KENDELSE AF 13.7.2006 — SAG T-11/06 R

KENDELSE AFSAGT AF RETTENS PRASIDENT
13. juli 2006”

I sag T-11/06 R,

Romana Tabacchi SpA, Rom (Italien), ved avvocati M. Siragusa og G.C. Rizza,

sagseger,

mod

Kommissionen for De Furopziske Fellesskaber ved E. Gippini Fournier og F.
Amato, som befuldmeegtigede,

sagsogt,

angdende en begering dels om udseettelse af gennemforelsen af Kommissionens
beslutning af 20. oktober 2005 vedrerende en procedure efter artikel 81, stk. 1, EF
(sag COMP/C.38.281/B.2 — rd tobak — Italien), for s vidt den palegger sagsageren

* Processprog: italiensk.
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en bade pa 2,05 mio. EUR, dels en begeering om fritagelse for forpligtelsen til at stille
en bankgaranti som betingelse for, at baden ikke straks inddrives,

har

PRASIDENTEN FOR
DE EUROPAISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS

afsagt folgende

Kendelse

Faktiske omstendigheder, retsforhandlinger og parternes pastande

Kommissionen vedtog den 20. oktober 2005 en beslutning om at indlede en
procedure i henhold til artikel 81, stk. 1, EF (sag COMP/C.38.281/B.2 — rd tobak —
Italien) (herefter »beslutningen«). I beslutningens artikel 1 fastslog Kommissionen,
at syv af de ferende virksomheder inden for sektoren for forarbejdning af ra tobak i
Italien, herunder Romana Tabacchi SpA, havde indgdet aftaler eller deltaget i
samordnet praksis med henblik pé at fastseette kabsstrategier for rd tobak i Italien,
bédde for s vidt angdr direkte keb hos producenterne som for keb hos
pakkevirksomheder som tredjemeend. Kommissionen fastslog navnlig, at sagsegeren
havde deltaget i den samordnede praksis fra oktober 1997 til den 5. november 1999
og fra den 29. maj 2001 til den 19. februar 2002.
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Ved beslutningens artikel 2 palagdes der sagsageren en bade pa 2,05 mio. EUR, der
skulle indbetales inden for en frist pa tre méaneder fra meddelelsen af beslutningen,
der fandt sted den 10. november 2005.

I skrivelsen vedrerende meddelelsen af beslutningen af 9. november 2005 blev det
understreget, at hvis sagsegeren anlagde sag ved Retten, ville Kommissionen ikke
tage skridt til inddrivelse af baden, s& leenge sagen verserede for Retten, forudsat at
det skyldige belgb blev forrentet fra tidspunktet for udlgbet af fristen for betaling,
dvs. den 10. februar 2006, og at der senest pd dette tidspunkt blev stillet en
bankgaranti, som kunne godkendes.

Ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 19. januar 2006 anlagde
sagsegeren sag i henhold til artikel 230, stk. 4, EF med pastand om annullation af
den del af beslutningen, som omhandler beregningen af bgden, og folgelig en
nedseettelse af badens storrelse.

Ved seerskilt dokument indleveret til Justitskontoret samme dag indgav sagsegeren,
med hjemmel i artikel 242 EF og artikel 104 i Rettens procesreglement, den
foreliggende begering med henblik pad dels, at gennemforelsen af beslutningen
udseettes, dels at sagsogeren fritages for forpligtelsen til at stille en bankgaranti som
betingelse for, at den palagte bade ikke inddrives.

Den 10. februar 2006 indgav Kommissionen sit skriftlige indleeg vedrerende
begeeringen om forelgbige forholdsregler.

II - 2496



10

11

ROMANA TABACCHI MOD KOMMISSIONEN

P4 preesidentens opfordring indgav sagsegeren den 3. marts 2006 yderligere
bemzerkninger til Kommissionens indleeg af 29. marts 2006.

Den 8. maj 2006 indgav sagsegeren yderligere dokumenter, hvoraf det fremgar, at
selskabet, ved skrivelse af 20. april 2006 havde fremlagt et forslag om ratevis betaling
af baden, hvilket Kommissionen afviste ved skrivelse af 5. maj 2006.

Den 15. maj 2006 afgav parterne mundtlige indleeg til Rettens preesident.

Under retsmeodet forpligtede parterne sig til at undersege muligheden for efter feelles
aftale at fastseette en ratevis betaling af baden og til at underrette Rettens preesident
om resultatet af deres droftelser.

Ved seerskilt dokument, registreret pa Justitskontoret den 26. maj 2006, som senere
berigtiget den 30. maj 2006, oplyste sagsogeren Rettens preesident om et forslag til
ratevis betaling af baden, som Kommissionen afviste ved processkrift indleveret til
Justitskontoret den 6. juni 2006.

Sagsegeren har i begeeringen nedlagt folgende péastande:

— Gennemfprelsen af beslutningen om bedepéleegget udseettes indtil afsigelsen af
den endelige dom i hovedsagen.
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— Sagsegeren fritages fra forpligtelsen til, inden den 10. februar 2006, at stille en
bankgaranti som betingelse for, at baden ikke straks inddrives.

— Kommissionen tilpligtes at betale omkostningerne i den foreliggende sag om
forelgbige forholdsregler.

— Retten anordner de gvrige forholdsregler, som er ngdvendige.

Sagsegte har i sit indleeg nedlagt folgende pastande:

— Begeeringen om forelgbige forholdsregler afvises fra pakendelse.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige bemerkninger

I medfer af artikel 242 EF, sammenholdt med artikel 243 EF, henholdsvis af
artikel 225, stk. 1, EF kan Retten, hvis den skenner at forholdene kreever det, udseette
gennemferelsen af den anfeegtede retsakt eller foreskrive de nedvendige forelobige
forholdsregler.
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Procesreglementets artikel 104, stk. 2, bestemmer, at begeeringer om forelgbige
forholdsregler skal angive segsmalets genstand, de omsteendigheder, der medferer
uopsettelighed, samt de faktiske og retlige grunde til, at den begeerede forelgbige
forholdsregel umiddelbart forekommer berettiget (fumus boni juris). Disse
betingelser er kumulative, siledes at der ikke kan anordnes forelgbige forholdsregler,
nir en af dem ikke er opfyldt (kendelse afsagt af Domstolens preesident den
14.10.1996, sag C-268/96 P(R), SCK og FNK mod Kommissionen, Sml. I, s. 4971,
preemis 30). Retten kan endvidere i givet fald foretage en interesseafvejning
(kendelse afsagt af Rettens preesident den 21.1.2004, sag T-245/03 R, ENSEA m.fl.
mod Kommissionen, Sml II, s. 271, preemis 13).

Formaliteten vedrorende begeeringen

Parternes argumenter

Kommissionen er af den opfattelse, at ingen af anbringenderne i sagsogerens
begeering opfylder betingelserne i procesreglementets artikel 104, bl.a. da de ikke er
tilstreekkeligt godtgjort, og da de veesentlige, faktiske forhold, som sagsegeren leegger
til grund, ikke er forelagt.

Sagsegeren finder derimod, at begeringen om forelabige forholdsregler ikke skal
indeholde alt det bevismateriale, der ligger til grund for hovedsagen. Sagsegeren har
desuden anfert, at procesreglementets artikel 104 har til hensigt at sikre
retssikkerheden og en god retspleje, navnlig siledes at det sikres, at sagsogte har
mulighed for at fremseette sine bemeerkninger. I det foreliggende tilfeelde har
Kommissionen dog ikke veeret forhindret i at fremseette bemeerkninger, eftersom
den udferligt besvarede begeeringen om forelabige forholdsregler.
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Rettens bemeerkninger

Huvis sagsegerens fremstilling af de anbringender, der ligger til grund for hovedsagen,
som Kommissionen har pastdet, ikke opfylder kravene om klarhed i procesreg-
lementets artikel 104, ber begeringen afvises fra pakendelse (jf. i denne retning
kendelse afsagt af Rettens preesident den 15.1.2001, sag T-236/00 R, Stauner m.fl.
mod Parlamentet og Kommissionen, Sml. I, s. 15, preemis 34).

Kommissionens argumenter pa dette punkt skal behandles inden for rammerne af
gennemgangen af hvert af de anbringender, der er gjort geeldende til stotte for, at der
foreligger fumus boni juris.

