherigt bevis for den aktive rolle, som
Henss/Isoplus-koncernen spillede fra det tidspunkt, hvor Powerpipe pabegyndte
sine aktiviteter pa det tyske marked, navnlig i forbindelse med Neubrandenburg-
og Leipzig-Lippendorf-projekterne.
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Som bemerket ovenfor i praemis 168-172 og 179 kan hverken den omstandig-
hed, at Henss Rosenheim optridte som salgsagent, eller den omstendighed, at
intet selskab i Henss/Isoplus-koncernen var medlem af EuHP for sommeren 1995,
stille Henss/Isoplus-koncernens rolle inden for kartellet i et andet lys, siledes som
denne rolle fremgar af Kommissionens konstateringer i det hele.

Endelig kan den omstzndighed, at ABB og Logster var ophavsmeend til kartellet,
ikke afkraefte Kommissionens konklusioner, eftersom ABB under alle omsten-
digheder er blevet palagt en forhejelse pd 50% af koncernens bede som felge af-
den rolle, den spillede inden for kartellet, og eftersom en forhgjelse pa 30%
ligeledes er blevet foretaget med hensyn til Legstor’s bade, selv om denne
virksomhed ikke er blevet beskyldt for at have forsegt at forhindre Kommis-
sionens undersogelse.

Retten finder, at Kommissionen under disse omstzendigheder med rette har anset
Henss/Isoplus-koncernens forende rolle ved gennemforelsen af kartellet for en
skarpende omstzndighed.

Dette led af det fjerde anbringende mé folgelig forkastes.

6. Manglende hensyntagen til formildende omstendigheder

Parternes argumenter

Sagsegerne har henvist til omstandigheder, der burde have vaeret taget i
betragtning af Kommissionen, eller som Retten under alle omstendigheder ber
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tage hensyn til med henblik p4 en nedszttelse af baden, selv om de anbringender,
der er fremfort andre steder i stzvningen, og som ogsd er baseret pd disse
omstzndigheder, matte blive forkastet.

For det forste bor der ved bedemmelsen af kartellets virkninger tages hensyn til,
at priserne pa praisolerede rer faldt stot fra 1990 til 1994 pd de europeiske
markeder med undtagelse af det danske marked. Dette lave prisniveau péferte en
reekke virksomheder store tab. Den indtrddte prisforhgjelse efter begyndelsen af
det europziske kartel var ikke kraftig, og kunderne, der har benyttet de
pageldende produkter, er derfor ikke blevet pafort reelle tab af kartellet. Hertil
kommer, at sagsegerne drev virksomhed pd markeder, hvor der for 1994 ikke
havde vzeret nogen prisforhejelse. Ogsa igennem 1995 og i begyndelsen af 1996
opndede kunderne af producenterne og forhandlerne af preisolerede rer altid
reelle og rimelige priser, der i intet tilflde var for hgje.

For det andet ber der tages hensyn til, at den omstendighed, at sagsegerne gik ind
pa det danske marked i begyndelsen af 1993, i forening med andre omstendig-
heder medferte, at det danske kartel blev oplest, og at de konkurrencebe-
greensende aftaler til dels blev sat i bero fra 1993 til forst i 1994,

For det tredje minder sagsegerne om, at Henss Rosenheim (nu Isoplus
Rosenheim) dengang drev virksomhed som salgsagent for ABB Isolrohr. I
tidsrummet fra oktober 1991 til oktober 1994 ma Henss Rosenheim’s adfeerd
derfor i det mindste til dels tilregnes ABB-koncernen. Sagsegerne bemerker i den
forbindelse, at der ogsd er blevet pilagt ABB-koncernen en bede, og at denne
omstzendighed af hensyn til princippet om, at der ikke ma palegges en dobbelt
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sanktion, ber tages i betragtning som et forhold, der begrunder en nedsattelse af
Isoplus Rosenheim’s og dermed Henss/Isoplus-koncernens bede. Nogle af Henss
Rosenheim’s salg er siledes indgiet i beregningen af omsztningen sdvel i Henss/
Isoplus-koncernen som i ABB. I forbindelse med bedeudmélingen er det under
alle omstzendigheder fuldmagtsgiveren, der ber pilegges bede, og ikke salgs-
agenten. For si vidt angdr tiden efter oktober 1994 har sagsegerne understreget,
at deres deltagelse i det europzeiske kartel var en folge af det kraftige prisfald, der
navnlig var fremkaldt af ABB IC Magller og af den pression, som ABB og Legster
havde udevet.

