DOM AV DEN 25.10.2005 — MAL T-38/02

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdelningen)
den 25 oktober 2005

[ mal 'T-38/02,

Groupe Danone, Paris (Frankrike), féretritt av advokaterna A. Winckler och
M. Waha,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av A. Bouquet och W. Wils,
bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

angdende i forsta hand en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut
2003/569/EG av den 5 december 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-
fordraget (Arende IV/37.614/F3 PO/Interbrew och Alken-Maes) (EGT L 200, 2003,
s. 1) och i andra hand en talan om nedsittning av de béter som sékanden alagts
genom artikel 2 i ndimnda beslut,

* Rittegdngssprak: franska.
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordféranden M. Vilaras samt domarna E. Martins Ribeiro och
K. Jiirimae,

justitiesekreterare: byrddirektoren J. Plingers,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 8 december 2004,

foljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

Artikel 15.2 i radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta férordningen
om tillimpning av fordragets artiklar [81] och [82] (1962, EGT 13, s. 204; svensk
specialutgdva, omréde 8, volym 1, s. 8) har f6ljande lydelse:

"Kommissionen far &ligga foretag och foretagssammanslutningar béter om lagst
ettusen och hdgst en miljon [euro], eller ett hogre belopp som dock inte far dverstiga

1I - 4427



DOM AV DEN 25.10.2005 — MAL T-38/02

tio procent av foregdende rikenskapsdrs omsittning for varje foretag som har
deltagit i overtriddelsen genom att uppsétligen eller av oaktsamhet

a) Overtrdda bestimmelserna i fordragets artikel [81].1 eller artikel [82], eller

b) &sidositta ett dliggande som har beslutats med stéd av artikel 8.1 i [i
férordningen].

Nér botesbeloppet faststills skall hdnsyn tas béade till hur allvarlig 6vertradelsen ér
och hur linge den pagatt.”

Genom riktlinjer for berdkning av béter som déms ut enligt artikel 15.2 i férordning
nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade
riktlinjerna) infors en metod for att faststilla botesbeloppet som “bygger pa ett
grundbelopp som kan okas for att beakta férsvarande omsténdigheter och minskas
for att beakta férmildrande omstindigheter” (andra stycket i riktlinjerna). Enligt
ndmnda riktlinjer skall ”[d]etta grundbelopp faststill[a]s pd grundval av oGver-
trddelsens allvar och varaktighet. Dessa dr de enda kriterier som ges i artikel 152 i
forordning nr 17”7 (punkt 1 i riktlinjerna).
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I kommissionens meddelande om befrielse fran eller nedsittning av béter i
kartellirenden (EGT C 207, 1996, s. 4) (nedan kallat meddelandet om samarbete)
“faststéll[s] de villkor pa vilka foretag som samarbetar med kommissionen under
dess undersdkning av ett kartellirende kan befrias frdn boéter eller beviljas
nedsittning av de boter som annars skulle ha alagts dem” (punkt A.3 i meddelandet).

I punkt D i meddelandet om samarbete anges foljande:

"D. Visentlig nedsittning av boter

1. Om ett foretag samarbetar utan att alla de villkor som anges i avsnitt B eller C &r
uppfyllda kommer det att beviljas en nedsdttning med 10-50 [procent] av det
botesbelopp som det skulle ha dlagts om det inte hade samarbetat.

2. Detta kan ske i till exempel foljande fall:

— Ett foretag forser kommissionen med upplysningar, dokument eller annat
bevismaterial som bidrar till att faststélla att 6vertrddelsen har begatts, innan
ett meddelande om anmirkningar sénds ut.

— Ett foretag informerar kommissionen om att det inte bestrider de faktiska
omstidndigheter som kommissionen grundar sina anklagelser p3, efter det att
det tagit emot ett meddelande om anmérkningar.”
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Bakgrund till tvisten

Vid tidpunkten for de faktiska omstidndigheterna var Interbrew NV (nedan kallat
Interbrew) och Brouwerijen Alken-Maes NV (nedan kallat Alken-Maes) stérst och
nést storst pd den belgiska 6lmarknaden. Alken-Maes var ett dotterbolag i Groupe
Danone SA (nedan kallad sékanden), som dven var verksamt pd den franska
6lmarknaden genom ett annat dotterbolag, Brasseries Kronenbourg SA (nedan
kallat Kronenbourg). Ar 2000 upphérde sékandens verksamhet pa omradet for 6l.

Kommissionen inledde ar 1999 en undersokning i drende nummer 1V/37.614/EF3,
som avsdg eventuella overtridelser av de gemenskapsrittsliga konkurrensreglerna
inom den belgiska bryggerisektorn.

Den 29 september 2000 inledde kommissionen inom ramen fér nimnda undersok-
ning ett férfarande och antog ett meddelande om anmirkningar avseende s6kanden
och foretagen Interbrew, Alken-Maes, NV Brouwerij Haacht (nedan kallat Haacht)
och NV Brouwerij Martens (nedan kallat Martens). Det forfarande som inleddes
avseende sokanden och det meddelande om anmirkningar som riktades till
sokanden avsdg uteslutande dess formodade deltagande i den sd kallade kartellen
mellan Interbrew och Alken-Maes som rérde den belgiska dlmarknaden.

Den 5 december 2001 antog kommissionen beslut 2003/569/EG om ett forfarande
enligt artikel 81 i EG-férdraget (Arende IV/37.614/F3 PO/Interbrew och Alken-
Maes (EGT L 200, 2003, s. 1) avseende sokanden samt foretagen Interbrew, Alken-
Maes och Martens (nedan kallat det omtvistade beslutet).

Det slas fast i det omtvistade beslutet att det har skett tvd olika Gvertrédelser av
konkurrensreglerna. Det har ndmligen dels ingdtts en komplicerad uppséttning avtal
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och/eller samordnade forfaranden p& omréadet for 61 som siljs i Belgien (nedan kallat
kartellen mellan Interbrew och Alken-Maes), dels samordnade férfaranden pa
omradet for legotillverkat 6l. Det konstateras i det omtvistade beslutet att sékanden,
Interbrew och Alken-Maes deltog i den forsta Overtridelsen medan Interbrew,
Alken-Maes, Haacht och Martens deltog i den andra.

Aven om s6kanden vid tidpunkten for de faktiska omstindigheterna var moderbolag
till Alken-Maes konstateras det inte i det omtvistade beslutet att sokanden endast
har gjort sig skyldig till en overtridelse. Med hénsyn till sin aktiva roll i kartellen
mellan Interbrew och Alken-Maes, har sékanden nédmligen ansetts vara ansvarig for
savél sin egen medverkan som Alken-Maes medverkan i nimnda konkurrensbe-
grinsande samverkan. Kommissionen har diremot ansett att det inte fanns
anledning att tillskriva s6kanden ansvar for dess dotterbolags medverkan i det
samordnade forfarandet pad omradet for legotillverkat 6l, eftersom sékanden sjilv
inte var delaktig i denna konkurrensbegrinsande samverkan.

Den overtridelse som sokanden har beskyllts for utgors av det direkta deltagandet
och deltagandet via dotterbolaget Alken-Maes i en komplicerad uppsittning avtal
och eller samordnade forfaranden som géller en allmin nonaggressionspakt, priser
och kampanjer i detaljhandeln, uppdelning av kunderna pa hotell- och restaurang-
marknaden, inklusive s& kallade nationella kunder, och en ny prissittningsstruktur
for hotell- och restaurangbranschen och detaljhandeln samt utbyte av information
sinsemellan om forséljningen i hotell- och restaurangbranschen och detaljhandeln.

Det anges i det omtvistade beslutet att ndmnda 6vertrddelse har dgt rum under
perioden fran och med den 28 januari 1993 till och med den 28 januari 1998.

Eftersom kommissionen ansdg att en méngd omstindigheter inte gér det majligt att
dra slutsatsen att overtrédelsen upphort, fann den att det inte var nodvéndigt att
aldgga de berdrda foretagen att upphéra med 6vertrédelsen i enlighet med artikel 3 i
forordning nr 17.
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Diremot ansdg kommissionen att det fanns anledning att i enlighet med artikel 15.2
i forordning nr 17 bétfilla Interbrew och sokanden fér deras medverkan i kartellen
mellan Interbrew och Alken-Maes.

Kommissionen har i det omtvistade beslutet hdvdat att alla deltagare i kartellen
mellan Interbrew och Alken-Maes handlade med uppsét nér de gjorde sig skyldiga
till overtridelsen.

Kommissionen har vid berikningen av botesbeloppet i det omtvistade beslutet f5ljt
den metod som beskrivs i riktlinjerna och i meddelandet om samarbete.

Artikeldelen i det omtvistade beslutet har foljande lydelse:

"Artikel 1

[Interbrew], [Alken-Maes] och [sokanden] har brutit mot artikel 81.1 [EG] ... genom
att delta i en komplicerad uppsittning avtal och/eller samordnade forfaranden
avseende en allmédn nonaggressionspakt, priser och kampanjer i detaljhandeln, en
uppdelning av kunderna pé hotell- och restaurangmarknaden (savél den 'klassiska’
hotell- och restaurangbranschen som nationella kunder), begrénsningar av
investeringarna och reklam pa hotell- och restaurangmarknaden, en ny prissitt-
ningsstruktur for hotell- och restaurangbranschen och detaljhandeln samt utbyte av
information om forséljningen i hotell- och restaurangbranschen samt detaljhandeln
under perioden frén och med den 28 januari 1993 till och med den 28 januari 1998.
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Artikel 2

P& grundval av de Overtridelser som faststélls i artikel 1 alédggs [Interbrew] och
[sokanden] att betala foljande botesbelopp:

a) [Interbrew]: boter pa 45,675 miljoner euro.

B) [sokanden]: béter pa 44,043 miljoner euro.

Forfarandet och parternas yrkanden

Genom ansokan som inkom till forstainstansrittens kansli den 22 februari 2002 har
s6kanden vickt denna talan.

P& grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (femte avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet. Forstainstansrétten anmodade parterna i
enlighet med artikel 64 i réttegdngsreglerna att besvara skriftliga fragor och att forete
vissa handlingar. Parterna efterkom denna begéran inom den utsatta tidsfristen.
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Genom skrivelse av den 30 november 2004 begérde sokanden dels att forstainstans-
rédtten skall fora till handlingarna i malet kommissionens beslut av den 29 september
2004 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget (Arende COMP/C.337750/
B2 — Brasseries Kronenbourg/Heineken, delgivet med nummer K(2004)3597 slutlig
(nedan kallat Kronenbourg/Heineken-beslutet), dels att forstainstansritten i
enlighet med artikel 64.4 i rittegingsreglerna som en processledningsétgird skulle
anmoda kommissionen att uttala sig fore eller under férhandlingen om resultaten
fran dess undersékning av huruvida Interbrew hade missbrukat sin dominerande
stdllning pd den belgiska dlmarknaden.

Genom beslut av den 3 december 2004 fogade forstainstansritten ovannidmnda
skrivelse till handlingarna och informerade kommissionen om att den vid
forhandlingen skulle anmodas att yttra sig oOver sokandens begidran om att
Kronenbourg/Heineken-beslutet skulle foras till handlingarna i malet. Vidare avslog
forstainstansritten den begdran om processledningsitgird som innebar att
kommissionen skulle uttala sig om resultatet fran sina undersékningar huruvida
Interbrew hade missbrukat sin dominerande stillning p& den belgiska 6lmarknaden.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pé& forstainstansrittens fragor vid
forhandlingen den 8 december 2004. Kommissionen forklarade vid forhandlingen
att den inte motsatte sig sokandens begéran om att Kronenbourg/Heineken-beslutet
skulle foras till handlingarna i malet vilket ocksd skedde genom ett beslut av
forstainstansritten.

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— i forsta hand ogiltigforklara det omtvistade beslutet i enlighet med
artikel 230 EG och i andra hand sétta ned de béter som sékanden har alagts
genom artikel 2 i beslutet i enlighet med artikel 229 EG,
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— forplikta kommissionen att ersitta rittegangskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan,

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

Riittslig bedémning

Sokanden har till stod for sin talan anfort atta grunder. Tva grunder som aberopas i
forsta hand giller ogiltigforklaringen av det omtvistade beslutet och avser
dsidosdttande av rdtten till férsvar och &sidosittande av principen om god
forvaltningssed (forsta grunden) samt &sidosdttande av motiveringsskyldigheten
(andra grunden). De sex 6vriga grunderna som har dberopats i andra hand rér
nedsittning av botesbeloppet. De avser oriktig beddmning av &vertrddelsens
svarighetsgrad vid faststillandet av grundbeloppet foér boterna i strid med
principerna om proportionalitet, likabehandling och principen non bis in idem
(tredje grunden), oriktig bedomning av dvertrddelsens varaktighet (fjirde grunden),
det oberittigade i den forsvirande omstindigheten att det skulle ha utovats
patryckningar mot Interbrew (femte grunden), det i sokandens fall oberittigade
beaktandet av den forsvirande omstindigheten upprepad overtridelse (sjdtte
grunden), det otillrickliga beaktandet av tillimpliga formildrande omstindigheter
(sjunde grunden) och oriktig bedomning av omfattningen av sokandens samarbete i
strid med likabehandlingsprincipen och meddelandet om samarbete (ittonde
grunden).
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A — Yrkandena som har framstdillts i forsta hand om ogiltigférklaring av det
omtvistade beslutet

1. Grunden avseende dsidosdittande av rdtten till forsvar och principen om god
forvaltningssed

Grunden bestar av tre delar. Sokanden har i den forsta delgrunden gjort gillande att
foretaget inte fick tillfille att undersoka i vilket sammanhang en handling hade
upprittats som kommissionen har dberopat mot sékanden. I den andra delgrunden
har sokanden anmirkt att kommissionen inte gav foretaget mojlighet att fore
antagandet av det omtvistade beslutet fd kdnnedom om vilka omstdndigheter
kommissionen hade beaktat ndr den faststillde botesbeloppet. Sokanden har
slutligen i den tredje delgrunden gjort géllande att den omsténdigheten att de méten
som holls mellan kommissionen och Interbrew inte dr dokumenterade och att
kommissionen vigrade att delge sokanden Interbrews svar pd meddelandet om
anmirkningar inte endast utgor ett dsidosittande av ritten till férsvar utan éven ett
dsidoséttande av principen om god foérvaltningssed.

a) Den forsta delgrunden: Sokanden gavs inte tillfille att underscka i vilket
sammanhang en handling hade upprittats som kommissionen har dberopat mot
sokanden

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att det omtvistade beslutet skall ogiltigférklaras pa
grund av att sokanden inte gavs tillfille att kommentera och bestrida det utdrag ur
ett dokument som kommissionen ursprungligen hade kopierat hos foretaget
Heineken NV (nedan kallat Heineken) i samband med en anslutande undersékning
i Nederldnderna (nedan kallat Heinekendokumentet). Kommissionen har dberopat
detta dokument i skidl 55 i det omtvistade beslutet till stod for slutsatsen att
sokanden utévade patryckningar mot Interbrew genom att hota med repressalier pa
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den franska marknaden for att tvinga Interbrew att utvidga omradet fér den
konkurrensbegrinsande samverkan. De 6vriga omstidndigheter som lades till grund
for denna slutsats vilka nimns i skl 54 i det omtvistade beslutet utgérs enbart av
Interbrews ensidiga uttalanden.

Sokanden har vitsordat att Heinekendokumentet nimns i meddelandet om
anmirkningar och att sokanden fick kidnnedom om det ndr tillgdng gavs till
handlingarna i drendet. Kommissionen néjde sig emellertid med att i det omtvistade
beslutet ange pa vilken plats och under vilka omstindigheter den erhgll
Heinekendokumentet. Kommissionen forlitade sig pd dokumentet utan nagra 6vriga
formaliteter och gav inte sokanden tillfille att undersoka i vilket sammanhang det
hade upprittats.

Sokanden fick sdledes inte, eftersom dessa inte ingick i handlingarna i drendet,
tillgéng till skrivelser och interna anteckningar som lag till grund f6r detta dokument
eller som blev en foljd av det. Ingen som helst handling som hade samband med
detta dokument och som hade kunnat hittas vid undersékningen i Nederlinderna
fordes till handlingarna i drendet, trots att sdkanden hade begirt detta. Heinekens
och Interbrews eventuella kommentarer om nidmnda dokuments innebérd fordes
inte heller till handlingarna i drendet. Hérutéver har kommissionens och Heinekens
skriftvixling angdende konfidentiell behandling av Heinekendokumentet vilken har
delgetts av kommissionen inte kunnat ge ndgon ytterligare information och inte
heller visat att kommissionen sjilv forfogade 6ver uppgifter som var nédvéindiga for
tolkningen av dokumentet.

Sokanden har med avseende hérpa anfort tva alternativa klander. Antingen fanns
dessa tolkningsdata och hade inte forts till handlingarna i drendet och den insyn i
drendet som beviljades var oregelbunden i strid med rétten till férsvar, eller ocksd
fanns de inte och det ankom pd kommissionen att i enlighet med dess skyldighet att
dven kontrollera uppgifter som talar till forman for foretaget granska huruvida den
information som Heinekendokumentet inneholl var trovirdig genom att férsoka ta
reda pa i vilket sammanhang det hade upprittats.
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Sokanden har hdvdat att kunskapen om upphovsmannens identitet och i vilket
sammanhang Heinekendokumentet hade upprittats i vart fall kunde ha lett till ett
annat resultat vid det administrativa forfarandet, eftersom sékanden eventuellt hade
kunnat visa att nimnda dokument inte var autentiskt eller sanningsenligt. I ett
sddant fall hade Interbrews personliga uttalanden inte kunnat récka till som bevis for
de pastddda pétryckningar som Interbrew utsattes for. Det skulle da foreligga ett
dsidosdttande av ritten till forsvar i Overensstimmelse med forstainstansréttens
rittspraxis (forstainstansrittens dom av den 15 mars 2000 i de forenade mélen
T-25/95, T-26/95, T-30/95-T-32/95, T-34/95-T-39/95, T-42/95-T-46/95, T-48/95,
T-50/95-T-65/95, T-68/95-T-71/95, T-87/95, 'T-88/95, T-103/95 och T-104/95,
Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, kallade cementmaélen, REG 2000, s, II-
491, punkt 247).

Kommissionen har uppmérksammat att sokanden fick tillgdng till Heinekendoku-
mentet och fullt ut kunde begripa dess "sammanhang” och att sékanden for 6vrigt
aldrig gjorde géllande att rdtten till forsvar asidosattes vid det administrativa
forfarandet. Heinekendokumentet dr i vart fall inte det enda beviset pd det av
sokanden uttalade hotet mot Interbrew.

Forstainstansrittens bedémning

Enligt fast réttspraxis har ritten till insyn i akten i konkurrensérenden till syfte att
gora det mojligt f6r mottagarna av ett meddelande om anmérkningar att fa
kinnedom om den bevisning som &terfinns i kommissionens akt for att pa ett
dndamalsenligt sitt pd grundval av denna bevisning kunna uttala sig om
kommissionens slutsatser i meddelandet om anmérkningar (se forstainstansrittens
dom av den 30 september 2003 i de férenade malen T-191/98 och T-212/98-
T-214/98, Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. 1[-3275,
punkt 334 och dér angiven réttspraxis). Insyn i akten hor séledes till de
processrittsliga skyddsregler som syftar till att skydda rétten till férsvar och att
sdrskilt sdkerstdlla det faktiska utdvandet av rdtten att yttra sig (se domen i de
ovannimnda forenade malen Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen,
punkt 334 och dir angiven rittspraxis).
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Kommissionen ér sdledes forpliktad att ge de foretag som berérs av ett forfarande for
tillimpning av artikel 81.1 EG tillgang till alla handlingar, vare sig de ér till nackdel
eller till fordel for foretaget, som kommissionen inhdmtat under undersékningen,
med forbehdll for andra foretags foretagshemligheter, kommissionens interna
dokument och annan konfidentiell information (se domen i de ovan i punkt 33
nimnda férenade malen Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen, punkt 335
och ddr angiven réttspraxis).

Om det visar sig att kommissionen i det ifrigasatta beslutet har grundat sig pa
dokument till foretagets nackdel som inte ingér i akten i utredningen och som inte
har delgetts sékanden, skall dessa dokument saledes avvisas som otillaten bevisning
(se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 25 oktober 1983 i mal
107/82, AEG mot kommissionen, REG 1983, s. 3151, svensk specialutgdva, volym 7,
s. 287, punkterna 24-30, domen i de ovan i punkt 31 ndmnda cementmadlen,
punkt 382, och de ovan i punkt 33 nimnda férenade malen Atlantic Container Line
m.fl. mot kommissionen, punkt 338).

Vad giller handlingar som kan ha innehallit uppgifter till fordel for foretaget bor det
framhéllas att ndr nimnda handlingar finns i kommissionens undersékningsakt,
beror fragan om huruvida rétten till férsvar har &sidosatts inte p& hur det berérda
foretaget har betett sig under det administrativa forfarandet eller pa huruvida
foretaget var tvunget att begéra att kommissionen gav det insyn i akten eller
oversinde vissa angivna handlingar till det (forstainstansréttens dom av den 29 juni
1995 i mal T-30/91, Solvay mot kommissionen, REG 1995, s. II-1775, punkt 96, och
dom i de ovan i punkt 33 nimnda férenade malen Atlantic Container Line m.fl. mot
kommissionen, punkt 340).

Nir det diremot dr frdga om handlingar som kan ha innehallit uppgifter till férdel
for foretaget och som inte finns i kommissionens undersokningsakt maste sékanden
tillstélla kommissionen en uttrycklig begéiran om att fa tillgang till dessa handlingar.
Om sokanden underldter att gora detta under det administrativa forfarandet har
foretaget forverkat sin ritt pa denna punkt vad avser den talan om ogiltigforklaring
som eventuellt kan vickas mot det slutliga beslutet (domen i de ovan i punkt 31
nimnda cementmalen, punkt 383, och i de ovan i punkt 33 nimnda forenade malen
Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen, punkt 340).
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Det dr mot bakgrund av dessa principer som det skall provas huruvida de av
sokanden formulerade klandren ér vilgrundade.

Forstainstansrétten finner inledningsvis att det inte pa nigot sitt har bestridits att
Heinekendokumentet ursprungligen kom i kommissionens besittning under en
undersokning som denna utférde den 22 och den 23 mars 2000 i enlighet med
artikel 14.3 i forordning nr 17 i Heinekens lokaler i Nederlédnderna i samband med
ett annat drende dn det som ér foremdl for prévning i forevarande mal.
Kommissionen begérde den 14 april 2000 av Heineken, inom ramen fér det
administrativa forfarandet angdende detta drende, genom en begidran om upplys-
ningar i enlighet med artikel 11 i forordning nr 17, att en ny kopia av dokumentet
skulle 6versindas som sedan fordes till handlingarna i akten.

Det dr dven viktigt att framhalla att skanden har vitsordat att Heinekendokumentet
ndmns i meddelandet om anmérkningar och att sékanden fick kéinnedom om
Heinekendokumentet nir den fick insyn i akten under det administrativa
forfarandet. Savitt specifikt géller detta dokument kunde saledes sokanden faktiskt
utdva sin ritt att yttra sig.

Sokanden har emellertid gjort gillande att foretaget inte fick tillgdng till eventuella
skrivelser och interna anteckningar som kan ha legat till grund fér Heinekendo-
kumentet eller blivit en f6ljd av det och som kunde innehalla uppgifter till sékandens
fordel.

Sokandens klander, som gar ut pa att kommissionen underlit att delge sékanden
sddana skrivelser och interna anteckningar som den hade i sin besittning, kan inte
godtas. Forstainstansritten erinrar om att enligt réttspraxis maste nédmligen
sokanden under det administrativa forfarandet, for att kunna goéra gillande att
ritten till forsvar har asidosatts, tillstilla kommissionen en uttrycklig begéran om att
fa tillgang till ifragavarande handlingar (se punkt 37 ovan).
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Sokanden har emellertid inte alls formulerat ndgon sidan begiran. Dels har
sokanden nidmligen i sitt svar pa meddelandet om anmirkningar angdende
Heinekendokumentet enbart hdvdat att “detta dokuments bevisvirde forefaller
tveksamt [och att] det inte finns nigon uppgift i [meddelandet om anmérkningar]
eller i dokumentet som gor det mojligt [for sokanden] att identifiera dokumentets
upphovsman eller att undersdka dess sammanhang”. Detta péastiende kan inte
betraktas som en uttrycklig begdran om att fa tillgdng till ifrdgavarande skrivelser
och interna anteckningar. Nir sokanden hérdes av forstainstansritten pa denna
punkt vid férhandlingen, bekriftade sokanden for Gvrigt att foretagets uttryckliga
begéran om att fa tillgdng till handlingarna under det administrativa forfarandet var
allmin till sin karaktdr. Dels har sokanden i skrivelser av den 24 och den 28 januari
2002 nojt sig med att i mycket allminna ordalag och utan nagon uttrycklig
hanvisning till ifrigavarande dokument formulera en andra begéran om att fa
tillgdng till handlingarna i &drendet vilken i vart fall ingavs efter det att det
administrativa forfarandet hade avslutats.

Vad betriffar klandret som gér ut pa att, for det fall att kommissionen inte hade
nigon skrivelse eller intern not i sin besittning som hade legat till grund for
Heinekendokumentet eller blivit en {6ljd av det, det var i strid med sin skyldighet att
vara opartisk som kommissionen avstod fran att kontrollera huruvida innehéllet i
nimnda dokument var sanningsenligt, ricker det att sla fast att detta inte ror
problematiken med ritten till forsvar. Sokanden har ndmligen begirt att det skall
faststdllas huruvida kommissionen har styrkt vad den sokte visa bland annat via
Heinekendokumentet och huruvida, i den man detta dokument var ett nédvéndigt
bevismedel, sanningshalten i de uttalanden som redogérs for i dokumentet har
kunnat styrkas. Sokanden har séledes ifragasatt Heinekendokumentets bevisvirde,
en frdga som saknar relevans for prévningen av denna grund avseende dsidoséttande
av ritten till forsvar (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av
den 29 juni 1995 i méil T-37/91, ICI mot kommissionen, REG 1995, s. 1I-1901,
punkt 72) som kommer att prévas nedan i punkterna 260, 261, 271-273 och 284—
290.

Talan kan séledes inte bifallas pa den forsta delgrunden.
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b) Den andra delgrunden: Kommissionen gav inte sokanden nagon mdjlighet att
fore antagandet av det omtvistade beslutet fa kinnedom om vilka omstindigheter
kommissionen hade beaktat nir den faststillde botesbeloppet

Parternas argument

Sokanden har gjort géllande att ritten till forsvar har ésidosatts till £5ljd av att
kommissionen inte vid nagot tillfille gjorde det mojligt for sokanden att fa
kdnnedom om eller kommentera de uppgifter som den hade for avsikt att anvinda
vid faststillandet av botesbeloppet. Kommissionen har ndjt sig med att i
meddelandet om anmirkningar pa nigra fi rader sammanfatta den metod som
foresprakas i riktlinjerna och det fanns inte nigot i nimnda meddelande som gjorde
det mojligt for sokanden att forutse att kommissionen skulle komma att behandla
foretaget pa ett sdrskilt ogynnsamt sitt eller inse att det inte skulle behandlas pa
samma sétt som Interbrew, vilket dr en f6ljd hérav.

I synnerhet finns det inte nagot i meddelandet om anmirkningar som anger att
kommissionen hade for avsikt att géra gillande att sokanden hade gjort sig skyldig
till upprepad 6vertridelse dd denna férsvirande omstindighet endast forekommer
sporadiskt i dess beslutspraxis. Under ar 2001 démde séledes kommissionen vid
flera tillfillen foretag som hade gjort sig skyldiga till upprepade vertridelser utan
att gora géllande denna forsvarande omstédndighet mot dem vid faststillandet av
boterna. S var fallet betréffande foretaget F. Hoffmann-La Roche AG (nedan kallat
Hoffmann-La Roche) i kommissionens beslut 2003/2/EG av den 21 november 2001,
om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet
(Arende COMP/E — 1/37.512 — Vitaminer) (EGT L 6, 2003, s. 1) (nedan kallat
vitaminbeslutet), och kommissionens beslut 2002/742/EG av den 5 december 2001
om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet
(Arende COMP/E — 1/36.604 — Citronsyra) (EGT L 239, 2002, s. 18) (nedan kallat
citronsyrebeslutet), samt betriffande foretaget Stora Kopparbergs Bergslags AB
(nedan kallat Stora), till vilket beslutet dr riktat men under annan firma, i det drende
som var foremél for provning kommissionens beslut 2004/337/EG av den 20
december 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i
EES-avtalet (Arende COMP/E — 1/36.212 — Sjilvkopierande papper) (EGT L 115,
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2004, s. 1) (nedan kallat beslutet sjilvkopierande papper) och vidare betriffande
foretaget Volkswagen AG (nedan kallat Volkswagen) i kommissionens beslut
2001/711/EG av den 29 juni 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-férdraget
(Arende COMP/F — 2/36.693 — Volkswagen) (EGT L 262, s. 14) (nedan kallat
Volkswagen II-beslutet). Denna sidrbehandling dr dock inte beréttigad.

Underlatenheten att limna ut en sddan upplysning dr desto mer forkastligt som i det
drende som var foremél for provning i kommissionens beslut 2002/405/EG av den
20 juni 2001 om ett forfarande enligt artikel 82 i EG-fordraget (Arende COMP/E —
2/36.041/PO — Michelin) (EGT L 143, 2002, s. 1) (nedan kallat Michelin II-
beslutet), i vilket kommissionen dven nimnde upprepad Overtridelse som en
forsvarande omstindighet, men dér ifrdgavarande foretag fick méjlighet att gora
gillande sina argument pa denna punkt fére beslutets antagande.

Kommissionen har gjort gillande att den forfogar 6ver ett utrymme for skonsméssig
bedémning nir den faststiller ett botesbelopp och att den i meddelandet om
anmirkningar ndmnde alla omstindigheter som den avsag att beakta, déribland dem
som motiveringsskyldigheten kriver. Kommissionen var vidare inte skyldig att
uppge att den avsdg att beakta den forsvarande omstindigheten upprepad
overtridelse. Sokanden kunde i vart fall inte vara ovetande om att upprepad
overtridelse uttryckligen anges som forsvarande omsténdighet i riktlinjerna och inte
heller om att det redan vid tva tillfillen hade konstaterats att sokanden gjort sig
skyldig till 6vertridelser.

Forstainstansrittens bedémning

Enligt fast réttspraxis uppfyller kommissionen sin skyldighet att iaktta foretagens
rétt att yttra sig genom att i sitt meddelande om anmérkningar uttryckligen ange att
den har for avsikt att underséka huruvida foretagen skall aliggas béter och de
huvudsakliga faktiska och rittsliga grunder som kan medféra att boter dliggs, sdsom

1I - 4443



51

53

DOM AV DEN 25.10.2005 — MAL T-38/02

hur allvarlig den pastddda overtrddelsen dr och hur linge den pagatt samt huruvida
den begatts uppsétligen eller av oaktsamhet. Genom att géra detta ger
kommissionen foretagen de upplysningar som ér nédvindiga for att de skall kunna
forsvara sig, inte bara mot konstaterandet av en Overtridelse utan &ven mot
dliggandet av boter (domstolens dom av den 7 juni 1983 i de férenade malen
100/80-103/80, Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, REG 1983,
s. 1825, punkt 21, svensk specialutgéva, volym 7, s. 133, och forstainstansréttens
dom av den 20 mars 2002 i mal T-31/99, ABB Asea Brown Boveri mot
kommissionen, REG 2002, s. [1-1881, punkt 78).

Det ér saledes genom sina synpunkter pa hur linge 6vertridelsen har pagétt och hur
allvarlig den 4r samt forutsebarheten av Gvertriddelsens konkurrensbegrinsande
verkan som de berérda féretagen garanteras rtt till forsvar gentemot kommissionen
vad giller faststillandet av botesbeloppet. Det skall dessutom noteras att féretagen
har en ytterligare skyddsregel nir det giller faststillandet av detta belopp, satillvida
att forstainstansritten har full provningsritt och kan upphdva eller nedsitta
bétesbeloppet i enlighet med artikel 17 i férordning nr 17 (férstainstansrittens dom
av den 6 oktober 1994 i mal T-83/91, Tetra Pak mot kommissionen, REG 1994, s. II-
755, punkt 235, svensk specialutgiva, volym 16, s. II-1, och for ett liknande
resonemang, domen i det ovan i punkt 50 nimnda malet ABB Asea Brown Boveri
mot kommissionen, punkt 79).

Forstainstansritten konstaterar for det forsta att kommissionen i punkt 213 i
meddelandet om anmirkningar har uppgett att den mot bakgrund av dberopade
omstindigheter avsdg att aligga de foretag béter som beslutet riktar sig till,
dédribland sdékanden. Kommissionen har tillagt i punkt 214 i meddelandet om
anmérkningar att den vid faststillandet av botesbeloppet skulle ta hidnsyn till alla
omstindigheter i forevarande drende, sérskilt till hur allvarlig 6vertridelsen var och
hur linge den hade pagatt. Kommissionen har vidare uppgett i punkt 216 i detta
meddelande att den, bland de omsténdigheter som det redogors for i meddelandet
om anmirkningar, sdrskilt skulle ta hidnsyn till det faktum att den asyftade
konkurrensbegrinsande samverkan utgjorde en avsiktlig 6vertridelse av artikel 81.1
EG.

Kommissionen har likaledes anfort i samma punkt 216 att avtalen om marknads-
uppdelning och prissittning, sasom de beskrivs i meddelandet om anmérkningar,
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genom sin sjilva natur utgor den allvarligaste Gvertrddelsen av artikel 81.1 EG.
Kommissionen har preciserat i punkt 215 i meddelandet om anmérkningar att den
vid beddmningen av hur allvarlig 6vertrddelsen dr tar hdnsyn till dess art, dess reella
paverkan pad marknaden, ndr den &r mdtbar, samt ifrigavarande marknads
geografiska utbredning. Kommissionen har vidare ndmnt i punkt 216 i meddelandet
om anmirkningar att den skall bedéma varje foretags roll i 6vertrddelsen genom att
beakta foretagens roll i vart och ett av de hemliga avtal som ésyftas och hur linge
varje deltagande i dvertridelsen har pagatt.

Kommissionen har ocksa preciserat i punkt 217 i meddelandet om anmérkningar att
det botesbelopp som aldggs varje foretag aterspeglar de eventuella forsvarande eller
formildrande omstindigheterna och att den nér det finns anledning kommer att
tillimpa meddelandet om samarbete. Slutligen har kommissionen angett i punkt 218
att den avsdg att faststilla botesbeloppet pa en nivd som ér tillrickligt avskrickande.

Det foljer av det ovan anforda att kommissionen, i enlighet med ovannidmnda
rttspraxis, uttryckligen har angett i meddelandet om anmadrkningar (punk-
terna 213-218) att den avsig att botfilla de foretag som beslutet riktar sig till och
vilka faktiska och rittsliga omstédndigheter den skulle beakta vid berékningen av det
bétesbelopp som skulle dldggas s6kanden. Foljaktligen har sékandens ritt att yttra
sig iakttagits i detta avseende.

Nér det for det andra sérskilt giller den forsvirande omstindigheten upprepad
overtridelse, vilken kommissionen har &beropat mot sokanden, skall det dels
betonas att det i riktlinjerna anges som exempel pa férsvarande omstindighet att ett
foretag upprepar overtridelser av samma typ, dels att kommissionen i meddelandet
om anmirkningar har uppgett att den skulle beakta den individuella roll som varje
foretag har spelat i de hemliga avtal som asyftas och att botesbeloppet aterspeglar de
eventuella forsvarande eller formildrande omstidndigheterna. Sokanden kunde
séledes inte vara ovetande om att kommissionen skulle betrakta denna omstédndighet
som forsvirande om den ledde till slutsatsen att tillimpningsvillkoren var uppfyllda.
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Vad for det tredje specifikt giller argumentet att sokanden skulle ha blivit féremal
for diskriminerande behandling i férhéllande till andra foretag som ocksa gjort sig
skyldiga till upprepad 6vertrddelse men mot vilka detta inte gjorts gillande som
forsvirande omstindighet, dr det viktigt att betona att enbart det faktum att
kommissionen i sin tidigare beslutspraxis har funnit att vissa uppgifter inte utgor
forsvirande omstédndigheter vid faststillandet av botesbeloppet, inte innebér att
kommissionen dr skyldig att géra samma bedomning i ett senare beslut (se analogt
bland annat forstainstansrittens dom av den 17 december 1991 i mal T-7/89,
Hercules Chemicals mot kommissionen, REG 1991, s, II-1711, punkt 357, av den
14 maj 1998 i mal T-347/94, Mayr-Melnhof mot kommissionen, REG 1998, s. II-
1751, punkt 368, och av den 20 mars 2002 i mél T-23/99, LR AF 1998 mot
kommissionen, REG 2002, s. [I-1705, punkterna 234 och 337). Sdsom dessutom
foljer av de overviganden som redogors for i punkt 56 ovan medfér den majlighet
som ett foretag ges, att inom ramen for ett annat &drende uttala sig om
kommissionens avsikt att sla fast att foretaget har gjort sig skyldigt till upprepad
overtrddelse, pa intet sitt en skyldighet for kommissionen att i alla andra fall
anvinda detta tillvigagingssitt och inte heller, i avsaknad av en sidan mojlighet, att
sokanden ér férhindrad att fullt ut utéva sin yttranderitt.

Mot denna bakgrund kan talan inte vinna bifall pd den andra delgrunden.

¢) Den tredje delgrunden: De méten som holls mellan kommissionen och Interbrew
blev inte dokumenterade och kommissionen végrade att delge sokanden Interbrews
svar pd meddelandet om anmérkningar

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att vare sig meddelandet om anmérkningar eller det
omtvistade beslutet innehéller precisa uppgifter som gor det majligt for sokanden att
bedéma innehéllet i och betydelsen av de méten som holls mellan kommissionens
ombud och de foretrddare for Interbrew som nidmns i skdl 34 i det omtvistade
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beslutet. Harutéver hade inte nigot som helst protokoll frén dessa moten, som
sokanden for 6vrigt inte fick kinnedom om fére antagandet av det omtvistade
beslutet, tagits in i kommissionens handlingar i drendet. Genom att i en skrivelse av
den 7 februari 2002 vigra sokanden tillgdng till Interbrews svar pa meddelandet om
anmirkningar, har vidare kommissionen asidosatt sokandens ritt till férsvar samt
principen om god forvaltningssed.

Sokanden anser for det forsta att foretaget inte fick méjlighet att kontrollera och vid
behov bestrida Interbrews eventuella uttalanden under ovanndmnda moéten, vilka
dock kan ha haft en betydande inverkan pd& kommissionens bedémning av
ifrigavarande faktiska omstindigheter och av i vilken man de foretag som var
foremal for undersékningen hade samarbetat med kommissionen.

S6kanden har pa denna punkt bland annat hivdat att kommissionen har visat prov
pé en allmint vilvillig instéllning till Interbrew som kontrasterar mot den strénga
behandlingen av sokanden. Den omstidndigheten att Interbrews dominerande
stillning inte fordes pd tal under forfarandet, vilken dock var upphovet till
undersdkningen, skulle kunna forklaras mot bakgrund av ifrdgavarande informella
moéten. Ett omndmnande i det omtvistade beslutet av ett telefonsamtal mellan L. B.
(Alken-Maes) och A. B. (Interbrew) den 9 december 1996 saknar st6d i handlingarna
i malet. Detsamma géller det dtergivna innehdllet i ett internt moéte i Interbrew den
5 maj 1994 under vilket Interbrews Chief Executive Officer (nedan kallad VD) (M.),
det vill sdga dess verkstillande direktdr, avslojade ett scenario som pastods vara i
enlighet med vad sokanden hade begirt, enligt vilket Interbrew skulle vara tvunget
att dverlata 500 000 hektoliter 4l till Alken-Maes.

Sokanden har for det andra gjort gillande att foretaget inte fick tillgdng till
Interbrews svar pd meddelandet om anmérkningar, eftersom s6kanden hade végrats
detta av kommissionen. Sokanden hade nédmligen uttryckligen begéirt genom
skrivelser av den 24 och den 28 januari 2002 att pa nytt fa tillgang till handlingarna i
drendet, sdrskilt till Interbrews svar pd meddelandet om anmérkningar, vilket
kommissionen hade vigrat genom skrivelse av den 7 februari 2002.
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Kommissionen har gjort gillande att sokanden redan kénde till att det forekom
informella méten och att sékanden under det administrativa forfarandet aldrig
begirde att fa tillging till eventuella protokoll fran dessa méten som for vrigt inte
fanns och som i vart fall inte fyllde nagon funktion. Alla faktiska uppgifter som ingar
i det omtvistade beslutet baseras pa handlingarna i drendet, till vilka s6kanden aldrig
har bestridit att tillgdng beviljades. Vad betriffar den begiran om tillgang till
handlingar som ingavs i enlighet med Europaparlamentets och radets férordning
(EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om allménhetens tillging till Europa-
parlamentets, rddets och kommissionens handlingar (EGT L 145, s. 43), drogs den
tillbaka.

Forstainstansrittens beddmning

Vad for det forsta angér de informella métena med parterna, bor det papekas att vare
sig sokanden eller kommissionen har i sina inlagor bestridit den omstéindigheten att
det inte forts protokoll under dessa moéten. Denna del av den forsta grunden
avseende de informella motena gar séledes ut pa att kommissionens iakttagande av
rdtten att fa tillgdng till handlingarna i konkurrensérenden innebir en skyldighet att
uppritta och tillhandahélla parterna sddana protokoll.

Forstainstansritten erinrar hirvidlag om att det slds fast i den réttspraxis som ndmns
ovan i punkterna 33-34 att rétten att fa tillgdng till handlingarna i konkurrens-
drenden syftar till att gora det mojligt for de foretag som dr mottagare av ett
meddelande om anmaérkningar att fa kinnedom om den bevisning som aterfinns i
kommissionens akt for att rdtten att yttra sig skall kunna utdvas pa ett
dndamalsenligt sitt. Kommissionen ér saledes forpliktad att ge de berdrda féretagen
tillgang till alla handlingar, vare sig de dr till nackdel eller till fordel for foretaget,
som kommissionen inhdmtat under undersokningen, med forbehall for andra
foretags foretagshemligheter, kommissionens interna dokument och annan kon-
fidentiell information.
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Det foljer vidare av rittspraxis att det diremot inte foreligger nagon allmén
skyldighet for kommissionen att féra protokoll éver de diskussioner som den for
med andra parter under moten med dessa inom ramen for tillimpningen av
fordragets konkurrensregler (se, for ett liknande resonemang, domen i de ovan i
punkt 33 nimnda férenade mélen Atlantic Container Line m.fl, punkt 351).

Det faktum att det saknas en sddan skyldighet kan emellertid inte befria
kommissionen fran dess skyldighet i fraga om tillgdng till handlingarna i érendet.
Det kan nidmligen inte godtas att en praxis som inbegriper muntliga relationer med
tredje man leder till att ritten till forsvar asidosétts. Sdledes méste kommissionen,
om den har for avsikt att i ett beslut anvinda en uppgift till nackdel for det berérda
foretaget som ldmnats muntligen av tredje man, gora den tillgdnglig for det berérda
foretaget s& att det kan yttra sig pa ett &ndamalsenligt sitt ver de slutsatser som
kommissionen kommit fram till pa grundval av dessa uppgifter, vid behov genom att
i detta syfte uppritta en skriftlig handling avsedd att ingd i akten i drendet (se, for ett
liknande resonemang, domen i de ovan i punkt 33 ndmnda forenade malen Atlantic
Container Line m.fl. mot kommissionen, punkt 352).

Forstainstansréitten konstaterar i forevarande mal att sokandens argumentering,
med undantag av tva konkreta péstienden, bestir i att sdkanden rent allmént har
hivdat f6ljande. Forst har sokanden péstétt att de informella métena kan ha haft en
betydande inverkan p& bedémningen av de faktiska omstidndigheterna och i vilken
man de foretag som var féremdl for undersokningen har samarbetat med
kommissionen. Didrefter har s6kanden anfort att kommissionen har haft en allmént
vilvillig instédllning till Interbrew under forfarandet som kontrasterar mot den
strdnga behandlingen av s6kanden i det omtvistade beslutet. Slutligen har sékanden
hévdat att, &ven om den information som delgavs under de formella métena var
anvéndbar for Interbrew s& kunde den inte paverka foretagets stéllning.