Formalitetsbehandlingen af begeeringen om forelgbige forholdsregler finder saledes
sted i forbindelse med formalitetsbehandlingen af de péberabte anbringender.

Om begeeringens genstand

Parternes argumenter

Kommissionen har gjort geeldende, at sagsogerens begering skal fortolkes sdledes, at
dens eneste formal er at opna en fritagelse fra forpligtelsen til at stille en bankgaranti
som betingelse for, at baden, der er palagt i medfer af beslutningen, ikke straks
inddrives, og at den derfor ikke vedregrer udseettelse af gennemforelsen af
beslutningen.
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Sagsegeren har ikke fremsat bemeerkninger i denne forbindelse.

Rettens bemeerkninger

Sagsegeren har i begeringen nedlagt pastand om dels, at gennemforelsen af
beslutningen udseettes for sd vidt angdr forpligtelsen til at betale den af
Kommissionen péalagte bade, indtil Retten har truffet afgerelse i hovedsagen, dels
at sagsegeren fritages fra forpligtelsen til at stille en bankgaranti som betingelse for,
at baden ikke straks inddrives.

Det star imidlertid fast, at Kommissionen i sin meddelelse af beslutningen af
9. november 2005 over for sagsegeren understregede, at sdfremt sagsogeren anlagde
sag ved Retten, ville Kommissionen ikke tage skridt til inddrivelse af baden, sa leenge
sagen verserede for Retten, forudsat at det skyldige belab blev forrentet fra udlebet
af fristen for betaling af baden, og at der senest den 10. februar 2006 blev stillet en
bankgaranti, som Kommissionen kunne godkende, og som omfattede geelden samt
de renter og forhgjelser, som ville blive tillagt.

Desuden har Kommissionen under retsmadet preeciseret, at den, mens den afventer
Rettens afgerelse i den foreliggende begeering, endnu ikke har iveerksat tvangs-
fuldbyrdelsen af beslutningen.

Det folger af ovenstdende, at hensigten med sagsegerens begering, i overens-
stemmelse med Kommissionens opfattelse, kun kan veere at opna en fritagelse fra
forpligtelsen til at stille en bankgaranti som betingelse for, at den i medfor af
beslutningen pélagte bede ikke straks inddrives.
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Om fumus boni juris

Parternes argumenter

Ifolge sagsogeren er betingelsen vedrerende fumus boni juris opfyldt.

Sagsegeren er for det forste af den opfattelse, at beslutningen indeholder fejl pa
grund af manglende efterprovelse og en ulogisk begrundelse. Hertil kommer, at
ligebehandlingsprincippet og proportionalitetsprincippet er blevet tilsidesat, da
Kommissionen med henblik pd beregningen af badens grundbelgb ikke har taget
hensyn til, at aftalens reelle pavirkning af markedet var lig nul eller i det meste
beskeden.

For det andet finder sagsogeren, at beslutningen indeholder fejl, da begrundelsen er
ulogisk, og fordi ligebehandlingsprincippet er tilsidesat. Dels skulle Kommissionen
have taget hensyn til forskellen pd henholdsvis sagsegerens og selskabets konkur-
renters markedsandele ved beregningen af badens grundbelab, siledes at baden
fastseettes i forhold til den bererte virksomheds specifikke betydning. Dels skulle
Kommissionen have taget hensyn til sagsogerens markedsandel i hele perioden for
deltagelsen i overtreedelsen og ikke blot markedsandelen det sidste ar af deltagelsen i
overtreedelsen. Ifplge sagsegeren har Kommissionen under alle omstendigheder
ikke taget hensyn til selskabets periodevise atbrydelse af deltagelsen i overtraedelsen.

For det tredje mangler beslutningen begrundelse og efterpravelse, den opfylder ikke
forpligtelsen om bevisbyrde, og den indeholder fejl pa grund af et abenbart fejlskon
med hensyn til de faktiske omsteendigheder, da Kommissionen med henblik pa
fastseettelsen af badens grundbelgb beregnede varigheden af sagsogerens deltagelse i
overtreedelsen uden at tage hensyn til det bevismateriale, der godtger, at sagsegeren
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helt havde afbrudt sin deltagelse i aftalen i februar 1999, og at selskabet aldrig
genoptog deltagelsen. Varigheden af sagsegerens deltagelse i aftalen ber folgelig
nedsettes med to ar og seks maneder og fastsettes til 19 méaneder.

For det fjerde har Kommissionen tilsidesat begrundelsespligten og gjort sig skyldig i
en abenbar tilsideszettelse af dens forpligtelse til omhyggeligt og upartisk at foretage
en efterprovelse, da den dels ikke har taget hensyn til de formildende
omsteendigheder i forbindelse med den tvang, sagsegeren var udsat for fra de
andre virksomheder, samt sagsagerens udelukkende passive adfeerd, dels ikke pa
tilstreekkelig vis har taget hensyn til, at aftalen reelt ikke blev anvendt systematisk.

For det femte har Kommissionen endelig gjort sig skyldig i magtmisbrug, da
beslutningen er uretfeerdig og uforholdsmeessig i forbindelse med sagsegerens
organisatoriske og formuemeessige struktur samt selskabets reelle mulighed for at
bidrage til aftalen, hvilket har bragt selskabets overlevelse i alvorlig fare, eftersom
den bade, det blev pélagt, neesten svarer til det dobbelte af selskabets kapital.

Kommissionen er af den opfattelse, at sagsegerens anbringender dels bor afvises,
dels, i modsat fald, ikke gar det muligt at fastsl3, at der foreligger fumus boni juris.

Hvad angir det forste anbringende finder Kommissionen, at sagsegeren har undladt
at angive de faktiske omstendigheder, der ligger til grund for pastanden om, at
aftalen ikke har haft nogen indvirkning — eller kun en meget beskeden indvirkning
— pé markedet. Det er derfor umuligt, uden at undersege hovedsagen, at bedemme,
om dette anbringende opfylder minimumsbetingelserne for, om der foreligger fumus
boni juris. Af denne grund opfylder dette anbringende ikke betingelserne i
procesreglementets artikel 104, stk. 2, og mé derfor afvises, hvorfor det ikke kan
inddrages i bedemmelsen af, om der foreligger fumus boni juris.
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Det forste anbringende er, selv om det kan admitteres, under alle omstendigheder
ubegrundet. Kommissionen er af den opfattelse, at aftaler om prisfastseettelse som i
den foreliggende sag, i henhold til fast retspraksis altid i sig selv udger meget grove
overtreedelser af artikel 81 EF, og at Kommissionen i forbindelse med sidanne
overtreedelser har et vidt sken til at fastseette bedens storrelse, forudsat at
retningslinjerne for beregningen af bader i henhold til artikel 15, stk. 2, i forordning
nr. 17, og artikel 65, stk. 5, i EKSF-traktaten (EFT 1998 C 9, s. 3) (herefter
»retningslinjerne«) er overholdt.

Hvad angar det andet anbringende finder Kommissionen, at sagsegeren har undladt
at fremleegge de veesentlige faktiske omsteendigheder, der gor det muligt, uden at
behandle hovedsagen, at bedesmme, om det omhandlede anbringende opfylder
minimumsbetingelserne for, at der foreligger fumus boni juris. Sagsegeren har
navnlig ikke preeciseret, hvor store selskabets eller de to konkurrenters markeds-
andele er, eller hvor store sagsegeren mener de er, hverken i lgbet af overtraedelsens
sidste &r eller ved at udregne gennemsnittet for markedsandele de &r, hvor aftalen
fandt anvendelse. Dette anbringende ber derfor afvises med henblik pad behand-
lingen af, om der foreligger fumus boni juris.

Selv om det andet anbringende kan admitteres, er det under alle omstendigheder
ikke begrundet. Ifolge Kommissionen folger det af fast retspraksis, at anvendelsen af
dette grundbeleb for beden pa virksomheder, der har en markedsandel, som ligger
inden for et interval, som ikke er overdrevent stort, ikke udger en tilsideseettelse af
ligebehandlingsprincippet. Et sidant interval mellem 9 og 11% er folgelig ikke
overdrevent stort.

