SENTENCIA DE 20.3.2002 — ASUNTO T-9/99

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Cuarta)
de 20 de marzo de 2002 *

En el asunto T-9/99,

HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG,
con domicilio social en Rosenheim (Alemania),

HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH, Verwaltungs-
gesellschaft, con domicilio social en Rosenheim,

Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH, con domicilio social en
Rosenheim,

Isoplus Fernwirmetechnik Gesellschaft mbH, con domicilio social en Hohenberg
(Austria),

Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, con domicilio social en Sondershausen
(Alemania),

representadas por los Sres. P. Krémer y F. Nusterer, abogados, que designan
domicilio en Luxemburgo,

partes demandantes,

* Lengua de procedimiento: alemdén,

II - 1498



HFB Y OTROS / COMISION

contra

Comisién de las Comunidades Europeas, representada por los Sres. W. Molls y E.
Gippini Fournier, en calidad de agentes, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte demandada,

que tiene por objeto, con cardcter principal, la anulacién de la Decisién
1999/60/CE de la Comisién, de 21 de octubre de 1998, relativa a un
procedimiento con arreglo al articulo 85 del Tratado CE (IV/35.691/E-4: Cartel
en el mercado de los tubos preaislados) (DO 1999, L 24, p. 1), y, con caricter
subsidiario, la reduccién de la muita impuesta en dicha Decisién a las
demandantes,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Cuarta),

integrado por el Sr. P. Mengozzi, Presidente, y la Sra. V. Tiili y el Sr. R.M. Moura
Ramos, Jueces;

Secretario: Sr. J. Palacio Gonzilez, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 20 de
octubre de 2000;
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dicta la siguiente

Sentencial

Hechos que dieron lugar al litigio

Las demandantes son sociedades alemanas y austriacas que desarrollan su
actividad en el sector de la calefaccién urbana y que la Comisién considera
miembros del «grupo Henss/Isoplus».

El 21 de octubre de 1998, la Comisién adoptd la Decisién 1999/60/CE, relativa a
un procedimiento con arreglo al articulo 85 del Tratado CE (IV/35.691/E-4:
Cartel en el mercado de los tubos preaislados) (DO L 1999, L 24, p. 1),
rectificada antes de su publicacién por una Decisién de 6 de noviembre de 1998
[C(1998) 3415 final] (en lo sucesivo, «Decisién» o «Decisién impugnada»), que
declaraba probada la participacién de diversas empresas, entre ellas varias de las
demandantes, en un conjunto de acuerdos y de practicas concertadas en el sentido
del articulo 85, apartado 1, del Tratado CE (actualmente articulo 81 CE,
apartado 1) (en lo sucesivo, «cartel»).

1 — S8lo se transcriben los apartados de los fundamentos de Derecho de la presente sentencia cuya publicacién considera (til el
Tribunal de Primera Instancia. El marco féctico y juridico del presente asunto estd recogido en la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 20 de marzo de 2002, LR AF 1998/Comisién (1-23/99, Rec. p. II-1705).
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Segin la Decision, a finales de 1990 los cuatro productores daneses de tubos de
calefaccion urbana llegaron a un acuerdo para una cooperacién general en el
mercado nacional. En dicho acuerdo participaron ABB IC Maeller A/S, filial
danesa del grupo helvético-sueco ABB Asea Brown Boveri Ltd (en lo sucesivo,
«ABB»); Dansk Rerindustri A/S, también denominada Starpipe (en lo sucesivo,
«Dansk Rerindustri»), Legstar Rer A/S (en lo sucesivo, «Logster») y Tarco
Energi A/S (en lo sucesivo, «Tarco») (en lo sucesivo, consideradas conjuntamente,
«productores daneses»). Una de las primeras medidas consisti6é en coordinar un
aumento de precios, tanto en el mercado danés como en los mercados de
exportacion. Para el reparto del mercado danés se establecieron cuotas que
fueron posteriormente aplicadas y controladas por un «grupo de contacto» en el
que participaban los responsables de ventas de las empresas implicadas. Para
cada proyecto comercial (en lo sucesivo, «proyecto»), la empresa a la que le habfa
sido atribuido por el grupo de contacto informaba a los demas participantes del
precio que pensaba proponer y estos dltimos presentaban ofertas mas elevadas a
fin de proteger al proveedor designado por el cartel.

Segtin la Decisién, a partir del otofio de 1991 dos productores alemanes, el grupo
Henss/Isoplus y Pan-Isovit GmbH, comenzaron a asistir a las reuniones regulares
de los productores daneses. En dichas reuniones se llevaron a cabo negociaciones
para el reparto del mercado alemdn, que en agosto de 1993 culminaron en una
serie de acuerdos en los que se fijaban las cuotas de ventas de cada empresa
participante.

Siempre segiin la Decisién, todos estos productores llegaron en 1994 a un
acuerdo para establecer cuotas de mercado a nivel europeo. Este cartel europeo
estaba estructurado en dos niveles. El «club de directivos», compuesto por los
presidentes o los directores generales de las empresas participantes, atribuia
cuotas a cada empresa, tanto a nivel global como para cada uno de los mercados
nacionales, concretamente los de Alemania, Austria, Dinamarca, Finlandia,
Italia, Paises Bajos y Suecia. En ciertos mercados nacionales se cred un «grupo de
contacto», compuesto por los responsables locales de ventas, a quienes se
asignaba la tarea de aplicar los acuerdos repartiendo los proyectos y coordinando
las ofertas para las licitaciones.
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En lo que respecta al mercado alemdn, la Decisién afirma que, tras una reunién
de los seis principales productores europeos (ABB, Dansk Rerindustri, grupo
Henss/Isoplus, Legstar, Pan-Isovit y Tarco) y Brugg Rohrsysteme GmbH (en lo
sucesivo, «Brugg») celebrada el 18 de agosto de 1994, la primera reunién del
grupo de contacto para Alemania tuvo lugar el 7 de octubre de 1994. Dicho
grupo continud reuniéndose durante mucho tiempo después de las inspecciones
de la Comisién de finales de junio de 19935, aunque a partir de ese momento las
reuniones se celebraron fuera de la Unién Europea, en Zirich. Las reuniones de
Zurich continuaron hasta el 25 de marzo de 1996, o sea, hasta unos dias después
de que varias de estas empresas recibieran las solicitudes de informacién enviadas
por la Comisién.

Una de las actuaciones del cartel mencionadas en la Decisién es la adopcién y
aplicaciéon de medidas concertadas destinadas a eliminar a la Unica empresa
importante que no formaba parte de aquél, Powerpipe. La Comisién precisa que
varios participantes en el cartel contrataron a «personal clave» de Powerpipe y
dieron a entender a esta tltima que debia retirarse del mercado alemdn. Como
consecuencia de la atribucion a Powerpipe de un importante proyecto aleman en
marzo de 1995, al parecer se celebré en Diisseldorf una reunién en la que
participaron los seis productores antes mencionados y Brugg y en la que se
decidid, segin la Comisién, boicotear colectivamente a los clientes y proveedores
de Powerpipe. El boicot se aplicé de inmediato.

En la Decisién, la Comisién expone las razones por las que puede considerarse
que no sélo el acuerdo expreso de reparto de mercados celebrado entre los
productores daneses a finales de 1990, sino también los acuerdos celebrados a
partir de octubre de 1991, contemplados globalmente, constituyen un «acuerdo»
prohibido por el articulo 85, apartado 1, del Tratado. La Comisién subraya
ademds que los carteles «danés» y «europeo» no eran sino la expresién de un
tinico cartel nacido en Dinamarca, pero cuyo objetivo a largo plazo era desde el
principio que los participantes llegaran a controlar la totalidad del mercado.
Segtn la Comisién, este acuerdo continuado entre productores tuvo un efecto
significativo en el comercio entre los Estados miembros.
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15 Basindose en la motivacién expuesta, la Decisién dispone lo siguiente:

«Articitlo 1

ABB Asea Brown Boveri Ltd, Brugg Rohrsysteme GmbH, Dansk Rorindustri A/S,
Henss Isoplus Group, Ke-Kelit Kunstoffwerk GmbH, Oy KWH Tech AB, Logstor
Rar A/S, Pan-Isovit GmbH, Sigma Tecnologie di rivestimento Srl y Tarco Energi
A/S han cometido una infraccién al apartado 1 del articulo 85 participando, en la
forma y medida descritas en los considerandos de la presente Decisién, en un
conjunto de acuerdos y de practicas concertadas que se iniciaron entre noviembre
y diciembre de 1990 entre cuatro productores daneses y que, progresivamente, se
fueron extendiendo a otros mercados nacionales e incluyeron a Pan-Isovit y
Henss-Isoplus, y que a finales de 1994 constituian un cartel global que abarcaba
todo el mercado comun.

La duracién de las infracciones fue la siguiente:

[...]

— en el caso de[l grupo] Henss-Isoplus Group desde aproximadamente octubre
de 1991 [hasta, como minimo, marzo o abril de 1996],

[.]
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Las principales caracteristicas de las infracciones son las siguientes:

— reparto de los mercados nacionales y, con el tiempo, todo el mercado
europeo por medio de cuotas,

— asignacién de los mercados nacionales a determinados productores y
adopcién de medidas para provocar la retirada de otros,

— concertacién de los precios del producto y de determinados proyectos,

— asignacién de cada proyecto a un determinado productor y manipulacién del
procedimiento de licitacién de dichos proyectos para asegurarse de que el
contrato en cuestién se concediera al productor elegido,

— a fin de proteger el cartel frente a la competencia de la tnica empresa
importante no perteneciente al mismo, Powerpipe AB, concertacion y
adopcién de medidas para dificultar su actividad comercial, perjudicar su
actividad empresarial o excluir totalmente del mercado a esta empresa.

[...]
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Articulo 3

Por el presente articulo se impone a las empresas citadas a continuacién las
siguientes multas en relacién con la infraccién contemplada en el articulo 1:

[...]

d) Henss/Isoplus Group, una multa de 4.950.000 ecus, de la que las siguientes
empresas son responsables conjunta y solidariamente:

— HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH &
Co. KG,

— HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH Verwal-
tungsgesellschaft,

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

— Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, Sondershausen,

— Isoplus Fernwirmetechnik Ges.mbh — Stille Gesellschaft,
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— Isoplus Fernwirmetechnik Ges.mbh, Hohenberg;

Articulo §

Los destinatarios de la presente Decision serdn:

d) Grupo Henss/Tsoplus representado por:

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

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

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

[,_,] »

[..]

Relaciones entre las empresas que se han considerado miembros del grupo Henss/
Isoplus

Entre las empresas que la Comisién considera integrantes del grupo Henss/Isoplus
y que son parte en el presente procedimiento, HFB Holding fiir Fernwirmete-
chnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG (en lo sucesivo, «<HFB KG») es
una sociedad comanditaria alemana constituida el 15 de enero de 1997. HFB
Holding fiir Fernwidrmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH Verwaltungs-
gesellschaft (en lo sucesivo, «<HFB GmbH>»), sociedad de responsabilidad limitada
constituida igualmente el 15 de enero de 1997, es el socio colectivo de HFB KG y
responde personal e ilimitadamente de las deudas de dicha sociedad. Los socios
comanditarios de HFB KG, responsables hasta un determinado limite, son el Sr. y
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la Sra. Henss y el Sr. y la Sra. Papsdorf. El Sr. Henss es el socio comanditario
mayoritario de HFB KG y posee igualmente la mayoria de las participaciones
sociales de HFB GmbH.

La demandante Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH (en lo
sucesivo, «Isoplus Rosenheim»), denominada anteriormente —hasta el 1 de enero
de 1997— Dipl.-Kfm. Walter Henss GmbH (en lo sucesivo, «Henss Rosen-
heim»), es una sociedad alemana. Tras la transmision a HFB KG de las
participaciones sociales del Sr. y la Sra. Henss en Isoplus Rosenheim y de las
participaciones sociales del Sr. y la Sra. Papsdorf en la sociedad Dipl.-Kfm.
Walter Henss Fernwirmerohrleitungsbau GmbH, Berlin (en lo sucesivo, «Henss
Berlin»), HFB KG poseia el 100 % del capital de estas dos tdltimas sociedades y
decidié que Isoplus Rosenheim absorbiera a Henss Berlin, absorcién que tuvo
lugar el 3 de diciembre de 1997.

Isoplus Fernwirmetechnik Ges.mbH, Hohenberg (en lo sucesivo, «Isoplus
Hohenberg») es una sociedad austriaca en la que el Sr. Henss posee la mayoria
del capital, a través de un fiduciario.

Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, Sondershausen (en lo sucesivo, «Isoplus
Sondershausen») es una sociedad alemana en la que la totalidad del capital
pertenece nominalmente a Isoplus Hohenberg, que lo posee, en parte, como
fiduciaria por cuenta de terceros.

Procede sefialar que, en el mercado de la calefaccién urbana, Isoplus Rosenheim
actia principalmente como sociedad de distribucién, mientras que Isoplus
Hohenberg e Isoplus Sondershausen son sociedades de fabricacién. Por su parte,
HFB KG y HFB GmbH actiian tinicamente como sociedades holding.
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En su Decisién, la Comisién consideré que las empresas Isoplus Rosenheim,
Henss Berlin, Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen constituian el grupo de
facto «Henss/Isoplus». La Comisién envié el pliego de cargos a estas cuatro
empresas, tras comprobar que todas ellas estaban vinculadas al Sr. Henss, que
habfa asistido a las reuniones del club de directivos. Segiin la Decisién, sélo
después de enviar el pliego de cargos tuvo conocimiento la Comisién de la
existencia de una escritura de aportacién de capital («Einbringungsvertrag») de
15 de enero de 1997, inscrita en el Registro Mercantil, que revelé que, en enero
de 1997, los matrimonios Henss y Papsdorf habfan transmitido sus participa-
ciones a HFB KG.

Gracias a dicha escritura de aportacién de capital, la Comisién supo que el Sr.
Henss era también propietario de una sociedad de cuentas en participacién,
Isoplus Fernwirmetechnik Ges. mbH — Stille Gesellschaft (en lo sucesivo,
«Isoplus stille Gesellschaft»), cuyas acciones se encontraban en poder de un
fiduciario.

En lo que respecta a Isoplus Hohenberg, la Comisién supo gracias a dicha
escritura de aportacion de capital que el Sr. Henss posefa una participacién en
dicha sociedad a través de fiduciarios, pese a que los abogados de las
demandantes lo habian desmentido en el procedimiento administrativo. En el
presente procedimiento las partes coinciden en reconocer que el Sr. Henss posefa
efectivamente la mayoria del capital de Isoplus Hohenberg.

En lo que respecta a la participaciéon de Isoplus Hohenberg en Isoplus
Sondershausen, la Comisién supo, gracias a la escritura de aportacién de capital,
que un tercio del capital social de Isoplus Sondershausen en poder de Isoplus
Hohenberg, que actuaba como fiduciaria del Sr. y de la Sra. Papsdorf, habia sido
transferido a HFB KG. En el presente procedimiento, las demandantes afirman
que Isoplus Hohenberg posefa igualmente, como fiduciaria, otra tercera parte del
capital social de Isoplus Sondershausen. Las demandantes reconocen que en el
procedimiento administrativo no se informé de ello a la Comisién.
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Sobre las diligencias de prueba propuestas

Las demandantes solicitan, conforme al articulo 68 del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Primera Instancia, que se cite como testigos a
los Sres. Boysen, B. Hansen, N. Hansen, Hybschmann, Jespersen y Volandt, «a
fin de probar que ni las demandantes ni el grupo Henss/Isoplus participaron antes
de octubre de 1994 en pricticas o medidas ilegales o en algiin otro comporta-
miento similar de los contemplados en el articulo 85, apartado 1, del Tratado
CE». Las demandantes se declaran dispuestas a depositar una provision de fondos
al efecto, para garantizar los gastos previstos.

Las demandantes solicitan igualmente al Tribunal de Primera Instancia que
ordene a la Comisién que presente la totalidad del expediente de la instruccién
del presente asunto, incluidos los anexos y el informe del consejero auditor
relativo a dicho expediente.

En primer lugar, el Tribunal de Primera Instancia recuerda que el articulo 68,
apartado 1, de su Reglamento de Procedimiento prevé que este Tribunal puede,
de oficio o a instancia de parte, una vez oidas las partes y el Abogado General,
ordenar el examen de testigos para la comprobacién de determinados hechos.
Segtin el dltimo parrafo de dicha disposicion, la parte que solicita el examen de un
testigo debe indicar con precisién los hechos en relacién con los cuales procede
oirle y las razones que lo justifican.

En el presente asunto, aunque las demandantes han hecho referencia en sus
escritos procesales, en particular en los puntos 20, 40, 50, 66, 67, 68, 69, 70, 71,
94, 96, 125 y 142 de la demanda, a determinadas personas que podrian declarar
como testigos de los hechos expuestos en cada uno de esos puntos, es patente que
los nombres de las seis personas respecto a las que se solicita expresamente que
presten testimonio ante el Tribunal de Primera Instancia no figuran en dichos
puntos. Por lo tanto, este Tribunal constata que, en lo que respecta a esas seis
personas, las demandantes no han precisado en modo alguno cudles son los
hechos en relacién con los cuales procedia ordenar la prueba de testigos.
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Por consiguiente, el Tribunal de Primera Instancia considera que no procede
estimar la solicitud de examen de testigos, sin necesidad de analizar si resultarfa
pertinente oir a las seis personas mencionadas.

En segundo lugar, en lo que respecta a la presentacion del expediente de la
instruccidn, este Tribunal observa que, en el presente procedimiento contencioso,
la Comisién ha presentado motu proprio los expedientes administrativos de todos
los asuntos de que se trata, mediante escrito de 26 de julio de 1997. Las
demandantes fueron informadas de la presentacién de los expedientes y de la
posibilidad de consultarlos en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia.
Resulta por tanto innecesario acceder a la solicitud de presentacién del
expediente formulada por las demandantes.

En cuanto a la presentacién del informe del consejero auditor solicitada por las
demandantes, procede indicar que dicho informe constituye, en cualquier caso,
un documento puramente interno de la Comisién, que sélo reviste para ésta el
valor de un dictamen, y no tiene por objeto formular nuevos cargos o aportar
nuevas pruebas en contra de las empresas, por lo que no presenta ningiin aspecto
decisivo que el juez comunitario esté obligado a tener en cuenta para ejercitar su
control (auto del Tribunal de Justicia de 11 de diciembre de 1986, ICI/Comisién,
212/86 R, no publicado en la Recopilacién, apartados S a 8; sentencias del
Tribunal de Primera Instancia de 24 de octubre de 1991, Petrofina/Comisién,
T-2/89, Rec. p. II-1087, apartados 53 y 54, y de 10 de marzo de 1992, Hiils/
Comisién, T-9/89, Rec. p. 1I-499, apartados 86 y 87). Segiin jurisprudencia
reiterada, en el procedimiento ante el juez comunitario los documentos internos
de la Comisién no se ponen en conocimiento de las partes demandantes, a no ser
que asi lo exijan las circunstancias excepcionales del caso, sobre Ia base de
indicios serios que les corresponde aportar (auto del Tribunal de Justicia de 18 de
junio de 1986, BAT y Reynolds/Comisién, asuntos acumulados 142/84 y 156/84,
Rec. p. 1899, apartado 11; sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 27 de
octubre de 1994, John Deere/Comisién, T-35/92, Rec. p. II-957, apartado 31;
auto del Tribunal de Primera Instancia de 10 de diciembre de 1997, NMH
Stahlwerke y otros/Comisién, asuntos acumulados T-134/94, T-136/94 a
T-138/94, T-141/94, T-145/94, T-147/94, T-148/94, T-151/94, T-156/94 y
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T-157/94, Rec. p. 11-2293, apartado 35). Esta restriccién del acceso a los
documentos internos estd justificada por la necesidad de garantizar el buen
funcionamiento de la institucién de que se trate en el 4mbito de la represion de las
infracciones a las normas de competencia del Tratado (auto NMH Stahlwerke y
otros/Comisidn, antes citado, apartado 36). Dado que las demandantes no han
demostrado que la presentacién del informe de consejero auditor pudiera tener
algiin interés en relacién con el respeto de su derecho de defensa, procede
desestimar igualmente su solicitud de que se presente dicho informe.

Por las razones citadas, este Tribunal deniega las diligencias de prueba solicitadas
por las demandantes.

Sobre la pretension de anulacién de la Decisién

Los motivos invocados por las demandantes pueden agruparse en funcién de su
objeto: en primer lugar, los motivos relativos al grupo Henss/Isoplus; en segundo
lugar, los motivos relativos a HFB KG y a HFB GmbH; en tercer lugar, los
motivos relativos a Isoplus stille Gesellschaft; en cuarto lugar, los motivos
invocados con caracter general para todas las demandantes.

L. Sobre los motivos relativos al grupo Henss/Isoplus

En lo que respecta al grupo Henss/Isoplus, las demandantes invocan tres motivos
basados, en primer lugar, en la aplicacién errénea del articulo 85, apartado 1, del
Tratado; en segundo lugar, en un vicio sustancial de forma, y, en tercer lugar, en
un incumplimiento del deber de motivacion.
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A. Sobre el primer motivo, relativo a la aplicacion errénea del articulo 85,
apariado 1, del Tratado al identificar a las demandantes como «miembros del
grupo Henss/Isoplus»

1. Alegaciones de las partes

Las demandantes sostienen que la Comision aplicé erréneamente el articulo 85,
apartado 1, del Tratado al considerarlas miembros del grupo Henss/Isoplus, al
que se ha impuesto, por su participacién en una prictica contraria a la
competencia, una multa de la que todas las demandantes son responsables
solidarias.

Segin las demandantes, a efectos de los articulos 85 del Tratado y 86 del Tratado
CE (actualmente articulo 82 CE), una empresa sélo puede estar constituida por
personas fisicas o juridicas o por sociedades que deben ser tratadas como si
tuvieran personalidad juridica propia (las denominadas «personas cuasijuridi-
cas»). Ahora bien, el pretendido grupo Henss/Isoplus del que habla la Comisién
no tiene personalidad juridica ni cuasijuridica propia.

Al no existir una sociedad matriz o una sociedad holding dotada de personalidad
juridica, las demandantes afirman que tampoco cabe considerar que constituyan
un grupo a efectos del Derecho de sociedades, ni un «grupo de facto», en el
sentido de empresas juridicamente auténomas cuyo comportamiento econdémico
puede ser determinado por otra empresa, como la Comisién sostiene en los
considerandos 15 y 157 de la Decision.

En cuanto a las sociedades holding HFB GmbH y HFB KG, las demandantes
precisan, en primer lugar, que la primera desarrolla sus actividades exclusiva-
mente como socio colectivo de la segunda. Por su parte, esta dltima, pese a que al
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adoptarse la Decisién poseia el 100 % del capital social de Isoplus Rosenheim,
s6lo posee una tercera parte del capital social de Isoplus Sondershausen. Ademds,
en contra de lo que se afirma en el considerando 159 de la Decisién, nunca ha
sido socio de Isoplus Hohenberg, ni siquiera a través de un fiduciario, y tampoco
ha sido socio ocuito, ni siquiera a través de un fiduciario, de una sociedad de
cuentas en participacién en la que Isoplus Hohenberg fuera el gestor.

En opinién de las demandantes, al afirmar que todas las empresas que considera
miembros del grupo Henss/Isoplus se hallaban sometidas a un mismo control
uniforme, ejercido por el Sr. Henss, la Comisién pasa por alto que el Sr. Henss,
pese a haber sido socio mayoritario de Henss Rosenheim (actualmente Isoplus
Rosenheim) y, a través de sociedades fiduciarias, socio mayoritario de Isoplus
Hohenberg, no era socio de Henss Berlin ni de Isoplus Sondershausen. Ademas,
en su condicién de socio, no es posible calificar al Sr. Henss de empresa a efectos
del articulo 85 del Tratado.

A su juicio, en lo que respecta a Isoplus Sondershausen, no es posible concebir
que dicha empresa esté controlada por Isoplus Hohenberg, dada la condicién de
fiduciaria de esta ultima. En efecto, hasta el 21 de octubre de 1998, Isoplus
Hohenberg sélo poseia un tercio del capital social de Isoplus Sondershausen por
cuenta propia y el otro tercio como fiduciaria. Isoplus Hohenberg e Isoplus
Sondershausen no informaron a la Comisién de la condicién de fiduciaria de
Isoplus Hohenberg por razones de secreto comercial. Por otra parte, Isoplus
Hohenberg e Isoplus Sondershausen operan en parte en los mismos mercados,
cosa que no suele ocurrir en los grupos.

Segiin las demandantes, tampoco cabe deducir la existencia de un grupo, como
sostiene la Comisién, de la referencia a la «empresa Henss, grupo Isoplus» que
aparece en una nota del Sr. Henss de 21 de abril de 1995 (documento
complementario del pliego de cargos n® 17), pues se trata de una declaracién en

II-1514



51

52

53

HFB Y OTROS / COMISION

nombre de Henss Rosenheim en la que la coma que precede a los términos «grupo
Isoplus» indica simplemente que la empresa Henss Rosenheim pertenecia al
grupo informal en el que los deméds miembros del cartel habian agrupado
espontdneamente a las demandantes, debido a los contratos de agencia comercial
que las unfan. La existencia de un mandatario o portavoz de dicho grupo
informal no basta para convertirlo en un grupo a efectos del Derecho de
sociedades.

Ademads, las demandantes alegan que la Decisién no menciona dato alguno que
permita afirmar que, si no existiera un grupo, o como minimo un grupo de facto,
las demandantes serian mutuamente responsables de las practicas contrarias a la
competencia en que hubiere incurrido cada una de ellas.

La demandada indica que el concepto del grupo se aplica a la entidad econémica
constituida por las cuatro empresas que participaban en el cartel, a saber, Henss
Rosenheim (actualmente Isoplus Rosenheim), Henss Berlin, Isoplus Hohenberg e
Isoplus Sondershausen, todas ellas sometidas al mismo control uniforme, en
particular en lo que respecta a su participacion en el cartel. El Sr. Henss era
director general de Henss Berlin y de Henss Rosenheim y controlaba esta tiltima
empresa, asi como Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen, mediante
participaciones directas o indirectas. Ademds, en la reuniones del club de
directivos, en las que a las empresas del grupo se les asignaba una cuota tinica, el
Sr. Henss definia y representaba los intereses de todas las empresas del grupo
simultidneamente.

En opinién de la demandada, puesto que todos los elementos personales,
materiales e inmateriales formalmente integrados en las empresas miembros del
grupo Henss/Isoplus formaban parte de una entidad mds importante cuyos
objetivos econémicos se determinaban de modo unitario, a efectos del Derecho de
la competencia existia una tnica empresa, que adoptaba la forma de un «grupo».
No desvirtiia esta conclusién el hecho de que no se hubiera encomendado la
direccién de la entidad a una sociedad holding. A su juicio, tampoco resulta
pertinente la cuestién de si la persona fisica o juridica que asume la direccién
ejerce igualmente en su propio nombre una actividad empresarial.
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2. Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Al prohibir a las empresas, en particular, la celebracion de acuerdos o la
participacién en practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los
Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el
juego de la competencia dentro del mercado comdn, el articulo 85, apartado 1,
del Tratado se dirige a entidades econémicas que consisten, cada una de ellas, en
una organizacién unitaria de elementos personales, materiales e inmateriales que
persigue de manera duradera un fin econémico determinado, organizacién que
puede participar en la comisién de una infraccién de las que contempla dicha
norma (sentencias de Tribunal de Primera Instancia de 10 marzo de 1992, Shell/
Comisién, T-11/89, Rec. p. II-757, apartado 311, y de 14 mayo de 1998, Mo och
Domsj6/Comisién, T-352/94, Rec. p. II-1989, apartado 87).