Det preciseras inte i denna allmént héllna argumentering i vilken méan de
omstindigheter till de ber6rda foretagens nackdel som kommissionen har aberopat
i det omtvistade beslutet bygger pd uppgifter som férmedlats under informella
moéten och det kan inte genom argumenteringen faststillas att det verkligen skett ett
dsidoséttande av ritten till forsvar d& detta méste prévas mot bakgrund av de
specifika omstindigheterna i varje enskilt fall (se, for ett liknande resonemang,
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domen i det ovan i punkt 36 nimnda mélet Solvay mot kommissionen, punkt 60). I
likhet med vad som har anforts ovan i punkt 33 erkéinns rétten att fa tillging till
handlingarna i konkurrensirenden uteslutande for att de berérda foretagen pa ett
dndamalsenligt sidtt skall kunna uttala sig om kommissionens slutsatser i
meddelandet om anmirkningar. Eftersom sokanden dock inte, med undantag av
tva konkreta pastéenden som skall prévas nedan, har dberopat nigon anmérkning
som angetts i meddelandet om anmiérkningar och dérefter i det omtvistade beslutet,
vilken bygger pa uppgifter som har férmedlats muntligen under informella méten
och som sokanden inte fick tillgdng till, kan s6kanden inte med framgang forebra
kommissionen for att den har dsidosatt ritten till férsvar pa denna punkt (se, for ett
liknande resonemang, domen i de ovan i punkt 33 ndmnda forenade malen Atlantic
Container Line m.fl. mot kommissionen, punkterna 353 och 354).

Vad betriffar de bada konkreta ovanndmnda pastdendena, enligt vilka de hinvis-
ningar till ett telefonsamtal den 9 december 1996 och innehdllet i ett internt mote
den 5 maj 1994 som aterfinns i det omtvistade beslutet endast kunde ha sitt
ursprung i de informella motena, finns det anledning att underséka om
ifrigavarande faktiska omstindigheter baseras pd precisa uppgifter som éaterfinns i
handlingarna i drendet.

Vad forst giller telefonsamtalet den 9 december 1996, vilket nimns i skél 91 i det
omtvistade beslutet, konstaterar fOrstainstansritten att det anges i punkt 93 i
meddelandet om anmirkningar att “till f6ljd av ett méte [som holls] den
19 september 1996 [hade] L. B. (Alken-Maes) den 9 december 1996 ett telefonsamtal
med A. B. (Interbrew)”. Denna mening atf6ljs av fotnot 116 som har fsljande lydelse:
"Brev, och bilagorna 42 och 44 till detta, fran Alken-Maes av den 7 mars 2000
([sidorna] 7884, 8513 och 8528-8530 [i kommissionens akt]), med hénvisning till
foljande dokument: Undersokning hos Alken-Maes, dokument AvW19 ([sidorna]
150-153 [i kommissionens akt]) och dokument MV17 ([sidorna] 532-541 [i
kommissionens akt]).” Samma hédnvisningar finns i det omtvistade beslutet i fotnot
123, som motsvarar skil 91.

Som svar pd en skriftlig frdga fran forstainstansritten, i vilken kommissionen
ombeddes att precisera de uppgifter som hade lett till slutsatsen att ett telefonsamtal
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dgt rum den 9 december 1996 mellan L. B. (Alken-Maes) och A. B. (Interbrew)
angdende Interbrews priser, svarade kommissionen att den hade kommit fram till
denna slutsats med stod av sidan 8513 i kommissionens akt, vilken utg6r den sista
sidan i bilaga 42 till Alken-Maes brev till kommissionen av den 7 mars 2000.

Analysen av detta dokument som bestir av handskrivna anteckningar av L. B.
(Alken-Maes) avslojar att, dven om det inte ndmns ngot telefonsamtal som &dgde
rum den 9 december 1996, det ddremot finns vissa anméarkningar i detta dokument
som synbarligen har lagts till efter det att det upprittades, vilka som det férefaller
utgor svar pa ursprungligen stillda fragor om Interbrews prisvillkor. Tre av dessa
anmirkningar inbegriper emellertid datumet 961209 och de tvd 6vriga forkort-
ningen IB (Interbrew), varav den ena dessutom initialerna A. B. (Interbrew).

Forstainstansrétten finner sdledes inledningsvis att det finns ett omndmnande i
meddelandet om anmirkningar av att Interbrew och Alken-Maes hade kontakt med
varandra den 9 december 1996 angdende Alken-Maes prisvillkor. Ett dokument som
ingdr i handlingarna i drendet styrker att den kontakt som kommissionen har
dberopat verkligen dgde rum och sokanden fick tillgéng till detta dokument eftersom
dess fore detta dotterbolag Alken-Maes sjilv dverlimnade det till kommissionen.
Huruvida det togs kontakt per telefon eller ej saknar betydelse for utévandet av
ritten att yttra sig, dven om det dr beklagligt att kommissionens péstiende pd denna
punkt inte kan styrkas. Det dr nimligen med avseende pé forekomsten av kontakter
och i féorekommande fall pd deras innehall som sékanden skall komma i dtnjutande
av ritten att yttra sig och inte med avseende pa om det togs kontakt per telefon eller
€j, dd denna fraga saknar betydelse nér det skall avgdras huruvida kontakten utgér
en Overtréddelse.

Nér det sedan giller pastiendet i skil 53 i det omtvistade beslutet, det vill sdga att
det "scenario” som Interbrews VD avsléjade under ett internt méte den 5 maj 1994
var ”i enlighet med vad Danone/Kronenbourg begirt”, ndmligen att Interbrew skulle
vara tvunget att overlita 500 000 hektoliter &l till Alken-Maes (framfor allt i
detaljhandeln), konstaterar forstainstansritten att det anges i punkt 55 i
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meddelandet om anmérkningar att ”[u]nder en intern diskussion i Interbrew avsljar
[M.] f6ljande scenario som motsvarar vad Danone/Kronenbourg begirt”. Interbrew
skulle vara tvunget att verldta 500 000 hektoliter ¢l till Alken-Maes (framfor allt i
detaljhandeln) och att om “Interbrew inte gav efter skulle Interbrew Frankrike
forintas med hjdlp av Heineken och Interbrew i Belgien skulle attackeras med
mycket laga priser”. I fljande punkt 56 preciseras det att ”[d]et av Kronenbourg
presenterade scenariot diskuterades den 5 maj 1994 under ett internt mote i
Interbrew”. Punkt 55 i meddelandet om anmérkningar atféljs av fotnoterna 35 och
36, i vilka det hinvisas till ett brev fran Interbrew av den 28 februari 2000 och till
bilaga 18 (sidan 7683 i kommissionens akt). Samma hénvisningar till dokument
aterfinns i punkt 53 i det omtvistade beslutet.

Det skall hirvidlag ndmnas att bilaga 18 till Interbrews brev av den 28 februari 2000
som bestdr i ett uttalande fran C. i Interbrew innehaller foljande mening pa sidan 2:

”[M.] tog upp med oss under ett internt méte (den 5 maj 1994) det scenario som var
en begiran frin Kronenbourg. KRO utévade i huvudsak utpressning for att fa I'TW
att dverldta 500 000 [hektoliter] 6l till AM (sdrskilt inom ’food’). Annars skulle de
forinta ITW-Frankrike med hjilp av Heineken och de skulle attackera ITW-Belgien
med mycket liga priser.”

Det méste saledes konstateras att det pastidende som finns i skil 53 i det omtvistade
beslutet och i punkterna 55 och 56 i meddelandet om anmaérkningar i huvudsak
dterger innehéllet i den information som Interbrew tillhandaholl skriftligen, vilken
dterfinns i handlingarna i akten och som hérigenom var tillgénglig for sokanden.
Sokanden kan séledes inte med framgéng gora géllande att foretaget, i fraga om det
péstdende som finns i skil 53 i det omtvistade beslutet, inte pé ett verksamt sitt har
kunnat gora gillande sin rdtt att yttra sig.
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Det foljer av det ovan anfoérda dels att de pastéenden om vilka det har gjorts gillande
att de harrér frén informella moten med Interbrew dterfinns i meddelandet om
anmirkningar, dels att dessa i vart fall savitt de var nddvindiga for att bevisa att
artikel 81.1 EG hade asidosatts, baserades pa dokument som sékanden fick tillgdng
till. Forstainstansritten finner saledes att sokanden har haft mgjlighet att pa ett
dndamalsenligt sétt uttala sig om dessa pastdenden och att dess ritt att yttra sig har
tillgodosetts.

Nir det for det andra géller argumentet att sékanden i strid med ritten till férsvar
har vigrats tillgdng till de skrivelser som fordes till handlingarna i drendet efter det
att sokanden fick tillgdng till handlingarna i drendet den 5 oktober 2002, déribland
Interbrews svar pad meddelandet om anmadrkningar, sdvitt dessa kunde innehalla
uppgifter som var till fordel for de berérda foretagen, dr det tillrédckligt att erinra om
att begdran om tillgdng till ytterligare handlingar i drendet framstélldes i skrivelser av
den 24 och den 28 januari 2002 efter det att det administrativa forfarandet hade
avslutats. Om scékanden underldter att gora en sddan begdran under det
administrativa forfarandet har foretaget forverkat sin rétt pd denna punkt vad avser
den talan om ogiltigforklaring som eventuellt kan vickas senare (se, for ett liknande
resonemang, domen i de ovan i punkt 31 ndimnda cementmalen, punkt 383). Detta
argument kan sdledes inte godtas.

Betriffande den ansékan om tillgang till handlingar som ingavs den 4 mars 2002
enligt forordning nr 1049/2001, ricker det att konstatera att det foreskrivs i
artikel 7.2 i nimnda férordning att "[o]m ansdkningen helt eller delvis avslas far
sokanden inom 15 arbetsdagar efter att ha mottagit institutionens besked ge in en
bekriftande ansokan till institutionen med begéran om omprévning”. Till f6ljd av att
kommissionen den 26 mars 2002 vigrade att bifalla s6kandens ansékan om tillging
till handlingar finner férstainstansrétten att sokanden drog tillbaka sin ansékan av
den 4 mars 2002 genom att i enlighet med vad sdkanden har medgett vid
forhandlingen, som svar pd en friga frén forstainstansritten, inte inom foreskriven
tidsfrist inge en bekriftande ansékan.

Hérav foljer att talan inte kan vinna bifall pa den tredje delgrunden. Talan kan dérfor
inte bifallas p& denna grund.

II - 4453



83

84

DOM AV DEN 25.10.2005 — MAL T-38/02

2. Grunden avseende dsidosdttande av motiveringsskyldigheten

a) Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att det omtvistade beslutet dr otillrickligt motiverat
satillvida att det dels inte innehaller ndgon definition av de relevanta marknaderna,
da det ror sig om ett nodvindigt villkor som skall vara uppfyllt fére varje beddmning
av ett konkurrensbegrinsande beteende, dels enbart innehdller en hinvisning till
riktlinjerna nér botesbeloppet skall berdknas, utan att den exakta innebérden anges
av de kriterier som har anvints vid faststéllandet av bétesbeloppet.

For det forsta dr det omtvistade beslutet otillrdckligt motiverat satillvida att det, i
motsats till vad som krivs enligt férstainstansrittens rittpraxis (forstainstansréttens
dom av den 10 mars 1992 i de férenade malen T-68/89, T-77/89 och T-78/89, SIV m.
fl. mot kommissionen, kallat planglasmélet, REG 1992, s. I1-1403; svensk special-
utgdva, volym 6, s. 303, punkt 159), inte baseras pa en adekvat definition av den i
ifrigavarande mal relevanta marknaden, utan endast pd konstaterandet av att det
finns en "belgisk marknad [fér 61]”. Det var med orétt som kommissionen besparade
sig en analys av ifrdgavarande marknads eller marknaders exakta geografiska
utbredning samt av de olika bryggeriprodukternas eventuella substituerbarhet. Det
faktum att kommissionen i sitt svaromal bytte ut uttrycket "6lsektorn i Belgien” mot
"den belgiska marknaden [for 6l]” motsvarar inte sékandens invindning att
definitionen av marknaden i forevarande mal paminner om definitionen av
évertrddelsen. De geografiska marknader som ndmns, det vill sdga de belgiska och
franska marknaderna, definieras pa ett sitt som inte i tillrdckligt hog grad har
dokumenterats i det omtvistade beslutet.

Kommissionen har vidare beaktat de faktiska omstindigheter som hinfor sig till den
franska marknaden utan att det har ansetts nédvéndigt att analysera deras betydelse
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med hénsyn till de specifika kinnetecknen fér denna marknad. Kommissionen har i
synnerhet baserat sig pa argumentet angdende hot om repressalier pa den franska
marknaden som det péstds att sdkanden skulle ha uttalat mot Interbrew. Det kan
dock inte visas att ett sddant konkurrensbegrinsande beteende har férekommit
forrédn efter det att det har konstaterats att det foreligger en viss maktposition pa en
korrekt definierad marknad.

Vissa faktiska omstindigheter som har anviénts till stod for konstaterandet av den
overtridelse som ér foremal for det omtvistade beslutet, dédribland métet den 11 maj
1994, telefonsamtalet den 6 juli 1994 och motet den 17 april 1997 hade enligt
kommissionen ett mer vittgdende syfte dn Belgien. Interaktionen mellan Frankrike
och Belgien och de likartade beteendena i dessa bada linder var vidare enligt
kommissionen viktiga bestandsdelar i 6vertriddelsen, sérskilt ndr det géllde det
péastddda hotet.

Det faktum att kommissionen hirvidlag valde att behandla likartade beteenden pa
olika séitt innebér ett avsteg fran dess tidigare praxis, som innebar att olika olagliga
beteenden konstaterades i ett enda beslut s snart det fanns ett samband mellan dem
sdtillvida att parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan var desamma samt
mekanismen for den konkurrensbegrinsande samverkan i de olika linderna och
dven interaktionen mellan de olika geografiska omradena och produkterna var
likartade (se exempelvis kommissionens beslut 96/478/EG av den 10 januari 1996
angdende ett forfarande enligt artikel 85 i EG-fordraget (IV/34.279/F3 — ADALAT)
(EGT L 201, s. 1) (nedan kallat ADALAT-beslutet) samt vitaminbeslutet och beslutet
sjdlvkopierande papper).

Valet att anta flera beslut forsitter emellertid sbkanden i en situation som préglas av
rittsosikerhet och har den verkan att kommissionen tillts att pa ett artificiellt sitt,
genom en upprepad tillimpning av grundbelopp och eventuellt av multiplikator-
koefficienter, fa det totala bétesbelopp som paférs att 6ka betydligt avseende en
given mingd faktiska omstindigheter, utan att ifrdgavarande foretag har haft
mojlighet att forstd pa vilket sitt de olika beteendena skiljer sig &t och av vilka skél
de utgor skilda overtridelser.
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For det andra dr det omtvistade beslutet otillrickligt motiverat vad giller
berdkningen av botesbeloppet. Genom att nédja sig med en enkel hidnvisning i
skill 294 i det omtvistade beslutet till den metod som beskrivs i riktlinjerna, trots att
riktlinjerna syftar till att "sékerstélla 6ppenheten och objektiviteten i kommissionens
beslut, bade i forhéllande till féretagen och i forhallande till EG-domstolen”, har
kommissionen underlatit att fullgéra den motiveringsskyldighet som aligger den och
dsidosatt rittssékerhetsprincipen.

Eftersom motiveringen av botesbeloppet bygger pd en metod som innebir att det
faststills en utgdngspunkt i siffror som sedan korrigeras, skulle det vara av visentlig
betydelse om kommissionen p4 ett tillrickligt detaljerat sétt preciserade inneb6rden
av de kriterier som anvinds vid berdkningen av botesbeloppet for att uppnd malet
med motiveringsskyldigheten. Detta mal innebdr némligen att mojliggora for
sokanden att bedoma konsekvensen och lagenligheten i samband med faststéllandet
av botesbeloppet i syfte att kunna tillvarata sina rittigheter, for forstainstansritten
och domstolen att utéva sin kontroll och for varje berérd att fi kinnedom om
villkoren {6r kommissionens tillimpning av EG-fordraget.

Trots att kommissionen inte dr skyldig att folja en aritmetisk formel, anges i
forevarande mal i det omtvistade beslutet vare sig exakt hur de boter som paférs
foretaget skall beréknas eller den precisa inneborden av vart och ett av de kriterier
som anges for faststillandet av botesbeloppet. I strid med det tillvigagangssitt som
anvinds i andra beslut som har antagits pd omradet for konkurrensbegriansande
samverkan, exempelvis vitaminbeslutet och beslutet sjilvkopierande papper, kan det
godtyckliga valet av ett schablonbelopp péd 25 miljoner euro och aberopandet i skél
305 i det omtvistade beslutet av att det dr viktigt att béterna far en avskrdckande
verkan, inte rittfirdigas genom kvantitativa kriterier. Den omstéindigheten att det
saknas en definition av den relevanta marknaden tydliggér ocksa hur otillricklig
motiveringen dr till botesbeloppets beriknande, eftersom valet av grundbelopp
enligt riktlinjerna &r forbundet med Gverviganden om storleken pé ifragavarande
geografiska marknad, den konkurrensbegrinsande samverkans paverkan p& denna
marknad och omsittningen pd densamma.
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Kommissionen har i synnerhet pd grundval av tv& forsvirande omstidndigheter som
anfors mot sokanden, ndmligen att det har utovats patryckningar mot Interbrew och
att overtridelsen har upprepats, faststillt att boterna skall hojas en enda gang med
50 procent utan att betydelsen av varje forsvarande omstidndighet har angetts. Det
faktum att betydelsen av de olika kriterier som anvédndes vid berdkningen av
botesbeloppet inte preciserades gjorde att sdkanden inte kunde bedéoma i vilka
proportioner de boter som har paforts foretaget borde nedsiittas.

Denna avsaknad av tydliga och relevanta uppgifter ir desto mer oursiktlig som
kommissionen har vitsordat att det finns handlingar som dess tjinstegrenar har
upprittat for intern konsultation och &verliggning angdende berdkningen av
botesbeloppet och att dessa handlingar inte var tillgingliga. Denna omstdndighet
antyder emellertid att kommissionen i det omtvistade beslutet tog hidnsyn till andra
uppgifter én dem som den hade tillging till, dock utan att nimna dem i det
omtvistade beslutet.

Sokanden har mer specifikt gjort gillande att det saknas tillricklig motivering fran
kommissionens sida till att den forsvarande omstindigheten upprepad 6vertrddelse
har anforts mot sokanden. Denna bristfilliga motivering &r sdrskilt klandervird,
eftersom kommissionen inte systematiskt hojer botesbeloppet vid upprepad
dvertridelse utan i sin beslutspraxis visar prov pa tveksamhet vad betriffar den
roll och den betydelse som bor tillskrivas upprepad dvertrddelse vid faststdllandet av
botesbeloppet och antagandet av riktlinjerna inte récker till for att skingra den
osidkerhet som foljer hirav.

Kommissionen har bestridit sékandens argumentering.
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b) Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansrétten dr behorig i tvd avseenden nir det géller talan som véckts mot
kommissionens beslut att dligga foretag boter for vertrddelse av konkurrensreg-
lerna. For det forsta dr forstainstansritten behorig att préva beslutens lagenlighet
enligt artikel 230 EG. Vid denna provning skall forstainstansrdtten sérskilt
kontrollera att motiveringsskyldigheten enligt artikel 253 EG, vars éasidoséttande
innebdr att beslutet kan ogiltigférklaras, har iakttagits. For det andra é&r
forstainstansritten behorig att inom ramen for sin fulla prévningsritt enligt artikel
229 EG och artikel 17 i férordning nr 17 préva huruvida botesbeloppet ér laimpligt.
Det kan vid den sistndmnda provningen finnas skil att begéra in och beakta sadana
kompletterande upplysningar som inte i sig maste finnas med i det omtvistade
beslutet for att motiveringsskyldigheten i artikel 253 EG skall anses vara uppfylld
(domstolens dom av den 16 november 2000 i mal C-248/98 P, KNP BT mot
kommissionen, REG 2000, s. [-9641, punkterna 3840, och forstainstansrittens dom
av den 9 juli 2003 i mal T-220/00, Cheil Jedang mot kommissionen, REG 2003, s. II-
2473, punkt 215).

Vad betriffar kontrollen av motiveringsskyldigheten féljer det av fast rittspraxis att
det av den motivering som krivs enligt artikel 253 EG klart och tydligt skall framga
hur den institution som har antagit rittsakten har resonerat, si att de som berors
ddrav kan f3 kinnedom om skilen for den vidtagna é&tgirden och sd att behorig
domstol ges mojlighet att utéva sin provningsritt. Kravet pd motivering skall
bedémas med hénsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet, sérskilt rdttsaktens
innehdll, de anforda skilens karaktir och det intresse som de vilka rittsakten &r
riktad till eller andra personer som direkt och personligen berérs av den kan ha av
att fd forklaringar. Det krdvs inte att samtliga relevanta, faktiska och rittsliga
omstindigheter anges i motiveringen, eftersom bedémningen av om en rittsakt
uppfyller kraven i artikel 253 EG inte skall ske endast utifrén réttsaktens ordalydelse,
utan dven utifrdn sammanhanget och reglerna pa det ifrdgavarande omradet
(domstolens dom av den 13 mars 1985 i de forenade malen 296/82 och 312/82,
Nederlinderna och Leeuwarder Papierwarenfabriek mot kommissionen, REG 1985,
s. 809, svensk specialutgéva, volym 8, s. 103, punkt 19, av den 29 februari 1996 i mal
56/93, Belgien mot kommissionen, REG 1996, s. [-723, punkt 86, och av den 2 april
1998 i mal C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, REG 1998,
s. I-1719, punkt 63, och domen i det ovan i punkt 95 nimnda malet Cheil Jedang
mot kommissionen, punkt 216).
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Vad giller motiveringsskyldighetens omfattning betréiffande metoden f6r berdkning
av boter som péforts for dsidosittande av gemenskapens konkurrensregler, erinrar
forstainstansritten for det forsta om att boterna skall faststillas med avseende pa
bestdmmelserna i artikel 15.2 andra stycket i forordning nr 17, i vilken det anges att
”[n]ér botesbeloppet faststills skall hinsyn tas bade till hur allvarlig forseelsen ér och
hur linge den har pagatt”. Det visentliga formkrav som motiveringsskyldigheten
utgor dr emellertid uppfyllt om kommissionen i sitt beslut har redovisat de uppgifter
som legat till grund for dess bedémning av overtrddelsens svarighetsgrad och
varaktighet (domstolens dom av den 16 november 2000 i mal C-291/98 P, Sarrié mot
kommissionen, REG 2000, s. 1-9991, punkt 73, och av den 15 oktober 2002 i de
forenade mélen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-
C-252/99 P och C-255/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissio-
nen, REG 2002, s. [-8375, punkt 463). For det andra innehaller riktlinjerna och
meddelandet om samarbete vigledande regler om vilka faktorer kommissionen skall
beakta vid bedémningen av overtridelsens svarighetsgrad och varaktighet (domen i
det ovan i punkt 95 nimnda malet Cheil Jedang mot kommissionen, punkt 217).
Under dessa forhéllanden ér det vdsentliga formkrav som motiveringsskyldigheten
utgdr uppfyllt om kommissionen i sitt beslut har redovisat de uppgifter som legat till
grund for dess bedémning och vilka den beaktade vid tillimpningen av dess
riktlinjer och i féorekommande fall dess meddelande om samarbete och som gjorde
det mojligt for kommissionen att bedéma Overtridelsens svarighetsgrad och
varaktighet vid berdkningen av botesloppet (domen i det ovan i punkt 95 nimnda
malet Cheil Jedang mot kommissionen, punkt 218).

Kommissionen har i férevarande mél uppfyllt dessa krav.

Vad f6r det forsta géller sdkandens klander, som gdr ut pd att kommissionen
forsummade att i forvdg definiera den relevanta marknaden, konstaterar
forstainstansritten att kommissionen i forevarande mal inte hade nagon skyldighet
att avgridnsa den aktuella marknaden. Det foljer ndmligen av rittspraxis att vid
tillimpningen av artikel 81.1 EG ér det for att avgéra om ett avtal kan péverka
handeln mellan medlemsstater och har till syfte eller resultat att hindra, begréinsa
eller snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden som ifragava-
rande marknad skall definieras (férstainstansrittens dom av den 21 februari 1995 i
mal T-29/92, SPO m.fl. mot kommissionen, REG 1995, s. I[-289, punkt 74, domen i

II - 4459



100

101

DOM AV DEN 25.10.2005 — MAL T-38/02

de ovan i punkt 31 nimnda férenade cementmalen, punkt 1093, och dom av den
6 juli 2000 i mél T-62/98, Volkswagen mot kommissionen, REG 2000, s. 1I-2707,
punkt 230). Kommissionen ér foljaktligen skyldig att avgransa marknaden i ett beslut
enligt artikel 81.1 EG endast nir det utan en sddan begrénsning inte dr mojligt att
avgora huruvida avtalet, beslutet av en foretagssammanslutning eller det samord-
nade forfarandet i fraga kan paverka handeln mellan medlemsstater och har till syfte
eller resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den
gemensamma marknaden (forstainstansrittens dom av den 15 september 1998 i
de forenade mélen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night
Services m.fl. mot kommissionen, REG 1998, s. [1-3141, punkterna 93—-95 och 105,
och domen i det ovannimnda maélet Volkswagen mot kommissionen, punkt 230).
Sékanden har emellertid inte bestridit att ifrdgavarande avtal eller samordnade
forfarande kan paverka handeln mellan medlemsstaterna och har till syfte att
begrinsa och snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden.
Eftersom kommissionens tillimpning av artikel 81 EG i férevarande mal foljaktligen
inte krivde en foregdende definition av den relevanta marknaden kan det inte
konstateras att det har skett nigot asidosdttande av motiveringsskyldigheten pa
denna punkt.

Konstaterandet fran kommissionens sida att sokanden har hotat Interbrew kan av
samma skil, dven om det klart och tydligt skall framgd for att uppfylla kraven i
artikel 253 EG, om resonemanget foljs, diremot inte oundgingligen behova foregas
av en avgrinsning av ifrdgavarande marknad. Den av s6kanden utvecklade motsatta
uppfattningen skall saledes avfirdas.

Detsamma giller resonemanget angdende beaktandet av marknadens geografiska
utbredning. Sokanden har gjort gillande att den otillrickliga motiveringen av
marknadens nationella karaktir gor det mojligt for kommissionen att utan grund ha
for avsikt att konstatera att olika 6vertradelser har begatts, med konsekvensen att
det bétesbelopp som pafors skanden hijs pa ett artificiellt sdtt. Det dr betriffande
detta resonemang tillrdckligt att framhalla att en sddan avsikt tillskrivs kommissio-
nen pé ett fullstindigt hypotetiskt sitt, dd pastdendet baseras pa rena formodanden
eftersom det inte finns tillstymmelse till bevis for det. Det argument som bygger
hirpa kan séledes inte godtas.
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Nér det for det andra giller klandret att berdkningen av botesbeloppet har
motiverats pa ett otillrdckligt sétt, dr det viktigt att papeka att kommissionen i skélen
296-328 i det omtvistade beslutet har redogjort for de omsténdigheter den beaktade
vid berdkningen av boterna for vart och ett av de berdrda foretagen. Det framgar
emellertid av ovannidmnda skil i det omtvistade beslutet att kommissionen pé ett
klart och detaljerat séitt har redovisat sitt sitt att resonera och séledes gjort det
mojligt for sokanden att fd kinnedom om de uppgifter som vid beridkningen av
botesbeloppet legat till grund for bedémningen av 6vertradelsens svarighetsgrad och
varaktighet och gjort det mojligt for forstainstansritten att utéva sin kontroll
Forstainstansritten finner siledes att det omtvistade beslutet uppfyller de krav pa
motivering som avilar kommissionen enligt artikel 253 EG.

Talan kan ddrmed inte vinna bifall pd denna grund och foljaktligen skall alla
yrkanden om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet ogillas.

B — Yrkanden som har framstilits i andra hand om nedsdtining av botesbeloppet

Sokanden har anfort sex grunder som ror nedsittning av botesbeloppet. De avser
oriktig bedémning av 6vertrddelsens svérighetsgrad vid faststéillandet av grund-
beloppet f6r béterna i strid med principerna om proportionalitet, likabehandling och
non bis in idem, oriktig beddmning av overtridelsens varaktighet, det ogrundade i
den forsvirande omstindigheten att det skulle ha utoévats patryckningar mot
Interbrew, det oberittigade hénsynstagandet till den foérsvirande omsténdigheten
upprepad Overtrddelse fran sokandens sida, det otillrackliga hidnsynstagandet till
tillimpliga formildrande omstindigheter och slutligen oriktig bedémning av
omfattningen av sékandens samarbete i strid med likabehandlingsprincipen och
meddelandet om samarbete.
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1. Grunden avseende oriktig bedémmning av évertridelsens svdrighetsgrad vid
faststillandet av grundbeloppet for béterna i strid med principerna om proportio-
nalitet, likabehandling och non bis in idem

a) Parternas argument

Sokandens argument

Sokanden har bestridit det vilgrundade i det specifika grundbelopp som
kommissionen har faststillt med hinsyn till 6vertridelsens svarighetsgrad med
stod av fyra efter varandra f6ljande grunder, nimligen oriktig bedémning i strid med
riktlinjerna och vissa allmdnna gemenskapsrittsliga principer, for det forsta av
overtridelsens svarighetsgrad, for det andra av sokandens faktiska ekonomiska
kapacitet att allvarligt skada andra aktérer, sirskilt konsumenterna, for det tredje av
en tillrdckligt avskriackande nivd pa boterna och for det fjirde av att det togs hénsyn
till sékandens juridiska och ekonomiska kunskaper och medel som underldttar for
sokanden att forstd att deras agerande utgor en Gvertridelse och konsekvenserna
hérav i konkurrensrittsligt hiinseende.

Sokanden anser bland annat att med hénsyn till den méngdmissigt underordnade
betydelsen av den produkt som den konkurrensbegrinsande samverkan avser i
forhallande till den totala o6lkonsumtionen i Europeiska unionen, den mycket
begrdnsade geografiska utbredningen hos den konkurrensbegrinsande samverkan
och den mycket blygsamma omséttning som uppnétts betriffande den asyftade
produkten, s borde grundbeloppet for produkten i vart fall inte ha &verstigit
8 miljoner euro.
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— Bedémningen av overtridelsens svarighetsgrad: Asidosittande av principerna
om likabehandling och proportionalitet

Vad giller kommissionens bedémning av Overtrddelsens svarighetsgrad, i den
mening som avses i punkt 1 A forsta stycket i riktlinjerna, har sékanden inte bestridi
overtridelsens kidnnetecknande egenskaper sdsom de framstills i skl 297 i det
omtvistade beslutet. Sckanden har ndmligen hivdat att sokanden och Alken-Maes
vitsordat overtriddelsens kinnetecknande egenskaper och latit kommissionen fa
kdnnedom om detta. Sokanden har endast bestridit den innebérd som kommissio-
nen har gett alla de faktiska omstindigheter som nimns i den avdelning i det
omtvistade beslutet i vilken Overtrddelsens svarighetsgrad behandlas samt den
slutliga beteckningen mycket allvarlig 6vertridelse som foljer hdrav. Sokanden anser
att kommissionen ndr den betecknade 6vertridelsen pad detta sétt, trots att den
aldrig har betecknat liknande overtrddelser som mycket allvarliga, asidosatte
likabehandlingsprincipen genom att behandla likartade situationer pa olika sitt
(domen i det ovan i punkt 57 nimnda madalet Hercules Chemicals mot
kommissionen, punkt 295).

Sokanden har inledningsvis gjort géllande att kommissionen, dven om den har
dberopat den metod for faststillande av botesbeloppet utifran 6vertridelsernas
svarighetsgrad som anges i riktlinjerna, inte har studerat frdgan om ifrdgavarande
konkurrensbegrinsande samverkans konkreta paverkan pa marknaden.

Sokanden har dérefter hiavdat att kommissionens slutsats om att Gvertrddelsen dr
mycket allvarlig strider mot sévdl de exempel som ndmns i riktlinjerna som
beslutspraxis efter riktlinjernas offentliggérande. Beteckningen mycket allvarlig
konkurrensbegrinsande samverkan férbehalls normalt organiserad eller till och med
institutionaliserad samverkan som inbegriper sofistikerade mekanismer fér kontroll,
organisation och uppfdljning, vilka inte kan mitas med samma matt som det i
forevarande mal klandrade beteendet och som &ger rum 6ver hela vérlden eller i
flera stora medlemsstater. Det mest begrénsade territorium som har berérts av dessa
overtridelser som har ansetts vara mycket allvarliga omfattade fyra av de storsta
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medlemsstaterna i gemenskapen (kommissionens beslut 2003/382/EG av den 8
december 1999 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-férdraget (Arende IV/E-
1/35.860-B — Somlosa stalror) (EGT L 140, 2003, s. 1) (nedan kallat beslutet
somldsa stalror)).

Sokanden anser for det forsta att Gvertridelsen, med hinsyn till sin féga formella
karaktir, borde ha betecknats som allvarlig och inte som mycket allvarlig, i
synnerhet som kommissionen har betecknat 6vertriddelser som allvarliga som var
minst lika sofistikerade som 6vertridelsen i forevarande mal (kommissionens beslut
2003/25/EG av den 11 december 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-
fordraget (Arende COMP/IV/E-1/37.919) (ex. 37.391 — Bankavgifter for vixling av
valutor fran euroomrédet — Tyskland (EGT L 15, 2003, s. 1) (nedan kallat beslutet
tyska banker)), kommissionens beslut 1999/271/EG av den 9 december 1998 om ett
forfarande enligt artikel 85 i EG-fordraget (IV/34.466 — Grekiska firjor) (EGT
L 109, 1999, s. 24) (nedan kallat beslutet grekiska féirjor), och kommissionens beslut
1999/210/EG av den 14 oktober 1998 om ett forfarande enligt artikel 85 i EG-
fordraget (Arende [V/F-3/33.708 — British Sugar plc, drende IV/F-3/33.709 — Tate
& Lyle plc, drende IV/F-3/33.710 — Napier Brown & Company Ltd och drende IV/
F-3/33.711 — James Budgett Sugars Ltd) (EGT L 76, 1999, s. 1) (nedan kallat
beslutet British Sugar)).

Med avseende pa det belgiska territoriets ringa omfattning, har kommissionen i
forevarande mal visat prov pd extrem stringhet i strid med principerna om
proportionalitet och likabehandling d& dess beslutspraxis visar att kommissionen vid
flera tillfillen har tagit upp som en omstdndighet som motiverar beteckningen
allvarlig 6vertrddelse och inte mycket allvarlig Svertrddelse att den endast rorde en
marknad av mindre betydelse eller med begridnsad geografisk utbredning (besluten
Greek Ferries, British Sugar och tyska banker).

For det tredje saknar kommissionens argument relevans, enligt vilket ett av de
kriterier som valdes for att bedoma Svertrddelsens svarighetsgrad var dess direkta
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paverkan pd konsumenterna. Enligt skanden hade den konkurrensbegrinsande
samverkan i besluten tyska banker och British Sugar samma kidnnetecken, utan att
kommissionen for den skull betecknade dem som mycket allvarliga. Vidare har i
forevarande mal produkternas distributionsstruktur, savil i fraga om detaljhandeln
som i friga om sektorn hotell, restauranger och kaféer — med hénsyn till hur stora
mottagarna av upplagsgods d&r — inneburit en stark motvikt till den konkurrens-
begrinsande samverkan och lindrat de negativa verkningarna fér konsumenterna.

Stkanden anser att kommissionen inte utan att &sidosétta likabehandlingsprincipen
kan beteckna den konstaterade overtridelsen som mycket allvarlig, da den inte har
formen av en organiserad konkurrensbegrinsande samverkan forsedd med
sofistikerade strukturer eller mekanismer som sikerstiller respekten for ataganden
foretagen emellan och den endast ror ett begrinsat geografiskt omrade och en
blygsam andel av 6lproduktionen i Europeiska unionen. Botesbeloppet borde saledes
nedsittas vésentligt.

Aven om kommissionen inte skulle anses ha &sidosatt likabehandlingsprincipen nir
den betecknade overtridelsen som mycket allvarlig, bor grundbeloppet inte desto
mindre minskas for att hdnsyn skall tas till den mycket svaga pdverkan som
évertrddelsen har pd den gemensamma marknaden och den obetydliga forsilj-
ningsvolymen hos de produkter som avses i den konkurrensbegriansande samverkan,
i likhet med vad kommissionen gjorde i beslutet somlosa stalror. I detta beslut
faststillde nédmligen kommissionen, utan att dndra dvertridelsens beteckning, ett
grundbelopp som var ligre &n hilften av det som kommissionen foreskriver i
riktlinjerna skall faststéllas for mycket allvarliga Gvertridelser, med motiveringen att
den forsiljning av ifrdgavarande produkter som deltagarna i den konkurrensbe-
gransande samverkan dstadkom i de fyra berérda medlemsstaterna endast utgjorde
omkring 19 procent av konsumtionen i gemenskapen. [ férevarande mél motsvarade
emellertid de produkter som asyftas i den konkurrensbegrinsande samverkan
mindre dn 2,5 procent av den totala konsumtionen i Europeiska unionen. Det
specifika grundbelopp som kommissionen har valt ér siledes oproportionerligt i
forhallande till volymen och véirdet pd dessa produkter och borde foljaktligen
minskas.
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— Bed6mningen av sokandens faktiska ekonomiska kapacitet att allvarligt skada
andra aktorer: Asidoséttande av proportionalitetsprincipen

Nir det giller kommissionens bedémning av sdkandens faktiska ekonomiska
kapacitet att skada konkurrensen, har sokanden gjort géllande att kommissionen
maste ha som referensram den marknad pa vilken 6vertriddelsen har dgt rum,
eftersom botesbeloppet bor std i rimlig proportion till omsittningen pa denna
marknad (frstainstansrittens dom av den 14 juli 1994 i mél T-77/92, Parker Pen
mot kommissionen, REG 1994, s. I1-549, punkt 94).

Det dr vidare angelédget att beakta ifrdgavarande foretags stillning pa referensmark-
naden for att bedoma deras kapacitet att paverka konkurrensen.

Dessa bada principer har trots att de har uttalats i det omtvistade beslutet inte foljts
av kommissionen. Medan Interbrew under ifrdgavarande period har haft en
omsittning pd marknaden som ér fyra ganger hogre én sékandens, dr grundbeloppet
for Interbrew mindre 4n dubbelt sd& hogt som sdkandens. Denna bristande
proportionalitet strider mot kommissionens senare praxis, sdsom den framgar av
beslut 2003/674/EG av den 2 juli 2002 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-
fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (Arende C.37.519 — Metionin) (EGT L 255,
2003, s. 1) (nedan kallat metioninbeslutet). I detta beslut ansdg kommissionen att
skillnaden mellan de utdémda boterna skulle aterspegla det oproportionerliga
forhallandet pd marknaden mellan den marknadsandel som innehades av den
virldsledande producenten och en av konkurrenterna vars marknadsandel utgjorde
en femtedel av den forstnimndas.

Kommissionen har dessutom underlatit att beakta Interbrews dominerande stéllning
pa den belgiska 6lmarknaden vilken med nédvéndighet i hog grad har begrénsat
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sokandens faktiska ekonomiska kapacitet att paverka marknaden och att till och
med allvarligt skada konkurrensen. Sokanden har f6r 6vrigt endast forsokt motverka
sin progressiva marginalisering.

Nir kommissionen ansig att den hade rdtt att faststilla grundbeloppet med
avseende pd sokandens totala omsdttning som utgjorde ett indicium pa dess
“kapacitet att valla skada”, snarare dn pd grundval av dess omsittning pa
ifrigavarande marknad, overgav den kriteriet “kapacitet att vélla betydande skada
pé konkurrensen” vilket uttalas i det omtvistade beslutet. For att kunna beakta en
omsittning som innefattar mer én forséljningen p& 6lmarknaden i Belgien borde
kommissionen pé en ging ha definierat de berérda marknaderna och visat pa vilket
sitt sokandens verksamhet pa dessa ¢vriga marknader skulle gora det mojligt for
foretaget att skada konkurrensen pa dlmarknaden.

De respektive botesbelopp som har faststillts for sokanden och Interbrew
dterspeglar inte alls den uppenbara brist p& jamvikt som &r betecknande for deras
respektive situation, utan vittnar tvirtom om det uppenbart oproportionerliga i det
specifika grundbelopp som har faststéllts for sokanden med hénsyn till sékandens
verkliga kapacitet att pdverka marknaden.

Medan det belopp pa 45 miljoner euro som har faststillts for Interbrew motsvarar
mindre dn 6,6 procent av dess omsittning &r 1998, har kommissionen, genom att
faststilla ett belopp pd 25 miljoner euro, dlagt s6kanden ett bétesbelopp som
Gverstiger omséttningen ar 2000 for det foretag som verkligen aktivt medverkat i den
konkurrensbegransande samverkan, nimligen Alken-Maes, med 20 procent, s att
om detta foretag hade domts for sitt eget beteende skulle den gréins p& 10 procent av
den totala omsittningen som slas fast i forordning nr 17 vida ha 6verskridits.
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— Faststillande av bdtesbeloppet pd en nivd som d&r tillrdckligt avskrdckande:
Asidosittande av proportionalitetsprincipen

Sokanden har for det forsta gjort géllande att kommissionen inte har individualiserat
den avskrdckande faktorn vid berikningen av botesbeloppet och att, dven om
kommissionen har tagit upp i det omtvistade beslutet att sékanden och Interbrew &r
stora internationella foretag och att det forstnimnda dessutom dr ett multiprodukt-
foretag, den inte har forklarat vilka principer som ligger till grund for anvéindningen
av kriteriet avskrickande verkan.

For det andra baseras kommissionens hojning av botesbeloppet med syftet att
pafoljden skulle fa en avskrickande verkan pd grunder som ér irrelevanta och
oproportionerliga.

En avskrickande nivd pa botesbeloppet bor svara mot ett konkurrenssyfte och kan
enligt sokanden bestimmas enbart med hinsyn till féretagets storlek pa den berérda
marknaden och dess férhoppningar om att dra nytta av det patalade beteendet pa
ndmnda marknad. Faktorer som foretagets internationella dimension eller den
omstindigheten att féretaget har gjort sig skyldigt till upprepad 6vertrddelse kan inte
vara relevanta. Till skillnad mot vad kommissionen konstaterade angdende foretaget
ABB Asea Brown Boveri i 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
fjarrvirmeror) (EGT L 24, 1999, s. 1) (nedan kallat fjarrvirmerorbeslutet), har det
inte ens pastatts i forevarande mal att sékandens struktur och utlindska
dotterbolags nédrvaro i olsektorn underlittade det ifrdgasatta beteendet.

Enligt ekonomisk teori &r det vidare vedertaget att botesbeloppet dr tillrdckligt hogt
nér det 6verstiger den vinst som parterna i den konkurrensbegransande samverkan
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riknar med att gora. I forevarande mal skulle emellertid ett visentligt lagre
botesbelopp ha fyllt denna funktion, eftersom sékanden gick med forlust under hela
den patalade perioden.

Kommissionen har enligt sokanden pastatt att det dr viktigt for den avskridckande
verkans skull att boterna dr sd mycket hogre som sannolikheten for att en
overtrddelse uppticks dr 1ag, vilket dr fallet pa omrédet fér hemlig konkurrensbe-
grinsande samverkan. Sokanden har emellertid betréffande detta pastdende hévdat
att botesbeloppet borde ha forblivit visentligen ldgre dn det av kommissionen
faststillda beloppet. For Ovrigt var den konkurrensbegrinsande samverkan inte
hemlig, eftersom flera moéten som hade med den att gora holls i konkurrenters
ndrvaro — som motena for arbetsgruppen "Vision 2000” — eller i distributorers
nérvaro — som motet den 28 januari 1993 — och de sistndmnda mycket néra foljde
hur parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan agerade vilket illustreras i ett
brev som handelsménnens organisation skickade till bryggerierna.

Sjilva beaktandet av nagot slags avskrickande syfte var onddigt, eftersom den
avskrickande verkan — som illustreras genom det omedelbara upphérandet av
utbyte av uppgifter angdende forsiljningen — i detta fall hade uppnitts redan i
borjan av utredningen och genom det samarbete som sékanden étog sig att delta i.

— Beaktandet av juridiska och ekonomiska kunskaper och medel som stérre foretag
i allménhet forfogar 6ver: Asidosittande av principen non bis in idem

Sokanden har hdvdat att kommissionen, nér den tog hénsyn till sékandens juridiska
och ekonomiska kunskaper och medel som underlittar f6r den att forstd att
agerandet utgdr en Overtridelse och konsekvenserna hérav i konkurrensrittsligt
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hénseende, asidosatte principen non bis in idem sitillvida att den dven hojde
bétesbeloppet i det omtvistade beslutet till foljd av upprepad Gvertréidelse.

Kommissionens argument

Kommissionen har angéende 6vertridelsens svarighetsgrad anfort att ifragavarande
faktiska omstindigheter var allvarliga och har gjort gillande att beteckningen
mycket allvarliga 6vertridelser begrdnsade till en enda medlemsstat inte strider mot
dess beslutspraxis. Vidare kan en sektors storlek inte endast métas med avseende pa
dess geografiska utbredning, utan bor dven bedémas i termer av ekonomisk
betydelse. Olsektorn i Belgien motsvarar omkring 1 200 miljoner euro och
overtrddelsen har ddrfor dgt rum inom en mycket betydande sektor. Slutligen har
overtridelsen haft en direkt paverkan pa konsumenterna, och denna inverkan har
inte pd négot sitt ddmpats av vad som dr kdnnetecknande for oldistributionen.