For det fijerde har sagsegerne anfert, at i det omfang, hvori de eventuelt matte
blive pdlagt ansvar for foranstaltningerne, der blev truffet over for Powerpipe, var
virksomhedernes rolle helt igennem sekundzr. Sagsegerne minder om, at for s
vidt angdr Neubrandenburg-projektet gik Henss’ eller Henss Rosenheim’s adferd
ikke videre end et forspg, da de pigzldende foranstaltninger slog fejl, og
Powerpipe opndede det pagzldende projekt.

For det femte har sagsegerne anfert, at virksomhederne er blevet pilagt en bade
af en siddan sterrelse, at de risikerer at blive insolvente. Principielt ber der
imidlertid tages hensyn til, om en bede er fastsat til et beleb, der vil kunne gore
den pagzldende virksomhed insolvent. I modsat fald indebzrer paleggelsen af en
bede fare for, at den pagzldende virksomhed fjernes fra det relevante marked, og
vil kunne resultere i et oligopol eller en dominerende stilling pd det naevnte
marked. I betragtning af, at Pan-Isovit og Tarco er blevet overtaget af Logstor, og
at KWH ogsa har besluttet pa kortere eller leengere sigt at g& ud af markedet for
praisolerede rer, vil fijernelsen af sagsogerne nemlig skabe et oligopol pa
markedet for przisolerede rer, som vil blive behersket af de to »hovedmeend« i
nerverende kartel, nemlig ABB og Legstar.
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Sagsegerne har i den forbindelse yderligere bemerket, at de allerede i deres
skrivelser af 27. og 30. marts 1998 til Kommissionen, sivel som under horingen
ved Kommissionen, forklarede, at sdfremt der blev fastsat en bade pa et stort
belab, ville der veere fare for, at Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg og Isoplus
Sondershausen blev insolvente, hvilket ville fore til tab af arbejdspladser samt til,
at to produktionsvirksomheder og en stor handelsvirksomhed ville blive fjernet
fra markedet. De nzvnte sagsegeres insolvens vil have de samme virkninger for
HFB GmbH og HFB KG. Som falge af sagsegernes vanskelige likviditetssituation
indgav de den 10. februar 1999 en begzring om forelgbige forholdsregler til
Retten, hvori de redegjorde for faren for insolvens. Sagsegerne henholder sig
herved til en sagkyndig udtalelse fra et revisionsselskab af 4. februar 1999
(herefter »den sagkyndige udtalelse«), som blev fremlagt for Retten under sagen
om forelobige forholdsregler. Under henvisning til artikel 48, stk. 2, i Rettens
procesreglement anmoder sagsogerne om tilladelse til at fremlegge den
sagkyndige udtalelse med bilag, der var vedlagt replikken, som supplerende
beviser, da der er tale om beviser, som endnu ikke foreld pd tidspunktet for
anlaggelsen af nerverende spgsmil den 18. januar 1999.

I tillzeg til alle disse betragtninger har sagsegerne endvidere anfert, at Kommis-
sionen ikke kan hzvde, at den ved bedeudmalingen har taget hensyn til det ene
eller det andet forhold som en formildende omstzndighed. Som felge af den
ulovlige anvendelse af retningslinjerne var det nemlig under alle omstandigheder
umuligt at tage hensyn til sidanne forhold, idet den bede, der er palagt
sagsogerne, udger det maksimale beleb i henhold til artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17.