En el presente asunto es preciso sefialar que, en el periodo en que se produjo la
infraccién, el Sr. Henss controlaba, de un modo u otro, las sociedades Henss
Berlin y Henss Rosenheim (denominadas igualmente, en lo sucesivo, «sociedades
Henss»), asi como las sociedades Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen
(denominadas igualmente, en lo sucesivo, «sociedades Isoplus»).

En efecto, ha quedado acreditado que el Sr. Henss siempre posey6 el 90 % de las
participaciones sociales de Henss Rosenheim, mientras las restantes estaban en
manos de su esposa, y que fue director general de dicha sociedad hasta que ésta
cambié de denominacién el 1 de enero de 1997, pasando a llamarse Isoplus
Rosenheim. En ese momento, el Sr. Henss y su esposa transmitieron sus
participaciones a HFB KG, sociedad de la que el Sr. Henss sigue siendo sin
embargo accionista mayoritario y que funciona como sociedad matriz de Isoplus
Rosenheim, al poseer la totalidad del capital social de esta tltima.

En lo relativo a Henss Berlin, ha quedado acreditado que, al fundarse la empresa
en agosto de 1990, el Sr. Henss adquirié el 90 % de su capital social. El 1 de
enero de 1997, al producirse la transmisién a HFB KG de la totalidad de las
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participaciones en el capital de Henss Berlin, dichas participaciones estaban en
poder del Sr. Papsdorf, director general de Isoplus Rosenheim, y de su esposa.
Aunque no consta en autos cudndo adquirieron estos tltimos las participaciones
del Sr. Henss, ha quedado acreditado que el propio Sr. Henss fue director de
Isoplus Rosenheim desde febrero de 1994. Igualmente, es patente que en
diciembre de 1990, con ocasién de la celebracién de un contrato de represen-
taciéon comercial entre Henss Berlin e Isoplus Hohenberg, el Sr. Henss
representaba ya a Henss Berlin como «tnico director».

Por lo que respecta a Isoplus Hohenberg, las demandantes no niegan ya en su
demanda que, al menos a partir de octubre de 1991, el Sr. Henss poseia, a través
de un fiduciario, la mayoria de las participaciones sociales de dicha sociedad.

En lo referente a Isoplus Sondershausen, es patente que Isoplus Hohenberg posee
nominalmente la totalidad de las acciones. Aunque esta iltima sociedad sélo
posee por cuenta propia un tercio de las acciones, ha quedado acreditado que
poseia otro tercio por cuenta del sefior Papsdorf, director general de Henss
Rosenheim en aquella época, y de su esposa y que éstos transmitieron su
participacién a HFB KG, segiin la escritura de aportacién de capital de 15 de
enero de 1997.

Seguidamente procede sefialar que, en las reuniones del club de directivos, el Sr.
Henss representaba a las sociedades Henss e Isoplus. Las notas tomadas por
varios de los participantes en las discusiones sobre el reparto del mercado alemén
muestran que se preveian cuotas de mercado para la entidad denominada bien
«Isoplus» (véanse los anexos 39, 40, 44, 45 y 49 del pliego de cargos), o bien
«Isoplus/Henss» (véanse los anexos 48 y 53 del pliego de cargos), o bien
«Isoplus» y «<Henze» a la vez (véase el anexo 37 del pliego de cargos). Ademas, en
la invitacién enviada por ABB, como presidenta de la asociacién profesional
«Buropean District Heating Pipe Manufacturers Association» (en lo sucesivo,
«EuHP»), para la reunién de 11 de agosto de 1992 (anexo 38 del pliego de
cargos) se indica expresamente que el Sr. Henss representaria en ella a «Isoplus»,
Por dltimo, ha quedado acreditado que, cuando el cartel asigné cuotas a nivel
europeo, a las sociedades Henss e Isoplus se les atribuyé una cuota tnica.
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Dadas estas circunstancias, la Comisién actué legitimamente al considerar que las
actividades en el cartel de las sociedades de distribucién Henss Berlin y Henss
Rosenheim (posteriormente denominada Isoplus Rosenheim) y de las sociedades
de fabricacién Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen constituian el
comportamiento de una sola entidad econémica, sometida a un control {inico y
que perseguia de manera duradera un fin econdmico comin.

La existencia de una tnica entidad econémica que perseguia intereses comunes
resulta confirmada ademas por varios documentos internos de las sociedades en
cuestién. Asi, el acta de una reunién del consejo de vigilancia de las sociedades
Isoplus de 3 de febrero de 1994 (documento complementario del pliego de cargos
n° 21) hace referencia a un «grupo Isoplus», cuyo volumen de negocios estaba
compuesto por los volimenes de negocios de «Hohenberg» y de «Sonders-
hausen», unidos a los de «Henss». Igualmente, la nota del Sr. Henss de 21 de abril
de 1995 (documento complementario del pliego de cargos n® 17) muestra que este
tGltimo estaba dispuesto a participar en un proyecto de adquisicién de Powerpipe
en nombre de la «sociedad Henss GmbH, grupo Isoplus».

Por otra parte, no es posible aceptar la versién de las demandantes, segiin la cual
la asociacién de las sociedades Henss con las sociedades Isoplus se explica por ser
las primeras representantes comerciales de la segundas. En efecto, durante todo el
periodo de que se trata, Henss Rosenheim actuaba igualmente como represen-
tante comercial de la filial alemana de ABB, ABB Isolrohr GmbH (en lo sucesivo,
«ABB Isolrohr»). Ahora bien, dado que a nivel europeo se atribuy6 una cuota
tinica a las sociedades Henss e Isoplus y habida cuenta del papel desempefiado
por el Sr. Henss, que actuaba a la vez como representante de todas estas
sociedades en las reuniones de directivos y como director o socio de ellas, resulta
evidente que las sociedades Henss e Isoplus actuaban conjuntamente en el
mercado como una sola entidad econémica.

En cuanto al hecho de que el Sr. Henss defendiera los intereses de Henss Berlin del
mismo modo que los de Henss Rosenheim, procede observar ademds, en relacién
con el proyecto de Leipzig-Lippendorf, que el informe de una reunién del cartel
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de 10 de enero de 1995 en la que estaba presente el Sr. Henss (anexo 70 del pliego
de cargos) muestra que se tomd la decisién de atribuir dicho proyecto a ABB
Isolrohr, Pan-Isovit y «Henz», sin especificar si se trataba de Henss Berlin o de
Henss Rosenheim. Pues bien, ha quedado acreditado que quien presentd
posteriormente la oferta para dicho proyecto fue Henss Berlin y no Henss
Rosenheim, pese a que, nominalmente, el Sr. Henss no era accionista de la
primera sociedad sino de la segunda. Ademds, en una lista de proyectos de 22 de
marzo de 1995, elaborada por ABB, las tres empresas que aparecen como
favoritas para el proyecto de Leipzig-Lippendorf eran ABB, Pan-Isovit e
«Isoplus» (anexo 71 del pliego de cargos), lo que confirma una vez mis que se
consideraba que las sociedades Henss e Isoplus pertenecian a una misma entidad
econdmica.

El hecho de que Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen operaran en el
mismo mercado no excluye que pertenecieran a un mismo grupo econémico. Por
otra parte procede subrayar que, en el procedimiento administrativo tramitado
ante la Comisidén, Isoplus Sondershausen se declaraba atin filial al 100 % de
Isoplus Hohenberg,.

En contra de lo que alegan las demandantes, no es preciso que la entidad
econémica calificada de «grupo» tenga personalidad juridica propia. En efecto,
en el contexto del Derecho de la competencia, debe entenderse que el concepto de
empresa designa una unidad econémica desde el punto de vista del objeto del
acuerdo de que se trate, aunque, desde el punto de vista juridico, esta unidad
econdmica esté constituida por varias personas fisicas o juridicas (sentencia del
Tribunal de Justicia de 12 de julio de 1984, Hydrotherm, 170/83, Rec. p. 2999,
apartado 11). Al no haber al frente del grupo una persona juridica a la que, como
responsable de la coordinacién de la accién de éste, sea posible imputar las
infracciones cometidas por sus diversas sociedades integrantes, la Comisién
puede considerar responsables solidarias de todas las actuaciones del grupo a las
sociedades que lo integraban, con el fin de evitar que la separacién formal entre
estas sociedades, resultado de su personalidad juridica distinta, pudiese obstar a
la constatacién de la unidad de su comportamiento en el mercado a efectos de la
aplicacién de las normas sobre la competencia (véase, en este sentido, la sentencia
del Tribunal de Justicia de 14 de julio de 1972, ICI/Comisién, 48/69, Rec. p. 619,
apartado 140).

II-1519



67

68

69

70

SENTENCIA DE 20,3.2002 — ASUNTO T-9/99

Dado que la Comisién estimé que la empresa autora de la infraccién de la que
son responsables las sociedades que integran el grupo era el grupo Henss/Isoplus,
en el presente asunto carece de pertinencia la cuestién de si puede considerarse
empresa a efectos del articulo 85, apartado 1, del Tratado al propio Sr. Henss.

Se deduce del conjunto de consideraciones precedentes que ha de desestimarse el
presente motivo.

B. Sobre el segundo motivo, relativo a un vicio sustancial de forma en la
referencia al grupo Henss/Isoplus contenida en la parte dispositiva de la Decision

1. Alegaciones de las partes

Las demandantes sostienen que la Comisién ha incurrido en un vicio sustancial de
forma, contrario al Reglamento n® 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962,
Primer Reglamento de aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado (DO 1962,
13, p. 204; EE 08/01, p. 22), al designar como destinatario de la Decisién al
«Henss/Isoplus Group». Segin ellas, el grupo Henss/Isoplus, carente de
personalidad juridica y de cuasipersonalidad juridica, no tiene capacidad procesal
en el marco de un procedimiento de aplicacién del articulo 85 del Tratado
regulado por el Reglamento n° 17, en particular ante el Tribunal de Primera
Instancia.

A este respecto, las demandantes alegan que, en el articulo 1 de la parte
dispositiva de la Decisién, la Comisién indica que el «Henss/Isoplus Group» ha
infringido las disposiciones del articulo 85, apartado 1, del Tratado. En el
articulo 2 de la Decisidén, la Comisién precisa que las empresas citadas en el
articulo 1 deben poner fin de inmediato a la infraccién mencionada, en caso de no
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haberlo hecho atn. Ademas, en el articulo 3 de la Decisién se lee: «Se imponen a
las empresas citadas a continuacién las siguientes multas en relacién con la
infraccién contemplada en el articulo 1», y seguidamente, en la letra d), «Henss/
Isoplus Group, una multa de 4.950.000 ecus, de la que las siguientes empresas
son responsables conjunta y solidariamente: [...]». Por dltimo, el articulo 5,
letra d), de la Decisién menciona, como destinatario de ésta, al «Grupo Henss/
Isoplus, representado por: [...]». En su opinidén, desde el punto de vista del
Derecho del procedimiento, la Comisién considerd destinatario de la Decisién al
grupo Henss/Isoplus y no a las empresas identificadas en el articulo 5 de la
Decisi6n, mencionadas tinicamente en relacién con su obligacién indivisible de
pago de la multa del grupo Henss/Isoplus.

Las demandantes sefialan que no cabe alegar que, puesto que han promovido la
presente accién judicial, el presente recurso equivale a un reconocimiento por su
parte de que la Decision es comprensible en este punto. Sostienen que, actuando
de este modo, pretenden por el contrario reivindicar cada una sus propios
derechos, asi como, de forma cautelar, los derechos de lo que la Comisién califica
de grupo Henss/Isoplus. Asi pues, sus demandas han sido presentadas en su
propio nombre y en nombre del grupo Henss/Isoplus, en el que la Comisién las ha
reunido.

La demandada afirma que, en la medida en que pueda resultar pertinente en el
presente asunto, los destinatarios de la Decisi6n son las empresas claramente
identificadas en el articulo § de su parte dispositiva. En su opinién, asi han
interpretado por lo demds la Decisién las demandantes, al interponer el recurso
en su propio nombre y calificarse a si mismas de destinatarias de la Decisién.

En lo que respecta a la utilizacién en la Decisién de las denominaciones «Henss/
Isoplus» o «grupo Henss/Isoplus», la demandada considera que es preciso
distinguir la identificacién de la empresa autora de la infraccién, constituida en su
caso en forma de grupo, de la identificacién de la persona fisica o juridica, titular
de derechos y obligaciones, formalmente responsable de dicha infraccién.
Aunque la formulacién «Grupo Henss/Isoplus, representado por [...]», utilizada
en el articulo 5, letra d), de la Decisién no resulta especialmente afortunada, no
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cabe a su juicio deducir de ella que el obligado al pago de la multa es el grupo
Henss/Isoplus como tal, puesto que dicha disposicién menciona, como solida-
riamente responsables del pago de la multa, a las mismas sociedades identificadas
en el articulo 3, letra d), de la Decision.

Finalmente, la demandada sefiala que la Decisién se notific6 mediante escritos
enviados por separado a cada una de las cinco demandantes y no al «grupo
Henss/Isoplus».

2. Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

En el apartado 66 supra se ha hecho constar que, al no haber al frente del grupo

Henss/Isoplus una persona juridica a la que, como responsable de la coordinacién

de la accién de dicho grupo, hubiesen podido imputarse las infracciones

cometidas por las diversas sociedades que lo integraban, la Comisién podia

Sionsiderar a estas ultimas solidariamente responsables de todas las actuaciones
el grupo.

A este respecto, el articulo 1 de la Decisién menciona al «Henss/Isoplus Group»
entre las empresas que han cometido la infraccidn descrita en dicha disposicién.
Del mismo modo, para identificar a las empresas que deben poner fin a la
infraccién, en caso de no haberlo hecho atin, el articulo 2 de la Decisién se refiere
a «las empresas citadas en el articulo 1».

Seguidamente, en los articulos 3 y S de la Decision, la Comisién nombra a las
personas juridicas que deben responder de la infraccién cometida por el «grupo
Henss/Isoplus» y estin, por tanto, solidariamente obligadas al pago de la multa
impuesta a dicho grupo.
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Pues bien, al carecer el grupo Henss/Isoplus de personalidad juridica, los
articulos 3 y 5§ de Decisién tinicamente pueden interpretarse en el sentido de que
designan como destinatarios de la Decisién a las demandantes en su condicién de
componentes del grupo Henss/Isoplus. El hecho de que el grupo Henss/Isoplus sea
identificado a través de sus componentes impide alegar que es victima de una
falta de proteccion jurisdiccional. En efecto, el grupo puede, en su caso, defender
sus intereses a través de las entidades que lo componen.

Ademds, no cabe ninguna duda de que las demandantes han sido destinatarias de
la Decisién como componentes del grupo Henss/Isoplus, ya que la Decisién fue
notificada por separado a cada una de las demandantes y no al grupo Henss/
Isoplus, tnico calificado de autor de la infraccién en el articulo 1 de la Decisién.

Habida cuenta de su condicién de destinatarias de la Decisién como componentes
del grupo Henss/Isoplus, procede desestimar el motivo invocado por las
demandantes en lo que respecta a la infraccién del Reglamento n° 17.

C. Sobre el tercer motivo, basado en un incumplimiento del deber de motivacion

1. Alegaciones de las partes

Segiin las demandantes, la Comisién ha incumplido el deber de motivacidén que
impone el articulo 190 del Tratado CE {actualmente articulo 253 CE) al no
incluir en la Decisién ninguna motivacién que justifique que el «grupo Henss/
Isoplus» sea parte en un procedimiento regulado en el Reglamento n°® 17 y
destinatario, por tanto, de una decisién adoptada conforme a dicho Reglamento.
En su opinién, las afirmaciones de la Comisién en el considerando 160 de la
Decisién, donde se indica que el pliego de cargos tenia como destinatario al grupo
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Henss/Isoplus y que, al no existir una dnica sociedad holding, las cuatro empresas
de explotacién mencionadas eran las representantes del grupo a efectos de
notificaciones y ejecucién, resultan insuficientes a la vista de lo declarado por la
Comision en el considerando 15 de la Decisién, donde se afirma que el grupo
Henss/Isoplus es un «grupo de facto» sin personalidad juridica propia y sin
capacidad procesal.

La demandada alega haber demostrado en los considerandos 157 a 160 de la
Decisién que las empresas reunidas bajo la denominacién de «grupo Henss/
Isoplus» actuaron como un grupo de facto, por lo que las demandantes deben
considerarse solidariamente obligadas al pago de la multa. Como el grupo Henss/
Isoplus no fue parte en el procedimiento, no era necesaria ninguna justificacién a
este respecto.

2. Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Procede observar que las demandantes se basan en una interpretacién de la
Decisién conforme a la cual esta tltima consideré que la persona implicada en el
procedimiento administrativo era el grupo Henss/Isoplus. Ahora bien, dicha
interpretaciéon ha sido declarada errénea, dado que en los articulos 3 y 5 de la
parte dispositiva de la Decisién se identifica a las sociedades solidariamente
obligadas al pago de la multa impuesta por la infraccién cometida por el grupo
Henss/Isoplus y, por esta razdn, destinatarias de la Decisién en su condicién de
componentes de dicho grupo (véanse los apartados 75 a 80 supra).

En lo relativo a la infraccién cometida por el grupo Henss/Isoplus y al hecho de
que se haya considerado a las demandantes responsables de la ejecucién de la
Decisién, en su condicién de componentes del grupo Henss/Isoplus, procede
recordar el contenido de los considerandos 157 a 160 de la Decisién.
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En primer lugar, en el considerando 157 de la Decisién, la Comisién sefialdé que
«las empresas Henss/Isoplus actuaron como un grupo de facto». En apoyo de esta
suposicién explicé que el Sr. Henss era el accionista mayoritario de Isoplus
Hohenberg, sociedad que posee a su vez el 100 % del capital de Isoplus
Sondershausen, y que fue accionista mayoritario y director general de Henss
Rosenheim, asi como director general (aunque no accionista) de Henss Berlin,
empresas que actuaban como agentes comerciales de Isoplus en Alemania. En ese
mismo considerando, la Comisién indica que «el hecho de que fuera siempre el
Dr. W. Henss quien asistia a las reuniones del club de directivos demuestra que
era la persona que ejercia la gestién y el control de Isoplus y que las empresas
Henss e Isoplus, conjuntamente, formaban un grupo de facto». Siempre segiin la
Comisidn, «en el sector se sabia que era Henss quien movia los hilos de Isoplus».

En el considerando 158 de la Decisién, la Comisién expone que, a la hora de
enviar el pliego de cargos, como no existia, segiin la informacién a su alcance,
una empresa holding a la que enviar dicho documento, fo remitié al grupo Henss/
Isoplus, representado por sus cuatro empresas mds importantes en la Unidn
Europea, a saber, Isoplus Hohenberg, Isoplus Sondershausen, Henss Rosenheim y
Henss Berlin. Segiin la Decisién, en el pliego de cargos se indicaba claramente
«que el procedimiento iba dirigido al grupo Henss/Isoplus y que, a falta de una
Ginica empresa holding, las cuatro empresas principales eran las representantes del
grupo a efectos de notificaciones y ejecucién» (considerando 160, parrafo
cuarto).

Finalmente, la Comisién sefiala que, al tener conocimiento, gracias a una
escritura de aportacién de capital de 15 de enero de 1997, de la creacién de dos
sociedades holding, HFB GmbH y HFB KG, a las que se habian trasmitido las
participaciones en el capital de Isoplus Rosenheim e Isoplus Hohenberg, y de la
creacion, ademds, de una sociedad de cuentas en participacién, Isoplus stille
Gesellschaft, dirigié la presente Decisién no sélo a Isoplus Hohenberg, Isoplus
Sondershausen e Isoplus Rosenheim, sino también a HFB GmbH y a HFB KG, asi
como a Isoplus stille Gesellschaft (considerando 160 de la Decisién).
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Se deduce del conjunto de consideraciones precedentes que la Comisién expuso
las razones por las que estim6 que las empresas Henss e Isoplus constituian un
grupo de facto. Dicha Institucién explicé ademds que, al no existir una sociedad
holding que revelara la existencia del grupo, era necesario referirse a éste, a
efectos de notificaciones y de pago de la multa, a través de las sociedades que lo
componian.

Procede por tanto desestimar el presente motivo.

II. Sobre los motivos relativos a HFB GmbH y a HFB KG

En lo relativo a HFB GmbH y a HFB KG, las demandantes invocan tres motivos:
el primero se basa en una aplicacién errénea del articulo 85, apartado 1, del
Tratado; el segundo, en una violacién del derecho de defensa, y el tercero, en un
incumplimiento del deber de motivacién.

A. Alegaciones de las partes

Las demandantes alegan que la Comisidn incurrié en un error al condenar a HFB
GmbH y a HFB KG a abonar la multa conjunta y solidariamente con las demds
demandantes, como componentes del grupo Henss/Isoplus.

Las demandantes sefialan que, segtin la Decisién, la infraccién finalizé como muy
tarde en marzo o abril de 1996. Dado que las sociedades HFB GmbH y HFB KG
fueron creadas el 15 de enero de 1997 y sélo tienen existencia juridica a partir de
la fecha de su inscripcién en el Registro Mercantil, a saber, los dias 10 y 27 de
febrero de 1997, respectivamente, dichas sociedades no pudieron participar en la
infraccién. Como carecian de existencia juridica antes de 1997, tampoco pueden
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ser consideradas responsables de los eventuales comportamientos contrarios a la
competencia de otras empresas del grupo Henss/Isoplus. En efecto, en virtud del
principio de presuncién de inocencia, en un procedimiento de aplicacién del
articulo 85 del Tratado, regulado por el Reglamento n° 17, sélo pueden
imponerse multas a las empresas en caso de participacién dolosa o, como
minimo, culposa.

Unicamente en caso de transformacién de una empresa o de absorcién por otra
puede esta ultima ser considerada responsable de la infraccion cometida por la
antigua empresa en cuanto sucesora universal de los derechos que ésta ostentaba,
a condicién de que la identidad econémica de la empresa no haya experimentado
cambios. A este respecto, las demandantes recuerdan que HFB KG recibié sus
participaciones en el capital de Isoplus Rosenheim y de Isoplus Sondershausen de
personas fisicas, a saber, del Sr. y la Sra. Henss, en lo que respecta a Isoplus
Rosenheim, y del Sr. y la Sra. Papsdorf, en lo que respecta a Isoplus
Sondershausen. Pues bien, en su opinién, no cabe considerar responsable a una
empresa que se subroga en los derechos de personas fisicas que poseen
participaciones en el capital de la sociedad que cometié la infraccién y que,
como simples titulares de participaciones, no constituyen empresas a efectos de
los articulos 85 y 86 del Tratado.

Las demandantes sostienen que no cabe alegar, como hace la Comisién, que el
grupo Henss/Isoplus dirigido por el Sr. Henss ha experimentado numerosas
metamorfosis. La razén por la que se creé la sociedad HFB GmbH vy, en
consecuencia, HFB KG fue la de facilitar una posible venta en bloque de las
diferentes participaciones en empresas de calefaccién urbana. En efecto, ciertas
decisiones de aumento del capital social y de realizacién de nuevas aportaciones
estuvieron exclusivamente motivadas por razones contables. Segiin las deman-
dantes, estas modificaciones y aportaciones de capital tuvieron lugar después de
finalizada la infraccién e incluso, en algunos casos, después que se hubiera
adoptado la Decision.

La demandada aduce que HFB GmbH y HFB KG pueden considerarse
corresponsables de las infracciones cometidas por el grupo Henss/Isoplus, con
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independencia de que dichas empresas no hayan infringido personalmente las
normas sobre la competencia ni asumido todos los derechos y obligaciones de las
empresas autoras de las infracciones.

En efecto, una persona juridica puede ser considerada responsable de las
infracciones cometidas por una sociedad de la que ha adquirido el control,
aunque las infracciones se hubieran cometido antes de la toma de control
(sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14 de mayo de 1998, Cascades/
Comisién, T-308/94, Rec. p. 11-925). En opinién de la Comision, dado que podia
considerar a HFB GmbH y a HFB KG responsables de las infracciones de que se
trata, podia igualmente incluirlas entre las empresas obligadas al pago de la multa
(sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14 de mayo de 1998, Metsi-Serla
y otros/Comisién, asuntos acumulados T-339/94 a T-342/94, Rec. p. 1I-1727).

Al imputar a HFB GmbH y a HFB KG la responsabilidad de las infracciones
cometidas, la Comisién no ha violado en absoluto, a su juicio, la presuncién de
inocencia. En el presente asunto, las reestructuraciones que permitieron a HFB
GmbH y a HFB KG adquirir algunas de las participaciones del Sr. Henss y, por
tanto, el control directo de la sociedad Isoplus Rosenheim fueron, segin ella,
cambios producidos en el interior de una tnica empresa y bajo el control de su
direccién unitaria.

A este respecto, poco importa que los socios no fueran, como tales, empresas.
Seguin la Comisién, pueden existir empresas integradas por diversos componen-
tes, algunos de los cuales ejercen funciones de explotacién y otros funciones
directivas. En el presente asunto, esta Gltima funcién la asumia y la contintia
asumiendo el Sr. Henss, que sin embargo habia delegado una parte en HFB KG,
controlada a su vez personalmente por €L

En este contexto, la Comisién sostiene que hubiera podido considerar al Sr.
Henss personalmente responsable de las infracciones cometidas por Isoplus
Rosenheim, pues, en el periodo en que se cometieron las infracciones, resultaba
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imposible que dicha sociedad determinara su politica con independencia de aquél,
sobre todo teniendo en cuenta que otras sociedades miembros del grupo Henss/
Isoplus participaron también en la infraccién. Dado que el Sr. Henss controla la
sociedad HFB GmbH gracias a la participacién que tiene en su capital y continiia
ejerciendo en ella las funciones de director general, esta dltima sociedad y
HFB KG deberian reconocer que lo que se les imputa es el hecho de que el Sr.
Henss tenia constancia de las infracciones cometidas por la sociedad transmitida.
Ademis, el valor de las participaciones adquiridas pudo verse modificado por la
infraccién.

Finalmente, la Comisién alega que es preciso tener en cuenta, por una parte, su
legitimo interés en poder dirigirse, en caso de ejecucién forzosa, contra el
patrimonio del grupo, independientemente de reestructuraciones del tipo de las
producidas en el presente asunto, y, por otra parte, las dificultades que pueden
suponer para ella las ejecuciones forzosas dirigidas contra el patrimonio de
particulares. En su opinién, no cabe aceptar que una reestructuracién del tipo de
la constitucién de HFB GmbH y de HFB KG, en la que el Sr. Henss asumia a la
vez el papel de vendedor y el de comprador, acabe haciendo imposible que la
Comisién actiie contra el nuevo titular de las participaciones.

B. Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Procede recordar que la Comisién decidié agrupar a [a sociedades Henss e Isoplus
en un grupo de facto considerado como la empresa que participé en la infraccién.
Al no existir una sociedad matriz que representara al grupo Henss/Isoplus o una
sociedad responsable de la coordinacién de la accién del grupo, la Comisién
imputé la responsabilidad de la infraccién a las sociedades que integraban el
grupo en la fecha en que se adopté la Decisidn, entre ellas HFB GmbH y HFB KG.