Nir det giller kriteriet verklig ekonomisk kapacitet att skada andra aktérer, sarskilt
konsumenterna, har kommissionen gjort gillande att s6kandens totala omsittning
vida overstiger Interbrews omsiittning. Vidare kan kommissionen fritt bestimma
vilken typ av omsittning den skall beakta, det vill siga den totala omsittningen eller
den som avser ifrdgavarande sektor eller till och med vid behov kombinera de bada.
Den omstindigheten slutligen att det specifika grundbelopp som har faststillts
motsvarar 20 procent av Alken-Maes totala arsomsittning saknar betydelse,
eftersom den grins som anges i férordning nr 17 i férevarande mal ar tillimplig
pé sbkandens omsittning.

For att uppna en tillrdckligt avskrickande niva pa boterna har kommissionen noterat
att botesbeloppet, nédr det ror sig om en hemlig dvertrddelse, skall faststéllas pd en
mycket hogre nivd dn den forvintade vinsten, eftersom storleken pa sékandens
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verksamhet och dess karaktir av multiproduktforetag &r relevanta kriterier for
bestimmandet av den avskriickande karaktiren. Varken Gvertriddelsens upphérande
eller sokandens samarbete kan vidare gora det mojligt att dra slutsatsen att en
limplig avskrickande nivd pd boterna har uppnatts.

Vad slutligen géller beaktandet av de juridiska och ekonomiska kunskaper och medel
som storre foretag i allmidnhet forfogar over finns det ingen grund for argumentet att
det har skett ett asidosittande av principen non bis in idem. Kommissionen har vid
faststillandet av ett specifikt grundbelopp baserat sig pa sokandens beddmning att
dess beteende saknade karaktir av overtridelse, medan den har funnit att sékanden
har gjort sig skyldig till upprepad overtridelse med anledning av att s6kandens
olagliga beteende har pagétt under ling tid.

b) Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansrétten erinrar inledningsvis om att kommissionen enligt artikel 15.2 i
forordning nr 17 "fir dligga foretag och foretagssammanslutningar boter om légst
ettusen och hdgst en miljon [euro], eller ett hogre belopp som dock inte far §verstiga
tio procent av foregdende rikenskapsirs omsittning for varje foretag som har
deltagit i vertrddelsen genom att uppsétligen eller av oaktsamhet ... dvertrida
bestdimmelserna i fordragets artikel [81].1 ...”. Det foreskrivs i samma bestimmelse
att ”[n]édr botesbeloppet faststills skall hdnsyn tas bade till hur allvarlig 6vertridelsen
dr och hur linge den pagéitt” (domen i det ovan i punkt 57 nimnda malet LR AF
1998 mot kommissionen, punkt 223).

Kommissionen forfogar vidare enligt fast rattspraxis, inom ramen for tillimpningen
av forordning nr 17, dver ett utrymme for skonsmdissig beddmning ndr den
faststiller botesbeloppet for att kunna styra foretagens beteende sd att de iakttar
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konkurrensreglerna (forstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i mal T-150/89,
Martinelli mot kommissionen, REG 1995, s. II-1165, punkt 59, av den 11 december
1996 i mal T-49/95, Van Megen Sports mot kommissionen, REG 1996, s. 11-1799,
punkt 53, och av den 21 oktober 1997 i mal T-229/94, Deutsche Bahn mot
kommissionen, REG 1997, s. I1-1689, punkt 127).

Den ytterligare omstindigheten att kommissionen tidigare har tillimpat en viss
botesniva for vissa overtrddelser, innebér inte att den kan frantas mojligheten att
héja denna nivd inom de grdnser som anges i forordning nr 17, om detta ar
nédvindigt for att sikerstdlla genomfdrandet av gemenskapens konkurrenspolitik
(domen i de ovan i punkt 50 nimnda férenade mélen Musique diffusion francaise m.
fl. mot kommissionen, punkt 109, forstainstansrittens dom av den 10 mars 1992 i
mal T-12/89, Solvay mot kommissionen, REG 1992, s. [[-907, punkt 309, och av den
14 maj 1998 i mal T-304/94, Europa Carton mot kommissionen, REG 1998, s. I1-869,
punkt 89). En effektiv tillimpning av gemenskapens konkurrensregler kréver
tvirtom att kommissionen vid varje tillfille kan anpassa bétesnivéan efter vad denna
politik kriver (domen i de ovan i punkt 50 nimnda férenade malen Musique
diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 109, och i det ovan i punkt 57
nimnda mélet LR AF 1998 mot kommissionen, punkterna 236 och 237).

Det dr emellertid viktigt att framhalla att forstainstansritten enligt artikel 17 i
forordning nr 17 har full prévningsritt i den mening som avses i artikel 229 EG av
en talan som vicks mot de beslut i vilka kommissionen faststiller béter och
foljaktligen kan upphéva, nedsitta eller hoja botesbeloppet. Inom ramen for sin fulla
provningsritt ankommer det pa forstainstansritten att bedéma om bétesbeloppet ér
proportionerligt i forhallande till Gvertrddelsens svérighetsgrad och varaktighet (se,
for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 134 ndimnda malet Deutsche
Bahn mot kommissionen, punkterna 125 och 127, och i det ovan i punkt 95 nimnda
malet Cheil Jedang mot kommissionen, punkt 93) och att gora en avvigning mellan
overtridelsens svarighetsgrad och de omstindigheter som sokanden har &beropat
(se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 14 november 1996 i mél
C-333/94 P, Tetra Pak mot kommissionen, REG 1996, s. [-5951, punkt 48).

Forstainstansritten erinrar ddrefter om att enligt fast rittspraxis skall beddmningen
av hur allvarliga Overtridelserna &dr goras med hédnsyn till ett stort antal
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omsténdigheter, sdsom bland annat de sérskilda omsténdigheterna i malet, dess
kontext och béternas avskrickande verkan, utan att det har faststillts nigon
tvingande eller uttémmande forteckning 6ver de kriterier som absolut skall tas i
beaktande (se domstolens beslut av den 25 mars 1996 i mal C-137/95 P, SPO m.1l.
mot kommissionen, REG 1996, s. [-1611, punkt 54, domstolens dom av den 17 juli
1997 i mal C-219/95 P, Ferriere Nord mot kommissionen, REG 1997, s. [-4411,
punkt 33, forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal T-334/94, Sarrié mot
kommissionen, REG 1998, s. 1[-1439, punkt 328, och domen i det ovan i punkt 57
nimnda malet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 236). Overtridelsens
svarighetsgrad skall bedomas sérskilt med hinsyn till konkurrensbegridnsningarnas
karaktir (domstolens dom av den 15 juni 1970 i mal 45/69, Boehringer mot
kommissionen, REG 1970, s. 769, punkt 53, forstainstansrittens dom av den
22 oktober 1997 i de forenade malen T-213/95 och T-18/96, SCK och FNK mot
kommissionen, REG 1997, s. [1-1739, punkt 246). Kommissionen skall ocks3 tillse att
dess agerande far en avskridckande verkan, i synnerhet pa sidana overtridelser som
dr sarskilt skadliga for forverkligandet av gemenskapens mél (domen i de ovan i
punkt 50 ndmnda férenade malen Musique diffusion francaise m.fl. mot
kommissionen, punkterna 105 och 106, och domen i det ovan i punkt 50 nimnda
malet ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen, punkt 166).

Det framgér emellertid av rittspraxis att ndr kommissionen antar riktlinjer avsedda
att med iakttagande av fordraget ange de kriterier som den avser att tillimpa vid
utdvandet av sitt utrymme for skonsméssig bedomning, medfér de en begréinsning
av detta utrymme eftersom kommissionen &r skyldig att rétta sig efter de riktlinjer
som den sjilv har infort (domen av den 17 december 1991 i det ovan i punkt 57
nimnda mélet Hercules Chemicals mot kommissionen, punkt 53, faststilld efter
overklagande genom domstolens dom av den 8 juli 1999 i mal C-51/92 P, Hercules
Chemicals mot kommissionen, REG 1999, s. [-4235, punkt 75). Det dr dirfor
hddanefter obligatoriskt for kommissionen ndr den skall avgora hur allvarliga
évertrddelser dr att bland olika omsténdigheter beakta dem som ingar i riktlinjerna
och annars sirskilt ange de skil som i féorekommande fall motiverar att inte félja
dem i ett visst avseende (forstainstansrittens dom av den 19 mars 2003 i mal
T-213/00, CMA CGM m.fl. mot kommissionen, det sd kallade FETTCSA-malet,
REG 2003, s. 1I-913, punkt 271).

Enligt riktlinjerna skall kommissionen vid berékningen av botesbeloppet utga fran
ett grundbelopp som dr beroende av Gvertrddelsens svarighetsgrad. Vid bedom-
ningen skall hénsyn tas till 6vertrddelsens art, dess konkreta paverkan pa
marknaden, om den dr mitbar, och omfattningen av den relevanta geografiska
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marknaden (punkt 1 A forsta stycket). Overtriadelserna delas upp i tre kategorier,
nédmligen "mindre allvarliga 6vertrddelser” for vilka de mojliga beloppen kan variera
fran 1 000 till 1 miljon euro, "allvarliga overtriddelser” for vilka de méjliga beloppen
kan variera fran 1 miljon till 20 miljoner euro och "mycket allvarliga 6vertridelser”
for vilka de méjliga beloppen 6verstiger 20 miljoner euro (punkt 1 A andra stycket
forsta till tredje strecksatserna).

Kommissionen har i denna friga preciserat att mindre allvarliga overtrddelser
exempelvis kan vara begrinsningar, oftast vertikala sidana, som syftar till att
begrinsa handeln men som har en begréinsad paverkan p&a marknaden och beror en
betydande men relativt smal del av den gemensamma marknaden (punkt 1 A andra
stycket forsta strecksatsen). Vad betriffar allvarliga 6vertriddelser har kommissionen
preciserat att det oftast dr friga om horisontella eller vertikala begrisningar av
samma slag som vid mindre allvarliga 6vertrddelser, men som tillimpas strangare,
har en stérre paverkan pd marknaden och som kan fa konsekvenser for stora
omraden av den gemensamma marknaden. Kommissionen har dven angett att det
kan rora sig om missbruk av dominerande stillning (punkt 1 A andra stycket andra
strecksatsen). Vad slutligen angdr mycket allvarliga dvertriddelser har kommissionen
uppgett att det i huvudsak &r frdga om horisontella begrdnsningar sidsom
priskarteller och karteller for uppdelning av marknaden eller andra forfaranden
som hindrar den inre marknadens funktion, sdsom forfaranden som syftar till att
avskdrma de nationella marknaderna eller missbruk av dominerande stillning av
foretag med monopolliknande stillning (punkt 1 A andra stycket tredje
strecksatsen).

Det anges i riktlinjerna att sanktionsskalorna goér det mojligt att inom var och en av
ovanndmnda kategorier variera behandlingen av foretagen allt efter arten av de
overtridelser de begatt. Detta giller sdrskilt kategorierna allvarliga och mycket
allvarliga overtrédelser (punkt 1 A tredje stycket). Det dr vidare nddvéndigt att
beakta de overtrddande foretagens ekonomiska kapacitet att vélla andra aktorer,
sdrskilt konsumenterna, betydande skada och att faststélla bitesbeloppet till en niva
som sdkerstiller att boterna ér tillrdckligt avskridckande (punkt 1 A fjarde stycket).
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Dessutom kan éven det faktum beaktas att stora foretag i flertalet fall férfogar 6ver
en juridisk och ekonomisk kunskap och infrastruktur som gér det mojligt for dem
att bittre bedoma den olagliga karaktéren av deras beteenden och de konsekvenser
dessa far fran konkurrenssynpunkt (punkt 1 A femte stycket).

Om en overtridelse begds av flera foretag (exempelvis en kartell) kan det vara
nodvindigt att i vissa fall variera de grundbelopp som faststills inom var och en av
de ovan definierade kategorierna for att ta hinsyn till den sérskilda vikten, och
sledes den faktiska paverkan pd konkurrensen, av varje foretags forfarande i
samband med dvertrddelsen, sirskilt ndr det ér stor skillnad i storleken pa de foretag
som begatt en Gvertridelse av samma slag (punkt 1 A sjitte stycket).

Det preciseras dven i riktlinjerna att principen om lika sanktioner for samma
beteende, om omstidndigheterna kréver det, kan leda till att olika belopp tillimpas pa
de berdrda foretagen utan att denna skillnad foljer en enkel berdkningskalkyl
(punkt 1 A sjunde stycket).

Det dr mot bakgrund av dessa principer som forstainstansritten inledningsvis skall
prova om kommissionen, nir den i forevarande mal tillimpade den metod som
beskrivs i riktlinjerna for att faststélla overtrddelsens svirighetsgrad, dsidosatte de av
sokanden aberopade principerna. Dérefter skall det avgoras huruvida — om det
antas, sdsom sokanden har gjort géllande i andra hand, for det fall att Svertridelsen
bor betecknas som mycket allvarlig — att det specifika grundbelopp pa 25 miljoner
euro som slutligen faststilldes f6r sokanden i sig dr lampligt med hénsyn till de
omsténdigheter som sékanden har &beropat. S6kanden har ndmligen gjort gillande
att overtridelsen hade en mycket liten paverkan p& den gemensamma marknaden
och att forséljningsvolymen avseende de produkter som den konkurrensbegréin-
sande samverkan géllde var obetydlig.
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Beddmningen av vertridelsens svérighetsgrad

Det framgar av det omtvistade beslutet att kommissionen virderade svarighets-
graden, uttryckt i boter, pa grundval av foljande omstindigheter: Gvertrédelsens art,
det faktum att den konkurrensbegrinsande samverkan berdrde alla segment av
olsektorn, att de omtvistade diskussionerna skedde pa hogsta ledningsnivé och att
avtalen och samordningen avsig en mangfald av konkurrensparametrar, det faktum
att det inte var motiverat att dra slutsatsen att den konkurrensbegrinsande
samverkan saknade eller endast hade begrinsad paverkan p& marknaden och
slutligen att den geografiska marknaden omfattade hela Belgiens territorium.

Nir det for det forsta ror sig om Overensstimmelsen med riktlinjerna och
proportionalitetsprincipen i samband med virderingen av oOvertridelsens svarig-
hetsgrad, r det viktigt att undersoka pé vilket sitt kommissionen bedomde nimnda
svarighetsgrad med hinsyn till de tre relevanta kriterierna, ndmligen Gvertridelsens
art, dess konkreta paverkan pd marknaden, om den dr métbar, och omfattningen av
den relevanta geografiska marknaden (se punkt 139 ovan).

Vad forst betriffar dvertridelsens art, finner férstainstansritten att sdkanden inte
har bestridit att de omsténdigheter som némns i skél 297 i det omtvistade beslutet,
det vill siga att den konkurrensbegrinsande samverkan bland annat bestod i en
allmén nonaggressionspakt, utbyte av information om foérséljningen, direkta och
indirekta avtal och samordnade forfaranden som géllde priser och kampanjer i
detaljhandeln, uppdelning av kunderna i sektorn hotell, restauranger och kaféer
samt, pa samma marknad, begrénsningar av investeringar och reklam. Enligt fast
rattspraxis har emellertid horisontella prisuppgorelser ansetts tillhéra de all-
varligaste Overtriddelserna av de gemenskapsrittsliga konkurrensreglerna och kan
alltsd i sig anses som mycket allvarliga (forstainstansrittens dom av den 12 juli 2001
i de forenade malen T-202/98, T-204/98 och T-207/98, Tate & Lyle m.fl. mot
kommissionen, REG 2001, s. [1-2035, punkt 103, och domen i det ovan i punkt 138
ndmnda FETTCSA-malet, punkt 262). De mekanismer som kommissionen redogor
for i skil 297 i det omtvistade beslutet tillhor, forutom att de utgdr en beskrivning av
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en konkurrensbegrinsande prissamverkan, de allvarligaste konkurrenshindren
genom att de syftar till att konkurrensen mellan de foretag som genomfdr den
konkurrensbegrinsande samverkan helt enkelt skall elimineras. Hérav foljer att
kommissionens slutsats att ifrdgavarande avtal och samordning till sin art utgér en
mycket allvarlig overtriddelse inte kan bestridas. Detta konstaterande kan desto
mindre ifrigasittas som kommissionen vidare har anfort att avtalen och samord-
ningen avsdg en méngfald av konkurrensparametrar och berérde alla segment av
olmarknaden. Dessa konstateranden &r en direkt och logisk foljd av de faktiska
omstindigheter som nidmns i skdl 297 i det omtvistade beslutet och som inte har
bestridits av sokanden. Den omsténdigheten att méten betriffande den konkurrens-
begrinsande samverkan holls p& hogsta nivd, det vill siga méten inom sékandens
och dess dotterbolags foretagsledning, har inte heller bestridits och kan inte mildra
overtrddelsens mycket allvarliga karaktér.

Vad dérefter betriffar kriteriet avseende den konkurrensbegrinsande samverkans
péverkan finner férstainstansritten att dven om kommissionen i det omtvistade
beslutet har anfort att vissa bestdndsdelar av den konkurrensbegrinsande samverkan
inte alls eller inte fullt ut har tillimpats har den i gengild konstaterat att det inte &r
motiverat att dra slutsatsen att den konkurrensbegriansande samverkan saknar eller
endast har begrdnsad paverkan pd marknaden. Kommissionen har till stod for detta
konstaterande inte endast beropat skriftliga bevis i form av anteckningar férda av
en foretriddare for Interbrew under métet den 28 januari 1998 i vilka det har noterats
vad som hade genomférts, utan &ven den av kommissionen styrkta faktiska
omstindigheten att utbytet mellan Alken-Maes och Interbrew av information om
forsdljningen verkligen hade dgt rum. Genomforandet, om dn partiellt, av ett avtal
vars syfte dr konkurrensbegrinsande ridcker emellertid for att det inte skall vara
motiverat att dra slutsatsen att ndmnda avtal saknar péverkan pd marknaden.

Sokandens argument att den konkurrensbegrinsande samverkan var féga utarbetad
och formell, vilket skulle tyda pd ett svagt uppsdt, motsigs av de faktiska
omstindigheterna. Den méngfald och koordinering som betecknar de syften som
fullfljdes genom den konkurrensbegrinsande samverkan, vilka sékanden inte har
bestridit, vittnar ndmligen om en verklig plan f6r konkurrensbegriansning och inte
om ett svagt utom tvirtom ett starkt uppsat att begd évertridelsen. Aven om den
konkurrensbegrinsande samverkan inte var sirskilt formaliserad, var den dock i hog
grad utarbetad.
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Vad slutligen giller kriteriet avseende marknadens geografiska omfattning har
kommissionen konstaterat i det omtvistade beslutet att den konkurrensbegrdnsande
samverkan omfattade hela det belgiska territoriet, vilket skanden inte har bestridit.
Det framgdr emellertid av rdttspraxis att en geografisk marknad av nationell
dimension motsvarar en vésentlig del av den gemensamma marknaden (domstolens
dom av den 9 november 1983 i mal 322/81, Michelin mot kommissionen, REG 1983,
s. 3461; svensk specialutgdva, volym 7, s. 351, punkt 28). Kommissionen har vidare
uppgett i riktlinjerna att det vid mycket allvarliga 6vertriddelser i huvudsak &r fraga
om horisontella begrinsningar sdsom priskarteller och karteller for uppdelning av
marknaden eller andra forfaranden som hindrar den inre marknadens funktion (se
punkt 140 ovan). Det foljer av denna vigledande anvisning att avtal och samordnade
forfaranden som sirskilt, i likhet med i forevarande mal, avser faststillande av priser
och uppdelning av kunder, redan pa grund av sin art kan betecknas som mycket
allvarliga, utan att det dr nédvéndigt att sidana beteenden har en sérskild paverkan
eller geografisk utbredning. Denna slutsats bekriftas av det faktum att det i den
vigledande beskrivningen av de 6vertrddelser som skall betraktas som allvarliga
anges att det giller 6vertridelser av samma typ som dem som definieras som mindre
allvarliga "men som tillimpas stringare, har en stérre paverkan pd marknaden och
som kan fd konsekvenser for stora omrdden av den gemensamma marknaden”. I
definitionen av mycket allvarliga 6vertridelser nimns ddremot inte nagot krav pa
paverkan eller att vertridelsen skall fd konsekvenser for ett sérskilt geografiskt
omrade.

Det foljer av det ovan anforda att kommissionen inte &sidosatte proportionalitets-
principen nir den betecknade 6vertridelsen som mycket allvarlig i den mening som
avses i artikel 1 A i riktlinjerna.

Det dr i detta avseende viktigt att framhélla att forstainstansrétten, i fraga om
priskarteller som tillimpas pd en begréinsad geografisk marknad, har funnit att redan
bedomningen allvarlig konkurrensbegrinsande samverkan, pd grund av dess
begrinsade péverkan pad marknaden, var en mild bedémning i forhéllande till de
kriterier som normalt tillimpas dd béter bestims som péfolid for priskarteller
betriffande vilka kommissionen skulle ha bedomt samverkan som mycket allvarlig
(domen i de ovan i punkt 147 nimnda férenade malen Tate & Lyle m.fl. mot
kommissionen, punkt 103).

II - 4478



153

154

155

GROUPE DANONE MOT KOMMISSIONEN

For det andra erinrar forstainstansrétten, angdende argumentet att kommissionen i
forevarande mal skulle ha frangétt sin beslutspraxis i strid med likabehandlings-
principen, att kommissionens tidigare beslutspraxis inte utgor den rittsliga ramen
for dldggande av boter pa konkurrensomradet (domen i det ovan i punkt 57 némnda
malet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 234). Dessutom férfogar kommissio-
nen enligt fast réttspraxis (se punkt 134 ovan), inom ramen for tillimpningen av
forordning nr 17, over ett utrymme for skonsméssig bedomning nér den faststiller
botesbeloppet for att kunna styra foretagens beteende sa att de iakttar
konkurrensreglerna. Det ankommer séledes pd kommissionen att, inom dess
utrymme for skonsméssig bedéomning och med beaktande av de omsténdigheter
som anges i punkt 1 A andra stycket tredje strecksatsen i riktlinjerna, avgéra
huruvida omsténdigheterna i drendet medfor att overtridelsen skall anses vara
mycket allvarlig. Det foljer emellertid av punkterna 146152 ovan att sa var fallet.

I enlighet med vad som redan har anforts i punkterna 134—135 ovan, kan den
omsténdigheten att kommissionen tidigare har tillimpat en viss botesniva for vissa
overtriddelser inte innebéra att den frintas majligheten att hoja denna nivd inom de
grinser som anges i forordning nr 17, om detta dr nodvindigt for att sikerstilla
genomforandet av gemenskapens konkurrenspolitik. En effektiv tillimpning av
gemenskapens konkurrensregler kraver tvirtom att kommissionen vid varje tillfélle
kan anpassa bétesnivan efter vad denna politik kriver. Ett sidant beteende kan inte
innebira att kommissionen har asidosatt likabehandlingsprincipen jaimfort med sin
tidigare praxis (se, for ett liknande resonemang, forstainstansréittens dom av den
20 april 1999 i de forenade malen T-305/94-T-307/94, T-313/94-T-316/94,
T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 och T-335/94, Limburgse Vinyl Maat-
schappij m.fl. mot kommissionen, det sa kallade PVC II-malet, REG 1999, s. 1I-931,
punkt 1232,

Forstainstansritten finner sdledes att kommissionen genom att konstatera att
ifragavarande Gvertrédelse var mycket allvarlig i den mening som avses i punkt 1 A
forsta stycket i riktlinjerna foljde sina riktlinjer och varken é&sidosatte proportionali-
tetsprincipen eller likabehandlingsprincipen.
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Bedomningen av sokandens verkliga ekonomiska kapacitet att véalla andra aktorer
betydande skada

Det foljer av riktlinjerna att det vid 6vertrddelser av en given svarighetsgrad som
begas av flera foretag (exempelvis en kartell) kan vara nddvindigt att moderera
grundbeloppet for att faststilla ett specifikt grundbelopp med hénsyn till den
sirskilda vikten och séledes den faktiska paverkan pa konkurrensen av varje foretags
forfarande i samband med 6vertridelsen, sirskilt nir det dr stor skillnad i storleken
pa de foretag som begatt en overtridelse av samma slag (punkt 1 A sjdtte stycket, se
punkt 142 ovan). I synnerhet dr det nddvindigt att beakta de overtrddande
foretagens ekonomiska kapacitet att valla andra aktérer, sérskilt konsumenterna,
betydande skada (punkt 1 A fjirde stycket, se punkt 141 ovan).

Det foljer vidare av rittspraxis att det inte foreskrivs i riktlinjerna att botesbeloppet
skall beréknas pa grundval av foretagens totala omsittning eller deras omséttning pa
den ifrdgavarande marknaden. Riktlinjerna utgér emellertid inte heller ndgot hinder
mot att kommissionen tar dessa faktorer i beaktande da den faststéller botesbe-
loppet, detta for att kunna iaktta gemenskapsrittens allménna principer da
omstindigheterna si krdver. Omsittningen kan i synnerhet vara relevant for
bedémningen av de olika omstindigheter som har angetts ovan i punkterna 141—
143 (domen i det ovan i punkt 57 nimnda malet LR AF 1998 mot kommissionen,
punkterna 283 och 284, och i det ovan i punkt 95 ndimnda malet Cheil Jedang mot
kommissionen, punkt 82).

Det foljer vidare av fast rittspraxis att bland de faktorer som skall beaktas vid
bedémningen av ¢vertrddelsens allvar hor, allt efter omsténdigheterna, volymen av
och virdet pd de varor som Overtridelsen giller samt foretagets storlek och
ekonomiska styrka och fdljaktligen det inflytande som det kunde utéva pa
marknaden. Av detta foljer 4 ena sidan att det vid faststdllandet av béterna &r
tillatet att ta hinsyn till sdval foretagets totala omsittning, vilken ger en antydan, om
dn ungefirlig och ofullstindig, om foretagets storlek och ekonomiska styrka, som
den del av denna omsittning som hérrér frin de varor som dr foremal for
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overtrddelsen, och som didrmed kan ge en antydan om denna Gvertridelses
omfattning. A andra sidan framgar hirav att varken den ena eller den andra av dessa
sifferuppgifter avseende omsittningen fir ges en oproportionerlig betydelse i
forhallande till andra beddmningskriterier, och att dérfor faststdllandet av ett
lampligt botesbelopp inte kan ske genom en enkel berikning som grundas pa den
totala omsittningen (domen i de ovan i punkt 50 nimnda férenade malen Musique
diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkterna 120 och 121, férstainstans-
rittens dom i det ovan i punkt 115 nimnda malet Parker Pen mot kommissionen,
punkt 94, av den 14 maj 1998 i mél T-327/94, SCA Holding mot kommissionen,
REG 1994, s. [1-1373, punkt 176, och i det ovan i punkt 95 nimnda madlet Cheil
Jedang mot kommissionen, punkt 83).

Det #r i forevarande mal viktigt att sla fast den begrinsade rickvidden av sékandens
argument att skillnaden i proportioner mellan, 4 ena sidan, det grundbelopp som har
faststillts for varje foretag och, & andra sidan, dessa foretags marknadsandelar pa
den belgiska olmarknaden, vittnar om kommissionens underlatenhet att beakta
principen om att den verkliga kapaciteten att vélla skada pa ett adekvat sitt skall
spegla volymen och virdet pd de varor som varje part siljer. Det bér nidmligen
framhéllas att det grundbelopp som sdkanden dsyftar inte endast inbegriper en
justering med hénsyn till den verkliga kapaciteten att skada konkurrensen pa
marknaden utan dven en justering med hinsyn till den effektiva avskrickande
verkan.

Det foljer pa denna punkt av skil 305 i det omtvistade beslutet att kommissionen
justerade botesbeloppet med hénsyn till den effektiva avskrickande verkan i tva steg.
Till en bérjan jémstélldes sékanden och Interbrew sétillvida, att nér deras specifika
grundbelopp faststilldes har kommissionen angett att den beaktade att ”de [var]
stora internationella féretag” Dérefter har kommissionen tillagt att ”[b]etriffande
[sokanden] dr det ocksd av vikt att detta [foretag] dr ett multiproduktforetag” och pa
sd sétt upplyst om att det fanns ett ytterligare behov av avskrdckande verkan. Hirav
foljer att kommissionen i avskrickande syfte och oavsett om dess slutsatser i detta
skede pd ifrdgavarande omrade dgde giltighet, vid berékningen av det specifika
grundbeloppet f6r sokanden beaktade att behovet av avskrickande verkan var storre
dn i fraga om Interbrew.
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Det maste dock konstateras att det specifika grundbelopp som faststilldes for
sokanden var ungefir 45 procent ligre dn det som faststélldes for Interbrew. Vidare
har kommissionen dels understrukit i skil 303 i det omtvistade beslutet att den
beaktade de bada foretagens faktiska ekonomiska kapacitet att valla betydande skada
pé konkurrensen, dels har den i skil 304 betonat den avsevirda skillnaden i storlek
mellan Interbrew som var marknadsledande i Belgien med en marknadsandel pa
ungefir 55 procent och Alken-Maes som var nist stérst med en marknadsandel pa
ungefdr 15 procent.

Kommissionen beaktade siledes i Overensstimmelse med riktlinjerna de bada
foretagens verkliga ekonomiska kapacitet att valla andra aktorer skada genom att
patagligt justera sokandens allménna grundbelopp nedat efter &vertrddelsens
svarighetsgrad i den mening som avses i artikel 1 A forsta stycket i riktlinjerna for
att pd sd sitt faststdlla det specifika grundbeloppet. Den omstidndigheten att
kommissionen i skil 303 i det omtvistade beslutet har hinvisat till "kapaciteten att
vélla betydande skada pa konkurrensen”, i stillet for att ordagrant aterge det uttryck
som daterfinns i riktlinjerna, saknar betydelse. Likaledes saknar den omstédndigheten
att proportionerna mellan de grundbelopp som har faststéllts for vart och ett av
foretagen inte exakt overensstimmer med proportionerna mellan deras respektive
marknadsandelar betydelse f6r huruvida den av kommissionen anvinda metoden &r
korrekt. Kommissionen har ndmligen uppgett i punkt 1 A sjunde stycket i
riktlinjerna att olika belopp kan tillimpas pa de berdrda foretagen utan att denna
skillnad f6ljer en enkel berdkningskalkyl.

For det andra har sokanden gjort gillande att de specifika grundbelopp som har
definierats inte aterspeglar den iégonfallande brist pa jamvikt som &r en f5ljd av
Interbrews dominerande stillning pa 6lmarknaden i Belgien, vilken har tvingat
Alken-Maes att férsoka virja sig mot att successivt marginaliseras och som i vart fall
utgor bevis for att sokanden saknade kapacitet att skada konkurrensen. Forstain-
stansritten erinrar hédrvidlag om att den i det omtvistade beslutet konstaterade
overtrddelsen inte har bestridits av sokanden. Denna dvertrddelse som utgors av en
serie avtal eller samordnade férfaranden innebdr en 6msesidig viljeforklaring mellan
parterna, och den skada som har véllats konkurrensen ér likaledes en foljd av detta

II - 4482



164

165

166

GROUPE DANONE MOT KOMMISSIONEN

avtal och saledes ett uttryck for varje parts vilja. Sokanden kan saledes inte exculpera
sig betriffande den skada som det har orsakat konkurrensen genom att goéra
géllande att foretaget har utsatts for patryckningar.

Forstainstansritten betonar for fullstindighetens skull att ett féretag som tillsam-
mans med andra foretag deltar i konkurrensbegrinsande atgidrder enligt fast
rédttspraxis inte till sin fordel kan gora gillande att det tvingats av de andra foretagen
att delta i dtgdrderna. Foretaget kan nidmligen anméla de patryckningar som det ar
foremal for till de behoriga myndigheterna och enligt artikel 3 i férordning nr 17
framstilla ett klagomal till kommissionen, i stéllet for att delta i ndimnda atgérder
(forstainstansrittens dom av den 10 mars 1992 i mal T-9/89, Hiils mot
kommissionen, REG 1992, s. 11-499, punkterna 123 och 128, av den 6 april 1995 i
mal T-141/89, Tréfileurope mot kommissionen, REG 1995, s. I[-791, punkt 58, och
domen i det ovan i punkt 57 nimnda malet LR AF 1998 mot kommissionen,
punkt 142).

Slutligen skall forstainstansritten prova sokandens argument att det specifika
grundbelopp som har faststillts for sokanden motsvarar en betydligt hogre
procentandel av Alken-Maes omsittning &dn det grundbelopp som har faststillts
for Interbrew i forhéllande till dess omsdttning. Det bor erinras om att nimnda
belopp, sdsom redan har angetts i punkterna 159 och 160 ovan, inte endast
aterspeglar den effektiva skada som var och en av parterna har vallat konkurrensen,
eftersom beloppet éven inbegriper det ayskrickande syfte som anges i riktlinjerna.
Argumentet att det belopp som har faststillts for Alken-Maes Gverstiger den i
forordning nr 17 foreskrivna grinsen, uttryckt i procent av omséttningen, saknar i
vart fall all relevans eftersom det dr sokanden som beslutet riktar sig till.

Talan kan sdledes inte bifallas pd de argument som bygger pa att kommissionen
gjorde en oriktig bedémning, i strid med proportionalitetsprincipen, av deltagarnas
faktiska kapacitet att valla andra aktorer, sdrskilt konsumenter, betydande skada.
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Faststillande av bétesbeloppet pa en nivd som ér tillrickligt avskrdckande

Det f6ljer av riktlinjerna att i de fall d& en 6vertrédelse begés av flera foretag sdésom
en kartell kan grundbeloppet modereras med hénsyn till den sérskilda vikten, och
sdledes den faktiska paverkan pd konkurrensen, av varje foretags forfarande i
samband med dvertrddelsen, sirskilt ndr det &r stor skillnad i storleken pa de foretag
som begétt en dvertrddelse av samma slag (se punkt 142 ovan). I synnerhet ér det
nodvindigt att faststéilla botesbeloppet till en niva som sikerstiller att boterna &r
tillréickligt avskrdckande (se punkt 141 ovan).

Enligt fast rittspraxis skall det avskrickande syftet beaktas vid faststillandet av
botesbeloppet med hinsyn till 6vertridelsens svarighetsgrad. Enligt réttspraxis utgor
boternas avskrickande verkan en av de faktorer som kommissionen kan ta hénsyn
till vid bedémningen av overtrddelsens svarighetsgrad och foljaktligen vid fast-
stillandet av botesnivan, eftersom bedomningen av hur allvarliga Gvertradelserna dr
skall goras med hinsyn till ett stort antal omstindigheter, sasom bland annat de
sirskilda omstindigheterna i malet, dess kontext och béternas avskrickande verkan,
utan att det har faststillts nigon tvingande eller uttémmande férteckning 6ver de
kriterier som absolut skall tas i beaktande (beslutet i det ovan i punkt 137 némnda
mélet SPO m.fl. mot kommissionen, punkt 54, domen i det ovan i punkt 137
nidmnda mélet Ferriere Nord mot kommissionen, punkt 33, och av den 14 maj 1998 i
det ovan i punkt 137 nimnda maélet Sarrié mot kommissionen, punkt 328).

Kommissionens befogenhet att besluta om béter for foretag som uppsatligen eller av
oaktsamhet overtrider artikel 81 EG utgor enligt rittspraxis ett av de medel som
kommissionen har utrustats med for att kunna fullgéra sin kontrolluppgift enligt
gemenskapsritten. I denna uppgift ingér att fora en allmén politik for att tillimpa de
principer som faststills i fordraget p& konkurrensomradet och att paverka foretagens
beteende i denna riktning. Av detta foljer att vid beddmningen av hur allvarlig en
overtridelse dr, skall kommissionen — i syfte att faststilla botesbeloppet —
sikerstélla att dess atgidrder har tillrickligt avskrickande verkan, framfor allt vad
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betriffar sidana oOvertrddelser som dr sérskilt skadliga for forverkligandet av
gemenskapens mal (domen i de ovan i punkt 50 nimnda férenade mélen Musique
diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkterna 105 och 106, och domen i
det ovan i punkt 50 nimnda méilet ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen,
punkt 166).

Mot bakgrund av det ovan anférda var det med rétta som kommissionen beaktade
det avskrickande syftet nidr den faststillde det specifika grundbelopp for béterna
som just dterspeglar den begingna 6vertridelsens svérighetsgrad. Efterstrivandet av
att boterna far en avskrickande verkan ingér ndmligen i justeringen av béterna med
hinsyn till vertrddelsens svarighetsgrad, eftersom det syftar till att férhindra att en
berikningsmetod leder till botesbelopp som for vissa foretag inte nar upp till den
nivd som krivs for att boterna skall fa en tillrdckligt avskrickande verkan (domen i
det ovan i punkt 50 nimnda mélet ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen,
punkt 167).

Vad betréffar s6kandens argument som baseras pa att den avskrdckande faktorn inte
har individualiserats vid berikningen av botesbeloppet, bor det framhallas att
kommissionen inte har definierat nagon metod eller nagra individualiserade kriterier
i riktlinjerna for beaktande av det avskrickande syftet vars specifika utformning
skulle kunna vara tvingande. Detta argument kan saledes inte godtas.

Detsamma giller argumentet att de principer som i férevarande mal har anvénts vid
bedémningen av behovet av avskrickande verkan inte har forklarats. Sokanden har
némligen sjdlv medgett att kommissionen i skél 305 i det omtvistade beslutet har
anfort att s6kanden och Interbrew ér stora internationella féretag och att sékanden
dessutom ér ett multiproduktforetag. Kommissionen har tillagt i skél 306 att den
dven beaktade den omstidndigheten att sdkanden hade juridiska och ekonomiska
kunskaper och medel som underlittade for foretaget att forstd att dess agerande
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utgjorde en overtridelse och konsekvenserna hirav i konkurrensrittsligt hinseende.
I motsats till vad s6kanden har hidvdat finner forstainstansritten att kommissionen
forklarade vilka principer som lag till grund for bedémningen av behovet av
avskrickande verkan.

Forstainstansrétten skall slutligen analysera sokandens olika argument som innebédr
att kommissionens resonemang till stod for att det fanns behov av en specifik
avskrickande verkan &r irrelevant och oproportionerligt.

Argumentet att egenskapen av foretag som gjort sig skyldigt till upprepad
dvertrddelse inte kan vara relevant kan inte godtas, eftersom kommissionen inte
har baserat sitt resonemang om avskrickande verkan pa en sidan anmérkning.

Vad betriffar argumentet att foretagets sammanlagda storlek och internationella
dimension skulle sakna relevans med avseende pa det konkurrenssyfte som
kommissionen boér efterstriva, skall det inledningsvis understrykas att den
omstindigheten att sdkanden har juridiska och ekonomiska kunskaper och medel
som underlittar for foretaget att forstd att dess agerande utgdr en Gvertrddelse och
konsekvenserna hdrav i konkurrensrittsligt hénseende, kan betraktas som en
konsekvens av foretagets sammanlagda resurser och siledes dess storlek som bland
annat framgar av den internationella dimensionen. Kommissionen hade saledes ritt
nir den beaktade detta. Den omstindigheten att sdékanden deltog i den
konkurrensbegrinsande samverkan, trots de mojligheter foretaget hade att bedéma
att dess agerande utgjorde en Svertridelse och konsekvenserna hérav, visar att det
rent objektivt fanns ytterligare behov av avskrdckande verkan i jimforelse med vad
som dr fallet nér ett foretag inte har sddana mojligheter.

Sokandens argument — némligen att kommissionens hénsynstagande till att den
konkurrensbegrinsande samverkan var hemlig nidr den nédvéindiga avskrickande
botesnivan skulle faststillas saknar relevans eftersom nédmnda samverkan inte var
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hemlig, eller atminstone inte dess existens — baseras pa pastiendet om att flera
moten hélls i konkurrenters nidrvaro, som métena for arbetsgruppen Vision 2000,
eller distributdrers nérvaro, som motet den 28 januari 1993 vilket inbegrep
6lhandlarna. Vidare styrker enligt sokanden ett brev av den 4 augusti 1997 som
élhandlarforbundet adresserade till bryggerierna att 6lhandlarférbundet mycket
néra foljde hur parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan agerade.

Vad forst giller motena for arbetsgruppen Vision 2000, bor det noteras att
kommissionen i skédlen 128-155 i det omtvistade beslutet inte har hévdat att
nimnda moten — som var officiella eftersom de holls inom ramen for
olbranschorganisationen i Belgien (Confederatie der Broowerijen van Belgié) (nedan
kallad CBB) och samlade en stor andel av yrkeskiren — kunde som sddana anses
vara overtridelser. Kommissionen konstaterar att Interbrew och Alken-Maes, i
samband med de bilaterala kontakterna dem emellan, avancerade gemensamt och
sag fordelarna med att vidta vissa initiativ inom CBB och att Interbrew och Alken-
Maes hade kommit Sverens om att en del av den konkurrensbegrinsande
samverkan, nidmligen den del som avsdg investeringar och reklam pa hotell- och
restaurangmarknaden samt den nya prisséittningsstrukturen, skulle kunna genom-
foras inom ramen fér CBB. Kommissionen har siledes pastatt att CBB skulle
anvindas som ett verktyg for att, utan att 6vriga deltagare i ifrigavarande mote hade
ndgon vetskap om detta, genomféra en Gverenskommelse mellan Interbrew och
sokanden i syfte att dndra inriktningen pa vissa diskussioner om prisséttningen som
fordes i denna krets for att de i hogre grad skulle 6verensstimma med syftet for den
konkurrensbegrinsande samverkan. Kommissionen har emellertid inte pastatt att
ovriga deltagare hade underrdttats om att det pégick en konkurrensbegrinsande
samverkan. Vidare bor det ndmnas att de mal som Interbrew och sékanden hade
foresatt sig att uppnd via CBB och moétena for arbetsgruppen Vision 2000, ndmligen
begrénsningarna av investeringar och reklam pa hotell- och restaurangmarknaden
och utvecklandet av en ny prissittningsstruktur, i vart fall endast utgjorde en
begrdnsad aspekt av den konkurrensbegrinsande samverkan som innehéll andra
hemliga bestindsdelar som en allmén nonaggressionspakt, avtal om priser och
kampanjer i detaljhandeln, en uppdelning av kunderna i sektorn hotell, restauranger
och kaféer och dessutom utbyte av information om férséljningen. Den omstindig-
heten att det holls méten for arbetsgruppen Vision 2000 kan saledes inte leda till
slutsatsen att den konkurrensbegrdnsande samverkan inte var hemlig.
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Vad dérefter ror motet den 28 januari 1993 (se punkterna 126—131 ovan), skall det
framhallas att det i protokollet frin nimnda méte, som foérdes av en foretridare for
Interbrew, faktiskt hinvisas till "motet med 6lhandlarna” och att villkoren aterges for
en konkurrensbegrinsande samverkan som skulle syfta till att hoja priserna och att
foreskriva minimipriser pd 61 som siljs genom vissa distributionskanaler. Det ar
dock omdjligt att med utgdngspunkt i ndmnda protokoll dra slutsatsen att de samtal
om konkurrensbegréinsning som nidmns i protokollet, som sddana, skulle ha kommit
till 6lhandlarnas kdnnedom under métet den 28 januari 1993. Om dessa samtal
bekriftar att det fanns en ndra koordinering av Alken-Maes och Interbrews
affdrsstrategi, gar det diremot inte att med stéd av dem hivda att 6lhandlarna var
informerade om att det foreldg en konkurrensbegriansande samverkan.

Det maste slds fast att brevet av den 4 oktober 1997 som 6lhandlarférbundet
adresserade till Alken-Maes endast avslojar Alken-Maes distributionsstrategi
satillvida att de oberoende distributérerna skulle bindas till foretaget. Det dr saledes
inte mojligt att pd grund av brevet dra slutsatsen att 6lhandlarna kénde till den
konkurrensbegréinsande samverkan.

Argumentet att den i det omtvistade beslutet konstaterade konkurrensbegrinsande
samverkan inte var hemlig kan sdledes inte godtas.

Det var foljaktligen tillitet for kommissionen att, inom ramen for sitt uppdrag sasom
det har definierats i ovan i punkterna 134 och 135 citerade rittspraxis och inom den
réttsliga ram som har faststillts genom artikel 15.2 i férordning nr 17, ta hinsyn till
dessa omstidndigheter vid beddmningen av i vilken mén det forelag ett behov av
avskrickande verkan.

Sokandens argument att beaktandet av ett avskrickande syfte blir 6verflodigt sa
snart kommissionens ingripande har fatt 6vertridelsen att upphora kan inte godtas,
och det skall samtidigt betonas att efterstrivandet av avskrackande verkan syftar till
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att styra foretagets framtida beteende. Den omsténdigheten att ett foretag upphéor
med ett otillitet beteende sd snart som det har avslgjats av kommissionen, vilket
saledes dr en foljd av objektiva patryckningar, ricker inte for att det skall konstateras
att ifrdgavarande foretag verkligen kommer att avskrickas fran att upprepa ett
sddant beteende i framtiden.

Séledes kan inte nagot av de argument godtas som baseras pé att det har faststillts
en felaktig avskriackande bétesniva i strid med proportionalitetsprincipen.