Hvad angér det tredje anbringende vedrarende varigheden af sagsagerens deltagelse
i aftalen ber det ifelge Kommissionen afvises, eller i det mindste erkleeres abenbart
uegnet til at godtgere, at der foreligger fumus boni juris, da sagsegeren intet bevis
har fort til stette herfor.
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Hvad angér det fjerde anbringende har sagsegeren ifglge Kommissionen dels ikke
fort bevis for den angivelige tvang, selskabet skulle have veeret udsat for fra de andre
virksomheder, der deltog i aftalen, dels har selskabet ikke forklaret, hvorfor det
finder, at beslutningen ikke har tillagt selskabets passive adfeerd eller forstyrrende
indflydelse i forbindelse med aftalen tilstreekkelig betydning. Dette anbringende bor
derfor afvises eller i det mindste erkleeres dbenbart ubegrundet.

Hvad angdr det femte anbringende er Kommissionen af den opfattelse, at
anbringendet stattes pd kritikpunkter, der er for generelle til, at det kan bedgmmes,
om de er relevante og begrundede. Folgelig kan det ikke admitteres med henblik pa
behandlingen af fumus boni juris.

Hvad angér Kommissionens argumenter vedrgrende formaliteten har sagsegeren
svaret, at for at en begering om forelebige forholdsregler kan antages til
realitetsbehandling, skal de veesentlige faktiske og retlige omstendigheder, som
begeeringen stottes pa, eventuelt kortfattet, men dog pa en sammenhengende og
forstdelig made, fremga af selve steevningen. Det er derimod — i modsetning til
Kommissionens pastande — ikke nedvendigt straks at fore bevis for de anbrin-
gender, der er gjort geeldende, da sagsegeren fuldt ud skal opfylde kravene til beviser
inden for rammerne af hovedsagen.

Sagsegeren har gjort geldende, at da Kommissionen har fremsat bemerkninger, og
da Retten er i stand til at foretage sin behandling, ma begeeringen anses for at kunne
admitteres. Kommissionens fremseettelse af bemeerkninger betyder reelt, at de
anbringender, der er gjort geldende i begeringen, opfylder betingelserne i
procesreglementets artikel 104, stk. 2, og at begeeringen kan admitteres. Sagsageren
har i den forbindelse anfort, at Kommissionen, uagtet formalitetsindsigelsen, har
besvaret begeringen ved at fremseette preecise og utvetydige bemeerkninger, der
saledes godtger, at sagsegerens argumenter til stotte for anbringenderne pa
sammenhengende og forstelig vis begrunder, at der foreligger fumus boni juris i
sagen.
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Rettens bemeerkninger

Det ma erkendes, at i det mindste visse af de af sagsogeren paberabte anbringender
umiddelbart er relevante og under alle omstendigheder ikke er fuldstendigt
ugrundede.

Dette gor sig navnlig geldende for det forste anbringende og for en del af andet
anbringende.

— Om det forste anbringende vedrerende bl.a. tilsidesettelsen af ligebehandlings-
princippet

Sagsegeren har gjort geldende, at Kommissionen, ved beregningen af bedens
grundbelgb, ikke har taget hensyn til aftalens reelle pavirkning af markedet, der
ifelge sagsogeren var lig nul eller dog begreenset.

Kommissionen har dels gjort en formalitetsindsigelse geeldende i forbindelse med
dette anbringende, da de faktiske omsteendigheder, som sagsegeren har lagt til grund
for, at aftalen ikke har haft en indvirkning pad markedet, ikke er anfort, dels finder
den, at en vurdering af aftalens indvirkning pd markedet ikke er nedvendig, da
overtreedelserne ma anses for meget grove.

Hvad angir antagelsen af anbringendet til realitetsbehandling papeges, at i henhold
til procesreglementets artikel 104, stk. 3, og artikel 44, stk. 1, skal en stevning
indeholde en kort fremstilling af segsmalsgrundene. Denne fremstilling skal veere
tilstreekkelig klar og preecis til, at sagsegte kan tilretteleegge sit forsvar, og Retten i
givet fald pa det siledes foreliggende grundlag kan tage stilling til sagen. Af
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retssikkerheds- og retsplejehensyn er det en forudseetning for, at en sag kan antages
til realitetsbehandling, at de vesentlige faktiske og retlige omstendigheder, som
sogsméilet stottes pd, eventuelt kortfattet, men dog pa en sammenhaengende og
forstdelig made, fremgdr af selve steevningen (kendelse afsagt af Rettens preesident
den 17.2.2006, sag T-171/05 R II, Nijs mod Revisionsretten, ikke trykt i Samling af
Afgorelser, premis 23).

Det bemeerkes, at sagsogte i det foreliggende tilfeelde ikke har gjort geeldende, at man
ikke var i stand til at tilretteleegge sit forsvar som folge af, at begeringen om
forelgbige forholdsregler ikke er tilstreekkelig klar og forstdelig. Som sagsegeren har
fremheevet, har Kommissionen med sine bemerkninger givet en detaljeret
besvarelse af det omhandlede anbringende.

Det fastslas derfor, at tvistens genstand er anfort i begeeringen, og at den indeholder
en kortfattet gennemgang af sagsegerens argumenter, siledes at det er muligt at tage
stilling til begeeringen.

Kommissionens formalitetsindsigelser kan derfor ikke tiltreedes.

Det folger desuden af ovenstdende og af de i denne kendelses preemis 16-20 anforte
bemeerkninger, at begeeringen skal admitteres.

Hvad angér gennemgangen af dette anbringende vedrerende realiteten har
sagsegeren paberdabt sig Rettens praksis, hvorefter det med hensyn til priskarteller,
i forbindelse med fastsettelsen af overtreedelsens grovhed, skal fastslas, at aftalerne
reelt tillod de berorte virksomheder at opna et hgjere prisniveau, end det ville have
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veeret tilfzeldet uden et kartel (Rettens dom af 9.7.2003, sag T-224/00, Archer Daniels
Midland og Archer Daniels Midland Ingredients mod Kommissionen, Sml. II,
s. 2597, preemis 151).

Kommissionen har derimod dels péberdbt sig Rettens praksis, hvorefter retnings-
linjernes vejledende beskrivelse af overtredelser, der anses for meget alvorlige, ikke
angiver betingelser om overtreedelsens indvirkning eller seerlige geografiske
udstrekning (jf. i denne retning Rettens dom af 25.10.2005, sag T-38/02, Groupe
Danone mod Kommissionen, Sml. II, s. 4407, preemis 150). Dels begrunder den det
forhold, at der ikke er taget hensyn til aftalens indvirkning ved beregningen af
badens storrelse, med, at retningslinjerne bestemmer, at Kommissionen kun skal
tage hensyn til overtreedelsens indvirkning, hvis denne kan males. Kommissionen
har i det foreliggende tilfeelde heevdet, at den ikke var i besiddelse af elementer til
maling af indvirkningen, hvorfor indvirkningen ikke kunne males.

Det ma her fastslis, at der ifolge retningslinjerne (punkt 1 A, forste afsnit) »ved
vurderingen af overtreedelsens grovhed skal [...] tages hensyn til [...] overtreedelsens
konkrete indvirkning pad markedet — nér den kan males [...]«.

Kommissionen er ligeledes i henhold til retspraksis forpligtet til at foretage en sddan
undersegelse, ndr indvirkningen kan madles (dommen i sagen Archer Daniels
Midland og Archer Daniels Midland Ingredients mod Kommissionen, preemis 45 og
143, og Rettens dom af 18.7.2005, sag T-241/01, Scandinavian Airlines System AB
mod Kommissionen, Sml. II, s. 2917, preemis 122).

Det ma dog fastslds, at det pd nuverende tidspunkt ikke er muligt for Retten
umiddelbart at tage stilling til, dels om det p&hviler den berarte virksomhed under
den administrative procedure at bevise, at overtreedelsens indvirkning kan males, og
folgelig at Kommissionen skal tage hensyn hertil, dels hvorvidt indvirkningen i det
foreliggende tilfeelde kan males.
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Det folger af ovenstiende, at dette anbringende ikke er abenbart ubegrundet og
kreever Rettens indgdende undersogelse som led i hovedsagen.

— Om det andet anbringende vedrgrende tilsidesettelse af ligebehandlingsprincip-
pet

Sagsegeren har anfegtet det kriterium for beregning af markedsandele, som
Kommissionen har anvendt til fastsettelsen af bedens storrelse.