Ahora bien, es preciso hacer constar que, como HFB GmbH y HFB KG no
existian aiin en el momento en que se cometid la infraccién, no es posible
imputarles la responsabilidad de la infraccién por haber asumido un papel de
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impulso y de coordinacién de las demds sociedades pertenecientes al grupo
Henss/Isoplus en relacién con las actividades objeto del procedimiento (véase, a
este respecto, la sentencia Shell/Comisién, antes citada, apartado 312).

Asi mismo, no es posible imputar a HFB GmbH y a HFB KG la responsabilidad
de la infraccién por el simple motivo de ser miembros del grupo Henss/Isoplus en
el momento en que se adopté la Decisién. En efecto, incumbe, en principio, a la
persona fisica o juridica que dirigia la empresa afectada en el momento en que se
cometi6 la infraccién responder por ella, aun cuando en el momento de adoptarse
la Decisién por la que se declara la existencia de la infraccién la explotacién de la
empresa estuviera bajo la responsabilidad de otra persona (sentencias del
Tribunal de Justicia de 16 de noviembre de 2000, Cascades/Comision,
C-279/98 P, Rec. p. 1-9693, apartado 78, y SCA Holding/Comisién,
C-297/98 P, Rec. p. [-10101, apartado 27). En el presente asunto, aun
suponiendo que HFB GmbH y HFB KG acttien como sociedades de cartera total
o parcialmente responsables del grupo Henss/Isoplus, al ser esta situacion
posterior a la infraccién, no es posible imputar a estas dos sociedades las
infracciones cometidas por el grupo Henss/Isoplus antes de que adquirieran la
totalidad o una parte de él.

La situacién sélo seria distinta si la persona o personas juridicas responsables de
la explotacién de la empresa hubieran dejado de existir juridicamente tras la
comisién de la infraccién (sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de julio de 1999,
Comisiér/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, Rec. p. -4125, apartado 145). Ahora
bien, consta que las sociedades responsables de la explotacién de la empresa al
cometerse la infraccién contintian existiendo.

Se deduce de los autos que la Comisién considera a HFB GmbH y HFB KG
solidariamente responsables de la infraccién cometida por el grupo Henss/
Isoplus, principalmente en atencién al hecho de que el Sr. Henss traspasé a dichas
sociedades el control que él ejercia sobre las empresas del grupo y, en particular,
el control directo de Isoplus Rosenheim. A este respecto basta con indicar que,
dado que la Comisién no considera en la Decisién al Sr. Henss personalmente
responsable de la infraccién cometida por el grupo Henss/Isoplus, no es posible
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imputar a HFB GmbH y HFB KG, en cuanto sucesores econdémicos de aquél, una
responsabilidad que no se habia querido reconocer anteriormente.

Es cierto que, en determinadas circunstancias, una infraccién de las normas sobre
la competencia puede ser imputada al sucesor econémico de la persona juridica
que la haya cometido, aunque esta Gltima no hubiera dejado de existir en la fecha
en que se adoptd la Decisién sancionadora, con el fin de que el efecto 1itil de
dichas normas no se vea comprometido a causa de los cambios efectuados, en
particular en la forma juridica de las empresas de que se trate (véase la sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 11 de marzo de 1999, NMH Stahlwerke/
Comisién, T-134/94, Rec. p. I1I-239, apartado 127). Sin embargo, a diferencia del
asunto en que se dict6 la sentencia NMH Stahlwerke/Comisién, antes citada, en
el presente asunto las personas fisicas y juridicas implicadas en la infraccién han
continuado desarrollando plenamente sus actividades comerciales, mientras que
las sociedades HFB GmbH y HFB KG no existian ain en el momento en que se
cometié la infraccién.

Ademis, las informaciones suministradas al Tribunal de Primera Instancia en la
fase escrita del procedimiento y posteriormente en la vista no permiten concluir
que existieran maniobras especificamente orientadas a eludir las sanciones
impuestas por infraccién de las normas sobre la competencia (véase la sentencia
Comisién/Anic Partecipazioni, antes citada, apartado 146).

Procede por consiguiente hacer constar que la Comisién incurrié en un esror de
Derecho al considerar a HFB KG y a HFB GmbH responsables solidarios del
pago de la multa impuesta al grupo Henss/Isoplus por su participacién en la
infraccién. Por lo tanto, resulta innecesario pronunciarse sobre los motivos
segundo y tercero relativos a HFB GmbH y HFB KG, basados en una violacién
del derecho de defensa y en un incumplimiento del deber de motivacién.

Procede pues anular los articulos 3, letra d), y 5, letra d), de la Decisién en la
medida en que se refieren a HFB KG y a HFB GmbH.
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I11. Sobre los motivos relativos a Isoplus stille Gesellschaft

A. Alegaciones de las partes

Las demandantes y, en especial, Isoplus Hohenberg, reprochan a la Comision el
que mencionara también como destinataria de la Decisién a Isoplus stille
Gesellschaft, en cuanto empresa del grupo Henss/Isoplus. Segiin ellas, con arreglo
al Derecho austriaco, una sociedad de cuentas en participacion como Isoplus stille
Gesellschaft no es una persona juridica ni una sociedad mercantil, sino
simplemente una sociedad oculta que, como tal, no puede ser titular de derechos
y obligaciones, pues sélo el gestor puede serlo. Ademds, en septiembre de 1997, 1a
sociedad Isoplus stille Gesellschaft fue disuelta sin liquidacién y sus activos
transferidos a la sociedad fundadora, Isoplus Hohenberg, en concepto de
aumento del capital de esta tltima.

En este contexto, Isoplus Hohenberg invoca en primer lugar un motivo basado la
infraccién del articulo 85 del Tratado, en la medida en que la Decisién tiene como
destinataria a una sociedad de cuentas en participacién que, al carecer de
personalidad juridica o cuasijuridica, no es una empresa a efectos de los
articulos 85 y 86 del Tratado, ni puede por tanto ser destinataria de una decisién
adoptada por la Comisién en un procedimiento de aplicacion del articulo 85 del
Tratado.

Isoplus Hohenberg invoca igualmente un vicio sustancial de forma, en la medida
en que, en su Decisién, la Comisién ha impuesto una multa a una empresa que, en
su condicién de sociedad de cuentas en participacién, no tenia capacidad para
acudir a los tribunales con arreglo al Derecho austriaco y no podia por tanto
interponer recurso ante el Tribunal de Primera Instancia. Ademas, en su opinion,
tampoco es posible declarar destinataria de una decisién de este tipo a una
empresa que, con independencia de su calificacién juridica, habia sido disuelta y
no existia ya en el momento en que se adoptd la Decision.
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Por otra parte, Isoplus Hohenberg alega que en ningiin momento se envié un
pliego de cargos a Isoplus stille Gesellschaft. A este respecto precisa que, en la
audiencia celebrada los dias 24 y 25 de noviembre de 1997, no fue posible
analizar la cuestién de si, con arreglo al Derecho austriaco, una sociedad de
cuentas en participacion tiene personalidad juridica o cuasijuridica y, en
consecuencia, capacidad procesal, ni tampoco el tema de la disolucién de la
sociedad de cuentas en participacién, dado que, pese a haberlo solicitado asi su
abogado, el consejero auditor no aceptd que se celebrara una audiencia separada
sobre estos temas. En su respuesta de 30 de marzo de 1998 a la solicitud de
informacién de 24 de febrero de 1998 (en lo sucesivo, «escrito de 30 de marzo
de 1998»), la demandante no menciond, por consiguiente, el problema de la
sociedad de cuentas en participacion. Este problema sélo se plante6 en un escrito
a la Comisién de 22 octubre de 1998.

Por ultimo, las demandantes alegan que la Comisién incumplié su deber de
motivacién, dado que la Decisién no explica como puede una sociedad de cuentas
en participacién austriaca ser destinataria de una decisién adoptada por la
Comisién en un procedimiento de aplicacién del articulo 85 del Tratado.

La demandada subraya que, como indica la propia Isoplus Hohenberg, la
sociedad Isoplus stille Gesellschaft ya habfa cesado de existir al adoptarse la
Decisién. La Decisidn es por tanto inoperante en lo que respecta a dicha sociedad.
No obstante, tal circunstancia no puede servir de base a un motivo de recurso
contra la Decisién. Ademds, aunque la sociedad de cuentas en participacién
hubiera continuado existiendo en el momento en que se adoptd la Decisién, la
conclusién seria la misma. Como reconoce la propia Isoplus Hohenberg, dicha
sociedad no tenfa personalidad juridica, de modo que la Decisién no pudo
producir ningin efecto juridico en lo que a ella respecta ni, por consiguiente,
afectarle negativamente.

B. Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Procede sefialar que, dado que la sociedad Isoplus stille Gesellschaft habia sido
disuelta en el momento en que se adoptd la Decisién, esta tltima no pudo
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producir efectos juridicos frente a dicha sociedad. Por consiguiente, la Decisién
no ha producido efectos juridicos en la medida en que tiene como destinataria a
Isoplus stille Gesellschaft.

Dado que la propia sociedad Isoplus Hohenberg, que ha sido siempre el titular de
todos los derechos y obligaciones que hubieran podido corresponder a Isoplus
stille Gesellschaft, es destinataria de la Decisién, tampoco la inclusién de Isoplus
stille Gesellschaft entre los destinatarios de la Decisién pudo provocar, en lo que
respecta a Isoplus Hohenberg, ningtin efecto juridico diferente de los derivados
del hecho de que la Decisién tuviera como destinataria a esta tltima y de que se la
considerara responsable solidaria del pago de la multa impuesta al grupo Henss/
Isoplus.

Como la Decisién es inoperante en la medida en que tiene como destinataria a
Isoplus stille Gesellschaft y en la medida en que se refiere a dicha sociedad, el
recurso carece de objeto en lo que a ella respecta, por lo que no procede
pronunciarse sobre este punto.

IV. Sobre los motivos que conciernen a todas las demandantes

Los motivos que conciernen a todas las demandantes son cinco. El primer motivo
se basa en ciertos errores de hecho y de Derecho en la aplicacién del articulo 85,
apartado 1, del Tratado. El segundo motivo se basa en la violacién del derecho de
defensa. El tercer motivo se basa en la ilegalidad de las Directrices para el calculo
de las multas impuestas en aplicaciéon del apartado 2 del articulo 15 del
Reglamento n° 17 y del apartado § del articulo 65 del Tratado CECA (DO 1998,
C 9, p. 3; en lo sucesivo, «nuevas Directrices» o «Directrices»). El cuarto motivo
se basa en la infraccién de las normas que regulan las multas en materia de
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competencia y en la violacién de los principios generales y en diversos errores de
apreciacién en la determinacién del importe de la multa. El quinto motivo se basa
en un incumplimiento del deber de motivacion.

A. Sobre el primer motivo, relativo a ciertos errores de hecho y de Derecho en la
aplicacién del articulo 85, apartado 1, del Tratado

1. Sobre la participacién en la infraccién antes de octubre de 1994

(]

b} Sobre la apreciacién juridica

En lo relativo a la apreciacién juridica de la Comisién sobre los hechos probados
anteriores a octubre de 1994, las demandantes invocan en resumen seis
argumentos. En primer lugar, las demandantes impugnan la calificacion de la
infraccién como «conjunto de acuerdos y de practicas concertadas». En segundo
lugar, las demandantes impugnan la calificacién como acuerdo de los compor-
tamientos probados. En tercer lugar, las demandantes impugnan el concepto de
practicas concertadas utilizado por la Comisién. En cuarto lugar, las deman-
dantes alegan que la Comisién valord incorrectamente las consecuencias juridicas
de la participacién en una reunién cuyo objeto es contrario a la competencia. En
quinto lugar, las demandantes sostienen que la Comisién cometié un error en lo
relativo a la carga de la prueba en materia de participacién en un cartel global. En
sexto lugar, las demandantes reprochan a la Comisién su decisién de no valorar
individualmente la responsabilidad de las sociedades que consideré miembros del
grupo Henss/Isoplus.
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i) Sobre la calificacién de la infraccién como «conjunto de acuerdos y de
précticas concertadas»

Alegaciones de las partes

Las demandantes impugnan la afirmacién formulada por la Comisién en los
considerandos 131 y 132 de su Decisién, segtin la cual, en los carteles complejos
de larga duracién, en los que las diversas practicas concertadas y acuerdos se
integran en un comportamiento adoptado por las empresas con el objetivo comiin
de suprimir o falsear la competencia, puede considerar que existe una infraccién
finica y continuada. En efecto, segiin ellas, la Comisi6én incurre en un error al
sostener que, en tal caso, no estd obligada a calificar la infraccién englobandola
en una sola de las dos categorias, bien como acuerdo, bien como préctica
concertada.

Las demandantes recuerdan que ni en el caso de un acuerdo en el sentido del
articulo 85, apartado 1, del Tratado ni en el de un «gentlemen’s agreement» que
tenga por objeto restringir la competencia resulta necesario demostrar la
existencia de una restriccién efectiva de la competencia. En cambio, en lo
relativo a las pricticas concertadas, al no existir una coordinacién voluntaria de
comportamientos orientados a restringir la competencia, incumbe a la Comisién
probar que las practicas concertadas han tenido efectivamente por resultado una
restriccién de la competencia. Habida cuenta de la diferencia entre los conceptos
de acuerdo y de practicas concertadas, la Comisién no puede considerar que
existe una vnica infraccién del articulo 85, apartado 1, del Tratado cuando las
infracciones de dicha disposicién revisten diferentes formas. En efecto, segiin las
demandantes, el respeto del principio de presuncién de inocencia exige que, en las
decisiones adoptadas de conformidad con el Reglamento n° 17, se precisen todos
los elementos materiales que integran la infraccién del articulo 85, apartado 1,
del Tratado.

La demandada indica que, en el presente asunto, los acuerdos y précticas
concertadas aplicados durante el periodo de que se trata formaban parte de un
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sistema de reuniones periddicas destinado a regular el mercado mediante la
fijacién de precios y de cuotas. Como dicho comportamiento se puso de
manifiesto, en parte, a través de acuerdos y, en parte, a través de practicas
concertadas, la Comisién considera haber actuado legitimamente al declarar
probada la existencia de un acuerdo y de una practica concertada en el articulo 1
de la Decision. Asi pues, en su opinién, ni hizo caso omiso de los conceptos de
acuerdo y de préctica concertada ni viol6 los principios generales del Derecho.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Segun reiterada jurisprudencia, en el marco de una infraccién compleja, en la que
se han visto implicados diversos fabricantes durante varios afios con un objetivo
de regulacién en comiin del mercado, no puede exigirse a la Comisién que
califique precisamente la infraccién, para cada empresa y en cada momento
determinado, de acuerdo o de préctica concertada, puesto que, en cualquier caso,
ambas formas de infraccién estdn previstas en el articulo 85 del Tratado. Por lo
tanto, la Comisién estd facultada para calificar esta infraccién tinica de «acuerdo
y practica concertada» o, también, de acuerdo «y/o» de préctica concertada, en la
medida en que dicha infraccién incluya elementos que deban ser calificados de
acuerdo y elementos que deban ser calificados de prictica concertada (sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 17 de diciembre de 1991, Hercules
Chemicals/Comisién, T-7/89, Rec. p. lI-1711, apartado 264). En efecto, resul-
tarfa artificioso subdividir dicho comportamiento continuado, caracterizado por
una unica finalidad, para ver en él varias infracciones distintas (sentencia
Hercules Chemicals/Comisién, antes citada, apartado 263).

En estas circunstancias, no ha de interpretarse que la doble calificacién exige la
prueba simultdnea y cumulativa de que cada uno de los elementos de hecho
presenta los rasgos constitutivos de un acuerdo y de una practica concertada, sino
més bien que dicha calificacién designa un todo complejo que incluye una serie de
elementos de hecho, de los cuales algunos se han calificado de acuerdo y otros de
préictica concertada a efectos del articulo 85, apartado 1, del Tratado, el cual no
prevé una calificacidn especifica para este tipo de infraccién compleja (sentencia
Hercules Chemicals/Comisién, antes citada, apartado 264).
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Si el articulo 85, apartado 1, del Tratado distingue el concepto de practica
concertada del de acuerdos entre empresas o del de decisiones de asociaciones de
empresas, lo hace con objeto de someter a las prohibiciones de esta disposicién
diferentes formas de coordinaciéon y de colusién entre empresas (sentencia
ICI/Comisién, antes citada, apartado 64). No obstante, no se desprende de lo
anterior que una serie de conductas que tengan el mismo objeto contrario a la
competencia y que, analizadas por separado, puedan subsumirse en el concepto
de acuerdo, de prictica concertada o de decisién de una asociacién de empresas
no puedan constituir manifestaciones diferentes de una misma infraccién del
articulo 85, apartado 1, del Tratado. En consecuencia, una serie de comporta-
mientos de varias empresas puede constituir la expresién de una infraccién tnica
y compleja subsumible en parte en el concepto de acuerdo y en parte en el de
practica concertada (sentencia Comisién/Anic Partecipazioni, antes citada,
apartados 112 a 114).

En contra de lo que alegan las demandantes, la Comisién podia legitimamente
afirmar que, en un caso de tales caracteristicas, no es necesario calificar la
infraccién englobandola en una sola de las dos categorias, a saber, los acuerdos o
las préacticas concertadas.

En efecto, la comparacién entre los conceptos de acuerdo y de prictica
concertada, a efectos del articulo 85, apartado 1, del Tratado, demuestra que,
desde un punto de vista subjetivo, ambos recogen formas de colusién que
comparten la misma naturaleza y que sélo se distinguen por su intensidad y por
las formas en las que se manifiestan. De ello se desprende que, aunque dichos
conceptos contienen elementos constitutivos parcialmente diferentes, no son
reciprocamente incompatibles. Por tanto, la Comisién no estd obligada a calificar
como acuerdo o préctica concertada cada uno de los comportamientos probados,
sino que puede calificar algunos de dichos comportamientos, con caracter
principal, como acuerdos y otros, con caricter subsidiario, como practicas
concertadas (sentencia Comisién/Anic Partecipazioni, antes citada, aparta-
dos 131 y 132).

Dicha interpretacién no conduce a consecuencias inaceptables en materia de
prueba. Por una parte, la Comisién sigue obligada a demostrar que la prohibicién
contenida en el articulo 85, apartado 1, del Tratado resulta aplicable a cada uno
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de los comportamientos probados, en calidad de acuerdo, practica concertada o
decisién de una asociacién de empresas. Por otra parte, las empresas a las que se
imputa haber participado en la infraccién tienen la posibilidad de rebatir, para
cada uno de los comportamientos, la calificacién o calificaciones adoptadas por
la Comisién, demostrando que ésta no probd los elementos constitutivos de las
diferentes formas de infraccién alegadas (sentencia Comisién/Anic Partecipazio-
ni, antes citada, apartados 134 a 136).

Se deduce de las consideraciones precedentes que la Comisién no incurrié en un
error de Derecho al calificar la infraccién que se discute, en el articulo 1 de la
parte dispositiva de la Decisién, de «conjunto de acuerdos y de précticas
concertadas», sin incluirla en una sola de estas dos categorias.

ii) Sobre la calificacién como acuerdo de los comportamientos probados

Alegaciones de las partes

Las demandantes alegan, en cuanto al concepto de acuerdo a efectos del
articulo 85, apartado 1, del Tratado, que, tal como se deduce de la sancién de
nulidad de pleno derecho prevista en el articulo 85, apartado 2, del Tratado,
dicho acuerdo debe incluir un compromiso juridico. Por lo tanto, lo que se conoce
como «gentlemen’s agreement» no se corresponde con el concepto de acuerdo.
Mientras las empresas no estén de acuerdo entre si, su comportamiento sélo
puede ser calificado de tentativa de acuerdo, tentativa que el Derecho
comunitario de la competencia no sanciona con la imposicién de una multa.

Segtin las demandantes, durante el periodo de que se trata no existié acuerdo,
pues hasta el otofio de 1994 no se celebrd un acuerdo en materia de precios y de
cuotas.
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En lo que respecta al sistema de cuotas adoptado, segiin la Comisién, en agosto o
septiembre de 1993, las demandantes sefialan que la propia Comisién indicd, en
el considerando 51 de su Decisién, refiriéndose a los objetivos acordados para
1994 en el mercado alemdn, que «al parecer» se fue alcanzando un consenso
general, lo que muestra que dicho consenso no existid. Segin los hechos citados
en ese mismo considerando de la Decisién, Tarco formuld ciertas reservas a
propésito de las cuotas. En el considerando 52 de la Decisién, la Comision
precisa ademds que dicho acuerdo no llegé nunca a materializarse efectivamente.
Con independencia del hecho de que las demandantes no celebraron en ningtn
momento ni colaboraron nunca en un acuerdo de este tipo, a su juicio los hechos
mencionados por la Comisién podrian calificarse, como méximo, de tentativa de
acuerdo.

Segiin las demandantes, la Comisién incurre en un error al sostener, en el
considerando 137 de su Decisién, que los acuerdos «incipientes, vagos y, a
menudo, fragmentarios» celebrados fuera de Dinamarca antes de 1994 cons-
tituian en todo caso una infraccién del articulo 85, apartado 1, del Tratado. En
efecto, unos acuerdos incipientes son unos acuerdos que ain no existen, pues no
ha aparecido una voluntad comun de las empresas en cuestién. Por consiguiente,
en su opinién, tales acuerdos fragmentarios e incipientes constituyen sélo
tentativas de acuerdo, que no pueden ser sancionadas con la imposicién de una
multa.

En cualquier caso, segiin las demandantes, la sociedad Henss Rosenheim y, por lo
tanto, el grupo Henss/Isoplus, no sélo no respetaron los resultados de las
reuniones mencionadas en la Decisién, sino que incluso se desmarcaron
abiertamente de ellos. A su juicio, la intervencién del abogado de la empresa y
la presentacién de una denuncia de Henss Rosenheim contra ABB Isolrohr ante
un tribunal arbitral sélo pueden interpretarse como un distanciamiento abierto de
los resultados de dichas reuniones, conforme a lo exigido por la jurisprudencia.

La demandada alega que, segtin la jurisprudencia, para reconocer la existencia de
un acuerdo basta con que las empresas afectadas hayan expresado su voluntad
comtn de adoptar un determinado comportamiento en el mercado. No es en
absoluto necesario que las partes hayan creado un vinculo juridico. A su juicio, en
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este contexto, tanto el aumento de precios decidido en octubre o diciembre de
1991 como el sistema de cuotas adoptado en agosto o septiembre de 1993 y el
baremo aprobado en mayo y agosto de 1994 tienen naturaleza de acuerdos.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Segun reiterada jurisprudencia, para que exista acuerdo a efectos del articulo 85,
apartado 1, del Tratado basta con que las empresas de que se trate hayan
expresado su voluntad comiin de comportarse de una determinada manera en el
mercado (sentencias del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 1970, ACF
Chemiefarma/Comisién, 41/69, Rec. p. 661, apartado 112, y de 29 de octubre
de 1980, Van Landewyck/Comisién, asuntos acumulados 209/78 a 215/78 y
218/78, Rec. p. 3125, apartado 86; sentencia del Tribunal de Primera Instancia
de 24 de octubre de 1991, Rhéne-Poulenc/Comisién, T-1/89, Rec. p. I-867,
apartado 120).

Asi ocurre cuando existe entre varias empresas un «gentlemen’s agreement», que
representa una fiel expresién de dicha voluntad comtin y cuyo objeto es restringir
la competencia (sentencias ACF Chemiefarma/Comisidn, antes citada, aparta-
do 112, y del Tribunal de Primera Instancia de 6 de abril de 1995, Tréfileurope/
Comisién, T-141/89, Rec. p. 1I-791, apartado 96). Por consiguiente, en tales
circunstancias no es preciso examinar si las empresas se consideraron obligadas
—juridica, factica o moralmente— a adoptar el comportamiento convenido entre
ellas (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14 de mayo de 1998,
Mayr-Melnhof/Comisién, T-347/94, Rec. p. [I-1751, apartado 65).

En contra de lo que alegan las demandantes, no es posible deducir una conclusién
opuesta de la sancién de nulidad establecida en el articulo 85, apartado 2, del
Tratado, prevista para los casos en que exista efectivamente una obligacién
juridica. En efecto, el hecho de que esta sancién sélo pueda aplicarse, por su
propia naturaleza, a los acuerdos que tienen cardcter obligatorio no significa que
los acuerdos desprovistos de tal cardcter deban quedar exentos de la prohibicién
formulada en el articulo 85, apartado 1, del Tratado.
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En el presente asunto, en lo relativo a los acuerdos celebrados fuera del mercado
danés antes de 1994, la Comisién estimé en el considerando 137 de su Decisién,
que, al menos, se habia llegado a un acuerdo expreso en lo relativo al incremento
de precios en Alemania a partir del 1 de enero de 1992, a la fijacién de precios y el
reparto de proyectos en Italia y al sistema de cuotas de mercado en agosto de
1993. En lo que respecta a la participacién de las demandantes en el cartel antes
de octubre de 1994, consta que la Comisién calific6 de acuerdo, en primer lugar,
el incremento de precios en el mercado alemén para 1992, decidido en octubre y
diciembre de 1991; en segundo lugar, el sistema de cuotas adoptado en agosto o
septiembre de 1993, y, en tercer lugar, el baremo de precios adoptado en mayo y
agosto de 1994.

A este respecto es preciso remitirse a los apartados 137 a 181 supra, en los que se
ha determinado que la Comisién pudo legitimamente considerar, basandose en el
conjunto de pruebas reunidas por ella, que el grupo Henss/Isoplus habia
participado en el acuerdo sobre el incremento de los precios brutos en Alemania
celebrado, como muy tarde, el 10 de diciembre de 1991; en un acuerdo sobre el
reparto de mercado alemdn celebrado, como muy tarde, en septiembre de 1993, y
en un acuerdo sobre un baremo de precios, adoptado en las reuniones de mayo y
agosto de 1994,

Sobre este tema, la oposicidon de Henss Rosenheim a los aumentos de precios
impuestos por ABB Isolrohr a sus agentes no puede considerarse un distancia-
miento respecto a los demds participantes en el cartel, dado que dicha oposicién
unicamente afectaba a los precios exigidos por el fabricante a Henss Rosenheim
como representante comercial suyo y no a los precios de venta en el mercado
aleman establecidos por las empresas afectadas.

En lo que respecta al acuerdo de reparto del mercado aleman celebrado en agosto
de 1993, no cabe alegar que la Comisién constatd la ausencia de una voluntad
comiin al indicar, en el considerando 51 de la Decisién, que «al parecer» se habia
alcanzado un consenso sobre el sistema de cuotas. Dado su contexto, la tinica
interpretacidn posible de la expresién «al parecer» es que con ella se expresa la
conviccion de la Comisién de que las circunstancias del asunto permitian concluir
que en aquel momento se habia alcanzado un consenso general sobre un sistema
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de cuotas. Asi mismo, el hecho de que Tarco formulara ciertas reservas sobre su
cuota de mercado no tenia entidad suficienté para impedir que la Comisién
estimara que se habia alcanzado un acuerdo de principio. En efecto, de la
respuesta de ABB se deduce que, en las negociaciones desarrolladas en abril y
mayo de 1993 para alcanzar un acuerdo sobre los precios, Tarco «se negd a
participar en un acuerdo sobre los precios del tipo que fuera si no existia un
acuerdo paralelo sobre las cuotas de mercado», debido a que «Tarco no
conseguia pedidos si no recurria a una competencia de precios agresiva». Tal
como se ha indicado en el apartado 153 supra, la postura de Tarco se tradujo en
una peticién de que se le asignara una cuota superior a la cuota del 17 % prevista
con arreglo a la auditorfa y el resultado fue que, en una propuesta posterior, se le
atribuyd una cuota de mercado superior. Pues bien, no es posible interpretar la
postura de Tarco como una oposicién de dicha empresa al principio de reparto
del mercado alemdn.