Kommissionen har for det farste anfert, at den har taget beherigt hensyn til
prisudviklingen pa det relevante marked mellem 1990 og 1996. Hvad for det
andet angar argumentet om, at Henss/Isoplus-koncernen foranledigede, at det
danske kartel blev oplast, eller at koncernen tradte ind i kartellet igen pa grund af
den pression, der blev udevet af ABB og Legster, henviser Kommissionen til,
hvad den har anfert andetsteds. For det tredje finder Kommissionen, at de
forretningsmaessige forbindelser mellem ABB Isolrohr og Henss Rosenheim ikke
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betyder, at ABB Isolrohr og Henss/Isoplus udgjorde en egkonomisk enhed.
Kommissionen gentager for det fijerde, at de trufne foranstaltninger over for
Powerpipe ikke kan betragtes isoleret i forhold til kartellet. For det femte gor
Kommissionen galdende, at en virksomheds vanskelige ekonomiske situation
ikke kan anerkendes som en formildende omstendighed med henblik pa
beregningen af badebelabet. I gvrigt fremgar det af den ovenneevnte kendelse i
sagen HFB m.fl. mod Kommissionen, at de under denne sag fremlagte
dokumenter, herunder den sagkyndige erklering, ikke er tilstraekkelige til at
bevise, at sagsegerne befinder sig i en vanskelig skonomisk situation. De beviser,
der angiveligt beskriver denne situation pd tidspunktet for vedtagelsen af
beslutningen, er efter Kommissionens opfattelse irrelevante og fremlagt for sent.
For det sjette kan en bgdes ngjagtige storrelse ikke beregnes pd grundlag af
retningslinjerne, og gransen pi 10% af omsztningen vedrerer under alle
omstendigheder slutresultatet af bedeberegningen.

Rettens bemarkninger

Det bemzrkes, at Kommissionen ved udmalingen af den bede, der skal pilagges
Henss/Isoplus-koncernen, efter at have vurderet overtrzedelsens grovhed og
varighed sivel som de skarpende omstendigheder, ikke har fundet, at der
foreligger nogen formildende omstaendighed for koncernens vedkommende.

For si vidt angar prisudviklingen pd det relevante marked i den omhandlede
periode skal det bemaerkes, at Kommissionen ikke var forpligtet til at tage hensyn
hertil som en formildende omstzndighed, der begrundede en nedsettelse af
bedebelobet. Det fremgar for det forste af beslutningens betragtning 166, syvende
afsnit, at det ved fastszttelsen af bederne i nzrvarende sag er blevet taget i
betragtning, at aftalerne vedrerende det tyske marked fra sidst i 1991 til 1993
kun fik begraenset virkning i praksis. Hvad angdr perioden fra slutningen af 1991
til 1993 kan prisfaldet uden for Danmark samt det lavere prisniveau pa det tyske
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marked sammenlignet med det danske marked for det andet ikke fore til en
nedszttelse af den bede, sagsegerne er blevet pélagt, eftersom det hgjere
prisniveau pa det danske marked skyldtes et hemmeligt samarbejde mellem de
danske producenter, som sagsggerne var fuldt bekendt med. Prisniveauet kan s&
meget mindre udgere en formildende omsteendighed, som Kommissionen har
fastsldet, at der indtrddte veesentlige prisforhgjelser pd det tyske marked efter
slutningen af 1994.

Det bemzrkes endvidere, at det i praemis 176 og 177 ovenfor allerede er blevet
fastslaet, at sagsegerne ikke kan henvise til deres rolle i forbindelse med, at det
danske kartel bred sammen i 1993, da dette ikke alene skyldtes, at Henss/
Isoplus-koncernen gik ind pi dette marked. Det samme gelder med hensyn til
salgsagenturet for ABB IC Mopller, idet Henss/Isoplus-koncernens deltagelse i
kartellet var vasentligt mere vidtgdende end koncernens virksomhed som
forhandler for ABB. Under alle omstendigheder bemerkes, at en virksomhed,
der sammen med andre virksomheder deltager i konkurrencebegransende
aktiviteter, ikke kan paberibe sig, at den deltager heri efter pres fra de andre
deltagere, idet den kunne have indgivet klage over det pres, den var udsat for (jf.
preemis 178 ovenfor).

