LAAKMANN KARTON MOD KOMMISSIONEN

KENDELSE AFSAGT AF RETTENS PR/ZESIDENT
21. december 1994 "

I sag T-301/94 R,

Laakmann Karton GmbH, Velbert (Tyskland), ved advokat Diectrich Fudickar,
Wuppertal, og med valgt adresse i Luxembourg pa advokat Alex Bonn’s kontor, 62,
avenue Guillaume,

sagsoger,

mod

Kommissionen for De Europwziske Fewllesskaber ved Bernd Langeheine og
Richard Lyal, Kommissionens Juridiske Tjeneste, som befuldmzgtigede, og med
valgt adresse 1 Luxembourg hos Georgios Kremlis, Kommissionens Juridiske Tje-
neste, Wagner-Centret, Kirchberg,

sagsegt,

angdende en begzring om udszttelse af gennemforelsen af Kommissionens beslut-
ning 94/601/EF af 13. juli 1994 om en procedure i henhold til EF-traktatens artikel

® Processprog: tysk.
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85 (IV/C/33.833 — Karton, EFT L 43, s. 1) i det omfang, der ved dennes artikel 3
palzgges sagsogeren en bade pi 2,2 mio. ECU,

har

PRASIDENTEN FOR DE EUROPAISKE FALLESSKABERS
RET I FORSTE INSTANS

afsagt folgende

Kendelse

Faktiske omstzndigheder og retsforhandlinger

Den 13. juli 1994 vedtog Kommissionen beslutning 94/601/EF om en procedure i
henhold til EF-traktatens artikel 85 (IV/C/33.833 — Karton, EFT L 243, s. 1, her-
efter benzvnt »beslutningen«). Ifglge beslutningens artikel 1 har de deri nevnte 19
kartonleveranderer overtridt traktatens artikel 85, stk. 1, ved at deltage 1 en aftale
og samordnet praksis, i medfer af hvilken de foretog forskellige handlinger i strid
med konkurrencereglerne i fellesmarkedet. De pigzldende handlinger redegares
der for i artikel 1.

I beslutningen anferes det, at den pigzldende praksis blev ivarksat inden for ram-
merne af »arbejdsgruppen karton« (herefter benzvnt »AG karton<), hvoraf et
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betydeligt antal europziske kartonproducenter var medlemmer. Det fremgir tillige
af beslutningen, at AG karton i referenceperioden, dvs. fra 1986 til 1991, havde for-
skellige udvalg til ridighed, herunder bl.a. »Presidents Working Group« (herefter
benavnt »PWG«), »President Conference« og »Joint Marketing Committee« (her-
efter benzvnt »JMC«). Det anfores fremdeles 1 beslutningen, at PWG bestod af de
otte forende kartonproducenter og traf beshutninger om béde tidspunkterne for og
storrelsen af de prisforhgjelser, som kartonproducenterne skulle gennemfere. Der
opniedes ogsd enighed om visse arrangementer mellem deltagerne med hensyn til
deres respektive markedsandele med det formal at sikre, at gennemferelsen af de
samordnede prisinitiativer ikke blev truet af en situation, hvor udbuddet oversteg
eftersporgslen. PWG’s arbejdsresultater blev regelmassigt indberettet til »President
Conferencex, i hvilken samtlige de virksomheder, beslutningen er rettet l, ifolge
beslutningens 42. betragtning er reprasenteret. JMC, som samtlige europziske kar-
tonproducenter var representeret 1, havde til hovedformal at gennemfore de 1 PWG
aftalte prisforhgjelser.

Blandt beslutningens adressater, som opregnes i artikel 5, er Laakmann Karton
GmbH & Co. KG (herefter benzvnt »Laakmann Karton«), der indstillede sin virk-
sombhed i juni 1993. Det er ubestridt, at sagsegeren var komplementar i dette sel-

skab, samt at sagsegeren overtog virksomheden og fortsatte sine kommercielle
aktiviteter.

Ved beslutningens artikel 3 pélegges der Laakmann Karton en bede pd 2,2 mio.
ECU for de overtrzdelser, som er fastsliet 1 artikel 1. Artikel 4 bestemmer, at de
beder, der palegges ved artikel 3, senest tre mineder efter datoen for meddelelsen
af beslutningen indbetales i ecu.

