DOM AV DEN 20.3.2002 — MAL T-9/99

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (fjirde avdelningen)
den 20 mars 2002 *

I mal T-9/99,

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

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

Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH, Rosenheim,

Isoplus Fernwirmetechnik Gesellschaft mbH, Hohenberg (Osterrike),

Isoplus Fernwiarmetechnik GmbH, Sondershausen (Tyskland),

foretridda av advokaterna P. Kromer och F. Nusterer, med delgivningsadress i
Luxemburg,

sokande,

* Rittegingssprik: tyska.
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HFB M.FL. MOT KOMMISSIONEN

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av W. Molls och E. Gippini
Fournier, bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

angdende en talan om, i forsta hand, ogiltigforklaring av kommissionens
beslut 1999/60/EG av den 21 oktober 1998 om ett forfarande enligt artikel 85
i EG-fordraget (IV/35.691/E-4 — Kartellen for fjarrvarmeror) (EGT L 24, 1999,
s. 1) eller, i andra hand, nedsattning av de boter som s6kandena har dlagts genom
beslutet,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

sammansatt av ordféranden P. Mengozzi samt domarna V. Tiili och
R.M. Moura Ramos,

justitiesekreterare: byradirektoren J. Palacio Gonzilez,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 20 oktober 2000,
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foljande

Dom?!

Bakgrund till tvisten

Sokandena ir bolag som bildats enligt tysk och Osterrikisk ratt med verksamhet
inom fjarrvirmesektorn. Sékandena har av kommissionen ansetts ingd i ”Henss/
Isoplus-koncernen”.

Kommissionen fattade den 21 oktober 1998 beslut 1999/60/EG om ett forfarande
enligt artikel 85 1 EG-fordraget (IV/35.691/E-4 — Kartellen {or fjarrvirmeror)
(EGT L 24, 1999, s. 1), vilket innan det offentliggjordes rittades genom ett beslut
av den 6 november 1998 (K(1998) 3415 slutligt) (nedan kallat beslutet eller det
ifrigasatta beslutet). I beslutet faststdlldes att en rad foretag, daribland vissa av
sokandena, deltagit i en samling avtal och samordnade forfaranden i den mening
som avses i artikel 85.1 i EG-fordraget (nu artikel 81.1 EG) (nedan kallad den
konkurrensbegransande samverkan eller kartellen).

1 — Nedan Aterges endast de runkter i domskilen som férstainstansritten funnit det vara dandamilsenligt at offentli%grbra. Vad giller
sakomstindigheter och tillimpliga bestimmelser hinvisas till forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mdl T-23/99, LR AF
1998 mot kommissionen (REG 2002, s. lI-1705).
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HFB M.FL. MOT KOMMIISSIONEN

Enligt beslutet trdffades i slutet av dr 1990 ett avtal mellan fyra danska
producenter av fjarrvirmeror, som byggde pa principen om allmint samarbete pa
deras nationella marknad. Enligt beslutet var ABB IC Moller A/S (det danska
dotterbolaget till den schweizisk-svenska koncernen ABB Asea Brown Boveri Ltd,
nedan kallat ABB), Dansk Rerindustri A/S (dven kdnt under firman Starpipe,
nedan kallad Dansk Rerindustri), Legster Rer A/S (nedan kallat Legster) och
Tarco Energi A/S (nedan kallat Tarco) (nedan tillsammans kallade de danska
producenterna) parter i avtalet. En av de forsta atgirderna var att samordna
prishdjningar bide pa den danska marknaden och pa exportmarknaden. For att
dela upp den danska marknaden lade man upp kvoter som sedan genomférdes
och kontrollerades av en ”kontaktgrupp”, som bestod av forsaljningscheferna pa
de berorda foretagen. For varje kommersiellt projekt (nedan kallade projekt)
informerade det foretag som tilldelats projektet av kontaktgruppen de 6vriga
deltagarna om vilket pris det amnade bjuda, och de lamnade direfter in anbud
med hogre priser for att skydda den leverantor som hade blivit utsedd av
kartellen.

Enligt beslutet borjade pa hosten 1991 tva tyska producenter, Henss/Isoplus-
koncernen och Pan-Isovit GmbH, att delta i de regelbundna métena med de
danska producenterna. Inom ramen for dessa moten dgde forhandlingar rum for
att dela upp den tyska marknaden. Férhandlingarna ledde i augusti 1993 fram till
att avtal triffades om vilka forsaljningskvoter som varje deltagande foretag skulle
tilldelas.

Vidare anges det i beslutet att ett avtal mellan samtliga producenter triffades
ar 1994 for att faststilla kvoterna for hela den europeiska marknaden. Denna
europeiska konkurrensbegrinsande samverkan hade en tvddelad struktur.
”Direktorsklubben”, som bestod av ordforandena eller verkstillande direkto-
rerna for de foretag som deltog i den konkurrensbegransande samverkan,
tilldelade varje féretag kvoter bdde f6r marknaden som helhet och for var och en
av de nationella marknaderna, bland andra Tyskland, Osterrike, Danmark,
Finland, Italien, Nederlinderna och Sverige. For vissa nationella marknader
bildades en “kontaktgrupp” bestidende av lokala férsiljningschefer, vilka fick i
uppgift att administrera avtalen genom att tilldela projekt och samordna
anbudsgivningen i upphandlingsforfaranden.
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Vad avser den tyska marknaden anges i beslutet att det forsta moter med
kontaktgruppen for Tyskland holls den 7 oktober 1994, sedan de sex storsta
europeiska producenterna (ABB, Dansk Rerindustri, Henss/Isoplus-koncernen,
Logstar, Pan-Isovit och Tarco) och Brugg Rohrsysteme GmbH (nedan kallat
Brugg) hade triffats den 18 augusti 1994. Gruppens méten fortsatte annu langt
efter det att kommissionen genomfort sina undersokningar i slutet av juni 1995,
men motena idgde frin och med undersokningarna rum utanfor Europeiska
unionen, nidmligen i Ziirich. Métena i Ziirich fortsatte till och med den 25 mars
1996, saledes nigra dagar efter det att vissa av foretagen tagit emot begidran om
upplysningar frdn kommissionen.

I beslutet anges som omstindighet som utvisar att det foreldg en konkurrens-
begrinsande samverkan att det beslutades och vidtogs samordnade atgérder for
att undanréja det enda storre foretag som inte deltog, ndmligen Powerpipe.
Kommissionen anger sirskilt att vissa deltagare i den konkurrensbegrinsande
samverkan anstillde “nyckelpersoner” i Powerpipe. Deltagarna lit 4ven meddela
Powerpipe att bolaget borde dra sig tillbaka frdn den tyska marknaden. Sedan
Powerpipe i mars 1995 tilldelats ett viktige tyske projekt, holls ett mote i
Diisseldorf. I detta mote deltog de sex ovannimnda producenterna och Brugg.
Enligt kommissionen fattades det vid motet beslut om att kollektivt bojkotta
Powerpipes kunder och leverantorer. Denna bojkott genomfordes sedermera.

I kommissionens beslut anges skilen till varfor inte bara det uttryckliga avtalet
om uppdelning av marknader mellan de danska producenterna frin slutet av ar
1990, utan dven de forfaranden som vidtogs frdn och med oktober 1991
betraktade i sin helhet, skall anses vara ett “avtal” som ar forbjudet enlige
artikel 85.1 i fordraget. I kommissionens beslut anges vidare att de ”danska” och
europeiska” fallen av konkurrensbegrinsande samverkan endast gav uttryck for
en enda konkurrensbegrinsande samverkan, som visserligen borjade i Danmark
men som redan fran bérjan hade som lingsiktigt mal att utvidga deltagarnas
kontroll till att omfatta hela marknaden. Enligt kommissionen hade det
fortlopande avtalet mellan producenterna en markbar verkan p4 handeln mellan
medlemsstaterna.
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Sjalva beslutet har darfor foljande lydelse:

” Artikel 1

ABB Asea Brown Boveri Ltd, Brugg Rohrsysteme GmbH, Dansk Rerindustri A/S,
Henss/Isoplus-koncernen, Ke-Kelit Kunststoffwerk Ges mbH, Oy KWH Tech AB,
Logster Rer A/S, Pan-Isovit GmbH, Sigma Tecnologie Di Rivestimento S.r.l. och
Tarco Energi A/S har overtratt artikel 85.1 i fordraget genom att inom sektorn
fjarrvirmekulvert pd det sitt och i den omfattning som anges i skilen delta i ett
system av avtal och samordnade forfaranden som inleddes omkring november/
december 1990 bland de fyra danska producenterna, som direfter utvidgades till
att omfatta andra nationella marknader och involverade Pan-Isovit och Henss/
Isoplus och som i slutet av 1994 utgjorde en omfattande kartell som tickte hela
den gemensamma marknaden.

Overtridelsens varaktighet var

— vad Henss/Isoplus[koncernen] betriffar frin omkring oktober 1991 till
[4tminstone mars eller april 1996],
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Overtridelsens huvudsakliga kinnetecken var

— att dela upp nationella marknader och si sminingom hela den europeiska
marknaden mellan medlemmarna pa grundval av kvoter,

— att tilldela bestimda producenter nationella marknader och se till att andra
producenter drog sig tillbaka,

— att faststalla priser for produkten och for enskilda projekt,

— att tilldela vissa producenter enskilda projekt och manipulera anbudstor-
farandet for dessa projekt for att sikerstilla att den forutbestimda
producenten fick kontraktet i friga,

— att i syfte att skydda kartellen frin konkurrens frdn den enda viktiga
konkurrenten utanfor kartellen, Powerpipe AB, samtycka till och vidta
samordnade 4tgirder for att hindra detta foretags kommersiella verksambhert,
skada dess affirer eller driva bort det frdn marknaden helt och hallet.
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Artikel 3

De i artikel 1 angivna foretagen dldggs hirmed foljande boter for de évertridelser
som konstateras i artikel 1:

d) Henss/Isoplus-koncernen, boter om 4 950 000 ecu, for vilka foljande foretag
ar solidariskt ansvariga:

— HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co KG,

— HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH Verwal-
tungsgesellschaft,

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

— Isoplus Fernwiarmetechnik GmbH, Sondershausen,

— Isoplus Fernwirmetechnik Gesellschaft mbH stille Gesellschaft och
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— Isoplus Fernwarmetechnik Ges mbH, Hohenberg,

Artikel §

Detta beslut riktar sig till

d) Henss/Isoplus-koncernen, foretridd av

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

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

— Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, Aisingerstrafie 12, D-83026 Rosenheim,
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— Isoplus Fernwiarmetechnik Ges mbH, Furthoferstrafe 1A, A-3192 Hohen-
berg,

— Isoplus Fernwirmetechnik Ges mbH — stille Gesellschaft, Furthoferstrafle
1A, A-3192 Hohenberg,

— Isoplus Fernwiarmetechnik GmbH, Gluckaufstrafle 34, D-99706 Sonders-
hausen.

Forhallandena mellan de foretag som av kommissionen ansetts inga i Henss/
Isoplus-koncernen

Bland de foretag som kommissionen har ansett ingd i Henss/Isoplus-koncernen
och som ir parter i detta forfarande dterfinns HFB Holding fiir Fernwirmetech-
nik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG (nedan kallat HFB KG). Detta bolag
ir ett kommanditbolag, bildat den 15 januari 1997 enligt tysk ritt. Kom-
manditbolagets komplementir, som har ett obegrinsat och personligt ansvar for
kommanditbolagets forbindelser, ar HFB Holding fiir Fernwiarmetechnik Bete-
iligungsgesellschaft mbh, Verwaltungsgesellschaft (nedan kallat HFB GmbH).
HFB GmbH ir ett bolag med begrinsat ansvar, som ocksid det bildades den
15 januari 1997. HFB KG:s kommanditdelidgare, som endast har ansvar for
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kommanditbolagets forbindelser upp till ett visst belopp, utgors av Dr Henss,
hans maka och makarna Papsdorf. Dr Henss ir majoritetskommanditdeldgare i
HFB KG och innehar dessutom majoriteten av andelarna i HFB GmbH.

Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH (nedan kallat Isoplus
Rosenheim), som fore den 1 januari 1997 hade firman Dipl.-Kfm. Walter Henss
GmbH (nedan kallat Henss Rosenheim), ir ett bolag bildat enligt tysk ritt. Efter
det att makarna Henss andelar i Isoplus Rosenheim och makarna Papsdorfs
andelar i Dipl.-Kfm. Walter Henss Fernwarmerohrleitungsbau GmbH, Berlin
(nedan kallat Henss Berlin) apporterats till HFB KG, innehade HFB KG 100
procent av andelarna i de tvd bolagen. Dirvid vidtogs atgdrder den
3 december 1997 for att inforliva Henss Berlin i Isoplus Rosenheim.

Isoplus Fernwirmetechnik Ges. mbH, Hohenberg (nedan kallat Isoplus Hohen-
berg) ar ett bolag bildat enligt osterrikisk ratt. I detta bolag innehar Dr Henss
majoriteten av andelarna genom en mellanman.

Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, Sondershausen (nedan kallat Isoplus Sonders-
hausen) ir ett bolag bildat enligt tysk ritt. Samtliga andelar i bolaget innehas
nominellt av Isoplus Hohenberg, som i viss utstrickning innehar andelarna i
egenskap av mellanman.

P4 fjirrvirmemarknaden bedriver Isoplus Rosenheim verksamhet huvudsakligen
som distributionsbolag. Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen ar
produktionsbolag. HFB KG och HFB GmbH bedriver verksamhet endast sdsom
holdingbolag.
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I beslutet har kommissionen ansett att foretagen Isoplus Rosenheim, Henss
Berlin, Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen i praktiken utgjorde en
koncern bendamnd ”Henss/Isoplus”. Kommissionen tillstdllde alla fyra foretagen
ett meddelande om anmairkningar, i vilket det konstaterades att det fanns en
forbindelse mellan dessa fyra foretag och Dr Henss, som hade deltagit i
direktorsklubbens moten. I beslutet anges vidare att det var forst efter det att
meddelandet om anmirkningar hade utfirdats som kommissionen fick kan-
nedom om apportavtalet (”Einbringungsvertrag”) av den 15 januari 1997, som
forts in i bolagsregistret. Av kontraktet framgar att makarna Henss och Papsdorf
i januari 1997 placerade sina andelar i HFB KG.

Genom apportavtalet fick kommissionen dven kinnedom om att Dr Henss dgde
ett enkelt bolag, Isoplus Fernwiarmetechnik Ges. mbH — Stille Gesellschaft
(nedan kallat Isoplus stille Gesellschaft). Aktierna i nimnda bolag innehades av
en mellanman.

Vad giller Isoplus Hohenberg fick kommissionen genom apportavtalet kan-
nedom om att Dr Henss innehade andelar i det bolaget genom en mellanman,
trots att sokandenas ombud under det administrativa forfarandet bestritt detta.
Under forfarandet infor forstainstansratten ar det inte lingre tvistigt att Dr Henss
faktiskt innehade majoriteten av kapitalet i Isoplus Hohenberg.

Vad giller Isoplus Hohenbergs dgande i Isoplus Sondershausen fick kommis-
sionen genom apportavtalet kinnedom om att en tredjedel av aktiekapitalet i
Isoplus Sondershausen, som tidigare innehades av Isoplus Hohenberg i egenskap
av mellanman fér makarna Papsdorf, hade overlatits till HFB KG. Under detta
forfarande har sékandena bekriftat att ytterligare en tredjedel av Isoplus
Sondershausens aktiekapital innehades av Isoplus Hohenberg i egenskap av
mellanman. Sokandena har vitsordat att kommissionen inte underrittats om
detta under det administrativa férfarandet.
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Begiran om atgirder for bevisupptagning

I enlighet med artikel 68 i forstainstansrattens rattegangsregler har sdkandena
yrkat att Boysen, B. Hansen, N. Hansen, Hybschmann, Jespersen och Volandt
skall horas som vittnen ”till styrkande av att sokandena eller Henss/Isoplus-
koncernen varken har deltagit i nigot olagligt forfarande, vidtagit nigon olaglig
atgird eller gjort sig skyldiga till nigot annat liknande beteende i den mening som
avses i artikel 85.1 i EG-fordraget fore oktober 1994”. Sokandena har forklarat
att de dr beredda att stilla sikerhet for att ticka de kostnader som kan
uppkomma med anledning av de begirda vittnesmélen.

Sékandena har dessutom yrkat att forstainstansratten skall dligga kommissionen
att ge in hela utredningsakten betriffande detta mal, inklusive bilagorna och
rapporten frin férhérsombudet angdende ndmnda akt.

Forstainstansritten gor foljande bedomning. Enligt artikel 68.1 i rdttegangs-
reglerna kan ritten, pa eget initiativ eller pd begiran av part, sedan generalad-
vokaten och parterna hérts, férordna att vissa omstidndigheter skall styrkas
genom vittnesférhor. Enligt artikel 68.1 sista stycket skall det i en begéran av part
om att ett vittne skall horas i detalj anges de faktiska omstindigheter som vittnet
skall héras om samt skilen till vittnesférhoret.

Sokandena har i sina inlagor, bland annat i punkterna 20, 40, 50, 66, 67, 68, 69,
70, 71, 94, 96, 125 och 142 i ansékan, angett vissa personer som skulle kunna
horas som vittne angiende de omstindigheter for vilka det redogors i var och en
av punkterna. Trots detta aterfinns inte namnen pd de sex personer vars
vittnesmal uttryckligen begirts vid forstainstansritten i de angivna punkterna.
Sokandena har dirfor underlatit att i detalj ange angdende vilka omstindigheter
som dessa personer skulle horas.
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Av vad anforts foljer att begaran om horande av vittnen skall ogillas. Det saknas
dirvid anledning att préva frigan huruvida det dr limpligt att hora de sex
angivna personerna.

Vad direfter giller yrkandet att utredningsakten skall ges in till férstainstans-
ratten gor forstainstansritten foljande bedomning. Under domstolsforfarandet
har kommissionen pé eget initiativ genom skrivelse av den 26 juli 1997 gett in de
administrativa akterna betridffande samtliga relevanta drenden. Sokandena har
underrittats om att akterna getts in till forstainstansritten och att sékandena
agde ta del av dem pa kansliet. Mot denna bakgrund saknas anledning att bifalla
sokandenas begiran att akterna skall ges in till forstainstansratten.

Vad betriffar sokandenas yrkande att rapporten fran forhorsombudet skall ges in
till forstainstansratten gor forstainstansriatten foljande bedomning. Under alla
omstindigheter dr rapporten en rent intern handling hos kommissionen, och har
endast ett rent rddgivande virde for kommissionen. Syftet med rapporten ar
varken att framstilla nya anmirkningar eller ta fram nya bevis mot foretagen.
Rapporten ar darfér inte av avgorande betydelse och utgor darfor inte en sddan
handling som gemenskapsdomstolen skall ta del av nir den utévar sin
provningsritt (domstolens beslut av den 11 december 1986 i mal 212/86 R,
ICI mot kommissionen, ej offentliggjort i rittsfallssamlingen, punkterna 5—8,
forstainstansriattens dom av den 24 oktober 1991 i mal T-2/89, Petrofina mot
kommissionen, REG 1991, s. II-1087, punkterna 53—54, och av den 10 mars
1992 1 mal T-9/89, Hiils mot kommissionen, REG 1992, s. I11-499,
punkterna 86—87). Enligt fast rittspraxis skall kommissionens interna hand-
lingar inte lamnas ut till s6kandena under domstolsférfarandet annat an om det
ar nodvandigt pad grund av synnerliga omstiandigheter i malet, vilket skall framga
av seridsa uppgifter som sokandena skall anféra (domstolens beslut av den 18 juni
1986 i de forenade malen 142/84 och 156/84, BAT och Reynolds mot
kommissionen, REG 1986, s. 1899, punkt 11, forstainstansrattens dom av den
27 oktober 1994 i mal T-35/92, John Deere mot kommissionen, REG 1994,
s. II-957, punkt 31, forstainstansrattens beslut av den 10 december 1997 i de
forenade milen T-134/94, T-136/94—T-138/94, T-141/94, T-145/94, T-147/94,
T-148/94, T-151/94, T-156/94 och T-157/94, NMH Stahlwerke m.fl. mot
kommissionen, REG 1997, s. [1-2293, punkt 35). Denna begrinsning av ritten att
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fa tillgang till interna handlingar motiveras av nédvindigheten att sikerstilla att
den berérda institutionen pa ett vil fungerande sitt kan vidta sanktionsatgarder
mot Overtridelser av fordragets konkurrensregler (beslutet i det ovannimnda
malet NMH Stahlwerke m.fl. mot kommissionen, punkt 36). Eftersom sokan-
dena inte styrkt pa vilket sitt forhorsombudets rapport skulle ha betydelse for
iakttagandet av sékandenas ritt till forsvar, ogillar forstainstansritten sokande-
nas begiran att nimnda rapport skall ges in till ritten.

41 Mot denna bakgrund ogillar férstainstansritten sdkandenas begiran om atgirder
for bevisupptagning.

Yrkandet om ogiltigforklaring av beslutet

a2 Sokandenas grunder kan indelas efter de foretag som de avser. For det forsta har
grunder iberopats avseende Henss/Isoplus-koncernen, for det andra avseende
HFB KG och HFB GmbH, f6r det tredje avseende Isoplus stille Gesellschaft, samt
for det fjirde avseende alla sokandena.

I — Grunderna avseende Henss/Isoplus-koncernen

Vad giller Henss/Isoplus-koncernen har sdkandena aberopat tre grunder. Som
forsta grund har det gjorts gillande att kommissionen tillimpade artikel 85.1 i
fordraget pa ett felaktigt sitt. Den andra grunden avser dsidosittande av
visentliga formforeskrifter. Som tredje grund har det gjorts gillande att
motiveringsskyldigheten dsidosattes.
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A — Den forsta grunden: Felaktig tillimpning av artikel 85.1 i fordraget dd det
slogs fast att s6kandena "ingick i Henss/Isoplus-koncernen”

1. Parternas argument

Sokandena har gjort gillande foljande. Kommissionen tillimpade artikel 85.1 i
fordraget pa ett felaktigt sitt di den slog fast att sokandena ingdr i Henss/
Isoplus-koncernen. Koncernen dlades boter for att ha deltagit i ett konkurrens-
begransande forfarande for vilka alla sokandena ar solidariskt ansvariga.

Ett foretag i den mening som avses i artikel 85 i fordraget eller i artikel 86 i
EG-fordraget (nu artikel 82 EG) kan endast utgoras av fysiska eller juridiska
personer eller av bolag som skall behandlas som om de hade en egen juridisk
personlighet (sd kallade “kvasijuridiska personer”). Henss/Isoplus-koncernen,
som kommissionen ansett foreligga, dr emellertid i sig varken en juridisk eller
kvasijuridisk person.

Eftersom det varken finns nigot moderbolag eller holdingbolag som ir juridisk
person, kan inte heller s6kandena anses utgéra en koncern i associationsrittslig
mening eller ”i praktiken en koncern”, vilket kommissionen ansett i punkterna 15
och 157 i beslutet, i form av juridiskt sjilvstindiga foretag vars ekonomiska
agerande kan beslutas av ett annat foretag.

HFB GmbH bedriver uteslutande sin verksamhet som komplementir i HFB KG.
Trots att HFB KG da beslutet fattades innehade 100 procent av aktiekapitalet i
Isoplus Rosenheim, innehade det endast en tredjedel av aktiekapitalet i Isoplus
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Sondershausen. Vidare foreldg inga dgarforbindelser mellan HFB KG och Isoplus
Hohenberg, inte ens genom en mellanman, vilket felaktigt angetts vara fallet i
punkt 159 i beslutet. Inte heller foreldg hemliga dgarforbindelser, inte ens genom
mellanman, mellan HFB KG och ett enkelt bolag i vilket Isoplus Hohenberg var
?aktiv dgare”.

Kommissionen slog fast i beslutet att de berérda foretagen ingick i Henss/
Isoplus-koncernen och att Dr Henss sjilv utovade kontrollen 6ver samtliga bolag.
Dirigenom underlit kommissionen att beakta att Dr Henss, trots att denne
innehade majoriteten av kapitalet i Henss Rosenheim (nu Isoplus Rosenheim) och
genom forvaltningsbolag majoriteten av kapitalet i Isoplus Hohenberg, inte hade
nigra igarintressen i Henss Berlin eller i Isoplus Sondershausen. Vidare kan inte
Dr Henss, i egenskap av deligare, kvalificeras som ett foretag i den mening som
avses i artikel 85 i fordraget.

Isoplus Hohenberg hade ingen mojlighet att kontrollera Isoplus Sondershausen
med tanke pa Isoplus Hohenbergs egenskap av mellanman. Isoplus Hohenberg
innehade niamligen foér egen rikning fram till och med den 21 oktober 1998
endast en tredjedel av aktiekapitalet i Isoplus Sondershausen, medan bolaget
innehade ytterligare en tredjedel i egenskap av mellanman. Isoplus Hohenberg
och Isoplus Sondershausen underlit att underritta kommissionen om att Isoplus
Hohenberg var mellanman, eftersom de inte ville r6ja denna affirshemlighet. For
ovrigt levererade Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen delvis till samma
marknader, vilket inte brukar vara fallet d4 det ar frdga om en koncern.

Det ir inte heller mojligt att, av det forhillandet att det i Dr Henss skrivelse av
den 21 april 1995 (tilligg till meddelandet om anmirkningar nr 17) angetts
*foretaget Henss GmbH, koncernen Isoplus”, dra slutsatsen att de berorda
foretagen utgor en “koncern”, vilket kommissionen gjort. Denna skrivelse utgor
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namligen en forklaring for Henss Rosenheims riakning, dir kommatecknet fore
begreppet “koncernen Isoplus” endast anger att foretaget Henss Rosenheim
ingick i den tlllfalllga gruppering i vilken de andra kartelldeltagarna indelat
sokandena pd grund av de sistnimndas handelsagenturavtal Att det finns en
mellanman eller en talesman for en dylik tillfallig gruppering utgdr inte tillricklig
grund for att anse att det dr friga om en koncern i associationsrittslig mening.

s1 I beslutet anges dessutom inte ndgon omstindighet som kan utgéra grund for att
hélla s6kandena solidariskt ansvariga, nar de inte ingdr i nigon rattslig eller ens
de facto-koncern, for de konkurrensbegransande beteenden som var och en av
dem gjort sig skyldig till.

Kommissionen har gjort gillande foljande. Kommissionen har anviant begreppet
koncern som beteckning pd den ekonomiska enhet som bestétt av de fyra féretag
som deltog i den konkurrensbegransande samverkan, nimligen Henss Rosenheim
(nu Isoplus Rosenheim), Henss Berlin, Isoplus Hohenberg och Isoplus Sonders-
hausen. Dessa foretag kontrollerades pé ett enhetligt sitt, i synnerhet vad galler
foretagens deltagande i den konkurrensbegriansande samverkan. Dr Henss var
verkstillande direktor i Henss Berlin och Henss Rosenheim och kontrollerade
sistnamnda foretag samt Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen genom
direkta eller indirekta aktieinnehav. Under direktorsklubbens moten — da
koncernforetagen tilldelades en gemensam kvotdel — var det dessutom Dr
Henss som angav och tillvaratog intressena for vart och ett av koncernbolagen.