En contra de lo que alegan las demandantes, los hechos mencionados por la
Comisién no pueden calificarse de meras tentativas de acuerdo. En efecto, la
sucesién de reuniones en las que se discutia el reparto de cuotas de mercado
muestra que, al menos en cierto momento, las empresas de que se trata
expresaron su voluntad comiin de comportarse de una determinada manera en el
mercado. Al igual que se ha indicado anteriormente, en los apartados 151 a
157 supra, es preciso hacer constar que, aunque no existiera acuerdo sobre la
totalidad de los puntos que se estaban negociando, en determinado periodo de
1993 las reuniones estuvieron presididas por una voluntad comuin de restringir la
competencia en el mercado alemdn mediante la atribucién de cuotas de mercado
a cada operador.

En este contexto, la afirmacién de la Comisién en el considerando 137 de la
Decisién, segiin la cual «puede que sea cierto que [los acuerdos] fueran
incipientes, vagos y, a menudo, fragmentarios» no puede interpretarse en el
sentido de que, en lo relativo a los hechos calificados de acuerdo por la Comisién,
no existié entre las empresas afectadas una voluntad comiin de comportarse de
una determinada manera en el mercado. En efecto, la afirmacién de la Comisién
indica que los acuerdos alcanzados no cubrian atin todos los puntos que se
estaban negociando ni todos los detalles imaginables y tenfan un caricter
esporadico y no continuado, pero no excluye en absoluto que las empresas
afectadas hubieran llegado a un acuerdo sobre uno o varios puntos con objeto de
restringir la competencia en el mercado de referencia.
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De ello se deduce que procede desestimar el argumento invocado por los
demandantes. '

iii) Sobre el concepto de practicas concertadas

Alegaciones de las partes

Las demandantes sostienen que, en lo que respecta a las practicas concertadas, al
no existir una coordinacién voluntaria de comportamientos orientados a
restringir la competencia, incumbe a la Comisién probar que las practicas
concertadas han tenido efectivamente como resultado una restriccion de la
competencia. En el presente asunto, sin embargo, la propia Comisién ha
reconocido que, en lo relativo al periodo anterior a octubre de 1994 y fuera del
mercado danés, los precios no habian cesado de bajar desde octubre de 1990, en
particular en el mercado aleman.

La demandada alega que se basé en la definicién de pricticas concertadas dada
por la jurisprudencia. Partiendo de esta base, en el considerando 138 de la
Decisién declaré que, en el presente asunto, los intercambios de informacién
comercial normalmente considerada sensible habian constituido practicas
concertadas. El hecho de que los precios hubieran bajado en Alemania en el
periodo de que se trata no es incompatible, desde el punto de vista juridico, con la
existencia de practicas concertadas; como maximo, tal hecho podria hacer dudar
del éxito del cartel. Ademas, la Comisién afirma haber aportado pruebas directas
de contactos de cardcter colusorio entre las partes.
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Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Segin reiterada jurisprudencia, el concepto de prictica concertada se refiere a una
forma de coordinacién entre empresas que, sin haber desembocado en la
celebracién de un convenio propiamente dicho, sustituye conscientemente los
riesgos de la competencia por una cooperacién prictica entre ellas (sentencias del
Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 1975, Suiker Unie y otros/Comisidn,
asuntos acumulados 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 y
114/73, Rec. p. 1663, apartado 26, y de 8 de julio de 1999, Hiils/Comision,
C-199/92 P, Rec. p. 1-4287, apartado 158).

Se deduce de dicha jurisprudencia que los criterios de coordinacién y cooperacién
deben interpretarse a la luz de la l6gica inherente a las disposiciones sobre
competencia del Tratado, segin la cual todo operador econdémico debe
determinar de manera auténoma la politica que pretende seguir en el mercado
comiin, Si bien es cierto que esta exigencia de autonomia no excluye el derecho de
los operadores econémicos a adaptarse con habilidad al comportamiento que han
comprobado o que cabe esperar de sus competidores, se opone sin embargo de
modo riguroso a toda toma de contacto directo o indirecto entre dichos
operadores susceptible ya sea de influir en el comportamiento en el mercado de
un competidor real o potencial, ya sea de desvelar a dicho competidor el
comportamiento que se haya decidido o pretenda seguir en el mercado, cuando
estos contactos tengan por efecto u objeto abocar a condiciones de competencia
que no corresponderian a las condiciones normales del mercado de que se trate,
teniendo en cuenta la naturaleza de los productos entregados o los servicios
prestados, la importancia y el nimero de las empresas, asi como el volumen de
dicho mercado (sentencias Suiker Unie y otros/Comisién, antes citada, aparta-
dos 173 y 174; de 8 de julio de 1999, Hiils/Comisién, antes citada, apartados 159
y 160, y Rhéne-Poulenc/Comisidn, antes citada, apartado 121).

Ademais, se desprende del propio tenor del articulo 85, apartado 1, del Tratado
que una practica concertada supone, ademds de la concertacién entre las
empresas, un comportamiento en el mercado que siga a la concertacién y una
relacién de causa a efecto entre ambos elementos (véanse las sentencias Comisién/
Anic Partecipazioni, antes citada, apartado 118, y Hiils/Comisién, antes citada,
apartado 161).
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Este es el contexto en que deben valorarse las observaciones formuladas por la
Comisién en el considerando 138, parrafo segundo, de la Decision, segin las
cuales, «incluso aunque el concepto de “acuerdo” no abarque las distintas fases
del proceso de negociacién conducente a un acuerdo global, la conducta descrita
se inscribe en el ambito de aplicacién del articulo 85 en calidad de practica
concertada». A este respecto procede observar que la Comisién describe la
estructura de las reuniones regulares como «un foro de discusién en el que [se
intercambiaba] informacién comercial sensible», estructura que «debid traducirse
en el logro de cierto grado de entendimiento, de reciprocidad y de acuerdos
condicionales o parciales», subrayando que «los participantes tuvieron necesa-
riamente que aprovechar de forma directa o indirecta la informacién obtenida en
el curso de esas reuniones regulares».

A este respecto procede hacer constar que, en lo que respecta al periodo anterior a
octubre de 1994, varios documentos demuestran que, en 1992 y 1993, el grupo
Henss/Isoplus participé en diversas ocasiones en un intercambio de informacién
sobre las cuotas de mercado. Este es el caso de los documentos que constituyen
los anexos 37, 44, 49 y 53 del pliego de cargos, tal como se ha indicado en los
apartados 146, 148 y 149 supra.

Ahora bien, salvo prueba en contrario, que corresponde aportar a los operadores
interesados, puede presumirse que las empresas que participan en la concertacién
y que permanecen activas en el mercado toman en consideracién la informacién
intercambiada con sus competidores, a fin de determinar su comportamiento en
dicho mercado (sentencias Comisién/Anic Partecipazioni, antes citada, aparta-
do 121, y de 8 de julio de 1999, Hiils/Comisién, antes citada, apartado 162). Ello
resulta especialmente cierto cuando la concertacién se produce regularmente a lo
largo de un periodo dilatado, como en el caso de autos (véanse las sentencias
Comisién/Anic Partecipazioni, antes citada, apartado 121, y de 8 de julio
de 1999, Hils/Comisién, antes citada, apartado 161).

Ademds, la jurisprudencia indica que las précticas concertadas caen dentro del
ambito de aplicacién del articulo 85, apartado 1, del Tratado, aunque no se
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produzcan efectos contrarios a la competencia en el mercado. Para empezar, se
desprende del propio texto de la mencionada disposicién que, al igual que en el
caso de los acuerdos entre empresas y de las decisiones de asociaciones de
empresas, las practicas concertadas estdn prohibidas, con independencia de sus
efectos, cuando tienen un objeto contrario a la competencia. Ademds, si bien el
propio concepto de préctica concertada presupone un comportamiento de las
empresas participantes en el mercado, no implica necesariamente que dicho
comportamiento produzca el efecto concreto de restringir, impedir o falsear la
competencia (véanse las sentencias Comisién/Anic Partecipazioni, antes citada,
apartados 122 a 124, y de 8 de julio de 1999, Hiils/Comisién, antes citada,
apartados 163 a 165).

Se deduce de las consideraciones precedentes que, al imputar al grupo Henss/
Isoplus el haber participado en un «conjunto de acuerdos y de practicas
concertadas» en lo que respecta el perfodo anterior a octubre de 1994, la
Comision no incurrié en un error de Derecho al calificar subsidiariamente de
practica concertada un intercambio de informacién comercial.

Sobre este extremo, procede pues desestimar igualmente el argumento invocado
b
por las demandantes.

iv) Sobre las consecuencias juridicas de la participacién en una reunién cuyo
objeto es contrario a la competencia

Alegaciones de las partes

En opinién de las demandantes, habida cuenta de la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 1 de abril de 1993, BPB Industries y British Gypsum/
Comisién (T-65/89, Rec. p. II-389), y de la sentencia del Tribunal de Justicia de
6 de abril de 1995, BPB Industries y British Gypsum/Comisién (C-310/93 P, Rec.
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p. I-8635), en las que se calificé de legitima la reticencia de la Comisién a dar a
conocer ciertas cartas de clientes de una empresa en posiciéon dominante que
figuraban en el expediente, procede interpretar restrictivamente la jurisprudencia
segun la cual a una empresa que no se pliegue a los resultados de reuniones cuyo
objeto sea contrario a la competencia puede imputarsele la responsabilidad por
una infraccién de las normas sobre la competencia, en la medida en que no se
haya distanciado piblicamente del contenido de las reuniones.

A su juicio, en el caso de précticas. colusorias en las que participan empresas que
ocupan en el mercado una posicién dominante o, como minimo, una posicion
econdmica preponderante, el hecho de que otras empresas econdémicamente mas
débiles no se distancien publicamente del resultado contrario a la competencia de
una reunién no significa en absoluto que, desde el punto de vista del Derecho de
la competencia, dichas empresas deban de todos modos ser consideradas
responsables del resultado de dicha reunién. En efecto, con frecuencia para las
empresas de menor importancia convocadas a reuniones por la empresa lider del
mercado basdndose en su predominio econémico, es mas ficil no decir nada en
dichas reuniones y después actuar sin respetar las decisiones adoptadas.

La demandada sostiene que la valoracién juridica de una préctica colusoria no se
ve afectada por el hecho de que una empresa participe en ella voluntariamente o
bajo presidn, pues dicha empresa siempre dispone de la posibilidad de
denunciarla. Ademds, las sentencias a que se ha hecho referencia parten de la
idea de que la Comisién debe evitar, en la medida de lo posible, suscitar
infracciones de las normas sobre la competencia y no modifican la jurisprudencia
seguin la cual a una empresa que no se pliegue a los resultados de reuniones cuyo
objeto sea contrario a la competencia puede imputirsele la responsabilidad por
una infraccidn de las normas sobre la competencia, en la medida en que no se
haya distanciado piblicamente del contenido de las reuniones.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Tal como se ha recordado en el apartado 137 supra, cuando una empresa
participa, aun sin tomar parte activa en ellas, en reuniones con otras empresas
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cuyo objeto es contrario a la competencia y no se distancia piblicamente de su
contenido, induciendo de este modo a los demds participantes a pensar que se
adhiere al resultado de las reuniones y que lo respetard, puede considerarse
acreditada su participacién en el acuerdo resultante de dichas reuniones.

Contrariamente a las alegaciones de las demandantes, carece de importancia a
este respecto el saber si la empresa de que se trate se retine con empresas que
ocupan en el mercado una posicién dominante o, como minimo, econémicamente
preponderante.

Por una parte, es necesario precisar que la jurisprudencia citada por las
demandantes se refiere a la obligacién de la Comisién, en un procedimiento
administrativo de aplicacién del Derecho de la competencia, de respetar la
confidencialidad de ciertos documentos que forman parte del expediente
administrativo. En este contexto se estimé legitimo que, invocando el caricter
confidencial de la correspondencia intercambiada con terceras empresas, la
Comisién negara a algunas empresas, acusadas de abuso de posicién dominante,
el acceso a dicha correspondencia, dado que una empresa destinataria de un
pliego de cargos que ocupa una posicién dominante en el mercado puede, por
ello, tomar represalias contra una empresa competidora, un proveedor o un
cliente que haya colaborado en la investigacién llevada a cabo por la Comision
(sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 1 de abril de 1993, BPB Industries
y British Gypsum/Comisién, antes citada, apartado 33, confirmada en casacién
por la sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de abril de 1995, BPB Industries y
British Gypsum/Comisién, antes citada, apartados 26 y 27). Como dicha
jurisprudencia se refiere a un ambito totalmente diferente, relativo a la obligacién
de la Comisién de conceder acceso al expediente, no pueden deducirse de ella
indicaciones pertinentes sobre la cuestion de la imputacién de los resultados de
reuniones cuyo objeto es contrario a la competencia a las empresas que
participaron en dichas reuniones.

Por otra parte, procede recordar que una empresa que participa en reuniones que
tienen un objeto contrario a competencia, aunque sea presionada por otros
participantes de mayor poder econdmico, tiene siempre la posibilidad de
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presentar a la Comisién una denuncia sobre las actividades contrarias a la
competencia de que se trate, en vez de seguir participando en dichas reuniones
(véase el apartado 178 supra).

De las consideraciones precedentes se deduce que la Comisién no incurri6é en un
error de Derecho al basarse, en el caso de autos, en una interpretacién del
articulo 85, apartado 1, del Tratado conforme a la cual, cuando una empresa
participa en reuniones de empresas cuyo objeto es contrario a la competencia y no
se distancia publicamente de su contenido, cabe estimar que la empresa ha
participado en el acuerdo resultante de dichas reuniones.

v) Sobre la carga de la prueba en lo relativo a la participacion en un cartel global

Alegaciones de las partes

Las demandantes impugnan la afirmacién que la Comisién formula en el
considerando 134 de su Decisién, segtin la cual «para que exista un acuerdo no es
necesario que cada uno de los supuestos participantes en él haya otorgado su
consentimiento expreso o haya tenido que estar al corriente de cada aspecto
individual o manifestacién del cartel durante el periodo que ha durado su
adhesién al proyecto comiin». Tal concepcién juridica no estd prevista en la
jurisprudencia y, sobre todo, resulta contraria al articulo 6, apartado 2, del
Convenio Furopeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (en lo sucesivo, «CEDH») y al principio de culpabi-
lidad como principio general del Derecho. Ademds, en su opinién, tal concepcion
equivale a una inversién de la carga de la prueba.

A este respecto, las demandantes alegan que puede imputarse a una empresa la
responsabilidad por un cartel global, aun cuando se haya acreditado que sélo
participé directamente en uno o varios de los elementos constitutivos de dicho
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cartel, si sabfa o necesariamente tenia que saber, por un lado, que la colusién en
la que participaba formaba parte de un plan global y, por otro lado, que dicho
plan global abarcaba la totalidad de los elementos constitutivos del cartel
(sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14 de mayo de 1998,
Gruber + Weber/Comisién, T-310/94, Rec. p. 1I-1043, apartado 140). Aunque
esta jurisprudencia se refiere esencialmente a los acuerdos, en el sentido del
articulo 85, apartado 1, del Tratado, y no puede por tanto aplicarse mecanica-
mente a las préicticas concertadas, en el sentido de la mencionada disposicién, de
ella se deduce, no obstante, que la Decisién de la Comisién debe contener
conclusiones precisas sobre la naturaleza del acuerdo y sobre lo que la empresa
afectada sabia o debia necesariamente saber. Sobre todo, en opinién de las
demandantes, no se puede imputar a una empresa el haber participado en un
cartel global ni durante un periodo anterior a aquel en el que la empresa en
cuestién ha participado en la infraccién ni en un mercado en el que nunca ha
estado presente.

La demandada sefiala que el considerando 134 de la Decisién se refiere a la
valoracidn del cartel como infraccién nica y no al alcance de las imputaciones
formuladas en contra de cada empresa. En opinién de la Comisién, de la Decisién
se deduce claramente que establecid una distincién entre la cuestién de la
infraccidén unica y continuada y la cuestién de en qué medida se imputaba a cada
empresa la responsabilidad de la infraccién.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Segtin la jurisprudencia, puede imputarse a una empresa la responsabilidad por
un cartel global, aun cuando se haya acreditado que sélo participd directamente
en uno o varios de los elementos constitutivos de dicho cartel, si sabia o
necesariamente tenia que saber, por un lado, que la colusién en la que participaba
formaba parte de un plan global y, por otro lado, que dicho plan global abarcaba

II-1551



232

233

234

SENTENCIA DE 20.3.2002 — ASUNTO T-9/99

la totalidad de los elementos constitutivos del cartel (véanse las sentencias del
Tribunal de Primera Instancia de 14 de mayo de 1998, Buchmann/Comision,
T-295/94, Rec. p. 1I-813, apartado 121, y Gruber + Weber/Comisién, antes
citada, apartado 140). Del mismo modo, una empresa que haya participado en
una infraccién tnica y compleja mediante comportamientos propios y que
pretendian contribuir a la ejecucién de la infraccién en su conjunto puede
también ser responsable de los comportamientos seguidos por otras empresas en
el marco de la misma infraccién durante todo el periodo de su participacién en
dicha infraccién, cuando se demuestra que la empresa de que se trata conocia los
comportamientos ilicitos de los demds participantes o podia preverlos razona-
blemente y estaba dispuesta a asumir el riesgo. Esta conclusién no se contradice
con el principio segtin el cual la responsabilidad de tales infracciones tiene un
cardcter personal y no conduce ni a descuidar el andlisis individual de las pruebas
inculpatorias, en detrimento de las normas aplicables en materia de prueba, ni a
violar los derechos de defensa de las empresas implicadas (sentencia Comisién/
Anic Partecipazioni, antes citada, apartado 203).

Segiin las demandantes, se deduce del considerando 134, parrafo sexto, de la
Decisién que la Comisidon no respeté los principios sentados por dicha
jurisprudencia.

Procede sin embargo hacer constar que este argumento se basa en una
interpretacién erronea del considerando 134 de la Decisién.

En efecto, el pasaje al que se hace referencia forma parte de las consideraciones
agrupadas bajo el titulo «Acuerdos y pricticas concertadas», en las que la
Comisioén expone, primero, su interpretacién de los conceptos de acuerdo y de
practicas concertadas (considerandos 129 y 130 de la Decisién) y explica, a
continuacién, las razones por las que se estimaba facultada para concluir que
existi6 una infraccién dnica y continuada, sin necesidad de calificar la infraccién
englobdndola en una sola de estas dos categorias, acuerdo o prictica concertada
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(considerandos 131 a 133 de la Decisi6n). Después, en el considerando 134 de la
Decisién, la Comisién sefialé que es posible que no exista un consenso sobre
todos los elementos del cartel, que nunca se alcance un acuerdo formal sobre
todos los aspectos del cartel y que el grado de implicacién de los participantes en
el plan comiin varie, pero que ninguno de estos factores impide que el acuerdo
constituya un acuerdo o practica concertada a efectos del articulo 835, apartado 1,
del Tratado cuando exista un conjunto de partes con un objetivo tinico, comiin y
continuado. Después del iiltimo pasaje al que se ha hecho referencia, la Decisién
indica ademds que los miembros pueden adherirse al cartel o abandonarlo sin que
ello exija que se considere que existe un nuevo acuerdo cada vez que la
composicion cambia.

De ello se deduce que el pasaje al que se han referido las demandantes s6lo puede
interpretarse como una aclaracién de las condiciones en las que, a juicio de la
Comisidn, un cartel puede ser calificado de infraccién tinica y continuada, sin que
dicha Institucién se pronuncie no obstante sobre la cuestién de la imputacién de
la responsabilidad de dicha infraccién a las empresas que participaron en ella.

Por otra parte, tal interpretacién de la Decisién resulta confirmada por el
considerando 148, letra b), de la Decision, donde se indica expresamente que «no
se afirma que cada uno de los destinatarios de la presente Decisién haya tomado
parte en todos y cada uno de los aspectos de los acuerdos anticompetitivos
celebrados ni que lo haya hecho a lo largo de todo el periodo de duracién de la
infracciébn» y que «la presente Decisién determina con claridad el papel
desempefiado por cada uno de los participantes asi como su grado de
implicacién».

En cuanto a la participacién del grupo Henss/Isoplus en la infraccién sancionada
por la Comisién, procede observar ademas que las demandantes no han
precisado, en su argumentacion relativa a este punto, en qué medida les imputd
la Comisién una participacién en un cartel global durante un periodo anterior a
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aquel en el que participaron en la infraccion o en un mercado en el que nunca han
estado presentes. A este respecto procede recordar, por una parte, que se ha
declarado anteriormente que la Comisién actud correctamente al imputar en su
Decisién al grupo Henss/Isoplus una participacién en la infraccién a partir de
octubre de 1991 y, por otra parte, que, en lo relativo al periodo anterior a octubre
de 1994, tnicamente se le ha imputado dicha participacién por su adhesién al
cartel existente entre los productores daneses en lo que respecta al mercado
alemadn,.

Por consiguiente, procede desestimar el argumento invocado por las demandan-
tes.

vi) Sobre la résponsabilidad individual de las sociedades que se han considerado
miembros del grupo Henss/Isoplus

Alegaciones de las partes

Las demandantes impugnan la afirmacién de la Comisién en la que ésta niega
estar obligada a probar la implicacién de cada una las empresas englobadas en el
grupo Henss/Isoplus en lo que respecta a su comportamiento en el mercado antes
de octubre de 1994. En la medida en que las demandantes deben ser
consideradas, a este respecto, juridicamente independientes unas de otras, dado
que no ha existido un grupo Henss/Isoplus, la Decisién no contiene constatacion
alguna sobre las razones por las que se considera a cada demandante responsable
de una participacién en el cartel. A su juicio, ademds, la Comisién no ha sido
clara al emplear en su Decisién la denominacién «Henss», que no permite saber si
con ella se designa al Sr. Henss personalmente, al grupo Henss/Isoplus o a una
sociedad Henss, tal como Henss Rosenheim o Henss Berlin.
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En lo relativo a Isoplus Hohenberg, las demandantes sefialan que se trata de una
sociedad austriaca, que Austria s6lo es miembro de la Comunidad Europea desde
el 1 de enero de 1995 y que las normas sobre la competencia que establece el
articulo 53 del acuerdo EEE s6lo son aplicables desde el 1 de julio de 1994. A su
juicio, aun teniendo en cuenta la problemética del principio de territorialidad en
el Derecho de la competencia, procede sefialar que la Decisién no contiene
ninguna constatacion de hecho relativa a una eventual responsabilidad de Isoplus
Hohenberg, ya sea en virtud del articulo 85 del Tratado o del articulo 53 del
acuerdo EEE, por una prictica contraria a la competencia anterior a octubre
de 1994.

La demandada alega que las cuatro sociedades de explotacién se presentaban
como una tnica entidad representada por Sr. Henss. Su participacién respondia a
un interés evidente, pues operaban en el mercado alemdn, donde los precios
seguian siendo poco elevados. En su opinidén, por estas mismas razones procede
desestimar igualmente el motivo en el que se alega que la Comisién no probd
suficientemente la participacién en el cartel de Henss Rosenheim, al tener esta
tltima su domicilio social en Austria.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Procede recordar que, tal como se ha indicado en los apartados 54 a 66 supra, la
Comisién ha acreditado correctamente que las sociedades Henss e Isoplus
participaron en el cartel como una entidad econdémica tnica, denominada en la
Decision «grupo Henss/Isoplus» o «Henss/Isoplus». Por consiguiente, no era
necesario que la Decisién especificara en todo momento si con la mencién
«Henss» se hacia referencia a una sociedad Henss o al grupo Henss/Isoplus. Del
mismo modo, cuando la Decisién se refiere al Sr. Henss, lo hace considerindolo
representante de todas las sociedades Henss e Isoplus que él controlaba y a las que
representaba en el cartel.

II- 1555



243

244

245

246

247
a
286

SENTENCIA DE 20.3.2002 — ASUNTO T-9/99

En lo relativo al periodo anterior a 1994, procede observar que, aunque en las
reuniones del club de directivos el sefior Henss actuara eventualmente por cuenta
de las sociedades Henss Rosenheim y Henss Berlin en el contexto de los contratos
de representacién comercial de dichas empresas en el mercado aleman, no es
menos cierto que defendia al mismo tiempo los intereses propios de estas dos
sociedades y los de la sociedades Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen. En
efecto, como se ha indicado en el apartado 60 supra, las notas tomadas por otros
participantes muestran que, en las discusiones sobre el reparto del mercado
aleman, todas las sociedades Henss e Isoplus estaban agrupadas en una tnica
entidad denominada «Isoplus» o «Isoplus/Henss».

Por consiguiente, la Comisién ha acreditado suficientemente con arreglo a
Derecho que cada una de las sociedades Henss e Isoplus era miembro del grupo
Henss/Isoplus y, en concepto de tal, debia ser considerada responsable de la
infraccién cometida por el grupo.

En cuanto a Isoplus Hohenberg, procede observar que dicha sociedad es miembro
del grupo Henss/Isoplus desde antes de 1994. Habida cuenta de que la Comisién
imput6 por este motivo a Isoplus Hohenberg la infraccién cometida por el grupo
Henss/Isoplus, consistente en un cartel que, en lo que respecta a dicho grupo,
afectaba al mercado alemin, no es posible llegar a la conclusién de que la
Comisién le imputé actividades que, por su situacion geogréfica, quedaban fuera
del dmbito de aplicacién territorial del articulo 85 del Tratado.

De las consideraciones precedentes se deduce que procede desestimar igualmente
el presente argumento.

[...]
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B. Sobre el segundo motivo, relativo a la violacién del derecho de defensa

[..]

3. Sobre la violacién del derecho a ser oido en lo que respecta a la traduccién de
determinados documentos

Alegaciones de las partes

Las demandantes consideran que se produjo una violacién de su derecho a ser
oidas al no haber puesto la Comisién a su disposicién en alemin todos los
documentos. Alegan, asi, no haber recibido la traduccién de determinados
documentos anexos al pliego de cargos, al pliego de cargos complementario y a
las respuestas de otras empresas a las solicitudes de informacién de la Comision.