Ifolge sagsegeren ber den markedsandel, som i tilfeelde af deltagelse i en afbrudt
overtreedelse udger et kriterium for beregningen til fastseettelse af baden, ikke veere
den andel, der foreld det sidste hele ar af overtreedelsen. Der ber nermere veere tale
om en gennemsnitsveerdi, hvorved der tages hensyn til alle de udsving i
markedsandele, der forekommer i drene for deltagelse i aftalen, og til de fastsldede
afbrydelser i deltagelsen i overtreedelsen.

I det foreliggende tilfeelde finder sagsogeren, at Kommissionen, med henblik pa
fastseettelsen af grundbeden i forhold til overtreedelsens grovhed, skulle have lagt
sagsegerens gennemsnitlige markedsandel i perioden 1997-2001 til grund, og ikke
blot regnskabsaret 2001, siledes at der tages hensyn til atbrydelsen i 1999-2000.
Eftersom den samme beregningsmetode blev anvendt for sagsegeren og for de andre
deltagere i aftalen, hvis deltagelse dog ikke blev afbrudt, er beslutningen fejlagtig pa
grund af en forskel i behandlingen og pa grund af den ulogiske begrundelse pa dette
punkt.

Da Kommissionens formalitetsindsigelser vedrerende dette anbringende er iden-
tiske med de indsigelser, der blev gjort geeldende i forbindelse med det forste
anbringende, tages de ikke til folge med den begrundelse, der fremgér af preemis 47-
50 ovenfor.
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Det skal desuden fastslas, for s& vidt angir spergsmalet, om anbringendet er
begrundet, at Kommissionen ikke har bestridt dette argument i sine bemeerkninger
til begeringen om forelobige forholdsregler. Kommissionen behandler forst
sporgsmalet i bemerkningerne af 29. marts 2006. I disse bemerkninger har den
blot anfert, at sagsegeren ikke har fort bevis for, at en gennemsnitsveerdi af
markedsandelene i de &r, overtreedelsen fandt sted, er meerkbart mindre end
sagsegerens markedsandel i 2001.

Heraf folger, at Kommissionen ikke har udtalt sig om, hvorvidt beslutningen
tilsideseetter ligebehandlingsprincippet, for s& vidt den fandt, at den samme
beregningsmetode skulle anvendes for sagsegeren og de ovrige deltagere i aftalen,
hvis deltagelse ikke blev afbrudt.

Der skal i gvrigt tages hensyn til, at Kommissionen med gnsket om gennemsigtighed
og med henblik pa at forbedre retssikkerheden for de bergrte virksomheder har
offentliggjort retningslinjer, hvori den angiver den beregningsmetode, der anvendes i
hvert konkret tilfeelde. I denne forbindelse har Domstolen fundet, at Kommissionen
med vedtagelsen af sidanne vejledende regler og med offentliggorelsen heraf,
hvorved det tilkendegives, at den fremover vil anvende dem pd de af reglerne
omhandlede tilfeelde, har palagt sig selv en begreensning for udgvelsen af sit skan og
ikke kan fravige disse regler uden i givet fald at blive medt med en sanktion for
tilsideseettelse af almindelige retsgrundseetninger, sdsom ligebehandlingsprincippet
og princippet om beskyttelse af den berettigede forventning. Selv om retnings-
linjerne endvidere ikke udger den retlige hjemmel for beslutningen, fastleegger de
generelt og abstrakt den metode, som Kommissionen har palagt sig selv at anvende
med henblik p& udmadlingen af de bader, der paleegges ved beslutningen, og de
garanterer dermed retssikkerheden for virksomhederne (Domstolens dom af
28.6.2005, forenede sager C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P — C-208/02 P og
C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 5425, preemis 211
og 213).
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Retningslinjernes punkt 1 A bestemmer, at det er nedvendigt at tage hensyn til de
overtreedende virksomheders faktiske akonomiske muligheder for at pifere andre
gkonomiske beslutningstagere, herunder forbrugerne, alvorlig skade, og at fastszette
badens storrelse pd et niveau, der har en tilstreekkelig afskreekkende virkning.

Under disse omstendigheder kan Retten dog ikke udelukke, at sagsegerens
argumentation, hvorefter de faktiske akonomiske muligheder for at pafare alvorlig
skade vurderes mere korrekt pd grundlag af et gennemsnit af den bergrte
virksomheds markedsandele i lgbet af overtreedelsen under hensyntagen til visse
afbrydelser end ved blot at leegge den markedsandel til grund, som virksomheden
har haft det sidste ar af overtreedelsen.

Herefter kan dette anbringende ikke antages at veere fuldsteendigt ubegrundet.

Ovenstdende betragtninger er tilstreekkelige til at konkludere, at i det mindste en del
af de af sagsegerne paberdbte anbringender umiddelbart er relevante og i hvert fald
ikke fuldsteendigt ubegrundede. Under disse omstendigheder ma det erkendes, at
der i sagen foreligger fumus boni juris (jf. i denne retning kendelsen i sagen FNSEA
m.fl. mod Kommissionen, preemis 55).

Om uopscetteligheden

Parternes argumenter

Sagsegeren er af den opfattelse, at betingelsen vedrerende uopsettelighed er opfyldt
i det foreliggende tilfeelde.
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Sagsegeren har indledningsvis gjort geeldende, at selskabet ikke tilhgrer en stor
koncern, men to fysiske personer, Marina D’Ottavi og Paolo Baiani (herefter
»aegteparret Baiani«), og at selskabets storrelse ikke er af betydning, da
selskabskapitalen kun er pd 1,1 mio. EUR og omsetningen i 2004 pd omkring 20
mio. EUR.

For det forste har sagsegeren anfort, at selskabet har anmodet om en bankgaranti i
to banker, UniCredit Banca d’'Impresa SpA og Sanpaolo IMI SpA, der begge gav
afslag p& anmodningen.

Begrundelsen for afslaget er ikke overraskende, dels da bedens starrelse var omkring
det dobbelte af sagsogerens selskabskapital, siledes at bare opfarelsen af beden i
selskabets regnskab ville veere tilstreekkeligt til selskabets konkurs, dels da de
pageldende banker havde kendskab til, at sagsageren i nogle ar havde gennemgaet
vanskeligheder som folge af et klart fald i markedsandele p&d 33% pa kun to
regnskabsar (fra 12,15% i 2002 til 8,1% i 2004). Denne periode med vanskeligheder
forklarer, at omseetningen de tre sidste regnskabsir var negativ og forarsagede tab i
2004 pa 361 642 EUR, i 2003 pa 93 030 EUR og i 2002 pa 66 709 EUR.

For det andet har sagsegeren anfort, at cegteparret Baiani som aktioneerer i selskabet
hver for sig havde anmodet disse banker om en lignende garanti. Bankerne afslog
atter at give den anmodede garanti.

For det tredje péferer den umiddelbare inddrivelse af baden ifelge sagsogeren
selskabet et alvorligt, uopretteligt tab. Inddrivelsen indebeerer navnlig, at sagsegeren
forsvinder fra markedet.

II - 2512



75

76

77

78

79

ROMANA TABACCHI MOD KOMMISSIONEN

Kommissionen har bemeerket, at en begering om udseettelse af gennemforelsen af
forpligtelsen til at stille en bankgaranti, der er pélagt som betingelse for, at en bade
ikke straks bliver inddrevet, ifglge fast retspraksis kun kan imedekommes, safremt
der foreligger ganske serlige omstendigheder. Ifglge Kommissionen kan sddanne
ganske serlige omsteendigheder i princippet anses for godtgjort, nar den part, der
anmoder om at blive fritaget for forpligtelsen til at stille den kreevede bankgaranti,
for det farste lofter bevisbyrden for, at det objektivt set er umuligt at stille garantien,
for det andet, at dette ville true selskabets eksistens.

Hvad angdr den anden betingelse har sagsageren hverken forelagt argumenter eller
beviser til stotte for sine pastande.

Hvad angar den forste betingelse er Kommissionen af den opfattelse, at sagsegeren
ikke har godtgjort, at det var objektivt umuligt at stille garantien.

For det forste har sagsegeren hvad angar skrivelserne fra de to banker ikke forklaret,
hvorfor selskabet kun henvendte sig til to banker. Dernzest har sagsegeren ikke
preciseret, om selskabet var fast kunde i disse to banker. Desuden stillede
sagsogeren ikke passende sikkerhed. Endelig har selskabet ikke dokumenteret dets
gkonomiske og finansielle situation.