[
1~

s3  Eftersom all personal och samtliga materiella och immateriella tillgdngar, som
formellt sett kunde knytas till féretagen i Henss/Isoplus-koncernen, ingick i en
storre enhet vars ekonomiska mal faststilldes pa ett enhetligt sitt, var det i
konkurrensrattslig mening friga om ett enda foretag i form av en “koncern”. Det
saknas anledning att dra ndgon annan slutsats av den anledningen att det inte var
ett finansbolag som utovade ledningen av enheten. Det ir inte heller relevant
huruvida den fysiska eller juridiska person som utovar ledningen dven bedriver
ett foretag i eget namn.
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2. Forstainstansrattens bedomning

Det i artikel 85.1 i fordraget foreskrivna forbudet for foretag att bland annat ingd
avtal eller delta i samordnade férfaranden som kan pdverka handeln mellan
medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller
snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden riktar sig till
ekonomiska enheter som var och en bestdr av en enhetlig organisation med
personal samt materiella och immateriella tillgangar, vilken pa ett varaktigt sitt
efterstravar ett bestimt ekonomiskt mal, och som kan medverka till en
overtridelse av det slag som avses i denna bestimmelse (forstainstansrittens
dom av den 10 mars 1992 i mal T-11/89, Shell mot kommissionen, REG 1992,
s. [I-757, svensk specialutgdva, volym 12, s. 47, punkt 311, och av den 14 maj
1998 i mal T-352/94, Mo och Domsjé mot kommissionen, REG 1998, s. [1-1989,
punkt 87).

Nir 6vertridelsen i forevarande mil begicks kontrollerade Dr Henss pa ett eller
annat sitt Henss Berlin och Henss Rosenheim (nedan idven kallade Henss-
bolagen) jimte Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen (nedan aven
kallade Isoplus-bolagen).

Det ir namligen utrett att Dr Henss hela tiden innehaft 90 procent av
aktiekapitalet i Henss Rosenheim och att hans maka innehade resterande
10 procent. Vidare ir det utrett att Dr Henss var verkstillande direktor i bolaget
fram till det att bolaget den 1 januari 1997 dndrade firma till Isoplus Rosenheim.
Vid det tillfallet 6verldt Dr Henss och hans maka sina andelar till HFB KG, som
Dr Henss dock fortfarande var majoritetsagare i och som i egenskap av ensam
aktiedgare var moderbolag for Isoplus Rosenheim.

Det ir utrett att Dr Henss forvirvade 90 procent av aktiekapitalet i Henss Berlin
da foretaget bildades i augusti 1990. D3 samtliga andelar i Henss Berlin den
1 januari 1997 overlits till HFB KG, var det den verkstillande direktoren i
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Isoplus Rosenheim, herr Papsdorf, och hans maka, som innehade andelarna.
Aven om det av handlingarna i malet inte framgir vid vilken tidpunkt som
makarna Papsdorf forviarvade andelarna fran Dr Henss, ar det utrett att Dr Henss
sjalv var direktor i Isoplus Rosenheim fran och med februari 1994. Vidare har det
framgatt att Dr Henss redan i december 1990 foretridde Henss Berlin i egenskap
av ”ensam direktor” da bolaget triffade ett aterforsiljaravtal med Isoplus
Hohenberg.

Sokandena har i sin ansokan inte lingre bestritt att Dr Henss genom en
mellanman i vart fall frdin och med oktober 1991 innehade majoriteten av
aktiekapitalet i Isoplus Hohenberg.

Det har vidare framgatt att samtliga aktier i Isoplus Sondershausen nominellt
innehas av Isoplus Hohenberg. Trots att sistnimnda bolag endast innehar en
tredjedel av aktierna for egen rikning, dr det utrett att ytterligare en tredjedel
innehades for herr Papsdorf, som vid det tillfdllet var verkstillande direktor i
Isoplus Rosenheim, och for hans maka. Makarna Papsdorfs innehav overlits
sedermera till HFB KG genom apportavtalet av den 15 januari 1997.

Vidare finner forstainstansritten att Dr Henss foretradde Henss-bolagen och
Isoplus-bolagen vid direktorsklubbens moten. Av anteckningar frdn vissa av
deltagarna i diskussionerna om uppdelningen av den tyska marknaden framgar
att marknadsandelar skulle tilldelas den enhet som kallades antingen ”Isoplus”
(se bilagorna 39, 40, 44, 45 och 49 till meddelandet om anmirkningar), *Isoplus/
Henss” (se bilagorna 48 och $§3 till meddelandet om anmairkningar) eller
samtidigt “Isoplus” och "Henze” (se bilaga 37 till meddelandet om anmirk-
ningar). Vidare anges uttryckligen i den inbjudan till motet den 11 augusti 1992
(bilaga 38 till meddelandet om anmirkningar) som skickades ut av ABB i dess
egenskap av ordférande i branschsammanslutningen ”European District Heating
Pipe Manufacturers Association” (nedan kallad EuHP) att Dr Henss vid moétet
skulle foretrida “Isoplus”. Slutligen ar det utrett att Henss-bolagen och
Isoplus-bolagen tilldelades en enda gemensam kvotdel da kartellen delade ut
kvoter pa europaniva.
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61 Mot denna bakgrund gjorde kommissionen en riktig bedémning d den ansag att
distributionsbolagen Henss Berlins och Henss Rosenheims (nu Isoplus Rosen-
heim) och produktionsbolagen Isoplus Hohenbergs och Isoplus Sondershausens
agerande inom kartellen utgjorde ett beteende av en enda ekonomisk enhet som
kontrollerades gemensamt och som pd ett varaktigt sitt efterstrivade ett
gemensamt ekonomiskt mal.

&2 Artt det verkligen var friga om en enda ekonomisk enhet med gemensamma
intressen bekriftas dessutom av interna handlingar frin ifrigavarande bolag. I
protokollet frin ett méte av den 3 februari 1994 med Svervakningsgruppen for
Isoplus-bolagen (tilligg nr 21 till meddelandet om anmirkningar) anges
Isoplus-koncernen”, vars omsittning bland annat utgérs av omséttningen for
”Hohenberg” och ”Sondershausen” tillsammans med omsittningen fér "Henss”.
Vidare framgir av Dr Henss anteckning av den 21 april 1995 att han for
*foretaget Henss GmbH:s rikning inom Isoplus-koncernen” gick med pa att
delta i ett projekt for att forvirva Powerpipe (tilligg nr 17 till meddelandet om
anmirkningar).

¢3 Forstainstansritten kan for ovrigt inte godta sokandenas version att Henss-
bolagens forbindelser med Isoplus-bolagen berodde pa att de forra var ater-
forsiljare for de senare. Henss Rosenheim var namligen under hela den aktuella
tidsperioden dven Aterforsiljare for ABB:s tyska dotterbolag, ABB Isolrohr
GmbH (nedan kallat ABB Isolrohr). Eftersom Henss-bolagen och Isoplus-bolagen
pa europanivi tilldelades en enda gemensam kvotdel och mot bakgrund av att Dr
Henss bade var foretridare for samtliga dessa bolag vid direktérsklubbens méten
och direktor eller deldgare i nimnda bolag, finner forstainstansritten att det ar
uppenbart att Henss-bolagen och Isoplus-bolagen agerade gemensamt pd mark-
naden sisom en enda ekonomisk enhet.

Vad giller omstiandigheten att Dr Henss tillvaratog Henss Berlins intressen pd
samma sitt som Henss Rosenheims intressen, finner forstainstansratten dessutom
att det betriffande Leipzig-Lippendorf-projektet framgir av protokollet frin
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kartellens mote den 10 januari 1995, vid vilket Dr Henss var nirvarande
(bilaga 70 till meddelandet om anmarkningar) att beslut fattades om att tilldela
ABB Isolrohr, Pan-Isovit och ”Henz” projektet, utan narmare angivelse av om det
var fraga om Henss Berlin eller Henss Rosenheim. Det dr emellertid utrett att det
var Henss Berlin och inte Henss Rosenheim som gav in ett motsvarande anbud pa
projektet, trots att Dr Henss nominellt inte var aktiedgare i forstnimnda bolag
men vil 1 det sistnimnda. Vidare anges i den av ABB den 22 mars 1995
upprittade projektforteckningen att ABB, Pan-Isovit och ”Isoplus” var favoriter
till ate tilldelas Leipzig-Lippendorf-projektet (bilaga 71 till meddelandet om
anmirkningar). Denna omstdndighet styrker ytterligare att Henss-bolagen och
Isoplus-bolagen ansdgs ingd i samma ekonomiska enhet.

Att Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen bedrev verksamhet pd samma
marknad innebdr inte att de inte kan ingd i samma koncern. Under det
administrativa forfarandet vid kommissionen har det for Gvrigt uppgetts att
Isoplus Sondershausen fortfarande var heligt dotterbolag till Isoplus Hohenberg.

Till skillnad frdn vad s6kandena har péstatt dr det inte nodvindigt att den
”koncern” som bedomts vara en ekonomisk enhet i sig dr en juridisk person.
Begreppet foretag skall i ett konkurrensrittsligt sammanhang forstds som en
ekonomisk enhet med beaktande av avsikten med avtalet i friga, 4ven om
enheten i juridisk mening bestir av flera fysiska eller juridiska personer
(domstolens dom av den 12 juli 1984 i mal 170/83, Hydrotherm, REG 1984,
s. 2999, punkt 11). Nar det inte gar att faststilla en juridisk person som, sisom
ansvarig for samordningen av koncernens handlande, borde tillskrivas de
overtridelser som de olika bolagen i koncernen gjort sig skyldiga till, har
kommissionen ritt att hilla koncernbolagen solidariskt ansvariga for samtliga
atgiarder som vidtagits inom koncernen, for att undvika att det faktum att
bolagen formellt 4r atskilda, som en f6ljd av att de ar sirskilda juridiska personer,
hindrar att de anses upptrida som en enhet pd marknaden med avseende pa
tilimpningen av konkurrensreglerna (se, for ett liknande resonemang, dom-
stolens dom av den 14 juli 1972 i mal 48/69, ICI mot kommissionen, REG 1972,
s. 619, punkt 140; svensk specialutgdva, volym 2, s. 25).
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¢7 Eftersom kommissionen har ansett att Henss/Isoplus-koncernen var det foretag
som begatt 6vertridelsen for vilken koncernbolagen hallits ansvariga, saknas det
anledning att i férevarande mal prova huruvida Dr Henss personligen skall anses
utgora ett foretag i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget.

68 Av vad anférts féljer att talan inte kan vinna bifall pa denna grund.

B — Den andra grunden: Asidosittande av visentliga formféreskrifter vid
angivandet av Henss/Isoplus-koncernen i sjilva beslutet

1. Parternas argument

69 Sokandena har gjort gillande foljande. Kommissionen asidosatte visentliga
formforeskrifter, bland annat dem som anges i férordning nr 17, genom att rikta
beslutet till ”Henss/Isoplus-koncernen”. Eftersom koncernen varken dr en
juridisk eller kvasijuridisk person, saknar Henss/Isoplus-koncernen rittskapacitet
inom ramen for ett forfarande enligt artikel 85 i fordraget som regleras av

férordning nr 17, bland annat infor forstainstansratten.

I artikel 1 i beslutet anges att ”Henss/Isoplus-koncernen” har o&vertratt
bestimmelserna i artikel 85.1 i fordraget. I artikel 2 i beslutet anges vidare att
de i artikel 1 angivna féretagen omedelbart skall upphora med den nimnda
overtridelsen om de inte redan har gjort det. I artikel 3 i beslutet foreskrivs att
?[d]e i artikel 1 angivna foretagen aliggs hirmed foljande boter for de
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Overtradelser som konstateras i artikel 17, och i led d i artikel 3 aliggs
”Henss-Isoplus-koncernen, boter om 4 950 000 ecu, for vilka foljande foretag ar
solidariskt ansvariga:...”. Slutligen anges i artikel 5 d i beslutet att beslutet riktar
sig till ”"Henss/Isoplus-koncernen, foretradd av...”. I processrattsligt hianseende
har kommissionen siledes ansett att beslutet riktar sig till Henss/Isoplus-kon-
cernen och inte till de foretag som anges i artikel 5 i beslutet. Dessa foretag har
endast angetts med avseende pa sin solidariska betalningsskyldighet for Henss/
Isoplus-koncernens boter.

Den omstindigheten att sokandena har viackt forevarande talan kan inte anses
utgora ndgot stod for att det 4r mojligt att begripa beslutet i detta avseende. Syftet
med talan ir i stillet att tillvarata sdkandenas individuella rittigheter samt, for
sakerhets skull, rittigheterna for det rattssubjekt som kommissionen anser utgors
av Henss/Isoplus-koncernen. Yrkandena i detta mal framstills sdledes bdde for
sokandena sjilva och for Henss/Isoplus-koncernen, som enligt kommissionen
bestdr av sokandena.

Svaranden har gjort gillande foljande. I den mdn det har betydelse for
forevarande mal, riktar sig beslutet till de foretag som klart och tydligt anges i
artikel 5 i beslutet. S6kandena har foér 6vrigt sjalva uppfattat beslutet pa det
sattet, eftersom de vickt talan i eget namn och sjdlva ansett att beslutet riktar sig
till dem.

Vad giller anvindningen i beslutet av benimningarna ”Henss/Isoplus” eller
“Henss-Isoplus-koncernen” finns det anledning att skilja mellan & ena sidan
angivandet av det foretag, eventuellt en koncern, som begatt 6vertriadelsen och &
andra sidan angivandet av den fysiska eller juridiska person med forméga att ha
rdttigheter och skyldigheter som i formellt hidnseende 4r ansvarig for over-
tridelsen. Det ir visserligen riktigt att den i artikel § d i beslutet anvinda
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formuleringen ”Henss/Isoplus-koncernen, foretradd av...” inte ar sdrskile lyckad,
men det gir inte att dirav dra slutsatsen att det ar Henss/Isoplus-koncernen som
sddan som laggs att betala boterna. Artikel 5 d avser ndmligen samma bolag som
de som i artikel 3 d i beslutet angetts som solidariskt ansvariga fo6r boterna.

74 Slutligen har beslutet delgetts de fem s6kandena genom separata skrivelser och
inte ”Henss/Isoplus-koncernen”.

2. Forstainstansrattens bedomning

75 Det har i punkt 66 ovan slagits fast att dd det 4r omojligt att faststilla en juridisk
person som, i ledning fér Henss/Isoplus-koncernen och sisom ansvarig for
samordningen av koncernens handlande, skulle ha kunnat tillskrivas de
overtriadelser som de olika bolagen i koncernen gjort sig skyldiga till, har
kommissionen rdtt att halla koncernbolagen solidariskt ansvariga for hela
koncernens agerande.

I detta avseende anges i artikel 1 i beslutet ”Henss/Isoplus-koncernen” bland de
foretag som begdtt den i artikel 1 nimnda Gvertradelsen. I artikel 2 i beslutet gors
en hanvisning till ”[d]e i artikel 1 angivna foretagen” for att identifiera de foretag
som skall upphéra med évertradelsen om de inte redan har gjort det.

Vidare har kommissionen i artiklarna 3 och 5 i beslutet identifierat de juridiska
personer som skall hdllas ansvariga for de 6vertrddelser som begatts av "Henss/
Isoplus-koncernen” och som darfor ar solidariskt ansvariga f6r de boter som
alagts koncernen.
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Mot bakgrund av att Henss/Isoplus-koncernen inte dr en juridisk person, kan
artiklarna 3 och 5 i beslutet inte forstds pd annat sitt an att beslutet riktar sig till
sokandena i deras egenskap av bolag inom Henss/Isoplus-koncernen. Eftersom
Henss/Isoplus-koncernen identifierats genom de bolag som utgér nimnda
koncern, kan den inte anses ha ett bristande rattsligt skydd. Koncernen kan
namligen i férekommande fall tillvarata sina intressen genom koncernbolagen.

Det foreligger dessutom inte ndgot tvivel om att beslutet riktar sig till sokandena i
deras egenskap av bolag inom Henss/Isoplus-koncernen. Beslutet har namligen
separat delgetts var och en av s6kandena och inte Henss/Isoplus-koncernen, som i
artikel 1 i beslutet bedomts vara den som ensam begdtt dvertradelsen.

Mot bakgrund av att beslutet riktar sig till sokandena sidsom bolag i Henss/
Isoplus-koncernen, kan talan inte vinna bifall p4 den grunden att férordning nr 17
asidosatts.

C — Den tredje grunden: Asidosittande av motiveringsskyldigheten

1. Parternas argument

Sokandena har gjort gillande féljande. Kommissionen dsidosatte den i artikel 190
i EG-fordraget (nu artikel 253 EG) foreskrivna motiveringsskyldigheten, genom
att inte i beslutet ge nidgon motivering till hur *Henss/Isoplus-koncernen” kan
vara part i ett forfarande enligt forordning nr 17 och till hur ett beslut som antogs
med tillimpning av nimnda férordning dirfor kan rikta sig till koncernen.
Kommissionen har i punkt 160 i beslutet angett att meddelandet om anmark-
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ningar riktades till Henss/Isoplus-koncernen och att i avsaknad av ett gemensamt
holdingbolag var de fyra namngivna driftsbolagen foretridare f6r koncernen i
friga om delgivning och verkstillighet. Detta pastidende dr dock otillrackligt mot
bakgrund av vad kommissionen angett i punkt 15 i beslutet, nimligen att Henss/
Isoplus-koncernen bildade ”i praktiken en... koncern” som inte var nigon
juridisk person med egen rattskapacitet.

g2 Svaranden har gjort gillande féljande. Det har i punkterna 157—160 i beslutet
visats att de foretag som dterfanns under beteckningen “Henss/Isoplus-kon-
cernen” i praktiken agerade som en koncern, varfor sokandena skall hillas
solidariskt betalningsansvariga for boterna. Eftersom Henss/Isoplus-koncernen
inte varit part i forfarandet, saknas det anledning att limna nigon motivering i
det avseendet.

2. Forstainstansrattens bedomning

g3 Sokandena har tolkat beslutet s, att Henss/Isoplus-koncernen bedomdes vara
part i det administrativa forfarandet. Forstainstansrdtten har emellertid inte
godtagit denna tolkning eftersom artiklarna 3 och 5 i beslutet identifierar de
bolag som halls solidariskt betalningsansvariga for de boter som dlagts for Henss/
Isoplus-koncernens 6vertridelse och beslutet dirfor riktats till dessa bolag sdsom
bolag i koncernen (se punkterna 75—80 ovan).

Vad betriffar Henss/Isoplus-koncernens 6vertridelse och den omstandigheten att
sokandena i egenskap av bolag inom Henss/Isoplus-koncernen har ansetts vara
skyldiga att folja beslutet, erinrar forstainstansritten om vad som angetts i
punkterna 157—160 i beslutet.
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I punkt 157 i beslutet har kommissionen angett att ”[f]6retagen Henss/Isoplus
agerade 1 praktiken som en koncern”. Till stod for detta pistiende har
kommissionen forklarat att Dr Henss var majoritetsaktieigare i Isoplus
Hohenberg, vilket i sin tur 4gde 100 procent av aktierna i Isoplus Sondershausen,
och att Dr Henss var majoritetsaktiedgare och verkstillande direktér 1 Henss
Rosenheim och verkstillande direktor (men inte aktiedgare) i Henss Berlin. De
tvd sistnamnda foretagen var dessutom daterforsiljare fér Isoplus i Tyskland.
Kommissionen har i samma punkt angett att ”[a]v det faktum att det var Dr
Henss som alltid nidrvarade vid direktorsklubbens moten framgar klart att han
var den person som utdvade ledningen och kontrollen 6ver Isoplus och att
foretagen Henss och Isoplus tillsammans i faktisk mening utgjorde en koncern”.
Vidare har kommissionen angett att ”[d]et var allmant kant i branschen att Henss
var kraften bakom Isoplus™.

I punkt 158 i beslutet har kommissionen angett att eftersom den di den skickade
ut meddelandet om anmairkningar inte kdnde till att det fanns ett holdingbolag
som nimnda meddelande kunde riktas till, riktades meddelandet i stillet till
Henss/Isoplus-koncernen. Niamnda koncern foretriddes av de fyra storsta
bolagen inom gemenskapen, nimligen Isoplus Hohenberg, Isoplus Sonders-
hausen, Henss Rosenheim och Henss Berlin. Enligt beslutet angavs det tydligt i
meddelandet om anmarkningar “att forfarandena riktades mot Henss/Isoplus-
koncernen och att, i avsaknad av ett gemensamt holdingbolag, de fyra namngivna
driftsbolagen var foretradare for koncernen i friga om delgivning och verk-
stillighet” (punkt 160 fjirde stycket).

Kommissionen har slutligen angett att den tack vare ett apportavtal av den
15 januari 1997 fick kinnedom om att tvd holdingbolag bildats, HFB GmbH och
HFB KG, till vilka andelarna i Isoplus Rosenheim och Isoplus Hohenberg
Overlatits, samt att ett enkelt bolag, Isoplus stille Gesellschaft, bildats. Efter det
att kommissionen hade fitt kidnnedom om dessa omstindigheter, riktades
beslutet inte bara till Isoplus Hohenberg, Isoplus Sondershausen och Isoplus
Rosenheim, utan dven till HFB GmbH, HFB KG och Isoplus stille Gesellschaft
(punkt 160 i beslutet).
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Av vad anférts foljer att kommissionen motiverat varfor den ansag att foretagen
Henss/Isoplus i praktiken utgjorde en koncern. Vidare har kommissionen
forklarat varfor den — i avsaknad av ett holdingbolag som skulle kunna
foretrida hela koncernen — ansdg att koncernen foretriddes av bolagen inom
koncernen i friga om delgivning och betalning av boterna.

Talan kan sdledes inte vinna bifall p4 denna grund.

II — Grunder avseende omstindigheter som ror HFB GmbH och HFB KG

Vad betraffar HFB GmbH och HFB KG har sokandena 4beropat tre grunder.
Som forsta grund har det gjorts gillande att kommissionen tillimpade artikel 85.1
i fordraget pa ett felaktigt sitt. Den andra grunden avser dsidosittande av ratten
till forsvar. Som tredje grund har det gjorts gillande att motiveringsskyldigheten
dsidosattes.

A — Parternas argument

Sokandena har gjort gillande foljande. Kommissionen gjorde fel dd den élade
HFB GmbH och HFB KG att solidariskt och gemensamt tillsammans med de
andra sokandena betala béterna inom ramen f6r Henss/Isoplus-koncernen.

I beslutet har det angetts att dvertridelsen upphorde senast i mars eller april
1996. HFB GmbH och HFB KG bildades forst den 15 januari 1997 och blev i

II- 1526



HFB M.FL. MOT KOMMISSIONEN

namligen den 10 och den 27 februari 1997. Av den anledningen ir det inte
mojligt att de bada bolagen deltog i Overtridelsen. Eftersom bolagen inte var
juridiska personer fore dr 1997, kan de inte heller hillas ansvariga for eventuella
konkurrensbegriansande beteenden som begitts av andra féretag inom Henss/
Isoplus-koncernen. Enligt oskyldighetspresumtionen kan féretagen aldggas boter
i forfarande enligt artikel 85 i fordraget, vilket regleras av férordning nr 17,
endast om de deltar i dylika beteenden eller i vart fall ir vardslésa.

) rattslig mening juridiska personer forst dd de registrerades i handelsregistret,
|
|
|

93 Det dr endast om ett foretag ombildas till eller uppgar i ett annat foretag som det
sistnaimnda foretaget i egenskap av universalsuccessor kan hallas ansvarigt for det
forstnimnda foretagets Overtradelser, dock under forutsittning att foretagets
ekonomiska identitet inte forindrats. HFB KG forvarvade sina andelar i Isoplus
Rosenheim och Isoplus Sondershausen fran fysiska personer. Siledes forvarvades
Isoplus Rosenheim fran makarna Henss och Isoplus Sondershausen frdn makarna
Papsdorf. Ett foretag kan emellertid inte héllas ansvarigt i egenskap av successor
av rittigheter som tillkommit fysiska personer, vilka endast innehaft andelar i det
bolag som begatt 6vertradelsen och vilka i egenskap av andelsigare inte sjilva
utgjorde foretag i den mening som avses i artiklarna 85 och 86 i fordraget.

94 Till skillnad frdn vad som pdasttts av kommissionen saknas det grund att pastd
att det inom Henss/Isoplus-koncernen férekommit ett stort antal olika féretag
under Dr Henss ledning. Skilet till att HFB GmbH och darigenom HFB KG
bildades var att underlidtta en eventuell samtidig forsiljning av olika innehav i
fjarrvarmeforetag. Vissa hojningar av aktiekapitalet och olika apportitgirder
vidtogs endast av bokforingsskil. Dessa atgirder och forindringar i aktieka-
pitalet genomfordes forst efter det att sjalva 6vertradelsen upphort och i vissa fall
till och med efter det att beslutet fattats.

Svaranden har gjort gillande foljande. HFB GmbH och HFB KG kan hillas
medansvariga foér de overtradelser som begatts av Henss/Isoplus-koncernen. Det
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saknas dirvid betydelse att det inte var dessa bdda foretag som Overtrdtt
konkurrensreglerna och att de inte hade Overtagit samtliga rittigheter och
skyldigheter frin de foretag som begatt 6vertradelserna.

En juridisk person kan niamligen hillas ansvarig for de 6vertriadelser som begatts
av det bolag som den juridiska personen overtagit kontrollen for, dven om
overtradelserna begicks fore det att kontrollen 6vertogs (forstainstansrittens dom
av den 14 maj 1998 i mail T-308/94, Cascades mot kommissionen, REG 1998,
s. 11-925). Eftersom kommissionen idgde hilla HFB GmbH och HFB KG
medansvariga for de aktuella 6vertradelserna, fick den dven inbegripa nimnda
foretag bland dem som boétfalldes (forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i
de forenade malen T-339/94—T-342/94, Metsi-Serla m.fl. mot kommissionen,
REG 1998, s. II-1727).

Kommissionen har inte heller dsidosatt oskyldighetspresumtionen genom att
halla HFB GmbH och HFB KG ansvariga for overtridelserna. Den omstruk-
turering som genomforts i férevarande fall genom att HFB GmbH och HFB KG
forviarvade andelar fran Dr Henss och dirigenom fick direkt kontroll 6ver Isoplus
Rosenheim, utgjorde forindringar inom ett enda foretag som kontrollerats av
foretagets ledning.

Det ir i detta avseende av foga betydelse att andelsdgarna inte i sig var foretag.
Foretag kan utgoras av olika enheter, dir vissa bedriver verksamheten medan
andra utfor ledningsuppgifter. I forevarande mal var det Dr Henss som utférde
och fortsatte att utfora ledningsuppgifter. Dr Henss hade emellertid delegerat en
del av ledningsuppgifterna till HFB KG, som kontrollerades av densamme.

Mot denna bakgrund kunde kommissionen hélla Dr Henss personligen ansvarig
for Isoplus Rosenheims 6vertridelser. Grunden for detta ar att bolagets policy
under den period d& évertridelserna begicks inte kunde liggas fast utan dennes
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medverkan, samt att dven andra bolag i Henss/Isoplus-koncernen deltog i
overtradelsen. Eftersom Dr Henss kontrollerar HFB GmbH genom sitt aktie-
innehav och dven fortsittningsvis ar verkstillande direktor for bolaget, borde
HFB GmbH och HFB KG inte kunna ifrdgasitta att Dr Henss kdinnedom om de
overtradelser som begatts av det Gverldtna bolaget skall anses innebira att aven
de har sidan kdnnedom. Dessutom hade virdet pd de forviarvade andelarna
kunnat forandras genom overtradelsen.

Slutligen bor det beaktas att kommissionen har ett berattigat intresse av att vid en
eventuell utsokning kunna ta i ansprdk koncernens tillgdngar oberoende av de
omstruktureringar som genomforts i forevarande mal. Vidare bor det beaktas att
kommissionen kan stéta pd problem da det dr enskilda personer som ir foremal
for utsokning. En omstrukturering som den i forevarande mal — i vilken HFB
GmbH och HFB KG bildades och dir Dr Henss bade var siljare och képare —
far inte innebdra att kommissionen forlorar mojligheten att ingripa mot den nya
aktiedgaren.