Beaktandet av juridiska och ekonomiska kunskaper och medel som storre foretag i
allménhet forfogar 6ver

Det framgér av réttspraxis att principen non bis in idem, som dven har kommit till
uttryck i artikel 4 i protokoll nr 7 till Europeiska konventionen om skydd for de
maénskliga réttigheterna och de grundlidggande friheterna (nedan kallad Europakon-
ventionen), undertecknad i Rom den 4 november 1950, utgdr en allmin
gemenskapsrittslig princip som det ankommer pad domstolen att sikerstilla att
den iakttas (domstolens dom av den 5 maj 1966 i de forenade malen 18/65 och
35/65, Gutmann mot kommissionen, REG 1966, s. 149, pd s. 172, av den 14
december 1972 i mal 7/72, Boehringer mot kommissionen, REG 1972, s. 1218,
svensk specialutgdva, volym 2, s. 61, punkt 3, domen i det ovan i punkt 154 nimnda
PVC II-malet, punkt 96, faststilld i detta avseende av domen i de ovan i punkt 97
ndmnda férenade malen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen,
punkt 59).

Inom gemenskapens konkurrensritt innebdr denna princip ett forbud mot att ett
foretag pa nytt halls ansvarigt eller att kommissionen pa nytt inleder ett forfarande
mot foretaget avseende ett konkurrensbegrinsande upptridande som foretaget
redan har botféllts for eller som foretaget har frikints fran ansvar for genom ett
tidigare beslut av kommissionen som inte lingre kan 6verklagas. Tillimpningen av
principen non bis in idem underkastas ett tredubbelt krav pa identitet mellan de
faktiska omsténdigheterna, att det dr friga om en och samma regel6vertridare och
att det dr ett och samma rittsliga intresse som skyddas (domstolens dom av den
7 januari 2004 i de férenade mélen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, REG 2004,
s. [-123, punkt 338).
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Forstainstansritten konstaterar i forevarande mal att kommissionen i skél 306 i det
omtvistade beslutet till stod for en dkning av de béter som skulle paféras sékanden
tog fasta pd att sokanden hade juridiska och ekonomiska kunskaper och medel som
underlittade for foretaget att forstd att dess agerande utgjorde en overtrddelse och
konsekvenserna hdrav i konkurrensrittsligt hinseende. I skél 314 i det omtvistade
beslutet tog kommissionen till stéd for en 6kning av de boter som skulle paféras
sokanden fasta pa att sokanden redan vid tva tillfillen hade démts for dsidosittande
av artikel 81 EG.

Det maste forst slds fast att villkoren for tillimpning av principen non bis in idem,
sdsom den har definierats av rittspraxis pd det konkurrensrittsliga omradet (se
punkt 185 ovan), inte dr uppfyllda i férevarande mal eftersom kommissionen vid
faststillandet av botesbeloppet endast gjorde dverviganden som avsdg de faktiska
omsténdigheterna, det vill siga dels att sokanden hade juridiska och ekonomiska
kunskaper och medel som gjorde att det kunde bedéma att dess agerande utgjorde
en overtridelse och konsekvenserna hirav, och att s6kanden redan vid tva tillfillen
hade domts for dsidosittande av artikel 81 EG. Det var i vart fall p& grundval av olika
dverviganden som kommissionen i skdlen 306 och 314 hdojde botesnivan.
Foljaktligen kan talan inte bifallas pa denna grunds fjirde del.

Huruvida det specifika grundbeloppet var lampligt med avseende pé de av s6kanden
dberopade omsténdigheterna

Sokanden har i andra hand hdvdat att for det fall kommissionen inte anses ha
dsidosatt likabehandlingsprincipen nédr den betecknade 6vertridelsen som mycket
allvarlig, bor grundbeloppet inte desto mindre minskas for att hinsyn skall tas till
den mycket svaga paverkan som Overtriddelsen hade pd den gemensamma
marknaden och den obetydliga forsdljningsvolymen f6r de produkter som var
foremal for den konkurrensbegrinsande samverkan.
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Forstainstansritten erinrar om att kommissionen i Overensstimmelse med den
metod som beskrivs i riktlinjerna (se punkterna 139143 ovan) vid berékningen av
botesbeloppet forst har utgatt fran ett grundbelopp som ér beroende av
overtrddelsens svarighetsgrad och direfter har anpassat nimnda grundbelopp, for
det forsta efter sokandens faktiska ekonomiska kapacitet att valla andra aktérer,
sirskilt konsumenter, betydande skada, for det andra efter det nédvindiga i att
faststilla bétesbeloppet pad en nivd som sikerstiller att boterna dr tillrdckligt
avskrickande och for det tredje efter det nodvindiga i att ta hinsyn till att storre
foretag oftast har juridiska och ekonomiska kunskaper och medel som underléttar
for dem att forstd att deras agerande utgdr en overtriddelse och konsekvenserna
hérav i konkurrensrittsligt hiinseende.

Forstainstansritten har i punkterna 133—187 ovan funnit att kommissionen, nir den
betecknade overtridelsen som mycket allvarlig och nér den gjorde ovanniémnda
successiva justeringar, inte dsidosatte nigon av de principer som sokanden har
dberopat. Det skall &ven erinras om att det foreskrivs i riktlinjerna att botesbeloppen
kan uppgd till 6ver 20 miljoner euro ndr det dr frdga om mycket allvarliga
overtréidelser.

Sokanden har framfort argumentet att det faststillda specifika grundbeloppet i vart
fall 4r oproportionerligt med hénsyn till att de produkter som dr féremél for den
konkurrensbegrinsande samverkan motsvarar mindre 4n 2,5 procent av den totala
konsumtionen av dessa produkter i Europeiska unionen. Det skall betriffande detta
argument framhéllas att en 6vertrédelses svarighetsgrad inte enbart kan bero pa vare
sig dess geografiska utbredning eller den andel som den forsiljning som &r foremal
for overtrddelsen utgor av forsiljningen i hela Europeiska unionen. Den berérda
forsdljningens absoluta virde dr ndmligen, oberoende av ovannémnda kriterier, &ven
en relevant indikator p& dvertridelsens svarighetsgrad, satillvida att den pa ett
tillforlitligt sdtt dterspeglar den ekonomiska betydelsen av de transaktioner som
genom Gvertrddelsen &r dgnade att undanhallas den normala konkurrensen. Det har
emellertid i forevarande mal inte bestridits att virdet pa den berérda forsiljningen
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kunde uppgd till omkring 1 200 miljoner euro, vilket tyder pd en avsevird
ekonomisk betydelse inom sektorn. Det specifika grundbelopp pa 25 miljoner euro
som faststilldes for sokanden kan mot denna bakgrund inte betraktas som
overdrivet hogt.

Betriffande dberopandet av kommissionens praxis i beslutet somlésa stilror, rdcker
det att konstatera att denna praxis saknar relevans i férhallande till den réttspraxis
som ndmns ovan i punkt 153.

Forstainstansritten finner for ovrigt att kommissionen i ndimnda beslut tog hénsyn
till att den typ av somlosa stalror som 6vertrddelsen gillde endast motsvarade 19
procent av alla sémldsa stdlror som kan anvindas i olje- och gasindustrin, vilket
medforde att $vertridelsens paverkan visade sig vara begrinsad dé industrin kunde
vinda sig till leverantérer av andra produkter som inte berdrdes av den
konkurrensbegrinsande samverkan. I férevarande mal omfattade emellertid Sver-
tridelsen en mycket storre andel av det 6l som fanns att tillgd i Belgien, eftersom
kommissionen har angett i skil 4 i det omtvistade beslutet, utan att motsigas pa
denna punkt, att parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan under ér 1988
producerade mer dn 70 procent av det 6l som séljs i Belgien.

Mot bakgrund av det ovan anforda kan sokandens argument avseende det péstatt
oldmpliga bétesbelopp som élagts sokanden inte godtas.

Talan kan foljaktligen inte vinna bifall pd denna grund.

II - 4492



196

197

198

GROUPE DANONE MOT KOMMISSIONEN

2. Grunden avseende en oriktig bedoémning av overtrddelsens varaktighet

a) Parternas argument

Sokanden har, samtidigt som foretaget har uppgett att det inte bestrider det
materiellt riktiga i de faktiska omstindigheter som har &beropats mot det, hidvdat att
kommissionen i felaktig omfattning fiste avseende vid vissa faktiska omsténdigheter
nér den faststillde hur linge 6vertridelsen hade pagatt. Kommissionen skall bland
annat ha dberopat en telefonkontakt och tvd méten mellan sokanden och Interbrew
som lag senare i tiden 4n juli 1996 och var utspridda under flera méanader, vilka har
dberopats till stod for slutsatsen att 6vertridelsen pagick till och med den 28 januari
1998. Kommissionen har inte hirigenom enligt sokanden kunnat visa att
overtrddelsen pagick efter juli manad 1996. Det maste foljaktligen medges att det
pétalade beteendet inte pagick lingre &n tre ar och sex manader, vilket motiverar en
mycket mindre dkning av det specifika grundbeloppet fér boterna dn 45 procent.
Forstainstansritten borde darfor i enlighet med sin réttspraxis nedsitta de béter som
dlagts sokanden med hinsyn till 6vertridelsens reella varaktighet.

Vad for det forsta géller telefonkontakten den 9 december 1996 mellan Interbrew
och sdkanden, har den sistndmnda avslgjat, tvirtemot vad kommissionens hanvis-
ning till andra handlingar i malet antyder, att handskrivna anteckningar férsedda
med kommentarer av Alken-Maes controller, L. B., daterade den 27 november 1996,
utgor det enda dokument som kommissionen har baserat sig pa i sina slutsatser.

Sokanden har inte bestridit att dessa handskrivna anteckningar fordes under ett
internt moéte som dgde rum i november 1996, vars syfte enligt sokanden var att
analysera Interbrews nya prissittningsstruktur till f6ljd av att Alken-Maes via sina
kunder hade erhallit Interbrews nya allmédnna forséljningsvillkor. S6kanden har
ddremot bestridit kommissionens tolkning av de tre enheterna med kommentarer
till dessa anteckningar som hade gjorts senare vilka alla var daterade 09/12/96 och
synbarligen utgjorde svar pa tre fragor som hade stillts i de ursprungliga
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anteckningarna pd punkter som dnnu inte hade klargjorts i Interbrews prisstrategi.
Det var med oritt som kommissionen fann att den vid Interbrew anstillde A. B.:s
dsikt maste efterfragas i detta dmne, vilket skulle ha skett den 9 december 1996,
eftersom Interbrew limnade ett jakande och tva nekande svar. Enligt sokanden
medger inte de 6vriga uppgifter i handlingarna i mélet som ndmns i det omtvistade
beslutet att denna tolkning med sikerhet kan faststillas. Kommentarerna till
anteckningarna av den 27 november 1996 hade kunnat vara en f6ljd av en
oberoende granskning av varje direkt kontakt med Interbrew som exempelvis kunde
ha dgt rum hos distributorerna vilka endast skulle ha upprepat den tolkning som A.
B. formedlade till dem. I sin egenskap av partiell distributor av Interbrews produkter
var det normalt att Alken-Maes forsokte forsta Interbrews nya prissittningsstruktur
vad gillde villkoren for logistiken. Ifrigavarande dokument rdcker séledes inte for att
bevisa den uppfattning som foresprakas av kommissionen.

Vad for det andra betréffar motet den 17 april 1997, har sokanden gjort géllande att
detta mote inte utgdér ndgot bevis for den konkurrensbegrinsande samverkan
avseende den belgiska marknaden eftersom det, enligt ett uttalande fran J. D. vid
Interbrew som citeras i skdl 96 i det omtvistade beslutet, rorde de potentiella
samverkansvinsterna for de bada koncernerna och 6kandet av foretagens lonsambhet,
for det fall att Interbrew skulle forvirva sokandens dotterbolag Alken-Maes.

Sokanden har bestridit kommissionens tolkning enligt vilken ovanniémnda uttalande
fran J. D. visar att motet var konkurrensbegrénsande till sin karaktir. Detta uttalande
innehaéller en sammanfattning av alla kontakter som hade dgt rum mellan Interbrew
och Alken-Maes. Nir det specifikt géller motet den 17 april 1997 anger J. D. endast
att motesdeltagarna analyserade post for post i Alken-Maes resultatrdkning, en
obligatorisk exercis i samband med alla férhandlingar om eventuella foretags6-
verlatelser. De fem punkter som ndmns i dokumentet utgor allihop uppgifter som
paverkar Alken-Maes verksamhetsresultat eller sdttet att berdkna det.

Sokanden har dven bestridit kommissionens slutsats att det var foga troligt att
Alken-Maes verkstillande direktor R. V. var nédrvarande vid ifrigavarande moéte, da
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det rorde sig om en diskussion angiende en eventuell 6verlatelse av Alken-Maes,
med tanke pd att en sddan transaktion kunde vara ogynnsam fér honom. Enligt
sokanden var verkstillande direktérens nérvaro helt normal sédrskilt om denne
énskade behalla en position inom bolaget. Vidare var R. V.:s nidrvaro sa mycket mer
motiverad som Interbrew planerade ett férvirv genom “management buy out” — en
teknik som inbegriper en viktig roll for den befintliga foretagsledningen — sasom
intygas av uttalanden frdn C. och T.

Vad for det tredje giller motet den 28 januari 1998, i vilket bland andra A, D. fran
Interbrew och N. V. fran Alken-Maes deltog, har sékanden gjort gillande att
diskussionen visentligen rérde en erinran om tidigare relationer. Sokanden har dven
uppmirksammat att enligt foretradaren for Interbrew visste foretrddaren f6r Alken-
Maes ingenting om vad som forevarit.

Enligt sékanden finns det inte ndgot som kan bekréfta kommissionens éasikt om
innebdrden av de anteckningar som A. D. hade skrivit for hand och som var
daterade den 28 januari 1998, nimligen att det genom dessa visas att det denna dag
forelag en konkurrensbegrinsande samverkan. I synnerhet finns det ingenting som
gor det mojligt att dra slutsatsen att innehallet i dessa anteckningar kan tillskrivas de
bada parterna, vilket innebir att kommissionen har fel nér den identifierar A. D.:s
anteckningar sdsom innehéllet i ett pastitt samtal, nir dessa anteckningar skulle
kunna enbart aterspegla Interbrews synpunkter. Det skulle i detta fall vara
overraskande om en icke informerad foretridare for Alken-Maes hade kunnat i
detalj beskriva de avtal som ingicks &r 1994. Vidare har det inte bestridits i det
omtvistade beslutet att métet den 28 januari 1998 inte ledde till nagot. Hérav foljer
siledes att ifrdgavarande anteckningar inte visar att det fanns eller tillimpades nigot
avtal eller ndgot samordnat forfarande den angivna dagen, utan endast dr en positiv
bedémning frdn Interbrews sida av den konkurrensbegrinsande samverkan som
inledds ar 1994, samt foretagets vilja att fornya den.

Sokanden har saledes hirav dragit slutsatsen att det péitalade beteendet inte pagick
lingre dn tre ar och sex manader och att det dérfor dr limpligt att reducera Skningen
av boterna med hénsyn till 6vertridelsens varaktighet.
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Kommissionen har forst understrukit att sdkanden, genom att hiévda att den
konkurrensbegrinsande samverkan upphorde i juli 1996, har bestridit dess
varaktighet, trots att foretaget har pastatt att det inte bestridit det materiellt riktiga
i de faktiska omstindigheterna. Dérefter har kommissionen styrkt att det forekom
konkurrensbegriansande kontakter mellan sékanden och Interbrew till och med den
28 januari 1998. Slutligen, eftersom sokanden inte offentligt har tagit avstand frén
moten vars konkurrensbegrinsande syfte har visats och i vilka sékanden har
medgett att foretaget deltog, kan sokanden i vart fall anses vara ansvarig for
overtridelsen till och med den 28 januari 1998.

b) Forstainstansrittens bedomning

Overtridelsens varaktighet ir enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 en av de faktorer
som skall beaktas vid faststéllandet av boter som skall aldggas foretag som har brutit
mot konkurrensreglerna.

Det gors atskillnad i riktlinjerna mellan 6vertridelser med kort varaktighet (normalt
kortare &n ett &r), for vilka det grundbelopp som faststills med hénsyn till
svérighetsgraden inte far okas, dvertridelser med medelldng varaktighet (normalt ett
till fem ar), for vilka grundbeloppet kan 6kas med 50 procent och vertridelser med
ling varaktighet (normalt lingre dn fem dar), for vilka grundbeloppet kan okas for
varje ar med 10 procent (punkt 1 B forsta stycket forsta—tredje strecksatserna).

Kommissionen har angett i skil 281 i det omtvistade beslutet att den férfogar Gver
bevismaterial for kartellen mellan Interbrew och Alken-Maes &tminstone fran den
28 januari 1993 till och med den 28 januari 1998. Kommissionen har uppgett att ”[d]
en 28 januari 1993 ldmnades en redogorelse om ett forsta moéte med ett tydligt
konkurrenshimmande mal” och att ”[d]en 28 januari 1998 dgde det sista kartellmote
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rum som kommissionen forfogar dokumentation éver”. Kommissionen fann att ”[6]
vertridelsen ... alltsi [varade] i fem ar och en dag”. Denna slutsats éterges i
artikeldelen i det omtvistade beslutet i vilken kommissionen anger att 6vertridelsen
pagick "under perioden fran och med den 28 januari 1993 till och med den
28 januari 1998

Kommissionen har i skidl 282 i det omtvistade beslutet angett att sbkanden har
bestridit att dvertridelsen varade s linge och att sokanden har hévdat att samtalen
mellan Alken-Maes och Interbrew inleddes forst den 12 oktober 1994 och
avslutades redan i juli 1996. Kommissionen har emellertid avfirdat denna
argumentering och anser att den konstaterade 6vertrédelsens varaktighet kan anses
styrkt.

Stkanden har inom ramen f6r denna grund pé nytt lagt fram argument angéende
den omstindigheten att kommissionen inte pa ett korrekt sitt har faststéllt hur
linge overtriddelsen pagick. Sokanden har endast bestridit 6kningen av béterna
sétillvida att 6vertridelsen enligt sokanden inte pagick ldngre dn till och med juli
1996.

Forstainstansritten konstaterar vidare att sdkanden inte uttryckligen har begirt
ogiltigforklaring av artikel 1 i det omtvistade beslutet i vilken det anges hur linge
sokanden deltog i den konkurrensbegridnsande samverkan. Sékanden har némligen
endast i andra hand &dberopat grunden avseende dvertriddelsens varaktighet till stod
for en begéiran om nedséttning av det botesbelopp som foretaget adomts.

Det framgar inte desto mindre av sokandens skrivelser att foretaget i huvudsak
bestridit det omtvistade beslutets lagenlighet savitt det i beslutet, sdsom anges i
artikel 1 i artikeldelen, konstateras att Gvertradelsen égde rum under perioden fran
och med den 28 januari 1993 till och med den 28 januari 1998. Sékanden har saledes
anfort i sin ansdkan att ”[det omtvistade] beslutet saknar grund savitt det i detta
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konstateras att vertrddelsen har pagatt fran och med den 28 januari 1993 till och
med den 28 januari 1998” och att kommissionen "inte kan anses ha visat att
overtridelsen har pagétt lingre dn till och med juli 1996”. Sokanden har i repliken
fortsatt sitt resonemang och anfort att “en korrekt ldsning av handlingarna i drendet
borde ha ... féranlett [kommissionen] att konstatera att det olagliga beteendet hade
pagétt under en kortare tid och att dra konsekvenserna hirav f6r botesnivan”. Vidare
dr det utrett att sokanden har bestridit Gvertrddelsens varaktighet under det
administrativa forfarandet, bland annat i sitt svar pA meddelandet om anmérkningar
sdsom redogors for nedan i punkt 512.

Mot bakgrund av det ovan anférda anser forstainstansritten att sékanden i denna
grund avseende &vertrddelsens varaktighet inte endast anser att boterna skall
nedsittas utan dven att det omtvistade beslutet delvis skall ogiltigforklaras, sarskilt
artikel 1 i artikeldelen, s&vitt kommission i denna artikel med orétt har slagit fast att
overtridelsen pagick till och med den 28 januari 1998.

Forstainstansritten skall sdledes inom ramen for denna grund avgoéra huruvida
kommissionen med stéd av de faktiska omsténdigheter som har lagts fram kan anses
ha visat att gvertrddelsen pagick till och med den 28 januari 1998.

Det bor hirvidlag erinras betréffande bevisningen for en 6vertriddelse av artikel 81.1
EG om att kommissionen skall ange bevisning for de Gvertridelser som den har
konstaterat och faststilla vilken bevisning som krivs for att pa ett tillfredsstillande
sitt visa att de faktiska omstindigheter forelegat som utgdr en overtridelse
(domstolens dom av den 17 december 1998 i mal C-185/95 P, Baustahlgewebe mot
kommissionen, REG 1998, s. [-8417, punkt 58, och av den 8 juli 1999 i mal C-49/92
P, kommissionen mot Anic Partecipazioni, REG 1999, s. 1-4125, punkt 86). Om
ritten anser att det foreligger tvivelsmal skall foretrdde ges at den losning som
gynnar det foretag till vilket beslutet om faststillelse av 6vertrddelsen riktas. Rétten
far sdledes inte faststilla att kommissionen styrkt att den ifrdgavarande over-
tradelsen forelegat om denna fraga enligt ritten fortfarande &r foremal for tvivel,
sdrskilt i samband med talan om ogiltigforklaring av ett beslut om péaférande av
béter.
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[ den sistnimnda situationen dr det nddvéindigt att beakta principen om
presumtionen for den anklagades oskuld, som bland annat féljer av artikel 6.2 i
Europakonventionen och som utgér en del av de grundlidggande réttigheterna som
enligt domstolens fasta réttspraxis skyddas genom gemenskapens rittsordning,
vilket dessutom bekriftas i ingressen till Europeiska enhetsakten, i artikel 6.2 i
fordraget om Europeiska unionen och i artikel 47 i Europeiska unionens stadga om
de grundliggande rittigheterna, som faststilldes den 7 december 2000 i Nice (EGT
C 364, s. 1). Med hinsyn till arten av de ifrigavarande Overtrddelserna och
svarighetsgraden av de dirtill knutna sanktionsitgirderna skall principen om
presumtionen for den anklagades oskuld tillimpas i bland annat férfaranden
rorande dsidosdttanden av konkurrensregler som giller foretag och som kan leda till
dligganden av boter eller viten (se domstolens domar av den 8 juli 1999 i
mal C-199/92 P, Hiils mot kommissionen, REG 1999, s. [-4287, punkterna 149 och
150, och i mal C-235/92 P, Montecatini mot kommissionen, REG 1999, s. [-4539,
punkterna 175 och 176).

Kommissionen maste séledes forebringa exakt och dverensstimmande bevisning till
stod for att vertridelsen dgt rum (se domen i det ovan i punkt 99 nimnda mélet
Volkswagen mot kommissionen, punkterna 43 och 72, och dér angiven rittspraxis).

Det dr emellertid viktigt att betona att varje del av den bevisning som kommissionen
dberopat inte nédvindigtvis maste motsvara dessa kriterier med avseende pé varje
del av 6vertrddelsen. Det &r tillrdckligt att en samlad bedomning av alla indicier som
institutionen dberopat motsvarar detta krav (se, for ett motsvarande synsitt, domen i
det ovan i punkt 154 nimnda PVC II-maélet, punkterna 768—778, sirskilt punkt 777,
vilken i det relevanta hinseendet efter 6verklagande faststillts av domstolen i domen
i de ovan i punkt 97 nimnda forenade malen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl.
mot kommissionen, punkterna 513-523).

Telefonkontakten den 9 december 1996

Forstainstansritten konstaterar att kommissionen i friga om den pastatt otillatna
kontakten den 9 december 1996, i skél 91 i det omtvistade beslutet har angett att
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”[m]ed anledning av métet den 19 september [1996] tog Alken-Maes controller den
9 december 1996 telefonledes kontakt med Interbrews livsmedelsdirektor angaende
ett antal av Alken-Maes fragor gillande prisstudien”. Kommissionen har till stod {6r
sin slutsats dberopat den sista sidan i ett dokument som utgor bilaga 42 till Alken-
Maes brev till kommissionen av den 7 mars 2000 (se punkt 72 ovan), vilket aterges
pd sidan 8513 i kommissionens akt. Det &r ostridigt att nimnda dokument
innehdller handskrivna anteckningar forda den 27 november 1996 av L. B. vid
Alken-Maes under ett internt mote vars foremal var att analysera Interbrews nya
prisséttningsstruktur och att det finns vissa kommentarer i detta dokument, som
synbarligen har lagts till av forfattaren efter det att det upprittades, vilka utgor svar
pa fragor som han ursprungligen hade formulerat i anteckningarna.

Forstainstansritten anmodade kommissionen genom en skriftlig friga att precisera
vilka omsténdigheter som hade foranlett den att i skil 91 i det omtvistade beslutet
dra slutsatsen att ett telefonsamtal dgt rum den 9 december 1996 mellan L. B.
(Alken-Maes) och A. B. (Interbrew) angdende Interbrews prissittning. Kommissio-
nen har hirvidlag forst anfort att bakgrunden till det interna moétet den 27 november
1996, under vilket anteckningarna férdes, var ett internt méte som hoélls den 29 juli
1996 mellan Interbrew och Alken-Maes under vilket detaljerade diskussioner fordes
om Interbrews intentioner avseende logistikdelen i dess affirsstrategi sasom den
skulle modifieras och tillimpas nédr den nya prissittningsstrukturen tridde i kraft
den 1 januari 1997.

Kommissionen har uppgett att den, efter att ha studerat de anteckningar som fordes
den 27 november 1996 och som bestod av sex strecksatser atfoljda av en
handskriven text pa en eller tva rader som varje ging inneholl ett frigetecken, drog
slutsatsen att nimnda anteckningar inneholl frégor som L. B. (Alken-Maes) hade
stillt sig den dagen angdende Interbrews prissittning och att i de kommentarer som
senare hade lagts till dokumentet nimndes antingen det stille ddr svaret fanns eller
svaret pd ndmnda fragor. Kommentarerna som i detta fall fungerade som svar pa
vissa fragor gjorde det mojligt att visa att svaren pa fragorna hade erhallits fran
Interbrew den 9 december 1996.
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Med hinsyn till sokandens bestimda bestridande av denna tolkning skall det
undersokas i vilken man tilliggen dr en 5ljd och foljaktligen ett bevis for att det har
forekommit kontakter med konkurrensbegransande syfte mellan Alken-Maes och
Interbrew.

Det bér papekas att dokumentet av den 27 november 1996, med rubriken
"Tariefstudie”, pa sista sidan innehdller en forteckning med sex fragor om Alken-
Maes prissdttning.

Det visar sig emellertid att inte nigon av de sex fragor som forfattaren av de
ursprungliga anteckningarna hade stillt kunde besvaras vid den tidpunkt da de
formulerades. Det antyds nimligen i dokumentet att det hade vidtagits atgirder for
att var och en av de sex frdgorna skulle kunna besvaras. I den forsta och den sjétte
frigan som har rittsliga aspekter hinvisas saledes uttryckligen till en person som
kallas P. V. D. och som med storsta sannolikhet dr Alken-Maes davarande juridiska
radgivare. I den tredje fragan uppmanas till kollationering med kunderna via
distributionen (checken bij klanten via distributie).

Vad giller den andra, fjirde och femte fragan som senare forsags med de tre
diskuterade kommentarerna, skall anges att den andra fragan bérjar med orden
”check IB” dir IB uppenbarligen betyder Interbrew. Det ér emellertid just vid denna
andra friga som den senare handskrivna kommentaren ”Ja, volgen [A. B.] (IB)
9/12/96” har gjorts. Denna kommentar antyder att i enlighet med den atgird som
vidtogs for att erhdlla ett svar pd denna fraga, kontaktade L. B. (Alken-Maes)
Interbrew den 9 december 1996 genom A. B. som besvarade den jakande. Det finns
séledes anledning att tolka de 6vriga tvd handskrivna tilliggen som &r daterade den 9
december 1996 pa samma sitt.

II - 4501



226

DOM AV DEN 25.10.2005 — MAL T-38/02

Angdende sokandens argument enligt vilket det dr troligt att ndimnda svar erhélls
frén distributérerna, konstaterar forstainstansritten att denna uppfattning motségs
av det faktum att det i anteckningarna angdende den tredje fragan specifikt
uppmanas till att soka svaret hos kunderna och distributionen och att det just inte
gjordes nagot tilligg vid denna tredje fraga av den typ som finns vid den andra,
fjarde och femte fragan.

Det har sdledes kunnat visas att de svar som erholls dels pa den tredje fragan, dels pa
den andra, den fjirde och den femte fragan hérrérde fran ndmnda informations-
kanaler. Den omsténdigheten att i detta sammanhang den tredje fragan var specifikt
dgnad att klargoras av kunderna och att den andra fragans formulering uttryckligen
uppmanar till en kollationering med Interbrew, bekriftar att det hade planerats att
sistndimnda foretag skulle kontaktas i syfte att erhdlla svar pa vissa fragor. Den
omstindigheten att tre kommentarer som utgor svar pa fragor pa ett identiskt sétt ar
daterade den 9 december 1996 och att det i en av dem uttryckligen hdnvisas till
Interbrew och till en av dess foretridare, gor det vidare mojligt att utom rimligt
tvivel bekrifta att det etablerades kontakter med konkurrensbegrinsande syfte den 9
december 1996, antingen det skedde telefonledes eller ej.

Forstainstansritten finner séledes att det har bevisats att otillitna kontakter dgde
rum den 9 december 1996.

Motet den 17 april 1997

Kommissionen har i skil 95 i det omtvistade beslutet, i friga om det pastatt otillitna
motet den 17 april 1997, hidvdat att Interbrews, sékandens och Alken-Maes
foretagsledare tréffades i Paris den 17 april 1997. Sokanden har inte bestridit att
detta mote dgde rum.
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Kommissionen har vidare i skél 96 i det omtvistade beslutet redogjort for uttalandet
frin Interbrews davarande verkstillande direktér, J. D., angdende detta motes
innehdll, och funnit, sdsom framgér av skél 284, att dmnet for diskussionen var en
samordning av Interbrews och s6kandens marknadsbeteenden, vilket sékanden med
bestdmdhet har bestridit.

Det dr viktigt att inledningsvis framhélla att s6kanden inte har bestridit bevisvirdet
av uttalandet frén Interbrew sévitt det enbart bestdr av en ensidig férklaring av ett
foretag, utan endast pa sd sdtt att motesprotokollet inte utgér bevis for motets
konkurrensbegrinsande syfte.

Avsnittet i Interbrews uttalande angdende métet den 17 april 1997 har f6ljande
lydelse:

"Det arrangerades sammantridden pa toppnivd med Kronenbourg dir jag inte var
nidrvarande. Efterdt hade vi instruktionssammantriden som vi alla deltog i
(administrativa chefer och chefer for livsmedelssidan samt hotell- och restaurang-
branschen).

Sammantridet [den 17 april 1997] var endast ett av instruktionsmétena med
[s6kanden] (K. var ddr for [s6kandens] rikning). Vi (Belgien och Frankrike, men var
och en for sig) maste rapportera samverkansvinsterna. Under detta sammantréide
gick vi igenom P & L (profit and loss) post for post och undersokte systematiskt hur
kostnaderna kan sénkas och lonsamheten hojas. Temana var: 1) produktion, 2)
gemensamma distributionsplattformer, 3) rabatter pa priset fore eller efter punkt-
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skatter (detta var @ven ett CBB-dmne), 4) marknadsforing och investeringar i reklam
(share of voice), 5) tillvixt av 6lmarknaden och metoder for 6kning av volymerna
baserade pa mineralvattenmarknadens framgéngar i Frankrike.

Nir det géller forverkliganden har vi uppnatt en hel del i livsmedelssektorn, mycket
mer én inom sektorn hotell, restauranger och kaféer, dir det néstan inte har hint
nagot.

Det har ingdtts avtal pa foljande omraden i livsmedelssektorn:

— Rabatter genom extrapriser till konsumenterna (tex. 5 +1 gratis).

— Kommersiella frigor (t.ex. virdet pa en kupong under en reklamkampanj).

— Tillatet antal foldrar (t.ex. hogst 10 foldrar hos GIB for 8lbackar).
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Det bor papekas att dberopandet i nimnda uttalande av att resultatrikningen gicks
igenom post for post inte gér det mojligt att med sékerhet bestimma huruvida det
rorde sig om en gemensam genomgang av Kronenbourg/Alken-Maes resultatrik-
ning eller om en parallell genomgang dels av den sistndmndas resultatrikning, dels
av den avseende Interbrew.

Det skall vidare pdpekas att, oberoende av att parternas férklaringar i deras svar pa
en skriftlig fraga fran forstainstansritten skiljer sig at, det foljer av avsnittet i
uttalandet angdende métet den 17 april 1997 att det utom rimligt tvivel var otilldtet
till sin karaktér.

Det konkurrensbegrinsande syftet med motet lyser for det forsta igenom i de
specifika diskussionsimnena. Enbart det faktum att imnen som produktion, rabatter
och marknadsforing samt investeringar i reklam blev féremal for dverliggningar
mellan de hogsta cheferna i de bada frimsta konkurrenterna pd 6lmarknaden
mojliggor slutsatsen att motet hade ett konkurrensbegriansande syfte.

For det andra f6ljer det klart av utdraget ur uttalandet fran Interbrew som daterges i
skil 96 i det omtvistade beslutet att motet den 17 april 1997 presenteras som ett
exempel pd ett instruktionssammantride som &r dgnat att vara en uppfoljning av
andra méten for den konkurrensbegrinsande samverkan pad hogre nivd, och det
rdder séledes inget tvivel om dess konkurrensbegrinsande karaktér.

For det tredje antyder i detta sammanhang uttrycket samverkansvinster i det utdrag
ur uttalandet som aterges i skil 96 att det rent allmént syftar pa de resultat som de
hogsta ansvariga for kartellen forvintade sig av instruktionssammantridena och
som motet den 17 april 1997 ér ett exempel pd, och inte pé den specifika fragan om
ett forvirv av Kronenbourg/Alken-Maes. For 6vrigt, i dverensstimmelse med vad
kommissionen med ritta har betonat i dupliken, har detta uttryck tidigare anvénts
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av forfattaren till uttalandet for att ange vissa aspekter av samarbetet mellan
Interbrew och Alken-Maes i Frankrike och inte for att beteckna diskussionerna om
ett eventuellt 6vertagande av Kronenbourg/Alken-Maes. Dessa omstindigheter talar
likaledes till formén for konstaterandet av att motet den 17 april 1997 var
konkurrensbegrénsande till sin karaktir.

For det fjarde skall, sésom kommissionen har anfort, alla ovannémnda omstdndig-
heter analyseras mot bakgrund av andra uttalanden fran Alken-Maes sida under det
administrativa forfarandet. Noteras bor emellertid att Alken-Maes, i sitt svar av den
27 november 1999 pa kommissionens begiran om upplysningar av den 11 november
1999, samtidigt som foretaget ansokte om att komma i atnjutande av den forman
som erbjuds i meddelandet om samarbete, angav att ”[e]tt stort antal méten har dgt
rum mellan medarbetare fran Alken-Maes, huvudsakligen R. V., som var direktor
mellan dren 1992 och 1998, och medarbetare fran Interbrew, huvudsakligen T. och J.
D., under vilka man hade éverldggningar om distributionen och forsiljningen av 6l i
Belgien”.

Betriffande det argument som bygger pa R. V.:s ndrvaro vid moétet den 17 april 1997,
kan denna nirvaro inte leda till ndgon som helst presumtion i den ena eller andra
riktningen och argumentet skall dérfor inte godtas.

Mot bakgrund av det ovan anforda finner forstainstansritten att kommissionen skall
anses ha styrkt att motet den 17 april 1997 var otillatet till sin karaktér.

Motet den 28 januari 1998

Sokanden har inte bestridit att det holls ett mote den 28 januari 1998, och vad dess
innehdll betréiffar 4r den betydelse som skall tillmétas de handskrivna anteck-
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ningarna av Interbrews marknadsforingschef f6r Belgien, A. D., beroende av vilka
slutsatser som kan dras av tvd omstidndigheter, nimligen innehdllets karaktér och i
vilken man anteckningarna var aktuella.

Vad forst angér innehdallets karaktdr, dr de anteckningar som Interbrews foretridare
A.D. férde homogena och vil strukturerade och saknar Sverstrykningar, vilket leder
till slutsatsen att det ror sig om stolpar till stéd fér minnet och inte en
sammanfattning av ett samtal.

Nir det vidare giller frigan i vilken man innehallet i anteckningarna var aktuellt,
visar det sig att forfattaren betraktade ett visst antal omstdndigheter som aktuella. S&
var exempelvis fallet med de tvd forsta punkterna med rubrikerna "Organisation,
overliggningar”, respektive "Aktuella akter” som aterfinns under den férsta rubriken
?Amnen”. P4 samma siitt forefaller den tredje rubriken "Overliggningar i hotell- och
restaurangbranschen” avse en kommande organisation av ifrdgavarande samarbete.
Vidare konstateras det genom den andra rubriken "Feedback 1.1.1994” att det har
skett “forverkliganden” och det gar inte att avfirda det faktum att dessa
forverkliganden enligt forfattaren dven fortséttningsvis skulle fa konsekvenser.

Med vetskap om att det inte har bestridits att det hélls ett méte den 28 januari 1998
mellan Interbrew och sékanden dr det limpligt att, i likhet med vad som gjordes i
fraga om motet den 17 april 1997 (se punkt 237 ovan), analysera vilken betydelse
som skall tillmétas dessa anteckningar, mot bakgrund av Alken-Maes svar av den
27 november 1999 pa kommissionens begdran om upplysningar av den 11 november
1999, enligt vilket "[e]tt stort antal méten har dgt rum mellan medarbetare fran
Alken-Maes, huvudsakligen R. V., som var direktér mellan aren 1992 och 1998, och
medarbetare fran Interbrew, huvudsakligen T. och J. D., under vilka man hade
éverldggningar om distributionen och férsiljningen av 6l i Belgien”. Detta uttalande
utgor i sig ett erkdnnande fran sokandens sida av att méten med konkurrensbe-
grinsande syften i vilka sckanden deltog dgde rum fram till och med ar 1998.
Foljaktligen kan dess innehall ge A.D.:;s anteckningar en innebdrd som visar att
motet den 28 januari 1998 var konkurrensbegransande till sin karaktér.
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Forstainstansritten anfor vidare att det framgar av réttspraxis att nir det har visats
att ett foretag har deltagit i sammantriden mellan foretag som var uppenbart
konkurrensbegransande, s avilar det foretaget att anfora omstindigheter som visar
att bolaget deltog i nimnda sammantridden utan nigon som helst konkurrensbe-
grinsande instillning genom att styrka att bolaget hade forklarat for sina
konkurrenter att det deltog i sammantridena med en annan instillning &n dessa
(domen i det ovan i punkt 216 nimnda mélet Hiils mot kommissionen, punkt 155, i
det ovan i punkt 216 ndimnda malet Montecatini mot kommissionen, punkt 181, och
i de ovan i punkt 185 nimnda forenade malen Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen, punkt 81). [ avsaknad av bevis pa ett sédant avstindstagande kan ett
deltagande, om &n ett passivt sddant, i ndmnda sammantriden anses innebéra att
foretaget deltar i den konkurrensbegrinsande samverkan som &r ett resultat av dem
(domen i de ovan i punkt 185 nimnda forenade malen Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen, punkt 84, och férstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mal
T-9/99, HFB m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. I[-14:87, punkt 223). Dessutom
innebédr inte den omstindigheten att ett foretag underlater att rdtta sig efter
resultaten av dessa moten att foretagets ansvar pa grund av att det har deltagit i den
konkurrensbegrinsande samverkan bortfaller (domen i de ovan i punkt 185 nimnda
forenade mélen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 85, i det ovan i
punkt 57 nimnda malet Mayr-Melnhof mot kommissionen, punkt 135, och i de
ovan i punkt 31 nimnda forenade cementmalen, punkt 1389).

Det maste i forevarande mal slés fast att sokanden inte har formatt visa att féretagets
deltagande i métet den 28 januari 1998, vilket inte har bestridits, skedde utan nagon
som helst konkurrensbegrinsande instillning genom att styrka att foretaget hade
forklarat for foretridaren for Interbrew att sokanden deltog i métena med en annan
instéllning dn Interbrew.

Det féljer ayv vad som ovan anforts att kommissionen har styrkt att ifrigavarande
overtridelse pagick till och med den 28 januari 1998.

Under dessa forhallanden kan talan inte bifallas pa denna grund.
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3. Grunden avseende det oberdttigade i den forsvarande omstindigheten att det
utovats pdtryckningar mot Interbrew

a) Parternas argument

Kommissionen har enligt sdkanden, genom att dra slutsatsen att sékanden under
moétet den 11 maj 1994 utévade péatryckningar mot Interbrew, vilket bestod i ett hot
om att driva bort Interbrew frén den franska marknaden om detta foretag vigrade
att bevilja sokanden en forsiljningskvot pd 500 000 hektoliter pa den belgiska
marknaden och som ledde till en utvidgning av den konkurrensbegrinsande
samverkan fran och med detta datum, missbedémt innebérden av ifrdgavarande
faktiska omstindigheter.

For det forsta kan, dven om det ér riktigt att samtalen under perioden fére motet den
11 maj 1994 visentligen rérde priserna, tillférandet av nya omstindigheter efter
denna period, ndmligen respekten fér varandras kunder och en ny prissittnings-
struktur, inte tolkas som en pataglig utvidgning av omridet for overtridelsen. I
synnerhet har det angeldgna i att 6msesidigt respektera varandras kunder endast sin
grund i problem som uppstatt till f6ljd av Interbrews bristande respekt for de
exklusiva avtal som Alken-Maes hade ingatt med vissa kunder. Aven andra &mnen
stod p& dagordningen vid métena, sévil fore som efter motet den 11 maj 1994, och
det dr dirfor overdrivet att beteckna de &mnen som diskuterades av parterna som en
utvidgning av samarbetet i maj 1994.

For det andra har, d&ven om det har skett en utveckling av relationerna i riktning mot
en mer strukturerad konkurrensbegrinsande samverkan efter ar 1994, denna
utveckling legat i bdda parternas intresse, och till och med, nir det giller
prisséttningen, sirskilt i Interbrews intresse, och det fanns inte ndgon aspekt av den
konkurrensbegrinsande samverkan som uteslutande lag i sokandens intresse.

Interbrews intresse av att fore maj 1994 ingd en nonaggressionspakt framgér av att
foretaget befarade att priserna skulle falla pd den belgiska marknaden. Sésom
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kommissionen har medgett i det omtvistade beslutet hade Interbrew hett 6nskat att
det skulle ske en prissamverkan i Belgien for att kunna undgé sokandens aggressiva
politikpris och samtidigt onskat fullfélja en aggressiv politik med avseende pa de
exklusiva avtal som foérband Alken-Maes med vissa kunder och undvika
parallellimport till liga priser fran Frankrike. Aven om dess styrkeposition hade
gjort det mojligt att genom ett krig om marknadsandelar undanrdja Alken-Maes
fran marknaden, hade Interbrew satt upp som mal att sluta fred pa den belgiska
marknaden som foretaget dominerade i syfte att kunna finansiera sin internationella
expansion med hjilp av vinsterna i Belgien, dér priserna var hogre. Alken-Maes hade
emellertid, dtminstone till en borjan, trotsat denna fredsvilja genom hénsynslos
konkurrens med det erkdnda syftet att uppna lonsamhet. Interbrew hade séaledes ett
omedelbart intresse av att ingd en nonaggressionspakt.

Interbrew hade vidare intresse av att komma 6verens med s6kanden i syfta att verta
sokandens 6lproduktion. Dess konkurrensbegrinsande samverkan med Alken-Maes
forklaras ocksd av dess 6nskan att forfoga 6ver en partner for att kunna inféra en ny
prissittningsstruktur pd marknaden. Eftersom Interbrew dessutom riskerade att
dldggas boter for missbruk av dominerande stillning, hade foretaget snarare intresse
av att komma overens med Alken-Maes dn att tvinga bort detta foretag fran
marknaden.

Det faktum att det har péstitts att Interbrew fore ar 1994 var motvilligt, har
kommissionen i det omtvistade beslutet och i sitt svaromal baserat pa en intern not
fran Interbrew frin mars 1993. Kommissionen hade dock missforstitt detta
dokuments innebsrd. Aven om det utdrag som kommissionen har citerat innehaller
uttrycket "tveksamhet”, dr det tendentitst att anvinda det pa detta sitt, eftersom det
av samma dokument framgar att denna tveksamhet gillde en atgird som dr
forbjuden enligt artikel 82 EG, men ocksd pa grund av att Interbrews dévarande
verkstillande direktor hade tvingat forfattaren till ndmnda not att fora en diskussion
med Alken-Maes. Detta vittnar om att deltagandet i den konkurrensbegrinsande
samverkan var frivilligt och forbehéllslost samt hade beslutats av Interbrews
ddvarande hogsta chef. Kommissionen har slutligen underlatit att nimna att
forfattaren till noten som gav uttryck for tveksamhet i mars 1993 dr samma person
som sex manader senare, ndr han hade blivit verkstillande direktér for Interbrew,
tog initiativ som tvingade Alken-Maes att delta i ett samarbete for att uppnd det pris
som Interbrew dnskade.
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Kommissionen har éven enligt sokanden forbigatt att Interbrew faststillde ett tydligt
mal f6r den konkurrensbegriansande samverkan redan ar 1994, sasom flera skl i det
omtvistade beslutet vittnar om, vilket stirkte dess ledande roll i den konkurrens-
begrinsande samverkan fore ar 1994, sdsom ocksd nimns i det omtvistade beslutet.
Det faktum att Interbrew anvinde ett kodnamn for den konkurrensbegrinsande
samverkan bekriftar vidare dess strukturerade instillning till ifrdgavarande
forfarande. Uttalandet fran den fore detta verkstillande direktéren i Alken-Maes,
enligt vilket en stor majoritet av Interbrews chefer onskade fa till stind en
konkurrensbegrinsande samverkan redan fore &r 1994, visar likaledes att Interbrew
aldrig hade varit tveksamt till samarbetet, i motsats till vad kommissionen har
pastatt.