For det andet kunne de samme bemerkninger fremseettes i forbindelse med de
skrivelser, der vedrarer de to aktioneerer i selskabet. Det fremgar dels ikke klart, om
de er faste kunder i de to banker, dels foreligger der ikke dokumentation til stotte for
dets gkonomiske og finansielle situation.
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For det tredje har Kommissionen bekreeftet, at sagsegeren ikke har fremlagt
elementer til stotte for sin pastand om, at badens storrelse svarer til det dobbelte af
selskabets kapital. Kommissionen har gjort geeldende, at sagsegerens tab ikke er
blevet forveerret i forhold til omseetningen, navnlig for sa vidt angér ar 2002 og 2003.

For det fjerde har sagsegeren ikke fremlagt elementer til statte for sin pastand om, at
opfarelsen af baden i selskabets regnskab ville indebeere selskabets konkurs.

Kommissionen har for det femte bemeerket, at sagsegeren indtil december 2005 var
en del af en multinational, nederlandsk koncern, hvilken koncern solgte sin
deltagelse pa 80% i sagsagerens kapital til eegteparret Baiani lige efter meddelelsen af
beslutningen.

Sagsegeren har i bemeerkningerne af 3. marts 2006 bestridt Kommissionens
argumenter.

For det forste har sagsegeren anfort, at de to kreditinstitutioners afslag pd at stille en
bankgaranti ifalge Rettens praksis er tilstreekkelig dokumentation for, at det ikke var
muligt at opnd garantien. Selskabet har desuden fremlagt kontoudskrifter fra de to
anmodede banker, hvoraf det fremgar, at dets konto i Sanpaolo IMI blev dbnet i
1991, og at dets konto i UniCredit Banca d’Impresa blev &bnet i 1995, hvorfor
sagsegeren ma anses for en fast kunde i disse to banker.

For det andet har sagsegeren forklaret, at de to banker meget vel kendte selskabets
gkonomiske og finansielle situation, og at de allerede havde opsagt selskabets kredit
pé grund af forveerrelsen af dets situation.
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For det tredje har sagsegeren fremlagt dokumenter, idet selskabet preeciserede, at
dokumenterne endnu ikke var tilgeengelige pé tidspunktet for anmodningen, bl.a.
regnskabsopgerelsen af 31. december 2005 (herefter »regnskabsopgerelsen af
2005«), revisorernes beretning af 10. januar 2006 og et referat fra aktioneerernes
ordinzere generalforsamling af 20. januar 2006.

Det falger af regnskabsopgarelsen af 2005, at den reserve, der blev oprettet for at
deekke risikoen for betalingen af baden pa op til 1 000 000 EUR, var medregnet i det
negative resultat pa 962 870 EUR. Sagsageren fastholder ikke desto mindre, pa trods
af at resultatet, hvis reserven ikke medregnes, er positivt — pa 37 130 EUR — at for
at opnd dette resultat, skulle selskabet selge en fabrik i Cerratina (Italien), hvorfor
veerdien af den faste ejendom kun ville veere 563 874 EUR, dvs. et belgb, der er
mindre end bedens sterrelse. Sdledes er sagsegerens fordringer p& 4 534 558 EUR
mindre end gelden pd 11 569 438 EUR. Endelig faldt sagsegerens omseetning fra
20 568 101 EUR i 2004 til 14 674 014 EUR i 2005.

Hvad angdr virkningerne af opferelsen af baden i sagsagerens regnskab har selskabet
preeciseret, at artikel 2447 og artikel 2484, stk. 4, i den italienske civile lovbog
bestemmer, at opferelsen i en regnskabsopgarelse af en negativ post, der svarer til
det dobbelte af selskabskapitalen, som i det foreliggende tilfeelde, kan nedseette
kapitalen til nul. Nedsettelsen af kapitalen til et niveau, der ligger under det lovlige
minimum, indebeerer i tilfeelde af manglende rekapitalisering en forpligtelse til at
indkalde til generalforsamling med henblik pa afstemning vedregrende selskabets
konkurs og dermed en pabegyndelse af insolvensbehandlingen.

For sd vidt angar forholdet mellem selskabets aktionzerer og de banker, der afslog at
stille en bankgaranti, har sagsegeren anfert, at aktioneererne havde &bnet konti i
UniCredit Banca d’Impresa, i hvert fald fra 1999, og at sagsegeren derfor kunne
anses for en fast kunde.
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Hvad angar udferslen af sagsegerens kapital fra den nederlandske koncern, der indtil
december 2005 kontrollerede sagsogeren, har sagsageren anfort, at det nederlandske
selskab Nicotiana Holding BV, af eegteparret Baiani havde kebt deltagelsen i
kapitalen i selskabet i 2002. Efter meddelelsen af beslutningen besluttede segteparret
Baiani at tilbagekobe deltagelsen til den samme pris som salgsprisen fra tre ar
tidligere, da de forudsd en neerliggende mulighed for en retssag med Nicotiana
Holding, hvilket selskab for segteparret var en vigtig handelspartner.

Kommissionen rejste for det forste i sine bemeerkninger af 29. marts 2006 tvivl om
den veerdi af fabrikken i Cerratina, der blev anfert i regnskabsopgerelsen af 2005.
Dernzest bemerkede den, at sagsegeren, uagtet selskabets forpligtelse til at betale
baden, havde foretrukket at betale anden geld, selv om den endnu ikke var
forfalden. Endelig understregede Kommissionen, at sagsegeren aldrig havde
foreslaet ratevis betaling af baden.

Desuden har Kommissionen for s& vidt angar segteparret Baianis tilbagekeb af aktier
for det forste anfert, at sagsegeren ikke har forelagt kontrakten vedrerende
aktiekgbet, der blev undertegnet i 2002. Dernzest oplyste sagsageren koberen — i
forbindelse med den juridiske revision, der fandt sted for undertegnelsen af
kontrakten — om risikoen for en bede. Endelig har sagsegeren hverken anfort,
hvorfor tilbagekgbet skulle finde sted straks efter meddelelsen af beslutningen, eller
hvorfor sagsegeren mente, der var si stor risiko for en eventuel retssag med
Nicotiana Holding.

Sagsegeren forelagde efter revisionen, pd Rettens anmodning, dels kontrakten
vedrerende aktiesalget fra 2002, hvorved egteparret Baiani havde afstiet deres
deltagelse i selskabet til Nicotiana Holding, dels visse yderligere oplysninger, der gor
det muligt at bedomme sagsegerens aktionzrers ekonomiske og finansielle
situation.
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Ifolge sagsogeren folger det af disse dokumenter, at aktioneerernes finansielle
situation ikke giver dem mulighed for hverken at betale hele baden eller at stille den
bankgaranti, Kommissionen kraevede.

Kommissionen finder dels, at de dokumenter, sagsogeren har fremlagt, ikke er
tilstreekkelig dokumentation for aktioneerernes finansielle situation, dels at denne
situation under alle omsteendigheder, i henhold til disse dokumenter, i det mindste
gor det muligt for segteparret Baiani at forbedre deres forslag om delvis betaling.

Kommissionen har gjort geeldende, at sagsegeren ikke har bevist, at selskabet
objektivt set ikke havde mulighed for at stille en bankgaranti, eller at dette ville true
selskabets eksistens.

Rettens bemeerkninger

Ifolge fast retspraksis kan en begering om udsettelse af gennemforelsen af
forpligtelsen til at stille en bankgaranti, der er palagt som betingelse for, at en bade
ikke straks bliver inddrevet, kun imedekommes, sifremt der foreligger ganske
seerlige omsteendigheder (kendelse afsagt af Domstolens praesident den 6.5.1982, sag
107/82 R, AEG mod Kommissionen, Sml. s. 1549, preemis 6). Muligheden for at
kreeve, at der stilles en garanti, er nemlig for s& vidt angdr sager om forelabige
forholdsregler udtrykkeligt hjemlet i Domstolens og Rettens procesreglement og er i
overensstemmelse med Kommissionens velbegrundede, generelle fremgangsmade
(kendelse afsagt af Rettens preesident den 5.8.2003, sag T-79/03 R, IRO mod
Kommissionen, Sml. II, s. 3027, preemis 25, og kendelsen i sagen FNSEA m.fl. mod
Kommissionen, premis 77).
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Sédanne ganske serlige omsteendigheder kan i princippet anses for at veere bevist,
nér den part, der anmoder om at blive fritaget for forpligtelsen til at stille den
kreevede bankgaranti, lofter bevisbyrden for, at det objektivt set er umuligt at stille
denne bankgaranti (kendelsen i sagen FNSEA m.fl. mod Kommissionen, preemis 78),
eller at dette ville true partens eksistens (kendelsen i sagen IRO mod Kommissionen,
preemis 26).

