BESLUT AV DEN 14.12.1999 — MAL C-335/99 P(R)

BESLUT MEDDELAT AV DOMSTOLENS ORDFORANDE
den 14 december 1999 *

I mal C-335/99 P(R),

HFB Holding fiir Fernwiarmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG,
bolag bildat enligt tysk ritt, Rosenheim (Tyskland),

HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH, Verwaltungs-
gesellschaft, bolag bildat enligt tysk ritt, Rosenheim,

Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH, bolag bildat enligt tysk
ritt, Rosenheim,

Isoplus Fernwirmetechnik Gesellschaft mbH, bolag bildat enligt OStC[’I’llek ritt,
Hohenberg (Osterrike),

Isoplus Fernwiarmetechnik GmbH, bolag bildat enligt tysk ritt, Sondershausen
(Tyskland),

foretridda av advokaterna P. Kromer och F. Nusterer, Sankt Polten, delgivnings-
adress: advokatbyran Aloyse May, 31, Grand-Rue, Luxemburg,

klagande,

angaende overklagande av beslut meddelat den 9 juli 1999 av ordféranden fér
Europeiska gemenskapernas forstainstansritt i mal T-9/99 R, HFB m.fl. mot
kommissionen (dnnu ej offentliggjord i rittsfallssamlingen), i vilket det yrkas att

* Rittegdngssprik: tyska.
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detta beslut skall upphivas och att yrkandet i forsta instans skall bifallas samt att
kommissionen skall forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna,

i vilket den andra parten ir:

Europeiska gemenskapernas kommission, forétridd av E. Gippini Fournier och
W. Molls, bada rittstjinsten, bada i egenskap av ombud, delgivningsadress:
Carlos Gomez de la Cruz, rittstjansten, Centre Wagner, Kirchberg, Luxemburg,

svarande i forsta instans,

meddelar

DOMSTOLENS ORDFORANDE

efter att ha hort generaladvokaten P. Léger,

f6ljande

Beslut

HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG,
HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH, Verwaltungs-
gesellschaft, Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH, Isoplus Fern-
wirmetechnik Gesellschaft mbH och Isoplus Fernwirmetechnik GmbH har
genom anstkan, som inkom till domstolens kansli den 10 september 1999, i
enlighet med artikel 225 EG och artikel 50 andra stycket i EG-stadgan for
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domstolen 6verklagat det beslut som forstainstansrittens ordforande meddelade
den 9 juli 1999 i mal T-9/99 R, HFB m.fl. mot kommissionen (innu ej offentlig-
gjord i rittsfallssamlingen, nedan kallat det 6verklagade beslutet), varigenom
forstainstansritten avslog klagandenas ans6kan om uppskov med den tvingsvisa
verkstilligheten av artikel 3 d och artikel 4 i kommissionens beslut 1999/60/EG
av den 21 oktober 1998 om ett forfarande enligt artikel 85 1 EG-fordraget
(Arende nr IV/35.691/E-4 — Kartellen for fjarrvirmeror) (EGT L 24, 1999, 5. 1)
i dess lydelse enligt beslut om rittelse av den 6 november 1998.

Forutom att beslutet skall upphivas har klagandena yrkat att domstolen skall

— besluta om uppskov med den tvingsvisa verkstilligheten av artiklarna 3 d
och 4 i beslut 1999/60, vad giller till kommissionen dnnu inte inbetalade
bétesbelopp, fram till den 15 december 2000, dock senast till dess att
forstainstansritten meddelat slutlig dom i sjidlva saken, och vad giller den
bankgaranti som skall limnas till kommissionen inom fyra veckor frin
avgorandet av forevarande yrkande avseende ett belopp pa 1 500 000 EUR,
jimte rdnta fran den 14 februari 1999, vilket utgor en del av béterna, samt
det belopp om 350 000 EUR som skall 6verforas till kommissionen fore
den 15 december 1999,

— i forekommande fall, aterforvisa madlet till forstainstansritten fér nytt
avgorande, samt

— forplikta kommissionen att ersitta rittegangskostnaderna.
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HFB M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Kommissionen har genom handling som inkom till kansliet den 4 oktober 1999
inkommit med skriftliga yttranden till domstolen.

Bakgrund och forfarande

Det overklagade beslutet innehdller foljande redogorelse for bakgrunden till
tvisten:

?1 Sokandena ir fem bolag bildade enligt ésterrikisk och tysk ritt som tillverkar
forisolerade ror, vilka huvudsakligen anvinds inom fjarrvirmesystem.