Segin las demandantes, las consideraciones formuladas por el Tribunal de
Justicia en su sentencia de 24 noviembre de 1998, Bickel y Franz (C-274/96, Rec.
p. I-7637), en lo relativo al derecho de los ciudadanos de la Unién a obtener que
los procesos penales se sustancien en la lengua materna del interesado, son
aplicables al procedimiento tramitado ante la Comisién con arreglo al
Reglamento n° 17, que debe calificarse de proceso penal a efectos de los
articulos § y 6 del CEDH. El procedimiento ante la Comisién debe respetar el
principio general de igualdad de armas, que exige que se notifiquen en la lengua
oficial del lugar en que la empresa afectada tiene su domicilio social, o en
cualquier otra lengua de procedimiento elegida por dicha empresa, no sélo el
pliego de cargos y la Decisidn, sino también todos los anexos relacionados con
ellos. En todo caso, a su juicio, deberia existir una obligacién de traducir los
documentos anexos a los escritos enviados por otras empresas y por el
denunciante, dado que la propia Comisién se encuentra obligada a traducir
dichos textos a las diversas lenguas oficiales de la Comunidad.
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La demandada sefiala que los documentos que forman parte del procedimiento a
efectos del Reglamento n°® 17, a saber, el pliego de cargos y la Decisién, fueron
enviados a los interesados en aleman, con arreglo al articulo 3 del Reglamento
n° 1 del Consejo, de 15 de abril de 1958, por el que se fija el régimen lingiiistico
de la Comunidad Econémica Europea (DO 1958, 17, p. 385; EE 01/01, p. 8). Los
documentos no procedentes de la Comisién, destinados a la informacién y a la
defensa de las demandantes, deben serles transmitidos, en cambio, en versién
original. A su juicio, pues, carece de fundamento juridico la afirmacién de las
demandantes de que la Comisién debia traducir dichas documentos a las diversas
lenguas oficiales de la Comunidad.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Es necesario precisar que las demandantes sostienen que deberian haber recibido
una traduccién no sélo de los documentos anexos al pliego de cargos, sino
también de los anexos a las respuestas de otras empresas a las solicitudes de
informacién de la Comisién.

En primer lugar, segiin reiterada jurisprudencia, los anexos al pliego de cargos
que no proceden de la Comisién no son «textos» a efectos del articulo 3 del
Reglamento n° 1, sino que deben considerarse pruebas materiales en las que la
Comisién se basa y, por lo tanto, deben ser dados a conocer al destinatario de la
Decisiéon en el estado en que se encuentran, de modo que éste pueda conocer la
interpretacién que la Comisién les ha dado y en la que ha basado tanto su pliego
de cargos como su Decisidn (sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 6 de
abril de 1995, Tréfilunion/Comisién, T-148/89, Rec. p. II-1063, apartado 21, y
de 14 de mayo de 1998, Finnboard/Comisién, T-338/94, Rec. p. II-1617,
apartado §3). De ello se deduce que, al comunicar los anexos en su lengua
original, la Comisién no viold en absoluto el derecho a ser oidas de las empresas
afectadas.

II - 1558



328

329

330

331

HFB Y OTROS / COMISION

Seguidamente procede sefialar que el cuerpo del pliego de cargos, notificado a las
demandantes en alemdn, contiene extractos pertinentes de los documentos
anexos. Dicha presentacidn les permiti6é pues saber con precisién en qué hechos y
en qué razonamiento juridico se apoyaba la Comisién. Las demandantes se
encontraban por consiguiente en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos (véase igualmente la sentencia Tréfilunion/Comisién, antes citada,
apartado 21).

Por dltimo, procede sefialar que idénticas consideraciones se aplican a los
documentos enviados por otras empresas en anexo a sus respuestas a las
solicitudes de informacién de la Comisién. Por una parte, ninguna disposicién del
Derecho comunitario obliga a la Comisién a suministrar una traduccién de
dichos documentos, que no proceden de ella. Por otra parte, dado que dichos
documentos estan destinados a la informacién y a la defensa de las empresas
interesadas, también deben ser dados a conocer a éstas en el estado en que se
encuentran, de modo que dichas empresas puedan valorar por si mismas la
interpretacién que la Comisién ha dado a los documentos y en la que ha basado
su Decisién.

Procede observar que tal situacién no viola el principio de igualdad de armas,
dado que, como indica la Comisidn, el original de los documentos constituye la
inica prueba pertinente, tanto para la Comisién como para las empresas
interesadas.

No cabe deducir una interpretacién diferente de la que acaba de indicarse de la
sentencia Bickel et Franz, antes citada, invocada por los demandantes. En efecto,
en dicha sentencia el Tribunal de Justicia se pronuncid en favor de la aplicacién
no discriminatoria de un régimen lingiiistico que otorgaba a los imputados el
derecho a obtener que los procesos penales se sustanciasen en su lengua materna.
No se abordaba en ella, sin embargo, la cuestién de si las pruebas escritas debian
traducirse a la lengua de procedimiento por razones relacionadas con el derecho
de defensa.
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Por esta razones, procede desestimar el argumento relativo a una violacion del
derecho a ser oido en lo que respecta a la falta de traduccién de los documentos.

4. Sobre la violacién del derecho a ser oido en lo que respecta a los plazos para
presentar observaciones

Alegaciones de las partes

Las demandantes alegan que la Comisién vulneré su derecho de defensa al no
concederles plazos adecuados para exponer su punto de vista sobre la totalidad
del expediente.

Sefialan a este respecto que, con posterioridad al envio del pliego de cargos, la
Comisién envié, mediante escrito de 22 de mayo de 1997, numerosos
documentos adicionales con anexos que no estaban en alemdn, cuando el plazo
fijado a los destinatarios del pliego de cargos para exponer su punto de vista
expiraba el 30 de junio de 1997. La Comisién no respondié a la solicitud de
prérroga del plazo presentada por los demandantes, por lo que éstos presentaron
sus observaciones sobre el pliego de cargos dentro del plazo fijado. Seguidamente,
mediante escrito de la Comisién de 19 de septiembre de 1997, las demandantes
recibieron las respuestas al pliego de cargos de otras empresas afectadas, junto
con sus anexos, que contenian documentos no traducidos al alemén, y la
Comisién les pidi6é que presentaran sus observaciones al respecto antes del 10 de
octubre de 1997. Las demandantes recibieron nuevos escritos de la Comisién de
24 de septiembre y de 9 de octubre de 1997, que contenian documentos que
tampoco estaban traducidos. Las demandantes presentaron sus observaciones el
12 y el 17 de noviembre de 1997, aunque criticando el modo de actuar de la
Comisién. Pese a las criticas formuladas por las demandantes en la audiencia
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celebrada los dias 24 y 25 de noviembre de 1997, el consejero auditor admiti6 la
totalidad de los medios de prueba comunicados de este modo. Ademds, segiin los
demandantes, no se les dieron a conocer las tltimas observaciones escritas de las
demds empresas.

Las demandantes sostienen que, si se admite la tesis de la Comisién de que no es
necesario notificar los anexos del pliego de cargos y los documentos que lo
completan en la lengua del lugar en que la empresa tiene su domicilio social,
resulta indispensable traducir primero al alemdn, en el caso de las demandantes,
los numerosos documentos redactados en otras lenguas, lo que requiere cierto
tiempo.

En lo que respecta a la afirmacién de la Comisién de que las demandantes
tuvieron de todos modos la posibilidad de presentar observaciones también sobre
los documentos enviados posteriormente, aquéllas alegan que, para proteger sus
derechos, se vieron obligadas a presentar en el breve plazo fijado unas
observaciones de escasa extensién, que no pudieron elaborar con el cuidado y
la minuciosidad necesarias. Subrayan sin embargo que, en cada ocasién,
criticaron expresamente la duracién insuficiente de los plazos.

Finalmente, segiin las demandantes, el agente de la Comisién presenté en la
audiencia al abogado de Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen la escritura
de aportacién de capital de 15 de enero de 1997, documento del que este dltimo
nada sabia en aquel momento, pidiéndole explicaciones al respecto. Las
demandantes protestaron contra la decisién del consejero auditor de admitir
dicho medio de prueba pese a no habérseles otorgado plazo alguno para exponer
su punto de vista al respecto.

La demandada sostiene que los plazos concedidos eran suficientes. Sefiala asi que
el escrito de 22 de mayo de 1997 sdlo iba acompaiiado por unos pocos
documentos y que resultaba por tanto perfectamente posible adoptar una postura
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al respecto antes de que expirara el plazo fijado. La misma afirmacién es vilida
para las observaciones sobre los documentos no utilizados por la Comisién que
las empresas se intercambiaron. En la medida en que otras empresas formularon
observaciones sobre los documentos transmitidos por la Comisién, esta tltima
considera que no estaba obligada a dar a las demandantes acceso a dichas
observaciones, dado que la Decisién no se basaba en ellas.

La demandada afirma igualmente que, en el presente asunto, las demandantes
reconocen haber presentado sus observaciones dentro de plazo. Las demandantes
dispusieron de tiempo suficiente para responder al pliego de cargos y para
examinar los escritos de la Comisién de 19 y 24 de septiembre y de 9 de octubre
de 1997, asi como los documentos a los que en ellos se hace referencia. A lo largo
del procedimiento administrativo, que no finaliz6 hasta la celebracién de la
audiencia, las demandantes no insistieron tampoco para presentar por escrito
otras explicaciones. Por otra parte, la fecha de la audiencia se retrasé de los dias
21 y 22 de octubre de 1997 a los dias 24 y 25 de noviembre de 1997, de modo
que, a su juicio, hubo tiempo suficiente para presentar una respuesta escrita.

A su juicio, en lo relativo a la escritura de aportacién de capital de 15 de enero
de 1997, las demandantes no pueden alegar haber carecido de la oportunidad de
expresarse apropiadamente sobre dicho documento. En efecto, la Decisién s6lo se
basa en él en la medida en que contribuye a demostrar que las demandantes
forman un grupo, dirigido por el Sr. Henss. En la fase escrita del procedimiento se
habia interrogado expresamente al respecto a las que entonces eran sociedades de
explotacién y éstas respondieron negando que existiera un grupo del tipo que
fuera y, en particular, que el Sr. Henss tuviera alguna participacién en el capital
de Isoplus Hohenberg o de Isoplus Sondershausen. Segin la demandada, no
entrafiaba ninguna dificultad responder en la audiencia a la cuestién de si el Sr.
Henss controlaba dichas sociedades y, en particular, de si la escritura de
aportacién de capital se ocupaba de este tema.

Ademds, los pasajes en que las demandantes se refieren a la escritura de
aportacién de capital en sus escritos de 8 y 9 de diciembre de 1997 tnicamente
reprochan a la Comisién el que divalgara dicho documento en la audiencia, sin
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abordar el problema del control ejercido por el Sr. Henss. Por consiguiente, a
juicio de la demandada, aunque el procedimiento de que se trata no hubiera sido
suficiente para permitir que se formularan observaciones sobre este tiltimo punto
con todos los requisitos de forma, se respeté de todos modos el derecho de
defensa.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Es necesario precisar que las demandantes sostienen que no se les concedié un
plazo suficiente para exponer su punto de vista, en primer lugar, sobre los
documentos enviados antes de que expirara el plazo fijado para presentar
observaciones sobre el pliego de cargos; en segundo lugar, sobre los documentos
enviados posteriormente, con respecto a los cuales la Comisién solicité que las
observaciones se presentaran antes del 10 de octubre de 1997 y, en tercer lugar,
sobre la escritura de aportacion de capital presentada en la audiencia, sin haber
concedido previamente a las demandantes un plazo para que prepararan su
postura.

En primer lugar, por lo que respecta a los documentos enviados el 22 de mayo
de 1997 acompaiiando a un escrito de la Comisién, resulta obligado reconocer
que se trata de documentos que, segin dicho escrito, podian tener cierta
importancia en relacién con los hechos discutidos en el pliego de cargos de 20 de
marzo de 1997. Dado que la Comisi6n habia fijado un plazo de catorce semanas,
que finalizaba el 1 de julio de 1997, para la presentaciéon de observaciones sobre
el pliego de cargos, al recibir el escrito de 22 de mayo de 1997 las demandantes
disponian aiin de mds de un mes para exponer por escrito su punto de vista sobre
los mencionados documentos adicionales.

A este respecto procede sefialar que el articulo 11, apartado 1, del Reglamento
n° 99/63/CEE de la Comisién, de 25 de julio de 1963, relativo a las audiencias
previstas en los apartados 1 y 2 del articulo 19 del Reglamento n° 17 (DO 1963,
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127, p. 2268; EE 08/01, p. 62), destinado a garantizar a los destinatarios del
pliego de cargos un plazo suficiente para el ejercicio eficaz de sus derechos de
defensa, dispone que, al determinar dicho plazo, que no podri ser inferior a dos
semanas, la Comisién ha de tomar en consideracién el tiempo necesario para
establecer las observaciones asi como la urgencia del asunto. Ahora bien, el plazo
sefialado debe ser apreciado concretamente en funcion de la dificultad del caso de
autos. Asi, el juez comunitario ha considerado en diversos asuntos, sin embargo
voluminosos, que para la presentacién de observaciones sobre el pliego de cargos
bastaba con un plazo de dos meses (sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de
febrero de 1978, United Brands/Comisién, 27/76, Rec. p. 207, apartados 272 y
273, y sentencia Suiker Unie y otros/Comisién, antes citada, apartados 94 a 99).

Por lo tanto, es patente que un plazo de mds de un mes debié bastar para
presentar observaciones sobre los documentos enviados el 22 de mayo de 1997,
dado que se trataba de un reducido ndmero de documentos (anexos X1 a X9),
cuya importancia para el asunto se explicaba, ademas, en el escrito que los
acompafaba. En lo que respecta a la denuncia de Powerpipe, unida igualmente,
junto con sus anexos, al escrito de 22 de mayo de 1997, procede observar
igualmente que sus pasajes mas graves ya habfan sido citados en el pliego de
cargos.

En segundo lugar, por lo que respecta a los documentos enviados posteriormente,
procede observar que las demandantes dispusieron de un plazo razonable hasta la
fecha en que se celebré la audiencia. En efecto, en el escrito de 19 de septiembre
de 1997 que acompaiiaba al envio de las respuestas de otras empresas al pliego de
cargos, la Comisién indicé que, en el caso de que las empresas desearan presentar
observaciones sobre dichas respuestas, deberian presentarlas antes del 10 de
octubre de 1997 y que, en todo caso, tendrian la oportunidad de expresarse en la
audiencia. En cambio, cuando a fin de permitir un acceso completo al expediente
la Comisién envid, mediante escrito de 24 septiembre de 1997, unos documentos
encontrados en los locales de Dansk Rerindustri, no aludié a la posibilidad de
presentar observaciones ni fij6 por consiguiente un plazo para ello. Asi mismo, en
el escrito de 9 de octubre de 1997, que acompafiaba al envio de una serie de
documentos complementarios del pliego de cargos (n® 1 a 28) y de las respuestas
de Logstor, Powerpipe y DSD a una serie de solicitudes de informacién de la
Comisién, tampoco se hacfa referencia a la posibilidad de presentar observacio-
nes.
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En cualquier caso, habida cuenta de que, en lo relativo a los documentos enviados
por la Comisién el 19 y el 24 de septiembre y el 9 de octubre de 1997, las
demandantes tuvieron la oportunidad de presentar sus observaciones, como muy
tarde, los dias 24 y 25 noviembre de 1997, fechas en que se celebré la audiencia,
procede sefialar que las demandantes dispusieron de un plazo comprendido entre
cinco semanas y dos meses para exponer su punto de vista sobre dichos
documentos. En las circunstancias del presente asunto, dicho plazo debe
considerarse suficiente para ejercer apropiadamente el derecho de defensa.

En lo que respecta a los documentos enviados el 9 de octubre de 1997, procede
sefialar, por una parte, que en los cuadros que acompafiaban a los documentos
enviados se indicaba claramente en qué resultaban pertinentes todos estos
documentos en relacién con el pliego de cargos y, por otra parte, que la mayor
parte de los documentos complementarios del pliego de cargos de que se trata ya
habfan sido objeto de un intercambio de documentos entre las empresas, tal como
se indicaba en el escrito que los acompaiiaba,

Ademds, las demandantes no pueden alegar que, al recibir los documentos
enviados el 19 y el 24 de septiembre y el 9 de octubre de 1997, no sabian adn que
tendrian tiempo para preparar sus observaciones hasta el 24 y el 25 noviembre de
1997. En efecto, aunque las demandantes prepararan sus observaciones sobre
tales documentos suponiendo que tenian unos plazos mds cortos, finalmente
dispusieron de un plazo suficiente para corregir y mejorar sus observaciones,
como hicieron por lo demds Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen, al
completar sus observaciones de 14 de octubre de 1997 con unas observaciones
adicionales de 12 de noviembre de 1997.

En tercer lugar, procede sefialar que las demandantes no pueden alegar que no les
fue posible dar a conocer oportunamente su punto de vista sobre la escritura de
aportacién de capital de 15 de enero de 1997, presentada por la Comisién en la
audiencia.
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En efecto, del acta de la audiencia y de los considerandos 159 y 160 de la
Decisién se deduce que, en la audiencia de las sociedades Isoplus Hohenberg e
Isoplus Sondershausen, la Comisién invocéd dicha escritura de aportacién de
capital para demostrar que el Sr. Henss tenfa participaciones en el capital de
Isoplus Hohenberg y de Isoplus stille Gesellschaft y para acreditar la existencia de
una sociedad matriz, HFB KG, que, después de que se le transmitieran las
participaciones propiedad del Sr. y la Sra. Henss y del St. y la Sra. Papsdorf, tenia
participaciones en las sociedades Isoplus Rosenheim, Isoplus Sondershausen,
Isoplus Hohenberg e Isoplus stille Gesellschaft.

Pues bien, aunque las demandantes no tuvieron la oportunidad de preparar sus
observaciones sobre la escritura de aportacién de capital antes de que la
Comisién la presentara en la audiencia, es patente que, en el presente asunto, ya
habian tenido la oportunidad de exponer, en el procedimiento administrativo, su
punto de vista sobre las conclusiones que la Comisién podia deducir de las
informaciones contenidas en dicho documento. Efectivamente, en el pliego de
cargos, cuando todavia no habia descubierto la escritura de aportacién de capital,
la Comisién habia indicado por una parte, en lo relativo a Isoplus Hohenberg,
que dicha sociedad parecia estar controlada por el Sr. Henss pero que este tltimo
no figuraba como socio en el Registro Mercantil de la localidad y, por otra parte,
que no existia ninguna sociedad de cartera que pudiera considerarse represen-
tante del grupo Isoplus. Por lo tanto, las demandantes pudieron deducir del pliego
de cargos, por una parte, que la creacién de la sociedad HFB KG y la aportacion a
ésta de las participaciones debian interesar a la Comisién, dado que constituian la
confirmacién de su tesis sobre la pertenencia de las sociedades Henss e Isoplus a
un dinico grupo y, por otra parte, que la Comisién no conocia adn tales datos. Sin
embargo, Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen, en sus observaciones de
30 de junio de 1997 sobre el pliego de cargos, continuaron proporcionando a la
Comisién informacién inexacta sobre este tema, en particular en lo relativo a las
participaciones que el Sr. Henss poseia en el capital de Isoplus Hohenberg.

En cualquier caso, con posterioridad a la audiencia, en sus escritos de 8 y de 9 de
diciembre de 1997 y de 13 de febrero de 1998, las demandantes presentaron sus
observaciones sobre dicho documento y sobre las circunstancias en que les fue
presentado. De ello se deduce que la Comisién no impidi6 a las demandantes que
manifestaran oportunamente su punto de vista sobre el mencionado documento.
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Se deduce del conjunto de consideraciones precedentes que las demandantes
dispusieron del tiempo necesario para exponer su punto de vista sobre los hechos
y circunstancias alegados por la Comisién y sobre las imputaciones formuladas
por ésta.

X

Por consiguiente, no cabe estimar el presente argumento en lo que respecta a los
plazos concedidos para presentar observaciones.

5. Sobre la violacidén de secretos profesionales y comerciales

Alegaciones de las partes

La demandantes sostienen que la Comisién y el consejero auditor no han
garantizado conforme a lo dispuesto en el articulo 20 del Reglamento n°® 17 el
respeto del secreto profesional y comercial, que ampara en particular los detalles
relativos a los vinculos entre las sociedades y a las razones econdmicas y juridicas
que explican la creacién de tales vinculos.

Segin las demandantes, el consejero auditor no concedié a las demandantes la
posibilidad de exponer confidencialmente en la audiencia las relaciones juridicas
existentes entre Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen, por una parte, e
Isoplus Rosenheim (en aquel momento, las sociedades Henss Rosenheim y Henss
Berlin), por otra. Antes al contrario, la presentacién de la escritura de aportacién
de capital de 15 de enero de 1997 se realizé en presencia de todas las empresas
destinatarias de la Decisién y de la denunciante. Ante la falta de confidencialidad,
el abogado de Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen y sobre todo el Sr.
Henss, como director de Isoplus Rosenheim, se vieron obligados a no revelar
detalle alguno a este respecto. Por otra parte, tanto los abogados de Isoplus
Hohenberg y de Isoplus Sondershausen como el de Isoplus Rosenheim criticaron
la falta de confidencialidad en sus escritos de 8 y 9 de diciembre de 1997.
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En cuanto a la escritura de aportacién de capital de 15 de enero de 1997, las
demandantes subrayan que se trata de un documento remitido ilegalmente y por
error al Registro Mercantil del Amtsgericht Charlottenburg y que fue retirado
posteriormente de los libros de dicho Registro. Dicho documento contiene
detalles sobre las participaciones en el capital a los que se aplica el articulo 20 del
Reglamento n° 17. En él se hace referencia a unas relaciones fiduciarias
(«Treuhandverhiltnisse») que no debian hacerse publicas, principalmente por
motivos relacionados con la competencia, y que siempre requieren un trato
confidencial como secreto comercial, dado que €l propietario o socio real debe
permanecer oculto. Las demandantes estiman haber demostrado en su demanda
la existencia de circunstancias especificas que justifican su interés legitimo en que
dichas relaciones fiduciarias se mantengan en secreto.

Alegan ademis que en el presente asunto no se han respetado el secreto y la
confidencialidad obligatorios mientras se tramitan ante la Comisién los
procedimientos en materia de competencia, de los que también forma parte la
audiencia, dado que los periédicos daneses publicaron en 1998 extractos de lo
declarado en la audiencia. Segiin las demandantes, ya en la primavera de 1996
habfan aparecido en la prensa fragmentos confidenciales del expediente del
presente procedimiento, lo que suscité en aquel momento sus protestas, recogidas
en las respuestas a la solicitud de informacién de 13 de marzo de 1996
presentadas por las sociedades Henss y en la respuesta de 24 de abril de 1996
presentada por la sociedad Isoplus Hohenberg (en lo sucesivo, «respuesta de
Isoplus Hohenberg»).

La demandada sostiene que no infringié el articulo 20 del Reglamento n® 17 en la
discusién relativa a la escritura de aportacién de capital de 15 de enero de 1997,
dado que dicha escritura habia sido inscrita en el Registro Mercantil y se
encontraba por consiguiente a disposicién del puiblico. Ademds, el Sr. Henss
confirmé en la audiencia esta apreciacién, afiadiendo que el secreto comercial
s6lo amparaba las estrategias aplicadas sirviéndose de la estructura del grupo.

Por otra parte, a su juicio, las demandantes no han demostrado que la
informacién contenida en la escritura de aportacion de capital tenga la naturaleza
de secreto comercial. A este respecto, la Comisién subraya que el interés en que
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no se divulgue una informacién cuya transmisién a terceros puede dafar los
intereses de quien la proporcioné sdlo estd protegido en la medida en que se trate
de un interés legitimo.

En opinién de la Comisién, aunque ella hubiera violado un secreto comercial en
la audiencia, esto no significaria que la Decisién es, en si, ilegal. La supuesta
violacibn, es decir, el hecho de que otras empresas tuvieran conocimiento de la
estructura real de las participaciones de capital en el seno del grupo Henss/
Isoplus, no tuvo incidencia alguna sobre el contenido de la Decisién. La
demandada recalca ademds que sus servicios no dejaron traslucir al exterior
informacién alguna sobre el contenido de las audiencias.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Procede sefialar que el articulo 214 del Tratado (actualmente articulo 287 CE)
obliga a los funcionarios y agentes de las instituciones a no divulgar las
informaciones amparadas por el secreto profesional que obren en su poder. El
articulo 20 del Reglamento n°® 17, que desarrolla esta disposicién en el campo de
las reglas aplicables a las empresas, dispone especialmente, en su apartado 2, que,
«sin perjuicio de las disposiciones de los articulos 19 y 21, la Comisién y las
autoridades competentes de los Estados miembros, de la misma forma que sus
funcionarios y demds agentes, estin obligados a no divulgar las informaciones
que han recogido en aplicacién del presente Reglamento y que, por su propia
naturaleza, estdn cubiertas por el secreto profesional».

Las disposiciones de los articulos 19 y 21 del Reglamento n® 17 a las que se refiere
la disposicién que se acaba de citar son las que tratan de las obligaciones de la
Comisiéon en materia de audiencias y de publicacién de las decisiones,
respectivamente. De ello se deduce que la obligacién de guardar el secreto
profesional mencionada por el articulo 20, apartado 2, estd atenuada frente a los
terceros a quienes el articulo 19, apartado 2, concede el derecho a ser oidos, es
decir, en especial, frente al tercero autor de la denuncia. La Comisién puede
comunicar a éste ciertas informaciones amparadas por el secreto profesional,
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siempre que dicha comunicacién sea necesaria para el buen desenvolvimiento de
la instruccién. Sin embargo, esta facultad no se aplica a todos los tipos de
documentos cubiertos, por su propia naturaleza, por el secreto profesional. El
articulo 21, que prevé la publicacién de ciertas decisiones, impone a la Comisién
la obligacién de tener en cuenta el legitimo interés de las empresas en que no se
divulguen sus secretos comerciales. Estas disposiciones, aun cuando se refieren a
supuestos particulares, deben ser consideradas como expresion de un principio
general que tiene aplicacién durante el desarrollo del procedimiento adminis-
trativo (sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de junio de 1986, AKZO Chemie/
Comision, 53/85, Rec. p. 1965, apartados 27 y 28).

En lo relativo al desarrollo de la audiencia, el articulo 9, apartado 3, del
Reglamento n° 99/63 dispone que la audiencia no serd piiblica, que las personas
seran oidas por separado o en presencia de otras personas convocadas y que, en
este tltimo caso, se tendra en cuenta el legitimo interés de las empresas en que no
se divulguen sus secretos comerciales.

Resulta obligado hacer constar que las demandantes no han demostrado que la
Comisién divulgara secretos comerciales en la audiencia de Isoplus Hohenberg y
de Isoplus Sondershausen, en presencia de la empresa denunciante y de otras
empresas destinatarias del pliego de cargos.

En lo relativo a la escritura de aportacion de capital de 15 de enero de 1997, es
preciso sefialar, en primer lugar, que las demandantes se limitan a alegar que
dicho documento se inscribié por error en el Registro Mercantil, sin precisar a
quién es imputable el error, y que su inscripcion era ilegal, sin aportar a este
respecto ni siquiera un principio de prueba. Dadas estas circunstancias, no es
posible reprochar a la Comisién que hiciera uso de dicho medio de prueba. En
segundo lugar, en cuanto al cardcter publico de las informaciones recogidas en
dicha escritura, procede observar que, en la audiencia, el Sr. Henss, presente en su
condicién de director de Isoplus Rosenheim, confirmé que dicho documento era
un documento piblico, precisando que el secreto comercial sélo cubria la
motivacién de las operaciones descritas en el documento, que estaba vinculada
con la estrategia de las empresas de que se trataba. En aquella ocasién, ni el
director de las empresas Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen ni su
abogado se opusieron a dicho punto de vista.
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En segundo lugar, en lo que respecta al hecho de que las sociedades Isoplus
Hohenberg e Isoplus Sondershausen no obtuvieran una audiencia confidencial,
basta con sefialar que las demandantes no aportan el menor indicio sobre los
datos cubiertos por el secreto comercial que supuestamente la Comisién
comunicé a terceros en dicha audiencia. A este respecto, no cabe reprochar a
la Comisiéon que difundiera informacién que las demandantes le habian
comunicado confidencialmente. En efecto, del acta de la audiencia se deduce
que la dnica informacién que la Comisién revelé en sus preguntas a Isoplus
Hohenberg y a Isoplus Sondershausen sobre sus vinculos con las sociedades
Henss fue la postura de dichas sociedades, que su abogado acababa de recordar
en la audiencia en su disertacién introductoria, y, en el desarrollo posterior de la
audiencia, informacién procedente de registros piiblicos.