Ved skrivelse af 1. august 1994 forkyndte Kommissionen beslutningen for sagse-
geren. I skrivelsen praciseredes det, at Kommissionen, sifremt sagsogeren anlagde
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sag ved Retten, ikke ville tage skridt til at inddrive baden, si lenge sagen verse-
rede. Det mitte dog veere en betingelse, at fordringen var rentebzrende med virk-
ning fra dagen for betalingsfristens udlab, og at der senest p3 dette tidspunkt frem-
skaffedes en bankgaranti, som skulle godkendes af Kommissionen og vare stor nok
til at dekke skyldens hovedstol samt renter og palabne forhgjelser.

Ved stzvning indleveret til Rettens Justitskontor den 3. oktober 1994 har sagsoge-
ren 1 medfer af EF-traktatens artikel 173 anlagt sag med pastand om annullation af
beslutningen, subsidizrt om, at Retten nedsztter den sagsogeren palagte bade.

Ved szrskilt dokument indleveret til Rettens Justitskontor den 3. november 1994
har sagsegeren i medfer af EF-traktatens artikel 185 indgivet nzrvzrende begering
om udszttelse af beslutningens gennemforelse i det omfang, hvori der ved denne
pilzgges sagsogeren at betale en bede pi 2,2 mio. ECU.

Kommissionen har fremsat bemzrkninger til denne begzring om forelobige for-
holdsregler den 18. november 1994. Parterne har afgivet mundtlige indleg den 25.
november 1994,

Retlige bemarkninger

I henhold til EF-traktatens artikel 185 og 186, sammenholdt med artikel 4 i Ridets
afgerelse 88/591/EKSF, EQF, Euratom af 24. oktober 1988 om oprettelse af De
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Europaiske Fallesskabers Ret i Forste Instans (EFT L 319, s. 1), som @ndret ved
Ridets afgorelse 93/350/Euratom, EKSF, EQF af 8. juni 1993 (EFT L 144, s. 21)
kan Retten, hvis den skenner, at forholdene krzver det, udsztte gennemforelsen af
den anfzgtede retsake eller foreskrive de nedvendige forelebige forholdsregler.

Artikel 104, stk. 2, 1 Rettens procesreglement bestemmer, at begaringer vedrerende
forelebige forholdsregler, der omhandles i trakratens artikel 185 og 186, skal angive
de omstendigheder, der medferer uopszttelighed, og de faktiske og retlige grunde
til, at den begazrede forelebige forholdsregel umiddelbart forekommer berettiget.
De begerede forholdsregler skal vare forelebige i den forstand, at de ikke mé fore-
gribe afgorelsen i hovedsagen (jf. kendelse afsagt af Rettens prasident den
26.10.1994, forenede sager T-231/94 R, T-232/94 R og T-234/94 R, Transacciones
Maritimas m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 885, pramis 20).

Parternes argumenter

For at pavise, at sagsogerens krav umiddelbart md bedemmes som berettiget,
paberdbes tre klagepunkter, om, henholdsvis, at sagsegeren ikke optrader blandt
beslutningens adressater, at Kommissionen bedemte faktum ombkring selskabets
deltagelse i de i beslutningen pétalte former for praksis urigtigt, og at bedebelebet
er uforholdsmassigt hejt.

Til stotte for det forste klagepunkt har sagsegeren gjort gxldende, at beslutningen
er rettet til Laakmann Karton, og at selskabet selv ikke udtrykkeligt optrader som
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adressat, hvorved beslutningen allerede derfor er behzftet med en mangel, som gor
den til en nullitet.