2 Den 13 november 1998 delgavs sékandena kommissionens beslut 1999/60 ...
I delgivningsskrivelsen angav kommissionen att den, for det fall att
sokandena vickte talan vid forstainstansritten, inte skulle vidta nigra
indrivningsatgirder sd linge malet var anhingigt vid ritten, sdvitt fordran
gav upphov till rinta, fran det datum da fristen for betalning av boterna 16pte
ut, samt att en bankgaranti, som kommissionen kunde godta, stilldes senast
detta datum, en bankgaranti som tickte kapitalbeloppet fér huvudfordran
jamte rdnta och paslag pa detta belopp.

3 Beslut 1999/60 delgavs stkandena i deras egenskap av medlemmar i "Henss/
Isoplus-koncernen’. I artikel 1 i beslutet liggs sékandena bland annat till last
att de har overtritt bestimmelserna i artikel 85.1 i EG-fordraget (nu
artikel 81.1 EG) under tiden fran oktober 1991 till 4tminstone mars eller
april 1996. Foljaktligen dlades Henss/Isoplus-koncernen i artikel 3 d béter

I-8711



BESLUT AV DEN 14.12.1999 — MAL C-335/99 P(R)

om 4 950 000 EUR for vilka de fem sokandeforetagen och Isoplus
Fernwirmetechnik GmbH — stille Gesellschaft dr solidariskt ansvariga.
Parterna har dock kommit Gverens om att inte dra in det sistnimnda bolaget i
tvisten.

4 Av de yttranden som sokandena limnade vid det muntliga sammantridet
framgar att alla sokande 4r knutna till herr Henss. De har beskrivit banden
som forenar dem med honom pa féljande sitt:

— Forsta sokanden, HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesell-
schaft mbH & Co KG, Rosenheim (Tyskland) (nedan kallad HFB KG): Herr
Henss innehar majoriteten av foretagets andelar. Han 4r majoritetskomman-
ditdeldgare.

— Andra sokanden, HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesell-
schaft mbH, Verwaltungsgesellschaft, Rosenheim (nedan kallat HFB Hold-
ing): Herr Henss innehar majoriteten av foretagets andelar.

— Tredje sokanden, Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH,
Rosenheim (nedan kallat Isoplus — Rosenheim): Ags till 100 procent av
HFB KG. Herr Henss ir sdledes indirekt dgare.
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— Fjirde sokanden, Isoplus Fernwirmetechnik Gesellschaft mbH, Hohenberg
(Osterrike) (nedan kallat Isoplus — Hohenberg): Herr Henss dr majoritets-
dgare.

— Femte sokanden, Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, Sondershausen (Tysk-
land) (nedan kallat Isoplus Sondershausen): Agdes vid tidpunkten fér
antagandet av beslut 1999/60 till en tredjedel av den forsta sékanden, till
en tredjedel av ett bolag som till 100 procent tillhor herr Henss och till en
tredjedel av ytterligare en familj. Sedan den 6 november 1998 har herr Henss
andel av Isoplus — Sondershausens kapital okat ytterligare.”

Klagandena vickte talan om ogiltigférklaring av beslut 1999/60 genom ansokan
som inkom till forstainstansrittens kansli den 18 januari 1999.

Den 5 februari 1999 betalade Isoplus — Rosenheim, Isoplus — Hohenberg och
Isoplus — Sondershausen 770 000 EUR vardera till kommissionen, det vill siga
totalt 2 310 000 EUR, sasom en avbetalning av de alagda boterna. Det
botesbelopp som klagandena fortfarande ir skyldiga att betala uppgar siledes till
2 640 000 EUR, rinta ej inrdknad.

Genom en sirskild skrivelse som inkom till forstainstansrittens kansli den
10 februari 1999 begirde klagandena med stod av artikel 242 EG uppskov med
verkstilligheten av artiklarna 3 d och 4 i beslut 1999/60 till dess att slutlig dom
meddelas i sjilva saken.

Den 30 april 1999 begrinsade klagandena sin begiran om interimistiska
atgirder, vilket gjorde att yrkandena i huvudsak var desamma som de som
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formulerats i férevarande dverklagande, sdsom de angetts i punkt 2 i forevarande
beslut.

Det overklagade beslutet

Genom det dverklagade beslutet ogillade forstainstansrittens ordférande begiran
om interimistiska atgirder.

Vad giller foremalet for forfarandet, konstaterade ritten att klagandens begiran
om uppskov med verkstilligheten endast kunde syfta till att utverka en befrielse
fran skyldigheten att stilla en bankgaranti som villkor fér att det bitesbelopp
som alagts klaganden genom beslut 1999/60 inte skulle drivas in omedelbart.
Ritten fastslog vidare att begidran om att den tvingsvisa verkstilligheten av
nimnda beslut skulle skjutas upp saknade tickning.

Det framgdr for ovrigt av punkt 27 i det 6verklagade beslutet att villkoret att
talan framstdr som rittsligt och faktiskt befogad (fumus boni juris) ir uppfyllt i
det forevarande fallet.