Sagsegernes argument om, at deres bidrag til foranstaltningerne, der blev truffet
over for Powerpipe, blot var et simpelt forseg pa ulovlig kartelvirksomhed, er
ligeledes blevet afvist (jf. preemis 283, 284 og 285 ovenfor).

Det skal endelig bemzrkes — uden at det er nedvendigt at undersege
anbringendet om, at den sagsegerne pilagte bade vil gore dem insolvente, eller
spergsmalet om, hvorvidt beviserne vedrerende dette punkt er blevet fremlagt for
sent — at efter fast retspraksis er Kommissionen ikke ved bgdeudmadlingen
forpligtet til at tage hensyn til, at en virksomhed befandt sig i en gkonomisk
underskudssituation, da anerkendelsen af en sddan forpligtelse ville medfere en
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uberettiget konkurrencemzessig fordel for virksomheder, der er mindre tilpassede
til markedsforholdene (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. 5. 3369, praemis 54 og 55, Rettens dom af 14.5.1998, sag T-319/94, Fiskeby
Board mod Kommissionen, Sml. II, s. 1331, praemis 75 og 76, og dommen i sagen
Enso Espafiola mod Kommissionen, premis 316).

Da der ikke foreligger omstendigheder, der skulle have veret taget i betragtning
som formildende omstendigheder, kan sagsegerne ikke i nerverende sag gore
galdende, at anvendelsen af retningslinjerne har veret til hinder for en
nedszttelse af badebelgbet under hensyntagen til formildende omstendigheder,
s& meget mere som retningslinjerne bestemmer, at baden kan nedseettes i tilfeelde
af formildende omstendigheder (retningslinjernes andet indledende afsnit og
punkt 3).

Af alle de anferte grunde ma sagsegernes her omhandlede klagepunkt forkastes.

V — Sammenfaining

Det folger i det hele af det anferte, at beslutningens artikel 3, litra d), og artikel 5,
litra d), skal annulleres, for si vidt som de vedrgrer HFB GmbH og HFB KG.

Kommissionen skal i gvrigt frifindes.
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Sagens omkostninger

Ifelge artikel 87, stk. 3, i Rettens procesreglement kan Retten fordele sagens
omkostninger eller bestemme, at hver part beerer sine egne omkostninger, hvis
hver af parterne henholdsvis vinder eller taber pa et eller flere punkter. Da
sagsegerne kun har fiet delvis medhold, finder Retten under hensyn til sagens
omstendigheder, at sagsegerne ber bzre deres egne omkostninger, herunder
omkostningerne vedrerende sagen om forelabige forholdsregler, samt betale 80%
af Kommissionens omkostninger, herunder omkostningerne vedrerende sagen om
forelobige forholdsregler, og at Kommissionen ber bare 20% af sine egne
omkostninger, herunder omkostningerne vedrgrende sagen om forelebige
forholdsregler.

P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Fjerde Afdeling)

1) Artikel 3, litra d), og artikel 5, litra d), i Kommissionens beslutning
1999/60/EF af 21. oktober 1998 om en procedure efter EF-traktatens
artikel 85 (sag IV/35.691/E-4: Rerkartel (przisolerede ror)) annulleres i
forhold til HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH
& Co. KG og HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft
mbH, Verwaltungsgesellschaft.
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2) Kommissionen for De Europziske Fallesskaber frifindes i svrigt.

3) Sagsogerne barer solidarisk deres egne omkostninger, herunder omkost-
ningerne vedrerende sagen om forelgbige forholdsregler, og betaler 80% af
Kommissionens omkostninger, herunder omkostningerne vedrerende sagen
om forelgbige forholdsregler.

4) Kommissionen bzrer 20% af sine egne omkostninger, herunder omkost-
ningerne vedrarende sagen om forelgbige forholdsregler.

Mengozzi Tiili Moura Ramos

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

H. Jung P. Mengozzi

Justitssekreteer Afdelingsformand
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