Med sit andet klagepunkt kritiserer sagsageren Kommissionens bedemmelse af fak-
tum omkring selskabets deltagelse i de 1 beslutningen patalte former for praksis,
navnlig sagsegerens deltagelse i udvalgene under AG karton. Sagsegerens deltagelse
heri var meget begrznset, navnlig med hensyn til »President Conferences«, inden
for hvis rammer sagsogeren aldrig har deltaget i nogen aftale eller samordnet prak-
sis. Sagsogeren har i gvrigt aldrig deltaget i et mode under PWG. Sagsogeren —
som udtaler, at selskabets markedsposition ikke kunne gve indflydelse pa de gel-
dende priser — hzvder, at man begrznsede sig til at tilpasse sine priser, som blev
aftalt direkte med kunderne, til dem, der blev besluttet af de farende producenter.
Desuden var selskabet blevet tvunget til at forhaje sine priser pa grund af de nod-
vendige investeringer for at kunne holde sig pa markedet. Endelig bemzrker sag-
segeren, at man aldrig, skent man praktiserede en politik med »pris for tonnage«,
deltog i en dreftelse vedrerende opretholdelsen af et konstant niveau for de fore-
nde producenters markedsandele.

Med det tredje klagepunkt kritiserer sagssgeren Kommissionen for ikke at have
praciseret de kriterier, der var afgorende for bedens storrelse, og for, at den ikke
har foretaget en bedemmelse af varigheden og omfanget af sagsegerens deltagelse i
AG kartons arbejde, hvilket strider mod bestemmelserne i artikel 15 i Radets for-
ordning nr. 17 af 6. februar 1962, forste forordning om anvendelsen af bestemmel-
serne 1 traktatens artikel 85 og 86 (EFT 1959-1962, s. 81). Hertil kommer, at Kom-
missionen i modsztning til, hvad den pastir i beslutningen, undlod at tage hensyn
til sagsegerens samarbejde som en formildende omstzndighed. Endelig beregnede
Kommissionen 1 sagsogerens tilfzlde, og alene i dennes, baden af den totale omszt-
ning og ikke af den omsatning, som blev opnéet af det pagzldende produkt, uan-
set sagsegerens forklaringer under den administrative procedure.

Vedrarende uopszttelighedssporgsmaélet har sagsageren henvist til den tyske kon-
kurslovgivning, hvorefter illikviditet og insolvens medferer, at et anpartsselskab
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(Gesellschaft mit beschrinkter Haftung) tages under konkursbehandling. Forhol-
det er det, at hvis der tages hensyn til de tab, som selskabet har oparbejdet, og til
de midler, der er tilvejebragt med henblik pd eventuel betaling af beden — med en
del heraf — medferer overforslen til passiverne af resten af bedens beleb, at virk-
somheden regnskabsmassigt bliver illikvid. I retsmedet tilfejede sagsegeren, at et
kapitalselskab, for at undgd konkurs som felge af regnskabsmassig illikviditet, skal
bedemmes positivt med hensyn til fremtidsudsigterne, herunder selskabets leve-
dygtighed. En s&dan prognose er imidlertid udelukket, sifremt selskabet skal betale
beden gjeblikkeligt. Sagsogeren udtaler tillige, at selskabet bliver insolvent, dersom
begzringen om forelebige forholdsregler ikke tages til folge. Henset til de likvide
midler, selskabet har til ridighed, er det siledes ikke i stand til at opfylde en pligt
af en storrelsesorden som belabet af den bede, som forfaldt den 5. november 1994,
hvilket vil tvinge ledelsen til at anmelde konkurs. Herved gor sagsegeren gxldende,
at det ikke, pa trods af henvendelser til sine bankforbindelser, har varet muligt at
opnd den forlangte sikkerhedsstillelse pd grund af selskabets darlige skonomi.
Moderselskabet har pa sin side afsldet at stille likvide midler til ridighed og erkla-
ret, at det ikke er villigt til at foretage nye betalinger.

Kommissionen har indledningsvis anfert, at den foreliggende begring tager sigte
pa at opnd, at beslutningens gennemforelse udszttes i det omfang, hvori den pileg-
ger sagsegeren at tilvejebringe en bankgaranti med et beleb svarende til den selska-
bet pélagte bede. Det er kun muligt at imedekomme en sddan begaring under gan-
ske smrlige omstendigheder, som ikke foreligger i denne sag. Sagsegeren har
siledes ikke godtgjort, at der foreligger uopsattelighed, ligesom selskabet ikke har

angivet de faktiske og retlige grunde til, at den begzrede forelobige forholdsregel
er berettiget.