Vad giller kravet pd skyndsamhet fann ritten diremot att klagandena inte hade
visat att verkstilligheten av beslut 1999/60 skulle asamka dem allvarliga och
irreparabla skador.

Det var i huvudsak fyra slags 6éverviganden som ledde ritten till denna slutsats.
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14 Ritten konstaterade for det forsta, i punkt 33 i det 6verklagade beslutet, att ”det
inte [gick] att dra ndgra slutsatser av de oreviderade siffrorna som klagandena
aberopat”. Aven om de sistnimnda hade dberopat balansrikningar, ett dver-
siktligt utlatande 6ver sitt likviditetslige och andra handlingar fran banker,
konstaterade ritten namligen att

— 1998 ars bokslut inte hade blivit foremal foér revision (punkt 30 i det
overklagade beslutet),

— de presenterade siffrorna dolde avsevirda reserver eller att det dtminstone
radde en faktisk ovisshet pd denna punkt (punkt 31 i det éverklagade
beslutet), samt att

— de likvida medel som klagandena kunde foérfoga 6ver inom en tid om mer dn
ett ar inte ingick 1 det oversiktliga utlatandet (punkt 32 i det 6verklagade
beslutet).

15 Av punkt 35 i det overklagade beslutet framgdr att det ocksd foreldg ett
osikerhetsmoment nir det gillde frigan i vad man herr Henss, som direkt och
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indirekt dr huvudigare till de fem klagandena, dr deras borgenir avseende en del
av deras kortfristiga skulder, som utgor ett belopp pé cirka 5§ 300 000 DEM.

Ritten fastslog, for det andra, foljande i punkt 34 i det 6verklagade beslutet:

”Dr Reimnitz har d4ven papekat att enbart den omstindigheten att delidgarna eller
ledningen for bolaget, enligt tysk ritt, i vissa fall dr skyldiga att ansoka om att bli
forsatta i konkurs inte innebir att detta beviljas. Att likviditetsproblem foreligger
behover inte noédvindigtvis leda till att foretaget likvideras och dirmed att
arbetstillfillen férsvinner. Klagandena har bekriftat att det inte endast enligt tysk
rdtt utan ocksa enligt 6sterrikisk rite foreligger ett alternativ till konkurs. Ett
foretag som befinner sig i en insolvenssituation kan under tillsyn av behorig
nationell domstol underteckna en dverenskommelse med sina borgenirer och
inom ramen for denna betala tillbaka sina skulder.”

For det tredje ansdg ritten att det var rimligt att ta hinsyn till deldgarnas
mojlighet att hjilpa bolaget med att stilla en bankgaranti. Ritten papekade i
punkt 36 i det overklagade beslutet att klagandena inte hade forsokt visa att herr
Henss i sin egenskap av direkt eller indirekt huvudigare av de fem foretagen inte
varit i1 stdnd att hjilpa dem pa nimnda sitt.

For det fjarde ansag ritten i punkt 37 i det overklagade beslutet att klagandena
inte hade styrkt att det skulle ha varit omojligt att f4 en bankgarant for det
resterande botesbeloppet. Det var niamligen endast tva av klagandena som hade
framlagt forklaringar fran bankinstitut om att dessa inte ville stilla en sidan
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garanti. Dessutom hade klagandena endast vint sig till de tre banker som de
vanligen samarbetade med.

Efter alla dessa overvdganden kom ritten i forsta meningen i punkt 38 i det
overklagade beslutet fram till att klagandena inte hade visat att risken for
konkurs eller likvidation kunde férutsigas med en tillracklig grad av sannolikhet
om de skulle tvingas att stilla en bankgaranti for det resterande botesbeloppet.

Andra meningen i punkt 38 i det overklagade beslutet har féljande lydelse:

“Enbart faran for att sékandena skulle vara tvungna att anséka om att ett
konkursforfarande inleds kan inte utgoéra en allvarlig och irreparabel skada ...,
eftersom syftet med ett sidant férfarande just 4r att sanera de berérda foretagen.”

Parternas argument

Klagandenas argument

Klagandena har till stéd for sitt dverklagande dberopat fyra grunder, som hanfor
sig till att gemenskapsritten har dsidosatts och, i andra hand, att det har
forekommit processuella fel som har krinkt deras intressen. Klagandena har i
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huvudsak gjort gillande att forstainstansritten har gjort en felaktig tolkning av
begreppet skyndsamhet i den mening som avses i artikel 104.2 i forstain-
stansrittens rittegdngsregler.

Som forsta grund har klagandena gjort gillande att ritten felaktigt har ansett dels
att enbart faran for att klagandena tvingas ansoka om att ett konkursforfarande
inleds inte kan utgéra en allvarlig och irreparabel skada, dels att syftet med ett
sddant forfarande ir att sanera de berérda foretagen.