B — Forstainstansrittens beddmning

Kommissionen har samlat Henss-bolagen och Isoplus-bolagen i en koncern som
bedémts foreligga i praktiken. Denna koncern har sedan bedémts vara det
foretag som deltagit i overtradelsen. Eftersom det varken fanns nidgot moderbolag
som kunde agera som foretradare for Henss/Isoplus-koncernen eller ndgot bolag
som ansvarade for samordningen av koncernen, har kommissionen hallit de bolag
som Aaterfanns i koncernen da beslutet fattades som ansvariga for 6vertradelsen.
Bland dessa bolag ingick HFB GmbH och HFB KG.

Varken HFB GmbH eller HFB KG existerade emellertid da 6vertradelsen begicks.
De tva bolagen kan darfor inte héllas ansvariga for 6vertrddelsen pa den grunden
att de skulle ha stimulerat och samordnat de olagliga dtgirderna som vidtagits av
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de andra bolagen i Henss/Isoplus-koncernen (se domen i det ovannimnda mélet
Shell mot kommissionen, punkt 312).

103 Inte heller kan HFB GmbH och HFB KG héllas ansvariga for overtridelsen
endast pid den grunden att de ingick i Henss/Isoplus-koncernen da beslutet
fattades. Ansvaret for 6vertridelsen ankommer namligen i princip pa den fysiska
eller juridiska person som ledde det berorda foretaget nir 6vertridelsen begicks,

dven om driften av foretaget har évergdtt pd en annan person nir beslutet om

faststillelse av 6vertrddelsen antas (domstolens dom av den 16 november 2000 i

mal C-297/98 P, SCA Holding mot kommissionen, REG 2000, s. I-10101,

punkt 27). Aven om det skulle antas att HFB GmbH och HFB KG ir

holdingbolag som helt eller delvis dr ansvariga for Henss/Isoplus-koncernen,
finner forstainstansritten att detta forhdllande intriffade efter det att over-
tridelsen begicks. Av denna anledning kan de tvéd bolagen inte hallas ansvariga
for Henss/Isoplus-koncernens konkurrensbegrinsande tgarder som vidtogs fore
det att de helt eller delvis férvirvade denna koncern (domen av den 16 november
2000 i det ovannimnda malet Cascades mot kommissionen, punkt 77).

104 Det skulle kunna férhalla sig pa annat sitt endast om de juridiska personer som
dr ansvariga for foretagets drift juridiske sett upphort ate existera efter det att
overtridelsen begicks (domstolens dom av den 8 juli 1999 i mil C-49/92 P,
kommissionen mot Anic Partecipazioni, REG 1999, s. I-4125, punkt 145). Det ir
emellertid utrett att de bolag som var i friga d& overtradelsen begicks fortfarande

existerar.

105 Av handlingarna i milet framgar att kommissionen har hillit HFB GmbH och

HFB KG solidariskt ansvariga for Henss/Isoplus-koncernens 6vertradelse. En av
anledningarna till det var att nimnda bolag frdn Dr Henss 6vertog kontrollen
over koncernféretagen, sirskilt den direkta kontrollen 6ver Isoplus Rosenheim.
Forstainstansritten finner i detta avseende att eftersom kommissionen inte hallit
Dr Henss personligen ansvarig for Henss/Isoplus-koncernens overtradelse, kan
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inte heller HFB GmbH och HFB KG pa grund av succession hallas ansvariga for
omstandigheter for vilka ansvar under uppsat tidigare inte konstaterats.

106 Under vissa omstindigheter kan en ekonomisk eftertradare till en juridisk person
héallas ansvarig for en Overtradelse av konkurrensreglerna som den juridiske
personen gjort sig skyldig till — till och med nir den sistnamnde inte upphort att
existera da beslutet om faststillelse av Overtridelsen fattades — for att den
dndamailsenliga verkan med dessa regler inte skall dventyras pd grund av
forandringarna i bland annat de berorda foretagens juridiska form (se forsta-
instansrattens dom av den 11 mars 1999 1 méil T-134/94, NMH Stahlwerke mot
kommissionen, REG 1999, s. 1I-239, punkt 127). Till skillnad frdn vad som var
fallet i det ovannimnda malet NMH Stahlwerke mot kommissionen, har de i
forevarande mal berorda fysiska och juridiska personer som var inblandade i
overtradelsen fortsatt sin affirsverksamhet, medan bolagen HFB GmbH och
HFB KG innu inte hade bildats dd 6vertradelsen begicks.

107 Det dr pd grundval av de upplysningar som lamnats till forstainstansratten under
det skriftliga forfarandet och under forhandlingen dessutom inte mojligt att
faststilla att dtgarder vidtagits i syfte att undga sanktionsatgirder som vidtas pa
grund av en Overtrdadelse av konkurrensreglerna (se domen i det ovannimnda
maélet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 146).

108 Kommissionen har siledes tillimpat gillande ritt pa ett felaktigt sitt genom att
halla HFB KG och HFB GmbH solidariskt ansvariga for de boter som démts ut
med anledning av Henss/Isoplus-koncernens overtriadelse. Det saknas darfor
anledning for forstainstansratten att préva den andra och den tredje grunden
betraffande HFB GmbH och HFB KG, enligt vilka det gjorts gillande att
kommissionen &sidosatt ratten till férsvar och motiveringsskyldigheten.

Artiklarna 3 d och 5 d i beslutet skall sdledes ogiltigforklaras savitt artiklarna
giller HFB KG och HFB GmbH.
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Il — Grunder avseende omstindigheter som ror Isoplus stille Gesellschaft

A — Parternas argument

110 Sokandena, i synnerhet Isoplus Hohenberg, har klandrat kommissionen for att ha
riktat beslutet dven till Isoplus stille Gesellschaft sdsom foretag inom Henss/
Isoplus-koncernen. Enligt osterrikisk ratt ar Isoplus stille Gesellschaft i egenskap
av enkelt bolag varken en juridisk person eller ett rorelsedrivande bolag, utan
endast ett internt bolag som i sig inte kan ha ndgra rittigheter eller skyldigheter.
Det ir endast rorelsens dgare som kan ha rittigheter och skyldigheter. I
september 1997 upplostes dessutom Isoplus stille Gesellschaft utan likvidation,
varigenom tillgdngarna 6verfordes till stiftarbolaget Isoplus Hohenberg i form av
kapitalokning.

i Isoplus Hohenberg har forst gjort gillande att kommissionen dsidosatte artikel 85
i fordraget genom att rikta beslutet till ett enkelt bolag som varken ar en juridisk
person eller en kvasijuridisk person och dirmed inte heller ett foretag i den

mening som avses i artiklarna 85 och 86 i fordraget. Ett kommissionsbeslut som

fattats inom ramen for ett forfarande enligt artikel 85 i fordraget kan siledes inte
riktas mot ett sddant enkelt bolag.

Isoplus Hohenberg har vidare gjort gillande att kommissionen asidosatte
visentliga formforeskrifter genom att botfilla ett foretag som i egenskap av
enkelt bolag enligt dsterrikisk ritt inte kan fora talan i domstol och ddrmed inte
kan vicka talan vid forstainstansritten. Ett dylikt beslut kan dessutom inte riktas
mot ett foretag — oberoende av hur det ratsligt kvalificeras — som uppldsts
och dirmed inte existerade da beslutet fattades.

IT-1532



113

114

115

116

HFB M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Isoplus Hohenberg har for 6vrigt gjort gillande att kommissionen inte skickade
ndgot meddelande om anmirkningar till Isoplus stille Gesellschaft. Vid samman-
tradet den 24 och den 25 november 1997 var det inte mojligt att prova huruvida
ett enkelt bolag enligt Osterrikisk ratt utgor en juridisk eller kvasijuridisk person
med rattskapacitet. Det var inte heller mojligt att prova det enkla bolagets
upplésning, eftersom forhorsombudet inte foranstaltade om ett separat samman-
tride betrdffande denna friga, trots att ombudet for det enkla bolaget hade
begirt detta. I sitt svar av den 30 mars 1998 pa begiran om upplysningar av den
24 februari 1998 (nedan kallat skrivelsen av den 30 mars 1998) underlit
sokanden foljaktligen att berora fragestdllningen kring det enkla bolaget.
Fragestillningen aktualiserades forst genom skrivelsen av den 22 oktober 1998
till kommissionen.

Slutligen gors det gdllande att kommissionen dsidosatte motiveringsskyldigheten
genom att inte forklara pd vilka grunder som ett kommissionsbeslut som fattats
inom ramen for ett forfarande enligt artikel 85 i fordraget kan riktas till ett enkelt
bolag bildat enligt Osterrikisk ratt.

Svaranden har gjort gillande foljande. Sdsom péstatts av Isoplus Hohenberg hade
Isoplus stille Gesellschaft redan upphért att existera da beslutet fattades. Beslutet
saknar sdledes verkan gentemot nimnda bolag. Talan kan emellertid inte vinna
bifall p4 grund av den omstindigheten. Dessutom skulle det ha varit méjligt att
dra samma slutsats om det enkla bolaget fortfarande hade existerat da beslutet
fattades. Isoplus Hohenberg har niamligen sjalv vitsordat att nimnda bolag inte ar
ndgon juridisk person, vilket innebir att beslutet inte medfort nigra rattsverk-
ningar for bolaget och siledes inte heller paverkat det pé ett negativt sitt.

B — Forstainstansrittens bedomning

Mot bakgrund av att Isoplus stille Gesellschaft hade upplosts da beslutet fattades,
medforde beslutet inte ndgra rdttsverkningar for bolaget. Beslutet medférde
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saledes inte nigra rittsverkningar i den mén det riktades till Isoplus stille
Gesellschaft.

Isoplus Hohenberg har hela tiden varit det bolag som haft de rittigheter och
skyldigheter som uppstitt pa grund av Isoplus stille Gesellschaft. Beslutet har
vidare riktats ocksa till Isoplus Hohenberg. Att Isoplus stille Gesellschaft fanns
med bland de bolag till vilka beslutet riktades kan mot denna bakgrund inte ha
medfért ndgra andra rittsverkningar for Isoplus Hohenberg dn att beslutet
riktades till Isoplus Hohenberg och att det hélls solidariskt ansvarigt for de boter
som 3lades Henss/Isoplus-koncernen.

Beslutet medfér inte nigra rittsverkningar i den man det riktas till och avser
Isoplus stille Gesellschaft. Savitt giller nimnda bolag har talan sdledes inte nagot
foremal, och det saknas darfor anledning att déma i saken i den delen.

IV — Grunder avseende omstindigheter som ror alla s6kandena

Fem grunder har dberopats som rér samtliga sékande. Som férsta grund har det
gjorts gillande att kommissionen bedomde sakomstandigheterna pa ett felaktigt
sitt och gjorde sig skyldig till felaktig rdtestillimpning vid tillimpningen av
artikel 85.1 i fordraget. Den andra grunden avser &sidosittande av ratten till
forsvar. Som tredje grund har det gjorts gillande att riktlinjerna for berdkning av
boter som 4lagts enligt artikel 15.2 1 forordning nr 17 och artikel 65.5 1
EKSG-fordraget (EGT C 9, 1998, s. 3; nedan kallade de nya riktlinjerna eller
riktlinjerna) ar olagliga. Den fjirde grunden avser dsidosittande av bestimmelser
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rorande boter i konkurrensdrenden och av allminna principer samt att en felaktig
bedémning gjorts vid faststillandet av botesbeloppet. Som femte grund har det
gjorts gillande att kommissionen asidosatte motiveringsskyldigheten.

A — Den forsta grunden: Felaktig bedomning av sakomstindigheterna och
felaktig rattstillampning vid tillimpningen av artikel 85.1 i fordraget

1. Deltagandet i 6vertridelsen fore oktober 1994

b) Kommissionens rittsliga bedomning

Sokandena har i huvudsak dberopat sex grunder som rér kommissionens rattsliga
bedémning av de sakomstdndigheter som f6revarit fore oktober 1994. Sokandena
har for det forsta gjort gillande att kommissionens kvalificering av 6vertradelsen
som “ett system av avtal och samordnade forfaranden” ir felaktig. For det andra
har s6kandena bestritt att de faststillda beteendena skall kvalificeras som avtal.
Sokandena har for det tredje invant mot kommissionens uppfattning av begreppet
samordnade forfaranden. For det fjirde har sokandena gjort gillande att
kommissionens bedémning av rittsverkningarna av deltagandet i ett méte med
konkurrensbegriansande syfte var felaktig. For det femte har de hivdat att
kommissionen gjorde en felaktig beddmning av vem som har bevisbérdan nir det
galler heltackande karteller. Sokandena har for det sjatte klandrat kommissionen
for att inte ha bedomt vilket individuella ansvar som vart och ett av bolagen inom
den pastidda Henss/Isoplus-koncernen hade.
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i) Kvalificeringen av overtridelsen som “ett system av avtal och samordnade
forfaranden”

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande foljande. Pdstdendet som gjorts av kommissionen i
punkterna 131 och 132 i beslutet bestrids. I dessa punkter ansdg kommissionen
att i friga om en komplicerad kartell som pagir under ling tid och dir de olika
samordnade forfaranden som foljs och de avtal som ingds utgor en del av en rad
atgirder som foretagen vidtar i en strdvan efter ett gemensamt mal som gar ut pa
att hindra eller snedvrida konkurrensen, har kommissionen ritt att dra slutsatsen
att det dr friga om en enda fortldpande overtrddelse. Kommissionen har
nimligen pi felaktiga grunder gjort gillande att det i ete dylike fall inte ar
nodvindigt atr kvalificera vertridelsen som antingen avtal eller samordnat
forfarande.

Varken vad giller avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget eller vad
giller “gentlemen’s agreement” med syfte att begrinsa konkurrensen, dr det
nodvindigt att visa att konkurrensen faktiskt har begrdnsats. Nar det galler
samordnade forfaranden skall kommissionen diremot visa att de faktiskt
inneburit att konkurrensen begrinsats, om det saknas en frivillig samordning
av beteenden for att begriansa konkurrensen. Mot bakgrund av att det foreligger
en skillnad mellan begreppet avtal och begreppet samordnat forfarande ar det
inte mojligt for kommissionen att anse att det endast dr friga om en enda
overtradelse av artikel 85.1 i fordraget, di artikel 85.1 i fordraget overtratts pa
olika sitt. Enligt oskyldighetspresumtionen krivs nimligen att samtliga sakom-
stindigheter som beddmts utgdra Overtrddelser av artikel 85.1 i fordraget
klarliggs i beslut som fattas med tillimpning av férordning nr 17.

Svaranden har gjort gillande féljande. Avtalen och de samordnade férfaranden
som i forevarande mal genomférts under den aktuella perioden utgér en del av ett
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system med regelbundna moten. Detta system hade till syfte att reglera
marknaden genom faststidllande av priser och kvoter. Detta beteende tog sig
uttryck i saval avtal som i samordnade forfaranden. Kommissionen hade mot
denna bakgrund ritt att i artikel 1 i beslutet sla fast att det var frdga om ett avtal
och ett samordnat f6érfarande. Kommissionen har dirigenom varken gjort en
felaktig beddmning av begreppen avtal och samordnat forfarande eller dsidosatt
allminna rattsprinciper.

Forstainstansrittens bedomning

Nir det giller en komplex overtridelse, i vilken flera producenter varit
inblandade under flera r och som syftat till att 4stadkomma en gemensam
reglering av marknaden, kan det enligt fast rittspraxis inte kravas att kommis-
sionen, i forhallande till varje foretag och vid varje tidpunkt, skall kunna
kvalificera 6vertradelsen som antingen avtal eller samordnat forfarande, eftersom
artikel 85 i fordraget under alla omstindigheter omfattar bida dessa slag av
overtradelse. Kommissionen har sdledes ratt att kvalificera en enda dylik
komplicerad overtridelse som ”avtal och samordnat férfarande” eller som avtal
“och/eller” samordnat forfarande i den mdn overtradelsen innefattar sdvil
omstindigheter som skall kvalificeras som avtal som omstindigheter som skall
kvalificeras som samordnat forfarande (forstainstansrittens dom av den
17 december 1991 i mal T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen,
REG 1991, s. [I-1711, punkt 264). Det vore ndamligen onaturligt att dela upp ett
fortlopande beteende, som karakteriseras av ett enda syfte, genom att behandla
det som flera separata Overtriadelser (domen i det ovannimnda mélet Hercules
Chemicals mot kommissionen, punkt 263).

Den dubbla kvalificeringen kan i en sddan situation inte anses som en
kvalificering som kriver att det samtidigt och kumulativt skall foreligga bevis
for att var och en av de faktiska omstindigheterna uppfyller forutsittningarna for
bade ett avtal och ett samordnat forfarande. Den dubbla kvalificeringen skall i
stillet anses gilla ett sammansatt forhillande som innefattar faktiska omstin-
digheter av vilka vissa kan kvalificeras som avtal och andra som samordnat
forfarande i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget. Det foreskrivs ingen
sarskild kvalificering i denna bestimmelse av detta slag av komplexa over-
tridelser {domen i det ovannimnda madlet Hercules Chemicals mot kommis-
sionen, punkt 264).

IT-1537




188

189

191

DOM AV DEN 20.3.2002 — MAL T-9/99

Nir artikel 85.1 i fordraget skiljer mellan begreppen samordnat forfarande, avtal
mellan féretag och beslut av foretagssammanslutningar sker detta i syfte att lata
forbuden i denna artikel omfatta en form av samordning av och samférstind
mellan foretag (se domen i det ovannimnda mélet ICI mot kommissionen,
punkt 64). Av detta foljer emellertid inte att en serie handlingar med samma
konkurrensbegriansande syfte och som var och en for sig antingen omfattas av
begreppet avtal, samordnat forfarande eller beslut av foretagssammanslutningar
inte kan utgora olika uttryck for en och samma Gvertridelse av artikel 85.1 i
fordraget. En serie beteenden fran flera foretag kan siledes utgora uttryck for en
enda och komplex 6vertridelse som omfattas dels av begreppet avtal, dels av
begreppet samordnat forfarande (domen i det ovanndmnda malet kommissionen
mot Anic Partecipazioni, punkterna 112—114).

Till skillnad fran vad sokandena har pastitt hade kommissionen siledes grund for
att sla fast art det i ett dylikt fall inte dr nddvindigt att kvalificera Gvertradelsen
genom ‘att lita den omfattas av en av tvd kategorier, det vill siga avral eller
samordnade forfaranden.

Av en jimforelse mellan begreppen avtal och samordnat forfarande i den mening
som avses i artikel 85.1 i fordraget foljer att vad avser det subjektiva rekvisitet
omfattar begreppen olika former av samf6rstind som 4r av samma art men som
skiljer sig at vad avser intensitet och de former som de kommer till uttryck i. Av
detta foljer att 4ven om dessa begrepp delvis skiljer sig at vad giller de avgérande
rekvisiten dr inte begreppen inbérdes oférenliga. Kommissionen ar foljaktligen
inte skyldig att beteckna vart och ett av de beteenden som konstaterats antingen
som avtal eller som samordnat férfarande, utan kan kvalificera vissa av dessa
beteenden i forsta hand som avtal och i andra hand som samordnade férfaranden
(domen i det ovannimnda mdlet kommissionen mot Anic Partecipazioni,
punkterna 131—132).

En dylik tolkning leder inte till oacceptabla féljder vad giller bevisningen.
Kommissionen ar fortfarande skyldig att visa att varje beteende som har
konstaterats omfattas av forbudet i artikel 85.1 i férdraget i form av avtal,
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samordnat forfarande eller beslut av foretagssammanslutningar. De foretag som
anklagas for att ha deltagit i 6vertradelsen har vidare mojlighet att for vart och ett
av dessa beteenden ifrdgasitta kommissionens kvalificering eller kvalificeringar
genom att gora gillande att kommissionen inte har bevisat samtliga rekvisit som
utgor forutsittning for de olika formerna av pastddda overtriddelser (domen i det
ovannimnda madlet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt-
erna 134—136).

Av vad anforts foljer att kommissionen inte gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning dd den i artikel 1 i beslutet kvalificerade den aktuella
overtradelsen som “ett system av avtal och samordnade forfaranden”; utan att
lata Overtradelsen omfattas av endast en av de tva kategorierna.

ii) Kvalificeringen av de faststillda beteendena som avtal

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande foljande. Vad giller begreppet avtal i den mening
som avses i artikel 85.1 i fordraget framgdr av den i artikel 85.2 i fordraget
foreskrivna nullitetsregeln att ett dylikt avtal bor innefatta ett rittsligt dtagande.
Ett gentlemen’s agreement omfattas ddrfor inte av begreppet avtal. Sa linge som
foretagen inte kommit fram till en 6verenskommelse sinsemellan, kan féretagens
beteenden endast anses utgora forsok att na fram till ett avtal. Den som gor dylika
forsok kan dock enligt gemenskapens konkurrensritt inte botfillas.

Négot avtal har inte forelegat under den aktuella tidsperioden, eftersom det var
forst under hosten 1994 som ett avtal triffades angdende pris och kvoter.
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195 Vad giller kvotsystemet som enligt kommissionen skall ha inférts i augusti eller
september 1993 har kommissionen — angdende de 6verenskomna mélen f6r den
tyska marknaden for 4r 1994 — i punkt 51 i beslutet till och med angett att ett
allmint samforstdnd “tycks” ha uppstitt, vilket tyder pd att nigot sddant
samforstand inte forelegat. I punkt 51 i beslutet anges det vidare att Tarco pastas
ha haft invindningar mot kvoterna. I punkt 52 i beslutet har kommissionen
dessutom angett att nidgot sddant avtal faktiskt aldrig kommit till stdnd. Oavsett
om sokandena aldrig traffade ett avtal och oavsett om de ndgonsin samarbetade
eller inte, kan de av kommissionen dberopade omstindigheterna i vart fall bara
kvalificeras som forsok att f3 till stind ett avtal.

196 Kommissionen gjorde en felaktig bedomning genom att i punkt 137 i beslutet
anse att de “ofullstindiga, l6sa och ofta fragmentariska” dtgidrderna som vidtogs
utanfor Danmark fore ar 1994 i vart fall utgjorde en 6vertriadelse av artikel 85.1 1
fordraget. Ofullstindiga avtal innebdr namligen att ndgot avtal dnnu inte kommit
till stand, eftersom ndgon gemensam partsvilja dnnu inte uppstitt mellan de
berérda foretagen. Dylika ofullstindiga och fragmentariska &tgidrder utgor
saledes endast forsok att £ till stind avtal, vilket inte dr botesbelagt.

197 Henss Rosenheim och dirigenom Henss/Isoplus-koncernen foljde i vart fall inte
de resultat som uppniddes vid de méten som anges i beslutet. Dessutom tog de
oppet stillning mot motesresultaten. Omstindigheten att Henss Rosenheims
advokat ingrep i saken och att foretaget vickte talan mot ABB Isolrohr vid en
skiljedomstol, kan bara tolkas pa si sitt att foretaget Oppet tog avstand frin de
resultat som uppnatts vid motena i den mening som avses i rattspraxis.

198 Svaranden har gjort gillande féljande. For att ett avtal skall anses ha kommit till
stand ir det enligt rittspraxis tillrackligt att de aktuella foretagen gett uttryck for
en gemensam vilja att agera p4 marknaden pd ett bestimt sitt. Det dr i detta

avseende inte nodvindigt att det har uppstdtt ett rattsforhdllande mellan
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parterna. Prisokningen som beslutades i oktober eller i december 1991, kvotsys-
temet som antogs 1 augusti eller i september 1993 och den i maj och augusti 1994
beslutade prislistan utgor mot denna bakgrund avtal.

Forstainstansrattens bedomning

Det framgdr av fast rattspraxis att det, for att det skall vara friga om ett avtal i
den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget, ar tillrackligt att de aktuella
foretagen har gett uttryck for sin gemensamma vilja att agera pd marknaden pa
ett bestimt satt (domstolens dom av den 15 juli 1970 i mal 41/69, ACF
Chemiefarma mot kommissionen, REG 1970, s. 661, svensk specialutgiva,
volym 1, s. 457, punkt 112, av den 29 oktober 1980 i de forenade madlen
209/78—215/78 och 218/78, Van Landewyck mot kommissionen, REG 1980,
s. 3125, punkt 86, och forstainstansrattens dom av den 24 oktober 1991 i mél
T-1/89, Rhone-Poulenc mot kommissionen, REG 1991, s. 1I-867, punkt 120).

S4 ar fallet nar det mellan flera foretag finns ett gentlemen’s agreement som utgor
ett tydligt uttryck for en sddan gemensam vilja och som avser en konkurrens-
begransning (domen i det ovannimnda malet ACF Chemiefarma mot kommis-
sionen, punkt 112, och av den 6 april 1995 i méal T-141/89, Tréfileurope mot
kommissionen, REG 1995, s. II-791, punkt 96). Under dessa omstindigheter ar
det irrelevant huruvida foretagen anser sig vara tvungna — juridiskt, faktiskt
eller moraliskt — att agera pd det sitt som foretagen kommit Gverens om
(forstainstansrattens dom av den 14 maj 1998 i médl T-347/94, Mayr-Melnhof
mot kommissionen, REG 1998, s. II-1751, punkt 65).

Till skillnad frin vad sdkandena har pastéte ar det inte mojligt att dra en motsatt
slutsats med stod av den i artikel 85.2 i fordraget foreskrivna nullitetsregeln.
Nimnda bestimmelse syftar namligen pa fall d4 det faktiskt 4r friga om en
rattslig skyldighet. Att denna sanktionséatgard till sin natur endast ir tillimplig pa
bindande avtal, innebir namligen inte att det i artikel 85.1 i férdraget foreskrivna
forbudet inte ar tillimpligt de avtal som inte dr bindande.
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Vad giller atgirderna utanfor den danska marknaden fore ar 1994 har
kommissionen i punkt 137 i beslutet angett att ett uttryckligt avtal atminstone
triffades om prisékningen for Tyskland per den 1 januari 1992, om prissittning
och delning av projekt i Italien och om ordningen for uppdelning av marknader
fran augusti 1993. Vad giller sokandenas deltagande i kartellen fore oktober
1994, ir det utrett att kommissionen ansdg att avtalet utgjordes for det forsta av
prisokningen for den tyska marknaden f6r 4r 1992 som beslutades i oktober och
december 1991, for det andra av férdelning av kvoter som beslutades i augusti
eller september 1993 och foér det tredje av prislistan som lades fast i maj och
augusti 1994.

[
f=
~

203 Forstainstansritten hinvisar i detta avseende till vad som slagits fast i
punkterna 137—181 ovan. I dessa punkter har det konstaterats att kommissionen
mot bakgrund av insamlad bevisning pd goda grunder kunde anse att Henss/
Isoplus-koncernen var part dels i ett avtal som traffades senast den 10 december
1991 om en bruttoprisokning for Tyskland, dels i ett avtal om uppdelning av den
tyska marknaden som triffades senast i september 1993, dels i ett avtal om
prislistor som triffades vid motena i maj eller augusti 1994.

204 Att Henss Rosenheim invinde mot de av ABB Isolrohr patvingade agentpris-
okningarna kan inte i detta avseende anses innebira att bolaget tog avstand frin
de andra kartelldeltagarna. Henss Rosenheim inviande nidmligen bara mot de
agentpriser som tillimpas inom ramen for Henss Rosenheims aterférsiljning och
inte mot de forsiljningspriser som de berérda foretagen faststillde betrdffande
den tyska marknaden.