Det sagsogende selskab har i denne sag ikke gjort geeldende, at bankgarantien kan
true dets eksistens. Det har derimod gjort geeldende, at det er objektivt umuligt for
det at stille en sadan garanti.

P4 den baggrund ber det derfor undersages, om sagsegeren i tilstreekkelig grad har
godtgjort, at det var objektivt umuligt at stille bankgaranti.

Sagsegerens hovedargument bestdr i, at der ikke er ét eneste pengeinstitut, som vil
veere villigt til at indestd for selskabets geeld til Kommissionen, eftersom dettes
finansielle situation ikke kan sikre, at geelden vil kunne betales.

Hvad for det forste angar Kommissionens argumenter vedrerende forholdet mellem
sagsogeren og de adspurgte kreditinstitutter bemeerkes for det forste, som
sagseogeren korrekt har anfert, at relevansen af skrivelserne vedrerende afslag pa
at stille bankgaranti skal vurderes i lyset af sagsogerens objektive gkonomiske
situation (jf. i denne retning kendelse afsagt af Rettens preesident den 28.6.2000, sag
T-191/98 R 11, Cho Yang Shipping mod Kommissionen, Sml. II, s. 2551, preemis 43).
Heraf folger, at det ikke kan udelukkes, at disse skrivelser i sig selv, alene p& grund af
det begreensede antal, er relevante.
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Folgelig kan Retten ikke tiltreede Kommissionens argument om, at fremleeggelsen af
blot to skrivelser vedrerende afslag ikke er tilstreekkelig dokumentation for, at det
var umuligt for sagsegeren at stille bankgaranti.

For det andet har Kommissionen gjort geldende, at sagsegeren dels ikke har fort
klart bevis for, at selskabet var fast kunde i de to anmodede banker, dels ikke har
fremlagt dokumentation for selskabets gkonomiske og finansielle situation.

Det ma dog dels fastslds, at sagsogeren har fremlagt udtog fra de lebende konti, der
for flere &r siden blev dbnet i de to bergrte banker. Sagsageren ma derfor anses for at
veere fast kunde i de to banker, som var blevet anmodet om at stille bankgarantien.

Dels fremlagde sagsageren sit arlige regnskab for 2005, efter det var blevet godkendt
af selskabets revisorer.

I det foreliggende tilfeelde bor det for det forste fastslds, at der af regnskabs-
opgerelsen af 2005 fremgar et negativt resultat pa 962 870 EUR, der — pa trods af
opferelsen af en reserve pa 1 000 000 EUR — kun medregner halvdelen af belobet pa
den bade, sagsageren rent faktisk blev palagt. Dernzest skal den positive udvikling af
sagsegerens resultat i forhold til det foregdende &r bedemmes under hensyn til, at
dette i hvert fald delvist skyldes salget af fast ejendom og ikke en oget omseetning, og
at dette resultat under alle omstendigheder ikke deekker hele baden. Desuden er
veerdien af sagsegerens ejendomme kun pa 563 874 EUR, dvs. et mindre belob end
baden. Endelig er sagsogerens geeld samt faldet i omseetningen i forhold til 2004
stadig veesentlige.
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I det foreliggende tilfeelde anmodede sagsogeren imidlertid, ved skrivelser af
28. december 2005 og af 9. januar 2006 med samme ordlyd, UniCredit Banca
d’Impresa og Sanpaolo IMI om en bankgaranti. Hvad angér den forste bank ma det
fastslas, at afslaget udtrykkeligt er baseret pd en negativ udvikling i sagsegerens
gkonomiske og finansielle situation. Hvad angar den anden bank er der — selv om
der ikke udtrykkeligt henvises til sédanne betingelser — ikke dokumentation, der
rejser tvivl om, at dette ikke ogsd er arsagen til det afslag.

P& baggrund af ovenstiende ma det antages, at de to banker, pd baggrund af
udviklingen af sagsagerens skonomiske og finansielle situation, har givet afslag pa at
stille den bankgaranti, Kommissionen kreevede.

Det tiltreedes derfor, at sagsegeren har fort tilstreekkeligt bevis for, at selskabet selv
var ude af stand til at stille den af Kommissionen kreevede bankgaranti.

Der bgr, med henblik pd bedemmelsen af sagsagerens mulighed for at stille den
omhandlede bankgaranti, i overensstemmelse med fast retspraksis tillige tages
hensyn til den koncern, som sagsegeren direkte eller indirekte atheenger af, for sa
vidt angér muligheden for at stille den sikkerhed, som bankerne kreever. Et sadant
krav tjener dels den almene interesse i gennemforelsen af Kommissionens
beslutninger og beskyttelsen af Fellesskabets finansielle interesser, dels de fordele,
som aktionzererne eventuelt kunne have af et selskabs konkurrencebegreensende
adfeerd. Et sddant hensyn til situationen i den koncern, som selskabet tilharer,
indeberer pa ingen made, at baden eller ansvaret for overtreedelsen péleegges en
tredjepart (jf. kendelse afsagt af Rettens preesident den 21.7.1999, sag T-191/98 R,
DSR-Senator Lines mod Kommissionen, Sml. I, s. 2531, preemis 64 og den deri
neevnte retspraksis).
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Det er ikke bestridt, at de eneste aktioneerer i selskabet, pa tidspunktet hvor
sagsogeren forspgte at opnd en bankgaranti, var eegteparret Baiani, der sammen
ejede alle sagspgerens aktier. Agteparret Baiani er stadig de eneste aktionzerer i
selskabet. Sagsegeren har dog fastholdt, at det var umuligt for dem at stille
bankgaranti for selskabet.

Indledningsvis bemeerkes, at den omsteendighed, at Nicotiana Holding har afstdet
sin deltagelse straks efter meddelelsen af beslutningen, ikke er afgarende i det
foreliggende tilfelde.

Da Nicotiana Holding ikke leengere var aktioneer i det sagsegende selskab, kunne der
dels ikke kreeves nogen stotte herfra, dels er det kun berettiget at kreeve, at Nicotiana
Holding betaler den bade, der blev pélagt sagsegeren, hvis forstnevnte selskab
havde et ansvar i forbindelse med overtreedelsen (jf. i denne retning Domstolens
dom af 16.11.2000, sag C-279/98 P, Cascades mod Kommissionen, Sml. I, s. 9693,
preemis 78).

Det mé i forbindelse med dette punkt for det forste fastslds, at Nicotiana Holding
havde erhvervet sin deltagelse i sagsogerens kapital i august 2002, dvs. pd et
tidspunkt, hvor sagsageren ikke leengere deltog i aftalen, hvilket Kommissionen ogsa
har fastsldet.

Derncest har Kommissionen udelukkende beregnet den begrensning pa 10%, der er
fastsat i artikel 23, stk. 2, i Radets forordning (EF) nr. 1/2003 af 16. december 2002
om gennemferelse af konkurrencereglerne i traktatens artikel 81 og 82 (EFT L 1,
s. 1), pad grundlag af sagsegerens omsetning, ikke pad grundlag af omseetningen i
koncernen Nicotiana Holding.

Endelig er beslutningen ikke rettet til Nicotiana Holding.

II - 2521



118

119

KENDELSE AF 13.7.2006 — SAG T-11/06 R

P& baggrund af ovenstiende skal der tages stilling til, om selskabets aktioneerers
aktuelle gkonomiske og finansielle situation indebeerer, at det er dem objektivt
umuligt at stille bankgaranti for selskabet.