Klagandena har erinrat om att en irreparabel skada foreligger nar avhjilpandet
av skadan kommer fér sent, till exempel nir konkursen intriffar fore avgorandet
av sjilva saken, och de har gjort gillande att faran for att ett konkursforfarande
inleds avseende tillgdngarna hos den part som begir den interimistiska atgirden
utgor en sadan irreparabel skada.

Klagandena har dven hivdat att det framsta syftet med insolvensforfarandena,
savil i Tyskland som i Osterrike, dr att ge en kollektiv ersittning till gildenirens
borgenirer, varvid gildenirens samtliga tillgdngar avyttras och behdllningen
fordelas mellan borgenirerna. Endast under vissa forutsittningar, sirskilt nir
borgenirerna kommer 6verens om att avsta fran en stor del av sina fordringar,
kan det inom ramen for en insolvensplan beslutas om en avvikande ordning for
att foretaget skall fortsitta att existera.

Den omstindigheten att ett insolvensférfarande inleds medfor dessutom i sig,
enligt klagandena, stora konsekvenser vad giller foretagets tillgdngar och dess
ledning och medfér dven stora ekonomiska oligenheter. Klagandena har i detta
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avseende anfort att foretagets anseende skadas, att mojligheten att limna anbud
gdr forlorad och att det genomférs kontroller av utomstdende, etcetera.

Enligt klagandena har férstainstansritten alltsd gjort en felaktig tolkning av
begreppet irreparabel skada i den mening som avses 1 gemenskapsritten och
konstaterat ett antal saker som strider mot de uppgifter som framgir av
handlingarna i malet.

Vad giller betalningen av boter som dnnu inte har slutgiltigt faststillts 4r det, med
hinsyn till talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut, rittsligt sett inte
berittigat att kridva av det berdrda foretaget att det skall inleda ett insolvens-
forfarande och av foretagets borgenirer att de i stor utstrickning skall avsta fran
sina fordringar for att féretaget skall kunna saneras.

Genom sin andra grund har klagandena kritiserat att ritten, vid bedémningen av
deras finansiella kapacitet, felaktigt har grundat sig pad herr Henss finansiella
kapacitet, i dennes egenskap av deligare och fysisk person, medan den
sistnimndes ansvar for de berorda foretagens skulder dr begrinsat till hans
kapitaltillskott. En fysisk person som ir deldgare i bolaget utgor namligen inget
foretag i den mening som avses 1 artikel 85.1 i fordraget eller artikel 53 i avtalet
om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet. I motsats till vad som giller for
foretag som ingdr i samma koncern, finns det ingen rittslig grund pa vilken
sddana deldgare kan forpliktas att betala ytterligare belopp for att en bankgaranti
skall kunna stillas.

Forstainstansrittens tillvigagangssitt leder dessutom, enligt klagandena, till att
foretag i vilka delidgarna ir identifierbara diskrimineras i forhallande till sidana
toretag dir delidgarna, pd grund av att innehavarna av kapitalet standigt byts ut,
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ar okinda, sisom till exempel i friga om borsnoterade aktiebolag, vilkas andelar
dgs av aktieinnehavarna.

Som tredje grund har klagandena anfort att intriffandet av en allvarlig och
irreparabel skada, inom ramen for en ansékan om interimistiska atgirder, skall
vara forutsebar med en tillricklig grad av sannolikhet. Det behover ddremot inte
pavisas att nimnda skada med absolut sikerhet kommer att intrdffa. Den som
ansoker om en interimistisk atgird behover siledes inte styrka att situationen
stiller krav pd skyndsamhet, utan han behover endast framfora overtygande
pastdenden som gor att den begirda dtgiarden ”vid forsta anblicken” framstar
som befogad. Beviskraven dr alltsd mindre stringa 4n i det fall dd klaganden
maéste framligga fullstindiga bevis for vad han anfor.

Det framgir emellertid av det overklagade beslutet att forstainstansritten,
tvirtemot dessa principer, stillde for hoga beviskrav vad giller kravet pa
skyndsamhet, vilket utgér ett dsidosdttande av gemenskapsritten eller ett
processuellt fel som krianker klagandenas intressen. Detta giller sarskilt punkt 36
i det o6verklagade beslutet, vad giller beaktandet av herr Henss finansiella
situation, punkt 37, avseende beviset for att det var omojligt att fi en
bankgaranti, och punkt 38, vad giller risken for konkurs eller likvidation for
klagandena. Klagandena begir dirfor att domstolen undantagsvis skall omprova
de framlagda bevisen och géra en ny bedémning av de faktiska omstindigheter
under vilka den begirda dtgidrden "vid forsta anblicken™ framstar som befogad.