Som svar pé sagsegerens forste klagepunkt, som gar ud p4, at selskabet ikke optrz-
der blandt beslutningens adressater, har Kommissionen gjort geldende, at der pa
bade det fakruelle og ekonomiske plan foreligger identitet mellem sagsogeren og
Laakmann Karton. Selskabsdeltagerne besluttede alene at 2ndre sagsegerens firma-
navn, udvide selskabsformalet og forheje selskabskapitalen. Som komplementar i
det tidligere GmbH & Co. KG forbliver sagsogeren ansvarlig for de af dette begi-
ede overtrxdelser.
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Hvad angir det andet klagepunkt har Kommissionen bemzrket, at sagsogeren ikke
bestrider at have deltaget 1 AG karton, men blot havder ikke at have varet til stede
under visse moder. Henset til udformningen af den fastsliede overtrzdelse, siledes
som det er forklaret i betragtningerne til beslutningen, har det i det konkrete til-
fxlde dog ikke varet nodvendigt meget detaljeret at redeggre for, hvorledes den
enkelte virksomhed deltog i den enkelte handling. Under alle omstzndigheder
erkender sagsogeren at have varet vidende om de prisforhgjelser, der planlagdes af
de forende producenter, og at selskabet som folge heraf forhgjede sine priser. En
sadan adferd er helt typisk for et medlem af et kartel, uden at det herved har
betydning, om det pigzldende medlems stilling pi markedet ville have gjort det
muligt at pilegge sidanne forhgjelser ensidigt. Nar sagsogeren udtaler, at selska-
bets priser er blevet aftalt individuelt med den enkelte kunde, eller at de blev for-
hojet som felge af igangsatte investeringer, udtaler sagsogeren sig i ovrigt i strid
med sine egne forklaringer vedrarende sin tilpasning til de ferende producenters
prispolitik.

Med hensyn il sagsegerens tredje klagepunkt vedrerende bedens sterrelse har
Kommissionen farst anfert, at overtradelsens varighed przciseres i beslutningens
artikel 1 (fra medio 1986 til april 1991), og at sagsegerens deltagelse i den patalte
praksis beskrives detaljeret i betragtningerne og i retsaktens bilag. I evrigt er sag-
sogeren ikke blevet behandlet som en af »forerne« for denne praksis blandt virk-
somhederne, idet forerne blev palagt relativt storre bader end sagsegeren, ligesom
sagsogeren ikke over for Kommissionen har lagt nogen sarlig samarbejdsvilje for
dagen under undersogelsen. Hvad angir den omsztning, der blev lagt til grund for
badens beregning, gor Kommissionen gzldende, at beslutningen angir hele karton-
markedet med undiagelse af nogle fi produkter, og at sagsegeren forst pa det sidste
stadium i den administrative procedure zndrede sine oplysninger vedrorende
omsztningen, uden pi anden mide at underbygge disse zndringer.

Hvad angir spergsmilet, om anordningen af den begzrede forholdsregel er uop-
settelig, er det Kommissionens opfattelse, at sagsegeren ikke i tilstrekkelig grad
har forklaret de tab, selskabet hzvder at have lidt, idet de med henblik herp4 frem-
lagte beregninger ikke blev gennemgiet af en uafhzngig sagkyndig. Endvidere
hazvder Kommissionen, at sagsegeren ikke, si lenge sagen verserer for Retten, vil
vere nodsaget til at overfore hele badestorrelsen til passiverne, da Kommissionen
netop har givet afkald pa at kreve beden betalt pa den betingelse, at der fremskaf-
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fes en bankgaranti, om hvilken det ikke seriest kan havdes, at den vil vere livs-
truende for sagsogeren i betragtning af, hvor ubetydelige omkostningerne ved den
vil veere. Med hensyn til sagsegerens henvendelser til sine bankforbindelser for at
opnd den krazvede garanti gor Kommissionen gzldende, at der ikke er blevet frem-
lagt nogen skrivelse fra en involveret bank, ligesom sagsegeren heller ikke har for-
klaret grundene til, at bankerne afslog at imedekomme selskabets anmodning,.
Kommissionen fremhaver desuden, at man for at bedemme sagsegerens mulighed
for at fremskaffe en bankgaranti (og ikke for at betale bedebelebet), ma tage hen-
syn til, at sagsegeren er et helejet datterselskab, samt til likviditeten og skonomien
1 den koncern, sagsegeren indgar i, og som er karakteriseret af en overordentlig
gunstig udvikling,