En tercer lugar, en cuanto a la divulgacién en la prensa de informaciones
confidenciales mencionadas en el procedimiento administrativo, es preciso
subrayar que las demandantes no han aportado precisiones sobre la informacién
confidencial revelada, segiin ellas, en los referidos articulos de prensa mientras se
desarrollaba el procedimiento administrativo.

Ademds, aun admitiendo que los servicios de la Comisién fueran responsables de
filtraciones recogidas en la prensa, a pesar de que ni la Comisién asi lo reconoce
ni la demandante lo ha demostrado, dicha circunstancia no afectaria, en cualquier
caso, a la legalidad de la Decisién, dado que no se han aportado pruebas que
demuestren que, en realidad, la Decisién no habria sido adoptada o su contenido
habria sido diferente si no hubieran tenido lugar las manifestaciones controver-
tidas (sentencia United Brands/Comisién, antes citada, apartado 286). En el
presente asunto, las demandantes no han aportado indicio alguno que apoye tal
conclusién.

De ello se deduce que procede desestimar el argumento relativo a la violacién de
secretos profesionales y comerciales.
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6. Sobre la infraccién de las disposiciones relativas al examen de testigos

Alegaciones de las partes

Las demandantes acusan a la Comisiéon de haber infringido el articulo 3,
apartado 3, del Reglamento n® 99/63 y el articulo 19 del Reglamento n° 17 al no
haber procedido al examen de los testigos propuestos por ella.

Las demandantes recuerdan que, segin el articulo 3 del Reglamento n® 99/63, las
empresas afectadas pueden proponer que la Comisién oiga a las personas que
puedan confirmar los hechos invocados. En sus observaciones sobre el pliego de
cargos, Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen propusieron a la Comision,
mediante escrito de 30 de junio de 1997, que tomara declaracién a determinadas
personas, y en especial al Sr. Henss. Por su parte, Isoplus Rosenheim, mediante
escrito de la misma fecha, propuso igualmente que determinadas personas fueran
oidas como testigos. Mediante escrito de 16 de septiembre de 1997, la Comisién
les respondié sin embargo que, para la aplicacién del articulo 3, apartado 3, del
Reglamento n® 99/63, incumbia a las propias empresas asegurarse de que las
personas en cuestion estuvieran presentes en la audiencia y citarlas como testigos,
al tiempo que alegaba que ella no era un tribunal, que carecia de la facultad de
obligar a los testigos a participar en una audiencia y que tampoco podia hacer que
prestaran juramento. A este respecto, Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen
precisaron, mediante escrito de 30 de septiembre de 1997, que los testigos
propuestos no se encontraban relacionados con sus sociedades, sino con empresas
de la competencia y que, por tanto, habia resultado imposible obligarlos a
comparecer. Entre los testigos cuyo examen habia propuesto Isoplus Rosenheim,
ninguno estaba tampoco relacionado con sus sociedades, sino que todos estaban
relacionados con Powerpipe y con otras empresas competidoras. Sin embargo, ni
los servicios de la competencia de la Comisidén ni el consejero auditor citaron
como testigos a las personas propuestas por las demandantes. Las demandantes
alegan que, al no haber sido citadas, dichas personas no comparecieron y no
pudieron ser oidas como testigos por la Comisién para determinar los hechos
sobre los que ellas habian solicitado que testificaran.
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Por su parte, pese a que estuvo presente en la audiencia como director de Isoplus
Rosenheim, el Sr. Henss no prest6 declaracién oficialmente, segiin las deman-
dantes, dado que el consejero auditor no lo interrogd. Las demandantes
reconocen que las observaciones formuladas en la audiencia por el abogado de
Isoplus Rosenheim hicieron innecesario, en parte, que se interrogara formalmente
como testigo al Sr. Henss. Sin embargo, a su juicio, al no ser confidencial la
audiencia, el Sr. Henss se vio obligado, como director de Isoplus Rosenheim, a no
revelar detalle alguno.

Las demandantes sostienen que si la Comisién hubiera citado a los testigos y éstos
hubieran sido interrogados u oidos a continuacién, sus declaraciones habrian
convencido a la Comisién de que ni Isoplus Rosenheim, ni Isoplus Hohenberg, ni
Isoplus Sondershausen ni el grupo Henss/Isoplus habian participado en una
infraccién del articulo 85 del Tratado antes de finales de 1994 y de que tampoco
habian tomado parte en un boicot contra Powerpipe. Afirman que solicitaron
también una declaracion testifical para confirmar que el baremo de precios
europeo de 1994 no habia sido elaborado por el Sr. Henss ni por Henss
Rosenheim.

Segtin las demandantes, el articulo 3, apartado 3, del Reglamento n® 99/63 esta
vinculado al principio general relativo al derecho a ser oido, asi como al principio
formulado en el articulo 6 del CEDH, especialmente en su apartado 3, letra d),
referente al derecho a obtener la citacidn y el interrogatorio de los testigos de
descargo y al derecho a interrogar a los testigos de cargo. Si en un procedimiento
regulado por el Reglamento n° 17, las empresas afectadas solicitan que se cite y se
tome declaracién a determinadas personas conforme al articulo 3, apartado 3,
del Reglamento n°® 99/63, la Comision se encuentra en principio obligada a citar y
a tomar declaracién a dichas personas, aunque no pueda imponerles sanciones si
no comparecen. A su juicio, la Comisién tnicamente puede desestimar tales
solicitudes en determinados casos, que debe motivar, y a través de una decisién
individual.

Las demandantes sostienen que, aunque es cierto que la Comisién no es un
«tribunal» a efectos del articulo 6 del CEDH, ello no significa que en los
procedimientos tramitados ante ella no se apliquen las demds garantias recogidas
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en dicho articulo. En efecto, los procedimientos abiertos por la Comisién con el
doble objetivo de poner fin a una infraccién de las normas sobre la competencia y
de imponer una multa tienen caricter penal a efectos del articulo 6 del CEDH.
Por lo tanto, a su juicio, la Comisién se encuentra obligada a respetar dicho
articulo en su totalidad, y por consiguiente también su apartado 3, letra d).

La demandada indica que Reglamento n° 99/63 no la faculta para proceder a un
examen de «testigos» en el sentido juridico del término. El articulo 3, apartado 3,
del Reglamento n°® 99/63 no se refiere a los testigos, sino que se limita
simplemente a reconocer el derecho de los interesados a utilizar determinados
medios de prueba. La Comisién no dispone de facultad alguna para convocar a
eventuales testigos de descargo a quienes la propia empresa no puede convencer
de que presten declaracién y tampoco tiene, a fortiori, obligacién alguna de
hacerlo. Ademads, en contra de lo que alegan las demandantes, la Comisién afirma
que no se negd a tomar declaracién a las personas propuestas.

En lo que respecta al articulo 6 del CEDH, procede sefialar, a su juicio, que la
Comisién no es un «tribunal» a efectos de dicha disposicién. La Comisién
desempeiia la misién de vigilancia que le encomiendan las normas comunitarias
sobre la competencia bajo el control del Tribunal de Primera Instancia y del
Tribunal de Justicia. En todo caso, el hecho de que las normas de procedimiento
pertinentes, en particular las que establece el Reglamento n°® 17, no prevean la
facultad de obligar a los testigos de descargo a comparecer no supone una
violacién del principio de igualdad de armas formulado en el articulo 6,
apartado 3, letra d), del CEDH. En efecto, segtin la Comisi6n, en el procedi-
miento ante ella no existen tampoco testigos «de cargo», dado que las pruebas
esenciales en que se basa la Comisién para formular sus imputaciones son los
documentos e informaciones que puede solicitar a las autoridades competentes de
los Estados miembros y a las empresas y asociaciones de empresas, con arreglo al
articulo 11 del Reglamento n°® 17.

Ademds, el Tribunal de Primera Instancia, al controlar el modo en que la
Comisién ha desempefiado su misioén, puede obligar a comparecer a los testigos,
en particular a los testigos de descargo. De hecho, en opinién de la Comision,
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ante el Tribunal de Primera Instancia existe una desigualdad de armas en favor de
las empresas afectadas, dado que éstas pueden invocar las declaraciones de los
testigos para refutar las imputaciones formuladas por la Comisién en su Decisidn,
mientras que la Comisién no puede invocar las declaraciones testificales en apoyo
de imputaciones que no hayan quedado probadas con las pruebas recogidas en la
Decisién y en el pliego de cargos.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Procede observar que el articulo 19, apartado 2, del Reglamento n°® 17 dispone
que, si las personas fisicas o juridicas que acrediten un interés suficiente solicitan
ser oidas, debe estimarse su solicitud. Segiin el articulo 5 del Reglamento n°® 99/63,
la Comisién ha de concederles la oportunidad de manifestar sus puntos de vista
por escrito en el plazo que determine. Igualmente, el articulo 7, apartado 1, del
Reglamento n® 99/63 obliga a la Comisién a dar a las personas que lo hubieren
solicitado en sus observaciones escritas la oportunidad de desarrollar verbalmente
sus puntos de vista si aquéllas hubieran acreditado un interés suficiente a esos
efectos, o bien si la Comisién se propusiera imponerles una multa o multa
coercitiva. Segun el apartado 2 de este mismo articulo, la Comisién puede
igualmente dar a cualquier persona la oportunidad de expresar oralmente su
punto de vista.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 19, apartado 2, del Reglamenton® 17 y en
los articulos 5 y 7 del Reglamento n® 99/63, la Comisién sélo esti obligada a oir a
las personas fisicas o juridicas que justifiquen un interés suficiente si dichas
personas solicitan efectivamente ser oidas (sentencia del Tribunal de Justicia de
9 de julio de 1987, Ancides/Comisién, 43/85, Rec. p. 3131, apartado 8). Ahora
bien, en el presente asunto, las personas propuestas como testigos por las
demandantes en ningiin momento han manifestado personalmente el deseo de
ser oidas.
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Procede observar ademads que el articulo 3, apartado 3, del Reglamento n°® 99/63
dispone que las empresas y asociaciones de empresas contra las que se haya
abierto un procedimiento con arreglo al Reglamento n° 17 «podran asimismo
proponer que la Comisién oiga las personas que puedan confirmar los hechos
invocados». En tal caso, se desprende del articulo 7 del Reglamento n° 99/63 que
la Comisién dispone de un margen de apreciacién razonable para decidir qué
interés puede presentar la audiencia de personas cuyo testimonio puede tener
importancia para la instruccién del expediente {sentencia del Tribunal de Justicia
de 17 de enero de 1984, VBVB y VBBB/Comisién, asuntos acumulados 43/82 y
63/82, Rec. p. 19, apartado 18). En efecto, para garantizar el derecho de defensa
no es preciso que la Comisién proceda al examen de los testigos propuestos por
los interesados, si considera que la instruccién del asunto ha sido suficiente
(sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de mayo de 1984, Eisen und Metall
Aktiengesellschaft/Comisién, 9/83, Rec. p. 2071, apartado 32).

En el presente asunto, las demandantes no han aportado dato alguno que permita
pensar que, al no haber tomado declaracién a las personas propuestas, la
Comisién restringié indebidamente Ia instruccién del asunto, limitando asi las
posibilidades de las demandantes de explicar los diversos aspectos de los
problemas planteados por los cargos de la Comisién (véase la sentencia VBVB y
VBBB/Comisién, antes citada, apartado 18).

En efecto, las demandantes no han precisado en su demanda cémo las
declaraciones de los testigos propuestos habrian podido contribuir a demostrar
que el grupo Henss/Isoplus o las demandantes no habian participado en un cartel
a nivel europeo desde el 10 de octubre de 1991, sino tinicamente desde finales de
1994. A este respecto, aunque el testimonio solicitado hubiera confirmado que ni
el Sr. Henss, ni Isoplus Hohenberg, ni Isoplus Sondershausen habian obtenido de
la EuHP informacién interna de dicha asociacién antes de ser admitidos como
miembros, ello no habria permitido refutar los cargos formulados por la
Comisién contra las demandantes. Lo mismo puede decirse de la cuestién de si el
Sr. Henss o Henss Rosenheim participaron en la elaboracién del baremo de
precios utilizado en el cartel europeo. Ademds, a la vista de las pruebas
mencionadas en los apartados 264 a 277 supra, la Comision podia legitimamente
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considerar innecesario el testimonio solicitado sobre el hecho de que Powerpipe
habia propuesto a Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen participar en una
concertacion ilegal,

En cuanto a la propuesta de que se tomara declaracién como testigo al Sr. Henss,
procede afiadir que este tltimo estuvo presente en la audiencia como director de
Isoplus Rosenheim, pero que ni el abogado de ésta ni el de Isoplus Hohenberg e
Isoplus Sondershausen solicitaron que prestara declaracién. En efecto, el acta de
la audiencia muestra que el Sr. Henss tinicamente intervino en la audiencia de
Isoplus Hohenberg y de Isoplus Sondershausen para responder a una pregunta
sobre la escritura de aportacién de capital formulada por el consejero auditor.

Ademis, dicha acta muestra adem3s que, en la audiencia, las demandantes no
solicitaron que se tomara declaracién al Sr. Bech, relacionado con Legster, cuyo
testimonio también habian solicitado, pese a que dicha persona también asistia a
la audiencia.

Se deduce del conjunto de consideraciones precedentes que, al no estimar la
solicitud de examen de testigos, la Comisién aplicd correctamente el articulo 19
del Reglamento n°® 17 y las disposiciones del Reglamento n°® 99/63.

Por dltimo, las demandantes invocan el articulo 6, apartado 3, letra d), del
CEDH, segin el cual: «[tlJodo acusado tiene, como minimo, los siguientes
derechos: [...] a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él
e interrogar a los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que
a los testigos que lo hagan en su contra».
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A este respecto procede recordar que, segin reiterada jurisprudencia, la Comisién
no es un tribunal en el sentido del articulo 6 del CEDH (sentencia Van
Landewyck y otros/Comisién, antes citada, apartado 81; sentencia del Tribunal
de Justicia de 7 de junio de 1983, Musique Diffusion frangaise y otros/Comision,
asuntos acumulados 100/80 a 103/80, Rec. p. 1825, apartado 7, y sentencia
Shell/Comisién, antes citada, apartado 39). Por otra parte, el articulo 15,
apartado 4, del Reglamento n° 17 dispone expresamente que las decisiones de la
Comisién por las que se imponen multas por infraccién del Derecho de la
competencia no tienen caracter penal (sentencia del Tribunal de Primera Instancia
de 6 de octubre de 1994, Tetra Pak/Comisién, T-83/91, Rec. p. II-75S,
apartado 235).

Sin embargo, aun cuando la Comisién no constituya un tribunal en el sentido del
articulo 6 del CEDH y aunque las multas impuestas por la Comisién no tengan
caricter penal, no es menos cierto que la Comision estd obligada a respetar los
principios generales del Derecho comunitario durante el procedimiento adminis-
trativo (sentencias Musique Diffusion francaise y otros/Comisién, antes citada,
apartado 8, y Shell/Comisién, antes citada, apartado 39).

No contraviene dichos principios el hecho de que las disposiciones del Derecho
comunitario de la competencia no impongan a la Comisién la obligacién de citar
a los testigos de descargo cuyo testimonio se solicita. En efecto, procede observar
que, aunque la Comisién puede tomar declaracién a las personas fisicas o
juridicas cuando lo estime oportuno, tampoco tiene derecho a citar a testigos de
cargo sin haber obtenido su consentimiento.

Por todas estas razones, procede desestimar el argumento relativo a la omisién del
examen de testigos.
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7. Sobre la infraccién de las disposiciones que regulan el mandato de los
consejeros auditores

Alegaciones de las partes

Las demandantes acusan a la Comisiéon de haber infringido la Decision
94/810/CECA, CE de la Comisién, de 12 de diciembre de 1994, relativa al
mandato de los consejeros auditores en los procedimientos de competencia
tramitados ante la Comisiéon (DO L 330, p. 67), ya que, en el procedimiento de
que se trata, el consejero auditor elaboré su informe pese a no haber estado
presente durante la mayor parte de la audiencia.

A este respecto, las demandantes alegan que el consejero auditor que habia
preparado y presidido la audiencia, el Sr. Gilchrist, se jubil6 el 31 de diciembre
de 1997. Ahora bien, el Sr. Daout, que pas6é a ocupar el cargo de consejero
auditor a partir del 1 de enero de 1998, estuvo presente en la audiencia de 24 de
noviembre de 1997, pero no participd en la audiencia de 25 de noviembre
de 1997. En consecuencia, el Sr. Daout sélo asistié a una parte de la audiencia de
Isoplus Rosenheim y de Henss Berlin, que comenzd el 24 de noviembre de 1997
por la tarde y continud el 25 de noviembre de 1997, y no participd en absoluto en
la audiencia de Isoplus Hohenberg y de Isoplus Sondershausen, que se desarrolld
el 25 de noviembre de 1997 exclusivamente. Posteriormente el proyecto de acta
de la audiencia fue enviado a las partes mediante escrito del consejero auditor Sr.
Daout de 3 de abril de 1988. Segiin las demandantes, tras la aprobacién de dicha
acta, el consejero auditor redacté su informe sobre el desarrollo de la audiencia,
con arreglo al articulo 8 de la Decisién 94/810.

Las demandantes sefialan que este modo de actuar supuso una violacién de su
derecho de defensa. Aunque el nuevo consejero auditor elaboré su informe, con
arreglo al articulo 8 de la Decisién 94/810, tras la aprobacién del acta, lo hizo sin
haber estado presente durante la mayor parte de la audiencia y, mds
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concretamente, en la audiencia relativa a Isoplus Hohenberg y a Isoplus
Sondershausen. En este Gltimo caso, el consejero auditor no pudo hacerse una
idea personal del grupo Henss/Isoplus ni de todas las demandantes, ni pudo
tampoco formular preguntas. A juicio de las demandantes, al no existir un
informe objetivo del consejero auditor conforme a lo dispuesto en el articulo 8 de
la Decisién 94/810, el proceso de toma de decisiones de la Comisién que culmind
en la Decisién impugnada no pudo apoyarse en una base objetiva.

En el caso de que el informe hubiera sido redactado por el consejero auditor
jubilado, como afirma la Comisién, las demandantes alegan igualmente, con
cardcter subsidiario, la existencia de un vicio sustancial por infraccién de los
requisitos de forma establecidos en la Decision 94/810 y en el Reglamento
n° 99/63, dado que dicho informe fue redactado antes de que se aprobara el acta
de la audiencia y sin que el consejero auditor tuviera conocimiento de las demds
observaciones directas de Isoplus Hohenberg, Isoplus Sondershausen e Isoplus
Rosenheim ni las examinara. En dicho supuesto, tampoco existié un informe
completo y correcto, lo que impidié que el proceso de toma de decisiones fuera
objetivo.

Segtin las demandantes, aunque no exista la obligacién de trasmitir a las empresas
afectadas el informe del consejero auditor sobre la audiencia o sobre las diversas
fases de un procedimiento tramitado con arreglo al Reglamento n°® 17, para que
puedan estudiarlo o formular observaciones, no por ello deja de tener el informe
del consejero auditor independiente una importancia decisiva en los procedi-
mientos relativos a las infracciones en materia de competencia, tal como lo ha
admitido por lo demis la Comisién al reconocer que, aunque dicho informe no la
vincula, tiene sin embargo el valor de un dictamen.

La demandada sefiala que fue el Sr. Gilchrist quien redact6 el informe previsto en
el articulo 8 de la Decisién 94/810. El hecho de que el consejero auditor no
dispusiera en aquel momento del texto definitivo del acta de la audiencia carece
de importancia, dado que dicha acta sirve para informar a las personas que no
estuvieron presentes en la audiencia, es decir, a los miembros del comité
consultivo y de la Comisién. Como la funcién del consejero auditor lo obliga a
estar presente durante la totalidad de la audiencia, el acta no estd destinada a
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informarle. Segin la Comisién, el informe del consejero auditor refleja el estado
de las discusiones en el momento en que tiene lugar la audiencia. Alega
finalmente que dicho informe no tiene para la Comisién otro valor que el de un
dictamen no vinculante.

A este respecto, la Comisién subraya que normalmente la presentacién de
observaciones escritas sobre los cargos formulados precede a la audiencia, por lo
que ésta constituye una fase avanzada de los debates. Como la audiencia finaliza
al levantarse la sesidn, el acta se limita a transcribir el contenido de la sesién. En
su opinién, aunque a las partes se les ofrece la posibilidad de verificar la exactitud
del acta, ello no constituye en absoluto una prolongacién de la audiencia.

En cuanto al informe del consejero auditor, nada se opone a que la Comisién
tenga en cuenta las observaciones posteriores a la audiencia. En efecto, alega la
demandada, el articulo 8 de la Decisiéon 94/810 dispone expresamente que el
consejero auditor puede sugerir que se obtenga informacién adicional si los datos
aportados con posterioridad hacen necesaria una nueva audiencia. Ahora bien,
no ha ocurrido asi en el presente asunto.

Por su parte, el hecho de que el Sr. Daout se ausentara temporalmente de la
audiencia no ha afectado en absoluto a la validez de la Decisién, a juicio de la
Comision, dado que dicha persona no ocupaba aiin en aquel momento el cargo de
consejero auditor.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Procede seifialar que el articulo 2, apartado 1, de la Decisién 94/810 encomienda
al consejero auditor la misién de garantizar el correcto desarrollo de la audiencia
y, de este modo, contribuir a su objetividad y a la de toda decisién adoptada
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posteriormente al respecto. En este contexto, el consejero auditor procura que
todos los elementos pertinentes, favorables o desfavorables para los interesados,
se tomen debidamente en cuenta en la preparacién de los proyectos de decisién de
la Comisién en asuntos de competencia.

Segiin el articulo 8 de la Decisién 94/810, el consejero auditor debe informar al
Director General de la Competencia sobre el desarrollo de la audiencia y sobre las
conclusiones que haya extraido de ella y puede formular observaciones sobre el
futuro desarrollo del procedimiento, que pueden referirse, entre otros aspectos, a
la necesidad de facilitar informacién adicional, a la retirada de determinados
cargos o a la formulacién de otros nuevos.

Ademaés, tanto el articulo 9, apartado 4, del Reglamento n° 99/63 como el
articulo 7, apartado 4, de la Decisién 94/810 disponen que las declaraciones
esenciales de cada persona oida han de ser consignadas en un acta a la que esa
persona dard su conformidad tras haberla leido. Segun la dltima disposicién
mencionada, incumbe al consejero auditor velar por que asi se haga.

En el caso de autos, es patente que el informe previsto en el articulo 8 de la
Decisién 94/810 fue redactado por el Sr. Gilchrist, que lo entregé a la Comisién el
26 de noviembre de 1997. Por consiguiente, las alegaciones de las demandantes
deben interpretarse como una denuncia del hecho de que el consejero auditor
redactara dicho informe antes de que se aprobara el acta de la audiencia y sin
haber tenido conocimiento de las observaciones de las demandantes al respecto.

En primer lugar, es preciso sefialar que ni el Reglamento n® 99/63 ni la Decisién
94/810 se oponen a que el consejero auditor presente el informe previsto en el
articulo 8 de la Decisién 94/810 antes de que, como establecen el articulo 9,
apartado 4, del Reglamento n° 99/63 y el articulo 7, apartado 4, de la Decisién
94/810, todas las personas oidas en la audiencia hayan aprobado el acta de la
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audiencia. A este respecto procede recordar que el informe del consejero auditor
constituye un documento puramente interno de la Comisién, que no tiene por
objeto completar o corregir la argumentacién de las empresas y que no presenta
por tanto ningtin aspecto decisivo que el juez comunitario esté obligado a tener en
cuenta para ejercitar su control.

Seguidamente es necesario subrayar que el articulo 9, apartado 4, del Reglamento
n°® 99/63 pretende garantizar a las personas oidas la conformidad del acta con sus
declaraciones esenciales (sentencia ICI/Comisién, antes citada, apartado 29, y
sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de julio de 1972, Bayer/Comisién, 51/69,
Rec. p. 745, apartado 17). El acta se somete pues a la aprobacién de las partes a
fin de permitirles verificar lo declarado en la audiencia y no para que aporten
nuevos datos que el consejero auditor deberia tomar en consideracién.

Pues bien, las demandantes no prueban que el caracter provisional del acta que el
consejero auditor tenia en su poder al redactar su informe le impidiera informar
al Director General de la Competencia en las condiciones necesarias para
contribuir a la objetividad del procedimiento.

En efecto, de la jurisprudencia se deduce que el cardcter provisional del acta de la
audiencia presentada al comité consultivo y a la Comisién sélo puede constituir
un vicio del procedimiento administrativo, capaz de acarrear la ilegalidad de la
decisién que le pone fin, si el texto de que se trate estuviera redactado de manera
tal que indujera a error a sus destinatarios sobre un punto esencial (sentencia del
Tribunal de Justicia de 15 de julio de 1970, Buchler/Comisién, 44/69, Rec. p. 733,
apartado 17). En cualquier caso, habida cuenta de que la Comisién tuvo a su
disposicién, ademds del acta provisional, los comentarios y observaciones sobre
dicha acta realizados por las empresas, se debe considerar que los miembros de la
Comisién fueron informados de todos los datos pertinentes antes de adoptar la
Decisién (véase la sentencia Petrofina/Comisién, antes citada, apartado 44). No
cabe por tanto alegar que las diferentes instancias que participan en la
elaboracién de la Decisién final no fueron correctamente informadas de los
argumentos formulados por las empresas, en respuesta a los cargos que les
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comunicé la Comisién y a las pruebas presentadas por ésta en apoyo de dichos
cargos (véase la sentencia Petrofina/Comisién, antes citada, apartado 53, y la
sentencia de 10 de marzo de 1992, Hiils/Comisién, antes citada, apartado 86).

El Tribunal de Justicia ha declarado por otra parte que una irregularidad en la
redaccién del acta s6lo podria influir en la legalidad de la Decisién en caso de
reproduccién inexacta de las declaraciones efectuadas en la audiencia (sentencias
ICI/Comisién, antes citada, apartado 31, y Bayer/Comisién, antes citada,
apartado 17). Ahora bien, en el caso de autos las demandantes no han indicado
en qué aspectos dicha acta no reproducia de manera leal y exacta el contenido de
las audiencias (véase la sentencia Petrofina/Comisién, antes citada, apartado 45).
En cambio, no se discute que la versién definitiva del acta recoge las correcciones
del proyecto de acta propuestas por las demandantes, en particular en lo que
respecta a la presencia del Sr. Daout en la audiencia.

Se deduce del conjunto de consideraciones precedentes que, en el presente asunto,
el hecho de que el consejero auditor redactara su informe antes de que se hubiera
aprobado el acta de la audiencia no afect6 a la regularidad de la Decisién que
puso fin al procedimiento.

Procede por tanto desestimar el argumento relativo a la infraccién de las
disposiciones relativas al mandato de los consejeros auditores.

De ello se deduce que procede desestimar en su totalidad el motivo relativo a la
violacién del derecho de defensa.