Som fjirde grund har klagandena gjort gillande att ritten har grundat sig pa en
uppfattning om de faktiska omstindigheter som strider mot innehdllet i
handlingarna i malet. Det framgdr nimligen av punkt 31 i det 6verklagade
beslutet att forstainstansritten betvivlade riktigheten av de presenterade siffrorna
av det skilet att tre klagande den 5 februari 1999 varit 1 stdnd att betala en stor
summa, medan klagandena med de dberopade balansrikningarna ville visa att de
den 31 december 1998 inte forfogade éver tillrackliga likvida medel f6r att betala
det resterande botesbeloppet. I det dversiktliga utlatande som bifogats ansékan
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om interimistiska atgirder finns det dock vederborligen forklarat hur det, trots
att det den 31 december 1998 funnits ett likviditetsunderskott, varit méjligt att
gora vissa betalningar i februari 1999, och att detta negativt paverkade andra,
kortfristiga skulder. Enligt klagandena utgor detta misstag ett dsidosittande av
gemenskapsritten eller ett processuellt fel som krinker klagandenas intressen.

Kommissionens argument

Kommissionen har inledningsvis framfért sin tolkning av det 6verklagade
beslutet. Den anser till en bérjan att rittens huvudsakliga slutsats dr den som
angetts i férsta meningen 1 punkt 38, nimligen att klagandena inte har visat att
faran for en konkurs eller likvidation kunde forutsigas med en tillracklig grad av
sikerhet om de skulle tvingas stilla en bankgaranti for det resterande beloppet av
de 3lagda béterna. Enligt kommissionens uppfattning skall det som ritten har
konstaterat betriffande bristande bevisning forstds sa att det d4ven avser faran for
att klagandena skulle vara tvungna att anséka om att ett konkursférfarande
inleds. Enligt kommissionen tillater motiveringen i beslutet pd inget sitt den
tolkningen att den sistnimnda faran enligt rittens uppfattning var tillrackligt
bevisad.

Vad giller slutsatsen i andra meningen i punkt 38 i det 6verklagade beslutet, att
faran for att klagandena skulle tvingas anséka om att ett konkursférfarande
inleds inte utgor en allvarlig och irreparabel skada, utgér denna en komplette-
rande eller en subsididr motivering,.

Kommissionen har dirfor kommit fram till att 6verklagandet skall avslas,
eftersom de grunder som aberopats mot huvudslutsatsen i det 6verklagade
beslutet — det vill i férevarande fall siga den andra, den tredje och den fjirde
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grunden — inte vederlidgger denna slutsats. Den forsta grunden borde dirfor
endast prévas i andra hand.

I friga om denna forsta grund har kommissionen hivdat att klagandena sjilva
hade erkint att det, dven efter en férklaring om konkurs, finns mojligheter att
forhindra foretagets likvidation. Detta 4r i huvudsak den rickvidd som man bor
ge andra meningen i punkt 38 1 det overklagade beslutet.

Nir det giller de skador som klagandena anser att de skulle lida dven i det fall da
insolvensforfarandet skulle sluta med en transaktion eller en éverenskommelse,
har dessa inte dberopats i forsta instans. Dessa skador dr dessutom ingalunda
irreparabla, da klagandena inte har visat att de dr av bestidende och strukturell
natur, och kan dirfor inte bli féoremal for en ekonomisk ersittning.

Vad giller pastdendet att deligarna skulle lida skada pd grund av att det var
nédvindigt ate stilla kapital till foretagets forfogande for att forhindra dess
likvidation, dr detta ett vanligt tillvigagingssitt som for Ovrigt dr rent
ekonomiskt. Enligt kommissionen har klagandena under inga omstindigheter
rdtt att dberopa den skada som en tredje man riskerar att 4samkas for att visa att
kravet avseende skyndsamhet var uppfyllt nir de ansokte om interimistiska
atgirder (beslut av den 4 maj 1964 1 mdl 12/64 R, Ley mot kommissionen,
REG 1965, s. 175, 176).

I frdga om den andra grunden har kommissionen gjort gillande att det var ritt att
forstainstansritten tog hinsyn till deligarnas — i férevarande fall herr Henss —
moijligheter att hjilpa foretagen med att fa en bankgaranti.
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Kommissionen har i detta avseende hinvisat till beslutet av den 7 mars 1995 i
mal C-12/95 P (Transacciones Maritimas m.fl. mot kommissionen (REG 1995,
s. -467, punkt 12), dir det vid bedémningen av foretagets formdaga att stilla en
bankgaranti inte gjordes nagon skillnad mellan foretagets aktiesgare, a ena sidan,
och den koncern i vilken foretaget ingick, 4 andra sidan.