Vad giller det i augusti 1993 &verenskomna avtalet om uppdelningen av den
tyska marknaden saknas det grund for att pastd att kommissionen konstaterade
att det inte fanns en gemensam vilja genom att i punkt 51 i beslutet sla fast atr ett
allmint samforstind betriffande kvotsystemet “tycks” ha uppstdtt. Ordet
“uppstd” kan i detta sammanhang inte forstds pd nagot annat sitt dn som att
det beskriver kommissionens 6vertygelse om att det mot bakgrund av omstan-
digheterna i adrendet var méjligt att sld fast att ett allmint samférstdnd
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betraffande kvotsystemet hade uppstitt vid det aktuella tillfillet. Att Tarco
reserverade sig vad giller sin del av marknaden vederligger dessutom inte
kommissionens konstaterande att ett principavtal kommit till stind. Av ABB:s
svar framgar niamligen att Tarco, under de férhandlingar som dgde rum i april
och maj 1993 fér att komma fram till ett prisavtal, *vigrade att delta i nigot
prisavtal utan att det samtidigt triffades ett parallellt avtal om kvotdelarna pa
marknaden” pa grund av att ”Tarco inte fick nigra bestillningar om bolaget inte
konkurrerade med aggressiv prissdttning”. Sisom har slagits fast i punkt 153
ovan innebar Tarcos instillning att det krivde en hogre kvot dn de 17 procent
som ursprungligen angavs pa grundval av revisionen. Detta ledde i ett senare
forslag till en stérre marknadsandel. Det dr emellertid inte mojligt att dra
slutsatsen att Tarcos instillning innebar att foretaget invinde mot principen om
en uppdelning av den tyska marknaden.

Till skillnad fran vad s6kandena har pastitt kan de av kommissionen aberopade
sakomstindigheterna inte kvalificeras som att de endast utgor ett forsok att £3 till
stidnd ett avtal. En rad méten har nimligen dgt rum di det diskuterades hur
marknadsandelarna skulle fordelas, och hirav foljer att de ifrdgavarande
foretagen i vart fall vid en viss tidpunkt gav uttryck for en gemensam vilja att
agera pd marknaden p3 ett visst sétt. Detta har slagits fast i punkterna 151—157
ovan, men samtidigt bor det konstateras att dven om det inte ingicks nigot avtal
om allting som férhandlades vid métena, sd férdes forhandlingarna under en viss
tid under ar 1993 med utgingspunkt frdn en gemensam vilja att begrinsa
konkurrensen pa den tyska marknaden genom att tilldela varje aktor marknads-
andelar.

Kommissionen har i punkt 137 i beslutet angett att ”det mycket vil kan vara s
att dtgirderna... var ofullstindiga, losa och ofta fragmentariska”. Detta
pastaende kan dock inte vad giller de omstindigheter som av kommissionen
kvalificerades som avtal tolkas sa, att det dnnu inte forelig ndgon gemensam vilja
mellan de berérda foretagen att agera pd marknaden pa ett bestimt sitt.
Samtidigt som det anges att atgirderna annu inte vidtagits for allt som
forhandlades eller for samtliga mojliga detaljer och att dessa atgirder var
sporadiska och icke-fortlopande, har kommissionen namligen inte uteslutit att de
berérda foretagen inte kommit fram till ett avtal betriffande en eller flera fragor i
syfte att begransa konkurrensen pi den berérda marknaden.
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Sokandenas anmarkning kan saledes inte godtas.

iii) Begreppet samordnade forfaranden

Parternas argument

Vad giller de samordnade forfarandena har sokandena gjort gillande att
eftersom det inte varit friga om en frivillig samordning av beteendena for att
begrinsa konkurrensen, ankommer det pd kommissionen att styrka att de
samordnade forfarandena faktiskt har begriansat konkurrensen. Kommissionen
har emellertid sjalv medgett att priserna utanfér den danska marknaden hela
tiden sjonk mellan oktober 1990 och oktober 1994, sirskilt pd den tyska
marknaden.

Svaranden har gjort gillande féljande. Kommissionen grundade sig pd den
definition av samordnade forfaranden som lagts fast i rattspraxis. Mot denna
bakgrund har kommissionen i punkt 138 i beslutet slagit fast att utbytet av sddan
affirsinformation som normalt ir av kinslig karaktir utgér samordnade
forfaranden. Att priserna i Tyskland sjonk vid det aktuella tillfdllet innebar inte
att det i rattsligt hinseende inte forekom samordnade forfaranden; pa sin hojd
innebir det att det kan ifrdgasittas om kartellen var framgangsrik. Kommis-
sionen har dessutom framlagt direkt bevisning pd att samforstdnd forelegat
mellan parterna.
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Forstainstansrittens bedémning

Enligt fast rattspraxis avser begreppet samordnat forfarande en form av
samordning mellan féretag som, utan att ha gatt s langt att ett avtal i egentlig
mening slutits, 4ndd medvetet undviker de risker som konkurrensen innebir
genom ett praktiskt samarbete (se domstolens dom av den 16 december 1975 i de
forenade malen 40/73—48/73, 50/73, 54/73—56/73, 111/73,113/73 och 114/73,
Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, REG 1975, s. 1663, punkt 26, och av den
8 juli 1999 i det ovannidmnda malet Hiils mot kommissionen, punkt 158).

Av denna rittspraxis foljer att kriterierna for samordning och samarbete skall
forstds utifran grundtanken i fordragets konkurrensbestimmelser, enligt vilken
varje ekonomisk aktér sjalvstandigt skall bestimma vilken politik han vill till-
lampa pd marknaden. Aven om detta krav pd sjilvstandighet inte utesluter att
aktorerna har ritt att rationellt anpassa sig till sina konkurrenters konstaterade
eller forvantade beteende, dr det emellertid helt och hallet uteslutet att det
forekommer direkta eller indirekta kontakter mellan sidana aktérer som kan
medfora pdverkan pd en faktisk eller potentiell konkurrents beteende pa
marknaden eller att for en sddan konkurrent avsloja det beteende man har
beslutat eller som man 6vervidger att sjilv tillimpa pd marknaden, nir dessa
kontakter syftar till eller resulterar i konkurrensvillkor som inte motsvarar de
normala villkoren pd marknaden i frdga med beaktande av de tillhandahillna
produkternas eller tjansternas beskaffenhet, hur betydelsefulla och hur manga
foretagen var och den nimnda marknadens volym (domen i de ovannimnda
forenade malen Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, punkterna 173—174,
domen av den 8 juli 1999 i det ovannimnda madlet Hils mot kommissionen,
punkterna 159—160, och domen i det ovannimnda mélet Rhéne-Poulenc mot
kommissionen, punkt 121).

Dessutom féljer av ordalydelsen av artikel 85.1 i fordraget att ett samordnat
forfarande forutom samordningen mellan foretagen dven forutsitter ett beteende
pa marknaden som svarar mot denna samordning och ett orsakssamband mellan
dessa bida rekvisit (se domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Anic
Partecipazioni, punkt 118, och i det ovannimnda maélet Hiils mot kommissionen,
punkt 161).
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I punkt 138 andra stycket i beslutet har kommissionen angett att ”[u]nder alla
omstindigheter omfattas det ifrigavarande beteendet av forbudet i artikel 85
sasom ett samordnat forfarande, iven om begreppet *avtal’ inte kan tillimpas pa
leden i den forhandlingsprocess som leder fram till ett heltickande avtal”.
Kommissionen har i detta avseende beskrivit strukturen pa de regelbundet
dterkommande motena som “ett forum... som innebar utbyte av siddan affars-
information som normalt ir av kinslig karaktir och som... mdste ha inneburit att
en viss grad av samforstind, émsesidighet och villkorade eller delvisa avtal om
deras handlande uppniddes” och dirvid betonat att ”[d]eltagarna kunde under
alla omstindigheter inte ha underldtit att direkt eller indirekt beakta den
information de erhallit under dessa regelbundna méten...”.

Forstainstansritten finner i detta avseende att vad avser perioden fore oktober
1994 utvisar flera handlingar att Henss/Isoplus-koncernen vid olika tillfillen
under ren 1992 och 1993 deltog i ett informationsutbyte angdende marknads-
andelarna. Sisom slagits fast i punkterna 146, 148 och 149 ovan ar detta fallet
for handlingarna i bilagorna 37, 44, 49 och 53 till meddelandet om anmark-
ningar.

Det maéste emellertid, sivida motsatsen inte bevisas vilket dvilar de berdrda
aktorerna att gora, antas att de foretag som deltar i det samordnade forfarandet
och som fortsitter att vara aktiva pd marknaden tar hinsyn till de uppgifter som
de har limnat till varandra nir de bestimmer sitt beteende p4 marknaden (domen
i det ovanniamnda malet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 121, och
av den 8 juli 1999 i det ovannimnda mélet Hiils mot kommissionen, punkt 162).
Detta giller i in hogre grad nir samordningen har skett regelbundet under en
ling period, vilket var fallet i forevarande mal (se domen i det ovannimnda malet
kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 121, och av den 8 juli 1999 i det
ovannimnda malet Hiils mot kommissionen, punkt 162).

Vidare framgir av rittspraxis att ett samordnat forfarande omfattas av
artikel 85.1 i fordraget, dven om konkurrensbegrinsande effekter saknas pa
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marknaden. Det framgar for det forsta omedelbart av ordalydelsen av den
namnda foreskriften att samordnade forfaranden, i likhet med avtal mellan
foretag och beslut av foretagssammanslutningar, 4r forbjudna om de har ett
konkurrensbegransande syfte, oberoende av vilken effekt de har. Aven om
begreppet samordnat forfarande forutsitter ett beteende frin de deltagande
foretagen pd marknaden innebir det dock inte nédvindigtvis att detta beteende
leder till det konkreta resultatet att konkurrensen begrinsas, hindras eller
snedvrids (se domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Anic
Partecipazioni, punkterna 122—124, och av den 8 juli 1999 i det ovannimnda
malet Hiils mot kommissionen, punkterna 123—125).

Av vad anférts foljer att kommissionen, di den klandrat Henss/Isoplus-kon-
cernen for att under perioden fore oktober 1994 ha deltagit i "ett system av avtal
och samordnade forfaranden”, inte gjorde sig skyldig till felaktig rittstillimpning
genom att i andra hand kvalificera ett utbyte av affirsinformation som ett
samordnat forfarande.

Sokandenas anmarkning kan sdledes inte godtas.

iv) Rittsverkningarna av deltagande i ett mote med konkurrensbegriansande syfte

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande foljande. Enligt rittspraxis kan ett foretag som inte
foljer de resultat som moéten med konkurrensbegriansande syfte kommer fram till
hallas ansvarigt for att ha overtritt konkurrensreglerna p& den grunden att
foretaget inte offentligt tagit avstind frin vad som diskuterades vid métena.
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Denna rittspraxis skall tolkas restriktivt mot bakgrund av forstainstansrittens
dom av den 1 april 1993 i mal T-65/89, BPB Industries och British Gypsum mot
kommissionen (REG 1993, s. II-389; svensk specialutgdva, volym 14, s. 1), och
domstolens dom av den 6 april 1995 i mal C-310/93 P, BPB Industries och British
Gypsum mot kommissionen (REG 1995, s. 1-865). I dessa domar angavs att
kommissionen med ritta inte ville r6ja vissa skrivelser som fanns i akten och som
skickats fran kunder till foretaget med dominerande stillning.

Nir det dr friga om karteller i vilka foéretag med dominerande eller i vart fall
forhiarskande ekonomisk stillning p4 marknaden deltar, innebir den omstindig-
heten att andra ekonomiskt svagare foretag inte offentligt tar avstind frin det
konkurrensbegrinsande resultatet frdn motet inte att dessa foretag trots allt i
konkurrensrirtsligt hinseende skall héllas ansvariga for moétesresultatet. For
mindre foretag dr det nimligen ofta littare att halla tyst under méten som
sammankallats av det dominerande foretaget pd marknaden, for att sedan avstd
fran att agera pd det sitt som det beslutades om.

Svaranden har gjort gillande féljande. Den rittsliga bedomningen av en kartell
paverkas inte av huruvida ett foretag deltar i kartellen pa frivillig basis eller om
det tvingats till att delta. Foretaget kan nimligen alltid anmaila kartellen. De ovan
4beropade domarna grundas vidare pa idén att kommissionen sjilv i gorligaste
man skall undvika att ge upphov till 6vertrddelser av konkurrensreglerna.
Domarna innebir inte nigon indring av gillande rattspraxis att ett foretag —
som inte foljer de resultat som moten med konkurrensbegrinsande syfte kommer
fram till — kan hallas ansvarigt pi den grunden att foretaget inte offentligt tagit
avstand frin vad som diskuterades vid motena.

Forstainstansrattens bedomning

I punkt 137 ovan har det slagits fast att ett foretag som, om dn pa ett passivt sitt,
deltar i moten med konkurrensbegrinsande syften, och som inte offentligt tar

II - 1548




HFB M.FL. MOT KOMMISSIONEN

avstand frin vad som diskuteras vid motena och som darigenom later Ovriga
motesdeltagare forstd att det samtycker till de resultat som motena leder fram till
och att det kommer att folja dessa resultat, kan anses ha deltagit i den
konkurrensbegransande samverkan som foljer av dessa moten.

I motsats till vad som har pastitts av sokandena, dr det i detta avseende inte
relevant huruvida ifrdgavarande foretag haller mote med foretag med domine-
rande eller i vart fall betydande stillning pa marknaden.

I~
I~
Y

Den av sokandena &beropade rittspraxisen avser kommissionens skyldigheter
inom ramen for ett administrativt férfarande enligt konkurrensritten att iaktta
den sekretess som rader betriffande vissa handlingar i den administrativa akten.
Mot denna bakgrund har det slagits fast att kommissionen pd grund av
sekretesskal far vagra att limna ut viss korrespondens med utomstidende foretag
till foretag som anklagats for att ha missbrukat sin dominerande stillning. Ett
foretag med dominerande stillning pd marknaden och mot vilket ett meddelande
om anmirkningar riktats, kan nimligen komma att vidta himndatgirder mot
konkurrerande foretag, leverantorer eller kunder som samarbetat med kommis-
sionen under dennas undersokning (dom av den 1 april 1993 i det ovannamnda
malet BPB Industries och British Gypsum mot kommissionen, punkt 33, som efter
overklagande faststillts genom dom av den 6 april 1995 i det ovannimnda maélet
BPB Industries och British Gypsum mot kommissionen, punkterna 26 och 27).
Mot bakgrund av att denna rittspraxis avser en helt annan fragestdllning,
namligen kommissionens skyldighet att bereda tillgéng till handlingarna i akten,
ir den inte relevant for fridgan huruvida foéretag som deltagit i moten med
konkurrensbegransande syfte skall hédllas ansvariga for de resultat som mdétena
leder fram till.

~
I~
“

Ett foretag som deltar i moten med konkurrensbegriansande syften, dven efter
patryckningar frdn foretag med storre ekonomiska resurser, har alltid en
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moijlighet att, i stillet for att fortsitta att delta i motena, inge ett klagomal till
kommissionen angdende motena (se punkt 178 ovan).

Hirav foljer att kommissionen inte gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning
da den grundade sig pa en tolkning av artikel 85.1 i fordraget, enligr vilken ett
foretag som deltar i moten med konkurrensbegrinsande syften, och som inte
offentligt tar avstand fran vad som diskuteras vid motena, kan anses ha deltagit i
den konkurrensbegrinsande samverkan som foljer av dessa méten.

v) Bevisbordan betriffande deltagandet i en Overgripande konkurrensbegran-
sande samverkan

Parternas argument

Sokandena har bestritt kommissionens pastiende i punkt 134 i beslutet att *[v]ad
giller bide bevisning och materiell rdtt dr det vidare for att ett avtal skall
foreligga inte nodvindigt att varje pastddd deltagare deltog i, uttryckligen
godkinde eller ens var medveten om varje enskild aspekt eller yttring av kartellen
genom sin anslutning till den gemensamma ordningen”. Det saknas stod for en
dylik rittslig bedémning i rittspraxis, och framfor allt stir en sddan bedémning i
strid med artikel 6.2 i Europakonventionen och med den allminna rattsprincipen
om individuellt ansvar. Slutligen skulle en dylik bedémning innebéra att en annan
person fir bevisbérdan dn vad som normalt ér fallet.

Sokandena har i detta avseende noterat att ett foretag kan héllas ansvarigt for en
overgripande konkurrensbegrinsande samverkan dven om det visas att foretaget
har deltagit direkt endast i ett eller flera av de moment som utgér samverkan, om
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foretaget kinde till eller tveklost borde ha kint till dels att det samforstand i
vilket det deltog ingick i en global plan, dels att denna globala plan omfattade
samtliga de moment som tillsammans utgér den konkurrensbegrinsande
samverkan (forstainstansriattens dom av den 14 maj 1998 i mil T-310/94,
Gruber+Weber mot kommissionen, REG 1998, s. 1I-1043, punkt 140). Denna
rdttspraxis avser visserligen i huvudsak avtal i den mening som avses i artikel 85.1
i fordraget och kan sdledes inte direkt tillimpas pa samordnade forfaranden i den
mening som avses i nimnda bestimmelse, men nimnda rittspraxis innebir inda
att det i kommissionens beslut klart och tydligt bor anges vilken form av avtal det
ar frdga om och vad det berorda foretaget kdnde till eller n6dviandigtvis borde ha
kant till. Ett féretag kan i synnerhet inte hallas ansvarigt for att ha deltagit i en
overgripande konkurrensbegransande samverkan under en period fore den da det
deltog 1 Overtrddelsen, inte heller betriffande en marknad pé vilken foretaget
aldrig bedrivit nagon verksamhet.

Svaranden har gjort gillande foljande. Punkt 134 i beslutet avser i vilken man den
konkurrensbegransande samverkan kan anses utgora en enda samverkan, inte i
vilken mén vart och ett av de berorda foretagen skall hillas ansvarigt. I beslutet
har det pa ett klart och tydligt sitt visats att det gjorts en atskillnad mellan 4 ena
sidan huruvida det dr friga om en enda fortlopande overtradelse och & andra
sidan i vilken mén vart och ett av de ber6rda foretagen skall hillas ansvarigt for
overtradelsen.

Forstainstansrittens bedomning

Ett foretag kan enligt rittspraxis anses ansvarigt for en overgripande konkurrens-
begriansande samverkan, dven om det visas att det har deltagit direkt endast i ett
eller flera av de moment som tillsammans utgor samverkan, om foretaget kande
till eller tveklost borde ha kant till dels att det samforstind i vilket det deltog
ingick i en global plan, dels att denna globala plan omfattade samtliga de moment
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som tillsammans utgdér den konkurrensbegransande samverkan (se forstainstans-
rattens dom av den 14 maj 1998 i mal T-295/94, Buchmann mot kommissionen,
REG 1998, s. I1-813, punkt 121, och i det ovannimnda malet Gruber+Weber
mot kommissionen, punkt 140). Ett foéretag som har deltagit i en enda och
komplex 6vertridelse genom egna beteenden och som syftar till forverkligandet
av oOvertridelsen i dess helhet, kan idven vara ansvarigt for beteenden som
genomforts av andra foretag inom ramen for samma overtrddelse for hela den
period som det deltagit i den nimnda Gvertriadelsen. Sa ar fallet nar det ar styrkt
att det ifrigavarande foretaget kinde till de 6vriga deltagarnas 6vertridelser eller
rimligen kunde férutse dem och var berett att acceptera den risk som detta
innebar. En sidan slutsats strider inte mot principen om att ansvaret for sidana
overtridelser maste vara personligt och leder inte till att man bortser frin kravet
pd att individuellt ta stéllning till bevisningen for anklagelsen, pa ett sdtt som
strider mot bevisborderegler eller som &sidositter de berdrda foretagens ritt till
forsvar (dom i det ovannimnda malet kommissionen mot Anic Partecipazioni,
punkt 203).

Sokandena anser att det foljer av punkt 134 sjitte stycket i beslutet att
kommissionen &sidosatt de principer som féljer av nimnda rattspraxis.

Forstainstansritten finner emellertid att detta argument grundas pa en felaktig
tolkning av punkt 134 i beslutet.

Det avsedda textavsnittet aterfinns under rubriken ”Avtal och samordnade
forfaranden”. Under denna rubrik har kommissionen forst redovisat sin tolkning
av begreppen avtal och samordnade férfaranden (punkterna 129—130 i beslutet)
och direfter skilen till varfér den ansig att det var frdga om en enda och
fortlopande &vertridelse och att det saknades anledning att kvalificera 6ver-
tradelsen genom att lita den ingd i nigon av de tvd kategorierna avtal eller
samordnat forfarande (punkterna 131—133 i beslutet). I punkt 134 i beslutet har
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} kommissionen direfter angett att det dr mojligt att ndgon Gverenskommelse inte
| traffats betrdffande samtliga inslag i den konkurrensbegrinsande samverkan, att
| formella avtal kanske inte ingdtts betraffande alla frigor och att deltagarna mer
eller mindre varit inblandade i kartellen. Det har i samma punkt angetts att inte
‘ nagot av dessa inslag hindrar att forfarandet utgor ett avtal eller samordnat
‘ forfarande i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget nir parterna har en
enda gemensam och fortlopande maélsidttning. Efter det aktuella textavsnittet
anges det vidare att medlemmar kan ansluta sig till eller limna kartellen, utan att
kartellen maste behandlas som ett nytt avtal med varje foriandring i deltagande.

235 Av vad anforts foljer att det av s6kandena angripna textavsnittet inte kan forstis
pd ndgot annat sitt dn som en redogorelse for de villkor enligt vilka en
konkurrensbegransande samverkan enligt kommissionen kan anses som en enda
och fortlopande overtrddelse, utan att kommissionen uttalar sig om frigan
huruvida foretagen som deltagit i 6vertriadelse skall héllas ansvariga for det.

236 En dylik tolkning bekriftas for 6vrigt av vad som anges i punkt 148 b i beslutet. I
denna punkt anges namligen uttryckligen att ”[d]et [inte] gors... gdllande att var
och en av de foretag som detta beslut riktar sig till deltog i varje aspekt av de
angivna konkurrensbegrinsande forfarandena eller att de deltog under hela den
tid som Overtridelsen pagick” samt att ”[d]etta beslut innehdller en fullstindig
redogérelse for varje deltagares roll och omfattningen av deras inblandning”.

237 Vad giller Henss/Isoplus-koncernens deltagande i den pastddda overtradelsen,
finner forstainstansritten vidare att sokandena inte darvidlag preciserat i vilken
man kommissionen héllit dem ansvariga for att ha deltagit i en overgripande
kartell for en period fore det att de deltog i Gvertrddelsen eller pd en marknad dir
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de aldrig bedrivit nigon verksamhet. Ovan har det slagits fast att kommissionen
pi goda grunder klandrat Henss/Isoplus-koncernen for att ha deltagit i
overtriddelsen fran och med oktober 1991 samt att koncernen hallits ansvarig
for perioden fore oktober 1994 endast pa grund av att den deltagit i den kartell
som foreldg mellan de danska tillverkarna betrdffande den tyska marknaden.

Sokandenas anmarkning kan séledes inte godtas.

vi) Det personliga ansvaret for de bolag som ansetts ingd i Henss/Isoplus-
koncernen

Parternas argument

Sokandena har bestritt kommissionens pdstdende att kommissionen inte maste
styrka att vart och ett av foretagen i Henss/Isoplus-koncernen varit inblandade
vad giller deras beteende pd marknaden fore oktober 1994. Eftersom ndgon
Henss/Isoplus-koncern aldrig har existerat, skall sokandena i rittsligt hanseende
anses vara oberoende av varandra. Det har emellertid i beslutet inte redogjorts for
varfor var och en av sokandena har héllits ansvarig for att ha deltagit i en olaglig
kartell. Kommissionen har vidare inte varit tydlig i sitt anvindande av bendm-
ningen ”Henss”, eftersom det inte ir mdjligt att veta om “Henss” syftar pa Dr
Henss personligen, Henss/Isoplus-koncernen, eller ett Henss-bolag, exempelvis
Henss Rosenheim och Henss Berlin.
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Sokandena har gjort gillande att Isoplus Hohenberg ir ett bolag bildat enligt
osterrikisk ritt, att Osterrike blev medlem i Europeiska gemenskapen forst den
1 januari 1995 och att de 1 artikel 53 i EES-avtalet foreskrivna konkurrens-
reglerna blev tillimpliga forst den 1 juli 1994. Aven om frigestillningen kring
konkurrensrittens territorialitetsprincip beaktats, har det i beslutet inte redo-
visats ndgra sakomstindigheter betriffande Isoplus Hohenbergs ansvar enligt
artikel 85 i fordraget eller artikel 53 i EES-avtalet fér att ha deltagit i ett
konkurrensbegriansande beteende fére oktober 1994.

Svaranden har gjort gillande foljande. De fyra driftsbolagen presenterades som
en enhet som foretriddes av Dr Henss. Deras deltagande svarade mot ett
uppenbart intresse, eftersom de fyra bolagen bedrev verksamhet pd den tyska
marknaden dar priserna fortfarande var relativt ldga. Talan kan dirfor inte heller
vinna bifall pd den grunden att kommissionen inte styrkt att Isoplus Hohenberg
deltagit i kartellen, d& bolaget har sitt site i Osterrike.

Forstainstansrittens beddmning

I punkterna 54—66 ovan har det slagits fast att det var pd goda grunder som
kommissionen kommit fram till att Henss-bolagen och Isoplus-bolagen deltog i
den konkurrensbegrinsande samverkan sisom en enda ekonomisk enhet, i
beslutet kallad "Henss/Isoplus-koncernen” eller ”Henss/Isoplus”. Det var dirfor
inte alltid relevant att i beslutet sarskilt ange om "Henss” avsig ett Henss-bolag
eller ett bolag i Henss/Isoplus-koncernen. Nir det i beslutet hinvisas till Dr Henss
var det likaledes i dennes egenskap av foretradare fo6r samtliga Henss-bolag och
Isoplus-bolag, vilka han kontrollerade och foretridde inom den konkurrens-
begrinsande samverkan.
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Vad giller perioden fére 4r 1994 finner forstainstansritten att &ven om Dr Henss
eventuellt under direktorsklubbens moten agerade for Henss Rosenheim och
Henss Berlin inom ramen for bolagens aterforsiljaravtal pd den tyska mark-
naden, si bevakade han samtidigt de ovannimnda tvd bolagens egna intressen
jamte Isoplus Hohenbergs och Isoplus Sondershausens egna intressen. Sdsom
slagits fast i punkt 60 ovan framgir av de andra deltagarnas anteckningar att
samtliga Henss-bolag och Isoplus-bolag infor diskussionerna om uppdelningen av
den tyska marknaden hade samlats under en enhet kallad “Isoplus” eller
“Isoplus/Henss”.

Kommissionen har siledes styrkt att vart och ett av Henss-bolagen och
Isoplus-bolagen ingick i Henss/Isoplus-koncernen, varfér vart och ett av dem
kunde hallas ansvarigt for koncernens dvertridelse.

Isoplus Hohenberg ingick redan fére &r 1994 i Henss/Isoplus-koncernen.
Eftersom kommissionen holl Isoplus Hohenberg ansvarigt for Henss/Isoplus-
koncernens dvertridelse i form av en kartell som fér koncernen tiackte hela den
tyska marknaden, saknas grund att pastd att kommissionen hallit bolaget
ansvarigt for verksamhet som av geografiska skil inte omfattas av det territoriella
tillimpningsomradet for artikel 85 i fordraget.

Sokandenas anmirkning kan siledes inte godtas.
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B — Desn andra grunden: Asidosittande av ritten till forsvar

3. Huruvida kommissionen har dsidosatt rdtten att yttra sig vad giller dversitt-
ningen av vissa handlingar

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande foljande. Deras ritt att yttra sig har asidosatts,
eftersom kommissionen inte ldt skandena ta del av samtliga handlingar p4 tyska.
Sokandena erholl inte Oversittningen av vissa handlingar som fogats till
meddelandet om anmirkningar, till tilliggsmeddelandet och till de andra
foretagens svar pd kommissionens begdaran om upplysningar.