Rettens bemerkninger

Inden pddemmelsen af nzrvarende begxring om forelebige forholdsregler skal der
foretages en nejagtig fastleggelse af sagens genstand. Sagsegeren har siledes i sin
begaring fremsat krav om udszttelse af beslutningens gennemferelse 1 det omfmg,
hvori der ved beslutningens artikel 3 pélagges sagsogeren en bede pd 2,2 mio.
ECU. Det er imidlertid en kendsgerning, at Kommissionen i sin skrivelse af 1.
oktober 1994 om beslutningens forkyndelse praciserede over for sagsegeren, at
den i tilfxlde af, at sagsegeren anlagde sag ved Retten, ikke ville skride til inddri-
velse af beden, sd lenge sagen verserede, forudsat at sagsegeren tilvejebringer en
bankgaranti, der kan godkendes af Kommissionen, og som dakker skyldens
hovedstol samt renter og senere skyldige forhejelser. Under disse omstandigheder
kan sagsegerens begzring fornuftigvis kun opfattes som et krav om fritagelse for
pligten til at fremskaffe en bankgaranti som betingelse for at opn4, at beslutningen
ikke straks fuldbyrdes.

Ifelge fast retspraksis kan en sddan begaring kun tages til folge, sifremt der fore-
ligger ganske szrlige omstendigheder (jf. iser de af Domstolens prasident afsagte
kendelser henholdsvis af 6.5.1982, sag 107/82 R, AEG mod Kommissionen, Sml.
s. 1549, premis 6, og af 15.3.1983, sag 234/82 R, Ferriere di Roé Volciano mod
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Kommissionen, Sml. s. 725, premis 2 og 8). Sagsageren har imidlertid ikke frem-
lagt oplysninger, p4 grundlag af hvilke det umiddelbart kan fastsl3s, at denne betin-
gelse konkret er opfyldt. Det gzlder sivel sagsagerens bemarkninger vedrorende
den uopsztielige karakter af den begzrede udszttelse — hvorefter tilvejebringelse
af bankgarantien bringer selskabets levedygtighed i fare — som spergsmilet om,
hvorvidt det umiddelbart forekommer berettiget at antage, at sagssgeren vil 3
medhold i hovedsagen.

Hvad for det forste angir spergsmalet om uopszttelighed skal der indledningsvis
tages stilling til, om det umiddelbart er godtgjort, at det er umuligt for sagsegeren
at fremskaffe den krzvede garanti.

I den henseende mé det straks fastslds, at de beedigede erkleringer, der er fremsat
af lederne af det sagsogende selskab og bilagt begzringen om forelabige forholds-
regler, ikke kan tillzgges bevismessig verdi under hensyn til, at de er formuleret i
helt almindelige vendinger. Det udtales her, at »selskabet Laakmann hos sine bank-
forbindelser har segt at opné en garanti for at undgi tvangsfuldbyrdelse af Kom-
missionens beslutning. Dette lykkedes ikke for selskabet«. Der gives ingen forkla-
ring pa de grunde og de omstzndigheder, som foranledigede bankerne til at afslg
sagssgerens anmodning.

Desuden er beskrivelsen af forholdene i de pigzldende erkleringer i strid med tre
skrivelser fra forskellige banker, som sagsogeren har fremlagt under retsmodet.
Ganske vist opstiller bankerne hver for sit vedkommende som betingelse for at yde
garantien, at der fremskaffes en tilstrekkelig sikkerhed under hensyn til »selskabet
Laakmann’s forhold, balance- og indtjeningsmeassigt« eller selskabets »skonomiske
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situation«. Imidlertid indeholder ingen af skrivelserne udtalelser om, hvorvidt sag-
segeren er 1 stand til at fremskaffe sikkerheden.