For det tredje, dven om sokanden har medgett att foretaget under motet den 11 maj
1994 varnade Interbrew for dess medverkan i dsidoséttande av distributionsavtalen i
Frankrike, har sokanden emellertid inte noggrant sett till att ndimnda avtal f6ljdes,
och fdljaktligen inte utdvat ndgra faktiska patryckningar. Uppfattningen att
Interbrew blev utsatt for hot motsigs for ovrigt i det omtvistade beslutet av att
sokanden inte fick gehor hos Interbrew for sitt krav pd att 500 000 hektoliter 61
skulle overlatas till Alken-Maes.

Vidare var styrkeférhallandet mellan sokanden och Interbrew i Frankrike och
Belgien i hog grad ojamnt. P& grund av att sdkanden inte hade ndgon dominerande
stdllning i Frankrike var foretaget i vart fall inte kapabelt att tvinga bort Interbrew
fran detta land. De forsdljningsstillen som hade ingdtt distributionsavtal med
sokanden uppgick endast till 16 procent av avséttningsmojligheterna i Frankrike och
det skulle dérfor vara uppenbart grundlost att tro att Interbrew kunde uppleva att
foretaget pa nagot sitt riskerade att utkonkurreras fran marknaden. Vidare hade de
eventuella konsekvenserna av en strikt tillimpning frin sékandens sida av dess
distributionsavtal i Frankrike inte kunnat méta sig med den risk som sdkandens
dotterbolag 16pte i Belgien, med hénsyn till det reella inflytandet fran Interbrews
styrkeposition i Belgien. Det foreldg foljaktligen en uppenbar brist pa proportion
mellan det pastddda hot som inte sattes i verket och 6kningen av bétesbeloppet som
genomfordes med beaktande av denna omstindighet.
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Kommissionen har vidare lagt stor vikt vid den till Interbrew riktade varningen, som
enligt kommissionen endast avsdg anvindning av legala medel — vilka i detta fall
inte togs i bruk — for att fd Interbrews medverkan i dsidosittandet av sdkandens
avtal i Frankrike att upphora. Ddremot underlit kommissionen att beakta de hot och
repressalier som Interbrew utdvade mot Alken-Maes under hela denna period.
Saledes var Interbrews Overdrivet kraftiga reaktion p& Alken-Maes aggressiva
affdrsstrategi dr 1994, det oblyga sitt pa vilket Interbrew forsokte Gvertyga Alken-
Maes om att folja dess prishojningsstrategi ar 1993 och vidare de attacker, som
Interbrew utférde mot kaféer som var forbundna med Alken-Maes genom avtal,
vilka den sistnimnda fick genomlida, i lika hég grad bevis pa den stindigt pagéende
aggression som sokanden blivit utsatt for av Interbrew, ett dominerande foretag som
terroriserade marknaden och saledes stod i begrepp att driva bort Alken-Maes.

Vad giller den tillfredsstillelse med resultaten frin den konkurrensbegrénsande
samverkan som Interbrew gav uttryck for i januari 1998, sisom anteckningar forda
av marknadsforingschefen for Belgien vittnar om, passar den daligt ihop med
uppfattningen att Alken-Maes hade ut6vat patryckningar mot Interbrew.

For det fjarde slutligen har s6kanden hévdat att det under alla omstédndigheter inte
har bevisats att féretaget har uttalat nigot hot. Alla uttalanden fran Interbrew hade
upprittats ar 2000 och delgetts kommissionen i ett sent skede av det administrativa
forfarandet. De verensstimde med Interbrews forsvarsstrategi och kan dérfor inte
av kommissionen betraktas som bevisning. Det enda dokument som hérror fran
tredje man och som kan stédja kommissionens uppfattning, némligen Heinekendo-
kumentet, kan inte heller betraktas som ett giltigt bevis.

Detta dokument utgdr inte ett oberoende konstaterande av de pastddda patryck-
ningarna, i den man det aterger Interbrews uttalanden. Eftersom varken forfattaren
eller dagen for upprittandet dr kinda kan uppriktigheten i de &tergivna samtalen
ifragasdttas, s& mycket mer som det dr omojligt att avgéra om dokumentet har
upprittats av en person i ansvarig stillning frdn Heineken eller Interbrew. Det &r
dessutom svart att bestimma dess karaktir och innehéllet dr gatfullt. Dokumentet dr
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némligen varken en skrivelse eller en not, utan snarare ett utdrag ur en forteckning i
vilken det felstavade namnet forekommer pd en av Interbrews chefer under 90-talet
(C.), angéende vilken det finns tre delar av meningar forsedda med tankstreck, som
verkat ingd i en uppréikning. Den andra tankstrecket tfoljs av foljande ord skrivna
pé nederlindska: “For tre ar sedan stillde [K.] Interbrew inf6r valet att [ge] 500 000
[hektoliter] [till Maes] i annat fall skulle han svilta ut dem ur Frankrike.” Termen
”"ge” anvinds emellertid inte i den nederlindska texten och orden "till Alken-Maes”
har lagts till for hand. Det dr siledes omdgjligt att klart forstd meningen i de fyra
raderna, losryckta som de ér fran sitt sammanhang, vilka utgér Heinekendoku-
mentet. Eftersom kommissionen inte har forsokt erhélla fler upplysningar angaende
Heinekendokumentet och innehéllets innebord saknar det allt bevisvirde.

Det framgar enligt kommissionen av skélen 45 och 46 i det omtvistade beslutet, vilka
inte har bestridits av s6kanden, dels att Interbrew fore motet den 11 maj 1994 var
tveksam till att utvidga sitt samarbete med s6kanden i Belgien och att foretaget hade
bestdmt sig for “att inte starta ndgot krig”, dels att det efter denna dag hade ingatts
en nonaggressionspakt. Sokandens uppfattning om att Interbrew fore ar 1994 hade
velat komma O6verens med Alken-Maes for att fi den sistnimndas aggressiva
affdrsstrategi att upphéra dr enbart spekulativ, d& Alken-Maes aggressiva affirs-
strategi gentemot Interbrew visade sig. Med tanke pd hur Interbrews instillning
mirkbart har utvecklats, finns det anledning att tro att det foreligger ett
orsakssamband mellan det hot som uttalades av sckanden, som for Gvrigt har
medgett att samarbetet utvidgades fran och med den 11 maj 1994, och utvecklingen
i Interbrews instéllning.

Det faktum att Interbrew var den ledande aktéren pa 6lmarknaden i Belgien gor det
inte mojligt att utesluta att Interbrew kunde vara tveksamt till att utvidga den
konkurrensbegrinsande samverkan och inte heller att foretaget skulle kunna bli
foremal for hot om ett krig om marknadsandelar fran en annan aktérs sida med
storre sammanlagd ekonomisk betydelse och sérskilt stark stéllning i Frankrike, ett
land i vilket Interbrew déremot hade en svag stéllning. Ett sddant scenario skulle
vara desto mer trovirdigt som ifrdgavarande hot bestod i ett samordnat foérfarande
av sdkanden och Heineken och att Alken-Maes inte var ett isolerat féretag utan ett
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dotterbolag till sékanden och ddrmed ingick i en internationell koncern. Den
omstindigheten slutligen att Interbrew kunde forklara sig vara ndjt med de
uppnidda resultaten i slutet av den konkurrensbegrinsande samverkan, tillater inte
slutsatsen att det i inledningsskedet inte foreldg tveksamhet.

I friga om sokandens argument enligt vilket citatet ur M.:s not av den 12 mars 1993
dr en tendentids skildring av verkligheten, har kommissionen férst gjort gillande att
anvindningen av detta citat i skil 45 i det omtvistade beslutet pa intet sétt doljer
pressen genom Interbrews hierarki. Dessutom framgar det av samma citat att
sokanden 6nskade forstirka detta samarbete och att s6kanden hade mer att vinna
hirav dn Interbrew, vilket sokanden har aktat sig noga for att ndmna. Det faktum att
Interbrews tveksamhet kunde vara motiverad av rédsla for de rittsliga f6ljderna av
overtridelsen av konkurrensritten saknar betydelse for huruvida det forelag nagon
tveksamhet. Detsamma giller det initiativ som den person som ursprungligen
uttryckte Interbrews tveksamhet (M.) senare gjorde sig skyldig till for att tvinga
Alken-Maes att uppnd det av Interbrew onskade priset. Vad betréiffar uttalandet fran
den fore detta verkstillande direktoren i Alken-Maes, enligt vilket en stor majoritet
av Interbrews chefer onskade att det skulle inledas en konkurrensbegrinsande
samverkan fore ar 1994, ligger det senare i tiden &n de faktiska omstdndigheterna
och uttalandet har anvints mycket selektivt, genom att vissa avsnitt dér det mot
Interbrew uttalade hotet omndmns har fortigits.

Kommissionen har vidhallit att den aldrig har tvivlat pa Interbrews intresse av att
inleda en konkurrensbegrinsande samverkan, utan endast visat att utvidgningen av
den var ett resultat av det av sokanden uttalade hotet.

Sokandens argument att Interbrew onskade fa till stand en prissamverkan for att fa
Alken-Maes aggressiva affirsstrategi att upphéra och att vidta férebyggande
dtgirder mot parallellimport till laga priser frén Frankrike styrks inte av nagon
bevisning. I de dokument som skall utgora bevisning for Alken-Maes aggressiva
prispolitik slds det fast att de ansvariga for Alken-Maes och Interbrew triffades
senare dn i maj 1994, vilket inte gor det mojligt att dra slutsatsen att utvidgningen av
den konkurrensbegrinsande samverkan denna dag enbart styrdes av Interbrews
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vilja. Det gar inte att dra ndgra slutsatser vare sig av handlingarna om parallellimport
eller av dem som anses visa Interbrews onskan att finansiera sin internationella
expansion med hjilp av vinsterna i Belgien. Samtalen om att Interbrew eventuellt
skulle képa upp Kronenbourg tyder inte pd att Interbrew hade nagot frivilligt
intresse av den konkurrensbegrinsande samverkan. Av dessa samtal framgar inte
heller att rddslan for de rittsliga foljderna av missbruk av dominerande stillning
skulle ha varit ett incitament for Interbrew att utvidga en konkurrensbegransande
samverkan som var precis lika otilliten i konkurrensrittsligt hdnseende.

Kommissionen har direfter gjort gillande att sokandens forklaring till métet den
11 maj 1994 och till att méngden 500 000 hektoliter nimndes inte dr trovirdig,
samtidigt som kommissionen har noterat att sdkanden inte har bestridit att det
faktiskt har hénsyftats till denna méngd och till nagot slags hot.

Sokandens bestridande av att det har forebringats bevisning for detta hot har
foranlett kommissionen att inledningsvis gora gillande att sdkanden i sitt svar pa
meddelandet om anméirkningar nimnde att en ansvarig fran Alken-Maes (R V.)
upplyste Interbrew “som var irriterat ver dess aggressiva affirsstrategi att han inte
riknade med att tjgna mer dn 500 000 hektoliter, vilket motsvarande foretagets
lénsamhetsnollpunkt”. Vidare underrittades Interbrew om att sékanden, med
anledning av den rovdjursmentalitet som rédder inom hotell- och restaurangbran-
schen i Belgien, "skulle kunna bedriva en hardare politik gentemot Interbrew i
Frankrike om Interbrew inte upphdrde med sitt missbruk i Belgien”. Det kan skénjas
ett visst hot i dessa uttalanden. Om en konkurrent ombeds att upphdra med vissa
forfaranden samtidigt som konkurrenten informeras om att det dr nédvindigt med
en viss volym for att vara l6nsam, innebédr det ndmligen ett krav pé att forséljningen
av en sddan volym skall upphéra under hot om repressalier.

Kommissionen har vidare papekat att en foretrddare for Interbrew (C.) forklarade att
en foretridare for Alken-Maes (K.) "upprepade sitt krav pa att 500 000 [hektoliter]
skulle 6verlatas till [Alken-Maes] under hot om att annars utplana [Interbrew] i
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Frankrike. Han rekommenderade dessutom ”ett forhéllande mellan [Interbrew] och
[Alken-Maes] pa den belgiska marknaden som skulle bygga pé avtalen i Frankrike”
och papekade att "den franska mekanismen kan sammanfattas pd foljande sitt.
Heinekens och Kronenbourgs forsiljningsdirektérer f6r detaljhandeln (livsmedel)
stimmer mycket regelbundet av med varandra for att kontrollera respektive
marknadsandelar f6r att manipulera kampanjer, priser och villkor”.

Kommissionen har #ven i dupliken, som svar pd sokandens pastdende att
kommissionen endast har baserat sig pd Heinekendokumentet for att visa att det
hade forekommit hot, dberopat ett uttalande fran Interbrew av den 14 januari 2000 i
vilket forfattaren skriver foljande: "[S6kanden] ansdg att [Alken-Maes] befann sig i
en mycket svar situation och behévde hjélp av [Interbrew]. Deras skramselvapen var
att Kronenbourg skulle kunna gora livet surt f6r oss i Frankrike.”

Hotet framgick ocksd oberoende av det i meddelandet om anmérkningar och i det
omtvistade beslutet citerade Heinekendokumentet. I detta dokument som varken
var daterat eller undertecknat och som hittades i en skrivbordslida pa en av
Heinekens styrelseledaméters kontor, rapporteras att en person i ansvarig stéllning
hos Alken-Maes, (K.), tre ar tidigare "hade stéllt Interbrew infor valet att verlata
500 000 hektoliter till Alken-Maes eller att kastas ut ur Frankrike. Han syftade pa
formerna for samarbetet mellan Heineken och Kronenbourg i Frankrike”.

Kommissionen anser att det bevisvirde som kan tillmétas detta dokument, till vilket
sokanden hade tillgdng i dess icke konfidentiella version, inte paverkas av att det
saknas datum och att forfattaren inte kan identifieras och att det inte finns nagra
personer som har kinnedom om detta. Med hénsyn till den plats dir dokumentet
hittades, verkar det troligt att det hade upprittats &t eller av en ledamot av
Heinekens styrelse. Det har vidare bekriftats av Heinekens styrelse att en kund var
upphovet till dokumentet.
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Enligt kommissionen visar den samstdmmiga karaktiren hos sékandens medgivan-
den, Interbrews uttalanden och innehdllet i Heinekendokumentet att Interbrew
verkligen blev utsatt for hot.

Kommissionen har inledningsvis, angdende de argument som sékanden har framfort
i repliken till stdd for uppfattningen att hotet inte fick nagra foljder, noterat att de
indirekt forutsdtter att det har uttalats ett hot. De uttalanden fran en av de
davarande direktorerna som sdkanden har &beropat dr dessutom inkonsekventa.
Aven om direktdren faktiskt uppgav att "Kronenbourg inte alls var i stdnd att driva
bort Interbrew”, strider detta mot hans papekande om ”att Danone skulle kunna
bedriva en hérdare politik mot Interbrew i Frankrike om Interbrew inte upphdorde
med sitt missbruk i Belgien”. Det dr inte sannolikt att s6kanden skulle ha uttalat
négot hot med full vetskap om att det var omajligt att sétta det i verket. Nér det
géller den omstéindigheten att Interbrew skulle ha ignorerat hotet kan sdkanden inte
visa att sd var fallet, dd det tvirtom framgér av handlingarna i malet att Interbrew
tog hotet pa allvar.

En eventuell motattack frin Interbrews sida till f6ljd av Alken-Maes initiativ
avseende utskinkningslokalerna kan vidare inte utesluta att Interbrew tog pa allvar
vad foretaget uppfattade som ett hot. Det kan inte dras nagra slutsatser av de
handlingar som har aberopats till stod for den av Interbrew utévade “terrorn” pa
marknaden. Det framgdr inte av nigot av dessa dokument att Interbrew systematiskt
gjort framstotar mot Alken-Maes forsdljningsstéllen.

Kommissionen har slutligen understrukit att samtidigt som sokanden har bestridit
att foretaget utévade hot, forefaller sokanden inte ha bestridit att hot utgdr en
forsvarande omstindighet, oavsett om det inte fir nagra foljder.
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b) Forstainstansrittens bedomning

S&som framgar av rittspraxis skall det nir flera foretag har deltagit i en évertrddelse
vid faststillandet av bétesbeloppen for vart och ett av foretagen undersokas hur
allvarlig dess medverkan var (domstolens dom av den 16 december 1975 i de
forenade mélen 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 623), vilket innebdr
att det i synnerhet skall faststillas vilken roll det hade i 6vertriddelsen under den tid
det medverkat i den (domen i det ovan i punkt 215 nimnda malet kommissionen
mot Anic Partecipazioni, punkt 150, och forstainstansrittens dom av den 17
december 1991 i mal T-6/89, Enichem Anic mot kommissionen, REG 1991, s. II-
1623, svensk specialutgéva, volym 9, s. II-1, punkt 264).

Detta dr den logiska foljden av principen att pafsljder och sanktionsétgérder skall
vara individuella, sd att ett foretag endast drabbas av sanktionsdtgirder for
omstindigheter som &r hénforliga till detta. Den principen giller i varje
administrativt forfarande som kan leda till sanktionsitgirder enligt gemenskaps-
rittens konkurrensbestimmelser (se, savitt avser béter, férstainstansrittens dom av
den 13 december 2001 i de férenade malen T-45/98 och T-47/98, Krupp Thyssen
Stainless och Acciai speciali Terni mot kommissionen, REG 2001, s. II-3757,
punkt 63).

Det foreskrivs i overensstimmelse med dessa principer i punkterna 2 och 3 i
riktlinjerna att grundbeloppet kan anpassas med hénsyn till vissa forsvarande och
formildrande omstdndigheter som kan tillskrivas varje berért foretags agerande. I
punkt 2 finns en icke uttdmmande forteckning over forsvarande omstéindigheter
som kan beaktas.

I forevarande mal har kommissionen i skél 315 i det omtvistade beslutet aberopat
den omstindigheten att sokanden “tvingade fram en utvidgning av samarbetet
genom att hota med atgérder mot Interbrew om detta foretag inte medverkade”.
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Forstainstansritten finner inledningsvis att det var riktigt av kommissionen att
betrakta den omstindigheten att ett foretag som deltar i en konkurrensbegrdnsande
samverkan tvingar en annan part i ndimnda samverkan att utvidga omrédet for den
konkurrensbegrinsande samverkan genom hot om repressalier for det fall att den
andra parten motsitter sig detta, som en forsvirande omstindighet. Ett sadant
beteende fir ndmligen den direkta foljden att den skada som véllas genom den
konkurrensbegrinsande samverkan forvirras och ett foretag som har betett sig pa
detta sitt skall bdra ett sérskilt ansvar (se, analogt med bedémningen av rollen som
"ledande foretag” for en konkurrensbegrinsande samverkan, domstolens dom av
den 8 november 1983 i de férenade malen 96/82-102/82, 104/82, 105/82, 108/82
och 110/82, IAZ m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 3369, punkterna 57 och 58,
och av den 16 november 2000 i mal C-298/98 P, Finnboard mot kommissionen, REG
2000, s. 110157, punkt 45, samt domen i det ovan i punkt 57 namnda malet Mayr-
Melnhof mot kommissionen, punkt 291).

Kommissionen har till stéd for konstaterandet av den ovannidmnda forsvirande
omstindigheten visat att det foreligger ett orsakssamband mellan det utvidgade
samarbetet, sdsom det bland annat sammanfattas i skilen 236, 239, 243 och 244 i det
omtvistade beslutet, vilka i sin tur baseras p& de faktiska omstindigheter avseende ar
1994 som beskrivs i skidlen 51-68, och det av stkanden uttalade hotet om
repressalier mot Interbrew, om foretaget motsatte sig att samarbetet utvidgades.

I syfte att beddéma det vilgrundade i kommissionens konstaterande av den
forsvarande omstidndighet som har anforts mot s6kanden, skall forstainstansréitten
i tur och ordning prova huruvida det i realiteten har uttalats ett hot om repressalier,
huruvida samarbetet har utvidgats och, for det fall bdda dessa faktiska omsténdig-
heter bekriftas, huruvida hotet verkligen ledde till att samarbetet utvidgades.

Vad for det forsta betrdffar beviset pa att det har férekommit hot, konstaterar
forstainstansritten att kommissionen fann att sd var fallet dels pd grundval av
uttalandet fran C. vid Interbrew av den 12 januari 2000, som utgjorde bilaga 18 till
Interbrews brev till kommissionen av den 28 februari 2000, dels p& grundval av
innehallet i Heinekendokumentet (se punkt 271 ovan). Enligt kommissionen
bekriftas det att uttalandet frén Interbrew om att det uttalades ett hot under motet
den 11 maj 1994 &r sanningsenligt av Heinekendokumentet i vilket hotets
formulering é&terges.
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Angdende sokandens argument att Interbrews uttalanden inte har nagot bevisvirde,
bor det erinras om att enligt rittspraxis finns det ingen bestimmelse eller allmén
princip i gemenskapsritten enligt vilken kommissionen inte gentemot ett foretag far
dberopa uttalanden frdn andra foretag som dr foéremal fér kommissionens
péstdenden. Om s& inte var fallet skulle bevisbérdan fér beteenden som strider
mot artiklarna 81 EG och 82 EG, vilken &vilar kommissionen, vara omdjlig att
fullgora och oférenlig med kommissionens uppgift enligt EG-fordraget att Gvervaka
att dessa regler tillimpas pa ritt sitt (domen i de ovan i punkt 154 nimnda férenade
maélen PVC II, punkt 512). Emellertid kan ett uttalande fran ett foretag som anklagas
for att ha deltagit i en konkurrensbegrinsande samverkan, vars exakthet har
bestridits av flera foretag som ocksé anklagas for att ha deltagit, inte betraktas som
ett tillrdckligt bevis pa ifrdgavarande faktiska omsténdigheter utan att det styrks
genom annan bevisning (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom
av den 14 maj 1998 i mal T-337/94, Enso-Gutzeit mot kommissionen, REG 1998,
s. I[-1571, punkt 91). Eftersom den konkurrensbegrinsande samverkan i fore-
varande mal endast inbegriper tva parter, ricker sdkandens bestridande av innehallet
i Interbrews uttalande for att det skall krdvas att innehdllet styrks av annan
bevisning. S4 ir i desto hogre grad fallet nér det ror sig om ett uttalande som syftar
till att mildra ansvaret for det foretag i vars namn uttalandet gjordes och framhéva
ett annat foretags ansvar. Det skall dérfor faststillas huruvida Interbrews uttalande
styrks genom annan bevisning.

Eftersom kommissionen for att komma fram till slutsatsen att Interbrews uttalande
var sanningsenligt &ven baserade sig pd Heinekendokumentet, som visar att nimnda
hot uttalades och vars bevisvirde likaledes har bestridits av sokanden, skall det
avgoras om det pa ett tillrackligt dvertygande sitt framgér av nimnda dokument att
ndgot hot har formulerats, fér att det pd grundval av ndmnda dokument och
Interbrews uttalande skall kunna anses ha visats att det har uttalats ett hot. Det skall
erinras om att det vid bedémningen av ett dokuments bevisvirde skall bedémas om
dokumentet innehéller tillforlitliga uppgifter och dérvidlag tas hénsyn till
dokumentets ursprung, omsténdigheterna kring dess tillkomst, till vem det &r stillt
och huruvida dess innehall verkar fornuftigt och trovirdigt (se forslag till avgérande
av domaren B. Vesterdorf i egenskap av tillférordnad generaladvokat infor
forstainstansrittens dom av den 24 oktober 1991 i mal T-1/89, Rhéne-Poulenc
mot kommissionen, REG 1991, s. [[-867, s. I[I-869 och s. [1-956, och domen i de ovan
i punkt 31 nimnda cementmalen, punkt 1838).
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Det skall i detta fall forst konstateras att det anges i Heinekendokumentet att chefen
for sékandens "6ldivision” vid tidpunkten for de faktiska omstindigheterna hade
”stillt Interbrew infor valet att 6verlita 500 000 [hektoliter] till Alken-Maes eller att
kastas ut ur Frankrike [och] syftat p& formerna for samarbetet mellan Heineken och
Kronenbourg i Frankrike”. Genom att det i dokumentet formuleras ett krav atfoljt av
eventuella repressalier, dr det ett hot som &terges.

Nir det ddrefter ror sig om dokumentets trovirdighet, skall det for det forsta
pépekas att, dven om Heinekendokumentet inte ir daterat, det med nédvindighet
har upprittats fore den 22 mars 2000, eftersom det ursprungligen kopierades hos
Heineken i samband med en kontroll denna dag i enlighet med artikel 14.3 i
forordning nr 17 (se punkt 39 ovan) och att det siledes fanns till innan forfarandet
inleddes och meddelandet om anmirkningar 6versindes till ifrdgavarande foretag.
For det andra skall det anses, trots att Heinekendokumentet inte dr daterat, att det
av den omstindigheten att det hittades i en skrivbordsldda pd en av Heinekens
styrelseledamoters kontor, det vill séga pd ett kontor tillhérande en person i ledande
befattning i ett foretag som dr tredje man, &r mojligt att dra slutsatsen att det ar
trovirdigt. For det tredje kan inte den omstidndigheten, att innehallet i enlighet med
vad sdkanden har pastatt vidarebefordrades till Heineken av Interbrew, leda till att
dess sanningshalt ifrdgasitts. Det dr ndmligen inte mojligt att fista ndgon som helst
tilltro enbart till den uppfattning som skulle kunna ge stdd &t ett sddant
ifrigaséttande av dokumentets sanningshalt, nimligen att Interbrew med avsikt
skulle ha atergett pahittade faktiska omsténdigheter for Heineken med det enda
syftet att uppna ett beslut av kommissionen om paférande av béter, en uppfattning
om patryckningar som mojliggor for sékanden att reducera sin roll i den
konkurrensbegrinsande samverkan.

Det ér slutligen viktigt att framhalla att d&ven om s6kanden har bestridit att motet
den 11 maj 1994 gav upphov till att det formulerades ett hot, har sokanden inte
bestridit vare sig att en varning formulerades vid detta tillfille (se punkt 256 ovan),
att det under métet var friga om en volym pd 500 000 hektoliter eller att det i
Heinekendokumentet hénvisas till motet den 11 maj 1994.
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Det foljer av det ovan anforda att Heinekendokumentet har ett hogt bevisvirde och
att med avseende pa kontexten som s6kanden har avstatt frdn att bestrida uttalandet
fran C. i Interbrew av den 12 januari 2000 och Heinekendokumentet sammantagna
kan visa att sdkanden faktiskt formulerade ett hot mot Interbrew den 11 maj 1994.

Nér det for det andra giller fragan om det konstaterade samarbetet verkligen
utvidgades, framhéller forstainstansritten att dven om sokanden anser att det &r
overdrivet att beteckna som utvidgat samarbete det faktum att diskussionsémnena
parterna emellan &ndrades, har sokanden dock medgett att diskussionerna
utvecklades efter maj 1994, dven om denna utveckling till en borjan endast avsag
"respekten for varandras kunder” savitt kunderna var bundna till foretagen genom
exklusiva ataganden.

Det skall likaledes framhallas att sokanden inte har bestridit de slutsatser som det
omtvistade beslutet innehaller, enligt vilka den konkurrensbegriansande samverkan
inbegrep ett avtal om marknadsuppdelning i form av en nonaggressionspakt.
S6kanden har ndmligen sjilv uppgett till kommissionen att det existerade en
nonaggressionspakt sdsom anges i foljande brev fran Alken-Maes till kommissionen
av den 7 mars 2000:

"Det forefaller som om det sdrskilt i slutet av dr 1994 ingicks ett avtal mellan de bada
bolag som omfattade alla distributionsnét i Belgien men med en sérskild punkt
angdende distributionen i hotell- och restaurangbranschen. Avtalen innebar bland
annat ... en nonaggressionspakt ...”

Det méste slutligen slas fast att kommissionen, sérskilt i skilen 56, 59-65, 73 och
194, har styrkt att den konkurrensbegrinsande samverkan redan det andra halvaret
1994 inbegrep en bestandsdel som utgjorde marknadsuppdelning. Det f6ljer vidare
av skilen 53-58 i det omtvistade beslutet att den process som ledde till detta
inleddes fran och med maj 1994.
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Forstainstansritten finner siledes att samarbetet faktiskt utvidgades till en uppdel-
ning av 6lmarknaden via en nonaggressionspakt fran och med ar 1994.

For det tredje skall det provas om det hot som uttalades den 11 maj 1994 av
sbkanden pd ett avgorande sitt formadde Interbrew att gd med péd att utvidga
nimnda konkurrensbegrinsande samverkan till en nonaggressionspakt. Denna
provning skall baseras pa en komparativ analys av den instéllning som dels sékanden
och dess dotterbolag Alken-Maes, dels Interbrew hade, savil fore som under och
efter det andra halvaret 1994, dd utvidgningsprocessen for den konkurrensbe-
grinsande samverkan ledde till den nonaggressionspakt som bekriftades den
12 oktober 1994. Prévningen av Interbrews instéllning fir i detta hénseende en
sdrskild betydelse.

Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att kommissionen i skdl 313 i det
omtvistade beslutet har uppgett att savil sokanden som Interbrew har tagit initiativ
till olika delar av den konkurrensbegrinsande samverkan och darfor har ingen av de
berérda parterna spelat en ledande roll i den konkurrensbegrinsande samverkan
som helhet.

Vad for det forsta géller den instéllning som respektive part i den konkurrensbe-
gransande samverkan hade fore och under det andra halvaret 1994, skall det forst
konstateras att det fdljer av det omtvistade beslutet att sékanden och dess
dotterbolag Alken-Maes var ursprunget till att den konkurrensbegrinsande
samverkan utvidgades till en nonaggressionspakt som inbegrep en samordning av
marknadsandelarna eller atminstone en fordelning av kunderna.

Aven om den konkurrensbegrinsande samverkan ursprungligen avsdg priser och
minskning av kommersiella investeringar bestod den av sékanden uttryckta
standpunkten, sdsom den enligt Interbrews forklaringar redogjordes for under ett
internt méte hos Interbrew den 5 maj och upprepades under métet den 11 maj
1994, varvid det sistndmnda framkom genom Heinekendokumentet, i att for forsta
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géngen begdra att det skulle tas hdnsyn till kriterier f6r forsdljningsvolymer, vilket
kan likstdllas med ett forslag till utvidgning av den konkurrensbegridnsande
samverkan till att dven omfatta en marknadsuppdelning. Det foljer vidare av
Interbrews forklaring som citeras i skilen 54 och 57 i det omtvistade beslutet, vilken
bekriftas av innehéllet i en intern not som upprittats av forfattaren till denna
forklaring och som ér daterad den 5 oktober 1994 och som citeras i punkt 58 i
nidmnda beslut, att viljan att géra en marknadsuppdelning uttrycktes av Alken-Maes
och forstods av Interbrew som en vilja att overfora till Belgien samverkansmeka-
nismer i vilka sékanden deltog i Frankrike. Det foljer vidare av samma dokument att
Interbrew stillde sig tveksamt till ett sddant forslag.

Det bor emellertid framhallas att Interbrews instillning vittnar om ett aktivt
beteende i den konkurrensbegrinsande samverkan till och med maj 1994. Saledes
har kommissionen hévdat i skil 310 i det omtvistade beslutet att Interbrew tog
initiativet till olika diskussioner som inleddes dr 1992 och att det framgir av
skriftliga bevis att Interbrew i augusti och november 1993 spelade en avgérande roll
i samband med prisavtalen i detaljhandeln. Forstainstansritten drar dven slutsatsen
av Interbrews interna not av den 12 mars 1993 att den hogsta chefen for detta
foretag aktivt hade tagit del i det forsta skedet av den konkurrensbegrinsande
samverkan genom att tvinga sina underlydande att delta i samverkan. Noten
innehaller nidmligen f6ljande avsnitt: "De skulle formodligen utdka samarbetet i
Belgien. [Interbrews tidigare VD] tvingade oss att delta i samtal eftersom vi hade
behov av en del pengar, men vi dr mycket tveksamma om att gora detta eftersom vi
vill undvika problem som har att géra med artiklarna 8[1] och 8[2] [EG].”

Det visar sig dessutom att forfattaren till ovannémnda not, som hade blivit VD for
Interbrew, fem manader senare dndrade sin instillning till den konkurrensbe-
grinsande samverkan. I en intern not hos Interbrew av den 19 augusti 1993
meddelade M. att han kunde tinka sig att hjilpa till med att 6vertyga Alken-Maes
om att genomfdra en prishdjning pd 4 procent. Han redogjorde vidare i en not av
den 3 november 1993 fér de kontakter som han hade haft med grossistdistributérer i
foljande ordalag:

”... skulle uppskatta ett initiativ fran Interbrew att ta kontakt med ... och ... [dvs. de
tre storsta belgiska stormarknadskedjorna] for att dstadkomma en gradvis prishoj-
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ning pé 6l ... till den niva som 6nskas av ITW [dvs. Interbrew ]. ... Nér en konsensus
borjar uppstd, bér man dverviga ett ssmmantride med alla tre. ... Jag tycker inte det
verkar vara ndgon dalig idé att bjuda in mig ocksa till ... toppmote. ... Maes initiativ i
fjol verkade inte genomférbart: a) fortroendet saknades, men ocksda — helt klart —
b) var Maes for litet. Det dr bara [Interbrew] som kan gora det hir.”

Det foljer av det foregdende att d&ven om sékandens och dotterbolaget Alken-Maes
beteende under det andra halvaret 1994 vittnar om deras vilja att utoka samarbetet
till en marknadsuppdelning, var Interbrews beteende under évertridelsens forsta
skede aktivt, sdsom det initiativtagande vittnar om vars konkurrensbegrinsande
syfte inte kan bestridas.

Vad for det andra betriffar den instillning som parterna i den konkurrensbe-
grinsande samverkan uppvisade mellan den 11 maj 1994, dagen d& hotet
formulerades, och den 24 november 1994, dagen d& den nonaggressionspakt som
hade slutits den 12 oktober 1994 p& nytt diskuterades parterna emellan, konstaterar
forstainstansrétten inledningsvis att Interbrews instillning trots det av sékanden
uttalade hotet inte 6verensstimmer med instéllningen hos ett féretag som under
patryckningar tvingas acceptera att tillimpningsomradet for det konkurrensbe-
gransande avtal som foretaget dr part i utvidgas.

Det skall saledes framhéllas att Interbrews VD den 7 juli 1994 uppgav att han hade
kommit 6verens med s6kandens hogsta chef om “att inte starta ndgot krig och att
forsdka vinna tid” (skil 56 i det omtvistade beslutet). Den hdllning som sdkanden
och Alken-Maes emellertid intog under det forsta skedet av den konkurrensbe-
gransande samverkan, som strickte sig fran borjan av ar 1993 till slutet av det forsta
halvdret 1994 var aggressiv mot Interbrew och bakgrunden till sékandens
stindpunkt den 11 maj 1994, trots att den préglades av hot, var mojligheten av
att det kunde utlgsas ett krig om marknadsandelar i Frankrike. Interbrews
instdllning kan saledes betraktas inte enbart som en eftergift at sdkandens hot,
utan dven som en bestdmd végran att starta ett krig om marknadsandelar, det vill
sdga en vigran att bete sig pd ett konkurrensinriktat sitt pd marknaden. Det bor
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ocksé papekas att kommissionen har uppgett i skil 51 i det omtvistade beslutet efter
att ha dberopat att det forekommit hot att ”[f]astin [sdkanden] inte fick gehor for sitt
krav pa att 500 000 hektoliter 61 skulle 6verlétas till Alken-Maes ville inte Interbrew
starta ndgot krig och bada parterna fortsatte sina nira kontakter med varandra”.

Det visar sig sledes dels att Interbrew endast fiste mattligt avseende vid hotet, dels
att Interbrews beteende ir en foljd av att det ville undvika att raka i konflikt med
sokanden, vilket antyder att utvidgningen av den konkurrensbegrinsande samverkan
snarare kan ha varit konsekvensen av ett medvetet val frin Interbrews sida dn
resultatet av patryckningar. Kommissionen har vidare angett i skdl 235 i det
omtvistade beslutet att kravet pa overforing av 500 000 hektoliter till Alken-Maes
inte fick nagra foljder, dven om kommissionen omedelbart modererar detta
konstaterande genom att hidvda att Interbrew fran och med detta Ggonblick
emellertid var redo att utvidga avtalen med Alken-Maes och inte ldngre begrdnsa
dem till informationsutbyte och avtal om detaljhandelspriser.

Den promemoria som Interbrews marknadsféringschef for hotell- och restaurang-
branschen i Belgien hade forberett infor métet den 12 oktober 1994 under vilket
nonaggressionspakten ingicks, vittnar inte om nagon principiell tveksamhet infor ett
sddant avtal om marknadsuppdelning eller om att det har uppfattats att det skett
patryckningar i detta syfte. Den speglar snarare att det hade gjorts en genomtéinkt
avvigning fran forfattarens sida av férdelarna och nackdelarna for Interbrew med en
sddan konkurrensbegrinsande samverkan, i vilken ingick en jamforelse med de
fordelar som Alken-Maes skulle kunna fa genom den. Det kan ldsas i promemorian
"att med anledning av sin dominerande stéllning och lagen av april 1993 i detta
dmne l6per [Interbrew] en ytterligare risk” och dessutom att "sddan konkurrens-
begrinsande samverkan innebidr fler fordelar for utmanaren dn fér marknads-
ledaren”. I promemorian presenteras inte utsikterna till ett avtal med Alken-Maes pa
ett positivt sitt eftersom forfattaren uttrycker sig pa foljande sdtt: "Personlig
bedémning: jag tror inte pd sddana avtal eftersom de aldrig kan forverkligas och
dérfor att de inte medfor nagon grundlidggande fordel for [Interbrew].” Promemo-
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rian vittnar emellertid inte med nddvindighet om pétryckningar mot Interbrew,
eftersom det som ségs dér lika vél kan tolkas som en tankeprocess inom Interbrew
vad giller det sétt pa vilket konkurrensbegrinsande avtal skulle kunna genomforas
pé ett effektivt sitt.

Interbrews interna not av den 14 oktober 1994, som dr en rapport om resultaten fran
motet den 12 oktober 1994, tyder inte pa att Interbrew skulle ha anslutit sig till
nonaggressionspakten efter péatryckningar, utan snarare pa att Interbrew tog aktiv
del i diskussionen och till och med lade fram ett eget forslag till Alken-Maes.
Interbrews verkstéllande direktor for Belgien skrev ndmligen f5ljande i némnda not:
”Bifogat aterfinner ni ett dokument fran vara véinner liksom den taktik, pa en sida,
som jag har lagt fram. Den godtas i princip av vara vinner.” [ den "taktik pa en sida”
som Interbrew foreslog och som daterges i skil 60 i det omtvistade beslutet ndmns
just en “gentlemen’s agreement”, vilken bland annat innehéller f6ljande punkter:
"Inga offensiver mot exklusiva forsiljningsavtal” (dvs. hotell- och restaurangbran-
schens forséljningsstéllen med vilka ett exklusivt forséljningsavtal har slutits) och
“Inga systematiska attacker av mérken i varandras exklusiva forséljningsavtal”.

Niér det for det tredje giller parternas instillning efter det andra halvéret 1994,
konstaterar forstainstansritten att kommissionen har anfort i skdl 77 i det
omtvistade beslutet, pd grundval av Interbrews interna dokument fran juli 1995,
att foretagets chefer ansig att de hade foljt sitt avtal i Belgien. Kommissionen har
vidare understrukit i skdl 310 i det omtvistade beslutet att Interbrew ar 1995 tog
initiativet till prissdttningsdiskussioner. Beskrivningen i skélen 83-92 av den
diskussion som fordes under ar 1996 de bada parterna emellan om deras forslag
till ny prisstruktur bekréiftar att det forekom frivilligt samarbete. Kommissionen
citerar exempelvis i punkt 92 innehallet i ett fax av den 11 oktober 1996 fran en chef
i Interbrew till en av foretagets aktieéigare i vilket det preciseras: "Vi har nu sedan ett
ar talat om konstruktiv konkurrens i Belgien. I grunden har ingenting hidnt. Och
formodligen ér ansvaret for detta delat. Vi kommer att férsoka att borja om denna
process i nista vecka.”
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Slutligen maste det konstateras att de anteckningar som Interbrews marknadsfs-
ringschef for hotell- och restaurangbranschen i Belgien férde vid moétet den
28 januari 1998 vittnar om en positiv instéllning till den konkurrensbegransande
samverkan och i enlighet med den konkurrensbegrinsande samverkans mal for
hotell- och restaurangbranschen inbegriper "respekt for exklusiva forséljningsavtal
och leveransrittigheter”. I anteckningarna nimns dven, vad géller samrad i hotell-
och restaurangbranschen, direktkontakt i frdga om "svéra drenden och konkurrens
om nationella kunder” (skil 104 i det omtvistade beslutet).

Det f6ljer av det ovan anférda att var och en av parterna i den konkurrensbe-
grinsande samverkan tog initiativ med konkurrensbegrinsande syften under hela
den tid vertridelsen pagick och att det i synnerhet inte dr majligt att pa grundval av
handlingarna i malet dra slutsatsen att det enbart var under inverkan av
patryckningar som Interbrew samtyckte till att utvidga den konkurrensbegransande
samverkan till att &ven omfatta en nonaggressionspakt. Trots det faktum att
kommissionen i sina inlagor har preciserat att den forsvirande omstindighet som
har 4beropats mot sdkanden inte befriar Interbrew frdn ansvar for den
konkurrensbegrinsande samverkan, kan den instéllning som Interbrew hade under
hela den period 6vertridelsen péagick inte gora det mdjligt att dra slutsatsen att det
fanns ett direkt orsakssamband mellan det hot som formulerades av sokanden den
11 maj 1994 och utvidgningen av den konkurrensbegrinsande samverkan.

Héirav foljer att, med avseende pad parternas instéllning till den konkurrensbe-
grinsande samverkan fore och efter det andra halvaret 1994 och den innebérd som
hotet kan ha haft med hidnsyn till det sammanhang i vilket det uttalades,
kommissionen inte styrkt att det fanns ett orsakssamband mellan hotet och
utvidgningen av den konkurrensbegrinsande samverkan. Orsakerna till utvidg-
ningen kan ndmligen inte ha begrinsats till ett hot, utan mer allmént varit en f5ljd av
syftet att hindra konkurrensen, vilket de bada parterna i den konkurrensbegrinsande
samverkan i samforstand efterstrédvade.

Det foljer siledes av det ovan anforda att det var med orétt som kommissionen
dberopade mot sokanden den forsvarande omsténdigheten att sokanden tvingade
fram en utvidgning av samarbetet genom att hota med étgéirder mot Interbrew om
detta foretag inte medverkade.
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Forstainstansritten fraigade kommissionen vid férhandlingen om vilka procenttal f6r
¢kning av grundbeloppet den hade faststéllt for var och en av de bada forsvarande
omstindigheter som hade dberopats mot sékanden, mot bakgrund av att den totala
¢kningen av grundbeloppet for béterna var 50 procent. Kommissionen svarade att
den med hinsyn dels till den relativa betydelse som den hade gett var och en av de
bada forsvarande omstindigheterna i skélen i det omtvistade beslutet, dels till sin
beslutspraxis pd omréadet, ansig att den forsvirande omsténdigheten upprepad
overtridelse spelade en avgorande roll och att den forsvirande omstidndigheten
patryckningar spelade en mindre betydande roll.

Under dessa forhéllanden utdvar forstainstansrétten sin fulla prévningsritt enligt
artikel 17 i foérordning nr 17 och faststiller den sammanlagda o6kningen av
grundbeloppet pa grund av forsvarande omsténdigheter till 40 procent.

4. Grunden avseende det i sokandens fall oberdttigade beaktandet av den
forsvarande omstdindigheten upprepad overtrddelse

a) Parternas argument

Sokanden har for det forsta gjort géllande att kommissionens hinsynstagande till att
sokanden har gjort sig skyldig till upprepad 6vertrddelse utgor ett asidoséttande av
den delegering av befogenheter som tillerkinns den enligt artikel 15 i forordning
nr 17, eftersom kommissionen endast har befogenhet att faststilla botesbeloppet
med hénsyn till dvertridelsens svarighetsgrad och dess varaktighet.
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Det foljer av medlemsstaternas nationella lagstiftning att omstdndigheten att ett
foretag gjort sig skyldigt till upprepad overtridelse inte skall hinforas till férsvarande
omstindigheter, det vill siga till den objektiva bedomningen av de faktiska
omstindigheternas svarighetsgrad, utan skall betraktas som en faktisk omsténdighet
som ror den som gjorde sig skyldig till overtridelsen, ndmligen vederbérandes
bendgenhet att begd sddana dvertridelser.