De uttalanden som domstolen gjort i domen av den 24 november 1998 i
méil C-274/96, Bickel och Franz (REG 1998, s. I-7637), angdende ritten for
unionens medborgare att krdva att deras modersmdl anvinds i brottmal nir de ir
tilltalade, skall dven vara tillimpliga i ett forfarande infér kommissionen enligt
forordning nr 17. Ett sddant forfarande bor namligen kvalificeras som ett
brottmil i den mening som avses i artiklarna 5 och 6 i Europakonventionen.
Forfarandet infor kommissionen regleras av den allminna principen om
jamlikhet i medel. Enligt denna princip skall bAde meddelandet om anmirk-
ningar, beslutet och samtliga bilagor till dessa handlingar avfattas p det officiella
sprak som talas dir det ber6rda foretaget har sitt site eller pa det rattegingssprik
som valts av foretaget. I vart fall bor det foreligga en skyldighet att dversitta de
handlingar som bilagts skrivelser fran andra foretag och fran klaganden, eftersom
kommissionen sjilv ar skyldig att 6versitta dessa handlingar till de olika officiella
spriken inom gemenskapen.
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Svaranden har gjort gillande f6ljande. Handlingar i forfarandet i den mening som
avses i forordning nr 17, nimligen meddelandet om anmirkningar och beslutet,
har skickats till de berérda parterna pi tyska i enlighet med artikel 3 i radets
forordning nr 1 av den 15 april 1958 om vilka sprik som skall anvandas inom
Europeiska ekonomiska gemenskapen (EGT 17, 1958, s. 385; svensk special-
utgiva, omrade 1, volym 1, s. 16). De handlingar som inte kommer frin
kommissionen och som skall anvindas som information och for sékandenas
forsvar, skall daremor tillstillas berérda parter i original. Det saknas darfor
rattslig grund fér sékandenas pastiende att kommissionen borde Oversitta dessa
handlingar till de olika officiella spraken inom gemenskapen.

Forstainstansrittens bedémning

Sokandena har gjort gillande att de borde ha erhillit inte bara en 6versittning av
de handlingar som 4terfinns i bilagan till meddelandet om anmarkningar, utan
dven av bilagorna till de andra foretagens svar pd kommissionens begiran om
upplysningar.

Enligt fast rittspraxis utgér bilagorna till meddelandet om anmarkningar som
inte hdrroér frin kommissionen inte “skriftliga handlingar” i den mening som
avses i artikel 3 i forordning nr 1, utan skall anses utgéra bevismaterial pa vilka
kommissionen grundar sin bedémning, och de skall foljaktligen komma till
mottagarens kinnedom i det skick de befinner sig, sd att mottagaren kan ta del av
den tolkning kommissionen har gjort av dessa och pa vilken denna har grundat
savil sitt meddelande om anmirkningar som sitt beslut (forstainstansrittens dom
av den 6 april 1995 i mal T-148/89, Tréfilunion mot kommissionen, REG 1995,
s. [1-1063, punkt 21, och av den 14 maj 1998 i mil T-338/94, Finnboard mot
kommissionen, REG 1998, s. [I-1617, punkt 53). Genom att skicka bilagorna pa
originalspriket har kommissionen siledes inte dsidosatt de berérda foretagens
ratt att yttra sig.
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Vidare finns i sjdlva meddelandet om anmarkningar, vilket tillstallts sékandena
pd tyska, relevanta utdrag pa tyska ur bilagorna. Denna framstillning har saledes
gjort det mdjligt for sokandena att exakt f3 veta pa vilka fakta och pa vilket
rattsligt resonemang kommissionen har grundar sig. Sokandena har saledes
effektivt kunnat férsvara sina rittigheter (se dven domen i det ovannimnda malet
Tréfilunion mot kommissionen, punkt 21).

Samma sak giller de handlingar som &terfinns som bilagor till de andra
foretagens svar piA kommissionens begiran om upplysningar. Det finns inte nigon
gemenskapsrittslig bestimmelse som uppstiller som krav att kommissionen skall
tillhandahalla 6versittningar av sddana dokument som inte upprittats av
kommissionen. Eftersom dessa handlingar syftar till att ge de berérda foretagen
information och till att de skall kunna forsvara sig, skall handlingarna dessutom
overlamnas till foretagen i det skick de befinner sig s3 att de sjilva kan ta del av
den tolkning kommissionen har gjort av dessa och pa vilken denna har grundat
sitt beslut.

Dirigenom har inte principen om jamlikhet i medel dsidosatts. Sisom 4ven gjorts
géllande av kommissionen ir det nimligen originalhandlingarna som ir det enda
relevanta bevismedlet bide for kommissionen och fér de berérda foretagen.

Det saknas fog for sokandena att tolka domen i det ovannimnda mélet Bickel och
Franz pa annat sitt dn vad som nyss angetts. I denna dom har domstolen
ndmligen uttalat sig for en icke-diskriminerande tillimpning av sprakregler enligt
vilken en tilltalad har ritt att kridva att rittegdngsspraket i brottmalsférfarandet
ir dennes modersmal. Frigan huruvida skriftlig bevisning skall oversittas till
riattegangsspraket fOr att pa s satt iaktta ritten till forsvar, har emellertid inte
varit foremal for domstolens prévning i nimnda dom.
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Anmarkningen att ritten att yttra sig har dsidosatts genom att vissa handlingar
inte har oversatts kan saledes inte godtas.

4, Huruvida kommissionen har dsidosatt ratten att yttra sig vad giller tidsfrister
for att inge yttranden

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande foljande. Kommissionen har dsidosatt sokandenas
ratt till forsvar genom att inte bevilja dem skilig tidsfrist for att yttra sig
betraffande hela akten.

Efter meddelandet om anmarkningar skickade kommissionen genom skrivelse av
den 22 maj 1997 flera andra handlingar med bilagor som inte hade 6versatts till
tyska, samtidigt som de till vilka meddelandet om anmairkningar riktats
anmodades att yttra sig senast den 30 juni 1997. Kommissionen underlit att
svara pa sdkandenas begiran om anstdnd, varfor yttrandet 6ver meddelandet om
anmarkningar gavs in inom foreskriven tidsfrist. Vidare erholl sokandena, genom
kommissionens skrivelse av den 19 september 1997, de andra foretagens svar pa
meddelandet om anmirkningar jimte bilagor. Dessa handlingar innefattade
material som inte hade Oversatts till tyska. Kommissionen anmodade genom
nimnda skrivelse berorda foretag att yttra sig senast den 10 oktober 1997.
Sokandena erholl fler skrivelser frin kommissionen daterade den 24 september
och den 9 oktober 1997, vilka innehéll skrivelser som inte heller de var oversatta
till tyska. Sokandena ingav sina yttranden den 12 och den 17 november 1997 och
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invinde dirvidlag mot kommissionens sitt att handligga drendet. Trots
sokandenas invandningar vid forhoret den 24 och den 25 november 1997,
| godtog forhorsombudet samtliga tillstallda bevis. Vidare fick sokandena inte
| kdnnedom om de andra foretagens sista skriftliga yttranden.
|

335 For det fall forstainstansratten godtar kommissionens instéllning att bilagorna till
meddelandet om anmirkningar jamte tilliggsanmarkningar inte skall delges pa
det sprdk som talas pd den ort dir foretaget har sitt site, maste flera handlingar
péd frimmande sprik forst Oversittas till — i sokandens fall — tyska, vilket tar
en viss tid.

336 Kommissionen har péstatt att sokandena anda kunnat yttra sig dven Gver senare
tillstallda handlingar. Vad galler detta pastdende har sokandena gjort gillande att
de for att tillvarata sina intressen tvingats att inom kort tidsfrist ge in kortfattade
yttranden som inte utformats med den omsorg och noggrannhet som de 6nskat. I
varje yttrande har de dock uttryckt sitt missnoje med de alltfor korta tidsfristerna.

337 Slutligen visade kommissionstjanstemannen, vid forhoret, apportavtalet av den
15 januari 1997 f6r Isoplus Hohenbergs och Isoplus Sondershausens ombud.
Bolagens ombud kinde vid tillfillet inte till att ndgot sddant avtal fanns, och
kommissionstjinstemannen bad ombudet att forklara vissa omstindigheter
betriffande avtalet. Sokandena invinde mot férhérsombudets beslut att godta
apportavtalet som bevismedel pad den grunden att sokandena inte getts nigon
tidsfrist for att yttra sig.

338 Svaranden har gjort gillande foljande. De tidsfrister som beviljats har varit
skaliga. Skrivelsen av den 22 maj 1997 4tf6ljdes endast av ett mycket begrinsat
antal handlingar och det var fullt mojligt for sdkandena att yrtra sig oOver
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handlingarna inom féreskriven tidsfrist. Samma sak giller dven yttrandena 6ver
de handlingar som inte anvints av kommissionen och som foretagen utvixlat
sinsemellan. I den man andra foretag yttrat sig Over de av kommissionen
tillstillda handlingarna, hade kommissionen inte nigon skyldighet att lita
sokandena ta del av dessa yttranden, eftersom kommissionen inte grundade sitt
beslut pa dessa yttranden.

339 Sokandena har vidare vitsordat att de gett in sina yttranden inom foreskriven
tidsfrist. S6kandena har forfogat over tillrickligt med tid for att svara pa
meddelandet om anmairkningar och for att granska kommissionens skrivelser av
den 19 september, den 24 september och den 9 oktober 1997 samt ddri angivna
handlingar. Under det administrativa forfarandet, som avslutades forst i och med
forhoret, insisterade inte sékandena lingre pd att f& yttra sig skriftligen och
dirmed tillhandahilla andra forklaringar. Férhoret flyttades fér 6vrigt frin den
21 och den 22 oktober 1997 till den 24 och den 25 november 1997, varfor
sokandena haft tillrackligt med tid for att ge in ett skriftlige svar.

390 Det saknas grund for sokandena att pastd att de inte pa ett laimpligt sitt beretts
tillfdlle att yttra sig 6ver apportavtalet av den 15 januari 1997. I beslutet har
apportavtalet endast anvints som bevis pd att sdkandena utgjorde en koncern
under ledning av Dr Henss. Kommissionen fridgade uttryckligen driftsbolagen
angdende denna punkt under det skriftliga forfarandet, och de fornekade
dirvidlag att det fanns nigon koncern och sirskilt att Dr Henss innehade nagra
andelar i Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen. Det hade varit enkelt att
under forhoret svara pa fridgan huruvida Dr Henss kontrollerade bolagen, och
sarskilt pa frigan huruvida apportavtalet var relevant i det avseendet.

I den min apportavtalet avhandlats i skrivelserna av den 8 och den
9 december 1997 har sokandena endast klandrat kommissionen for att ha rojt
forekomsten av avtalet under forhéret, utan att yttra sig betriffande fragestill-
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ningen om Dr Henss kontroll. Aven om forfarandet inte hade gett sokandena
tillfille ate pa ett riktigt sitt och i vederborlig ordning yttra sig 6ver denna fraga,
har deras ratt till forsvar trots detta iakttagits.

Forstainstansrittens bedomning

32 Sokandena har gjort gallande att de inte fart tillrackligt lang tidsfrist for att yttra
sig. Denna anmirkning avser for det forsta de handlingar som kommissionen
skickade ut fore det att foreskriven tidsfrist for att yttra sig 6ver meddelandet om
anmdrkningar gick ut. For det andra avses de handlingar som kommissionen
skickade ut darefter, och betriffande vilka kommissionen anmodade berérda
foretag att yttra sig fore den 10 oktober 1997. Anmirkningen avser for det tredje
apportavtalet som presenterades under forhéret utan att parterna i forvag hade
beretts tillfille att forbereda sina stillningstaganden.

343 Vad for det forsta giller de handlingar som skickades den 22 maj 1997
tillsammans med en skrivelse frin kommissionen goér forstainstansritten foljande
bedomning. Det dr frdga om handlingar som enligt skrivelsen i viss mdn skulle
kunna vara relevanta for de omstindigheter som anges i meddelandet om
anmirkningar av den 20 mars 1997. Kommissionen hade foreskrivit att
tidsfristen skulle uppga till fjorton veckor, det vill siaga till och med den 1 juli
1997, for att inge yttranden Over meddelandet om anmirkningar. Eftersom
sokandena tog emot skrivelsen den 22 maj 1997, hade de mot denna bakgrund
mer dn en ménad pd sig for att uppritta sitt yttrande och darvid beakta de
handlingar som tillkommit.

34+ [ artikel 11.1 i forordning nr 99/63, vars syfte dr att garantera mottagarna av
meddelandet om anmirkningar en tillracklig frist for att de effektivt skall kunna
utéva sin ratt till forsvar, foreskrivs att kommissionen, nir den faststaller
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fristen — som skall omfatta minst tvd veckor — skall beakta vilken tid som
behovs for att forbereda yttranden och huruvida drendet dr av braddskande natur.
Hur lang tid som skall anslds skall emellertid i praktiken bedomas mot bakgrund
av vilka svarigheter som foreligger i det aktuella fallet. Gemenskapsdomstolen
har siledes i vissa mal — som 4dnda varit mycket omfattande — ansett att en
tidsfrist om tvd mdnader ir tillrickligt lang for att parterna skall kunna yttra sig
betriffande meddelandet om anmirkningar (domstolens dom av den
14 februari 1978 i mal 27/76, United Brands mot kommissionen, REG 1978,
s. 207, punkterna 272 och 273, svensk specialutgava, volym 4, s. 9, och domen i
det ovannimnda malet Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, punkterna 94—99).

En tidsfrist pA mer dn en mdnad var siledes tillrickligt lang for att sokandena
skulle kunna yttra sig éver de handlingar som skickades den 22 maj 1997. Det
rorde sig nimligen om ett begransat antal handlingar (bilagorna X1—X9), och
relevansen av handlingarna forklarades dessutom i foljebrevet. Vad giller
Powerpipes klagomal som tillsammans med bilagor dven det fogades till
skrivelsen av den 22 maj 1997, angavs dessutom de for sokanden mest
betungande delarna i meddelandet om anmirkningar.

Vad for det andra giller de handlingar som skickades direfter, gor forstainstans-
ritten foljande bedomning. Sékandena hade en skalig tidsfrist fram till och med
dagen di forhoret dgde rum. I skrivelsen av den 19 september 1997 som atfoljdes
av de andra foretagens svar pd meddelandet om anmaérkningar, angav kommis-
sionen niamligen att om foretagen hade for avsikt att yttra sig 6ver svaren skulle
s& ske fore den 10 oktober 1997 och att de i vart fall skulle beredas tillfalle att
yttra sig vid forhoret. Nar kommissionen diaremot genom skrivelsen av den
24 september 1997 skickade de handlingar som péatriffats i Dansk Rerindustris
lokaler for att dirigenom lata berérda foretag fa tillgdng till samtliga handlingar i
drendet, angav kommissionen inte att de fick yttra sig, och dirigenom foreskrev
inte heller kommissionen nagon tidsfrist. Inte heller i skrivelsen av den 9 oktober
1997, som &tfoljdes av en rad handlingar som kompletterade meddelandet om
anmirkningar (nr 1—28) och av Legsters, Powerpipes och DSD:s svar pa
begidran om upplysningar, bereddes de berorda foretagen tillfdlle att yttra sig.
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Mot bakgrund av att s6kandena har haft méojlighet att yttra sig 6ver kommis-
sionens handlingar den 19 och den 24 september och den 9 oktober 1997 och
allra senast den 24 och den 25 november 1997 di forhoret dgde rum, har
sokandena under alla omstiandigheter haft mellan fem veckor och tvd manader pa
sig for att yttra sig over dessa handlingar. Med beaktande av omstindigheterna i
forevarande mal finner forstainstansritten att en sidan tidsfrist har varit
tillrdacklig for sokandena att utéva sin ritt till forsvar.

Vad giller de handlingar som kommissionen skickade den 9 oktober 1997,
angavs det pa ett klart och tydligt sdtt i den bilagda forteckningen i vilken man
samtliga handlingar var relevanta i férhillande till meddelandet om anmirk-
ningar. Vidare hade flertalet av de handlingar som kompletterade meddelandet
om anmarkningar utvixlats mellan foretagen, vilket ocksd angavs i foljebrevet.

Vidare kan s6kandena inte vinna framging med argumentet att de di de erholl
handlingarna av den 19 september, den 24 september och den 9 oktober 1997
dnnu inte kidnde till att de hade fram till den 24 och den 25 november p3 sig for
att uppritta sina yttranden. Aven om sékandena upprittade sina yttranden over
dessa handlingar med antagande av att de hade en kortare tidsfrist in de faktiskt
hade, fick de till slut en tillrackligt ldng tidsfrist for att revidera och komplettera
yttrandena. For 6vrigt har Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen anvint
sig av den mojligheten genom att de kompletterade sina yttranden av den
14 oktober 1997 med tillaggsyttranden av den 12 november 1997.

For det tredje finner forstainstansritten att sokandena inte kan vinna framgéng
med sitt argument att de inte i vederbérlig ordning bereddes tillfille att yttra sig
over apportavtalet av den 15 januari 1997, som kommissionen lade fram vid
forhoret.
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Av forhérsprotokollet och av punkterna 159—160 i beslutet framgar namligen
att kommissionen aberopade apportavtalet vid forhoret med Isoplus Hohenberg
och Isoplus Sondershausen. Apportavtalet dberopades till styrkande av att Dr
Henss innehade andelar i Isoplus Hohenberg och Isoplus stille Gesellschaft samt
av att det fanns ett moderbolag, HFB KG, till vilket makarna Henss och Papsdorf
overlatit sina andelar i Isoplus Rosenheim, Isoplus Sondershausen, Isoplus
Hohenberg och Isoplus stille Gesellschaft.

Aven om sdkandena inte beretts tillfalle att yttra sig dver apportavtalet fore det
att kommissionen lade fram det vid forhoret, hade de redan under det
administrativa forfarandet haft tillfille att yttra sig Over de slutsatser som
kommissionen gjort med beaktande av omstdndigheterna i akten. I meddelandet
om anmirkningar angav kommissionen nimligen redan innan den patriffat
apportavtalet att det foreféll som om Isoplus Hohenberg kontrollerades av Dr
Henss, men att vederborande inte fanns registrerad i det lokala handelsregistret
som bolagsman. I samma meddelande angavs vidare att det inte fanns ndgot
holdingbolag som kunde anses vara foretridare for Isoplus-koncernen. Av
meddelandet om anmirkningar kunde sokandena siledes dra slutsatsen att
kommissionen borde vara intresserad av bildandet av HFB KG och apporten av
andelar till nimnda bolag. Detta styrkte nimligen kommissionens uppfattning att
Henss-bolagen och Isoplus-bolagen tillhérde en och samma koncern. Vidare
kunde sokandena av nimnda meddelande dra slutsatsen att kommissionen dnnu
inte kinde till dessa omstindigheter. Trots detta limnade Isoplus Hohenberg och
Isoplus Sondershausen i yttrandena av den 30 juni 1997 6ver meddelandet om
anmarkningar oriktiga uppgifter i denna del, sirskilt vad giller Dr Henss
andelsiagande i Isoplus Hohenberg.

I vart fall har sdkandena genom skrivelser av den 8 och den 9 december 1997 och
den 13 februari 1998, siledes efter forhoret, inkommit med yttranden betréiffande
apportavtalet och omstindigheterna kring hur det gick till d4 det lades fram. Av
vad anforts foljer att kommissionen inte hindrat sékandena att i vederborlig
ordning yttra sig 6ver ifrigavarande handling.
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Sokandena har siledes haft tillrackligt ldng tid for att inkomma med yttranden
betrdffande av kommissionen dberopade sakomstandigheter, anmarkningar och

fakta.

Anmirkningen avseende tidsfristen att inkomma med yttranden kan sdledes inte
godtas.

5. Huruvida kommissionen har underlatit att iaktta sekretessen for yrkes- och
affirsrelaterade upplysningar

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande foljande. Kommissionen och férhorsombudet
garanterade inte iakttagandet av sekretessen for yrkes- och affirsrelaterade
upplysningar i den mening som avses i artikel 20 i forordning nr 17. Bland siddana
upplysningar iterfinns bland annat detaljer om férhallandena mellan de berérda
bolagen och vilka ekonomiska och juridiska orsaker som ldg bakom nimnda
bolagsforhillanden.

Under forhoret beredde inte forhérsombudet sokandena mojlighet att konfiden-
tiellt forklara de rittsliga sambanden mellan & ena sidan Isoplus Hohenberg och
Isoplus Sondershausen och & andra sidan Isoplus Rosenheim (vid det aktuella
tillfillet Henss Rosenheim och Henss Berlin). Apportavtalet av den 15 januari
1997 didremot lades fram i nirvaro av samtliga bolag som beslutet riktades till
och av klaganden. Mot bakgrund av att sekretessen inte iakttogs var bidde
ombuden for Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen, och sirskilt for Dr
Henss i dennes egenskap av direktor f6r Isoplus Rosenheim, tvungna att hélla tyst
om vissa detaljer i detta avseende. Ombuden for Isoplus Hohenberg och Isoplus
Sondershausen samt for Isoplus Rosenheim har f6r 6vrigt genom skrivelser av den
8 och den 9 december 1997 gjort inviandningar mot att sekretessen inte iakttogs.
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Kommissionen har fartt tillgdng till apportavtalet av den 15 januari 1997 pa ett
olagligt sitt och dessutom pé grund av misstag som begatts av handelsregistret
vid Amtsgericht Charlottenburg. Namnda handling har dirfor avlagsnats fran
detta register. Apportavtalet innehéll detaljer om dgarforhdllanden som omfattas
av artikel 20 i férordning nr 17. [ apportavtalet var det frdga om férvaltning av
egendom (Treuhandverhiltnisse) som framfor allt pd grund av konkurrensskal
inte skall réjas for allminheten och alltid bér behandlas konfidentiellt som
affarshemligheter, eftersom det inte bor rojas vem som ar dgare eller vem som ar
den verklige bolagsmannen. I ansékan har det visats vilka exakta omstiandigheter
som motiverar ett legitimt intresse av att denna egendomsforvaltning omfattas av
sekretess.

Den sekretess och konfidentialitet som normalt skall sikerstillas under ett
konkurrensforfarande vid kommissionen, inklusive under férhoret, iakttogs inte i
forevarande fall. Utdrag ur férhérsprotokollet publicerades nimligen i danska
tidningar under 4r 1998. Vissa konfidentiella uppgifter i férevarande forfarande
publicerades i pressen redan varen 1996, vilket gav upphov till invindningar fran
sokandenas sida som framférdes i Henss-bolagens svar och i Isoplus Hohenbergs
svar av den 24 april 1996 pd begiran om upplysningar av den 13 mars 1996
(nedan kallat Isoplus Hohenbergs svar).

Svaranden har anfort féljande. Kommissionen 3asidosatte inte artikel 20 i
forordning nr 17 d& apportavtalet diskuterades den 15 januari 1997. Apport-
avtalet hade nimligen getts in till handelsregistret och var darfor allmin
handling. Under férhoret bekriftade dessutom Dr Henss denna bedomning och
han tillade dirvid att det endast var strategin for att radda koncernstrukturen
som utgjorde affarshemligheter.

Sokandena har inte visat pa vilket sitt som uppgifterna i apportavtalet skulle
utgora affirshemligheter. Intresset av att uppgifter som kan skada den som
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lamnat uppgifterna om tredje man fér tillgdng till dem inte skall réjas dr endast
skyddsvart om det dr friga om ett berittigat intresse.

For det fall forstainstansratten skulle finna att kommissionen under forhéret inte
iakttagit sekretessen for affiarshemligheter, innebar detta inte att beslutet ar
rattsstridigt. Sjilva dsidosittandet av sekretessen, som skulle bestd i att andra
foretag fatt kinnedom om den faktiska dgandestrukturen i Henss/Isoplus-kon-
cernen, har inte haft nigon betydelse for innehallet i beslutet. Kommissionen har
vidare inte for utomstdende rojt vad som diskuterades under forhéren.

Forstainstansridttens bedomning

Det skall forst konstateras att enligt artikel 214 i fordraget (nu artikel 287 EG) 4r
tjanstemdn och Ovriga anstillda i institutionerna férpliktade att inte limna ut
upplysningar i deras besittning vilka omfattas av tystnadsphkt Artikel 20 i
forordning nr 17, som genomfor denna bestimmelse pd omradet for regler till-
lampliga pa féretag, foreskriver sarskilt i punkt 2 att “utan att det piverkar
tillimpningen av artiklarna 19 och 21 fir kommissionen och medlemsstaternas
behoriga myndigheter samt dessas tjanstemin och 6vriga anstillda inte réja
upplysningar som de har inhamtat med stod av denna férordning och som ir av
sadant slag att de omfattas av sekretess”.

Bestimmelserna i artiklarna 19 och 21 i forordning nr 17, for vars tillimpning
det siledes gors forbehall, reglerar kommissionens forpliktelser vad giller férhor
och offentliggorande av beslut. Av detta foljer att den forpliktelse avseende
sekretess som foreskrivs i artikel 20.2 kan inskrinkas vad betriffar tredje man
som enligt artikel 19.2 har ratt att bli hord, det vill siga sarskilt vad betriffar
tredje man som inlimnat klagomdl. Kommissionen kan delge sddan tredje man
vissa upplysningar som omfattas av sekretess, under forutsittning att detta ir
nodvandigt f6r att undersokningen skall kunna genomféras stérningsfritt. Denna
mojlighet giller dock inte alla slags handlingar som pi grund av sin karaktir
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omfattas av sekretess. Enligt artikel 21, enligt vilken vissa beslut skall
offentliggoras, 4r kommissionen skyldig att ta hansyn till foretagens berattigade
intresse av att deras affirshemligheter inte rojs. Trots att dessa bestimmelser ror
siarskilda fall, maste de dock anses vara ett uttryck for en allmédn princip som
giller under det administrativa forfarandets forlopp (domstolens dom av den
24 juni 1986 i mal 53/85, AKZO Chemie mot kommissionen, REG 1986, s. 1965,
punkterna 27 och 28, svensk specialutgéva, volym 8, s. 649).

Vad giller forhorens forlopp angesi artikel 9.3 i férordning nr 99/63 att forhéren
inte skall vara offentliga, att personerna skall horas enskilt eller i ndrvaro av
andra personer som har kallats och att i det senare fallet hidnsyn skall tas till
foretagens berittigade intresse av att deras affirshemligheter skyddas.

Forstainstansritten finner att sdkandena inte visat pd vilket satt kommissionen
rojde nigra affirshemligheter under forhoret med Isoplus Hohenberg och Isoplus
Sondershausen i nidrvaro av klaganden och de andra foretagen som beslutet
riktade sig till.

Sokandena har endast pastatt att apportavtalet av den 15 januari 1997 tagits in i
handelsregistret pa grund av att ett fel begatts, men underldtit att uppge vem som
begétt felet och att denna 4tgird var olaglig. Sokandena har inte heller dberopat
nigon bevisning i detta avseende. Mot denna bakgrund kan kommissionen inte
klandras for att ha lagt detta bevis till grund fér sin beddmning. Vad direfter

" giller frigan huruvida uppgifterna i avtalet var offentliga, bekriftade Dr Henss, i

egenskap av direktor for Isoplus Rosenheim, under forhoret att apportavtalet var
en offentlig handling. Han preciserade dirvidlag att det endast var skalen till de i
apportavtalet angivna dtgirderna, som hade med de berérda foretagens strategi
att goéra, som utgjorde affirshemligheter. Denna instillning bestreds under
forhoret varken av direktoren eller ombudet for Isoplus Hohenberg och Isoplus
Sondershausen.
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Vad for det andra giller avsaknaden av ett konfidentiellt forhor med Isoplus
Hohenberg och Isoplus Sondershausen, finner forstainstansratten att sokandena
inte dberopat nigon upplysning betriffande de sekretessbelagda uppgifter som
kommissionen rojt for tredje man under forhéret. Kommissionen kan i detta
avseende inte klandras for att ha r6jt hemliga uppgifter som den fitt fran
s6kandena. Av protokollet frdn férhoret framgar namligen att kommissionen i
sina fragor till Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen angiende dessa
bolags forhallanden till Henss-bolagen inte rojt ndgra andra upplysningar 4n vad
som angetts av bolagens ombud i sitt inledande anfoérande vid forhéret och
sddana upplysningar som framgatt av offentliga register.