[.]
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D. Sobre el cuarto motivo, relativo a la comisién de errores de Derecho y de
apreciacion al determinar el imporie de la multa

2. Sobre la infraccidn del articulo 15, apartado 2, del Reglamento n® 17 en lo que
respecta a la responsabilidad solidaria de las cinco demandantes

Alegaciones de las partes

Las demandantes sostienen que la Comisién actud ilegalmente al declararlas
responsables solidarias del pago de la multa. A este respecto recuerdan, en primer
lugar, que si se estima que el grupo Henss/Isoplus no constituye un grupo,
cuasigrupo o «grupo de facto», lo procedente es imponer una multa a cada
demandante considerada individualmente. Las demandantes precisan que su
situacién no es comparable a la del asunto que dio lugar a la sentencia
Metsi-Serla y otros/Comisién, antes citada, en la que se consideraba a las
sociedades demandantes responsables del comportamiento contrario a la
competencia de la asociacidén de empresas Finnboard, de modo que pudo
imputarse a cada una de ellas una infraccién deliberada del articulo 85 del
Tratado.

Seguidamente, las demandantes alegan que del articulo 15, apartado 2, del
Reglamento n° 17 se deduce que, cuando son varias las empresas consideradas
responsables, la condena al pago indivisible de la multa no debe superar un limite
méximo, para cada una de las empresas corresponsables, equivalente al 10 % de
su volumen de negocios en el Gltimo ejercicio social. En el caso de autos, las
demandantes alegan que se les ha condenado a pagar solidariamente una suma
que supera, para cada una de ellas, el limite del 10 % de su volumen de negocios.
Por tanto, si una de ellas se declarara insolvente, ello significaria necesariamente
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que las demds empresas deberian pagar una multa superior al 10 % de su
volumen de negocios, lo que serfa contrario al espiritu y a la letra del articulo 15,
apartado 2, del Reglamento n° 17. A este respecto, las demandantes subrayan
que, en el asunto que dio lugar a la sentencia Metsd-Serla y otros/Comisién, el
importe de la obligacién solidaria fue determinado de manera individual, fijando
un importe diferente para cada empresa, de modo que no se sobrepasé el limite
maximo del importe de la multa para ninguna de ellas.

La demandada alega que ha resultado necesario tratar a las cuatro sociedades
Henss e Isoplus como una tinica empresa a efectos del articulo 15 del Reglamento
n°® 17 dado que, mientras durd la infraccién, participaron en ella bajo una
direccién unica, sin que sea posible distinguir el grado de participacién de cada
una. La Comisién alega, pues, haber actuado legitimamente al aplicar el limite
mdximo fijado en el articulo 15 del Reglamento n° 17 a los volimenes de
negocios acumulados de las tres sociedades de explotacién que aiin existian en el
momento en que se adopté la Decisién y al imponerles la multa con caricter
solidario. En lo que respecta a HFB KG y a HFB GmbH, la Comisién considera
que su responsabilidad se deriva de la de las sociedades de explotacién, por lo que
era licito mencionarlas entre los deudores solidarios, como partes de la misma
empresa.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Procede sefialar que las demandantes reprochan a la Comisién el que las haya
declarado solidariamente responsables de la infraccién cometida por el grupo
Henss/Isoplus.

Como se ha declarado ya que, en todo caso, la Decisién incurrié en un error de
Derecho al considerar solidariamente responsables del pago de la multa impuesta
al grupo Henss/Isoplus a las sociedades HFB KG y HFB GmbH (véanse los
apartados 101 a 108 supra), resulta innecesario examinar el presente motivo en la
medida en que se refiere a estas dos sociedades.
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En lo que respecta a Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg e Isoplus Sonders-
hausen, es preciso recordar que, como se ha confirmado en los apartados 54 a
68 supra, las actividades en el cartel de las sociedades Henss Berlin y Henss
Rosenheim (que posteriormente se convirtieron en Isoplus Rosenheim) y de Jas
sociedades Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen constituian el comgor-
tamiento de una sola entidad econémica, sometida a un control {inico y que
perseguia de manera duradera un fin econdmico comin a sus diferentes
componentes.

Habida cuenta de que Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg e Isoplus Sonders-
hausen han de ser consideradas una sola unidad econémica, en lo que respecta a
sus actividades en el cartel, el comportamiento de que se les acusa puede
imputdrseles solidariamente (sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de marzo
1974, Istituto Chemioterapico y Commercial Solvents/Comisién, asuntos acu-
mulados 6/73 y 7/73, Rec. p. 223, apartado 41).

En el caso de autos, procede considerar justificada la responsabilidad solidaria de
estas sociedades, especialmente si se tiene en cuenta que, al producirse la
infraccién, no existia ninguna persona juridica al frente del conjunto de
sociedades pertenecientes al grupo Henss/Isoplus a la que hubiera podido
imputarse, como responsable de fa accién del grupo, la responsabilidad de la
infraccién. A este respecto es preciso recordar que el Tribunal de Primera
Instancia ha declarado que, en una situacién en la que, debido a la composicién
familiar del grupo y a la dispersién de sus acciones, es imposible o excesivamente
dificil identificar a la persona juridica que estd a la cabeza del grupo y a la que,
como responsable de la coordinaciéon de la accién de éste, hubiesen podido
imputarse las infracciones cometidas por sus diversas sociedades integrantes, la
Comision puede considerar que las filiales son responsables solidarias de todas las
actuaciones del grupo, con el fin de evitar que la separacién formal entre estas
sociedades, resultado de su personalidad juridica distinta, pueda obstar a la
constatacién de la unidad de su comportamiento en el mercado a efectos de la
aplicacidn de las normas sobre la competencia. Pues bien, resulta evidente que
este andlisis, aplicado a una situacién en la que resultaba imposible o
excesivamente dificil identificar a la persona juridica a la que, por estar al frente
de un grupo, hubiesen podido imputarse las infracciones cometidas por las
diversas sociedades que lo componian, se aplica a fortiori a una situacion en la
que no existe tal persona juridica.
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Ademis, la jurisprudencia indica que el articulo 15, apartado 2, del Reglamento
n° 17 debe interpretarse en el sentido de que puede declararse a una empresa
solidariamente responsable con otra empresa en relaciéon con el pago de una
multa impuesta a esta tltima, que ha cometido una infraccién deliberadamente o
por negligencia, a condicién de que la Comisién demuestre, en el mismo acto, que
dicha infraccién podria haberse imputado asimismo a la empresa que debe
responder solidariamente de la multa (sentencias Metsd-Serla y otros/Comision,
antes citada, apartados 42 a 45, y Finnboard/Comisi6n, antes citada, aparta-
dos 27, 28 y 34 a 38). En el asunto que dio lugar a las sentencias Metsé-Serla y
otros/Comisién y Finnboard/Comisién, antes citadas, se trataba de una
asociacién de empresas, Finnboard, a la que se habia impuesto una multa de la
que eran solidariamente responsables las sociedades miembros de la asociacién. A
este respecto, el juez comunitario consideré que la Comisién habia actuado
legitimamente al estimar que existia una responsabilidad solidaria entre cada una
de las demandantes y Finnboard, dado que los vinculos econémicos y juridicos
entre las empresas en cuestion eran de tal naturaleza que Finnboard actuaba
tinicamente como organizacién auxiliar de cada una de ellas y estaba obligada a
atenerse a las directrices impartidas por aquéllas, sin poder adoptar en el mercado
una conducta independiente de cada empresa, de modo que Finnboard constituia
en realidad una unidad econémica con cada una de sus sociedades miembros
(sentencia Metsi-Serla y otros/Comisién, antes citada, apartados 58 y 59). Pues
bien, en el presente asunto, se plantea una situacién en la que las sociedades
Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen actuaban como
6rganos auxiliares del grupo de facto Henss/Isoplus y estaban obligadas a
atenerse a las directrices impartidas por su direccién tinica, sin poder adoptar en
el mercado una conducta independiente. Resulta obvio que, en tales circuns-
tancias, cada una de estas sociedades puede ser considerada responsable solidaria
de la infraccién imputada al grupo Henss/Isoplus, que es la empresa personal-
mente autora de la infraccién contemplada en el articulo 85 del Tratado.

En contra de lo que afirman las demandantes, en lo que respecta a la aplicacién
del limite maximo del 10 % del volumen de negocios previsto en el articulo 15,
apartado 2, del Reglamento n° 17, el hecho de que se considere a varias
sociedades solidariamente responsables del pago de una multa no implica que,
para cada una de las sociedades corresponsables, el importe de la multa deba
limitarse a un 10 % del volumen de negocios obtenido por dicha sociedad en el
tltimo ejercicio. En efecto, el limite maximo del 10 % del volumen de negocios
previsto en dicha disposicién debe calcularse tomando como base el volumen de
negocios acumulado de todas las sociedades que constituyen la entidad
econbémica que actiia como «empresa» a efectos del articulo 85 del Tratado.
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A este respecto, procede recordar la jurisprudencia relativa a las infracciones
cometidas por las asociaciones de empresas, para quienes el limite mdximo del
10 % del volumen de negocios previsto en el articulo 15, apartado 2, del
Reglamento n® 17 debe calcularse, en su caso, en relacién con el volumen de
negocios realizado por el conjunto de empresas miembros de las asociaciones de
empresas, al menos cuando, en virtud de su normas internas, la asociacién puede
vincular a sus miembros (sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 23 de
febrero de 1994, CB y Europay/Comisién, asuntos acumulados T-39/92 y
T-40/92, Rec. p. 11-49, apartado 136, y de 21 de febrero de 1995, SPO y otros/
Comisién, T-29/92, Rec. p. I1-289, apartado 385). Segun el Tribunal de Primera
Instancia, tal interpretacién se justifica por el hecho de que, al determinar el
importe de las multas, resulta licito tomar en consideracién, entre otros factores,
la influencia que la asociacién de empresas haya podido ejercer en el mercado,
que no depende de su propio «volumen de negocios», que no revela ni su
dimensidn ni su potencia econdmica, sino, en realidad, del volumen de negocios
de sus miembros, que constituye una indicacién de su dimensién y de su potencia
econémica (sentencias CB y Europay/Comisién, antes citada, apartado 137, y
SPO y otros/Comisién, antes citada, apartado 385). Del mismo modo, en el caso
de una «empresa» constituida por un grupo de sociedades que actilan como una
sola entidad econémica, tinicamente el volumen de negocios acumulado de las
sociedades que la componen puede constituir una indicacién de la dimensién y de
la potencia econdmica de dicha empresa.

Asi, el Tribunal de Primera Instancia ha ratificado una Decisién de [a Comisién
en la que, por una infraccién de la que habia considerado solidariamente
responsables a dos sociedades del mismo grupo, dicha Institucién impuso una
multa teniendo en cuenta precisamente el volumen de negocios acumulado de
ambas.

A este respecto, carece de fundamento la peticién de las demandantes de que se
les aplique la solucién adoptada en la sentencia Metsd-Serla y otros/Comisidn,
antes citada, en la que se consideré6 a cada demandante solidariamente
responsable, hasta un determinado limite, de la multa impuesta a la asociacién
de empresas. En efecto, dicha solucién se explica porque en aquel caso la
asociacién Finnboard formaba una entidad econémica con cada una de las
sociedades que la componian, considerada por separado. En el caso de autos, se
trata en cambio de una sola entidad econdmica, a la que pertenecen las
sociedades Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen.
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Por estas razones, procede desestimar el argumento relativo a la responsabilidad
solidaria de Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen.

3. Sobre la valoracién errénea del volumen de negocios de las empresas afectadas

Alegaciones de las partes

Las demandantes alegan que, al adaptar el importe de la multa a fin de impedir
que sobrepasara el limite méximo del 10 % del volumen de negocios previsto en
el articulo 15, apartado 2, del Reglamento n°® 17, la Comisién no podia partir de
un volumen de negocios global del grupo Henss/Isoplus de 49.500.000 ecus en
1997. Segtn las demandantes, la cantidad méxima debe ser de 49.055.000 ecus,
correspondiente al volumen de negocios global corregido, una vez eliminadas las
ventas internas entre las sociedades Isoplus Hohenberg, Isoplus Sondershausen e
Isoplus Rosenheim. De ello deducen que la Comision tinicamente podia imponer
una multa de 4.905.000 ecus. '

A este respecto, las demandantes precisan que optan por el tipo de conversién del
ecu y del euro a partir del 1 de enero de 1999 que el Banco Central Europeo
establecié con cardcter definitivo en mayo de 1998.

Por otra parte, segiin las demandantes, la Comisién no puede motivar el importe
de la multa de 4.950.000 ecus alegando que, al calcular el volumen de negocios
global del grupo Henss/Isoplus, también habia que tener en cuenta el importe de
las ventas de tuberias de acero. En efecto, a su juicio, en el presente asunto, segiin
lo dispuesto en el articulo 15, apartado 2, del Reglamento n°® 17, el volumen de
negocios correspondiente a un producto distinto destinado a un mercado
diferente de aquel en que se produjo la infraccién no puede influir en la
determinacién del volumen de negocios global del grupo Henss/Isoplus.
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La demandada considera infundada la alegacion de las demandantes de que la
multa sobrepasa en 45.000 ecus el limite mdximo admisible. Sefiala asi, por una
parte, que las demandantes no aplican el tipo de conversién apropiado, es decir,
el tipo de conversién medio entre la moneda nacional y el ecu en el afio de
referencia (1997), y, por otra parte, que, en lo relativo a Isoplus Rosenheim, las
demandantes habrian debido tener en cuenta no sélo el volumen de negocios
correspondiente a las tuberfas de plastico, sino también el volumen de negocios
global contemplado en el articulo 15 del Reglamento n® 17, sin distinciones en
funcién del tipo de productos.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Procede recordar que, al reducir el importe de la multa impuesta al grupo Henss/
Isoplus para respetar el limite mdximo establecido en el articulo 15, apartado 2,
del Reglamento n® 17, la Comisién se basé en un volumen de negocios de
aproximadamente 49.500.000 ecus.

La Comisién ha explicado en su escrito de contestacién que obtuvo esta cifra
basdndose en la suma de los volimenes de negocios de las sociedades Isoplus
Rosenheim, Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen en 1997, tal como le
habian sido comunicados por dichas sociedades en la fase administrativa del
procedimiento, una vez deducidas sus ventas internas. En este mismo escrito, la
Comisién ha indicado que para convertir en ecus dichas cifras, expresadas en
monedas nacionales, aplicé el tipo de conversién medio entre la moneda nacional
y el ecu en el afio de referencia, 1997.

Procede hacer constar que el importe que la Decisién considera volumen de
negocios global de estas tres sociedades corresponde en efecto al que se obtiene de
las cifras comunicadas por las demandantes, con arreglo al método expuesto por
la Comisién.
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A este respecto, las demandantes no pueden reprochar a la Comisién que, en lo
relativo a Isoplus Rosenheim, se basara en el volumen de negocios global de dicha
empresa, sin limitarse a las ventas de tuberfas preaisladas destinadas al mercado
de la calefaccién urbana.

En efecto, es jurisprudencia reiterada que el volumen de negocios contemplado en
el articulo 15, apartado 2, del Reglamento n® 17 para fijar el limite superior de la
multa que puede imponerse es el correspondiente al volumen de negocios global
de la empresa, que es el tnico que da una indicacién aproximada de la
importancia y la influencia de dicha empresa en el mercado (sentencia Musique
Diffusion francaise y otros/Comisién, antes citada, apartado 119; sentencias del
Tribunal de Primera Instancia de 10 de marzo de 1992, ICI/Comisién, T-13/89,
Rec. p. 1I-1021, apartado 376, y de 7 de julio de 1994, Dunlop Slazenger/
Comisién, T-43/92, Rec. p. 1I-441, apartado 160). Respetando el limite previsto
en esta tltima disposicién, la Comisién puede fijar la multa a partir del volumen
de negocios que prefiera en términos de base geografica y de productos afectados.

Seguidamente, en lo que respecta a la conversién en ecus de las cifras expresadas
en monedas nacionales, procede observar que la Comision actud legitimamente al
aplicar el tipo de conversién medio entre la moneda nacional y el ecu en el afio de
referencia, 1997.

Tal como ha declarado ya el Tribunal de Primera Instancia, al calcular el importe
de la multa a partir del volumen de negocios de un afio de referencia
determinado, expresado en moneda nacional, la Comisién puede convertir en
ecus dicho volumen de negocios basindose en el tipo de cambio medio de ese afio
de referencia y no en el tipo de cambio vigente en la fecha de la adopcién de la
Decisién (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14 de mayo de 1998,
Enso Espafiola/Comisién, T-348/94, Rec. p. II-1875, apartados 336 a 341).

Por estas razones, procede desestimar el argumento relativo a la valoracién
erronea del volumen de negocios.
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4. Sobre la violacién del derecho de defensa en la apreciacién de las circuns-
tancias agravantes

Alegaciones de las partes

En lo relativo a las circunstancias agravantes expuestas en el considerando 179 de
la Decisién, las demandantes alegan que la Comisién ha violado el derecho
fundamental de defensa al imputar al grupo Henss/Isoplus «el intento sistematico
de engafiar a la Comisién con respecto a la auténtica relacion existente entre las
empresas del grupo», que constituia «una obstruccién deliberada de las
investigaciones».

A este respecto, las demandantes alegan que, en un procedimiento que puede dar
lugar a la imposicién de multas y en el que se plantea la cuestién de la existencia
de un grupo, de un cuasigrupo o de un grupo de facto, el derecho de defensa
permite negar determinadas relaciones entre personas fisicas o juridicas desde el
punto de vista del Derecho de sociedades y adoptar la decisién de no revelar
determinadas relaciones fiduciarias. En efecto, la esencia misma de la relacién
fiduciaria consiste en revelar la identidad del comitente Gnicamente a determi-
nadas autoridades, como las autoridades fiscales y el banco central, pero no a
terceros en un litigio o a otras autoridades y tribunales, ya que, en la mayoria de
los casos, la razén por la que se crea la relacién fiduciaria es precisamente el deseo
de mantener el secreto frente a terceros. Por lo tanto, las demandantes se vieron
obligadas a exigir a sus abogados que respetaran el secreto profesional que les
imponen las reglas que rigen la profesion de abogado. A su juicio, pues,
considerar tal actitud como una circunstancia agravante a la hora de calcular el
importe de la multa supone una violacién del derecho fundamental de defensa.

En contra de la opinién expresada por la Comisién, las demandantes sostienen
que si existe un interés legitimo en mantener en secreto las relaciones fiduciarias
y, en consecuencia, la identidad del socio mayoritario, principalmente en lo
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relativo a Isoplus Hohenberg, pero también, en parte, en lo que respecta a Isoplus
Sondershausen. En su opinién, por las razones expuestas por el Sr. Henss a la
Comisién en una entrevista confidencial celebrada el 3 de marzo de 1998 y
reiteradas posteriormente en un escrito de 4 de marzo de 1998, el comporta-
miento de las demandantes no sobrepasé los limites del ejercicio del derecho de
defensa.

Por lo que respecta a la afirmacién de la Comisién de que, si la obstruccion
deliberada hubiera tenido éxito, «hubiese permitido a la empresa eludir la
imposicién de una multa o dificultar su recuperacién», las demandantes precisan,
en primer lugar, que, aunque se hubieran revelado las relaciones fiduciarias,
habria sido necesario resolver igualmente diversas cuestiones juridicas en un
procedimiento administrativo relativo a la naturaleza del grupo Henss/Isoplus
como grupo, cuasigrupo o grupo de facto y, por tanto, como empresa a efectos
del articulo 85 del Tratado. A este respecto, consideran indiscutible que la
adopcién de una postura juridica diferente de la de la Comisién forma parte del
derecho de defensa.

Las demandantes prosiguen sefialando que la Comisién yerra al afirmar que, si se
hubiera aceptado la tesis que defendian, habrian podido conseguir una reduccién
importante de la multa. En efecto, en el supuesto del que parte la Comisién, en el
que el grupo Henss/Isoplus constituye un grupo o un grupo de facto, al calcular el
volumen de negocios que sirve de base para determinar el importe de la multa
deben eliminarse las ventas internas entre miembros del grupo. A este respecto,
las demandantes recuerdan que el volumen de negocios consolidado de Henss/
Isoplus en el afio de referencia, 1997, debe ser de 49.055.000 ecus. En cambio, si
se reconoce que nunca existié un grupo Henss/Isoplus como tal, hay que tener en
cuenta el volumen de negocios de cada una de las empresas de que se trata
tomando en consideracién las ventas entre las demandantes y, en particular, las
ventas efectuadas por Isoplus Rosenheim como empresa de distribucién o agente
comercial. En este tltimo supuesto, la base para el cilculo del importe de las
multas no habria sido en definitiva muy distinta. En efecto, en este dltimo caso,
habria sido preciso afiadir a los voliimenes de negocios de Isoplus Hohenberg y de
Isoplus Sondershausen las provisiones y las garantias percibidas por Isoplus
Rosenheim, en su condicién de agente comercial, lo que habria supuesto un
volumen de negocios global de un importe aproximado de 46.000.000 de ecus.
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Finalmente, segiin las demandantes, si no se reconoce la existencia de un grupo,
pero se estima, en contra de su opinién, que las relaciones juridicas entre Isoplus
Hohenberg e Isoplus Sondershausen, por una parte, e Isoplus Rosenheim, por
otra, no eran meras relaciones de agencia comercial, hay que afiadir el volumen
de negocios de Isoplus Rosenheim al volumen de negocios global que sirve de
base para el cilculo de la multa. En tal caso, la suma de los voliimenes de
negocios de Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen, no
consolidados y una vez eliminadas las ventas internas, habria ascendido a
68.000.000 de ecus.

Estas consideraciones demuestran, a juicio de las demandantes, que sus decisiones
de mantener en secreto las relaciones fiduciarias y de impugnar la calificacién de
grupo, cuasigrupo o grupo de facto de las sociedades Henss e Isoplus no
constituyen en absoluto maniobras dolosas destinadas a obtener una reduccién de
la multa.

La demandada afirma en primer lugar que tanto el abogado de las sociedades
Henss como el de las sociedades Isoplus la engafiaron deliberadamente sobre la
importante cuestion de si el Sr. Henss controlaba también las sociedades Isoplus.
Segiin la Comisién, las maniobras dolosas de las demandantes no tienen relacién
alguna con el ejercicio del derecho de defensa. Por otra parte, la obligacién de
responder a una solicitud de informacién, impuesta por el Reglamento n° 17, no
vulnera el derecho de defensa. A su juicio, esto resulta especialmente cierto si se
tiene en cuenta que el objetivo al que apuntaban las maniobras dolosas no era
tanto la existencia de la infraccién como la base de calculo del importe de la
multa.

En cuanto a la confidencialidad de las relaciones fiduciarias, la Comisién
considera que de las circunstancias invocadas por las demandantes no se deduce
que existiera un interés legitimo en no revelar la informacién que ella habia
solicitado. En cualquier caso, el articulo 20 del Reglamento n° 17 obliga a la
Comisién a respetar los intereses legitimos en la preservacion de secretos, en
particular del secreto comercial.

II-1595



554

555

556

557

SENTENCIA DE 20.3.2002 — ASUNTO T-9/99

En lo relativo a la cuestién de si el hecho de engafiar a la Comisién iba a permitir
obtener una reduccién importante de la multa, la Comisién sostiene que, incluso
tomando en consideracién determinadas ventas entre las demandantes, la multa
habria sido inferior a la que realmente se impuso.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Procede observar que la Comisién ha imputado al grupo Henss/Isoplus un
«intento sistematico de engafiar a la Comisién con respecto a la auténtica relacién
existente entre las empresas del grupo», circunstancia agravante que, unida a la
prolongacién deliberada del cartel tras las investigaciones y a su papel
preponderante en la ejecuciéon de la concertacién, ha supuesto un incremento
del 30 % en la multa impuesta a las sociedades que componen dicho grupo
(considerando 179 de la Decisién, parrafo tercero).

A este respecto, resulta obligado hacer constar que varias de las informaciones
comunicadas por las demandantes sobre la situacién de los accionistas de la
sociedades englobadas por la Comisién en el grupo Henss/Isoplus y sobre las
relaciones de propiedad entre dichas sociedades se han revelado inexactas.

En primer lugar, procede observar que, a raiz de la solicitud de informacién de
13 de marzo de 1996, en la que la Comisién pidié a la sociedad Isoplus
Hohenberg que precisara todos los datos referentes a las reuniones mantenidas
con las sociedades competidoras, especialmente en lo relativo a los participantes
en dichas reuniones y a su nombre, empresa y funcidn, dicha sociedad indicé, en
lo relativo a la presencia en las reuniones de Sr. Henss, que este tltimo
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representaba en ellas a las sociedades Isoplus Ginicamente en virtud del mandato
que éstas le habian confiado (respuesta complementaria de Isoplus Hohenberg de
10 de octubre de 1996; en lo sucesivo, «respuesta complementaria de Isoplus
Hohenberg»). Seguidamente, en sus observaciones sobre el pliego de cargos de
30 de junio de 1997, Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen negaron
explicitamente que la sociedades Henss e Isoplus constituyeran un tinico grupo o
fueran sociedades vinculadas bajo la direccién o el control del Sr. Henss y
afirmaron que no existia en el expediente prueba alguna que demostrara que el
Sr. Henss controlaba, ni siquiera a través de un mandatario, Isoplus Hohenberg o
las sociedades vinculadas a esta iltima. Ahora bien, como las demandantes han
reconocido ante el Tribunal de Primera Instancia, es patente que el Sr. Henss era
el propietario de la mayoria de las participaciones sociales de Isoplus Hohenberg,
al menos desde octubre de 1991 y hasta la transmisién a HFB KG de sus
participaciones, documentada en la escritura de aportacién de capital de 15 de
enero de 1997. De ello se deduce que, en dicho periodo, el Sr. Henss poseia una
participacién indirecta en Isoplus Sondershausen y, por tanto, participaba en las
reuniones del cartel igualmente en su condicién de propietario de Isoplus
Hohenberg e, indirectamente, de Isoplus Sondershausen.

En segundo lugar, Isoplus Hohenberg sostuvo en su respuesta complementaria
que poseia un 100 % del capital de Isoplus Sondershausen y asi lo confirmaron
las observaciones de Isoplus Hohenberg y de Isoplus Sondershausen sobre el
pliego de cargos. Ahora bien, esta informacioén se ha revelado incorrecta, dado
que, por una parte, la Comisién ha sabido gracias a la escritura de aportacién de
capital que Isoplus Hohenberg poseia un tercio del capital social de Isoplus
Sondershausen como mandatario del Sr. y la Sra. Papsdorf, participacién que
éstos transmitieron a HFB KG mediante la escritura de aportacién de capital, y,
por otra parte, las demandantes afirman en los escritos procesales presentados
ante el Tribunal de Primera Instancia que Isoplus Hohenberg poseia, también
como mandatario, otra tercera parte del capital social de aquella empresa.

En contra de lo que alegan las demandantes, su comportamiento a lo largo del
procedimiento administrativo no puede considerarse un mero ejercicio del
derecho a impugnar la calificacién de «grupo» atribuida por la Comisién a las
sociedades Henss e Isoplus.
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En primer lugar, procede observar que, en el procedimiento administrativo, las
demandantes no se limitaron a impugnar la apreciacién de los hechos y la postura
juridica defendida por la Comisién, sino que suministraron a ésta, en sus
respuestas a las solicitudes de informacién y en sus observaciones sobre el pliego
de cargos, una informacién incompleta y en parte inexacta.