Som svar pd kommissionens argument att upprepad overtridelse i riktlinjerna anges
som en forsvarande omstindighet, har sékanden anfort att foretaget inte ifragasdtter
kommissionens mojlighet att genom ett tolkningsmeddelande tillkdnnage sin metod
pd omradet for dliggande av boter. Ddremot har sokanden pétalat vad den anser
utgora maktmissbruk, nédmligen den omstindigheten att kommissionen har
bemiktigat sig mojligheten att besluta om en stringare pifolid for upprepad
overtriddelse, utan att vara bemyndigad hartill i lag, samt att skénsmissigt bestimma
pa vilket sdtt detta begrepp skall tillimpas.

Vad betriffar kommissionens anmirkning att sékanden inte har framstillt nagon
invindning om rittsstridighet i enlighet med artikel 241 EG, har sékanden gjort
gillande att detta rittsmedel inte utgér ndgot hinder mot att dberopa det omtvistade
beslutets réttsstridighet med avseende péd forordning nr 17, &ven om riktlinjerna &r
tillimpliga pa detta. Vad betriffar forstainstansrittens ogillande av den invindning
om rittsstridighet som framstéilldes i det mal som var féremal f6r prévning i domen
i det ovan i punkt 245 nidmnda malet HFB m.fl. mot kommissionen, vilket
kommissionen ocksa har dberopat, har sékanden understrukit att ifrdgavarande dom
endast gillde en sirskild punkt i riktlinjerna och ddrfor inte har den generella
rdckvidd som kommissionen vill tillerkénna den.

Kommissionens argument att forstainstansritten i flera mal har erkdnt begreppet
upprepad overtridelse har sokanden besvarat med att forstainstansritten inte i
nagot av dessa mal uttryckligen har uttalat sig om huruvida det dr lagenligt att
tillimpa begreppet upprepad oGvertridelse med avseende pa forordning nr 17 eller
for 6vrigt med avseende pa de allminna gemenskapsrittsliga principerna. I domen i
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de ovan i punkt 154 nimnda férenade méalen PVC II baserade sig forstainstansritten
saledes pd den omsténdigheten att ett foretag redan hade gjort sig skyldigt till en
liknande gvertrddelse, inte for att 6ka det alagda botesbeloppet utan endast for att
konstatera att det var med ritta som kommissionen avstod fran att tillimpa en
formildrande omstindighet. Forstainstansritten har siledes inte slagit fast principen
om upprepad overtridelse.

Aven om kommissionen enligt sékanden kan beakta tidigare overtridelser vid
faststillandet av grundbeloppet {6r boterna for att motivera sitt konstaterande av en
medveten ny Overtridelse frin s6kandens sida, innebdr detta inte att den
omstindigheten att det finns en tidigare begdngen overtridelse kan leda till att en
strdngare pafoljd tillimpas for upprepad 6vertridelse utan uttryckligt bemyndigande
ilag. En sddan okning skulle nimligen skapa en ny sorts pafoljd som skulle ldggas till
huvudpafsljden, vilket forklarar varfér begreppet upprepad overtrddelse i de
nationella rittsordningarna anses ha dignitet av lag och skall tolkas strikt.
Forordning nr 17 innehéller emellertid inget uttryckligt bemyndigande som gor
det mojligt for kommissionen att 6ka botesbeloppet till 6ljd av upprepad
overtridelse.

S6kanden har, angdende fOrstainstansrittens dom av den 11 mars 1999 i
mal T-141/94, Thyssen Stahl mot kommissionen (REG 1999, s. I1-347), och domen
i det ovan i punkt 277 nimnda malet Enichem Anic mot kommissionen, gjort
gillande att dven om forstainstansritten i dessa domar ndmnde upprepad
overtridelse som en forsvirande omstindighet, hade sékandena i de malen inte
pastitt att det var réttsstridigt att anvinda detta begrepp med avseende pa
foérordning nr 17.

Sokanden har for det andra gjort géllande att kommissionen har asidosatt principen
nulla poena sine lege, eftersom beaktandet av den forsvirande omsténdigheten
upprepad overtrddelse saknar rittslig grund i gemenskapens rittsordning. Dom-
stolen har emellertid uttalat att den allménna réttsprincipen nulla poena sine lege
innebdr en begrinsning av institutionernas befogenhet att gora en skonsmdissig
beddmning, satillvida att en sanktionsétgird dven om den inte &r av straffréttslig art,
endast far vidtas om den har en klar och otvetydig rittslig grund (domstolens dom
av den 25 september 1984 i mal 117/83, Konecke, REG 1984, s. 3291, punkt 11).
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Europeiska domstolen for ménskliga réttigheter har likaledes funnit att de allménna
principer och skyddsbestimmelser som ér forbundna med ritten till forsvar skall
tillimpas pé varje sanktion vars syfte dr bade preventivt och repressivt, oavsett vilken
rubricering overtridelsen har i intern ritt (se Europadomstolens dom av den
21 februari 1984 i mal Ostiirk, serie A nr 73). Endast radet och parlamentet har, i
kraft av sin normgivningskompetens, ritt att ge begreppet upprepad 6vertréidelse
den nodvindiga rittsliga grunden for att det skall kunna tillimpas som forsvarande
omsténdighet av kommissionen.

Sokanden har dven gjort géllande att domstolen aldrig fick tillfille att uttala sig om
lagenligheten av principen upprepad 6vertrddelse med avseende pé principen nulla
poena sine lege i de av kommissionen i svaromélet nimnda maélen, det vill sdga de
ovan i punkt 154 nimnda férenade malen PVC II, det ovan i punkt 320 nimnda
malet Thyssen Stahl mot kommissionen och det ovan i punkt 277 nimnda malet
Enichem Anic mot kommissionen.

En analys av de nationella rdttsordningarna visar att begreppet upprepad
évertriddelse tillimpas mycket strikt i medlemstaterna samt att de réttsakter genom
vilka begreppet har inforts dr av lagstiftningskaraktér.

For det tredje har sdkanden hidvdat att kommissionen har asidosatt rittssikerhets-
principen och principerna om sanktionséatgérders lagenlighet och rétten till forsvar
(domstolens dom av den 22 mars 1961, i de forenade malen 42/59 och 49/59, Snupat
mot Hoga myndigheten, REG 1961, s. 103, punkt 159). Kommissionen har némligen,
genom att den i avsaknad av varje riittslig grund bland annat faststéllt den lingsta
tillaitna tidsperiod mellan tvd konstateranden av overtridelser som gor det méijligt
att tillimpa begreppet upprepad dvertréidelse, beaktat Gvertridelser betrdffande vilka
sanktionsdtgirder vidtogs ar 1984, respektive ar 1974.

En analys av de nationella rdttsordningarna visar, bland de strikta villkoren for
tillimpning av begreppet upprepad overtridelse, att en lingsta tillitna tidsperiod
som i allménhet inte Gverstiger tio r skall ha forflutit sedan prévningen av en
tidigare 6vertréddelse. Det faktum att det i riktlinjerna inte finns ndgon begriansning i
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tiden for mojligheten att faststélla att det dr fragan om upprepad 6vertrddelse, vilket
kommissionen har dberopat i sitt svaromal, dr precis vad som gor den av s6kanden
patalade situationen ohéallbar, av vilket skl sokanden anser att kommissionen borde
ha foreskrivit en sddan begrinsning i sina riktlinjer. Det kan ndmligen inte godtas att
kommissionen kan beakta overtréidelser som begicks for 40 ar sedan eller till och
med av en annan juridisk person.

Sokanden har for det fjirde gjort géllande att det i det omtvistade beslutet tva ganger
sker ett dsidosittande av den allmdnna gemenskapsrittsliga principen non bis in
idem. Vidtagandet av en stringare sanktionsatgérd vid upprepad 6vertrddelse har tva
huvudorsaker, nimligen det nédvéndiga i att avskriicka det foretag som har gjort sig
skyldigt till upprepad 6vertridelse fran att aterfalla i detta beteende i framtiden, och
det faktum att det foretag som gjort sig skyldigt till upprepad overtrddelse visste att
dess agerande var otillitet genom att det tidigare hade begitt overtrddelser som
konstaterats av kommissionen. Kommissionen har dock, samtidigt som den har
medgett att dessa badda motiv stodjer dess konstaterande av den upprepade
overtrddelsen, begdtt misstaget att &beropa vart och ett av dem en andra géng i det
omtvistade beslutet och pa s siitt okat botesbeloppet tva ganger av samma skal.

Kommissionen hade siledes i det omtvistade beslutet redan beaktat dels att den
efterstrdvade en avskridckande verkan med hénsyn till 6vertriddelsens svarighetsgrad,
dels sokandens vetskap om att dess beteende var otillitet, nir den forklarade att den
tog hédnsyn till den omsténdigheten att sékanden hade juridiska och ekonomiska
kunskaper och medel som underlittade for foretaget att forsta att dess agerande
utgjorde en overtrddelse och kinna till konsekvenserna hérav i konkurrensrittsligt
hénseende. Nér den direfter, pd grund av upprepad overtridelse, okade botesbe-
loppet av samma skél som de som legat till grund for faststillandet av botesbeloppet
med hénsyn till Gvertridelsens svarighetsgrad, &sidosatte kommissionen saledes
principen non bis in idem.

For det femte har sékanden gjort gillande att kommissionen, genom att anse att det
foreldg upprepad overlitelse pd grundval av faktiska omstidndigheter som lag néstan
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40 4r tillbaka i tiden och dirmed utanfér den tidsfrist pa fem ar som foreskrivs i
artikel 1 i radets forordning (EEG) nr 2988/74 av den 26 november 1974 om
preskriptionstider i fraga om forfaranden och verkstillande av péfljder enligt
Europeiska ekonomiska gemenskapernas transport- och konkurrensregler (EGT L
319, s. 1; svensk specialutgdva, omrade 8, volym 1, s. 48), har asidosatt tillimpliga
preskriptionsregler i friga om forfaranden och verkstillande av péfolider pa
konkurrensomradet.

Sokanden har for det sjitte och alternativt gjort gillande att kommissionen hade en
uppenbart éverdriven uppfattning om begreppet upprepad dvertridelse.

Det saknas enligt sdkanden delvis stod for kommissionens resonemang, eftersom
kommissionens beslut 74/292/EEG av den 15 maj 1974 om ett forfarande enligt
artikel 85 i EEG-fordraget (IV/400 — Avtal mellan tillverkare av glasférpackningar)
(EGT L 160, s. 1) (nedan kallat beslutet glasférpackningar) inte innebar att foretaget
Boussois-Souchon-Neuvesel (BSN) SA (s6kandens foretridare) alades boter utan
endast en vigran att efter det att avtalen hade anmilts, limna undantag i enlighet
med artikel 81.3 EG. Kommissionen har for vrigt underforstitt medgett detta
genom att i sitt svaromél papeka att dven om detta beslut inte beaktades skulle
beslutet planglas Benelux rdcka for att konstatera att det foreldg upprepad
overtridelse.

Emellertid framtridder en 6verdriven stringhet gentemot sékanden genom sjélva det
faktum att kommissionen i syfte att konstatera att det férelag upprepad 6vertréidelse
beaktade ett beslut som hade antagits p& grundval av en anmélan vars huvudsakliga
dndamal var att sikerstilla foretagens rittssikerhet sa linge som kommissionen inte
hade uttalat sig. Det skulle foljaktligen vara tendentiost att beteckna ovanndmnda
beslut som ett konstaterande av Overtriddelse for att motivera okningen av det
bétesbelopp som alades s6kanden.
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Aven om forstainstansritten finner att det inte finns nagon tidsgrins for
kommissionens befogenhet att konstatera att det foreligger upprepad Gvertrddelse,
dr okningen av boterna till fo6ljd av beaktandet av mycket gamla faktiska
omstindigheter — som i detta fall gar néra 40 ar tillbaka i tiden — uppenbart
overdrivet. Det forsitter dessutom sdkanden i en situation som préglas av
rittsosikerhet. Okningen leder nimligen till att det foretag som dr minst pa
marknaden av de bada foretagen &lidggs boter som ér lika hoga som de béter som det
foretag aliggs som dr den dominerande aktéren pa marknaden. Okningen kan dven
ge intryck av att sokanden ir ett foretag som vid upprepade tillfillen under 40 ars tid
har brutit mot gemenskapsritten.

Kommissionen har hdvdat att upprepad férseelse ndmns i riktlinjerna som en
forsvarande omstindighet som kommissionen hade rdtt att ta hidnsyn till.
Kommissionen har flera ganger tagit fasta pa denna forsvirande omstidndighet utan
att forstainstansritten ingripit.

Principen nulla poena sinelege tillhor straffritten och kan inte tillimpas i
forevarande mél. Sokanden har vidare forbisett att den rittsliga grunden for
sanktionsdtgirder vid dvertrddelser av konkurrensritten &r artikel 15 i férordning
nr 17 och att kommissionen inom denna ram har ett utrymme for skonsmaéssig
bedémning vid faststillandet av bétesbeloppet for att kunna styra foretagens
beteende. Den omstidndigheten att upprepad dvertrddelse enligt riktlinjerna ir en
forsvarande omstindighet innebér inte pd nigot sitt att ytterligare en sanktions-
dtgérd vidtas som saknar rittslig grund.

Vad betriffar det pastidda asidosittandet av rittssikerhetsprincipen grinsar de
nationella exempel som sokanden ndmner till straffrétten, och riktlinjerna medfér
inte nagon begrinsning av den lingsta tidsperiod som kan férflyta mellan
konstaterandet av en tidigare Overtridelse och beaktandet av att det foreligger
upprepad 6vertrédelse. Slutligen dr det med orétt som sékanden har gjort gillande
att 40 ar gamla faktiska omsténdigheter skulle utgéra upprepad overtridelse, d& de
bdda konstaterandena av Overtridelser gjordes 19 respektive 9 ar innan
ifrdgavarande Overtridelse borjade, och forsokt gora det sannolikt att dessa
konstateranden avsdg andra juridiska personer dn sokanden, nér det egentligen
endast var fraga om att s6kanden bytte firma.
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Kommissionen har i friga om det pastddda &sidosittandet av principen non bis in
idem gjort gillande att omstdndigheten upprepad overtrddelse inte beaktas tva
ganger tillsammans med omstindigheten svarighetsgrad, och att sckanden mot
bakgrund av sina juridiska och ekonomiska kunskaper kunde bedoma att dess
agerande utgjorde en Gvertréidelse.

Vad giller det pastddda asidosdttandet av forordning nr 2988/74 omfattas inte
ifrigavarande omstindigheter av preskriptionsreglerna i fraga om aldggande av béter
och det skulle vara absurt att tillimpa preskription med avseende pa dagen for de
faktiska omsténdigheter som har blivit foremal for ett foregdende konstaterande av
en overtrddelse. Utgdngspunkten for de faktiska omstdndigheter som ror foregaende
overtrddelser dr i vart fall inte relevant, eftersom det vid upprepad Gvertrddelse dr
konstaterandet av en oOvertridelse som édr en foljd av ifrdgavarande faktiska
omstindigheter som dr avgbrande.

Kommissionen har slutligen bestridit att den har haft en uppenbart 6verdriven
uppfattning i fragan upprepad overtridelse och har noterat att det i vart fall kan slas
fast att det foreligger upprepad overtridelse med hinsyn till beslutet planglas
Benelux.

b) Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten erinrar inledningsvis angdende é&sidosittandet av forordning
nr 17 om att kommissionen enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 "far aligga foretag
och foretagssammanslutningar boter om légst ettusen och hogst en miljon [euro],
eller ett hogre belopp som dock inte far verstiga tio procent av foregdende
rakenskapsars omsittning for varje foretag som har deltagit i 6vertriddelsen genom
att uppsatligen eller av oaktsamhet ... 6vertrdda bestimmelserna i férdragets artikel
[81].1 ...”. Det foreskrivs i samma bestimmelse att "[n]dr bétesbeloppet faststills
skall hinsyn tas bade till hur allvarlig 6vertriddelsen &r och hur linge den péagatt”
(domen i det ovan i punkt 57 nimnda malet LR AF 1998 mot kommissionen,
punkt 223).
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Det foreskrivs emellertid i punkt 1 forsta stycket i riktlinjerna att vid berikningen av
botesbeloppet skall grundbeloppet faststéllas pd grundval av overtrddelsens allvar
och varaktighet och att dessa dr de enda kriterier som anges i artikel 15.2 i
forordning nr 17 (domen i det ovan i punkt 57 nimnda malet LR AF 1998 mot
kommissionen, punkt 224).

I riktlinjerna anges direfter som exempel en forteckning over forsvarande och
formildrande omsténdigheter som kan beaktas for att hoja eller sédnka grund-
beloppet. Det hinvisas dven till kommissionens meddelande om samarbete (domen i
det ovan i punkt 57 nimnda mélet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 229).

Som allminna anmirkningar anges i riktlinjerna att slutresultatet av botesberik-
ningen enligt schemat (grundbelopp med procentuella 6kningar och minskningar)
aldrig far overstiga 10 procent av foretagens totala omsittning enligt artikel 15.2 i
forordning nr 17 (punkt 5 a). Vidare foreskrivs i riktlinjerna att det efter att
ovanstiende berdkningar har gjorts dr nddvindigt att beakta vissa objektiva
uppgifter, som till exempel det sérskilda ekonomiska sammanhanget, den eventuella
ekonomiska eller finansiella fordel som den som begatt dvertridelser fitt, de aktuella
foretagens egna kiénnetecken samt deras faktiska betalningskapacitet i ett visst
socialt sammanhang for att slutligen anpassa beloppen for de planerade béterna
(punkt 5b) (domen i det ovan i punkt 57 nimnda mélet LR AF 1998 mot
kommissionen, punkt 230).

Hérav foljer att enligt den i riktlinjerna foreskrivna metoden skall berdkningen av
bétesbeloppet dven fortsidttningsvis géras pd grundval av de tvd kriterier som anges i
artikel 15.2 i forordning nr 17, ndmligen 6vertréidelsens allvar och varaktighet, med
iakttagande av den hogsta grins som i samma bestdmmelse anges i forhéllande till
vart och ett av foretagens omséttning (domen i det ovan i punkt 57 ndimnda malet
LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 231).
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Forstainstansritten finner foljaktligen att riktlinjerna inte gér utéver den rittsliga
pafoljdsram som anges i artikel 15.2 i forordning nr 17 (domen i det ovan i punkt 57
nimnda mélet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 232).

Kommissionen anger i punkt 2 forsta strecksatsen i riktlinjerna att grundbeloppet
kan 6kas vid sdrskilt forsvirande omstindigheter som att ett eller flera foretag
upprepar 6vertrddelser av samma typ.

Enligt fast réttspraxis utgor boternas avskrickande verkan en av de faktorer som
kommissionen kan ta hédnsyn till vid beddmningen av dvertradelsens svarighetsgrad
och foljaktligen vid faststillandet av botesnivan, eftersom bedémningen av hur
allvarliga overtrddelserna ér skall géras med hénsyn till ett stort antal omstdndig-
heter, sdsom bland annat de sdrskilda omstdndigheterna i malet, dess kontext och
boternas avskrickande verkan, utan att det har faststillts ndgon tvingande eller
uttémmande férteckning dver de kriterier som absolut skall tas i beaktande (se, for
ett liknande synsitt, beslutet i det ovan i punkt 137 nimnda malet SPO m.l. mot
kommissionen, punkt 54, domen i det ovan i punkt 137 nimnda malet Ferriere Nord
mot kommissionen, punkt 33, dom av den 14 maj 1998 i det ovan i punkt 137
nimnda maélet Sarrié mot kommissionen, punkt 328, och domen i det ovan i
punkt 245 nimnda malet HFB m.fl. mot kommissionen, punkt 443).

Likaledes enligt réttspraxis dr kommissionen, vid bedémningen av hur allvarlig en
overtridelse dr for att faststilla botesbeloppet, skyldig att inte bara ta hinsyn till
omstindigheterna i det enskilda fallet, utan dven till det sammanhang i vilket
overtridelsen har begitts och att sikerstilla att dess atgidrder har en avskridckande
verkan, framfor allt vad betriffar sddana Overtridelser som sirskilt forsvarar
forverkligandet av gemenskapens mal (domen i de ovan i punkt 50 nimnda férenade
malen Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkterna 105 och 106,
och domen i det ovan i punkt 50 nimnda malet ABB Asea Brown Boveri mot
kommissionen, punkt 166).

II - 4538



348

349

350

351

GROUPE DANONE MOT KOMMISSIONEN

Vid analysen av overtridelsens svdrighetsgrad skall eventuell upprepning av
overtridelsen beaktas (domen i de ovan i punkt 185 ndmnda forenade malen
Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 91). Att 6vertrédelsen upprepas dr
ndmligen en omstdndighet som i avskrdckande syfte motiverar en betydande héjning
av grundbeloppet. Den upprepade 6vertridelsen bevisar ndmligen att den tidigare
vidtagna sanktionsétgirden inte var tillrdckligt avskrickande (forstainstansrittens
dom av den 30 september 2003 i mal 'T-203/01, Michelin mot kommissionen, REG
2003, s. [I-4071, punkt 293).

I motsats till vad sékanden har hévdat dr omstindigheten upprepad Gvertrddelse,
trots det faktum att den ror en egenskap hos den som gjorde sig skyldig till
overtrddelsen, ndmligen hans benégenhet att begd sddana overtridelser, just av detta
samma skil ett mycket patagligt indicium pa att ifrigavarande beteende ér allvarligt
och foljaktligen att det &r nddvindigt att hdja nivadn pd boterna fér att uppnéd en
effektiv avskrickande verkan.

Forstainstansritten konstaterar sidledes att pd grund av att det ankommer pa
kommissionen att s6ka uppnd en tillrickligt avskrickande verkan, sérskilt i friga om
de mest skadliga overtrddelserna och eftersom det avskrickande syftet hinfor sig till
kommissionens bedomning av en Overtrddelses svarighetsgrad inom ramen for
artikel 15 i férordning nr 17, asidosatte kommissionen inte ndmnda artikel nér den
dberopade den forsvarade omstindigheten upprepad 6vertrddelse med avseende pa
sokanden.

Kommissionen kan inte heller genom att konstatera att sékanden har gjort sig
skyldig till upprepad Gvertrddelse ha asidosatt principen nulla poena sine lege
eftersom det dr utrett att denna mojlighet &r inskriven i punkt 2 forsta strecksatsen i
riktlinjerna och att dessa inte kan anses gd utover den rittsliga ram for
sanktionsatgdrderna sdsom den anges i artikel 15.2 i férordning nr 17 (domen i
det ovan i punkt 57 nimnda maélet LR AF 1998 mot kommissionen, punkterna 231
och 232).
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Vad betriffar det pastddda asidosidttandet av rittssikerhetsprincipen erinrar
forstainstansritten om att en preskriptionstid endast kan fylla funktionen att
garantera rittssikerheten och ett underlatet iakttagande av den betraktas som ett
sidosittande av denna princip endast om en sddan preskriptionstid har faststillts i
forviag (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 15 juli 1970 i
mal 41/69, ACF Chemiefarma mot kommissionen, REG 1970, s. 661; svensk
specialutgdva, volym 1, s. 457, punkt 19).

Det foreskrivs dock inte, vare sig i artikel 15 i forordning nr 17 som utgér den
rittsliga ramen for de sanktionsatgirder som kan vidtas av kommissionen for
overtradelser av gemenskapens konkurrensregler (se punkterna 133—135 ovan) eller
i riktlinjerna, nagon ldngsta tillitna tidsfrist f6r konstaterandet av upprepad
overtridelse med avseende pa ett foretag. Det kan séledes inte slis fast att det har
skett ndgot asidosittande av rittssikerhetsprincipen i férevarande mal.

Det skall i vart fall pipekas att kommissionen atminstone vid &beropandet av
upprepad Overtrddelse baserade sig pd att det tidigare hade konstaterats en
overtradelse fran sokandens sida den 23 juli 1984 i beslutet planglas Benelux. Med
hénsyn emellertid till det syfte som kommissionen efterstridvar nir den 6kar béterna
till f6ljd av upprepad overtrddelse, det vill sdga att avskricka den som har begitt en
évertrddelse fran att pé nytt begd en liknande Gvertréidelse, kan inte det faktum att
kommissionen i detta syfte tog upp en vertrddelse som konstaterades 17 ar tidigare
innebdra att rittssikerhetsprincipen dsidosattes. Detta giller i 4n hogre grad da
overtridelsen i forevarande fall pébdrjades den 28 januari 1993, det vill siga
endas. 8,5 &r efter beslutet planglas Benelux. En pafoljdsstrategi som inbegriper
upprepad 6vertréidelse far en éndamalsenlig verkan p& den som for forsta gingen gor
sig skyldig till en 6vertriddelse endast i den man hotet om stridngare sanktions-
atgirder vid fall av nya 6vertrddelser har verkningar som lever kvar och pa sa sitt
styr hans framtida beteende.

Forstainstansritten foranleds inte att gbra ndgon annan bedémning pé grund av att
kommissionen i det omtvistade beslutet d&ven har nimnt att en forsta liknande
overtrddelse fran s6kandens sida hade konstaterats den 15 maj 1974 i beslutet
glasforpackningar, det vill siga 27 ar fore konstaterandet av Overtrddelsen i
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forevarande mal. Sa dr fallet i &n hogre grad som kommissionen med ritta har
uppmirksammat vid forhandlingen, ndmligen att det vid tva tillfillen f6rflot mindre
dn tio ar mellan konstaterandena av 6vertrddelser som dgde rum den 15 maj 1974,
respektive den 23 juli 1984. Sokandens upprepande av ett otillitet beteende vittnar
om en benédgenhet hos sokanden att inte dra de limpliga konsekvenserna av att det
konstateras att det i foretaget har begitts en Overtridelse av gemenskapens
konkurrensregler.

Vad giller det péstddda asidoséttandet av principen non bis in idem, bor det for det
forsta framhallas att kommissionen i punkt 1 A fjérde stycket i riktlinjerna anger att
den vid faststéllandet av botesbeloppet med hénsyn till 6vertridelsens allvar har for
avsikt att beakta de overtridande foretagens ekonomiska kapacitet att vélla andra
aktorer, sirskilt konsumenterna, betydande skada och att faststélla botesbeloppet till
en nivd som sékerstiller att boterna dr tillrickligt avskrickande. For det andra
tilligger kommissionen i punkt 1 A femte stycket i riktlinjerna att det faktum
kommer att beaktas att stora foretag i flertalet fall forfogar 6ver en juridiska och
ekonomiska kunskaper och medel som gor det mojligt for dem att béttre bedoma
den olagliga karaktiren av deras beteende och de konsekvenser dessa fir fran
konkurrenssynpunkt. Slutligen nimner kommissionen i punkt 2 i riktlinjerna som
exempel pd forsvirande omstindigheter som kan leda till en 6kning av grund-
beloppet att ett foretag upprepar évertridelser av samma typ.

Kommissionen har i férvarande mal uppgett i skil 305 i det omtvistade beslutet att
den med hinsyn till att nivan pa botesbeloppet maste faststillas sd att boterna far en
tillriickligt avskrickande verkan, beaktade att s6kanden var ett stort internationellt
foretag och ett multiproduktféretag. Kommissionen har tillagt i skél 306 att den
dven beaktade att s6kanden och sdkandens dotterbolag Alken-Maes d& beslutet
fattades hade juridiska och ekonomiska kunskaper och medel som underléttade for
foretaget att forstd att dess agerande utgjorde en dvertridelse och konsekvenserna
hérav i konkurrensrittsligt hinseende. Slutligen tog kommissionen upp i skil 314 i
det omtvistade beslutet, i samband med resonemangen om Okningen av boterna
med hénsyn till férsvirande omstindigheter, att det redan vid tva tillfillen hade
konstaterats att sdkanden begatt liknande Gvertrédelser av artikel 81 EG.
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Forstainstansritten konstaterar hdrvidlag forst att villkoren for tillimpning av
principen non bis in idem, siasom den har definierats i réttspraxis pd det
konkurrensrittsliga omradet (se punkt 185 ovan) inte dr uppfyllda i férevarande
mal eftersom kommissionen vid faststillandet av botesbeloppet endast gjorde
overviganden som avsig en méngd faktiska omstindigheter vilka ansags relevanta
for att nivan p& botesbeloppet skulle kunna faststillas pa en niva som var tillrdckligt
avskrickande.

Det visar sig i vart fall att beaktandet av vart och ett av dessa kriterier for bedomning
av svérighetsgraden har olika motiv. Foérst motiveras siledes hédnsynstagandet till
sbkandens egenskap av internationellt multiproduktforetag av behovet av att
faststilla botesnivan péd en niva som dr tillrickligt avskrickande med avseende pa
dess ekonomiska och finansiella styrka (se punkterna 167-182 ovan). Sedan
motiveras beaktandet av att sokanden forfogade 6ver ekonomiska och juridiska
kunskaper och medel som underlittade for foretaget att forstd att dess agerande
utgjorde en overtridelse och konsekvenserna hirav, i sin tur av det ytterligare
behovet av avskridckande verkan, varom vittnar den omstindigheten att s6kanden
gjorde sig skyldig till ifrdgavarande overtridelse trots de mojligheter foretaget hade
med avseende pad dess specifika analytiska formdaga att forstd att dess agerande
utgjorde en overtrddelse och konsekvenserna hirav (se punkt 175 ovan).
Hénsynstagandet slutligen till upprepad 6vertriddelse motiveras av det ytterligare
behovet av avskrickande verkan, varom vittnar det faktum att de bada tidigare
konstaterandena av vertrddelser inte rickte for att forhindra upprepning genom en
tredje Gvertridelse.

Det ér tillrdckligt att sla fast betréffande det pastadda asidoséttandet av férordning
nr 2988/74 att denna forordning avser den preskriptionstid som skall tillimpas pa
kommissionens befogenhet att alégga boter for en Gvertridelse av konkurrensreg-
lerna, men att den diremot inte innehdller ndgon bestimmelse som innebér en
begrdnsning av kommissionens befogenhet att som forsvarande omstdndighet och
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vid faststillandet av boterna for overtriddelse av konkurrensreglerna beakta den
omstindigheten att ett foretag redan har gjort sig skyldigt till évertrddelser av
samma konkurrensregler. Det kan ddrmed inte folja av kommissionens konstate-
rande av en sddan forsvarande omstindighet avseende sékanden att det har skett
ndgot asidosittande av férordning nr 2988/74.

Angdende argumentet att kommissionen hade skaffat sig en uppenbart 6verdriven
uppfattning om begreppet upprepad 6vertrddelse, pépekar forstainstansritten att
kommissionen i punkt 2 i riktlinjerna definierar den forsvirande omstindigheten
upprepad overtrddelse som ”att ett eller flera foretag upprepar Svertrddelser av
samma typ”.

Forstainstansrétten erinrar vidare om att begreppet upprepad overtridelse, sdsom
det uppfattas i ett visst antal nationella rittsordningar, férutsitter att en person har
begétt nya Overtridelser efter att ha blivit dlagd en sanktionsétgird for liknande
overtrddelser (domen i det ovan i punkt 320 nimnda malet Thyssen Stahl mot
kommissionen, punkt 617, och av den 30 september 2003 i det ovan i punkt 348
nimnda mélet Michelin mot kommissionen, punkt 284).

Det &dr emellertid viktigt att precisera att begreppet upprepad 6vertridelse, med
avseende pad det efterstrivade syftet, inte med nddvéindighet innebdr att det har
vidtagits en tidigare sanktionsdtgird i form av béter, utan endast en tidigare
évertrddelse. Beaktandet av upprepad 6vertridelse medfor, vid en given Gvertrddelse,
nidmligen en stringare sanktionsatgird for det foretag som gjort sig skyldigt till de
faktiska omstdndigheter som 6vertridelsen bestdr av, sd snart det visar sig att ett
tidigare konstaterande av en Gvertréddelse fran foretagets sida inte har rdckt for att
forebygga en upprepning av det otillitna beteendet. Den avgbrande faktorn vid
upprepad Gvertréidelse dr inte en tidigare sanktionsatgird utan ett konstaterande ay
en tidigare Gvertrddelse fran den skyldiges sida.

Sokanden har framfort ett argument enligt vilket beslutet glasforpackningar som
riktades till s6kanden &r 1974 inte kan beaktas vid faststéillandet av omsténdigheten
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upprepad Svertridelse i forevarande mél, med motiveringen att detta beslut hade sitt
ursprung i en anmilan och att sokanden inte alades béter genom beslutet. Det skall
dock framhallas att det i artikel 3 i det ovanndmnda beslutet foreskrivs foljande: "De
foretag som deltar i de i artikel 1 ndmnda avtalen skall omedelbart upphéra med de
konstaterade overtridelserna.”

Stkanden har séledes redan blivit féremaél for ett konstaterande av att det skett en
overtrddelse med faktiska omstindigheter liknande dem i férevarande mal. Denna
omsténdighet har emellertid inte hindrat sdkanden frén att upprepa sitt otillitna
beteende. Det var sdledes med rétta som kommissionen slog fast att det i s6kandens
fall var fraga om upprepad overtridelse.

Det maste i vart fall konstateras att beslutet planglas Benelux fran &r 1984 ledde till
boter och att det slogs fast att det rorde sig om upprepad overtrddelse. Emellertid
finns det inte nagot i det omtvistade beslutet som tyder pd att kommissionens
konstaterande av att den upprepade overtridelsen kommer sig av att det forekommit
tva tidigare overtrddelser ledde till en storre 6kning av grundbeloppet for boterna till
foljd av en forsvarande omstidndighet dn den som skulle ha faststillts for det fall att
det endast hade kunnat visas att det forekommit en tidigare Gvertradelse.

Betriffande s6kandens argument slutligen, att 6kningen av béterna pd grund av
upprepad overtrddelse dr oskiligt stor pd grund av att den leder till att sékanden
dldggs lika hoga boter som Interbrew trots att sdékanden har en mindre
marknadsandel, erinrar forstainstansritten om att det foljer av fast réttspraxis att
till de faktorer som skall beaktas vid bedémningen av Gvertrddelsens allvar hor, allt
efter omstindigheterna, volymen av och virdet pa de varor som Gvertrddelsen giller
samt foretagets storlek och ekonomiska styrka och foljaktligen det inflytande som
det kunde utéva pa marknaden. Av detta f6ljer att det vid faststéllandet av boterna dr
tillatet att ta hinsyn till savél foretagets totala omséttning som till den andel av
denna omsittning som hérrér frén forséljningen av varor som dr foremal for
overtrddelsen. Varken den ena eller den andra av dessa sifferuppgifter avseende
omsittningen far dock ges en oproportionerlig betydelse i forhéllande till andra
bedémningskriterier (se, for ett liknande synsitt, domen i de ovan i punkt 50
nimnda férenade malen Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen,
punkterna 120 och 121, forstainstansrittens dom i det ovan i punkt 115 nimnda
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maélet Parker Pen mot kommissionen, punkt 94, och i det ovan i punkt 158 nimnda
maélet SCA Holding mot kommissionen, punkt 176).

Boternas avskrickande verkan utgdr en av de faktorer som kommissionen kan ta
hinsyn till vid bedémningen av vertrddelsens svérighetsgrad och féljaktligen vid
faststillandet av bétesnivan, eftersom bedomningen av hur allvarliga 6vertrédelserna
dr skall goras med hénsyn till ett stort antal omstidndigheter, sdsom bland annat de
sirskilda omstindigheterna i malet, dess kontext och boternas avskrickande verkan,
utan att det har faststillts nigon tvingande eller uttémmande férteckning 6ver de
kriterier som absolut skall tas i beaktande (beslutet i det ovan i punkt 137 nimnda
mélet SPO m.fl. mot kommissionen, punkt 54, domen i det ovan i punkt 137
nidmnda mélet Ferriere Nord mot kommissionen, punkt 33, och av den 14 maj 1998 i
det ovan i punkt 137 nimnda malet Sarri6 mot kommissionen, punkt 328).

Hérav foljer att den omstdndigheten att sokanden aliggs boter som inte &r
proportionerliga i férhéllande till dess betydelse pd ifrdgavarande marknad inte ar ett
resultat av en uppenbart verdriven uppfattning av den upprepade overtridelsens
sammanhang, utan av alla de éverviganden som kommissionen med ritta beaktade
vid faststillandet av det bétesbelopp som skulle dliggas stkanden.

Eftersom inte nagot av sokandens klander inom ramen fér denna grund har
godtagits, kan talan inte vinna bifall p denna grund.

5. Grunden avseende det otillrickliga beaktandet av tillimpliga foérmildrande
omstindigheter

Grunden bestédr av fyra delgrunder. S6kanden har i den férsta delgrunden &beropat
kommissionens vigran att ta hidnsyn till att évertriddelsen saknade verkningar pa
marknaden. I den andra delgrunden har sokanden gjort gillande att kommissionen
med orétt underlit att beakta inverkan pd ifrdgavarande beteenden frdn prisreg-
leringen och den flerhundraériga korporativistiska tradition som ér betecknande for
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6lbranschen. S6kanden har i den tredje delgrunden &beropat den krissituation som
radde vid tidpunkten for de faktiska omstindigheterna. S6kanden har slutligen i den
fjarde delgrunden &beropat Interbrews hotande stillning.

a) Den forsta delgrunden: Kommissionens végran att ta hénsyn till 6vertrddelsens
avsaknad av verkningar p& marknaden

Parternas argument

Sokanden har gjort géllande att kommissionen enligt riktlinjerna, som pa denna
punkt har befist kommissionens sedvanliga praxis, skall beakta som en férmildrande
omsténdighet att den konkurrensbegrinsande samverkan endast hade en begrinsad
paverkan p& konkurrensen. Kommissionen har i talrika drenden beaktat som
formildrande omstindighet att avtal inte paverkat marknaden och att nimnda avtal
inte eller endast delvis har tillimpats i praktiken. Det faktum att kommissionen inte
dr bunden av sin tidigare praxis kan inte motivera att denna praxis ignoreras nér det
foreligger liknande faktiska omstédndigheter.

Kommissionen har dessutom blandat ihop bedémningen av den konkurrensbe-
gransande samverkans svarighetsgrad med beaktandet av férmildrande omsténdig-
heter. Aven om det #r nddvindigt fér kommissionen att beakta &vertridelsens
verkningar p& marknaden for att kunna bedéma dess svarighetsgrad ankommer det
pé den att som en férmildrande omstdndighet ta hinsyn till att ifrdgavarande avtal
eller otillatna forfaranden i realiteten inte har tillimpats.
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Kommissionen har underlatit att beakta de verkliga faktiska omstidndigheterna
genom att pastd att det faktum att parterna inte har tillimpat alla specifika avtal som
ingick i den konkurrensbegrinsande samverkan inte betyder att denna som sadan
inte har genomforts och att det faktum att vissa delar av 6vertrddelsen inte har satts i
verket i sig dr otillrdckligt for att tala for en formildrande omsténdighet.

I realiteten ledde diskussionerna om prisstrukturen och marknadsféringsstrategin
mellan Interbrew och s6kanden till ett i hog grad partiellt férverkligande som dérfor
fick en mycket begrinsad inverkan pa marknaden.

Alken-Maes och Interbrew hade vidare flera gdnger uppgett, inklusive i de interna
dokument som upprittades vid samma tid som samverkan pagick, att diskussio-
nerna stannade pa forsoksstadiet och inte hade nigon péverkan pad konkurrensen.
Flera dokument och uttalanden som kommissionen har ndmnt i det omtvistade
beslutet visar hur ineffektiva diskussionerna i sjilva verket var. Konkurrensen
forblev intakt pa flera punkter, vilket framgér av den hdrda kamp som parterna i den
konkurrensbegriansande samverkan forde for att traffa avtal med uppbundna kaféer.
Kommissionens akt innehaller for vrigt manga andra dokument i vilka avsaknaden
av verkningar pd konkurrensen konstateras.

Forséljningsstatistiken bevisar dessutom avsaknaden av konkreta verkningar eller
dtminstone det obetydliga inflytande som diskussionerna mellan Interbrew och
Alken-Maes hade pd marknaden. Parterna fortsatte att bedriva hidnsynslos
konkurrens i alla marknadssegment. Det framgdr av handlingarna i malet i
synnerhet att Alken-Maes hade en aggressiv affirsstrategi med rabatter inom
livsmedelsdistributionen under éren 1992 och 1993. Alken-Maes fortsatte for Gvrigt
att tappa marknadsandelar under dren 1993-1998 och var under den patalade
perioden den stora forloraren, savdl i segmentet pilsnerél som i segmentet
alkoholfritt 6l
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Under &r 1994 hade vidare Alken-Maes for kunna bedriva sin afférsstrategi fortsatt
sina studier i priselasticitet vilket visar att Interbrew skulle vara den stora forloraren
for det fall att priserna gick ned. Alken-Maes fullfoljde sdledes en konkurrenspolitik
vars frimsta syfte var att tillskansa sig marknadsandelar fran Interbrew, trots att det
pagick diskussioner om prisstrukturen som Interbrew hade initierat.

Sokanden har slutligen gjort gillande att avsaknaden av patryckningsmekanismer i
syfte att sdkerstilla att avtalet foljdes och genomfordes i praktiken dr en
omstindighet som kommissionen tog hinsyn till som formildrande omstindighet
i polypropenbeslutet.

Kommissionen har hivdat att de tidigare beslut som sokanden har ndmnt saknar
relevans eftersom de antogs fore offentliggérandet av riktlinjerna och avser
situationer som inte alltid kan jimforas med situationen i detta mdl. De
konkurrensbegrinsande arrangemangen tillimpades och ett partiellt genomférande
av vissa aspekter hade vederborligen beaktats vid bedémningen av den konkurrens-
begrinsande samverkans svirighetsgrad.

Argumentet att parternas harda kamp for att ingd avtal med kaféer vittnar om att det
fortfarande pagick fri konkurrens ér irrelevant. Vad giller de tvivel som en person i
ansvarig stillning vid Interbrew gav utryck fér angdende den konkurrensbegrin-
sande samverkans effektivitet, ricker de inte for att reducera betydelsen av det
konstaterande som parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan gjorde under
sitt mote den 28 januari 1998 om att de hade forverkligat vissa mal. Slutligen visar
inte minskningen i Alken-Maes marknadsandelar att det saknades verkningar,
eftersom denna minskning hade kunnat bli d&nnu stérre om den konkurrensbe-
grinsande samverkan inte hade existerat. Alken-Maes studier i priselasticitet var
enbart forstudier som inte inger nigot tvivel om att samordningen utgjorde en
Gvertridelse.
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Forstainstansrittens bedémning

S&som framgar av ovan i punkterna 277 och 278 citerade réttspraxis skall det ndr
flera foretag har deltagit i en Gvertridelse undersokas hur allvarlig varje foretags
medverkan var, vilket innebdr att det i synnerhet skall faststillas vilken roll det hade i
overtridelsen under den tid det medverkat i den.

I punkt 3 i riktlinjerna ges under rubriken formildrande omstindigheter en icke
uttommande forteckning 6ver omstindigheter som kan leda till en minskning av
béternas grundbelopp. Dirvid anges foretagets uteslutande passiva eller féljsamma
roll i genomforandet av Gvertrddelsen, att Gverenskommelsen eller de otillatna
forfarandena i praktiken inte har tillimpats, att foretaget har upphort med
overtrddelsen vid kommissionens forsta ingripanden, att det fran foretagets sida
har férekommit rimliga tvivel om att det konkurrensbegrinsande forfarandet varit
otillatet, att Overtrddelsen har begatts av oaktsamhet, och att foretaget har
samarbetat effektivt i forfarandet utanfor tillimpningsomradet for meddelandet
om samarbete. Samtliga omstindigheter avser séledes det enskilda foretagets
upptridande.

Hiérav foljer att det vid avgorandet av huruvida det foreligger formildrande
omsténdigheter, diribland den omstindigheten att avtalen inte har tillimpats, inte
dr verkningarna av hela 6vertridelsen som skall provas nir évertridelsens konkreta
paverkan pd marknaden beaktas vid bedomningen av 6vertridelsens allvar (punkt 1
A forsta stycket i riktlinjerna) utan det enskilda foretagets uppforande, dir allvaret i
varje foretags deltagande i overtréidelsen skall provas.

Det skall sdledes i forevarande mal undersokas huruvida de omstindigheter som
sokanden har &beropat ér sddana att foretaget under den tid det var bundet av de
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otillatna avtalen i realiteten har undvikit att tillimpa dem genom att bete sig pé ett
konkurrensinriktat sétt pA marknaden (se, for ett liknande resonemang, domen i de
ovan i punkt 31 nimnda foérenade cementmadlen, punkterna 4872—4874).

Sokanden har i huvudsak lagt fram fem argument till stod for sitt aberopande av den
formildrande omsténdigheten att foretaget i realiteten inte har tillimpat avtalen.