Vad for det tredje giller de hemliga upplysningar som anvints under det
administrativa forfarandet och som publicerats i massmedia, finner férstainstans-
rdtten att sokandena inte preciserat vilka hemliga uppglfter som skall ha rojts
under det administrativa forfarandet och publicerats i tidningsartiklar.

Aven om det antas att kommissionen ir ansvarig for lickorna till pressen, vilket
kommissionen dock inte har medgett eller sokandena bevisat, saknar denna
omstindighet i alla hiandelser betydelse for beslutets lagenlighet. Sokandena har
namligen inte visat att beslutet inte skulle ha fattats eller att det skulle ha fatt ett
annat innehdll om de omtvistade hindelserna inte hade dgt rum (domen i det
ovannimnda malet United Brands mot kommissionen, punkt 286). Sokandena
har i férevarande maél inte dberopat ndgon omstandighet till stod for en sidan
slutsats.

Forstainstansritten kan sdledes inte godta sokandenas anmirkning att kommis-
sionen underlatit att iaktta sekretessen for yrkes- och affirsrelaterade upplys-
ningar.
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6. Huruvida kommissionen har dsidosatt bestimmelserna om vittnesforhor

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen &sidosatte artikel 3.3 i férord-
ning nr 99/63 och artikel 19 i forordning nr 17 genom att inte besluta att
dberopade vittnen skulle horas.

Sokandena har i detta avseende gjort gillande foljande. Enligt artikel 3 i
forordning nr 99/63 fir de berorda foretagen foresld att kommissionen hor
personer som kan bekrifta de omstindigheter som har 4beropats. Isoplus
Hohenberg och Isoplus Sondershausen foreslog i skrivelse av den 30 juni 1997,
inom ramen for yttrandena 6ver meddelandet om anmirkningar, att kommis-
sionen skulle hora vissa personer, bland annat Dr Henss. Aven Isoplus Rosenheim
foreslog for sin del genom skrivelse av den 30 juni 1997 att vissa personer skulle
horas som vittnen. Kommissionen svarade emellertid bolagen genom skrivelse av
den 16 september 1997 att det vid tillimpningen av artikel 3.3 i férordning
nr 99/63 ankommer pa foretagen sjdlva att se till att de berérda personerna ar
nidrvarande vid forhoret och att dberopa dem som vittnen. Grunden for detta var
att kommissionen inte ir en domstol, att den saknar behorighet att tvinga vittnen
att instilla sig till forhér och att den inte kan dldgga vittnena att avligga
vittnesed. Isoplus Hohenberg eller Isoplus Sondershausen forklarade genom
skrivelse av den 30 september 1997 att de &beropade vittnena inte var anknutna
till deras bolag utan till konkurrerande féretag och att de dérfor inte hade nagon
moijlighet att tvinga dem att instilla sig. Inte heller alla vittnen som dberopats av
Isoplus Rosenheim var anknutna till sékandebolagen, utan till Powerpipe och
andra konkurrerande foretag. Varken kommissionens konkurrensavdelning eller
forhorsombudet kallade emellertid de dberopade personerna som vittnen. Pa
grund av att nimnda personer inte kallats till forhéret, instillde de sig inte och
kunde inte heller horas av kommissionen som vittnen till styrkande av de
omstindigheter som sokandena aberopat.
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Trots att Dr Henss niarvarade under forhoret i egenskap av direktor for Isoplus
Rosenheim dgde nagot formellt forhor inte rum. Anledningen till detta var att han
inte hade kallats av forhérsombudet. Det vitsordas att ett formellt forhér med
Dr Henss delvis hade kunnat vara 6verflodigt pd grund av de yttranden som
framstilldes av Isoplus Rosenheims ombud under forhéret. Eftersom nigot
konfidentiellt forhor inte dgde rum med Dr Henss i egenskap av direktor for
Isoplus Rosenheim, tvingades han dock att avstd frin att avsloja en och annan
detalj.

For det fall kommissionen hade kallat vittnena och for det fall de hade kunnat
utfrigas eller horas, hade det medfort att kommissionen skulle ha kommit fram
till slutsatsen att varken Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg, Isoplus
Sondershausen eller Henss/Isoplus-koncernen deltog i overtridelsen av
artikel 85 i fordraget fore slutet av ar 1994 och att ingen av dem deltog i
bojkottitgirderna mot Powerpipe. Ytterligare ett vittne hade &beropats till
styrkande av att det inte var Dr Henss eller Henss Rosenheim som hade faststillt
den europeiska prislistan for ar 1994.

Artikel 3.3 i forordning nr 99/63 skall ldsas i samband med den allminna
rdttsprincipen om ritten att yttra sig och med den princip som foreskrivs i
artikel 6 i Europakonventionen, sirskilt artikel 6.3 d angdende ritten att kalla
och férhora vittnen som dberopas av den tilltalade och ritten att stilla fragor till
vittnen som aberopats mot den tilltalade. For det fall de berérda foretagen i ett
forfarande enligt forordning nr 17 begir att personer skall kallas och héras i den
mening som avses i artikel 3.3 i forordning nr 99/63, ir kommissionen i princip
skyldig att kalla och hora dessa personer, dven om kommissionen dirvidlag
saknar behorighet att vidta sanktionsdtgiarder om personerna inte instiller sig.
Det dr endast i vissa motiverade fall som kommissionen genom individuella beslut
far avsld en dylik begiran.

Det ar visserligen riktigt att kommissionen inte d4r ndgon ”domstol” i den mening
som avses i artikel 6 i Europakonventionen. Detta innebar dock inte att de andra
skyddsreglerna i artikeln inte ir tillimpliga i forfarandet vid kommissionen.
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Kommissionens forfarande har nimligen ett dubbelt syfte, dels att f4 berdrda
parter att upphora med Overtridelsen av konkurrensreglerna, dels att dligga
boter, och forfarandet har dirfor karaktiren av ett brottmal i den mening som
avses i artikel 6 i Europakonventionen. Kommissionen dr darfor skyldig att iaktta
artikeln i dess helhet, siledes aven artikel 6.3 d.

Svaranden har gjort gillande foljande. Férordning nr 99/63 utgér inte grund for
att hora ”vittnen” i begreppets juridiska mening. I artikel 3.3 i férordning
nr 99/63 hinvisas inte till vittnen; i stillet utgér nimnda bestimmelse endast
rittslig grund for berérda parter att dberopa vissa bevis. Kommissionen har
siledes ingen behorighet — och dirigenom dnnu mindre nigon skyldighet —
att kalla eventuella vittnen till foretagets fordel som foretaget sjalvt inte kan fa att
infinna sig. Dessutom har kommissionen — till skillnad fran vad som pastatts av
sokandena — inte vigrat att hora de foreslagna personerna.

Kommissionen ir vidare inte nigon ”domstol” i den mening som avses i artikel 6
i Europakonventionen. Kommissionen utfér sin kontrolluppgift enligt gemen-
skapens konkurrensregler och kontrolleras i sin tur av forstainstansritten och
domstolen. Art det enligt tillimpliga processuella bestammelser, sarskilt i
forordning nr 17, inte dr mojligt for kommissionen att tvinga vittnen till nigons
fordel att instilla sig, strider i vart fall inte mot begreppet jamlikhet i medel som
foreskrivs i artikel 6.3 d i Europakonventionen. Inte heller forekommer nagra
vittnen som 3&beropats “emot” nigon i kommissionens forfarande, eftersom
kommissionen huvudsakligen grundar sina anmirkningar pd handlingar och
upplysningar som den enligt artikel 11 i férordning nr 17 inhidmtar fran behoriga
myndigheter i medlemsstaterna och fran foretag och foretagssammanslutningar.

Vidare har forstainstansritten, inom ramen for sin kontroll av hur kommissionen
genomfor sina uppgifter, en méjlighet att tvinga vittnen att infinna sig vid ratten,
bland annat vittnen som 3beropats till nigons fordel. I sjilva verket innebar
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forfarandet vid forstainstansriatten en ojamlikhet i medel till de berérda
foretagens fordel, eftersom de kan dberopa vittnen for att vederligga kommis-
sionens beslut, medan kommissionen inte fir dberopa vittnen till styrkande av
sakomstdndigheter i beslutet som inte redan styrkts av uppgifter i beslutet och
meddelandet om anmarkningar.

Forstainstansrittens bedomning

I artikel 19.2 i foérordning nr 17 foreskrivs att om fysiska eller juridiska personer
begir att fa yttra sig, skall deras begéran bifallas, om de kan pavisa ett tillrackligt
intresse i saken. Enligt artikel S i férordning nr 99/63 skall kommissionen limna
nimnda fysiska eller juridiska personer tillfalle att yttra sig skriftligt inom den
tidsfrist som den faststiller. Vidare skall kommissionen enligt artikel 7.1 i
forordning nr 99/63 lamna personer, som i sina skriftliga yttranden begirt att fa
framfora sina synpunkter muntligen, tillfille att gora detta, om de kan pévisa ett
tillrdckligt intresse i saken eller om kommissionen avser att 8ligga dem boter eller
viten. Enligt artikel 7.2 kan kommissionen dven limna varje annan person tillfille
att muntligen framféra sina synpunkter.

> Enligt artikel 19.2 i férordning nr 17 och artiklarna § och 7 i férordning nr 99/63

dr kommissionen skyldig att hora fysiska eller juridiska personer med ett
tillrdckligt intresse endast om de begirt att de skall horas (domstolens dom av den
9 juli 1987 1 mil 43/85, Ancides mot kommissionen, REG 1987, s. 3131,
punkt 8). I forevarande fall har emellertid de personer som sokandena begirt
skall horas som vittnen inte vid nagot tillfille framfort 6nskemdal om att horas.
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Vidare foreskrivs i artikel 3.3 i forordning nr 99/63 att foretag och foretags-
sammanslutningar som ir féremal for ett forfarande enligt férordning nr 17 dven
“far... foresla att kommissionen hor personer som kan bekrifta dessa omstin-
digheter”. I ett dylikt fall framgdr av artikel 7 i forordning nr 99/63 att
kommissionen forfogar dver ett skiligt utrymme for skonsmissig bedomning att
besluta om det kan vara av intresse att hora personer vars vittnesmal kan vara av
betydelse for saken (domstolens dom av den 17 januari 1984 i de férenade
maélen 43/82 och 63/82, VBVB och VBBB mot kommissionen, REG 1984, s. 19,
punkt 18; svensk specialutgdva, volym 7, s. 437). Garantin for ritten till férsvar
krdver nimligen inte att kommissionen héller forhor med vittnen som de berérda
parterna har angett, nir den anser att undersokningen i drendet har varit
tillracklig (domstolens dom av den 16 maj 1984 i mal 9/83, Eisen und Metall
Aktiengesellschaft mot kommissionen, REG 1984, s. 2071, punkt 32).

Sokandena har i forevarande madl inte tillhandahallit nagra upplysningar som
tyder pa att kommissionen, genom att inte hora angivna personer, otillborligen
har hindrat utredningen av idrendet och p& detta sitt begriansat sokandenas
mojlighet att forklara de olika aspekterna av de problem som kommissionens
anmarkningar rest (se domen i de ovannimnda férenade méalen VBVB och VBBB
mot kommissionen, punkt 18).

Sokandena har namligen inte i sin ansdkan angett i vilken man de angivna
vittnesmalen skulle kunna styrka att Henss/Isoplus-koncernen eller sokandena
inte deltog i en kartell p4 europaniva frdn och med den 10 oktober 1991, utan
forst fran och med slutet av dr 1994. Aven om de begirda vittnesmalen hade
bekriftat att varken Dr Henss, Isoplus Hohenberg eller Isoplus Sondershausen
erhallit interna uppgifter frin EuHP innan de togs upp som medlemmar i nimnda
sammanslutning, skulle detta inte vara tillrackligt fo6r att vederligga kommis-
sionens anmirkningar mot sokandena. Detsamma giller frigan huruvida Dr
Henss eller Henss Rosenheim var med om att ta fram den prislista som den
europeiska kartellen anvinde sig av. Mot bakgrund av den bevisning som angetts
i punkterna 264—277 ovan, kunde kommissionen pa goda grunder anse att det
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inte var nodvandigt att hora det begirda vittnet angdende huruvida Powerpipe
hade féreslagit Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen att delta i en
olaglig kartell.

Vad giller forslaget att héra Dr Henss som vittne kan tilliggas att han nirvarade
vid forhoret i egenskap av direktér for Isoplus Rosenheim, men att varken
ombuden for Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg eller for Isoplus Sonders-
hausen begirde att han skulle horas. Av protokollet frin foérhéret framgar
niamligen att Dr Henss agerade under forhoret med Isoplus Hohenberg och
Isoplus Sondershausen forst efter det att forhérsombudet stillt en friga angdende
apportavtalet.

7 Vidare framgar av forhorsprotokollet att sékandena inte begirde att Bech, som

var forknippad med Legster och vars vittnesmal hade begirts, skulle horas trots
att dven han var nirvarande under forhoret.

Av vad anforts foljer att kommissionen, dd den inte biféll begiran om
vittnesforhor, tillimpade artikel 19 i forordning nr 17 och bestimmelserna i
forordning nr 99/63 pa ett korrekt sitt.

Slutligen har sokandena &beropat artikel 6.3 d i Europakonventionen. I denna
bestimmelse foreskrivs att ”[e]nvar, som blivit anklagad fér brottslig girning,
skall dga [ratt]:... att forhora eller 1ita forhora vittnen, som &beropas emot
honom, samt att f6r egen rakning f4 vittnen inkallade och férhérda under samma -
forhéllanden som vittnen 4beropade mot honom™.
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350 Det framgar av fast rittspraxis att kommissionen inte dr en ”domstol” i den
mening som avses i artikel 6 i Europakonventionen (domstolens dom i de
ovannimnda férenade méilen Van Landewyck m.fl. mot kommissionen, punkr 81,
av den 7 juni 1983 i de forenade milen 100/80—103/80, Musique diffusion
francaise m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 1825, svensk specialutgdva,
volym 7, s. 133, punkt 7, och domen i det ovannimnda mdlet Shell mot
kommissionen, punkt 39). I artikel 15.4 i férordning nr 17 anges det dessutom
uttryckligen att kommissionens beslut om boter for vertridelse av konkurrens-
ritten inte har straffriteslig karaktir (férstainstansrittens dom av den 6 oktober
1994 i mal T-83/91, Tetra Pak mot kommissionen, REG 1994, s. 1I-753,
punkt 235; svensk specialutgdva, volym 16, s. II-1).

391 Aven om kommissionen inte 4r en domstol i den mening som avses i artikel 6 i
Europakonventionen, och dven om de boter som kommissionen alagger inte har
straffrittslig karaktir, maste kommissionen dnda iaktta gemenskapsrittens
allminna principer under det administrativa forfarandet (domen i de ovan-
nimnda férenade malen Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen,
punkt 8, och domen i det ovannimnda mélet Shell mot kommissionen, punkt 39).

392 Den omstindigheten att det i gemenskapens konkurrensritt saknas bestimmelser
om nagon skyldighet fér kommissionen att kalla sidana vittnen som dberopats
till ndgons fordel, strider inte mot nimnda principer. Aven om kommissionen far
hora fysiska eller juridiska personer vid behov, har kommissionen nimligen inte
heller nigon ritt att kalla vittnen emot nigon utan att ha fatt vittnenas samtycke
dartill.

333 Anmirkningen att kommissionen har underlatit att hora vittnen kan séledes inte
godtas.
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7. Huruvida kommissionen har dsidosatt bestimmelserna om forhérsombudens
kompetensomrade

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande fo6ljande. Kommissionen dsidosatte kommissionens
beslut 94/810/EKSG, EG av den 12 december 1994 om kompetensomradet for
forhérsombudet vid kommissionens behandling av konkurrensirenden
(EGT L 330, s. 67; svensk specialutgdva, omrdde 8, volym 3, s. 13). Grunden
for detta ar att forhorsombudet i det aktuella forfarandet upprittade en rapport
trots att han inte var ndrvarande under en stor del av forhoret.

Forhorsombudet Gilchrist, som hade férberett och lett forhoret, pensionerades
den 31 december 1997. Forhorsombudet Daout, som skulle bli férhorsombud
frdn och med den 1 januari 1998, var narvarande vid férhoret den 24 november
1997, men deltog inte i forhoret den 25 november 1997. Dirmed var Daout
endast delvis niarvarande vid férhoret med Isoplus Rosenheim och Henss Berlin,
vilket 4gde rum kvillen den 24 november 1997 och &terupptogs den 25 november
1997. Han nidrvarade inte alls vid férhoret med Isoplus Hohenberg och Isoplus
Sondershausen, vilket dgde rum den 25 november 1997. Férhérsombudet Daout
skickade den 3 april 1998 protokollsutkastet frin forhoret. Efter godkinnande av
protokollet upprittade forhorsombudet en rapport om forhorets forlopp i
enlighet med artikel 8 i beslut 94/810.

Sokandenas ratt till forsvar har dsidosatts genom att drendet handlades pa detta
sitt. Aven om det nya férhdrsombudet upprittade en rapport enligt artikel 8 i
beslut 94/810 efter det att protokollet godkants, gjorde han det utan att ha varit
nirvarande vid den storsta delen av forhoret, och sirskilt inte vid férhoret med
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Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen. Vad giller de sistnamnda bolagen
kan inte forhorsombudet ha fitt ndgon personlig uppfattning om Henss/
Isoplus-koncernen och om alla sokandebolagen. I synnerhet hade han inte ndgon
mojlighet att stilla frigor. Eftersom det saknas en objektiv rapport frin
forhérsombudet enligt artikel 8 i beslut 94/810, vilar inte kommissionens
beslutsforfarande — som senare utmynnade i det omtvistade beslutet — pa
objektiva grunder.

For det fall det dr det pensionerade forhérsombudet som, vilket pdstitts av
kommissionen, upprittade den aktuella rapporten, gors det i andra hand gallande
att kommissionen asidosatte visentliga formforeskrifter i beslut 94/810 och
forordning nr 99/63. Grunden for detta ir att rapporten upprittades fore det att
forhorsprotokollet godkindes och utan att férhorsombudet kinde till eller hade
mojlighet att undersdka de andra yttranden som avgivits direkt av Isoplus
Hohenberg, Isoplus Sondershausen och Isoplus Rosenheim. Inte heller i detta fall
forelag en fullstindig och riktig rapport, vilket utgjorde hinder mot ett objektivt
beslutsforfarande.

Oaktat att forhérsombudets rapport om férhoret eller om de olika etapperna
inom forfarandet enligt férordning nr 17 inte skall tillstillas de berérda foretagen
for att de skall kunna granska den eller inkomma med yttranden, dr rapporten
fran det oberoende forhérsombudet icke desto mindre av avgorande betydelse i
forfaranden angdende overtriddelser av konkurrensritten. Detta har for ovrige
vitsordats av kommissionen i och med att den uppgett att rapporten har ett
ridgivande virde, iven om kommissionen inte dr bunden av den.

Svaranden har gjort gillande féljande. Det var herr Gilchrist som upprirrade den
i artikel 8 i beslut 94/810 foreskrivna rapporten. Att forhorsombudet under den
tid han tjinstgjorde inte hade tillgdng till ett godkint forhorsprotokoll saknar
betydelse, eftersom syftet med ett sidant protokoll 4r att informera dem som inte
nirvarar vid forhoret, det vill siga medlemmarna i den ridgivande kommittén
och kommissionen. Eftersom forhorsombudet pd grund av sin stillning var
skyldig att nirvara vid hela foérhoret, dr inte syftet med protokollet att
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tillhandahilla forhorsombudet information. Rapporten frin forhorsombudet
aterger pa vilket stadium som diskussionerna fordes under forhoret. Slutligen ar
rapporten endast ridgivande, och kommissionen ar inte skyldig att folja
densamma.

I normala fall ges skriftliga yttranden 6ver anmirkningarna in fore det att
forhoret dger rum, och forhoret utgor darfor en framskriden etapp inom ramen
for de forda diskussionerna. Eftersom forhoret avslutas sd snart som samman-
tradet avslutas, anges i protokollet endast det som avhandlades under samman-
tradet. Parternas mojlighet att kontrollera att protokollet ar riktigt utgor saledes
inte pd nagot sitt en forlangning av férhoret.

Vad betriffar rapporten fran férhorsombudet ar det inte uteslutet att kommis-
sionen beaktar yttranden som inkommer efter det att férhoret dgt rum. I artikel 8
i beslut 94/810 foreskrivs niamligen uttryckligen att forhorsombudet kan foresla
att ytterligare uppgifter skall inhimtas om senare inkomna sakomstindigheter
gor det nodvindigt att hdlla ett nytt forhor. S& har emellertid inte varit fallet i
forevarande mal.

Att herr Daout tillfilligtvis inte nirvarade vid forhoret saknar betydelse vad
giller fragan huruvida beslutet ir giltigt. Vederborande hade namligen vid det
tilifillet annu inte utsetts till forhérsombud.

Forstainstansrattens bedémning

Enligt artikel 2.1 i beslut 94/810 skall férhorsombudet sikerstilla att forhoret
avloper korrekt och dirigenom bidra till att forhoret och det eventuellt
efterfoljande beslutet dr objektiva. Férhérsombudet skall mot denna bakgrund
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siarskilt sorja for att vederborlig hansyn tas, vid utarbetandet av utkasten till
kommissionens beslut pd konkurrensomrédet, till alla omstindigheter av
betydelse, vare sig dessa dr fordelaktiga eller ofordelaktiga for de berdrda
parterna.

Enligt artikel 8 i beslut 94/810 skall forhorsombudet underritta generaldirek-
toren for konkurrens om forhorets forlopp och om de slutsatser som han drar av
forhoret. Forhérsombudet kan meddela sina iakttagelser om drendets fortsatta
handliggning. Dessa iakttagelser kan till exempel beréra nédvandigheten av att
inhimta ytterligare uppgifter, tillbakadragandet av vissa invindningar eller
framforandet av ytterligare klagomal.

Vidare framgar av artikel 9.4 i forordning nr 99/63 och artikel 7.4 i beslut 94/810
att huvudinnehallet i varje enskilds forklaringar skall foras till protokollet, som i
forekommande fall skall lisas och godkinnas av vederbérande. Enligt artikel 7.4
i beslut 94/810 ir det forhérsombudet som skall sorja for detta.

I férevarande mél upprittades rapporten enligt artikel 8 i beslut 94/810 av herr
Gilchrist, som o6verlimnade den till kommissionen den 26 november 1997.
Forstainstansratten uppfattar dirfér sdkandenas anmirkning pa sa sitt att de
invint mot att férhorsombudet upprittade rapporten fore det att forhorspro-
tokollet godkints och utan att ha kinnedom om sdkandenas yttranden i det
avseendet.

Det finns inte ndgra bestimmelser i férordning nr 99/63 eller i beslut 94/810 som
hindrar férhérsombudet att avge sin rapport enligt artikel 8 i beslut 94/810 fore
det att var och en av de horda personerna godkint foérhorsprotokollet enlige
artikel 9.4 i férordning nr 99/63 och artikel 7.4 i beslut 94/810. Forhorsombudets

rapport ir ett rent internt dokument vid kommissionen, som varken syftar till ate
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komplettera eller korrigera foretagens argument. Rapporten har siledes inte
nigon beslutsverkan som gemenskapsdomstolen skall ta i beaktande nir den
utovar sin provningsritt (se punkt 40 ovan).

Syftet med artikel 9.4 i férordning nr 99/63 ir att garantera de personer som hors
att protokollet 6verensstimmer med det visentliga innehillet i deras yttranden
(domen i det ovannimnda madlet ICI mot kommissionen, punkt 29, och
domstolens dom av den 14 juli 1972 i mal 51/69, Bayer mot kommissionen,
REG 1972, s. 745, punkt 17). Protokollet tillstills siledes parterna for deras
godkinnande for att de skall kunna kontrollera de yttranden som avgetts under
forhoret, men inte for att ge dem méjlighet att 4beropa nya omstiandigheter som
forhorsombudet skulle vara skyldig att beakta.

Sokandena har emellertid inte visat pd vilket sitt den omstindigheten att
forhorsombudet endast forfogade over ett provisoriskt protokoll di han
upprittade sin rapport skulle ha hindrat honom frin att rapportera till
generaldirektoren for konkurrens med iakttagande av nodvindiga villkor for
att bidra till ett objektivt forfarande.

Det foljer ndmligen av rittspraxis att den provisoriska karaktiren pa forhors-
protokollet, som lidggs fram till den rddgivande kommittén och kommissionen,
endast kan utgora ett formfel betraffande det administrativa forfarandet som kan
leda till att det senare fattade beslutet blir olagligt om den aktuella texten har
avfattats p4 ett sitt som kan vilseleda dem som beslutet riktar sig till betraffande
en viktig friga (domstolens dom av den 15 juli 1970 i mal 44/69, Buchler mot
kommissionen, REG 1970, s. 733, punkt 17). Eftersom kommissionen hade
tillgang till bade det provisoriska protokollet och foretagens synpunkter och
yttranden betriffande protokollet, hade kommissionsledaméterna under alla
omstiandigheter underrittats om samtliga relevanta uppgifter fér att kunna fatta
sitt beslut (se domen i det ovannimnda madlet Petrofina mot kommissionen,
punkt 44). Det saknas darfor grund att pastd att de olika organ som var med om
att utarbeta det slutliga beslutet inte pd ett korrekt sitt underrittats om
foretagens argument angdende de anmarkningar som kommissionen gjort och om
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de bevis som kommissionen aberopat till styrkande av sina anmirkningar (se
domen i det ovannimnda malet Petrofina mot kommissionen, punkt 53, och av
den 10 mars 1992 i det ovanniamnda mélet Hiils mot kommissionen, punkt 86).

Domstolen har for ovrigt slagit fast att oegentligheter vid upprittandet av
protokollet inte kan ha nigon verkan pa beslutets lagenlighet utom i fall d&
yttrandena under forhéret har itergetts pd ett oriktigt sitt (domen i det
ovannimnda malet ICI mot kommissionen, punkt 31, och domen i det
ovannimnda méilet Bayer mot kommissionen, punkt 17). I férevarande mal har
sokandena emellertid inte visat pa vilket sitt som protokollet dterspeglar forhoret
pa ett illojalt och oriktigt sitt (se domen i det ovanndmnda malet Petrofina mot
kommissionen, punkt 45). Diremot har det inte bestritts att de dndringar i
protokollsutkastet som sdkandena foreslog, bland annat vad géller herr Daouts
nirvaro under forhoret, aterfinns i den slutliga lydelsen av protokollet.

Av vad anforts foljer att forhorsombudet i forevarande mél upprittade sin
rapport fore det att forhorsprotokollet godkints, men att detta inte paverkat
lagenligheten av beslutet.

Anmirkningen att bestimmelserna om férhorsombudens kompetensomrade har
asidosatts kan siledes inte godtas.