I den forbindelse ma det for det forste fastslas, at sagsegeren har fremlagt de
skrivelser af 28. december 2005 og af 9. januar 2006, hvori aktionsererne har
anmodet bankerne UniCredit Banca d’'Impresa og Sanpaolo IMI om bankgaranti for
betalingen af baden. Det fremgar klart af disse skrivelser, at aktiongererne var rede til
at tilbyde de pagwldende banker fuldsteendig personlig eller reel garanti i de
formuegoder, de ejer.

Dernzest har sagsogeren fremlagt udtog fra aktionzrernes konti, hvoraf det fremgar,
at de allerede var kunder, i det mindste i UniCredit Private Banking SpA, fra 2005.

Endelig har sagsegeren fremlagt udtog fra aktioneerernes indkomstopgerelse for
2004, hvoraf det fremgar, at eegteparret Baianis formue ikke var tilstreekkelig til en
fuldsteendig betaling af beden.

Pa denne baggrund ma det tiltreedes, at sagsageren har fort tilstreekkeligt bevis for, at
selskabets aktioneerer objektivt set ikke er i stand til at stille den bankgaranti,
Kommissionen kreever.

Hvad for det andet angdr sagsegerens argumenter om, at selskabet risikerer at lide et
alvorligt og uopretteligt tab, hvis forpligtelsen til at stille bankgaranti som betingelse
for, at beden ikke straks inddrives, udseettes, bemeerkes for det forste, at badens
fulde belgb er storre end sagsogerens selskabskapital, der, som det fremgar af
regnskabsopgerelsen af 2005, kun er pd 1,1 mio. EUR, hvilket Kommissionen ikke
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har bestridt. Dernzst bestemmer den italienske civillovbog, at nedseettelse af
selskabskapital — bortset fra ved rekapitalisering — til et niveau under det lovlige
minimum indeberer selskabets oplesning og konkurs. Endelig folger det af
ovenstiende, at de aktuelle aktionzrer i selskabet ikke har mulighed for at stille
bankgaranti for badens fulde beleb og dermed ej heller kan bidrage til selskabets
kapital, sdledes at konkurs undgés.

Det folger af det ovenfor anferte, at sagsegeren i fornedent omfang har godtgjort, at
der foreligger seerlige omstendigheder derved, at selskabet risikerer at lide et
alvorligt og uopretteligt tab, safremt det forpligtes til at stille den kreevede
bankgaranti.

Om interesseafvejningen

Parternes argumenter

Ifolge sagsegeren taler afvejningen af de foreliggende interesser for, at gennem-
forelsen af beslutningen udseettes.

Sagsegeren har i den forbindelse understreget, at det forhold, at selskabet forsvinder
fra markedet, for Retten har truffet afgerelse i realiteten, indebeerer stor skade, sével
pé konkurrencestrukturen pa det italienske marked for rd tobak, som pa
feellesskabsindustrien i almindelighed. Tvangsfuldbyrdelsen af beslutningen inde-
beerer — for sa vidt som den péleegger inddrivelse af baden straks — at sagsogeren
forsvinder fra markedet, og at udferslen af italiensk tobak til mange lande i
Osteuropa, Mellemgsten og Sydamerika nedseettes veesentligt.
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Hertil kommer, at Kommissionens finansielle interesser ikke beskyttes bedre ved
gennemforelsen af beslutningen, hvilket indebeerer, at sagsegeren straks gar
konkurs, hvorved det derfor bliver endnu vanskeligere, om ikke umuligt, at inddrive
baden fuldsteendigt, da Kommissionen séledes skulle opkreeve sin fordring inden for
rammerne af insolvensbehandlingen, hvor den ikke ville have nogen privilegeret
stilling.

Hvis sagsegeren derimod var fritaget for at stille bankgarantien kunne selskabet — i
det mindste midlertidigt — undgd at forsvinde fra markedet. Ifolge sagsogeren
betyder optagelsen til behandling af den foreliggende begering om forelabige
forholdsregler nemlig, at det er udelukket, at hele baden skal betales, for Retten
treeffer afgorelse i realiteten. En kendelse, hvori begeringen efterkommes, kan
udgere det juridiske grundlag for, at sagsegerens eneste administrator, ud fra en
forsigtig bedemmelse og med revisorernes tilsagn, kan foretage en henszttelse af et
belgb, der er mindre end beden, hvilket gor det muligt for sagsegeren at opretholde
driften, indtil Retten treeffer afgorelse i realiteten.

Kommissionen er derimod af den opfattelse, at afvejningen af de foreliggende
interesser er til dens fordel, bl.a. under hensyn til dels den finansielle interesse i at
inddrive baden, dels til den almene interesse, der er forbundet med at opretholde
effektiviteten af Fellesskabets konkurrenceregler og den afskrekkende virkning af
de beder, der betales.

Hvad navnlig angar den finansielle interesse finder Kommissionen, at sagsggerens
aktiver risikerer — pa tidspunktet for den eventuelle afvisning af hovedsagen — ikke
leengere at veere tilstreekkelige til betalingen af beden, eller at risikoen herfor ikke
kan udelukkes med sikkerhed. Derfor er en inddrivelse, selv delvis, af bedens belab
som folge af hovedsagen endnu mere usikker end inddrivelsen af dette belgb i form
af en umiddelbar tvangsfuldbyrdelse af beslutningen.
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Hertil kommer at Kommissionen har papeget, at sagsogerens argumenter til stotte
for begeeringen er ubegrundede eller under alle omsteendigheder mindre veesentlige
end Kommissionens neevnte interesser.

Hvad for det forste angdr sagsogerens argument, hvorefter selskabets forsvinden
péavirker konkurrencestrukturen pad det italienske marked for rd tobak, finder
Kommissionen, at konkurrenceretten ikke har til formal at beskytte de virk-
somheder, der ikke er i stand til at forblive pa markedet, og folgelig at en
erhvervsdrivendes forsvinden fra markedet ikke i sig selv er i strid med
konkurrenceinteresserne.

Hvad for det andet angdr sagsegerens argument, hvorefter selskabets forsvinden fra
markedet indebzerer, at udferslen af italiensk tobak til mange lande i @steuropa,
Mellemosten og Sydamerika nedseettes veesentligt, finder Kommissionen, at
tredjelandes interesser ikke ber pévirke Fellesskabets finansielle interesser, eller
mere generelt, den almene interesse i at opretholde effektiviteten af Feellesskabets
konkurrenceregler.

Hvad for det tredje angir sagsegerens argument om, at det italienske marked for
brun tobak ville lide et alvorligt tilbageslag pa grund af selskabets forsvinden fra
markedet, finder Kommissionen, at dette afkreftes dels af, at den pégeeldende sektor
er dben for adgang for tredjeparter, dels af den omstendighed, at sagsegerens
eventuelle konkurs som folge af selskabets eventuelle insolvens ikke ngdvendigvis
indebeerer, at forretningsgrundlaget fortabes. Det tilkommer reelt de myndigheder,
der star for konkurs- eller insolvensbehandlingen, at sikre, at sagsegerens
forretningsgrundlag opretholdes med de midler, der er tilgeengelige i henhold til
italiensk ret.
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Rettens bemeerkninger

Der skal foretages en afvejning af sagsegerens interesse i — safremt der ikke kan
stilles bankgaranti — at beden ikke straks inddrives, set i forhold til Feellesskabets
finansielle interesse i at kunne inddrive belobet og, mere generelt, den almene
interesse, der er forbundet med at opretholde effektiviteten af Fellesskabets
konkurrenceregler og den afskreekkende virkning af de beder, Kommissionen
paleegger (jf. i denne retning kendelse afsagt af Domstolens preesident den 13.6.1989,
sag 56/89 R, Publishers Association mod Kommissionen, Sml. s. 1693, preemis 35, og
kendelsen i sagen FNSEA m.fl. mod Kommissionen, preemis 119).

Hvad angir Fellesskabets finansielle interesser bemeerkes forst, siledes som det er
fastsldet ovenfor, at sagsegerens formue ikke gor det muligt for selskabet at betale
hele baden eller at stille den kreevede bankgaranti. Det er siledes meget sandsynligt,
at Kommissionen, safremt den foretog en tvangsfuldbyrdelse af bederne hos
sagsogeren, ikke ville opnd det belgb, der svarer til den palagte bade. Det er desuden
ubestridt, at Kommissionen, i tilfeelde af sagsegernes insolvens, ikke vil have en
privilegeret stilling i forhold til andre fordringshavere. Under disse omstendigheder
finder Retten, at Kommissionens finansielle interesser ikke er bedre beskyttet ved
straks at iveerkseette tvangsfuldbyrdelse, frem for at lade sagsogeren fortsette sine
aktiviteter og opnd et overskud, der séledes kan anvendes til betaling af baden.