Vad giller det forsta argumentet avseende ett i hog grad partiellt forverkligande av
diskussionerna mellan Interbrew och sdkanden, finner forstainstansritten att
sokanden inte &beropat att foretaget inte har tillimpat resultaten fran samordningen
om prisstrukturen och marknadsforingsstrategin, utan enbart att de partiellt
forverkligats. Det skall dven betonas att nimnda samordning endast utgér en del
av den konstaterade Overtridelsen, vilken inbegriper bland annat en allmén
nonaggressionspakt, ett avtal om priser i detaljhandeln, en uppdelning av kunderna
i hotell- och restaurangbranschen, begrinsningar av investeringar och reklam pa
hotell- och restaurangmarknaden samt utbyte av information om férséljningen i
hotell- och restaurangbranschen samt detaljhandeln.

I fraga om det andra argumentet att diskussionerna stannade pa forscksstadiet och
inte hade ndgon som helst paverkan pa konkurrensen, &ér det tillrickligt att
konstatera att dven om det forholl sig pa det sittet vittnar denna omstédndighet
knappast om att avtalen i realiteten inte tillimpades utan tvirtom om att det fanns
en vilja, om &dn fruktlgs, att sdtta dem i verket. Detsamma géller den betydelse som
skall tillmédtas korrespondensen mellan Interbrew och Alken-Maes angdende de
kaféer med vilka de var féorbundna genom avtal. De 6msesidiga anklagelserna i
denna fraga forklaras av den allménna nonaggressionspakt som hade ingatts mellan
dessa béda foretag (se punkt 147 ovan ) och vittnar hirvidlag mer om en vilja att
uppni att ndimnda avtal skulle iakttas &n att de i realiteten inte tillimpades. I vart fall
stridcker sig den korrespondens som anségs illustrera den harda kampen om avtalen
med de uppbundna kaféerna endast dver en period av sex manader, ndmligen frén
augusti 1996 till januari 1997.

II - 4550



389

390

391

392

GROUPE DANONE MOT KOMMISSIONEN

Angdende det tredje argumentet, ndmligen att det framgar av statistiken att det inte
uppstod ndgra verkningar pd marknaden, finner forstainstansritten att d&ven om
statistiken tyder hirpa saknar det relevans eftersom det inte pa nagot sitt visar att
avtalen i realiteten inte har tillimpats. Detsamma giller pastiendet att det har
bedrivits en aggressiv affirsstrategi med rabatter eftersom sokanden inte har visat att
nidmnda strategi kan tolkas som att s6kanden dragit sig ur de avtal som foretaget var
part i. Det skall i vart fall slds fast att ett sidant beteende endast i begrdnsad
utstrickning paverkar tillimpningen av avtalen, eftersom dessa genom sin omfatt-
ning, sévil i friga om innehéll som varaktighet, 6vertréffar de korta perioderna med
hard konkurrens. Den péstatt aggressiva affirsstrategin med rabatter som Alken-
Maes bedrev inom livsmedelsdistributionen pégick enligt sokanden sjilv enbart
under &ren 1992 och 1993.

Vad betriffar det fjirde argumentet, bor det noteras att den omsténdigheten att
Alken-Maes fortsatte med sina studier om priselasticitet under ar 1994, dven om
dessa visar att Interbrew hade mer att forlora pa en sdnkning av priset pa élet Maes,
visar pd intet sitt att sokanden och dess dotterbolag i realiteten underlit att tillimpa
avtalen och betedde sig pa ett konkurrensinriktat sitt pd& marknaden.

Inget av de fyra forsta argument som sdkanden har framfort gor det séledes moijligt
att dra slutsatsen att sokanden under den period som foretaget var part i de otillatna
avtalen verkligen underldt att tillimpa avtalen genom att bete sig pa ett
konkurrensinriktat sitt pA marknaden.

Forstainstansritten finner vidare att den slutsats som sékanden sjilv drar av sina
argument, ndmligen att samordningen hade en begréinsad inverkan pd marknaden,
vittnar i sig om att dessa argument inte hor hemma i problematiken férmildrande
omstindigheter utan i hela dvertridelsens svirighetsgrad, vilken inte &r foremal f6r
denna grund.

II - 4551



393

394

395

DOM AV DEN 25.10.2005 — MAL T-38/02

Detsamma géller det femte argument som sokanden har framfoért, nimligen att det
saknades patryckningsmekanismer i syfte att sikerstélla att avtalet foljdes och
genomfordes i praktiken. Denna karaktiristik, om den dr sann, skall enligt
riktlinjerna beaktas med avseende pa oOvertridelsens svarighetsgrad och kan inte
utgora en formildrande omstdndighet som baseras pa sokandens specifika beteende.
Enligt fast rdttspraxis kan ndmligen avsaknaden av kontrolldtgérder i syfte att
genomfora en konkurrensbegrinsande samverkan inte i sig utgéra en férmildrande
omstindighet (forstainstansréttens dom av den 14 maj 1998 i mal T-348/94, Enso
Espafola mot kommissionen, REG 1998, s. I1[-1875, punkt 318).

Det skall vidare slas fast att kommissionen i det av sdkanden &beropade
polypropenbeslutet inte betraktade avsaknaden av patryckningsmekanismer som
en formildrande omstindighet som kunde beaktas individuellt i friga om de foretag
till vilka beslutet var riktat, utan tvirtom som en faktor att beakta vid bedémningen
av svarighetsgraden hos overtrédelsen i dess helhet.

Forstainstansritten preciserar slutligen angiende argumentet att kommissionen
tidigare har betraktat som formildrande omstdndigheter savil avsaknaden av
verkningar pa marknaden som avsaknaden av patryckningsmekanismer, att enbart
det faktum att kommissionen i sin tidigare beslutspraxis har funnit att vissa
omstindigheter inte utgér formildrande omstindigheter vid faststillandet av
bétesbeloppet inte innebér att kommissionen &r skyldig att gbra samma bedémning
i ett senare beslut (se punkt 57 ovan). Kommissionens tidigare beslutspraxis kan
nidmligen inte i sig utgoéra den rittsliga ramen for aliggande av béter pa
konkurrensomrédet (se ovan i punkt 153 citerad réttspraxis). Det framgar emellertid
av ovan i punkterna 134 och 135 citerad rittspraxis att kommissionen inom ramen
for tillimpningen av forordning nr 17 forfogar 6ver ett utrymme for skdnsméssig
bedémning néir den faststéller botesbeloppet for att kunna styra foretagens beteende
s& att de iakttar konkurrensreglerna och att den omstindigheten att kommissionen
tidigare har tillimpat en viss botesniva for vissa overtridelser, dirfor inte innebér att
den kan frantas mojligheten att héja denna nivd inom de grénser som anges i
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forordning nr 17 om detta dr nodvindigt for att sdkerstilla genomférandet av
gemenskapens konkurrenspolitik. En effektiv tillimpning av gemenskapens
konkurrensregler kréiver tvirtom att kommissionen vid varje tillfille kan anpassa
bétesnivan efter vad denna politik kriver.

Talan kan séledes inte bifallas p& den forsta delgrunden.

b) Den andra delgrunden: Kommissionens underlatenhet att beakta inverkan frén
prisregleringen och den flerhundraériga korporativistiska tradition som &r beteck-
nande for Slbranschen

Parternas argument

Sokanden har gjort géllande att, i likhet med den standpunkt som kommissionen
intog i beslutet grekiska firjor, som i motsats till vad som hévdats i punkt 320 i det
omtvistade beslutet var jamforligt med detta mal, kommissionen borde ha tagit
hédnsyn till inverkan fran traditionell prisséittningspraxis pa 6lmarknaden som en
formildrande omstiandighet.

Kommissionen har siledes underlatit att beakta att enligt den prislag som var i kraft
dren 1945-1993 é&lades varje foretag som kontrollerades — déribland sékanden och
de 9vriga bryggerierna — att inkomma med en ansokan om tillstdnd att héja
priserna, antingen individuellt eller kollektivt och detta till och med maj 1993, vilket
ingick i en flerhundraarig tradition av samordning och utbyte av information
bryggare emellan. S6kanden har dérefter erinrat om att trots att det fanns tva olika
forfaranden, ingavs ans6kningarna om prishdjningar kollektivt genom CBB eftersom
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ekonomiministern hade uttryckt att han foredrog detta i administrativt hinseende
enklare forfarande. Genom att det vidare enligt prisregleringen kridvdes att den
kollektiva ansokan angdende priser och andra forséljningsvillkor som CBB ingav var
mycket detaljerad, frimjade detta med nodvindighet prissamverkan bryggerier
emellan.

Den omstindigheten att det patalade beteendet fortsatte efter maj manad 1993, ér i
linje med kontinuiteten hos bestimmelser som endast forstirkt den flerhundradriga
traditionen av samordning bryggerier emellan. Denna tradition forklarar parternas
svarigheter att omedelbart ta sig ur det traditionella monstret. Det dr dédrfér som den
prisreglering som gav upphov till ett passivt beteende borde beaktas som en
formildrande omstindighet, i 6verensstimmelse med vad kommissionen gjorde i sitt
beslut 82/896/EEG av den 15 december 1982 om ett forfarande for tillimpning av
artikel 85 i EEG-fordraget (IV/29.883 — UGAL/BNIC) (EGT L 379, s. 1) (nedan
kallat beslutet BNIC), skil 77, och i beslutet 86/596/EEG av den 26 november 1986
om ett forfarande for tillimpning av artikel 85 i EEG-fordraget (IV/31.204) —
MELDOC) (EGT L 348, s. 50) (nedan kallat beslutet MELDOC), skil 77.

Vidare har kommissionen felaktigt ansett att det inflytande som utévades genom
prisregleringen endast pégick till och med den 23 december 1992, det vill séga den
dag da den sista kollektiva ansdkan om prishdjning ingavs av CBB. I sjilva verket
uppmuntrades bryggerierna rent faktiskt och i rittslig bemirkelse till och med den
1 maj 1993, dagen for ikrafttrdidandet av det ministerdekret genom vilket
prisregleringen avskaffades, att samverka i frdga om priset pd vissa Olsorter.
Kommissionen har sdledes med oritt funnit i skdl 247 i det omtvistade beslutet att
motet den 28 januari 1993, eftersom det dgde rum senare dn den 23 december 1992,
inte kunde betraktas som ett méte mellan bryggerier inom ramen for CBB angdende
en kollektiv prishdjning.

Slutligen har kommissionen, genom att i skil 247 i det omtvistade beslutet hénvisa
till ett mote med Slhandlarna till stod f6r dess vigran att beakta prisregleringen som
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en formildrande omsténdighet, forbisett det faktum att prisregleringen inte endast
gillde producenter utan dven importérer av 6l

Kommissionen har gjort géllande att den i det omtvistade beslutet, i motsats till vad
som var fallet i beslutet grekiska firjor, angav att bryggeriernas kollektiva agerande
for att anmila en prishdjning endast var en mojlighet och inte en skyldighet. Det
saknar hirvidlag betydelse att ekonomiministern hade sagt sig foredra kollektiva
dtgirder. Kommissionen har tillagt att om prisbestimmelserna hade den inverkan
som sokanden ger dem skulle alla bryggerier varit involverade i prissamverkan,
medan endast de bada frimsta bryggerierna var det.

Kommissionen har tillagt att &ven om prisregleringen upphérde den 1 maj 1993 sa
ingavs den sista kollektiva ansékan om prishéjningar den 23 december 1992 och att
de forsta faktiska omstindigheter avseende prissamverkan som har beaktats, vilka
hénfor sig till den 28 januari 1993, ligger senare i tiden. Aven om det #r riktigt att det
finns en “korporativistisk tradition” kan den inte utgbéra en formildrande
omsténdighet som alltid skall beaktas. Besluten BNIC och MELDOC antogs fore
offentliggérandet av riktlinjerna och det faststills inte i dem att en prisreglering
skulle utgora en férmildrande omsténdighet.

Forstainstansrittens bedémning

Det skall inledningsvis papekas att s6kanden inte har bestridit kommissionens
konstaterande av att det foreldg en 6vertridelse frdn och med den 28 januari 1993.
Det foljer sedan av det omtvistade beslutet, och detta har inte heller bestridits, att en
prisreglering tillimpades pa den belgiska bryggeribranschen till och med den 1 maj
1993, d& den upphorde att gilla. Det skall sdledes avgbras om det utgjorde en
formildrande omstindighet att ndmnda prisreglering gillde fram till denna dag som
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kommissionen borde ha beaktat. Det skall i detta avseende konstateras att
sokandens argumentation i huvudsak gér ut pa att den férmildrande omsténdighet
som ndmns i punkt 3 fjirde strecksatsen i riktlinjerna, ndmligen “att det fran
foretagets sida har forekommit rimliga tvivel angdende det begransande forfarandets
karaktir av overtriddelse”, skall beaktas.

For det forsta skall framhallas att som svar pd forstainstansrittens fragor vid
forhandlingen angéende den exakta inneborden av den prisreglering som var i kraft
till och med den 1 maj 1993 har s6kanden angett att det foljer klart av lagtexten om
prisreglering att bryggerierna kunde inge till ekonomiministern antingen en
kollektiv ansokan genom CBB, vars prisuppgifter vid behov kunde vara
konfidentiella, eller en individuell ansékan.

Det skall for det andra konstateras att, med hdnsyn dels till att forevarande
omsténdigheter i sig dr mycket allvarliga (se punkterna 145-155 ovan), dels till de
materiella och intellektuella tillgingar som sokanden och dess dotterbolag Alken-
Maes forfogade over vilka gjorde det mojligt for dem att bedoma det omgivande
regelverket och de konsekvenser som mot den bakgrunden kunde dras av deras
beteende med avseende pa gemenskapens konkurrensregler, det inte med giltig
verkan kan hdvdas att den prisreglering som var i kraft till och med den 1 maj 1993
gav upphov till ett rimligt tvivel angiende det konkurrensbegrinsande férfarandets
karaktir av 6vertréidelse. Detta giller i 4n hogre grad som sékanden tidigare har varit
foremal for konstateranden av liknande Overtrédelser av gemenskapens konkur-
rensregler.

Nér det for det tredje handlar om beslut som enligt sékanden utgdr prejudikat for att
kommissionen tidigare har betraktat en prisreglering som en férmildrande
omstindighet, finner forstainstansritten att i enlighet med ovan i punkt 395
citerade rittspraxis enbart det faktum att kommissionen i sin tidigare beslutspraxis
har funnit att vissa omstdndigheter utgér férmildrande omstindigheter vid
faststillandet av botesbeloppet inte innebér att kommissionen dr skyldig att géra
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samma bedomning i ett senare beslut. Kommissionens tidigare beslutspraxis utgor
némligen inte i sig den rittsliga ramen for &ldggande av béter pa konkurrensom-
radet. Kommissionen forfogar dock inom ramen for tillimpningen av férordning
nr 17 6ver ett utrymme for skonsmissig bedomning nér den faststiller
botesbeloppet for att kunna styra foretagens beteende sa att de iakttar
konkurrensreglerna och den omstindigheten att kommissionen tidigare har
tillimpat en viss botesniva for vissa overtridelser, innebdr dérfor inte att den kan
frantas mojligheten att héja denna nivd inom de grinser som anges i férordning
nr 17 om detta dr nodvindigt for att sikerstilla genomférandet av gemenskapens
konkurrenspolitik. En effektiv tillimpning av gemenskapens konkurrensregler
kriver tvirtom att kommissionen vid varje tillfille kan anpassa bétesnivan efter
vad denna politik kréver.

Eftersom den omstindigheten att det finns en prisregleringsmekanism inte kan
utgora en formildrande omsténdighet i férevarande mal f6r den period som strécker
sig frin den 28 januari till den 1 maj 1993 finner forstainstansritten att en sddan
omsténdighet i én mindre utstrickning kan slas fast avseende perioden efter den
1 maj 1993.

Talan kan séledes inte vinna bifall p4 den andra delgrunden.

¢) Den tredje delgrunden: Kommissionens vigran att beakta krissituationen i
branschen

Parternas argument

Kommissionen borde enligt sékanden i Gverensstimmelse med dess praxis fram till
ar 1998 och domstolens rdttspraxis ha tagit hdnsyn till att den konkurrensbe-
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grinsande samverkan utvecklades p&d en marknad i kris och betrakta detta som en
formildrande omstindighet. Kommissionen har emellertid enbart ansett att
situationen i forevarande mal inte kunde jimforas med situationen i de andra
besluten i vilka en krissituation hade beaktats, genom att utan precisering hinvisa
till besluten cement, PVC II och sé6mlosa stalror.

De belgiska bryggerierna hade dock konfronterats med en stindigt sjunkande
efterfragan och en 6verskjutande produktionskapacitet samt en press pa priset for
pilsnerdl frén stormarknadernas sida. Kommissionen har for ovrigt sjdlv i det
omtvistade beslutet medgett att det fanns svirigheter p& marknaden under 90-talet.
Sokandens dotterbolags verksamhet i Belgien befann sig i ett bekymmersamt
ekonomiskt lage ar 1993. Sokanden har tillagt att dven om det &r krissituationen i
branschen och inte i det enskilda foretaget som kan komma i beaktande, har
sokanden inte desto mindre velat understryka att den svira ekonomiska situation
som Alken-Maes brottades med direkt hirrorde fran tillbakagangen pa bryggeri-
marknaden pé vilken, langt ifrin att vara litt sdsom kommissionen har pastatt,
konsumtionens tillbakagéng var 15 procent under dren 1993-1998, vilket
genererade en Overkapacitet som kommissionen likaledes borde ha tagit hdnsyn
till i likhet med vad den gjorde i besluten PVC II och cement.

Kommissionen har forst gjort géllande att ett foretags ekonomiska situation inte
vittnar om en kris i ifrdgavarande ekonomiska sektor som kan beaktas som en
formildrande omstdndighet och att domstolen i sin rdttspraxis alltid har végrat att
betrakta ett forlustforetags situation som en sddan omstindighet. De flesta av de
beslut som sokanden har aberopat antogs dessutom fore offentliggérandet av
riktlinjerna och saknar foljaktligen relevans. I vart fall dr den &beropade
krissituationen pd intet sétt jamforbar med de krissituationer som kommissionen
har beaktat hitintills.
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Forstainstansrittens bedémning

Det skall inledningsvis anforas att kommissionen enligt fast réttspraxis inte kan
anses ha nagon skyldighet att vid faststillandet av bétesbeloppet ta hénsyn till ett
foretags ekonomiska svarigheter eftersom detta skulle medfora att de foretag som
var minst anpassade till marknadsvillkoren gavs en oberdttigad konkurrensfordel (se,
for ett liknande resonemang, domen i de ovan i punkt 281 némnda férenade malen
IAZ m.fl. mot kommissionen, punkterna 54 och 55, forstainstansrittens 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 ovan i punkt 393 nimnda mélet Enso
Espafola mot kommissionen, punkt 316). Argumenten avseende Alken-Maes svira
ekonomiska stéllning under ar 1993 kan dérmed inte godtas inom ramen for
bedémningen av om det foreligger ndgon férmildrande omsténdighet.

Det framgér av omstindigheter som en stindigt sjunkande efterfragan, vilken i vart
fall enligt vad kommissionen har anfért av s6kanden i sitt svar pd meddelandet om
anmirkningar ursprungligen vérderades till 15 procent pa tio &r och inte pé fem ar,
den overskjutande produktionskapaciteten som blev foljden hérav och den press
som stormarknaderna utévade pa priserna att, &ven om de var riktiga, de dr sddana
risker som &dr forbundna med all ekonomisk verksamhet och som sidana inte ar
betecknande for en extraordinir strukturell situation eller konjunktur som kan
beaktas vid faststillandet av botesbeloppet.

[ fraga om argumentet att kommissionens tidigare praxis skulle vara bindande for
densamma, erinrar forstainstansritten om att enligt ovan i punkt 395 citerade
rittspraxis enbart det faktum att kommissionen i sin tidigare beslutspraxis har
funnit att vissa omstindigheter utgor formildrande omstindigheter vid faststéllandet
av botesbeloppet inte innebdr att kommissionen &r skyldig att géra samma
beddémning i ett senare beslut. Kommissionens tidigare beslutspraxis utgér ndmligen
inte i sig den rittsliga ramen for aldggande av boter pad konkurrensomréidet.
Kommissionen forfogar dock inom ramen for tillimpningen av férordning nr 17
over ett utrymme for skonsmissig beddmning nir den faststiller botesbeloppet for
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att kunna styra foretagens beteende sd att de iakttar konkurrensreglerna och den
omstindigheten att kommissionen tidigare har tillimpat en viss bétesniva for vissa
overtridelser, innebdr darfor inte att den kan frantas moéjligheten att héja denna niva
inom de grdnser som anges i forordning nr 17 om detta ér nédvéindigt for att
sikerstélla genomforandet av gemenskapens konkurrenspolitik. En effektiv tillimp-
ning av gemenskapens konkurrensregler kraver tvirtom att kommissionen vid varje
tillfille kan anpassa botesnivan efter vad denna politik kraver.

Talan kan séledes inte vinna bifall pa den tredje delgrunden.

d) Den fjirde delgrunden: Interbrews hotande stéllning

Parternas argument

Kommissionen borde enligt sokanden i enlighet med sin beslutspraxis och
domstolens rittspraxis beakta som en formildrande omstindighet den svaga
position och beroendestillning i vilken Alken-Maes befann sig i i forhallande till
Interbrew vid tidpunkten for den konkurrensbegrinsande samverkan, emedan den
sistndmnda sedan ar 1987 hade en dominerande stillning pa marknaden.

Interbrews hotande stéllning framgar klart av handlingarna i malet. I en not av den
19 augusti 1993 till C. férklarade ddvarande VD:n for Interbrew, M., att han var
beredd att "6vertyga” Alken-Maes om att folja Interbrew efter det att sistndimnda
foretag unilateralt hade beslutat om en prishojning. Korrespondensen mellan
Interbrew och Alken-Maes, till foljd av den senares protest mot Interbrews
forsaljning till utskdnkningsstillen vars avsittning enligt avtal var bunden till Alken-
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Maes, under vilken Interbrew foreslog att foretaget skulle ata sig skadestdndsansvar
for kontraktsbrottet i utbyte mot att ett nytt avtal undertecknades med Alken-Maes,
vittnar om Interbrews uteslutningsstrategi som hade forstirkts av dess vixande
vertikala integration. Vidare tydde Interbrews extrema reaktion pa Alken-Maes nya
strategi ar 1994 pd en sddan forméga att skada att Alken-Maes befarade att foretaget
inte skulle Gverleva.

Sokanden anser dessutom att det dr med oritt som kommissionen har hévdat att
Interbrews hotande stillning gentemot Alken-Maes var ologisk och inte 6verens-
stimde med Overtridelsens karaktir. Kommissionen forbisag Interbrews intresse av
att ingd och fullfolja den konkurrensbegrinsande samverkan. Det &r ocksa
forvanande att kommissionen inte anser det vara oforenligt att dels hévda att
sokanden hade en dominerande stillning i forhallande till Interbrew, dels att
sokanden samtidigt gjorde Gverenskommelser med Interbrew.

Slutligen har kommissionen nér den &beropade hotet frin Interbrew, genom att
anklaga sokanden for att ha fornekat sitt eget deltagande i den konkurrensbe-
grinsande samverkan, med oritt 6verdrivit sokandens inflytande 6ver Alken-Maes,
ndr sokanden langt ifrdn att spela en aktiv roll i Alken-Maes tvirtom forsokte
avveckla sitt engagemang i "6lverksamheten” pa de minst déliga villkor som kunde
uppnas.

Kommissionen har gjort gillande féljande. Nér sokanden dberopade Interbrews
hotande stillning f6rbisdg foretaget inte bara sin egen storlek och betydelse pa den
franska 6lmarknaden, utan ocksa det faktum att ett avtal skulle ha saknat syfte for
det fall att det foreldg ett totalt beroende mellan s6kanden eller dess dotterbolag &
ena sidan och Interbrew a andra sidan. Det foreligger vidare en skillnad mellan det
hot som uttalades av sékanden, vilket avsadg utvidgningen av den konkurrensbe-
grinsande samverkan pd den belgiska marknaden, och det pastddda hotet fran
Interbrew vilket anses ha rort samma marknad som den konkurrensbegrinsande
samverkan. Medan det skulle vara logiskt om patryckningar i Frankrike hade formatt
Interbrew att gd med pé att utvidga den konkurrensbegrinsande samverkan i
Belgien, skulle det i gengild vara foga logiskt om Interbrew hade géitt med pé att
sluta en 6verenskommelse med ett foretag som det redan dominerade.
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Forstainstansrittens bedémning

Det skall i férevarande mal inledningsvis erinras om att sékanden inte har bestridit
att foretaget deltog i en overtridelse av artikel 81 EG som bland annat bestod i ett
antal avtal med konkurrensbegrinsande syfte. Enligt fast réttspraxis dr det emellertid
tillrdckligt for att ett avtal i den mening som avses i artikel 81.1 EG skall anses
foreligga, att de aktuella foretagen har gett uttryck for sin gemensamma vilja att
agera pa marknaden pé ett bestdmt sitt (se, for ett liknande resonemang, domstolens
dom i det ovan i punkt 352 nimnda mélet ACF Chemiefarma mot kommissionen,
punkt 112, och av den 29 oktober 1980 i de férenade malen 209/78-215/78 och
218/78, Van Landewyck m.fl. mot kommissionen, REG 1980, s. 3125, punkt 86,
svensk specialutgéva, volym 5, s. 345, forstainstansrittens dom av den 17 december i
det ovan i punkt 57 nimnda madilet Hercules Chemicals mot kommissionen,
punkt 256, av den 26 oktober 2000 i mél T-41/96, Bayer mot kommissionen, REG
2000, s. [1-3383, punkt 67, och av den 14 oktober 2004 i mal T-56/02, Bayerische
Hypo- und Vereinsbank mot kommissionen, REG 2004, s. II-3495, punkt 59). Hirav
foljer att begreppet avtal i den mening som avses i artikel 81.1 EG, sadant det har
tolkats i rittspraxis, bygger pa att det foreligger en gemensam vilja hos minst tva
parter (domen i det ovanndmnda malet Bayerische Hypo- und Vereinsbank mot
kommissionen, punkt 61, och i det ovannimnda malet Bayer mot kommissionen,
punkt 69 och dir angiven réttspraxis). Sokanden kan saledes inte med framgang
pasta att foretaget uteslutande agerade under patryckningar fran Interbrew.

Det foljer vidare av fast réttspraxis att ett foretag som deltar i méten med
konkurrensbegrinsande syften, dven efter patryckningar fran foéretag med storre
ekonomiska resurser, alltid har en majlighet att inge ett klagomal till kommissionen
for att pa s sitt patala den konkurrensbegrinsande samverkan i stillet for att &ven
fortsdttningsvis delta i moten (domen i det ovan i punkt 245 ndmnda malet HFB m.
fl. mot kommissionen, punkt 226).

Hérav foljer att varken det beroendeférhéallande som sokanden péstar sig ha haft till
Interbrew eller Interbrews pastddda hotande stéllning i forhallande till sékanden &r
av sddan art att det skall beaktas av kommissionen som en férmildrande
omstindighet.

II - 4562



425

GROUPE DANONE MOT KOMMISSIONEN

Talan kan inte bifallas pa den fjirde delgrunden. Talan kan foljaktligen inte bifallas
pé denna grund.

6. Grunden avseende en oriktig bedémning av omfaltningen av sékandens
samarbete i strid med likabehandlingsprincipen och meddelandet om samarbete

Sokanden har gjort géllande att foretaget i enlighet med punkt D i meddelandet om
samarbete borde ha beviljats nedsittning av boterna med 50 procent. Grunden
bestédr av tva delar. Sokanden har i den férsta delgrunden hévdat att kommissionen
gjorde en oriktig bedémning av sokandens samarbete enligt punkt D 2 forsta
strecksatsen i meddelandet om samarbete nér den med hénsyn till sin beslutspraxis
underskattade samarbetets omfattning i strid med likabehandlingsprincipen. I den
andra delgrunden har sdkanden hdvdat att foretaget inte bestred de faktiska
omsténdigheter som kommissionen grundar sina anklagelser pd, efter det att det
tagit emot meddelandet om anmérkningar, och har gjort gillande att kommissionen
har asidosatt meddelandet om samarbete satillvida att kommissionen ansig att
sokanden inte var berittigad till nedsittning av boterna i enlighet med punkt D 2
andra strecksatsen i meddelandet om samarbete.

a) Den forsta delgrunden: Kommissionens oriktiga bedémning av omfattningen av
sokandens samarbete med avseende pa dess beslutspraxis och i strid med
likabehandlingsprincipen

Parternas argument

Sokanden har for det forsta gjort gillande att kommissionen underskattade
omfattningen av dess samarbete innan 6versindandet av meddelandet om anmérk-
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ningar. S6kanden har hidvdat att kommissionen sjilv har medgett att Alken-Maes
limnade information till kommissionen som var mer omfattande &n svaret pa
begdran om upplysningar rorande foretaget. Sokanden har vidare gjort géllande att i
syfte att upplysa kommissionen om bakgrunden till och formerna fér samarbetet
mellan Alken-Maes och Interbrew tillhandaholl sokandens dotterbolag den 7 mars
2000 en redogorelse for de faktiska omsténdigheterna i saken baserad pa arkiv som
var i foretagets besittning denna dag inklusive en kronologisk resumé av méten och
kontakter mellan Alken-Maes och Interbrew sedan ar 1990, med hédnvisningar till
alla relevanta dokument och innehéllande dokument som Alken-Maes hade
tillhandahallit. Det hade &ven limnats information i skrivelser av den 10 och den
27 december 1999 som kommissionen inte har nimnt.

Kommissionens argument att den redan kinde till det mesta som fanns i den
tillhandahallna informationen, har s6kanden bemdtt med att detta skil inte aterges i
det omtvistade beslutet men ocksd med att det illustrerar den felaktiga tillimp-
ningen av punkt D 2 forsta strecksatsen i meddelandet om samarbete. Denna
bestimmelse dr inte avsedd att begrdnsa den mildare behandlingen enbart till de
foretag som har §verlimnat information till kommissionen som var okind for
denna, utan ér dven menad att ge dem en gynnsam behandling som genom att
underldtta kommissionens utredning har gjort det méjligt for kommissionen att
uppni en bittre resursanvindning och foljaktligen att kunna vidta réttsliga atgérder
mot fler 6vertridelser. [ punkt D 2 forsta strecksatsen i meddelandet om samarbete
anges att de foretag skall beviljas nedsittning av boterna som har dverldmnat inte
bara okénda uppgifter till kommission utan &ven sddana som "bidrar till att faststélla
att Overtridelsen har begitts”. I detta fall har emellertid de dokument och
upplysningar som Alken-Maes éverlimnade i hog grad hjélpt kommissionen att visa
eller att bekriifta att overtriddelsen begitts.

Sokanden anser att den nedséttning som beviljats foretaget dr uppenbart légre dn de
nedsédttningar som kommissionen vanligtvis beviljar, sésom en analys av vissa beslut
som kommissionen har antagit sedan januari 1998 visar.

II - 4564



430

431

432

433

GROUPE DANONE MOT KOMMISSIONEN

Kommissionen har saledes beviljat foretag nedsittning av béter med 40—50 procent,
vilka i likhet med sokanden har varit de forsta att erkédnna att de begatt en
overtrddelse, som har overlimnat uttalanden fran fore detta anstillda och som har
latit kommissionen studera deras handlingar. Kommissionen har beviljat foretag
nedsittning med 20-50 procent vilka har 6verlimnat bevismaterial till kommissio-
nen som har bidragit till att bekrdfta att Overtrddelsen begatts eller till att
komplettera den kunskap som kommissionen hade om foretaget. Kommissionen har
gatt s& langt att den i beslutet fjarrvirmeror beviljade nedséttning med 20 procent
till tva foretag enbart av det skilet att de inte bestred de faktiska omsténdigheterna
och till och med en nedsittning pd 50 procent till ett foretag som forklarade
innehéllet i dokument som redan var i kommissionens besittning foér att
kommissionen skulle fi en klarare bild av ifrdgavarande omstidndigheter.

Alken-Maes var emellertid inte bara den forsta att i sin not av den 27 december 1999
formellt medge att det hade begatts en dvertridelse utan foretaget foretog dven en
minutiés undersokning av sitt arkiv vilket gjorde det mdjligt att forete vissa nya
dokument. Medan kommissionen med oritt har bestridit att sokanden har lagt fram
nytt bevismaterial har den didremot aldrig bestridit att de omstindigheter som
sokanden lade fram i skrivelsen av den 10 december 1999, och sirskilt i skrivelsen av
den 7 mars 2000, vilka bestod av en kronologisk och fullstindig redogoérelse av de
faktiska omstindigheter som det omtvistade beslutet hade inspirerats av, pa ett
detaljerat sitt bekréftade ifrdgavarande omstindigheter.

Sokanden har for det andra gjort géllande att kommissionen genom att bevilja
sokanden en ligre nedsittning 4n Interbrew har dsidosatt likabehandlingsprincipen.

Sokanden har uppmirksammat att omedelbart efter det att kontrollerna &gt rum
den 26 och 27 oktober 1999 inledde s6kandens dotterbolag Alken-Maes i syfte att
hjalpa kommissionen en intern utredning, fragade ut varje ledamot av foretagsled-
ningen om eventuella kontakter med Interbrew och undersékte sitt arkiv. Trots att
detta arbete blev sdrskilt svirt genom att ledningen helt och hallet hade bytts ut

II - 4565



434

435

436

DOM AV DEN 25.10.2005 — MAL T-38/02

strax innan undersdkningen inleddes, inkom Alken-Maes svar av den 10 december
1999 inom den av kommissionen faststillda tidsfristen och Alken-Maes Gver-
limnade till kommissionen de uttalanden fran alla personer i ansvarig stillning och
fore detta medarbetare som hade efterfragats i begdran om upplysningar.

Alken-Maes bekriftade saledes i sitt foljebrev till svaret av den 10 december 1999 pa
begéran om upplysningar av den 11 november 1999 vilket uttryckligen héinvisade till
undersokningen av dess arkiv, pa ett utforligt sitt de omstindigheter som begéran
avsdg och bifogade tabeller och anteckningar fran de méten som némndes i begéran.
Interbrews svar pd samma begiran tretton dagar senare, den 23 december 1999,
bekriftade de av kommissionen redan kinda uppgifterna.

Interbrew dédremot, vars ledning dock var i tjanst vid tidpunkten for de patalade
faktiska omstindigheterna, tillhandaholl inte sitt svar till kommissionen férrdn den
23 december 1999, efter det att kommissionen hade avslagit en ansékan om anstand
till och med den 10 januari 2000. Interbrews svar inbegrep denna dag inte nagot
uttalande frdn de personer i ansvarig stéllning som hade némnts i begiran om
upplysningar, och Interbrew 6versdnde inte nigot uttalande fran sju av de sexton
personer som asyftades i ndimnda begéran férrdn genom skrivelse av den 14 januari
2000.

Vidare var Alken-Maes den forsta att redan den 27 december 1999 tillhandahélla en
not innehdllande ett officiellt uttalande fran dess fore detta verkstillande direktdr i
vilket han formellt erkidnde att det hade begitts en dvertrédelse, att den hade det
innehdll som kommissionens undersékning visade och i synnerhet foljande
omstindigheter: a) att den konkurrensbegrinsande samverkan hade uppstétt inom
den av CBB upprittade kommittén Vision 2000, b) att ett avtal hade ingétts i slutet
av dr 1994 mellan Alken-Maes och Interbrew angdende alla distributionsnit i
Belgien, c) att detta avtal omfattade en nonaggressionspakt, begrénsningar av
kommersiella investeringar och reklam pé hotell- och restaurangmarknaden och en
prissamverkan, samt d) att det krévdes regelbundet samforstdnd mellan ledningen
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for Alken-Maes och Interbrew f6r att avtalet skulle kunna tillimpas pa ett riktigt
sitt. Aven om kommissionen redan hade kinnedom om punkt d, var de dokument
som kommissionen fick tag pd vid kontrollerna och genom begidran om
upplysningar inte tillrickliga for att styrka punkterna a, b och c.

Sokanden har hérvidlag noterat att dven om Interbrew i januari och februari 2000
ocksd tillhandahsll kompletterande uttalanden och dokument, var detta foretag,
trots den pastidda kvalitén pé samarbetet, inte i stind att tillhandahalla nigon
forklaring till stod for uppfattningen att sokanden hade uttalat ett hot, trots att dess
VD deltog i motet den 11 maj 1994.

Sokanden tillhandaholl vidare den 7 mars 2000 en forklaring som kompletterade de
upplysningar som hade limnats den 10 december 1999, i enlighet med vad som hade
dverenskommits under métet med kommissionen den 14 januari 2000, specifikt
avseende det sammanhang i vilket de handlingar som Alken-Maes hade delgett som
svar pa begidran om upplysningar av den 11 november 1999 hade upprittats, samt
avseende CBB:s projekt Vision 2000. Nya dokument som under tiden hittades i
foretagets fore detta marknadsforingsansvariges akter tillhandaholls ocksa.

Det foljer av dessa faktiska omstdndigheter att sokandens och Alken-Maes
samarbete, trots att det gick snabbt och var komplett, fick oskéligt litet erkdnnande
frédn kommissionens sida i jamférelse med den behandling som Interbrew fick, och
att kommissionen inte pd nigot sitt har beaktat den omsténdigheten att sokanden
och dess dotterbolag, trots anstringningarna, bestraffades till f6ljd av att det hade
tillsatts en ny foretagsledning vid tidpunkten for undersékningen, medan Interbrew
drog nytta av att de som var ansvariga for ifrdgavarande konkurrensbegrinsande
forfaranden fortfarande var i tjénst. En sddan instéllning &r betecknande for ett
dsidoséttande av likabehandlingsprincipen.

For det tredje slutligen, har kommissionen i det omtvistade beslutet motiverat
skillnaderna i nedsittning av bétesbeloppet med avseende pad graden av samarbete
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med sékandens pastiddda bestridande av de faktiska omstidndigheterna efter det att
foretaget mottog meddelandet om anmérkningar och inte med att det férelag ndgon
skillnad i kvalitet mellan parternas samarbete innan avsdndandet av meddelandet
om anmirkningar. Kommissionen har diremot i sitt svaromal gjort géllande att det
fanns en sddan skillnad och pa sé sitt forsokt fylla bristen pd motivering i det
omtvistade beslutet. Det ror sig hir om ett underforstatt erkdnnande av den
sdrbehandling som s6kanden har blivit utsatt for.

Kommissionen kan inte i sitt svaromal utan att motsiga sig sjilv hivda att Interbrew
dversinde avgorande information fore sokanden, genom att sdrskilt ndmna
Interbrews skrivelser av den 14 och den 19 januari, den 2 februari, den 8 februari
och den 28 februari 2000, di dessa skrivelser avsindes senare én skrivelsen av den 27
december 1999 frin Alken-Maes innehéllande ett uttalande fran foretagets fore
detta verkstillande direktor i vilket de vdsentliga punkterna i 6vertradelsen formellt
faststilldes.

Kommissionen har vidare felaktigt hdvdat att en del av den information som har
tillhandahallits avser perioden fore den 28 januari 1993 som inte omfattas av
évertrddelsen medan de dokument som har ingetts som bilagorna 3—-23 och 26-29
till dess skrivelse av den 10 december 1999 avser perioden efter den 28 januari 1993.

Kommissionen begér i vart fall ett misstag nidr den anser att de uppgifter som ror
perioden fére den 28 januari 1993 inte dr relevanta for formanen enligt meddelandet
om samarbete, dd begdran om upplysningar av den 11 november 1999 avsag
perioden fran september 1992 till december 1999. Hirigenom har kommissionen
blandat ihop den period under vilken den har konstaterat att det foreldg en
overtridelse med den period som omfattas av dess undersokning. Det dr emellertid
denna sistnimnda period som enligt sokanden borde ha betraktats som relevant
med avseende pa samarbetet. I detta fall har sokanden tillhandahallit information
avseende den period som stricker sig fran september 1992 till januari 1993 som
hade kunna klargéra Interbrews huvudroll och inverkan fran prisregleringen.
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Kommissionen har gjort géllande att omfattningen av s6kandens samarbete inte har
underskattats och har bestridit att den nedsittning som sékanden har beviljats ar
uppenbart ligre dn den nedsittning som kommissionen vanligtvis beviljar. S6kanden
har inte alls samarbetat i den utstrdckning som var fallet i de &renden som sékanden
har dberopat till stod for sina argument. Vad betréffar det pastadda asidosdttandet av
likabehandlingsprincipen, har kommissionen gjort gillande att Interbrews sam-
arbete var kvantitativt och kvalitativt mer betydande én sokandens, vilket framgar av
den jimforande analysen av dokument som vardera parten har tillhandahallit och
som har dberopats till stod for det omtvistade beslutet. Differentieringen i den
procentuella nedsittning som beviljas med avseende pa graden av samarbete &r
saledes fullstindigt berdttigad och forklaras ingalunda enbart av kommissionens
slutsats att sokanden har bestridit de faktiska omstdndigheterna.

Forstainstansrittens bedémning

Det skall inledningsvis erinras om att kommissionen i sitt meddelande om
samarbete har faststillt de villkor pd vilka foretag som samarbetar med
kommissionen under dess undersékning av ett kartellirende kan befrias fran béter
eller beviljas nedsittning av de béter som annars skulle ha dlagts dem (punkt A 3 i
meddelandet om samarbete).

Vad betriffar tillimpningen av meddelandet om samarbete pd sokandens fall, har det
inte bestridits att dess beteende maste bedémas enligt punkt D i nidmnda
meddelande med rubriken "Vésentlig nedsittning av boter”.

Det anges i punkt D 1 i meddelandet att "[o]m ett foretag samarbetar utan att alla de
villkor som anges i avsnitt B eller C &r uppfyllda kommer det att beviljas en
nedsédttning med 10-50 [procent] av det bitesbelopp som det skulle ha dlagts om
det inte hade samarbetat”.
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I punkt D 2 i meddelandet om samarbete gors foljande precisering:

"Detta kan ske i till exempel féljande fall:

— Ett foretag forser kommissionen med upplysningar, dokument eller annat
bevismaterial som bidrar till att faststilla att 6vertridelsen har begatts, innan ett
meddelande om anmérkningar sinds ut

— Ett foretag informerar kommissionen om att det inte bestrider de faktiska
omstéindigheter som kommissionen grundar sina anklagelser p4, efter det att det
tagit emot ett meddelande om anmérkningar.”

Forstainstansritten erinrar om att det enligt réttspraxis endast dr befogat att
reducera botesbeloppet om det berdrda foretagets agerande under det administra-
tiva forfarandet har underlittat f6r kommissionen att faststilla dvertradelsen och att
i forekommande fall fo den att upphdra (domen i det ovan i punkt 158 nimnda
mélet SCA Holding mot kommissionen, punkt 156, och domen i de ovan i
punkt 278 ndmnda férenade mélen Krupp Thyssen Stainless och Acciai speciali
Terni mot kommissionen, punkt 270).

Forstainstansritten erinrar vidare om att kommissionen enligt artikel 11.1 i
forordning nr 17 vid fullgérandet av de uppgifter som har tilldelats den genom
artikel 85 EG och genom bestimmelser utfirdade enligt artikel 83 EG far inhdmta
alla nédvindiga upplysningar hos féretag och foretagssammanslutningar, som enligt
artikel 11.4 dr skyldiga att limna de begérda upplysningarna. Om ett foretag eller en
foretagssammanslutning inte ldimnar de berérda upplysningarna inom den tidsfrist
som har faststillts av kommissionen eller limnar ofullstindiga uppgifter, kan
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kommissionen enligt artikel 11.5 i forordning nr 17 begéra upplysningarna genom
beslut. Foretaget eller foretagssammanslutningen riskerar foljaktligen boter eller
viten vid végran att limna dessa upplysningar.

Enligt réttspraxis ger den omstindigheten att ett foretag samarbetar under
utredningen inte rétt till ndgon nedsittning av boterna nér detta samarbete inte
gér utéver vad som foljer av de skyldigheter som foretaget har enligt artikel 11.4 och
11.5 i forordning nr 17 (domen i det ovan i punkt 135 nimnda malet Solvay mot
kommissionen, punkterna 341 och 342). For det fall att ett foretag ddremot som svar
pé en begéran om upplysningar i enlighet med artikel 11 i forordning nr 17 limnar
upplysningar som gar langt utéver vad kommissionen kan kriva enligt nimnda
artikel, kan foretaget komma i dtnjutande av nedsittning av béterna (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal T-308/04,
Cascades mot kommissionen, REG 1998, s. I[-925, punkt 262).

Det skall dven framhallas att det inte utgér nagot samarbete i den mening som avses
i meddelandet om samarbete, och definitivt inte i punkt D i detta, ndr ett foretag
limnar upplysningar till kommissionen inom ramen f6r dess undersékning av en
kartell, om foretagets handlingar dr av sddan art att det inte kunnat aldggas boter
enligt forordning nr 17.