For at kunne bedemme sagsogerens mulighed for at tilvejebringe den omtvistede
garanti ma der tillige tages hensyn til den koncern, som selskabet direkte eller indi-
rekte indgir i (jf. kendelse afsagt af Domstolens prasident den 7.5.1982, sag 86/82
R, Hasselblad mod Kommissionen, Sml. s. 1555, premis 4, og kendelse afsagt af
Rettens prasident den 25.8.1994, sag T-156/94 R, Aristrain mod Kommissionen,
Sml. II, s. 715, premis 33), iser hvad angir muligheden for at fremskaffe den sik-
kerhed, som bankerne kan tenkes at krave. Intet af det i sagen oplyste tillader
umiddelbart at antage, at det pagaldende selskab skonomisk eller retligt er forhin-
dret i at yde sagsogeren den stotte, som det sagsegende selskab vil kunne f3 brug
for il at tilvejebringe den kravede garanti. En sddan betragtningsmide svakkes i
sagen ikke af, at selskaberne, som nu for tiden direkte og indirekte kontrollerer
sagsogeren, forst har fiet adgang til denne kontrol efter den i beslutningen
anvendte referenceperiode. Dels var, som sagsegeren har erkendt i retsmedet, det
selskab, som kontrollerer det sagsegende selskab indirekte, siledes pd tidspunktet
for overtagelsen 1 1992 klar over, at sagsegeren risikerede at blive pilagt en bede,
dels star det fast, at overtagelsesprisen blev fastsat under hensyntagen til sandsyn-
ligheden for en bade, og endelig kan det ikke udelukkes, at vardien af de overferte
kapitalandele er blevet pavirket af de i beslutningen pétalte former for praksis.

Hvad videre angir sagsegerens risiko for at blive taget under konkursbehandling
ma det fastslds, at denne risiko — selv om selskabets udtalelser om de tab, der er
lide fra begyndelsen af 1994, ville kunne betragtes som tilstrakkeligt underbygget
— ikke er pavist, hverken hvad angér hypotesen om illikviditet, eller hvad angir
hypotesen om insolvens.
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Med hensyn til muligheden for, at det sagsogende selskab tages under konkursbe-
handling som felge af illikviditet, har det i retsmodet erkendt, at den regnskabs-
massige illikviditet, der vil kunne opstd pa det tidspunkt, hvor bedebelabet fuld-
stendig optages blandt passiverne i selskabsregnskabet, ikke nedvendigvis
medferer konkursbehandling, forudsat at prognosen for sagsagerens levedygtighed
er positiv. I si henseende har sagsegeren oplyst, at indholdet af denne prognose
afhznger af, om selskabet skal betale baden gjeblikkeligt. Det mé dog fastslis, at
nir der henses til genstanden for begzringen om forelobige forholdsregler som
fastlagt i preemis 21 i nzrverende kendelse, tvinger et afslag pa begeringen ikke
sagsogeren til gjeblikkeligt at betale boden, forudsat at den af Kommissionen kra-
vede garanti fremskaffes. Sagsogeren har imidlertid p3 dette punkt ikke givet nogen
forklaring pa dennes eventuelle indflydelse p3 overlevelsesprognosen.

Der vil heller ikke kunne lzgges vagt pa sagsegerens argumentation vedrorende
muligheden for konkursbehandling pa grund af insolvens. Ligesom det er tilfzldet
med rzsonnementet ovenfor, der ikke kan lzgges til grund, hviler argumentationen
her pa det fejlagtige udgangspunkt, at sagsegeren gjeblikkeligt skal betale boden,
safremt selskabets begzring ikke tages til folge.

Endelig ma det under alle omstzndigheder bemzrkes, at nir henses til bedommel-
sen af, om der eventuelt foreligger ganske szrlige omstzndigheder, som kan
begrunde den begxrede forholdsregel, har intet af de af sagsogeren fremlagte kla-
gepunkter for at godtgere, at sagsogeren bor {3 medhold i hovedsagen, afsloret for-
hold, som umiddelbart vil kunne rejse alvorlig tvivl om beslutningens lovlighed.

I1-1292



LAAKMANN KARTON MOD KOMMISSIONEN

Af disse grunde

bestemmer

RETTENS PRASIDENT

1) Begzringen om forelabige forholdsregler tages ikke til folge.

2) Afgerelsen om sagens omkostninger udszttes.

Saledes bestemt i Luxembourg, den 21. december 1994.

H. Jung

Justitssekretzr

J.L. Cruz Vilaga

Prasident
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