Es preciso indicar que el Reglamento n° 17 impone a la empresa objeto de una
medida de investigacién una obligacién de colaboracién activa, que implica que
la empresa ponga a disposicién de la Comisién todos los elementos de
informacidn relativos al objeto de la investigacién (sentencia del Tribunal de
Justicia de 18 de octubre de 1989, Orkem/Comisién, 374/87, Rec. p. 3283,
apartado 27; sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de marzo de 1995,
Société Générale/Comisién, T-34/93, Rec. p. 1I-545, apartado 72). Aunque las
empresas son libres de responder o no a preguntas que se les formulen con arreglo
al articulo 11, apartado 1, del Reglamento n°® 17 de la sancién prevista en el
articulo 15, apartado 1, letra b), primera parte de la frase, del Reglamento n® 17
se deduce que las empresas que han aceptado responder estdn obligadas a
proporcionar una informacién exacta.

Ademds, las demandantes no pueden invocar el cardcter confidencial de las
relaciones fiduciarias de los accionistas de las sociedades Isoplus Hohenberg e
Isoplus Sondershausen, dado que, con arreglo al articulo 20, apartado 2, del
Reglamento n° 17, la Comisién est4 obligada a no divulgar las informaciones que
haya recogido en aplicacién de dicho Reglamento, las cuales, por su propia
naturaleza, se hallan amparadas por el secreto profesional. El articulo 20,
apartado 1, del Reglamento n° 17 indica igualmente que las informaciones
recogidas de conformidad con los articulos 11, 12, 13 y 14 no pueden ser
utilizadas mas que para el fin para el que hayan sido pedidas. Dado que la
Comisién tiene la obligaciéon de proteger la confidencialidad de las informaciones
amparadas por el secreto profesional, el caricter confidencial de la identidad de
los comitentes en las relaciones fiduciarias no podia justificar el comportamiento
de las demandantes. Por otra parte, nada indica que fuera imposible informar a la
Comisién de que el Sr. Henss controlaba realmente las sociedades Isoplus y de los
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vinculos entre estas tltimas sin revelar la identidad de los terceros que actuaban
como comitentes en las relaciones fiduciarias.

Habida cuenta de que las sociedades Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen
debieron necesariamente saber que la informacién ocultada a la Comisién era
indispensable para apreciar las relaciones realmente existentes entre la sociedades
englobadas por la Comisién, desde su solicitud de informacién de 13 de marzo
de 1996, en un tnico grupo («el grupo Henss»), dicha Institucién actud
legitimamente al calificar el comportamiento de las demandantes de «intento
sistemdtico de engafiar a la Comisién con respecto a la auténtica relacién
existente entre las empresas del grupo» y afirmar que constituia «una obstruccién
deliberada de las investigaciones». El hecho de que el abogado a quien se habia
encomendado la defensa de Isoplus Hohenberg y de Isoplus Sondershausen fuera
consciente de la inexactitud de la informacién suministrada en el procedimiento
administrativo, dado el papel de mandatario que él mismo habia desempefiado en
las relaciones fiduciarias, como reconocen las demandantes, confirma que dicho
comportamiento era deliberado.

En cuanto a la afirmacién de que dicha obstruccién deliberada, «de haber tenido
éxito, hubiese permitido a la empresa eludir la imposiciéon de una multa o
dificultar su recuperacién», basta con sefialar que el control que el Sr. Henss
ejercia sobre la sociedades Henss e Isoplus constituye un factor que, en las
circunstancias del presente asunto, justifica la conclusién de que las actividades
de dichas sociedades debian considerarse obra de un grupo de facto, «Henss/
Isoplus», del que la sociedades Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg e Isoplus
Sondershausen pueden considerarse solidariamente responsables. Por consiguien-
te, sin necesidad de verificar si en uno u otro supuesto la multa habria sido mas
elevada, no cabe excluir que la Comisién no hubiera podido llegar al importe de
la multa que efectivamente impuso si no se hubiese demostrado que el Sr. Henss
controlaba Isoplus Hohenberg y, por consiguiente, en parte, Isoplus Sonders-
hausen, hecho que precisamente las demandantes habian negado en el procedi-
miento administrativo.

De ello se deduce que procede desestimar el argumento relativo a una violacién
del derecho de defensa en la apreciacién de las circunstancias agravantes.
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5. Sobre el papel de las demandantes en el cartel como circunstancia agravante

Alegaciones de las partes

Las demandantes critican el que la Comisién considere circunstancia agravante
en contra de Henss/Isoplus «el papel preponderante de la empresa» en la
aplicacién de lo acordado por el cartel. En este contexto, rechazan las
afirmaciones efectuadas por la Comisién en los considerandos 75, 121 y 144
de la Decision.

A este respecto, las demandantes recuerdan que, sobre todo en lo relativo al
periodo comprendido entre octubre de 1991 y octubre de 1994, las actividades de
Henss Rosenheim o del Sr. Henss en relacién con ABB deben analizarse desde el
punto de vista de la condicién de representantes comerciales de ABB Isolrohr de
aquéllas, con las obligaciones contractuales que esto supone.

En lo relativo a la imputacién de que Henss fue «uno de los productores que
aplicé con mayor celo los acuerdos de distribucién de mercados y de falseamiento
de las licitaciones», las demandantes explican que a veces, en algunos proyectos,
consiguieron que se les adjudicara el contrato a ellas y no a la empresa favorita.
Cuando se dio esta situacién, por ejemplo, frente a Tarco, esta ultima formulé
vivos reproches contra las demandantes y principalmente contra el Sr. Henss. Por
tanto, era normal que, en contrapartida, cuando Tarco obtenia contratos para los
que las favoritas eran las demandantes, estas tltimas formularan a su vez
reproches contra aquélla. En este contexto, la Comisién ha reconocido que los
cuadros comparativos de diciembre de 1995 que recogian las cuotas de mercado
de los miembros del cartel muestran que Tarco y Legster habian obtenido una
cuota de mercado netamente superior a la que habia decidido el cartel, en
detrimento de ABB, del grupo Henss/Isoplus y de KWH. Esto demuestra, a juicio
de las demandantes, que ciertamente ni el grupo Henss/Isoplus ni ellas
desempefiaron un papel preponderante.
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En lo relativo a las medidas adoptadas en contra de Powerpipe, las demandantes
afirman no haber desempefiado tampoco un papel preponderante en la aplicacién
de lo acordado por el cartel. No participaron en la estrategia a largo plazo
elaborada por ABB desde 1992 para controlar el mercado y eliminar a
Powerpipe, estrategia en la que Logstor participé colaborando en la politica de
robar personal a esta Gltima sociedad. Tampoco estuvieron presentes en ningiin
momento en el mercado sueco y entraron en el mercado danés por primera vez a
principios de 1993, mientras que Powerpipe no extendié sus actividades a
Alemania hasta 1994. En cuanto al proyecto de Leipzig-Lippendorf, sostienen
que ni Isoplus Rosenheim ni el Sr. Henss exigieron en ningiin momento un boicot
contra Powerpipe.

Ademis, las demandantes sefialan que nunca participaron en las sanciones en
caso de incumplimiento de los acuerdos adoptados por el cartel europeo. En
efecto, segiin ellas, del anexo 7 a las observaciones de Logster sobre el pliego de
cargos y del plan al respecto presentado por ABB se deduce que la idea de las
sanciones en el seno del cartel europeo no procedia de las demandantes ni del Sr.
Henss.

Por lo que respecta a los baremos de precios comunes denominados «EU List»,
«Buro Price List» o también «Europa-Preisliste», aunque las demandantes hayan
utilizado también dichos baremos después de que finalizara el cartel europeo,
afirman que no fueron concebidos por ellas ni por el Sr. Henss. En su opinidn, las
declaraciones de Logster a este respecto no son dignas de confianza.

Las demandantes alegan, por otra parte, que la Comisién ha subrayado en su
Decision que ABB fue la cabecilla y principal instigadora del cartel y que Logstor
desempefi6 un papel muy activo en la planificacién y ejecucién de la estrategia del
cartel, pues esta tiltima y ABB participaron activamente en el boicot contra
Powerpipe, presionando a sus proveedores para que no entregaran suministros a
esta ultima.
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Segiin las demandantes, la importancia a nivel europeo del grupo Henss/Isoplus,
medida por su cuota de mercado, y el hecho de que el grupo no fuera admitido en
la EuHP hasta agosto de 1995 son también argumentos en contra de la tesis de
que dicho grupo desempeiié un papel preponderante. En cuanto a la posicién que
Henss/Isoplus ocupaba en el mercado, las cifras recogidas en los considerandos
10 a 15 de Decisién revelan que, durante el periodo de referencia, el grupo Henss/
Isoplus era, como maximo, el quinto grupo en términos de cuotas de mercado,
detrds de ABB, Logstor, Tarco y Pan-Isovit, siempre que se considere que las
demandantes constituyen una unidad econémica.

La demandada indica que el papel de dirigente del grupo Henss/Isoplus se deduce
en particular de sus actividades orientadas a aplicar el reparto de proyectos
acordado, pero también de las destinadas a establecer los baremos de precios
colusorios y el sistema de sanciones y a organizar acciones en contra de
Powerpipe. Segtin la Comisién, los argumentos invocados a este respecto por las
demandantes repiten en definitiva motivos ya expuestos.

La Comisién rechaza la idea de que un agente comercial no puede desempefiar un
papel de dirigente en un cartel de fabricantes. El papel de dirigente lo desempeii6
el grupo Henss/Isoplus en su conjunto, que en cualquier caso obtuvo un 10 % del
mercado europeo en el marco de los acuerdos internos de reparto de mercados del
cartel europeo, es decir, la cuota mas elevada después de las de ABB y Logster. A
este respecto también deben tenerse en cuenta los acuerdos sobre cuotas en el
mercado alemdn. En todo caso, la demandada afirma que no dedujo el papel de
dirigente del grupo Henss/Isoplus de la posicién que éste ocupaba en el mercado,
sino de su comportamiento en el interior del cartel. Por dltimo, la Comisién
afirma que no fue lo ocurrido en el boicot relacionado con el proyecto de
Leipzig-Lippendorf lo que la llevé a concluir que el grupo Henss/Isoplus habia
desempefiado un papel preponderante, pues dicho papel ya habia quedado de
manifiesto en otras de las medidas adoptadas en contra de Powerpipe, descritas
en los considerandos 94 a 97 y 106 de la Decision. Segin la demandada, los
considerandos 121 y 179 la Decisién hacen referencia a la aplicaciéon de lo
acordado por el cartel, en particular a las medidas adoptadas en contra de
Powerpipe.
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Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Procede recordar que, segiin el considerando 179 de la Decisién, el papel
preponderante del grupo Henss/Isoplus en la aplicacién de lo acordado por el
cartel es una de las circunstancias agravantes que llevaron a incrementar en un
30 % el importe de la multa impuesta al grupo Henss/Isoplus.

A este respecto, se deduce de los autos que, con independencia de cudl fuera la
cuota de mercado del grupo Henss/Isoplus, este tltimo velé activamente por el
cumplimiento de los acuerdos alcanzados en el seno del cartel: asi lo demuestran
los anexos 86, 87, 88, 89, 92 y 93 del pliego de cargos, descritos en el
considerando 75 de la Decisién, y lo confirman las declaraciones de Tarco
(respuestas de 26 de abril de 1996 y de 31 de mayo de 1996 a la solicitud de
informacién de 13 de marzo de 1996) y de Logstor (observaciones sobre el pliego
de cargos). En cuanto a la alegacién de que, en aquel perfodo, Tarco actué del
mismo modo que el grupo Henss/Isoplus cuando a éste se le adjudicé un proyecto
destinado a Tarco, basta con indicar que las demandantes no aportan ninguna
prueba concreta al respecto.

Ademas, aunque no fuera el grupo Henss/Isoplus quien concibié los baremos de
precios, no s6lo Legster, en sus observaciones sobre el pliego de cargos, sino
también Tarco (respuesta de 26 de abril de 1996), confirman el papel de iniciador
de aquél, junto con ABB, en lo relativo a la celebracién de acuerdos sobre los
precios para el mercado alemdn, y asi lo corrobora el fax del vicepresidente
ejecutivo de ABB de 28 de junio de 1994 (anexo X 8 del pliego de cargos), donde
se mencionan las gestiones de este tltimo ante el coordinador del cartel y el Sr.
Henss para que éstos siguieran las instrucciones del director de ABB IC Mailler,
Ademads, segin Brugg, fue el Sr. Henss quien la instd a participar en el cartel
(respuesta de Brugg). En cuanto a las medidas adoptadas en contra de Powerpipe,
ya se ha hecho constar, en los apartados 261 a 286 supra, que la Comisién ha
acreditado correctamente el activo papel desempefiado por el grupo Henss/
Isoplus, a partir del momento en que Powerpipe comenzd sus actividades en el
mercado alemdn, en particular con ocasién de la presentacion de ofertas para los
proyectos de Neubrandenburg y de Leipzig-Lippendorf.
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Tal como se ha indicado en los apartados 168 a 172y 179 supra, ni la funcién de
representante comercial desempefiada por Henss Rosenheim ni el hecho de que
ninguna de las sociedades del grupo Henss/Isoplus fuera miembro de EuHP antes
del verano de 1995 tienen entidad suficiente para permitir una interpretacién del
papel en el cartel del grupo Henss/Isoplus diferente de la que se deduce del
conjunto de constataciones efectuadas por la Comision.

Finalmente, el hecho de que los instigadores del cartel fueran ABB y Logster no
tiene entidad suficiente para invalidar las conclusiones de la Comisién, dado que,
en todo caso, la multa impuesta a ABB fue incrementada en un 50 % a causa del
papel que ésta habia desempefiado en el cartel y la multa de Logster fue
incrementada igualmente en un 30 %, pese a que a esta tltima empresa no se le
imputaba una tentativa de obstruir las investigaciones de la Comisién.

El Tribunal de Primera Instancia considera que, dadas estas circunstancias, la
Comisién actud legitimamente al estimar que el papel preponderante desempe-
fiado por el grupo Henss/Isoplus en la aplicacién de lo acordado por el cartel
constituia una circunstancia agravante.

Procede desestimar por tanto esta parte del cuarto motivo.

6. Sobre el hecho de no tomar en consideracion las circunstancias atenuantes

Alegaciones de las partes

Las demandantes invocan varias circunstancias que, a su juicio, la Comisién
habrfa debido tener en cuenta o que, en todo caso, el Tribunal de Primera
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Instancia debe tomar en consideracién a fin de reducir la multa, aunque los
motivos que se refieren igualmente a dichas circunstancias en otros puntos de la
demanda sean desestimados.

En primer lugar, en su opinidn, al valorar los efectos del cartel es preciso tener en
cuenta que, entre 1990 y 1994, los precios de los tubos preaislados no dejaron de
bajar en todos los mercados europeos, excepto en el mercado danés. Este bajo
nivel de precios provocé pérdidas importantes a varias empresas. El aumento de
precios producido tras la creacién del cartel europeo no fue excesivo, de modo
que el cartel no causé un perjuicio real a los clientes que utilizaban dichos
productos. Ademds, las demandantes desarrollaban sus actividades en mercados
en los que no se habia producido ningiin aumento de precios antes de 1994. A su
juicio, incluso en 1995 y a principios de 1996 los clientes de los fabricantes y
distribuidores de tubos preaislados obtuvieron en todo momento precios serios,
equitativos y en absoluto exagerados.

En segundo lugar, las demandantes alegan que es preciso tomar en consideracién
el hecho de que su entrada en el mercado danés, a principios de 1993, provocé,
junto con otros factores, la disolucion del cartel danés y una suspensién parcial de
los acuerdos contrarios a la competencia desde 1993 hasta principios de 1994.

En tercer lugar, las demandantes recuerdan que, en aquel periodo, Henss
Rosenheim (actualmente Isoplus Rosenheim) desarrollaba sus actividades como
representante comercial de ABB Isolrohr. En el periodo comprendido entre
octubre de 1991 y octubre de 1994, el comportamiento de Henss Rosenheim debe
por tanto imputarse, al menos en parte, al grupo ABB. Las demandantes precisan
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a este respecto que al grupo ABB se le ha impuesto igualmente una multa y que,
para respetar el principio non bis in idem, este hecho debe tenerse en cuenta a fin
de reducir la multa de Isoplus Rosenheim y, por tanto, del grupo Henss/Isoplus.
En efecto, algunas de las ventas de Henss Rosenheim se han tomado en
consideracién tanto al calcular el volumen de negocios del grupo Henss/Isoplus
como al calcular el de ABB. En cualquier caso, al determinar el importe de la
multa, es el comitente quien debe ser sancionado, no su representante comercial.
En cuanto al periodo posterior a octubre de 1994, las demandantes subrayan que
lo que explica su participacidén en el cartel europeo fue la caida masiva de precios
que se produjo entonces, causada sobre todo por ABB IC Megller y por la presién
que ejercian ABB y Logstor.

En cuarto lugar, en la medida en que llegase a considerarse a las demandantes
responsables de las medidas adoptadas en contra de Powerpipe, éstas afirman que
el papel que desempefiaron fue totalmente secundario. Las demandantes
recuerdan que, en lo relativo al proyecto de Neubrandenburg, el comportamiento
del Sr. Henss o el de Henss Rosenheim no fue mds alla de una tentativa, dado que
las medidas en cuestién fracasaron y Powerpipe logré que se le adjudicara el
proyecto.

En quinto lugar, las demandantes alegan que el importe de la multa que se les ha
impuesto puede obligarlas a declararse insolventes. Ahora bien, es preciso
comenzar por plantearse si el importe de una multa puede fijarse a un nivel tal
que provoque la insolvencia de la empresa afectada. Si no, la imposicién de la
multa podria suponer la eliminacién de la empresa en cuestioén del mercado de
referencia y provocar asi una situacion de oligopolio o de posicién dominante en
dicho mercado. En efecto, a su juicio, habida cuenta de que Logster ha comprado
las empresas Pan-Isovit y Tarco y de que KWH ha tomado igualmente la decisién
de abandonar el mercado de los tubos preaislados en un plazo mas o menos corto,
la eliminacién de las demandantes crearfa una situacién de oligopolio en dicho
mercado, que quedaria en manos de los dos «lideres» del cartel, a saber, ABB
y Logstor.
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A este respecto, las demandantes indican ademds que, en sus escritos a la
Comisién de 27 y 30 de marzo de 1998 y en la audiencia ante esta tltima, ya
pusieron de relieve que si el importe de la multa se fijaba a un nivel elevado
existia el riesgo de provocar la insolvencia de Isoplus Rosenheim, de Isoplus
Hohenberg y de Isoplus Sondershausen, lo due a su vez tendria por consecuencia
una pérdida de puestos de trabajo y la eliminacién del mercado de dos empresas
de fabricacién y de una importante empresa de distribucién. La insolvencia de
dichas demandantes producirfa las mismas consecuencias en HFB GmbH y en
HFB KG. El 10 de febrero de 1999, los problemas de liquidez que estaban
sufriendo Hevaron a las demandantes a presentar una demanda de medidas
provisionales ante el Tribunal de Primera Instancia, en la que expusieron el riesgo
de insolvencia en que se encontraban. Las demandantes se basan a este respecto
en el dictamen de 4 de febrero de 1999 de una empresa de auditoria (en lo
sucesivo, «dictamen»), presentado ante el Tribunal de Primera Instancia en el
procedimiento de medidas provisionales. Invocando el articulo 48, apartado 2,
del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Primera Instancia, las
demandantes solicitan fa admisién como pruebas adicionales de dicho dictamen
y de sus anexos, que acompaiian a su escrito de réplica, alegando que se trata de
pruebas que no existian atin el 18 de enero de 1999, fecha de interposicién del
presente recurso.

Las demandantes afiaden a todas estas consideraciones que la Comisién no puede
pretender haber tenido en cuenta como circunstancia atenuante a efectos de
determinar la cuantia de la multa esta o aquella circunstancia. En efecto, a su
juicio, la aplicacién ilegal de las Directrices ha hecho imposible en cualquier caso
tomar en consideracién las circunstancias atenuantes, dado que el importe de la
multa impuesta a las demandantes es el maximo previsto en el articulo 15,
apartado 2, del Reglamento n® 17.

La demandada alega, en primer lugar, que tuvo debidamente en cuenta la
evolucién de los precios en el mercado de referencia entre 1990 y 1996. En
segundo lugar, con respecto a la alegacién de que el grupo Henss/Isoplus provocé
la disolucién del cartel danés o de que se unid al cartel debido a las presiones
ejercidas por ABB y Legster, la Comision se remite a las consideraciones que ha
expuesto en otro contexto. En tercer lugar, la Comisién considera que las
relaciones comerciales entre ABB Isolrohr y Henss Rosenheim no significan que
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ABB Isolrohr y Henss/Isoplus constituyeran una unidad econémica. En cuarto
lugar, la Comisién repite que las medidas adoptadas en contra de Powerpipe no
pueden analizarse por separado, como si no tuvieran relacién con el cartel. En
quinto lugar, la Comisién sostiene que el hecho de que una empresa atraviese
dificultades financieras no puede considerarse una circunstancia atenuante a
efectos de calcular el importe de la multa. Ademds, el auto HFB y otros/
Comisién, antes citado, prueba que los documentos presentados en aquel
momento, incluido el dictamen, no bastan para acreditar que la situacién
financiera de las demandantes fuera dificil. Segin la Comisién, las pruebas que
supuestamente describen esta situacién en el momento en que se adopté la
Decisién carecen de pertinencia y han sido presentadas fuera del plazo. En sexto
lugar, las Directrices no permiten calcular el importe exacto de una multa y, en
todo caso, el limite del 10 % del volumen de negocios se refiere al resultado final
del célculo del importe de la multa.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Procede observar que, al determinar el importe de la multa que procedia imponer
al grupo Henss/Isoplus, tras valorar la gravedad y la duracién de la infraccién y la
existencia de circunstancias agravantes, la Comisién estimé que no existia
ninguna circunstancia atenuante en su favor.

En lo que respecta a la evolucién de los precios en el mercado de referencia
durante el periodo de que se trata, procede observar que la Comisién no estaba
obligada a considerarla circunstancia atenuante a efectos de reducir el importe de
la multa. Por una parte, del considerando 166, parrafo séptimo, de la Decision se
deduce que, en el presente asunto, el importe de las multas se determind teniendo
presente que los acuerdos relativos al mercado alemén entre finales de 1991 y
1993 tuvieron escasos resultados practicos. Por otra parte, en lo que respecta al
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periodo comprendido entre finales de 1991 y 1993, el hecho de que los precios
bajaran fuera de Dinamarca y el de que el nivel de precios en el mercado aleman
fuera inferior al del mercado danés no pueden llevar a reducir el importe de la
multa impuesta a las demandantes, ya que el alto nivel de los precios en el
mercado danés se debi6 a una colusién entre los fabricantes daneses de la que las
demandantes estaban perfectamente informadas. Ademds, el hecho de que la
Comision constatara considerables aumentos de precios en el mercado alemdn a
partir de finales de 1994 refuerza la conviccién de que el nivel de precios no
puede constituir una circunstancia atenuante,

Seguidamente procede observar que, como ya se indicé en los apartados 176 y
177 supra, las demandantes no pueden invocar en su favor el papel desempefiado
por ellas en la descomposicion del cartel danés en 1993, ya que esto no se debid
tnicamente a la entrada en dicho mercado del grupo Henss/Isoplus. Lo mismo
puede decirse de la representacién comercial de ABB IC Moller, dado que la
participacién en el cartel del grupo Henss/Isoplus iba mucho mas alld de sus
actividades como distribuidor de ABB. En cualquier caso, una empresa que
participa con otras en actividades contrarias a la competencia no puede alegar
haber participado en ellas coaccionada por los demds participantes, dado que
habria podido denunciar las presiones que sufria (véase el apartado 178 supra).

Del mismo modo, la alegacién de las demandantes de que su contribucién a las
medidas adoptadas en contra de Powerpipe no fue mas que una mera tentativa de
colusién ha sido refutada ya (véanse los apartados 283 a 285 supra).

Por tltimo, sin necesidad de examinar la alegacién de que el importe de la multa
impuesta a las demandantes puede provocar su insolvencia o la cuestién de si las
pruebas al respecto se presentaron fuera de plazo, procede observar que, segiin
reiterada jurisprudencia, la Comisién no esta obligada a tomar en consideracién
la situacién financiera deficitaria de una empresa infractora al determinar el
importe de la multa, ya que el reconocimiento de tal obligacién equivaldria a
procurar una ventaja competitiva injustificada a las empresas menos adaptadas a
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las condiciones del mercado (sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de noviembre
de 1983, IAZ y otros/Comisién, asuntos acumulados 96/82 a 102/82, 104/82,
105/82, 108/82 y 110/82, Rec. p. 3369, apartados 54 y 55; sentencia del Tribunal
de Primera Instancia de 14 de mayo de 1998, Fiskeby Board/Comisién, T-319/94,
Rec. p. II-1331, apartados 75 y 76; sentencia Enso Espafiola/Comisién, antes
citada, apartado 316).

Dado que no existen circunstancias que hubieran debido tenerse en cuenta como
circunstancias atenuantes, las demandantes no pueden sostener que, en el
presente asunto, la aplicacién de las Directrices impidié que la toma en
consideracién de las circunstancias atenuantes produjera una reduccién del
importe de la multa, sobre todo habida cuenta de que las Directrices prevén
reducciones de la multa si existen circunstancias atenuantes (parrafo segundo y
punto 3 de las Directrices).

Por todas estas razones, procede desestimar el presente argumento de las
demandantes.

V. Conclusiones

Se deduce del conjunto de consideraciones precedentes que procede anular los
articulos 3, letra d), y S, letra d), de la Decisi6n en la medida en que se refieren a
HFB GmbH y a HFB KG. Procede desestimar el recurso en todo lo demds.
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Costas

Con arreglo al articulo 87, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Primera Instancia, éste puede repartir las costas o decidir que cada
parte abone sus propias costas si se estiman parcialmente las pretensiones de una
y otra parte. Dado que el recurso s6lo se ha estimado en parte, constituye una
recta apreciaciéon de las circunstancias del asunto la decisiéon de que las
demandantes cargardn con sus propias costas, incluidas las correspondientes al
procedimiento de medidas provisionales, y con el 80 % de las costas en que haya
incurrido la Comisién, incluidas las correspondientes al procedimiento de
medidas provisionales, y que esta wltima cargard con el 20 % de sus propias
costas, incluidas las correspondientes al procedimiento de medidas provisionales.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Cuarta)

decide:

1) Anular los articulos 3, letra d), y 5, letra d), de la Decision 1999/60/CE de la
Comisién, de 21 de octubre de 1998, relativa a un procedimiento con arreglo
al articulo 85 del Tratado CE (IV/35.691/E-4: Cartel en el mercado de los
tubos preaislados), en lo que respecta a HFB Holding fiir Fernwirmetechnik
Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG y a HFB Holding fiir Fernwirme-
technik Beteiligungsgeselischaft mbH, Verwaltungsgesellschaft.
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2) Desestimar el recurso en todo lo demas.

3) Las demandantes cargaran solidariamente con sus propias costas, incluidas
las correspondientes al procedimiento de medidas provisionales, y con el
80 % de las costas en que haya incurrido la Comisién, incluidas las
correspondientes al procedimiento de medidas provisionales.

4) La Comisién cargard con el 20 % de sus propias costas, incluidas las
correspondientes al procedimiento de medidas provisionales.

Mengozzi Tiili Moura Ramos

Pronunciada en audiencia piblica en Luxemburgo, a 20 de marzo de 2002.

El Secretario El Presidente

H. Jung P. Mengozzi
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