Hvad angér virkningerne af selskabsopharet pa konkurrencestrukturen pa markedet
er hensigten med de forelgbige forholdsregler — selv om konkurrenceretten ikke har
til formal at beskytte virksomheder, der ikke er i stand til at forblive pd markedet —
ikke desto mindre at forhindre, at den part, der ger anvendelse heraf under
afventning af afgerelsen i hovedsagen, lider et alvorligt og uopretteligt tab (kendelse
afsagt af Domstolens preesident den 18.10.1991, sag C-213/91 R, Abertal m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 5109, preemis 18, og af Rettens preesident den 4.4.2002, sag
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T-198/01 R, Technische Glaswerke Ilmenau mod Kommissionen, Sml. II, s. 2153,
preemis 96).

Det skal i ovrigt bemerkes, at Kommissionen allerede i bemeerkningerne af
29. marts 2006, men navnlig under retsmedet, gav udtryk for, at den i det mindste
principielt er villig til, i tilfeelde af at det ikke er muligt at stille en bankgaranti, at
acceptere alternative mader for bedens umiddelbare betaling.

Sagsegeren fremlagde i skrivelsen af 8. maj 2006 et forste forslag til ratevis betaling,
som Kommissionen afslog.

Parterne forpligtede sig under retsmadet til at undersege muligheden for at aftale en
ratevis betaling af beden. I den forbindelse har sagsegeren, i betragtning af de
reserver, der allerede var fastsat i opgerelserne for 2003 og 2005 pd henholdsvis
25 000 EUR og 1 mio. EUR, indremmet, at det vil veere muligt at betale et storre
belgb end det, der blev foreslaet i skrivelsen af 8. maj 2006.

Sagsegeren har sdledes i skrivelsen af 26. maj 2006 senere foresldet sagseogte en
ratevis betaling af baden. Selskabet har nsermere bestemt foresldet Kommissionen
folgende:

— oprettelsen af en bankgaranti senest den 30. juni 2006, der forfalder efter
anmodning, pa et belgb af 400 000 EUR, som krediteres pd hovedstolen og
renterne af baden
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— en forste delvis betaling, der skal udferes inden den 1. juli 2006, pa et beleb af
200 000 EUR

— halvarlige, efterfolgende betalinger, hver p& mindst 100 000 EUR, fra den 1. juli
2006 og indtil der treeffes afgorelse i hovedsagen

— overforsel til Kommissionen af den forventede pris for salget til tredjeparter af
det fabriksinventar, der er pa lager i bedriften i Cerratina, som er vurderet til
omtrent 330 000 EUR, sa snart sagsageren rader over dette belab.

142 Kommissionen har blot, p& grundlag af sin vurdering af sagsegerens ekonomiske og
finansielle muligheder, givet afslag pa sagsegerens forslag.

13 Det bor dog bemeerkes dels, at Kommissionens finansielle interesser tillige beskyttes
i form af sagsegerens forpligtelse til at oprette en bankgaranti, der deekker en ikke
uveesentlig del af baden.

s Dels, hvad angir den almene interesse, der er forbundet med at opretholde
effektiviteten af Feellesskabets konkurrenceregler og rekkevidden af den afskreek-
kende virkning af de beder, Kommissionen palegger, ma det fastslds, at
Kommissionen ikke har godtgjort, hvorledes sagsagerens forslag om en delvis
udseettelse i det foreliggende tilfeelde kan skade denne interesse.
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s Som Kommissionen imidlertid korrekt har anfert i skrivelsen af 6. juni 2006, giver
dels de midler, segteparret Baiani har til radighed — selv om de ikke er tilstreekkelige
til at betale hele baden — i det mindste sagsegeren mulighed for at betale storre
rater end dem, selskabet foreslog. Dels er der som folge af, at sagsegerens negative
gkonomiske og finansielle situation er under forbedring, sandsynlighed for, at
selskabet kan opna en vis indtjening de kommende maneder, og at denne indtjening,
selv om det ikke kan pavises, at den ger det muligt at betale hele beden, ikke desto
mindre kan lette betalingen af en del heraf.

16 P& denne baggrund, navnlig sagsegerens sidstneevnte forslag samt den omsteendig-
hed, at Kommissionen ikke har foresldet en ratevis betaling, som sagsegeren kan
acceptere, skal sagsogerens begering om fritagelse efterkommes, hvis

— sagsegeren, inden for en frist pd to uger regnet fra forkyndelsen af denne
kendelse

— stiller en bankgaranti pa 400 000 EUR

— betaler et belgb pa 200 000 EUR til Kommissionen

— sagsegeren, inden for en frist pa tre maneder regnet fra forkyndelsen af denne
kendelse, betaler et belab p& 330 000 EUR til Kommissionen
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— sagsegeren fra den 1. januar 2007 hvert kvartal betaler 100 000 EUR til
Kommissionen, indtil den farste af folgende to betingelser er opfyldt:

— betaling af den resterende saldo af baden, forhejet med renter som angivet af
Kommissionen i dennes skrivelse af 9. november 2005 med meddelelse af
beslutningen om at paleegge baden

— afsigelse af dom i hovedsagen.

Det bemeerkes i gvrigt, at Retten i henhold til procesreglementets artikel 108 har
mulighed for til enhver tid at endre eller at opheve kendelsen om forelabige
forholdsregler p& grund af endrede forhold (kendelsen i sagen Technische
Glaswerke Ilmenau mod Kommissionen, preemis 123, stadfeestet efter appel ved
kendelse afsagt af Domstolens preesident den 18.10.2002, sag C-232/02 P(R),
Kommissionen mod Technische Glaswerke llmenau, Sml. I, s. 8977). Det fremgar af
denne retspraksis, at Retten ved »endrede forhold« seerligt forstar faktiske forhold,
der kan eendre bedesmmelsen af uopsettelighedsbetingelsen i det konkrete tilfeelde.
Ifalge Domstolen viser muligheden herfor desuden den grundleggende usikre
karakter i feellesskabsretten af de foranstaltninger, der treeffes i sager om forelobige
forholdsregler (Domstolens kendelse af 14.2.2002, sag C-440/01 P(R), Kommis-
sionen mod Artegodan, Sml. I, s. 1489, og kendelsen i sagen FNSEA m.fl. mod
Kommissionen, preemis 129).

Det pahviler séledes i givet fald parterne at henvende sig til Retten i tilfeelde af
eendrede forhold, der kan @endre denne afgerelse, bl.a. under hensyn til sagsegerens
neeste godkendte regnskaber.
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P& grundlag af disse preemisser

bestemmer

1)

RETTENS PRASIDENT

Forpligtelsen for Romana Tabacchi SpA til at stille en bankgaranti over for
Kommissionen for at undgd, at den bede, selskabet er blevet palagt i
henhold til artikel 2 i Kommissionens beslutning af 20. oktober 2005
vedrgrende en procedure efter artikel 81, stk. 1, EF (sag COMP/C.38.281/
B.2 — ra tobak — Italien), straks inddrives, udszttes pa betingelse af, at

a) sagsogeren, inden for en frist pa to uger regnet fra forkyndelsen af
denne kendelse

— stiller en bankgaranti pa 400 000 EUR

— betaler et belgb pa 200 000 EUR til Kommissionen
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b) sagsogeren inden for en frist pa tre maneder regnet fra forkyndelsen af
denne kendelse betaler et belgb pa 330 000 EUR til Kommissionen

¢) sagsogeren fra den 1. januar 2007 hvert kvartal betaler 100 000 EUR til
Kommissionen, indtil den forste af folgende to betingelser er opfyldt:

— betaling af den resterende saldo af baden, forhgjet med renter som
angivet af Kommissionen i dennes skrivelse af 9. november 2005 med
underretning om beslutningen om at palegge baden

— afsigelse af dom i hovedsagen.

2) Afgogrelsen om sagens omkostninger udsettes.

Saledes bestemt i Luxembourg den 13. juli 2006.

E. Coulon B. Vesterdorf

Justitssekreteer Preesident
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