Kommissionen har erinrat om att dispens frdn skyldigheten att stilla en
bankgaranti endast kan beviljas nir det foreligger speciella omstindigheter.
Kommissionen har hdvdat att delidgarna, fram till dess att béterna upphivs eller
sdtts ned, maste vara beredda att bira alla nackdelar som bérdan av dessa boter
for foretaget medfor for deras del, sirskilt nir deldgarna vill att foretaget skall
fortsitta sin verksamhet trots denna borda. Detta framstir som dnnu mer
berittigat med hinsyn till att de kan ha dragit férdelar av det beteende som stod i
strid med konkurrensreglerna och som gav upphov till béterna. Det saknar dérfor
betydelse huruvida deldgarna ir fysiska eller juridiska personer samt huruvida de
bedriver en verksamhet i eget namn eller inte.

Kommissionen har bestritt pistiendet att detta tillvigagangssitt medfor att
foretagen behandlas olika beroende pa deras strukeur, da ledningen kan kalla till
bolagsstimma for att rosta om en lamplig 6kning av kapitalet dven nir det finns
vildigt méanga aktiedgare eller dessa ofta byts ut. Dessutom har ritten i
férevarande fall inte tagit hinsyn till klagandenas deligare i allminhet, utan bara
till herr Henss som, sdsom huvudigare, kontrollerar alla klagandena och dirfor
kan fatta alla relevanta beslut ensam.

Vad giller den tredje grunden for 6verklagandet, angdende den bevisborda
avseende skyndsamhet som aligger den person som ansdker om interimistiska
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atgirder, har kommissionen bemétt klagandenas péstienden om att det inte
behover bevisas att det foreligger omstindigheter som stiller krav pa skyndsam-
het utan att atgirden bara behover framstd som befogad ”vid férsta anblicken”.

Kommissionen har till en bérjan anfort att en ans6kan om interimistiska atgéarder
enligt artikel 104.2 i forstainstansrittens rittegangsregler skall ange ”de omstin-
digheter som stiller krav pa skyndsamhet”. Att atgirden bara behover framsta
som ”vid forsta anblicken” befogad giller enligt denna bestimmelse endast de
faktiska och rittsliga grunder som anses motivera den begirda interimistiska
atgirden.

Det fsljer dessutom enligt kommissionen av fast rittspraxis att klaganden madste
styrka att det foreligger en situation som kriver skyndsamhet for att ritten skall
vara i stdnd att avgora malet "med full kinnedom om saken” (beslut av den
3 april 1992 i1 mal C-35/92 P-R, Parlamentet mot Frederiksen, REG 1992,
s. 1-2399, punkt 21). Denna l6sning, som stimmer 6verens med de allminna
reglerna om fordelningen av bevisbérdan, ir i férevarande fall sirskilt berattigad
med hinsyn till att dispens frdn kravet pa en bankgaranti endast kan beviljas
under sirskilda omstiandigheter.

Kommissionen har stutligen erként att det, for att bevisa att ansokan stiller krav
pa skyndsambhet, inte kravs en absolut sikerhet vad giller intriffandet av den
aberopade skadan. Aven om det alltsa ricker med att visa att det finns en fara for
en skada, dr dock den bevisborda som avilar klagandena oférindrad i den mening
att de fullt ut maste bevisa de omstindigheter som anses ligga till grund for denna
fara.

Kommissionen har dirav dragit slutsatsen att de anmarkningar som formulerats
inom ramen fér den tredje grunden, och som avser de skil som anges i beslutet i
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samband med den efterféljande undersokningen av de faktiska omstindighe-
terna, i sjilva verket dr hinforliga till bedémningen av de sistnimnda och inte
kan provas i ett mal om overklagande.

Vad giller den fjirde grunden, enligt vilken det dverklagade beslutet dr grundat
pa en uppfattning om de faktiska omstindigheterna som strider mot innehéllet i
handlingarna i malet vid forstainstansritten, har kommissionen anfért att enligt
det 6versiktliga utlitande som niamns i punkt 30 i det 6verklagade beslutet var
betalningarna avseende februari 1999 endast planerade. Dessutom finns ingen
uppgift vare sig om varifrdn de anvinda pengarna kommer eller om dessa
betalningars verkliga effekter pa de siffror som anges i det 6versiktliga utldtandet,
som behandlar situationen den 31 december 1998. Med sin argumentation har
klagandena alltsa aterigen bestritt forstainstansrittens bedémning av de faktiska
omstindigheterna.

D4 parternas skriftliga inlagor innehaller alla uppgifter som 4r nédvindiga for att
avgora overklagandet, behover parterna inte héras muntligen.

Bedomning

Domstolen vill inledningsvis erinra om att enligt artikel 225 EG och artikel 51 i
EG-stadgan for domstolen ir ett dverklagande till domstolen begrinsat till
rittsfrigor. Det kan endast grundas pa bristande behorighet hos forstainstans-
ritten, pd rittegangsfel som krinker den &verklagandes intressen eller pa att
forstainstansritten har dsidosatt gemenskapsritten.