Hirav foljer att talan inte kan vinna bifall pa den grunden att kommissionen har
asidosatt sdkandenas ritt till forsvar.
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D — Den fjdrde grunden: Felaktig rattstillimpning och oriktig bedomning vid
faststillandet av bitesbeloppet

2. Huruvida kommissionen har &sidosatt artikel 15.2 i férordning nr 17 vad
giller de fem sokandenas solidariska betalningsansvar

Parternas argument

Sokandena har gjort gidllande foljande. Kommissionen begick ett fel d& den dlade
sokandena att solidariskt betala boterna. Om Henss/Isoplus-koncernen inte anses
vara en koncern, kvasikoncern eller en de facto-koncern, skall var och en av
sokandena botfillas individuellt. Sokandenas situation kan inte jimféras med den
som foreldg i domen i det ovannimnda malet Metsid-Serla m.fl. mot kommis-
sionen. I det malet holls sokandebolagen ansvariga for foretagssammanslutningen
Finnboards konkurrensbegrinsande beteende, och det kunde faststillas att vart
och ett av s6kandebolagen hade gjort sig skyldigt till en uppsétlig 6vertradelse av
artikel 85 i fordraget.

Vidare foljer av artikel 15.2 i forordning nr 17 att nidr flera foretag halls
solidariskt ansvariga fir kommissionen inte aligga boter som overstiger 10
procent av foregdende rikenskapsdrs omsittning for varje foretag som halls
ansvarigt. [ férevarande mal har s6kandena alagts att solidariskt betala ett belopp
som for var och en av s6kandena 6verstiger 10 procent av omsittningen. For det
fall ndgon av sokandena kommer p3 obestdnd innebar detta nédvindigtvis att de
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andra foretagen blir skyldiga att betala boter som overstiger 10 procent av
omsittningen, vilket star i strid med syftet med och ordalydelsen av artikel 15.2 i
forordning nr 17. I domen i mélet Metsi-Serla m.fl. mot kommissionen
faststilldes det belopp for vilket solidariskt betalningsansvar foreldg pa indi-
viduell basis med olika belopp for vart och ett av foretagen, vilket innebar att den
maximala grinsen for boterna iakttogs for varje foretag.

Svaranden har gjort gillande foljande. Det fanns anledning att behandla
Henss-bolagen och Isoplus-bolagen som ett enda foretag enligt artikel 15 i
forordning nr 17, eftersom de under 6vertrddelsen agerade under en och samma
ledning och det dirvid inte var méjligt att gora ndgon dtskillnad mellan bolagen
utifran i vilken omfattning de deltog i nimnda &vertradelse. Det var sdledes pa
goda grunder som kommissionen tillimpade den i artikel 15 i férordning nr 17
foreskrivna grinsen pi den sammanlagda omsittningen for de tre drifesbolagen
som fanns kvar di beslutet fattades. Vidare var det pid goda grunder som
kommissionen 4lade nimnda bolag att solidariskt betala boterna. Vad giller HFB
KG och HFB GmbH foljer dessa bolags skyldighet av den skyldighet som &vilar
driftsbolagen, vilket innebir att dessa tvd bolag — i egenskap av delar av samma
foretag — kan ingd bland de solidariskt betalningsansvariga bolagen.

Forstainstansrittens bedémning

Sokandena har klandrat kommissionen for att ha hallit dem solidariskt ansvariga
for den overtridelse som begicks av Henss/Isoplus-koncernen.

Det har ovan slagits fast att kommissionen gjort sig skyldig till felaktig rattstill-
limpning genom att halla HFB KG och HFB GmbH solidariskt ansvariga for
boterna som dlades Henss/Isoplus-koncernen (se punkterna 101—108 ovan).
Mot denna bakgrund saknas anledning att préva den hir aktuella grunden vad
giller dessa tva bolag.
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Vad giller Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen har
det i punkterna 54—68 ovan slagits fast att Henss Berlins och Henss Rosenheims
(nu Isoplus Rosenheim) och Isoplus Hohenbergs och Isoplus Sondershausens
agerande inom kartellen utgjorde ett beteende av en enda ekonomisk enhet som
kontrollerades gemensamt och som pa ett varaktigt sitt efterstrivade ett
gemensamt ekonomiskt mail.

Eftersom Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen vad
giller deras agerande inom kartellen skall anses utgdra en ekonomisk enhet, skall
de anses vara solidariskt ansvariga for det klandrade beteendet (domstolens dom
av den 6 mars 1974 i de férenade mdlen 6/73 och 7/73, Instituto chemioterapico
och Commercial Solvents mot kommissionen, REG 1974, s. 223, punkt 41;
svensk specialutgdva, volym 2, s. 229).

Att de aktuella bolagen halls solidariskt ansvariga ir i férevarande mal dn mer
berdttigat med tanke pd att det nidr overtridelsen begicks inte fanns nigon
juridisk person i toppen av Henss/Isoplus-koncernen som — sisom ansvarig for
koncernens verksamhet — skulle kunna hallas ansvarig for overtridelsen.
Forstainstansritten har slagit fast att i en situation dir det pd grund av
koncernens sammansittning och aktiekapitalets spridning dr omojligt eller
mycket svart att faststdlla vilken juridisk person som, sisom ansvarig for
samordningen av koncernens handlande, borde tillskrivas de évertridelser som
de olika bolagen i koncernen gjort sig skyldiga till, har kommissionen ritt att
halla dotterbolagen solidariskt ansvariga for hela koncernens agerande, for att
undvika att det faktum att bolagen formellt 4r atskilda, som en f6ljd av att de ar
sdrskilda juridiska personer, hindrar att de anses upptrida som en enhet pa
marknaden med avseende pa tillimpningen av konkurrensreglerna. Det ir
uppenbart att denna bedomning, som giller en situation dir det ir omaijligt eller
mycket svart att faststilla vilken juridisk person som i toppen av koncernen skall
héllas ansvarig for de 6vertrddelser som de olika bolagen i koncernen gjort sig
skyldiga till, dr d4n mer berittigad nir det dr friga om en situation di det inte en
finns ndgon sddan juridisk person.
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527 Vidare foljer av rattspraxis att artikel 15.2 i forordning nr 17 skall tolkas pa sa
sdtt att ett foretag kan forklaras solidariskt ansvarigt med ett annat foretag for
betalningen av de boter det sistnimnda féretaget dlagts for att det uppsatligen
eller av oaktsamhet har gjort sig skyldigt till en Gvertriadelse under férutsittning
att kommissionen i samma rattsakt visar att dven det foretag som skall svara
solidariskt for boterna skulle ha kunnat anses skyldigt till 6vertradelsen (domen i
det ovannimnda malet Metsi-Serla m.fl. mot kommissionen, punkterna 42—4S5,
och i det ovannimnda maélet Finnboard mot kommissionen, punkterna 27—28
och 34—38). I domen i det ovannimnda mailet Metsi-Serla m.fl. mot kommis-
sionen och i det ovannimnda madlet Finnboard mot kommissionen var det friga
om en foretagssammanslutning, Finnboard, som hade lagts boter for vilka dven
de bolag som var medlemmar i sammanslutningen var solidariskt ansvariga.
Gemenskapsdomstolen har i detta avseende slagit fast att kommissionen fick
halla var och en av sékandena solidariskt ansvariga tillsammans med Finnboard,
mot bakgrund av att de ekonomiska och rittsliga banden mellan de ber6rda
foretagen var sddana att Finnboard endast handlade i egenskap av hjilporgan till
dessa bolag och att Finnboard var skyldigt att f6lja sokandenas riktlinjer utan att
kunna agera sjilvstindigt pd marknaden i forhallande till sokandena, och att
Finnboard dirfér i sjilva verket bildade en ekonomisk enhet tillsammans med
vart och ett av medlemsbolagen (domen i det ovannimnda malet Metsi-Serla
m.fl. mot kommissionen, punkterna 58 och 59). I férevarande mal 4r det fraga
om en situation dir Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg och Isoplus Sonders-
hausen agerade i egenskap av hjilporgan till den i praktiken existerande Henss/
Isoplus-koncernen och dir de var skyldiga att folja de riktlinjer som utfirdades
frdn den gemensamma ledningen utan att kunna agera sjilvstindigt pd mark-
naden. Under sidana omstiandigheter ar det sjalvklart att vart och ett av bolagen
kan hallas solidariskt ansvarigt for den Overtridelse som begétts av Henss/
Isoplus-koncernen, som i sig utgor ett foretag som begatt en Gvertridelse i den

mening som avses i artikel 85 i fordraget.

Till skillnad frdn vad s6kandena har pastatt innebar inte den omstandigheten att
flera bolag hills solidariskt ansvariga for boterna att — vad betraffar till-
limpningen av den i artikel 15.2 i forordning nr 17 foreskrivna grinsen om 10
procent av omsittningen — botesbeloppet for de medansvariga bolagen skall
begransas till 10 procent av omsittningen for vart och ett av bolagen under det
senaste verksamhetsdret. Griansen pd 10 procent i den mening som avses i
namnda artikel 15.2 skall namligen beridknas utifrdn den sammanlagda omsitt-
ningen for samtliga bolag som utgdr den ekonomiska enhet som agerar sdsom
“foretag” i den mening som avses i artikel 85 i fordraget.
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[ detta avseende erinras om den rittspraxis som rader betrdffande 6vertradelser
som begitts av foretagssammanslutningar betriffande vilka det i artikel 15.2 i
forordning nr 17 féreskrivna taket pd 10 procent av omsittningen i fore-
kommande fall skall beriknas i forhillande till den omsattning som samtliga
foretag som dr medlemmar i de namnda féretagssammanslutningarna redovisat,
dtminstone dd medlemmarna enligt sammanslutningens interna bestimmelser
svarar for dess forpliktelser (forstainstansrittens dom av den 23 februari 1994 i
de forenade malen T-39/92—T-40/92, CB och Europay mot kommissionen,
REG 1994, s. 1I-49, punkt 136, och av den 21 februari 1995 i mal T-29/92, SPO
m.fl. mot kommissionen, REG 1995, s. 1I-289, punkt 385). Enligt forstainstans-
ratten dr en sddan tolkning riktig pd grund av att det vid faststiallandet av
botesbeloppet bland annat 4r mojligt att beakta det inflytande som en foretags-
sammanslutning kan utdva pa marknaden, vilket inte dr beroende av dess egen
”omsittning”, vilken inte avslojar vare sig dess storlek eller dess ekonomiska
inflytande, utan av omsiattningen hos dess medlemmar, vilken ger en indikation
pa dess storlek och ekonomiska inflytande (dom i de ovannimnda férenade
mélen CB och Europay mot kommissionen, punkt 137, och SPO m.fl. mot
kommissionen, punkt 385). Likaledes ar det vad giller ett *foretag” som utgors
av en bolagskoncern som agerar som en enda ekonomisk enhet endast den
sammanlagda omsittningen for de deltagande bolagen som kan utgbra en
indikation pé det ifrdgavarande foretagets storlek och ekonomiska inflytande.

Saledes har forstainstansritten godtagit att kommissionen i ett beslut utdomt
boter pd grund av en oOvertridelse for vilken tvd narstdende bolag hallits
solidariskt ansvariga, och dir kommissionen beriaknat boterna just utifrin de tva
bolagens sammanlagda omsittning.

Sokandena kan i detta avseende inte vinna framging med sin begdran att
principerna i domen i det ovanndmnda maélet Metsi-Serla m.fl. mot kommis-
sionen skall tillimpas i deras fall. Enligt den domen hélls vart och ett av
sokandebolagen solidariskt ansvarigt upp till ett visst belopp fér de boter som
ddomts foretagssammanslutningen. Den losning som anvindes i den domen
forklaras nidmligen av att det var friga om en situation dir foretagssamman-
slutningen Finnboard utgjorde en ekonomisk enhet tillsammans med vart och ett
av medlemsbolagen for sig. I forevarande mal dr det daremot endast friga om en
enda ekonomisk enhet, i vilken Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg och
Isoplus Sondershausen samtliga ingar.
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532 Anmirkningen vad giller Isoplus Rosenheims, Isoplus Hohenbergs och Isoplus
Sondershausens solidariska betalningsansvar kan siledes inte godtas.

3. Huruvida kommissionen har gjort en felaktig bedéomning av de berérda
foretagens omsittning.

Parternas argument

533 Sokandena har gjort gillande foljande. Nir den jaimkade boterna, for att de inte
skulle 6verstiga det i artikel 15.2 i forordning nr 17 foreskrivna taket pa 10
procent av omsittningen, gjorde kommissionen fel di den utgick fran en total
omsittning for Henss/Isoplus-koncernen for ar 1997 pad 49 500 000 ecu. Det
maximala beloppet skall i stillet vara 49 055 000 ecu, vilket motsvarar den totala
omsittningen efter avdrag for intern forsiljning mellan Isoplus Hohenberg,
Isoplus Sondershausen och Isoplus Rosenheim. Hirav foljer att kommissionen
endast fick dligga boter uppgdende till 4 905 000 ecu.

s+ Sokandena har dirvidlag tillimpat den vaxelkurs som slutligt hade faststillts av
Europeiska centralbanken i maj 1998 vad giller ecu och euro och som skulle
borja tillimpas fran och med den 1 januari 1999.

535 Kommissionen kan inte motivera botesbeloppet pa 4 950 000 ecu genom att
hinvisa till att det vid berikningen av Henss/Isoplus-koncernens totala omsatt-
ning dven skulle tas hiansyn till forsiljningen av stilror. Enligt artikel 15.2 i
forordning nr 17 skall nimligen omsittningen for en annan produkt avsedd for
en annan marknad in den pa vilken dvertridelsen begtts inte i forevarande maél
paverka faststillandet av den totala omsattningen for Henss/Isoplus-koncernen.
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s3 Svaranden har gjort gillande foljande. Det saknas grund for sokandenas

argument att boterna faststillts till ett belopp som ar 45 000 ecu for hogt.

‘ Sokandena har nimligen inte tillimpat korrekt vixelkurs, det vill siga den

| genomsnittliga vixelkursen mellan den nationella valutan och ecu for referen-

saret. Vidare borde s6kandena vad betriffar Isoplus Rosenheim ha beaktat inte

bara omsittningen for plastror, utan dven den 1 artikel 15 i férordning nr 17
foreskrivna totala omsadttningen utan atskillnad beroende pa produkt.

Forstainstansrattens bedomning

537 Vid nedsittningen av Henss/Isoplus-koncernens boter med tillimpning av det i
artikel 15.2 i forordning nr 17 foreskrivna taket, utgick kommissionen fran en
omsittning pa ungefir 49 500 000 ecu.

s3I sitt svaromal har kommissionen forklarat att den dirvidlag utgick frdn den

totala omséittningen for Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg och Isoplus
Sondershausen for ar 1997 efter avdrag for den interna forsiljning som uppgetts
av bolagen under det administrativa forfarandet. Vidare har kommissionen i
svaromdlet férklarat att denna omsittning, eftersom den angetts i nationell
valuta, riknades om till ecu med tillimpning av den genomsnittliga vixelkursen
mellan den nationella valutan och ecu for referensaret 1997.

539 Det i beslutet angivna beloppet for den totala omsattningen for samtliga tre bolag
motsvarar faktiskt det belopp som 4r summan enligt den av kommissionen
angivna riknemetoden av de belopp som stkandena har uppgett.
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s40 Sokandena kan i detta avseende inte vinna framging med att klandra kommis-
sionen for att vad giller Isoplus Rosenheim ha utgdtt frdn bolagets totala
omsittning 1 stillet for att begrinsa sig till forsiljningen av forisolerade ror
avsedda for fjairrvirmemarknaden.

s41  Enligt fast rittspraxis skall nimligen den omsittning som avses i artikel 15.2 i
forordning nr 17, med hinsyn till den Gvre gransen for de boter som kan dliggas,
forstds som foretagets totala omsittning, eftersom endast denna omsittning kan
ge en ungefirlig indikation pa foretagets storlek och inflytande pd marknaden (se
domen i de ovannimnda férenade malen Musique diffusion frangaise m.fl. mot
kommissionen, punkt 119, forstainstansrittens dom av den 10 mars 1992 i
mal T-13/89, ICI mot kommissionen, REG 1992, s. II-1021, svensk special-
utgdva, volym 12, s. 183, punkt 376, och av den 7 juli 1994 i mal T-43/92,
Dunlop Slazenger mot kommissionen, REG 1994, s. 1I-441, punkt 160). Under
forutsittning att kommissionen iakttar den grians som uppstills i sistnimnda
bestimmelse kan kommissionen faststilla botesbeloppet utifrdn den omsattning
som den sjilv har valt med hinsyn till det geografiska underlaget och de berorda
produkterna.

sz Vad darefter giller omrikningen av beloppen fran nationella valutor till ecu, fick
kommissionen tillimpa den genomsnittliga vaxelkursen mellan den nationella
valutan och ecu for referensiret 1997.

543 Sdsom forstainstansritten slagit fast fir kommissionen, vid berikningen av
botesbeloppet utifrdn omsittningen for ett visst referensdr som uttrycks i
nationell valuta, rikna om omsittningen i ecu pa grundval av den genomsnittliga
viaxelkursen det &ret och inte pd grundval av den vixelkurs som gillde da beslutet
antogs (forstainstansrdttens dom av den 14 maj 1998 i mal T-348/94, Enso
Espafiola mot kommissionen, REG 1998, s. [I-1875, punkterna 336—341).

Anmirkningen att kommissionen gjort en felaktig bedomning av omsittningen
kan saledes inte godtas.
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4. Huruvida kommissionen har asidosatt ritten till férsvar vid bedémningen av
forsvirande omstiandigheter

Parternas argument

sas Sokandena har gjort gillande foljande. Vad galler de i punkt 179 i beslutet
angivna forsvdrande omstindigheterna 3dsidosatte kommissionen stkandenas
grundldggande ritt till forsvar dd den till Henss/Isoplus-koncernens nackdel
ansag att “det systematiska forsoket att vilseleda kommissionen betraffande det
ritta forhallandet mellan foretagen i koncernen” utgjorde “ett uppsitligt
hindrande av kommissionens undersékningar”.

s46 Inom ramen for ett forfarande som kan leda fram till att boter dlaggs, och i vilket
frigan uppkommer om det foreligger en koncern, en kvasikoncern eller en
de facto-koncern, innefattar ratten till forsvar en ratt att bestrida vissa bolags-
rittsliga forhallanden mellan fysiska och juridiska personer och en ritt att inte
roja vissa forhdllanden angiende egendomsforvaltning. Sjilva inneborden av
egendomsforvaltning innebar namligen att identiteten pa huvudmannen endast
skall uppges for vissa myndigheter, sisom finansinspektioner och centralbanken,
men inte for tredje man som ar part i en tvist eller for andra myndigheter och
domstolar. Syftet med att bilda egendomsférvaltningsforhllanden 4r namligen i
de flesta fall just att sekretess skall rdda i forhdllande till tredje man. S6kandena
var foljaktligen tvingade att aldgga sina ombud att iaktta den tystnadsplikt som
giller for advokater. Att anse att detta utgor en forsvdrande omstindighet vid
berdkningen av botesbeloppet, innebir darfor ett dsidosdttande av den grund-
laggande ratten till forsvar.

Till skillnad frdn vad kommissionen har pastétt finns det ett berittigat intresse av
att sekretess rdder vad giller egendomsforvaltningsforhallanden och darmed
betriffande vem som 4r majoritetsigare. S& ar fallet sirskilt for Isoplus
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Hohenberg, men iven till viss del for Isoplus Sondershausen. Av de skil som Dr
Henss redan uppgett for kommissionen vid ett konfidentiellt méte den 3 mars
1998, vilka sedermera bekriftades i en skrivelse av den 4 mars 1998, har
sokandena genom sitt beteende endast utdvat sin ritt till forsvar.

Vidare har kommissionen pastitt att om det uppsatliga hindrandet hade lyckats,
“skulle [det] ha mojliggjort for foretaget att undgé det lampliga botesstraffet och/
eller gjort det svirare att driva in det”. Betriffande detta pastdende har
sokandena gjort gillande att dven om egendomsforvaltningsforhallandena hade
avslojats, hade det varit nédvindigt att under det administrativa forfarandet 16sa
vissa rittsfrigor angiende huruvida Henss/Isoplus-koncernen var en koncern,
kvasikoncern eller en de facto-koncern och dirmed om den utgjorde ett foretag i
den mening som avses i artikel 85 i fordraget. Det torde i det avseendet vara
ostridigt att ritten att gora en annan rattslig bedomning 4n kommissionen
omfattas av ritten till forsvar.

Vidare saknas grund for kommissionens péstiende att om den hade godtagit
sokandenas instillning, s hade det medfort att boterna hade satts ned med ett
betydande belopp. Kommissionens antagande att Henss/Isoplus-koncernen utgér
en koncern eller i vart fall en de facto-koncern skulle nimligen medfora att den
interna forsiljningen koncernbolagen emellan skulle riknas bort vid beridkningen
av omsittningen sisom grund for botesbeloppet. I det avseendet borde Henss/
Isoplus konsoliderade omsittning f6r referensiret 1997 uppga till 49 055 000
ecu. Om man diremot godtar att det inte funnits ndgon Henss/Isoplus-koncern,
maste vart och ett av de berorda féretagens omsittning beaktas, inklusive
forsiljningen mellan sékandena, bland annat Isoplus Rosenheims forsiljning i
egenskap av distributionsbolag eller aterforsiljare. I det senare fallet hade
utgangspunkten for bétesberdkningen till slut inte skilt sig at i stor utstrickning. I
det senare fallet hade nimligen omsittningen for Isoplus Hohenberg och Isoplus
Sondershausen utdkats med den provision och garantibelopp som Isoplus
Rosenheim hade erhallit i egenskap av aterférsiljare, vilket hade inneburit att
den totala omsittningen skulle anses uppga till ungefir 46 000 000 ecu.
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For det fall det inte godtas att det ar friga om en koncern, utan att det till skillnad
fran sokandenas mening i stillet anses att de rittsliga relationerna mellan & ena
sidan Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen och & andra sidan Isoplus
Rosenheim inte utgjorde ett rent aterforsaljarforhallande, borde omsittningen for
Isoplus Rosenheim ha lagts till den totala omsattningen som utgjorde grund for
botesberakningen. I det fallet skulle den sammanlagda omsattningen for Isoplus
Rosenheim, Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen — icke-konsoliderad
och utan beaktande av den interna omsittningen — uppga till 68 000 000 ecu.

Detta visar att den omstindigheten att egendomsférvaltningsférhéllandena
hemligholls samt den omstidndigheten att sdkandena bestritt kvalificeringen av
Henss-bolagen och Isoplus-bolagen som en koncern, kvasikoncern eller
de facto-koncern inte pd nigot sitt utgjorde ndgra vilseledande atgirder for att
f4 kommissionen att sdtta ned boterna.

Svaranden har gjort gillande foljande. Advokaterna fér Henss-bolagen och
Isoplus-bolagen vilseledde uppsétligen kommissionen i den viktiga frigan
huruvida Dr Henss dven kontrollerade Isoplus-bolagen. Sokandenas vilseledande
atgirder saknar samband med utévandet av ritten till forsvar. Skyldigheten att
svara pd en begdran om upplysningar enligt férordning nr 17 innebir inte att
ratten till forsvar 3sidositts. Det giller i synnerhet som de vilseledande
dtgirderna inte avsag forekomsten av en Overtrddelse eller grunden for berak-
ningen av boétesbeloppet.

Vad giller sekretessen betriffande egendomsforvaltningsforhdllandena har
sokandena inte visat att de hade ett berdttigat intresse av att inte réja de av
kommissionen begarda uppgifterna. Kommissionen ir i vart fall skyldig att enligt
artikel 20 i forordning nr 17 iaktta berattigade skal att halla uppgifter hemliga,
sdrskilt affarshemligheter.
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Vad giller frigan huruvida den omstindigheten att kommissionen vilseleddes
hade kunnat leda fram till en betydande nedsittning av boterna, har kommis-
sionen gjort gillande att dven om viss forsdljning mellan sokandena hade
beaktats s hade botesbeloppet varit ligre dn det som faktiskt dlades sokandena.

Forstainstansrittens bedomning

Kommissionen fann att det var en forsvirande omstindighet for Henss/Isoplus-
koncernen att koncernen gjorde ”systematiska forsok... att vilseleda kommis-
sionen betriffande det ritta forhdllandet mellan foretagen i koncernen”.
Kommissionen ansig vidare att detta, tillsammans med den omstiandigheten att
sokandena uppsétligen fortsatte kartellverksamheten efter det att undersokning-
arna genomforts och att de hade en ledande roll i genomférandet av kartellen,
skulle medféra att de boter som dlades koncernbolagen skulle 6kas med 30
procent (punkt 179 tredje stycket i beslutet).

I detta avseende finner forstainstansritten att vissa av de uppgifter som
sokandena limnat betriffande aktiedgar- och egendomsférhillandena angdende
de bolag som kommissionen ansdg ingd i Henss/Isoplus-koncernen var felaktiga.

Genom begdran om upplysningar av den 13 mars 1996 begirde kommissionen
att Isoplus Hohenberg skulle limna en fullstindig redogérelse for de moten som
dgt rum med konkurrerande foretag, och sirskilt de deltagande foretridarnas
namn, vilket foretag de foretradde och vilken stillning de hade i respektive
foretag. Isoplus Hohenberg uppgav som svar att Dr Henss deltog i motena som
foretridare for Isoplus-bolagen endast pd grund av en fullmakt frin dessa
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(Isoplus Hohenbergs tilliggssvar av den 10 oktober 1996, nedan kallat Isoplus
Hohenbergs tillaggssvar). I sina yttranden 6ver meddelandet om anmirkningar av
den 30 juni 1997 bestred vidare Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen
att Henss-bolagen och Isoplus-bolagen utgjorde en enda koncern och att de var
forbundna med varandra under Dr Henss ledning eller kontroll. I samma
yttranden uppgav de vidare att det i akten inte fanns ndgot bevis pa att Dr Henss
kontrollerade — inte ens genom en mellanman — Isoplus Hohenberg eller de
bolag som var knutna till Isoplus Hohenberg. Sdsom sokandena vitsordat infor
forstainstansritten har det emellertid framgért att Dr Henss innehade majoriteten
av aktierna i Isoplus Hohenberg, dtminstone frdn och med oktober 1991 fram till
och med det att han genom apportavtalet av den 15 januari 1997 6verlit sina
andelar till HFB KG. Av vad anforts foljer sdledes att Dr Henss vid det aktuella
tillfillet indirekt innehade andelar i Isoplus Sondershausen och att han dven
deltog i kartellens méten i egenskap av dgare av Isoplus Hohenberg och indirekt
dgare av Isoplus Sondershausen.

ss8 For det andra har Isoplus Hohenberg i sitt tillaggssvar uppgett att det innehade
100 procent av kapitalet i Isoplus Sondershausen. Detta har dven bekriftats i
Isoplus Hohenbergs och Isoplus Sondershausens yttranden 6ver meddelandet om
anmarkningar. Dessa upplysningar har emellertid visat sig vara felaktiga.
Kommissionen har nidmligen genom apportavtalet fatt kinnedom om att en
tredjedel av aktiekapitalet i Isoplus Sondershausen innehades av Isoplus
Hohenberg i egenskap av mellanman fér makarna Papsdorf, vilka 6verlatit
denna tredjedel till HFB KG genom apportavtalet. Vidare har sokandena
bekriftat i sina yttranden till forstainstansratten att ytterligare en tredjedel av
namnda aktiekapital innehades av Isoplus Hohenberg i egenskap av mellanman.

ss9. Till skillnad fran vad s6kandena har péstitt kan deras beteende under det

} administrativa forfarandet inte betraktas sd som om de endast utovat sin ritt att

bestrida kommissionens bedémning att Henss-bolagen och Isoplus-bolagen
utgjorde en koncern.
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Under det administrativa férfarandet bestred sokandena kommissionens bedom-
ning av sakomstindigheterna och dess rattsliga stillningstagande, men de
limnade dessutom ofullstindiga och delvis oriktiga uppgifter i sina svar pa
begiran om upplysningar och i sina yttranden 6ver meddelandet om anmirk-
ningar.