Forstainstansritten dr dels ensam behérig att, utom da det av handlingarna i
maélet framgdr att de faststillda omstindigheterna dr materiellt oriktiga, faststilla
vilka faktiska omstindigheter som ir relevanta, dels ensam behorig att bedoma
dessa faktiska omstindigheter.
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Domstolen ir i princip inte behérig att prova den bevisning som forstain-
stansritten har godtagit till stod for faststillandet eller bedomningen av de
faktiska omstindigheterna. Nir bevisningen har férebringats pa ritt sitt och nir
de allminna rittsgrundsatser och processuella regler som ir tillimpliga i fraga
om bevisbérdan och bevisningen har iakttagits, dr det endast forstainstansritten
som skall bedoma vilket virde som uppgifterna i mélet skall tillmitas (beslut av
den 25 juni 1998 i mal C-159/98 P(R), Gouvernement des Antilles néerlandaises
mot radet, REG 1998, s. I-4147, punkt 68).

Vad giller foérevarande fall skall det till att bérja med papekas att det finns ett
nira samband mellan de fyra grunder som klagandena har anfort till stod for sitt
overklagande. De hinfor sig namligen till olika uppgifter som forstainstansritten
i det 6verklagade beslutet har tagit hiansyn till genom en samlad bedémning for
att sedan komma fram till slutsatsen att klagandena inte tillrdckligt har visat att
det foreligger omstindigheter som stéller krav pa skyndsamhet.

De fyra grunderna tycks ddrfor endast genom en samlad bedémning kunna
godkinnas respektive underkinnas.

Vad giller bedomningen av dessa grunder, som riktar sig mot prévningen av
skyndsamheten i det 6verklagade beslutet, bor det erinras om att forstain-
stansritten gjorde denna provning i ett mycket speciellt fall rérande en ansékan
om undantag fran skyldigheten att stilla en bankgaranti som villkor for att de
boter som kommissionen dlagt klagandena inte skulle drivas in omedelbart. En
sddan ansokan kan endast bifallas under sirskilda omstindigheter, sisom
konstaterades i punkt 17 i det overklagade beslutet (beslut av domstolens
ordférande av den 6 maj 1982 i mail 107/82 R, AEG mot kommissionen,
REG 1982, s. 1549, punkt 6, av den 7 maj 1982 i mal 86/82 R, Hasselblad
mot kommissionen, REG 1982, s. 1555, punkt 3, av den 15 mars 1983 i
mal 234/82 R, Ferriere di Roé Volciano mot kommissionen, REG 1983, s. 725,
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punkterna § och 6, och av den 24 september 1986 i mal 213/86 R, Montedipe
mot kommissionen, REG 1986, s. 2623, punkt 22). I domstolens och férstain-
stansrittens rittegangsregler foreskrivs namligen uttryckligen att det i interimis-
tiska forfaranden dr mojligt att krdva att en sikerhet skall stillas, vilket i de allra
flesta fall utgor ert rimlige tillvdgagdngssitt av kommissionen (se beslut av
den 11 november 1982 i mail 263/82 R, Klockner-Werke mot kommissionen,
REG 1982, s. 3995, punkt 5).

Vad giller den férsta grunden, varigenom klagandena har kritiserat att ritten
ansdg att faran for att klagandena skulle tvingas anstka om inledande av ett
konkursférfarande inte kunde utgora en allvarlig och irreparabel skada, skall
understrykas att en situation i vilken ett foéretag tvingas ansdka om att ett
insolvensforfarande inleds kan, med hidnsyn till de risker som ett siddant
forfarande innebir for sjilva existensen av det berorda foretaget och de allvarliga
konsekvenser som ett sidant forfarande medfér och som hindrar dess normala
verksamhet, utgéra en allvarlig och irreparabel skada.

En sddan bedomning skall emellertid géras fran fall till fall, med beaktande av de
sdrskilda faktiska och rittsliga omstindigheterna i varje enskilt mal.

Det framgér i detta hiinseende av det 6verklagade beslutet att férstainstansricten
inte helt har uteslutit att stillandet av bankgarantin kan tvinga klaganden att
ansoka om att ett insolvensforfarande inleds, men att ritten har relativiserat
betydelsen av denna risk. Forstainstansritten har nimligen slagit fast att de
problem som klagandena dberopat i huvudsak bestod i ett likviditetsunderskott,
och att — sidsom angetts i punkt 34 i det overklagade beslutet — problem av
detta slag inte nodvindigtvis behover leda till foretagets likvidation, vilket
bekriftas av undersdkningen av de tillimpliga nationella rittssystemen.
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Denna bedémning av omstindigheterna som férstainstansritten har gjort kan
inte direkt ifrdgasittas inom ramen for ett 6verklagande.

Genom sin andra grund har klagandena anmairkt pa att forstainstansritten har
tagit hdnsyn till herr Henss mojligheter att hjilpa klagandena att stilla en
bankgaranti.

Av en fast rittspraxis foljer i detta hiinseende att det vid bedémningen av ett
foretags formaga att stilla en bankgaranti skall tas hinsyn till den koncern som
foretaget tillhor (beslutet i det ovanndmnda malet Hasselblad mot kommissionen,
punkt 4) och sarskilt till de sammanlagda resurser som denna koncern forfogar
over (beslut i det ovannidmnda milet C-12/95 P, Transacciones Maritimas m.fl.
mot kommissionen, punkt 12).

Detta tillvigagingssitt grundas pd uppfattningen att det berérda foretagets
objektiva intressen inte ar fristdende i forhallande till de fysiska eller juridiska
personers intressen som kontrollerar foretaget och att frigan om den pastidda
skadan ir allvarlig och irreparabel sdledes skall bedomas med beaktande av den
koncern som dessa personer utgdr. Denna intressegemenskap berittigar sarskilt
till att det berdrda foretagets intresse av att 6verleva inte skall bedémas fristdende
fran intresset hos dem som kontrollerar foretagets fortbestind.

Av samma skil skall skadan for en foretagssammanslutning i en jimférbar
situation bedémas med beaktande av dess medlemmars ekonomiska situation,
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eftersom sammanslutningens objektiva intressen inte 4r oberoende av intressena
hos de foretag som ingdr i sammanslutningen (se beslut av den 14 oktober 1996 i
mal C-268/96 P(R), SCK och FNK mot kommissionen, REG 1996, s. [-4971,
punkterna 35—38).

Den omstindigheten att den person som, sasom foretagens huvudigare,
kontrollerar foretagen dr en fysisk person och alltsd inte sjilv dr ett foretag
tycks darfor sakna betydelse.

Klagandena saknar dven fog for att hivda att férstainstansrittens resonemang
utgdr en diskriminering av foretag i vilka aktiedgarna dr kdnda jamfort med
sddana féretag i vilka aktiedgarna inte ir det. Bedomningen av om den pastidda
skadan dr allvarlig och irreparabel skall nimligen goras med hinsyn till de
siarskilda omstiandigheterna i varje enskilt fall och inte pa ett generellt sitt pa
grundval av bestimda kategorier. De foretag som bevisligen kontrolleras av andra
personer befinner sig i en sirskild situation som siledes skall beaktas av den
domstol som behandlar en ansbkan om interimistiska atgirder.

Den tredje grunden for overklagandet avser den bevisborda som éligger
klagandena nir det giller att visa att kravet rorande skyndsamheten ar uppfyllt.

Sdsom kommissionen med ritta har anfort, behéver man for att styrka en
allvarlig och irreparabel skada inte bevisa att nimnda skada kommer att intriffa
med absolut sikerhet, utan det ricker med att skadan ir forutsebar med en
tillracklig grad av sannolikhet. Klagandena dr dock skyldiga att bevisa de
omstindigheter som ligger till grund for antagandet att en siadan allvarlig och
irreparabel skada kommer att intriffa.
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Med hiinsyn till den princip som angetts i punkt 55 i det foreliggande beslutet ar
detta krav i dnnu hogre grad berattigat i ett sddant fall som det foreliggande.

I friga om den fjirde och sista grunden ir det tillrackligt att konstatera att den
information som klagandena hinfor sig till endast utgor preciseringar, som
visserligen kompletterar de omstindigheter som nimns i punkt 31 i det éver-
klagade beslutet, men som inte innebdr att forstainstansrittens konstateranden ir
materiellt oriktiga.

Under dessa omstindigheter kan, av de skil som erinrats om i punkterna 50—52
i det foreliggande beslutet, forstainstansrittens bevisvdrdering inte omprévas
inom ramen for detta 6verklagande.

Av det anférda foljer att de grunder som klagandena har anfore till stéd for sitt
overklagande inte kan godtas. Overklagandet skall siledes ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegdngsreglerna, som enligt artikel 118 skall tillimpas i
mil om 6verklagande, skall tappande part forpliktas att ersitta rittegangskost-
naderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att klagandena, som har
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tappat malet, skall forpliktas att ersdtta rattegangskostnaderna. Klagandena skall
dirfor ersitta rittegdngskostnaderna.

P4 dessa grunder fattar

DOMSTOLENS ORDFORANDE

foljande beslut:

1) Overklagandet ogillas.

2) HFB Holding fiir Fernwarmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co.
KG, HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH,
Verwaltungsgesellschaft, Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft
mbH, Isoplus Fernwirmetechnik Gesellschaft mbH och Isoplus Fernwirme-
technik GmbH skall ersitta rattegangskostnaderna.

Luxemburg den 14 december 1999

R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare Ordférande
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