Enligt férordning nr 17 liggs det foretag som ar foremal for undersokningen att
aktivt samarbeta med kommissionen, vilket innebiar att det skall stilla allt
informationsunderlag som ir relevant for undersokningens syfte till kommis-
sionens forfogande (domstolens dom av den 18 oktober 1989 i mal 374/87,
Orkem mot kommissionen, REG 1989, s. 3283, punkt 27, svensk specialutgava,
volym 10, s. 217, och férstainstansrittens dom av den 8 mars 1995 i mal
T-34/93, Société générale mot kommissionen, REG 1995, s. II-545, punkt 72).
Det ir visserligen riktigt att foretagen far vilja att svara eller att inte svara pa de
frigor som stillts enligt artikel 11.1 i f6rordning nr 17, men det foljer av den
sanktionsitgird som anges i artikel 15.1 b férsta delen av meningen i forordning
nr 17 att de foretag som valt att besvara fradgorna ar skyldiga att lamna korrekta
upplysningar.

Vidare kan sokandena inte till sin fordel gora gillande att uppgifterna om
egendomsférvaltningsforhéllandena i Isoplus Hohenberg och Isoplus Sonders-
hausen dr hemliga. Enligt artikel 20.2 1 forordning nr 17 fir kommissionen
niamligen inte réja upplysningar som den har inhdmtat med stéd av denna
forordning och som ir av sddant slag att de omfattas av sekretess. Vidare anges i
artikel 20.1 i férordning nr 17 att de upplysningar som har inhimtats med st6d
av artiklarna 11—14 endast far anviandas for det avsedda dndamadlet. Eftersom
kommissionen ir skyldig att inte réja upplysningar som omfattas av sekretess,
kan s6kandenas beteende inte motiveras av att namnen pd huvudminnen inom
ramen fér egendomsférvaltningsforhdllandena skall skyddas genom sekretess.
Det ir for 6vrigt inte uteslutet att sokandena hade kunnat underritta kommis-
sionen om att Dr Henss faktiskt kontrollerade Isoplus-bolagen och om vilka
dgarforhillanden som foreldg mellan bolagen, utan att det hade varit nédvandigt
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att rGja namnen pa de utomstdende personer som var huvudman inom ramen for
egendomsforvaltningen.

Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen borde ha kidnt till att de
upplysningar som hemlighélls for kommissionen var nédvindiga for att gora
en bedomning av forhdllandena mellan de bolag som kommissionen redan i
begdran om upplysningar av den 13 mars 1996 ansdg utgjorde en enda koncern
(Henss-koncernen). Kommissionen kvalificerade darfor pd goda grunder sokan-
denas beteenden som ”systematiska forsok... att vilseleda kommissionen
betrdffande det riatta forhdllandet mellan foretagen i koncernen”, vilket utgjorde
“ett uppsétligt hindrande av kommissionens unders6kningar”. Att bolagen
agerade uppsatligt bekriftas av att den advokat som foérsvarade Isoplus
Hohenberg och Isoplus Sondershausen hade kinnedom om att de upplysningar
som limnades under det administrativa forfarandet var oriktiga, mot bakgrund
av att han var ombud i egendomsforvaltningsforhéllandena, vilket dven har
vitsordats av sokandena.

Vad giller pastdendet att det uppsatliga hindrandet ”om det hade lyckats skulle
ha mojliggjort for foretaget att undgé det lampliga botesstraffet och/eller gjort det
svdrare att driva in det” gor forstainstansratten foljande bedomning. Dr Henss
kontroll 6ver Henss-bolagen och Isoplus-bolagen leder mot bakgrund av
omstindigheterna i forevarande fall till slutsatsen att bolagens verksamhet bor
anses ha bedrivits av en "Henss/Isoplus”-koncern som existerade i praktiken och
for vilken Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg och Isoplus Sondershausen kan
héllas solidariskt ansvariga. Det kan sdledes inte uteslutas att kommissionen inte
hade kunnat komma fram till det faktiska botesbeloppet om det inte hade styrkts
att Dr Henss kontrollerade Isoplus Hohenberg och foljaktligen dven delvis
kontrollerade Isoplus Sondershausen, och det saknas dirvidlag anledning att
kontrollera huruvida en eller annan hypotes hade kunnat medfora ett hogre
botesbelopp. Just detta dgarforhillande har emellertid bestritts av sokandena
under det administrativa forfarandet.

Anmirkningen att kommissionen dsidosatt sokandenas ratt till forsvar vid
bedémningen av de forsvirande omstandigheterna kan siledes inte godtas.

II-1599




566

567

568

DOM AV DEN 20.3.2002 — MAL T-9/99

5. Huruvida sokandenas roll inom ramen fér den konkurrensbegrinsande
samverkan utgjorde en forsvirande omstandighet

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande foljande. Det bestrids att kommissionen gjorde en
riktig beddmning di den ansdg att "den ledande roll som [Henss/Isoplus] spelade
i genomforandet av kartellen” utgjorde en férsvirande omstindighet for namnda
foretag. Kommissionens pdstienden i punkterna 75, 121 och 144 i beslutet
bestrids darvidlag.

Henss Rosenheims eller Dr Henss verksamhet — sirskilt mellan oktober 1991
och oktober 1994 — skall i forhéllande till ABB bedomas mot bakgrund av att
de bada forstnimnda var aterforsiljare for ABB Isolrohr och mot bakgrund av de
avtalsenliga forpliktelser som foljer darav.

I beslutet har Henss klandrats fér att det ”horde till de mest hiangivna anhangarna
av avtalen om uppdelning av marknaden och anbudsmanipulation”. Betriffande
detta pastiende har sokandena forklarat att de ibland betriffande vissa projekt
lyckades att ta hem ordern i stillet for det foretag som pa f6rhand var favorit till
detta. Nir s var fallet, exempelvis gentemot Tarco, fick sékandena och i forsta
hand Dr Henss ta emot livliga protester frin Tarcos sida. Det var ddrfér normalt
att sokandena framforde kritik i de fall nidr de var favoriter men att Tarco trots
detta tog hem kontrakten. Mot denna bakgrund har det vitsordats av kommis-
sionen att det foljer av de jimforande forteckningarna fran december 1995
angaende Kkartelldeltagarnas marknadsandelar att Tarco och Loegster hade
uppnatt en betydligt stérre marknadsandel dn vad som faststillts inom kartellen,
vilket drabbade ABB, Henss/Isoplus-koncernen och KWH. Detta utvisar att
varken Henss/Isoplus-koncernen eller sokandena verkligen hade nagon ledande
roll.
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Inte heller vad galler atgidrderna mot Powerpipe hade sokandena nidgon ledande
roll i genomforandet av kartellen. De deltog inte i den langsiktiga strategi som
utarbetats av ABB redan 4r 1992, vars syfte var att kontrollera marknaden och
undanréja Powerpipe, och som Legster deltog i genom att vara med om att
anstilla personer frin nimnda bolag. Sokandena har aldrig bedrivit nigon
verksamhet pa den svenska marknaden och férsta gingen de bedrev verksamhet
pa den danska marknaden var i borjan av 4r 1993, samtidigt som Powerpipe inte
hade expanderat till Tyskland fore ar 1994. I férhéllande till Leipzig-Lippendorf-
projektet har varken Isoplus Rosenheim eller Dr Henss nigonsin krivt att
bojkottatgarder skulle vidtas mot Powerpipe.

Sokandena har inte heller varit med om att vidta sanktionsitgirder mot dem som
inte iakttog de avtal som triffats inom den europeiska kartellen. Det féljer
namligen av bilaga 7 till Legsters yttrande 6ver meddelandet om anmairkningar
och av den av ABB framlagda planen att det varken var sékandenas eller Dr
Henss idé att vidta sanktionsitgirder inom den europeiska kartellen.

Det idr visserligen riktigt att dven sokandena tillimpade de gemensamma
prislistor som kallades ”EU List”, "Euro Price List” eller "Europa-Preisliste”
efter det att den europeiska kartellen avslutats, men dessa prislistor upprittades
varken av sokandena eller av Dr Henss. Legstors uppgifter i detta avseende ar
inte trovardiga.

Kommissionen har for 6vrigt i beslutet betonat att ABB var den ledande och
huvudsaklige initiativtagaren till kartellen och att Logster hade en aktiv roll i
planeringen och genomférandet av kartellens strategi, och att de bada aktivt
deltog i bojkotten mot Powerpipe genom att utéva patryckningar mot
Powerpipes leverantorer for att formd dem att upphéra med sina leveranser till
niamnda bolag.
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Henss/Isoplus-koncernens marknadsandelar pd europaniva och den omstindig-
heten att koncernen togs med i EuHP forst i augusti 1995 talar d4ven mot att
koncernen hade en ledande roll. Vad giller Henss/Isoplus marknadsstillning
framgir av de i punkterna 10—15 i beslutet redovisade siffrorna att Henss/
Isoplus-koncernen under ifrdgavarande period dessutom var den femte storsta
koncernen vad giller marknadsandelar, efter ABB, Logster, Tarco och Pan-Isovit,
och detta under férutsittning att sokandena anses utgora en ekonomisk enhet.

Svaranden har gjort gillande féljande. Att Henss/Isoplus-koncernen hade en
ledande roll framgar sirskilt av att koncernen agerade for att genomféra en
uppdelning av o6verenskomna projekt, men dven for atr uppritta hemliga
prislistor och ett sanktionssystem. Vidare agerade koncernen for att vidra
tgirder mot Powerpipe. Sokandenas argument i detta avseende utgér huvud-
sakligen en upprepning av redan tidigare aberopade grunder.

Det bestrids att en aterforsiljare inte kan ha en ledande roll i en kartell bestdende
av producenter. Hela Henss/Isoplus-koncernen skall héllas ansvarig for att ha
haft en ledande roll, och koncernen erhéll under alla omstindigheter 10 procent
av den europeiska marknaden inom ramen fér de avtal om marknadsuppdelning
som triffades inom den europeiska kartellen, vilket dr den storsta marknads-
andelen efter ABB:s och Logsters. I detta avseende skall dven avtalen om kvoter
pa den tyska marknaden beaktas. Kommissionen har i vart fall inte grundat sin
bedomning att Henss/Isoplus-koncernen hade en ledande roll pa koncernens
marknadsstillning, utan pa koncernens beteende inom kartellen. Slutligen kom
kommissionen inte fram till att Henss/Isoplus-koncernen hade en ledande roll pa
grund av vad som intriffade under bojkotten betriffande Leipzig-Lippendorf-
projektet, eftersom koncernen hade en ledande roll inom ramen fér andra
atgarder som vidtogs mot Powerpipe och som beskrivits i punkterna 94—97 och
106 i beslutet. Punkterna 121 och 179 i beslutet avser genomférandet av
kartellen, bland annat de dtgdrder som vidtogs mot Powerpipe.
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Forstainstansrittens bedémning

Enligt punkt 179 i beslutet utgér den omstindigheten att Henss/Isoplus-kon-
cernen hade en ledande roll i genomférandet av kartellen en forsvirande
omstiandighet, vilket ledde till att kommissionen hojde Henss/Isoplus-koncernens
boter med 30 procent.

QOavsett vilken marknadsandel som Henss/Isoplus-koncernen hade, framgar det
av handlingarna i akten att koncernen agerade for att kartellens avtal skulle
iakttas, vilket utvisas av bilagorna 86, 87, 88, 89, 92 och 93 till meddelandet om
anmirkningar och som angetts i punkt 75 i beslutet, samt bekriftats av Tarco
(svar av den 26 april 1996 och av den 31 maj 1996 pa begdran om upplysningar
av den 13 mars 1996) och av Legster (yttranden over meddelandet om
anmirkningar). Vidare har sokandena inte &dberopat ndgon bevisning om att
Tarco skulle ha agerat pd samma sitt som Henss/Isoplus-koncernen dd nimnda
koncern tilldelades ett projekt som var avsett for Tarco.

Aven om det inte var Henss/Isoplus-koncernen som upprittade prislistorna, har
det styrkts att koncernen tillsammans med ABB tog initiativ till att avtal om
priser pa den tyska marknaden skulle triffas. Detta styrks inte bara av Logster i
dess yttrande over meddelandet om anmarkningar, utan dven av Tarco (svar av
den 26 april 1996) och av ABB:s vice verkstillande direktors faxmeddelande av
den 28 juni 1994 (bilaga X 8 till meddelandet om anmarkningar), i vilket dennes
atgirder mot kartellsamordnaren och Dr Henss for att de skulle folja de
instruktioner som limnats av direktoren for ABB IC Moller beskrivs. Dessutom
har Brugg uppgett att det var Dr Henss som erbjod foretaget att vara med i
kartellen (Bruggs svar). Vad betriffar de 4tgirder som vidtagits gentemot
Powerpipe har det redan i punkterna 261—286 ovan slagits fast att kommis-
sionen styrkt att Henss/Isoplus-koncernen hade en ledande roll frdn och med den
tidpunkt dd Powerpipe paborjade sin verksamhet pa den tyska marknaden, bland
annat vid anbudsgivningen betriffande Neubrandenburg- och Leipzig-Lippen-
dorfprojekten.
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I punkterna 168—172 och 179 ovan har det slagits fast att varken den
omstindigheten att Henss Rosenheim var dterforsiljare, eller den omstiandigheten
att inget av bolagen i Henss/Isoplus-koncernen deltog i EuHP fére sommaren
19935, foranleder att nigon annan bedémning av Henss/Isoplus-koncernens roll i
kartellen skall goras 4n den som gjorts av kommissionen.

Att det var ABB och Logster som skulle ha tagit initiativ till kartellen utgor inte
tillrdcklig grund for att anse att kommissionens slutsatser ir felaktiga. ABB:s
bétesbelopp hojdes nimligen med 50 procent pa grund av den roll som bolaget
haft i kartellen, och Legsters botesbelopp hojdes med 30 procent, trots att
sistnimnda bolag inte klandrats for att ha forsoke hindra kommissionens
utredning.

Forstainstansritten finner mot denna bakgrund att kommissionen gjorde en riktig
bedomning di den ansig att Henss/Isoplus-koncernen hade en ledande roll i
genomforandet av kartellen och att detta utgjorde en forsvarande omstiandighet
for koncernen.

Talan kan séledes inte vinna bifall p4 denna del av den fjarde grunden.

6. Huruvida kommissionen har underlatit att beakta formildrande omstindighe-
ter

Parternas argument

Sokandena har dberopat en rad omstindigheter som kommissionen borde ha
beaktat — eller som i vart fall forstainstansritten bor beakta — for att sdtta ned
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boterna, dven om forstainstansritten inte godtar de grunder som hinfér sig till
dessa omstindigheter och som angetts pd andra stillen i ansokan.

For det forsta borde kommissionen vid sin bedomning av kartellens verkningar ha
beaktat att priserna pa forisolerade rér sjonk pa den europeiska marknaden
under hela perioden mellan dren 1990—1994, dock inte pid den danska
marknaden. Denna laga prisnivd innebar att flera foretag redovisade stora
forluster. Den prishojning som uppkom efter det att den europeiska kartellens
verksamhet inleddes var inte dramatisk, vilket innebar att kartellen inte medférde
nigon faktisk skada for de kunder som anvinde ifrigavarande produkt.
Sokandena hade dessutom bedrivit sin verksamhet p& marknader dir priserna
inte hojts fore ar 1994. Aven under ir 1995 och bérjan av ar 1996 kunde
kunderna till producenterna och distributérerna av forisolerade ror fortfarande
kopa ifragavarande produkter till seriosa, rimliga och inte i nigot fall 6verdrivet
hoga priser.

For det andra borde kommissionen ha beaktat att sokandenas verksamhet pa den
danska marknaden som pdbérjades i borjan av ar 1993, tillsammans med andra
omstindigheter, medférde att den danska kartellen uppléstes och att de
konkurrensbegriansande avtalen delvis upphorde att gilla fran och med &r 1993
till och med borjan av ar 1994,

For det tredje har sokandena erinrat om att Henss Rosenheim (vars nuvarande
firma &r Isoplus Rosenheim) vid det aktuella tillfillet bedrev sin verksamhet som
aterforsiljare till ABB Isolrohr. Det ar dirfér som ABB-koncernen borde,
atminstone delvis, hallas ansvarig for Henss Rosenheims beteende mellan oktober
1991 och oktober 1994. Aven ABB-koncernen bétfilldes i detta avseende, och for
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att principen om férbud mot dubbla sanktionsitgirder skall kunna iakttas bor
detta medfora att Isoplus Rosenheims och dirigenom dven Henss/Isoplus-kon-
cernens boter sitts ned. Kommissionen tog nimligen med en viss del av Henss
Rosenheims forsiljning vid berikningen av omsittningen sdvil for Henss/
Isoplus-koncernen som for ABB. Vid botesberidkningen borde det under alla
omstindigheter vara mot huvudmannen som sanktionsédtgarderna vidtas och inte
mot aterforsiljaren. Vad giller perioden efter oktober 1994 tvingades sékandena
att delta i den europeiska kartellen pa grund av att priserna foll kraftigt, vilket
sirskilt berodde pa ABB IC Moller, och pa grund av de pétryckningar som ABB
och Legster utovade.

For det fall sokandena halls ansvariga for dtgirderna mot Powerpipe, har det for
det fjirde gjorts gillande att sbkandena endast hade en underordnad roll. Dr
Henss eller Henss Rosenheims beteende betriffande Neubrandenburgprojektet
kan endast kvalificeras som forsok, eftersom de aktuella dtgirderna misslyckades
da det var Powerpipe som tilldelades projektet.

For det femte dlades sokandena att betala s pass hoga boter att de kan komma
pa obestand. I princip skall det emellertid beaktas om foretaget i fraga kan
komma pa obestind pa grund av bétesbeloppet. De dlagda boterna skulle annars
kunna innebira att foretaget maste upphora med sin verksamhet pa den berérda
marknaden och dirigenom att ett oligopol uppkommer eller att nagot foretag far
en dominerande stillning pad marknaden. Eftersom Pan-Isovit och Tarco har
kopts upp av Legster och di dven KWH beslutat sig for att pd mer eller mindre
kort sikt upphéra med sin verksamhet pd marknaden for forisolerade rér, skulle
niamligen ABB och Logster, det vill siga de tvd bolag som hade ledande roller i
kartellen, f4 oligopol pa nimnda marknad for det fall sokandena tvingades att
upphora med sin verksamhet.
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30 mars 1998 till kommissionen samt vid forhoret gjort gallande att ett alltfér
hogt botesbelopp skulle medfora en risk for att Isoplus Rosenheim, Isoplus
Hohenberg och Isoplus Sondershausen skulle komma p4 obestand, vilket skulle
innebira att arbetstillfallen gr forlorade och att de tv tillverkningsféretagen och
ett betydande distributionsforetag skulle forsvinna fran marknaden. De nimnda
sokandebolagens insolvens skulle medféra samma verkningar fér HFB GmbH
och HFB KG. Det var mot bakgrund av sokandenas daliga likviditet som de den
10 februari 1999 gav in en ansokan om interimistiska dtgirder till férstainstans-
ritten, och de férklarade i nimnda ansokan att de lopte risk att komma pa
obestind. I detta avseende &dberopas det arbete som utférts av ett revisionsbolag
den 4 februari 1999 (nedan kallat expertutlitandet), som gavs in till forsta-
instansrdtten under det interimistiska forfarandet. Med &beropande av
artikel 48.2 i forstainstansrittens rattegdngsregler begarde sokandena att expert-
utlitandet jamte bilagor, vilka bilagts repliken, skulle godtas som ytterligare
bevisning. Grunden f6r denna begiran var att det var friga om bevisning som inte
fanns da talan vacktes den 18 januari 1999.

590

Mot bakgrund av ovanstdende saknas grund for kommissionen att pastd att den
vid faststillandet av botesbeloppet ansig att en eller annan omstindighet
utgjorde formildrande omstandigheter. Den oriktiga tillimpningen av riktlinjerna
gjorde i vart fall det omojligt att gora en sddan bedomning, eftersom sékandenas
botesbelopp uppgar till det maximala belopp som avses i artikel 15.2 i férordning
nr 17

Svaranden har gjort gillande foljande. For det forsta beaktades prisutvecklingen
mellan dren 1990 och 1996 pa den berérda marknaden i vederbérlig ordning.
Vad for det andra giller argumenten att det var Henss/Isoplus-koncernen som
framtvingade en upplosning av den danska kartellen och att koncernen gick med i
kartellen pd grund av ABB:s och Legsters patryckningar, hanvisas till vad
kommissionen anfort tidigare. For det tredje innebir inte de affirsmissiga
forhallandena mellan ABB Isolrohr och Henss Rosenheim att ABB Isolrohr och
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Henss/Isoplus utgjorde en ekonomisk enhet. For det fjarde kan dtgirderna mot
Powerpipe inte provas fristdende frin kartellen. For det femte utgor ett foretags
ekonomiska svirigheter inte ndgon formildrande omstindighet vid beridkningen
av botesbeloppet. Dessutom framgdr av beslutet i det ovannimnda mélet HFB
m.fl. mot kommissionen att de handlingar som gavs in i det forfarandet —
inklusive expertutldtandet — inte styrker att sokandena befann sig i ekonomiska
svarigheter. Den bevisning som avser forhillanden di beslutet fattades saknar
relevans och har getts in for sent. For det sjitte ir det inte majligt att utifrdn
riktlinjerna berikna ett exakt botesbelopp. I vart fall avser griansen pa 10 procent
av omsittningen det slutliga resultatet av botesberikningen.

Forstainstansrittens bedomning

s92 Efter att ha bedémt dvertridelsens allvar och varaktighet jamte de forsvirande
- omstindigheter som féreldg, har kommissionen vid faststillandet av Henss/
Isoplus-koncernens bétesbelopp inte funnit att det foreldg nigra formildrande
omstandigheter for koncernen. |

s93 Vad giller prisutvecklingen pd den berorda marknaden under den aktuella
perioden finner forstainstansratten att kommissionen inte var skyldig att beakta
namnda prisutveckling som en férmildrande omstiandighet och dirigenom sitta
ned botesbeloppet. Det framgir av punkt 166 sjunde stycket i beslutet att
boétesbeloppet faststilldes mot bakgrund av att avtalen betriffande den tyska
marknaden mellan stutet av 4r 1991 och &r 1993 i praktiken hade en begrinsad
effekt. Inte heller prissinkningen utanfor Danmark eller den ldgre prisnivan pa
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den tyska marknaden jimfort med prisnivin pid den danska marknaden for
samma period kan medféra att sokandens béter skall sdttas ned. Den hoga
prisnivin pd den danska marknaden var nidmligen resultatet av en hemlig
samordning mellan producenterna som sékandena mycket vil hade kinnedom
om. Prisnivdn kan s mycket mindre utgora en formildrande omstindighet som
kommissionen konstaterat att betydande prishdjningar intriffade pa den tyska
marknaden frdn och med slutet av ir 1994,

I likhet med vad som slagits fast ovan i punkterna 176 och 177 kan sékandena
inte till sin fordel dberopa sin roll vad giller upplosningen av den danska
kartellen &r 1993. Att den danska kartellen uppléstes berodde nimligen inte
enbart pd att Henss/Isoplus-koncernen bérjade bedriva verksamhet pi den
danska marknaden. Samma beddmning gérs vad giller dterforsiljningen for ABB
IC Maoller, eftersom Henss/Isoplus-koncernens deltagande i kartellen avsag s&
mycket mer dn bara koncernens verksamhet som ABB:s distributér. Ett foretag,
som tillsammans med andra foretag deltar i konkurrensbegrinsande itgirder,
kan i vart fall inte till sin fordel géra gillande att det tvingats av de andra
deltagarna att delta i dtgirderna. Foretaget skulle nimligen ha kunnat anmala de
patryckningar som det var féremal for (se punkt 178 ovan).

Inte heller sokandenas argument att deras itgirder mot Powerpipe endast
utgjorde ett forsok till hemlig samverkan har godtagits (se punkterna 283—285
ovan).

Utan att det 4r nodvandigt att prova pastdendet att sokandena kan komma p4
obestind pi grund av botesbeloppets storlek eller huruvida bevisningen
betriffande denna frdga har getts in for sent, foljer av fast rittspraxis att
kommissionen, d4 den faststiller bétesbeloppet, inte ir skyldig att beakta det
berorda foretagets daliga ekonomiska stillning. Godtagandet av en sidan
skyldighet skulle nimligen medféra att de féretag som var simst anpassade till
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marknadsvillkoren gavs en oberittigad konkurrensfordel (domstolens dom av
den 8 november 1983 i de forenade mailen 96/82—102/82, 104/82, 105/82,
108/82 och 110/82, TAZ m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 3369,
punkterna 54 och 55, férstainstansrattens dom av den 14 maj 1998 i mal
T-319/94, Fiskeby Board mot kommissionen, REG 1998, s. II-1331, punkterna 75
och 76, och domen i det ovannimnda malet Enso Espafiola mot kommissionen,
punkt 316).

so7 D4 det inte foreligger ndgra férmildrande omstindigheter som borde ha beaktats,
kan soékandena inte till sin fordel gora gillande att tillimpningen av riktlinjerna
gjorde det omojligt att beakta formildrande omstiandigheter som skulle medfora
en nedsittning av bétesbeloppet, s& mycket mer som det i riktlinjerna foreskrivs
att boterna skall sittas ned for att beakta férmildrande omstindigheter (andra
stycket och punkt 3 i riktlinjerna).

Av vad anforts foljer att sokandenas anmiarkning inte kan godtas.

V — Slutsatser

Av vad anférts foljer att artiklarna 3 d och § d i beslutet skall ogiltigforklaras
savitt de giller HFB GmbH och HFB KG. Talan skall 1 6vrigt ogillas.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.3 i forstainstansrattens rittegdngsregler kan forstainstansritten,
om parterna Omsom tappar mdlet pd en eller flera punkter, besluta att
kostnaderna skall delas eller att vardera parten skall bara sin kostnad. Eftersom
talan endast har bifallits delvis, anser forstainstansritten att det ir skiligt med
héansyn till omstindigheterna i frdga att besluta att sokandena skall bira sina
rattegdngskostnader samt ersitta 80 procent av kommissionens rattegdngskost-
nad, inklusive kostnaderna for det interimistiska forfarandet, och att kommis-
sionen skall bira 20 procent av sin egen rattegdngskostnad, inklusive
kostnaderna for det interimistiska forfarandet.

P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjarde avdelningen)

foljande dom:

1) Artiklarna 3 d och 5 d i kommissionens beslut 1999/60/EG av den 21 oktober
1998 om ett forfarande enligt artikel 85 i EG-fordraget (IV/35.691/E-4 —
Kartellen for fjarrvarmeror) ogiltigforklaras savitt de giller HFB Holding fiir
Fernwiarmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbh & Co. KG och HFB
Holding fiir Fernwarmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbh, Verwaltungs-
gesellschaft.
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2) Talan ogillas i 6vrigt.

3) Sokandena skall solidariskt bira sina rittegangskostnader, inklusive kost-
naderna for det interimistiska forfarandet, och ersitta 80 procent av
kommissionens rittegdngskostnad, inklusive kostnaderna for det interimis-
tiska forfarandet.

4) Kommissionen skall biara 20 procent av sin rattegangskostnad, inklusive
kostnaderna for det interimistiska forfarandet.

Mengozzi Tiili Moura Ramos

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 20 mars 2002.

H. Jung P. Mengozzi

Justitiesekreterare Ordférande