Forstainstansritten anfor vidare att vid beddémningen av i vilken utstrickning
foretagen har samarbetat far kommissionen enligt rdttspraxis inte bortse fran
principen om likabehandling som utgér en allmén gemenskapsrittslig princip och
som enligt fast réttspraxis asidosdtts i de fall da lika situationer behandlas olika,
savida det inte finns sakliga skdl for en sidan behandling (domen i de ovan i
punkt 278 ndmnda férenade mélen Krupp Thyssen Stainless och Acciai speciali
Terni mot kommissionen, punkt 237).
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Det har i detta avseende slagits fast att bedomningen av i vilken utstrickning foéretag
har samarbetat inte kan vara beroende av rent slumpmissiga faktorer. Olika
behandling av ifrdgavarande foretag skall siledes ha sin grund i att deras
samarbetsgrad inte gar att jamfora, bland annat dérfor att de har limnat olika
slags information eller limnat information i olika skeden av det administrativa
forfarandet eller under omsténdigheter som inte dr likartade (se, for ett liknande
resonemang, domen i de ovan i punkt 278 nimnda forenade malen Krupp Thyssen
Stainless och Acciai speciali Terni mot kommissionen, punkterna 245 och 246).

Det skall vidare anses att nir ett foretag vad géller samarbete endast bekriftar och
detta p& ett mindre precist och utforligt sitt viss information som redan har limnats
av ett annat foretag som en samarbetsdtgird, kan den grad av samarbete som detta
foretag har bidragit med, trots att det inte helt saknar intresse for kommissionen,
inte betraktas som jamforbar med det samarbete som det forstndmnda foretaget har
bidragit med genom att tillhandahalla nimnda information. Ett uttalande som
inskrinker sig till att i viss mén endast bekrifta uppgifter som kommissionen redan
hade tillgéng till underlittar darfor inte kommissionens uppgift pa ett visentligt sétt
och ér dérigenom inte tillrdckligt for att motivera en nedsittning av bétesbeloppet
pa grund av samarbete.

Det dr mot bakgrund av dessa principer som det i férevarande mal skall undersékas
huruvida den i enlighet med punkt D 2 forsta strecksatsen i meddelandet om
samarbete av kommissionen beviljade nedséttningen av sékandens bétesbelopp dr
en foljd av en felaktig bedémning av omfattningen av sdkandens samarbete, bland
annat med avseende pa kommissionens beslutspraxis, och om nimnda nedsittning
innebdr att likabehandlingsprincipen har dsidosatts.

For det forsta bor det papekas dels att kommissionen i meddelandet om samarbete
anger att om ett foretag samarbetar i enlighet med punkt D i ndimnda meddelande
kommer det att beviljas en nedsittning med 10—50 procent av det bétesbelopp som
det skulle ha alagts om det inte hade samarbetat, dels att sékanden inte har bestridit
att omfattningen av dess samarbete skulle bedémas inom ramen fér punkt D i
meddelandet om samarbete. Kommissionen har emellertid uppgett i friga om
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sokanden att en nedsittning med 10 procent av boterna i enlighet med punkt D 2
forsta strecksatsen i meddelandet om samarbete var limplig med tanke pd att
sokandens dotterbolag limnade information om att det hade begatts en vertridelse
och om vad den bestod i som var mer omfattande dn blott och bart ett svar pa
begdran om upplysningar i kraft av artikel 11 i férordning nr 17. Férstainstansrétten
finner siledes att kommissionen nédr den i enlighet med punkt D 2 forsta
strecksatsen i meddelandet om samarbete beviljade sékanden nedséttning med 10
procent av boterna inte avvek fran det intervall for procentuell nedsdttning av
boterna som ér tillimpligt pd den typ av samarbete som s6kanden har bidragit med.

Nir det for det andra géller kommissionens tidigare beslutspraxis, dr det tillrdckligt
att erinra om att endast den omstindigheten att kommissionen i sin tidigare
beslutspraxis har beviljat en viss nedsittning for ett visst beteende inte innebar att
den dr skyldig att ge samma proportionella nedsittning vid bedémningen av ett
liknande beteende inom ramen for ett senare administrativt forfarande (domen i det
ovan i punkt 57 ndimnda mélet Mayr-Melnhof mot kommissionen, punkt 368, och i
det ovan i punkt 50 nimnda mélet ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen,
punkt 239). Detta argument kan séledes inte godtas.

Forstainstansritten skall for det tredje undersoka huruvida den i enlighet med punkt
D 2 forsta strecksatsen i meddelandet om samarbete av kommissionen beviljade
nedséttningen av botesbeloppet innebér att likabehandlingsprincipen har dsidosatts.

Det kan i detta avseende slas fast att det foljer av skl 324 jamfort med skél 325 i det
omtvistade beslutet att kommissionen beviljade Interbrew nedséttning med
30 procent av béterna av tvd kumulativa skdl, nimligen dels att Interbrews
samarbete vid faststillandet av de faktiska omstdndigheterna gick utdver dess
skyldigheter enligt artikel 11 i forordning nr 17 (punkt D 2 forsta strecksatsen i
meddelandet om samarbete), dels att foretaget inte bestred de faktiska omstindig-
heter som kommissionen grundade sina anklagelser pd (punkt D 2 andra
strecksatsen i meddelandet om samarbete).
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Diéremot dr det inte mojligt att av skil 326 jamfort med skél 327 i det omtvistade
beslutet dra slutsatsen att kommissionen endast beviljade sdkanden nedsittning
med 10 procent eftersom dess samarbete vid faststillandet av de faktiska
omstindigheterna gick utéver dess skyldigheter enligt artikel 11 i forordning
nr 17 (punkt D 2 forsta strecksatsen i meddelandet om samarbete). Kommissionen
ansag ndmligen att sokanden hade bestridit de faktiska omstindigheter som
kommissionen grundade sina anklagelser pd och att sokanden darfor inte hade ritt
till ndgon nedsittning enligt punkt D 2 andra strecksatsen i meddelandet om
samarbete.

Héirav foljer att skillnaden mellan den nedséttning av boter som har beviljats
sokanden respektive Interbrew enligt punkt D 2 forsta strecksatsen i meddelandet
om samarbete dr mindre dn de slutgiltigt beviljade procentsatserna pd 30 procent
och 10 procent antyder, eftersom de 30 procent som har beviljats Interbrew i
nedsédttning inbegriper den nedsittning som foretaget beviljats enligt punkt D 2
andra strecksatsen i meddelandet om samarbete.

Vad giller den nedséttning som har beviljats sokanden respektive Interbrew till {5ljd
av deras samarbete enligt punkt D 2 forsta strecksatsen i meddelandet om samarbete
finner forstainstansritten att kommissionen indirekt har beaktat i det omtvistade
beslutet att det forelig en kvalitetsskillnad mellan Interbrews och sdkandens
samarbete. Aven om kommissionen har medgett att vart och ett av dessa féretag,
som svar pd begidran om upplysningar av den 11 november 1999, har tillhandahallit
upplysningar som gick utéver ett enkelt svar pd denna, har kommissionen emellertid
anfort att Interbrew ”i véisentlig grad bidragit till att relevanta fakta kunnat bevisas”
medan den endast har nimnt att sokanden har "ldmnat information om att en
overtridelse begicks och vad den bestod i, som var mer omfattande dn blott och bart
ett svar pd begéran om upplysningar i kraft av artikel 11 i férordning nr 17”.

For att det skall kunna avgoras om det foreligger en pataglig skillnad mellan den
grad av samarbete som Interbrew, respektive stokanden, har bidragit med skall
omfattningen av deras samarbete jaimforas savél kronologiskt som kvalitativt.
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Vad for det forsta betréffar den komparativa analysen av ifragavarande foretags
samarbete sett ur kronologisk synvinkel skall det framhéllas dels att, vad giller
sokanden och dess dotterbolag Alken-Maes, Alken-Maes besvarade begiran om
upplysningar av den 11 november 1999 genom skrivelse av den 10 december 1999.
Direfter ingav Alken-Maes till kommissionen den 27 december 1999 en forklaring i
vilken meddelandet om samarbete &beropades, vilken kompletterades och
preciserades den 7 mars 2000. Alken-Maes besvarade vidare den 5 april 2000 en
ny begiran om upplysningar i enlighet med artikel 11 i férordning nr 17, daterad
den 22 mars 2000. Slutligen besvarade sokanden den 10 maj 2000 en ny begéran om
upplysningar som hade riktats till féretaget den 14 april 2000.

Vad giller Interbrews samarbete med kommissionen, bor det forst noteras att
Interbrew den 23 december 1999 besvarade begdran om upplysningar av den
11 november 1999. Direfter tillhandaholl Interbrew genom skrivelser av den 14- och
den 19 januari 2000 upplysningar avsedda att komplettera dem som ingick i dess
skrivelse av den 23 december 1999. Som en f6ljd av denna information Gversénde
kommissionen via fax till Interbrew den 21 januari 2000 en informell begédran om
ytterligare upplysningar. Interbrew besvarade denna genom skrivelse av den
2 februari 2000 och &versinde ytterligare information den 8 och den 28 februari
2000. Den 29 februari 2000 6verlimnade Interbrew vidare en forklaring avseende
den belgiska marknaden under det att foretaget hénvisade till meddelandet om
samarbete. Slutligen delgav Interbrew kommissionen den 21 december 2000, det vill
sdga efter det att férfarandet hade inletts och det meddelande om anmérkningar som
antogs den 20 september 2000 hade avsints, tvd dokument angdende de bdda moten
som héllits med Alken-Maes inom ramen for bilaterala avtal dem emellan.

Det foljer av det ovan anforda att kommissionens argument enligt vilket den
information som sokanden éverlimnade var mindre vérdefull &n den som Interbrew
éverlimnade, eftersom den &verlimnades senare, inte kan godtas. Parterna
overlimnade nidmligen all information inom ett ganska kort tidsintervall i exakt
samma skede av det administrativa foérfarandet. Ingen kronologisk ordning kan
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foljaktligen faststéllas som avgorande for den komparativa bedomningen av vérdet
hos s6kandens och Interbrews samarbete.

Vad for det andra giller den komparativa analysen av parternas samarbete i
kvalitativt hdnseende, finner forstainstansritten i friga om sokanden och dess
dotterbolag Alken-Maes att Alken-Maes i sitt svar av den 10 december 1999 pa
begéran om upplysningar av den 11 november 1999 inte uttryckligen aberopade
formanen enligt meddelandet om samarbete. Alken-Maes har inte desto mindre
angett i detta att "svaret baseras pd bolagets anstringningar att samarbeta fullt ut
med kommissionen pd grundval av dokument som har sparats per denna dag och
information som finns tillgéinglig hos den berérda personal som fortfarande finns
kvar i foretaget”. Foretaget har dven angett att "Alken-Maes dessutom har forsokt
kontakta de fore detta anstillda och att de svar som erhélls har bifogats” och att "[t]
rots dessa betydande anstringningar kan Alken-Maes inte garantera att dess svar &r
uttommande och foretaget forbehéller sig ritten att komplettera eller dndra det”.
Aberopandet av att Alken-Maes hade anstringt sig for att samla in information hos
fore detta anstillda i bolaget foranleder antagandet att Alken-Maes samarbete gick
utover de skyldigheter som foretaget hade enligt artikel 11 i forordning nr 17. Det
maéste dock konstateras att den information och de dokument som Alken-Maes
éverlimnade inte kan anses ga utéver ovanndmnda skyldigheter. De uppgifter som
har tillhandahallits utgér pa intet sitt, eventuellt med undantag av dem som ror
utbytet av information mellan Alken-Maes och Interbrew, nagon redogoérelse for
beteenden som hade ett uppenbart konkurrensbegrinsande syfte. En sidan
redogérelse, om den dverldmnades till kommissionen, skulle till sin karaktir utgéra
en anklagelse och skulle utesluta att nidmnda Overlimnande omfattas av
skyldigheterna enligt artikel 11 i forordning nr 17.

I sin skrivelse av den 27 december 1999 anger Alken-Maes for forsta gangen
uttryckligen att foretaget har for avsikt att samarbeta inom ramen f6r meddelandet
om samarbete. I denna skrivelse medger Alken-Maes vidare att det forekommer
otillitna forfaranden eftersom Alken-Maes verkstillande direktdr skriver att
foretaget inte bestrider de faktiska omsténdigheterna sdsom kommissionen har
beskrivit dem i sin begidran om upplysningar av den 11 november 1999 och i
synnerhet att det har pagatt ett samordnat forfarande mellan Interbrew och Alken-
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Maes i enlighet med vilket det dels utbyttes information varje manad angidende deras
respektive olforséljning i Belgien, dels ett stort antal méten &gde rum mellan
medarbetare fran Alken-Maes och Interbrew under vilka 6verliggningar dgde rum
om samordningen av distributionen och forsiljningen av 6l i Belgien. Som en bilaga
till denna skrivelse bifogade Alken-Maes en not i vilken foretaget angav att det
forefaller som om det i slutet av ar 1994 "ingicks ett avtal mellan de bada bolagen
som omfattade alla distributionsnit i Belgien men med en sérskild punkt angaende
distributionen i hotell- och restaurangbranschen”. Detta avtal innebar bland annat
”... en nonaggressionspakt, begransningar av investeringar och utereklam pa hotell-
och restaurangbranschen samt en 6msesidig samordning av priser” och ”[a]tt avtalet
genomfordes vil forefaller regelbundet ha varit foremaél for konsultationer mellan
ledarna fér bada foretagen”.

Det bor noteras att Alken-Maes i forklaringen av den 7 mars 2000 erkinde att det
fanns faktiska omstidndigheter som kunde betraktas som konkurrensbegransande
forfaranden och som dérfor bidrog till att bekréfta att det forelag en dvertridelse
sdsom kommissionen sjdlv har medgett. Det méste emellertid konstateras att
forklaringen vésentligen baseras pd dokument och information som redan var i
kommissionens besittning. Det dokument som Alken-Maes tillhandahll som bilaga
42 till forklaringen av den 7 mars 2000 visade sig vara mycket anvindbart for
kommissionen, eftersom det sirskilt var pd grundval av det dokumentet som
kommissionen kunde visa att den konkurrensbegrinsande samverkan, i motsats till
vad sokanden har hdvdat, pagick under lingre tid én till och med juli 1996. Det skall
emellertid framhéllas att nimnda dokument redan hade 6verldimnats till kom-
missionen som bilaga 37 till Alken-Maes svar av den 10 december 1999 pé begéran
om upplysningar av den 11 november 1999, vilket reducerar virdet av det bidrag
som Alken-Maes delgivning av detta dokument innebar inom ramen fér samarbetet,
eftersom detta ingick i foretagets skyldigheter enligt artikel 11 i férordning nr 17 (se
punkt 451 ovan).

Det maste dven slds fast att en betydande del av den information som Alken-Maes
limnade i sin foérklaring av den 7 mars 2000 ror en tidigare period dn den avseende
vilken overtridelsen har konstaterats. Denna information kan fdljaktligen inte,
tvirtemot vad stkanden har pastitt, anses ha underlittat fér kommissionen att
konstatera att den Gvertriddelse hade begitts som avses i det omtvistade beslutet.
Den omstindigheten att ett foretag later kommissionen inom ramen for dess
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undersokning forfoga 6ver upplysningar angdende handlingar for vilka foretaget inte
behover erligga béter i enlighet med férordning nr 17, kan inte utgora ett samarbete
som omfattas av tillimpningsomrddet for meddelandet om samarbete (se, for ett
liknande resonemang, ovan i punkt 451 ndmnda rittspraxis).

Forstainstansritten konstaterar betriffande svaren av den 5 april och den 10 maj
2000 pa skrivelserna med begidran om upplysningar av den 22 mars och den 14 april
2000 att det forsta svaret synbarligen avser den konkurrensbegrdnsande samverkan
om legotillverkat 6l och vad géller det andra svaret att det, &ven om det ndmns sex
génger i det omtvistade beslutet, inte 4r mojligt att i avsaknad av stillningstagande
fran parternas sida i tvisten pa denna punkt faststilla att det skett ett bidrag som gar
utover de skyldigheter som foljer av artikel 11 i férordning nr 17.

I fréga om det samarbete som Interbrew har bidragit med skall det konstateras att,
dven om dess svar av den 23 december 1999 pa begiran om upplysningar av den
11 november 1999 delvis ingar i foretagets skyldigheter enligt artikel 11 i férordning
nr 17, overskrider det inte desto mindre dessa patagligt och bidrar till att faststilla
att en Overtrddelse av artikel 81 EG har begatts. Interbrew har ndmligen i svaren
beskrivit och foérklarat den konkurrensbegréinsande samverkan i en utstrickning
som vida Overskrider den skyldighet som aligger den enligt artikel 11 i férordning
nr 17.

Vad giller Interbrews skrivelser av den 14 och den 19 januari 2000, de skrivelser som
dverlimnades den 2, den 8 och den 28 februari 2000 som svar pa den informella
begdran om upplysningar av den 21 januari 2000, forklaringen av den 29 februari
2000 och slutligen de tva sista dokumenten vilka 6verlimnades den 21 december
2000, finner forstainstansrétten att dessa skrivelser och deras bilagor ger detaljerad
information om de kontakter som togs mellan Interbrew, Alken-Maes och
sokanden, vilka klart ryms inom ramen f6r meddelandet om samarbete.
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Det foljer av det ovan anférda att Interbrew i kvalitativt avseende har bidragit pa ett
mer avgorande sitt till att faststilla och bekrifta att dvertriddelsen har begatts.

Mot bakgrund av det ovan anférda finner forstainstansritten att skillnaden i
procentsatser for den nedséttning av boterna som kommissionen beviljade i enlighet
med punkt D 2 forsta strecksatsen i meddelandet om samarbete inte utgdér nagot
dsidoséttande av likabehandlingsprincipen.

Talan kan séledes inte vinna bifall pa den férsta delgrunden.

b) Den andra delgrunden: Kommissionens felaktiga slutsats att sékanden har
bestridit de faktiska omstindigheter p& vilka kommissionen grundade sina
anklagelser

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har tolkat syftet med och innehéllet i
svaret pd meddelandet om anmérkningar pa ett uppenbart oriktigt sétt genom att
betrakta det som ett ifrigasittande av att det begétts en dvertrddelse, sasom den
beskrivs i meddelandet om anmérkningar. S6kanden har emellertid i sitt svar pa
nidmnda meddelande endast tagit med uppgifter som foretaget ansag vara
nodvindiga for att kommissionen skulle kunna gora en korrekt bedomning av de
faktiska omstdndigheterna. S6kanden har hirvid begrénsat sig till att bestrida inte de
faktiska omstédndigheterna utan den innebérd eller beteckning som kommissionen
har gett dem. Sokanden har uppgett att den utan att bestrida de faktiska
omstindigheter som kommissionen har faststillt 6nskade klargora vissa punkter
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och se de tvistiga faktiska omstdndigheterna ur ett annat perspektiv for att visa att de
inte hade den innebérd som kommissionen gav dem. Sékanden anser hirvidlag att
det skulle strida mot den mest elementdra rétten till forsvar om kommissionen
kunde kriva att de foretag som onskar erhédlla forménen enligt meddelandet om
samarbete avstar fran att bestrida inte bara de faktiska omstdndigheterna, utan dven
deras beteckning, boternas storlek eller det av kommissionen foérda juridiska
resonemanget. Kommissionen har sjilv erkdnt det vilgrundade i denna distinktion i
beslutet fjarrvirmerdr, i vilket kommissionen inte botfillde ett foretag vilket
samtidigt som det inte férnekade de faktiska omstdndigheterna hade bestridit den
innebdrd som kommissionen gav dem, ndmligen att de utgjorde en Gvertrédelse.
Eftersom s6kanden hade nojt sig med att ge de faktiska omstidndigheterna en annan
beteckning, drog kommissionen en felaktig slutsats angdende samarbetet, ndmligen
att detta inte var lopande och fullstindigt (domen i de ovan i punkt 147 nimnda
forenade malen Tate & Lyle m.fl. mot kommissionen, punkt 162).

Sokanden har séledes i sin ansokan uppmirksammat de fem punkter som féretaget
tog upp i sitt svar pd meddelandet om anmérkningar, utan att detta behover tolkas
som ett ifragasittande av att det har begatts en 6vertridelse, saisom den beskrivs av
kommissionen i nimnda meddelande.

Sokanden har for det férsta understrukit att kommissionen inte beaktade Interbrews
missbruk av dominerande stillning i Belgien, trots att det fanns ett samband mellan
detta och det samarbete som hade utvecklats mellan s6kanden och Interbrew och att
ett beaktande hdrav skulle ha gjort det mojligt att klargéra overtridelsens
sammanhang och de styrkeférhillanden som rédde mellan de parter som var
nirvarande pad marknaden.

For det andra har sckanden erinrat om det sdregna med de datida belgiska
bestimmelserna, vilket langt ifran innebar nagot ifragasittande av att det hade
begitts en Overtrddelse, utan i stillet mojliggjorde en bittre bedémning av
svérighetsgraden och av huruvida det foreldg nagra formildrande omstindigheter.
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Sokanden har for det tredje gjort géllande att Interbrew hade spelat en ledande roll
och tagit initiativet till olika samtal och avtal med Alken-Maes.

For det fjirde har sokanden tillbakavisat den inneb6rd som gavs de diskussioner som
sokanden hade haft med Interbrew vilka inte hade inneburit nigra som helst
patryckningar pa detta foretag.

Sokanden har for det femte preciserat den innebérd och den beteckning som enligt
sokanden borde ges de klandrade faktiska omstidndigheterna, vilka trots att de
utgjorde en overtradelse av artikel 81 EG inte borde ha betecknats som ett bilateralt
avtal om priser och marknadsuppdelning, utan endast som en nonaggressionspakt
och begrinsningar av investeringar och reklam.

Stkanden har direfter i repliken, punkt fér punkt, besvarat kommissionens
argumentering i dess svaromal betriffande de faktiska omsténdigheter som
kommissionen anser att sokanden har bestridit under det administrativa forfarandet.
Bland dessa omstidndigheter bestrids enligt kommissionen fortfarande tvd av dem
infor forstainstansrétten, medan fem andra inte lingre verkar bestridas. Sokanden
har med avseende pd dessa punkter pd nytt hivdat att foretaget inte bestrider
ifrdgavarande faktiska omstindigheter, utan endast den innebord eller beteckning
som kommissionen har gett dem.

Sokanden har inledningsvis vad géller de bdda faktiska omstindigheter som har
bestridits infor férstainstansritten, nimligen det hot som har uttalats mot Interbrew
och overtridelsens varaktighet, i friga om den forsta omsténdigheten hdvdat att
sokanden inte har bestridit att sékanden inom ramen f6ér diskussioner mellan
parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan om deras respektive strategier i
Frankrike, till f6ljd av Interbrews missbruk i Belgien riktade en lagenlig och
kommersiellt beréttigad varning till foretaget. Sokanden har ddremot fortsatt att
bestrida att dessa samtal, &ven om siffran 500 000 hektoliter nimndes, kan betraktas
som patryckningar i den mening som kommissionen avser, sdrskilt med hénsyn till
att varningen inte hade nagon tvingande verkan.

II - 4581



487

488

489

490

DOM AV DEN 25.10.2005 — MAL T-38/02

Sokanden har angdende 6vertrddelsens varaktighet bekriftat att den éven fortsitt-
ningsvis bestrider att den konkurrensbegrinsande samverkan pégick lingre dn till
och med juli 1996. Det ror sig emellertid inte om nagot kraftigt avstandstagande fran
vissa faststillda omstdndigheter, som kommissionen med oritt har hdvdat, utan om
ett bestridande av den innebord som kommissionen ansdg att kontakterna mellan
parterna hade efter juli manad 1996. Denna innebord ér oforenlig med némnda
kontakters sammanhang och verkningar eftersom kontakterna efter detta datum
inte lingre hade niagot konkurrensbegrinsande syfte. Efter det att Interbrew hade
distribuerat sin prislista till kunderna under ar 1996 och tillimpat den per den
1 januari 1997 saknades anledning att fora sddana diskussioner.

Nir det direfter giller de fem ovriga faktiska omstdndigheter som kommissionen
anser att sdkanden bestred i svaret pd meddelandet om anmirkningar, medan de
inte lingre bestrids i ansokan, har sokanden formulerat foljande synpunkter.

Nér det for det forsta giller sokandens péstddda bestridande av att den
konkurrensbegrinsande samverkan dven omfattade en uppdelning av kunderna
och i synnerhet avsag prisnivderna, har sokanden hévdat att den vitsordar de faktiska
omstindigheterna och att féretaget inte bestrider att de utgdér en Gvertridelse av
artikel 81 EG. Sokanden betonar dock att de inte kan betecknas som ett bilateralt
prisavtal vilket har en inverkan inte p& huruvida det har begitts nigon overtréidelse,
utan pa vertridelsens svarighetsgrad. Aven om det inte har bestridits att det fordes
diskussioner om priser under métet den 9 november 1994, har s6kanden fortsatt att
anse att kommissionen genom att betrakta dem som en verklig prisverens-
kommelse har gjort en mycket string bedémning av de faktiska omstdndigheterna.
Sokanden har sdrskilt velat bestrida den innebérd som kommissionen ger den
handskrivna formeln "J=SA=A-M=275,-",

Vad for det andra betriffar den konkurrensbegrinsande samverkans borjan, har
sokanden vitsordat att foretaget i sitt svar pa meddelandet om anmérkningar
hdvdade att den konkurrensbegrinsande samverkan inte borjade forrédn i oktober
1994, Kommissionen har emellertid underlatit att papeka att detta svar omfattade
diskussioner mellan parterna som hade pagatt sedan slutet av &r 1992. Sokanden har
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emellertid, utan att férneka att det férekom kontakter och utbyte av information
med konkurrenterna angéende prisstrukturen sedan slutet av &r 1992, hivdat att
dessa méste placeras i sitt sammanhang och ses som de verkligen ir, sérskilt inom
ramen for CBB:s roll i regleringen av prishdjningen.

Vad for det tredje avser argumentet att foremélet for motet den 11 maj 1994 inte
begrinsades till en presentation av den nye verkstéllande direktoren for sékandens
oldivision, har sokanden visserligen anfort att motet visentligen hade nidmnda
presentation till féremal, men ocksa att foremalet for detta méte var mer omfattande
och gillde Interbrews férslag om att ingd en nonaggressionspakt som inbegrep
Frankrike.

Sokanden har angiende diskussionerna den 6 juli 1994 for det fjirde hdvdat att, i
motsats till vad kommissionen har pastatt, sbkanden inte bestridit att dessa
diskussioner rérde samarbetet mellan Interbrew och Alken-Maes. S6kanden har
angett att diskussionerna framst rorde Interbrews affirssituation i Frankrike, men
inte desto mindre omedelbart preciserat att det var Interbrew som i samband med
dessa diskussioner foreslog att det skulle ingds en nonaggressionspakt avseende
Frankrike och Belgien.

Sokanden har for det femte i frigan om Interbrews inflytande inom CBB inte
bestridit den av kommissionen faststillda omstindigheten att Interbrew inte
bestimde 6ver CBB:s politik. Aven om sékanden hade bestridit det, rérde det sig om
bestridandet av en tolkning fran kommissionens sida av det inflytande som
Interbrew hade och inte om bestridandet av en faststilld omstindighet.

Slutligen angdende kommissionens pastiende om att sdkanden har forklarat sig
avstd fradn att enbart bestrida de faktiska omstindigheter i meddelandet om
anmirkningar som skanden sjilv har vitsordat, har sokanden gjort géllande att
kommissionen har tolkat sjilva innehéllet i sdkandens forklaringar pa ett felaktigt
sdtt genom att forvringa dem.
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Kommissionen har sdledes forvringt sokandens ord genom att stilla adverbet
“endast” mot dess uttalande, det vill sdga genom att skriva att sékanden "inte ville
bestrida fakta [i meddelandet om anmirkningar] endast i den méan dessa delvis
byggde pa information som Alken-Maes sint till kommissionen”. S6kanden hade
némligen skrivit att foretaget inte bestred de faktiska omstédndigheter som dgde rum
under ifrdgavarande period i den mén dessa delvis baserades pa information som
foretriadare for Alken-Maes hade dverldmnat till kommissionen.

Kommissionen har vidare misstagit sig angdende betydelsen av uttrycket ”i den
man”. Anvindningen av detta uttryck var inte en {6ljd av en 6nskan att begrinsa —
om sd bara partiellt — erkidnnandet av de faktiska omstidndigheterna utan tvirtom
att understryka att det skulle ha varit sirskilt oldimpligt av sokanden att bestrida
sanningshalten hos de av kommissionen faststillda omstindigheterna eftersom de
delvis hade faststéllts p& grundval av uppgifter som tillhandahallits av sékanden. En
sddan motségelse hade foranlett kommissionen att felaktigt dra slutsatsen att
sokanden hade ifrdgasatt att det hade begatts en dvertridelse.

S6kanden har i sin replik hidvdat att kommissionen i svaromalet haller fast vid en
felaktig eller till och med tendentids tolkning av ordalagen i sokandens svar pa
meddelandet om anmérkningar ndr den skriver att sokanden har "inskrénkt sig till
att godta de faktiska omstindigheterna i den mdan dessa delvis byggde pa
information som Alken-Maes sjilv sént till kommissionen”. Kommissionen har
vidare genom att anvinda uttrycket "inskrdnkt sig till” infort en begrinsning dér
ursprungstexten inte hade ndgon. Aven om uttrycket ”i den man” kan ha en
inskrinkande innebord nér det &tfdljs av en negation eller ett verb som é&r
begrinsande, skall didremot dess innebord utstrickas sd att uttrycket far en
forklarande verkan nér det anvéinds oberoende av en negation eller ett begrinsande
verb.

Sokanden har vidare gjort gillande att det &r desto mer klandervirt att ett pastatt
bestridande av de faktiska omstindigheterna &beropas mot sékanden som det
framgar av kommissionens beslutspraxis att enbart ett uteblivet bestridande av de
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faktiska omsténdigheterna, utan att det har tillférts nya uppgifter, kan medféra en
nedsédttning med néra 20 procent av bdterna, sdsom besluten grekiska farjor och
fjarrvirmeror visar. Kommissionen har tidigare till och med beviljat ett féretag som
inte samarbetade en nedsittning som var lika stor som den som erholls av sékanden
i forevarande mal (skél 98 i kommissionens beslut 98/247/EKSG av den 21 januari
1998 om ett forfarande for tillimpning av artikel 65 i Parisférdraget (Arende
IV/35.814 — Legeringspaslag) (EGT L 100, s. 55)).

Kommissionen har forst anmérkt att en nedsittning av boter till £5ljd av att de
faktiska omsténdigheterna inte bestrids enligt réttspraxis forutsitter ett uttryckligt
accepterande av de faktiska omstdndigheterna sdsom de har faststillts i meddelandet
om anmirkningar. Det framgar emellertid sévil av s6kandens svar pd meddelandet
om anmérkningar som av ansékan att sékanden med kraft har sokt tillbakavisa —
och fortsdtter att gora det — att det uttalades ett hot mot Interbrew och att den
konkurrensbegrinsande samverkan fortsatte lingre &n till och med juli 1996.
S6kanden har vidare ursprungligen i sitt svar pd meddelandet om anmérkningar
bestridit vissa vésentliga fakta som foretaget inte har fortsatt att forneka i sin
ansokan.

Angdende sokandens argument enligt vilket kommissionen betraktar som ett
bestridande av faktiska omstindigheter vad som i realiteten hdnfér sig till
bestridandet av den innebérd som kommissionen ger dem, har kommissionen
anmérkt att bestridandet tvirtom avser flera faktiska omstindigheter.

Det skulle i vart fall vara felaktigt att pastd att det faktum att de faktiska
omstindigheterna inte bestreds rent allmént skulle motivera en nedsittning av
botesbeloppet med 20 procent, da den nedséttning som vanligtvis beviljas pa denna
grund dr omkring 10 procent. Pastaendet om att de parter som inte samarbetat med
kommissionen erhillit en nedséttning som motsvarade sékandens ir grundlgst.

II - 4585



502

503

504

505

DOM AV DEN 25.10.2005 — MAL T-38/02

Kommissionen har slutligen gjort géllande att, om inte grammatiken skall
sidosittas, var sdkandens péstddda vitsordande av de faktiska omstindigheterna
enbart villkorligt. S6kanden hade némligen i svaret pd meddelandet om anmérk-
ningar inskrinkt sig till att godta de faktiska omstdndigheterna ”i den man dessa
delvis byggde pa information som Alken-Maes sjilv sidnt till kommissionens
ombud”.

Forstainstansrittens bedémning

Det foljer av punkt D 2 andra strecksatsen i meddelandet om samarbete (se
punkt 448 ovan) att om ett foretag samarbetar i enlighet med punkt D kommer det
att beviljas en nedsittning med 10-50 procent av det botesbelopp som det skulle ha
dlagts om det inte hade samarbetat, om foretaget informerar kommissionen om att
det inte bestrider de faktiska omstdndigheter som kommissionen grundar sina
anklagelser p, efter det att det tagit emot ett meddelande om anmaérkningar.

Ett foretag kan endast komma i fraga for en nedsdttning av botesbeloppet i enlighet
med punkt D 2 andra strecksatsen i meddelandet om samarbete till f6ljd av att det
inte har bestridit de faktiska omstéindigheterna, om det, efter att det har tagit del av
meddelandet om anmérkningarna, uttryckligen har informerat kommissionen om
att det inte avser att bestrida de faktiska omstéindigheterna (domen i det ovan i
punkt 57 ndimnda malet Mayr-Melnhof mot kommissionen, punkt 309).

Det dr emellertid inte tillrickligt att ett foretag allmént pastir att det inte bestrider
de anforda omsténdigheterna, i enlighet med meddelandet om samarbete, om detta
péstdende med hinsyn till omsténdigheterna i det enskilda fallet inte &r till ndgon
som helst nytta fér kommissionen (forstainstansrittens dom av den 8 juli 2004 i mal
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T-48/00, Corus UK mot kommissionen, REG 2004, s. I[-2325, punkt 193). For att ett
foretag skall kunna komma i &tnjutande av nedsittning av béterna pa grund av att
det har samarbetat under det administrativa forfarandet maste dess beteende
nidmligen underlitta kommissionens uppgift att faststélla och beivra évertridelser av
gemenskapens konkurrensregler (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan
i punkt 57 ndmnda malet Mayr-Melnhof mot kommissionen, punkt 309).

Mot bakgrund av dessa principer skall det avgoras huruvida det, sdsom sékanden
har pastatt, var med orétt som kommissionen ansdg i skil 326 i det omtvistade
beslutet att ordalydelsen i sokandens forklaring att foretaget inte bestred de faktiska
omstindigheterna samt dess ifrdgasittande av att det hade begitts en dvertrédelse,
sdsom den beskrivs i meddelandet om anmérkningar, inte motiverade en nedsitt-
ning av béterna i enlighet med punkt D 2 andra strecksatsen i meddelandet om
samarbete.

Forstainstansritten konstaterar for det forsta angdende sdkandens allmédnna
uttalanden om att foretaget inte bestred de faktiska omstindigheterna att Alken-
Maes, innan meddelandet om anmirkningar avsindes, i sin skrivelse till
kommissionen av den 27 december 1999 angav att "[foretaget] inte bestred de
faktiska omstidndigheterna sasom de har beskrivits av kommissionen i dess begéran
om upplysningar som avséindes den 11 november 1999 och i synnerhet ... att det
[hade pagitt] ett samordnat forfarande mellan Interbrew och Alken-Maes i enlighet
med vilket det [hade utbytts] information varje ménad angdende deras respektive
olforsdljning i Belgien; ... ett stort antal méten hade dgt rum mellan medarbetare
fran Alken-Maes, huvudsakligen Vaxelaire, som var verkstillande direktor mellan
dren 1992 och 1998, och medarbetare fran Interbrew, huvudsakligen T. och J. D.,
under vilka man hade [haft] 6verliggningar om distributionen och férséljningen av
0l i Belgien”. Alken-Maes tillade att "[m]ed férbehall for férmildrande omsténdig-
heter som har redogjorts for infér kommissionen, erkinner Alken-Maes och
kommer inte att bestrida att dessa faktiska omsténdigheter utgér en Gvertridelse av
artikel 81 ... EG”.

Forstainstansritten konstaterar dven att sékanden i sitt svar pd meddelandet om
anmirkningar anférde att "[ultan att bestrida att det forekom kontakter och
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forfaranden mellan Interbrew och Alken-Maes i den man dessa delvis baserades pa
information som foretridare for Alken-Maes sjilv hade 6verldimnat till kommissio-
nens ombud, onskade [foretaget] ... klargora vissa punkter och se de tvistiga faktiska
omsténdigheterna ur ett annat perspektiv for att visa att de inte hade den innebérd
som kommissionen gav dem”. Sokanden har pa sidan 1 i svaret pa ndmnda
meddelande formulerat sig ndgot annorlunda och anfort att ”[u]tan att bestrida de
faktiska omsténdigheter som dgde rum under ifrdgavarande period i den mén dessa
delvis baserades pa information som foretridare for Alken-Maes hade 6verlimnat
till kommissionens ombud efter att ha instruerats pé ett riktigt sétt av sokanden,
onskar sckanden i detta svar klargora vissa punkter och se de tvistiga faktiska
omstindigheterna ur ett annat perspektiv for att visa att de inte har den innebérd
som kommissionen har gett dem, och till och med i vissa fall att kommissionens
juridiska slutsatser ér en foljd av att de tvistiga omstindigheterna har erhallit en
felaktig beteckning”.

Det maste siledes slas fast att dven om sdkanden, med hénsyn till sitt svar pa
meddelandet om anmirkningar, har hivdat att foretaget inte bestrider att det har
forekommit kontakter och forfaranden mellan Interbrew och Alken-Maes eller
faktiska omstidndigheter under ifragavarande period, har sékanden inte uttryckligen
eller pd ett klart och tydligt sitt hdavdat att foretaget inte bestrider de faktiska
omstindigheter pa vilka kommissionen grundade sina anklagelser. Sokanden har
tviartom uttryckt forbehall avseende sin avsikt att klargora vissa punkter, att se de
tvistiga faktiska omstindigheterna ur ett annat perspektiv for att visa att de inte har
den innebord som kommissionen ger dem och att kommissionens juridiska
slutsatser dr en foljd av att de tvistiga omstindigheterna har erhdllit en felaktig
beteckning.

Nér det for det andra dr fraga om sdkandens synpunkter p& de specifika faktiska
omstindigheter som har rapporterats av kommissionen i meddelandet om
anmérkningar (se punkterna 486—493 ovan), framgar det att sokanden inte endast
har klargjort den inneb6rd som kommissionen gav dem utan dven har bestridit
innehdllet i vissa av dem eller att de ¢verhuvudtaget forekommit.
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Kommissionen har i friga om dvertrddelsens varaktighet angett i meddelandet om
anmirkningar att den forfogade 6ver bevisning avseende den konkurrensbegrin-
sande samverkan for den period som stricker sig atminstone fran den 28 januari
1993 till den 28 januari 1998 och att den séledes fortsatte till och med den 28 januari
1998. Angéende perioden efter juli manad 1996 stédde sig kommissionen for att
komma fram till denna slutsats pa tre faktiska omstindigheter, ndmligen f6r det
forsta att ett telefonsamtal hade dgt rum den 9 december 1996 mellan Alken-Maes
(L. B.) och Interbrew (A. B.), fér det andra att motet mellan Interbrew, sékanden och
Alken-Maes i Paris den 17 april 1997 hade ett konkurrensbegrinsande syfte och for
det tredje att motet den 28 januari 1998 mellan Interbrew och Alken-Maes rérde
den konkurrensbegrinsande samverkan.

Det skall dock framhéllas att sokanden i sitt svar pd meddelandet om anmérkningar
har uppgett sig "vara forvanad over att kommissionen faststéillde som dag for det
patalade forfarandets upphorande [den 28 januari 1998], nér alla uppgifter i
undersokningsakten visar att de bilaterala diskussionerna helt hade upphort sedan
det andra halvéret 1996”. S6kanden har sidrskilt péastatt att "diskussionerna om
prisstrukturen upphérde i och med Interbrews beslut i juli 1996 att lita sina nya
priser trdda i kraft den 1 januari 1997” och att "avsaknaden av diskussioner efter juli
1996” framgick exempelvis av att det fanns en promemoria fran en konsult hos
Alken-Maes i vilken det gjordes en jamférelse mellan Interbrews nya allménna
villkor och ett forslag fran Alken-Maes vilken hade varit 6verflodig "om det hade
forekommit kontakter mellan de bida foretagen i detta dmne”, att "métet [den
17 april 1997] inte holls inom ramen for diskussioner som omfattas [av meddelandet
om anmérkningar]” och att motet den 28 januari 1998 inte syftade till att "aterinfora
gamla forfaranden”.

Mot bakgrund av det ovan anférda och sérskilt de synpunkter som sékanden har
gett uttryck for angdende Gvertridelsens varaktighet, finner forstainstansrétten att
sokandens uttalanden, enligt vilka féretaget inte bestrider de faktiska omstdndighe-
terna, inte kan motivera en nedséttning av béterna i enlighet med punkt D 2 andra
strecksatsen i meddelandet om samarbete.
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For det forsta, eftersom det i férevarande mal ror sig om en samverkan som har ett
konkurrensbegrinsande syfte, dr det ndmligen viktigt att framhalla att redan
faststdllandet av de faktiska omstéindigheterna i princip racker for att visa att de bada
visentliga bestdndsdelarna i en overtrddelse av artikel 81.1 EG ér f6r handen,
ndmligen att det foreligger ett avtal och att detta avtal har ett konkurrensbe-
grinsande syfte. Det méste dérfor konstateras att sokanden i sitt svar pa
meddelandet om anmirkningar inte kunde bestrida innebérden av de tvistiga
faktiska omstdndigheterna i juli manad 1996 vilka kommissionen pa ett giltigt sitt
hade faststéllt och som i sig sjilva utgor ifrdgavarande Overtridelse, utan att
ddrigenom bestrida de faktiska omstindigheterna i den mening som avses i punkt D
2 andra strecksatsen i meddelandet om samarbete (se analogt domen i det ovan i
punkt 505 nimnda malet Corus UK mot kommissionen, punkterna 195 och 197).

For det andra kan en forklaring att de faktiska omstédndigheterna inte bestrids, vilken
i likhet med i forevarande mal atfsljs av en méngd synpunkter genom vilka sékanden
péstér sig vilja forklara inneborden av vissa faktiska omsténdigheter, men som i
sjdlva verket innebédr ett bestridande av dessa faktiska omstédndigheter, inte anses
underlitta kommissionens uppgift att faststilla och beivra ifrdgavarande o6ver-
tridelse av gemenskapens konkurrensregler.

Det maste hirvidlag slas fast att det tvirtemot vad sokanden har pastatt inte ér den
felaktiga inneb6rd som kommissionen gav vissa faktiska omstindigheter, ndmligen
kontakterna den 9 december 1996, den 17 april 1997 och den 28 januari 1998 som
sokanden bestrider, utan dessa faktiska omstdndigheters sjilva natur. I svaret pa
meddelandet om anmérkningar (se punkt 512 ovan), har sékanden inte nojt sig med
att férneka inneborden av den kontakt som dgde rum den 9 december 1996 mellan
Alken-Maes och Interbrew, utan har bestridit sjidlva det faktum att de bada
konkurrenterna hade kontakt med varandra denna dag. Sékanden har likaledes
fornekat sjilva det faktum att motet den 17 april 1997 hade ett konkurrensbe-
grinsande syfte och inte den inneb6rd som kommissionen ansag att métet hade eller
den rittsliga beddmning som den gjorde av métet. Vad slutligen betriffar métet den
28 januari 1998, har stkanden inte ndjt sig med att hivda att den omstindigheten att
en konkurrensbegrinsande samverkan verkar vara aktuell vilket kommissionen pa
ett giltigt sétt har pavisat, inte har den innebérd eller den réttsliga kvalifikation som
kommissionen vill ge den, det vill siga en Gvertriddelses innebord eller rittsliga
kvalifikation. S6kanden har pastitt att det i stillet dr sjdlva innehéllet i diskussionen
om en konkurrensbegrinsande samverkan som ger denna en aktuell préigel.
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Forstainstansrétten finner siledes, utan att det &r nddvéndigt att prova de Gvriga
argument som har framforts av sdkanden, att det var med rétta som kommissionen
konstaterade i skdl 326 i det omtvistade beslutet att sokanden hade ifragasatt de
overtradelser som beskrivs i kommissionens meddelande om anmirkningar och att
det var med rétta som kommissionen ansag att detta inte motiverade en nedsittning
av boterna i den mening som avses i punkt D 2 andra strecksatsen i meddelandet om
samarbete.

Talan kan inte bifallas pa den andra delgrunden. Talan kan séledes inte bifallas pa
denna grund.

Berikningsmetoden och det slutgiltiga botesbeloppet

Sasom foljer av punkt 313 ovan skall den 6kning av grundbeloppet for béterna som
har faststéllts med hénsyn till férsvirande omsténdigheter nedsittas fran 50 procent
till 40 procent.

Nér det giller berdkningen av de slutgiltiga béterna sdsom den framgar av denna
dndring, finner forstainstansritten att kommissionen avvek frin den i riktlinjerna
angivna metoden, nér den berdknade de bdter som skulle dldggas s6kanden.

De procentsatser som faststillts for att beakta foérsvarande eller férmildrande
omstindigheter skall ndmligen enligt riktlinjernas lydelse tillimpas p& béternas
grundbelopp, vilket faststills utifran dvertridelsens allvar och varaktighet, och inte
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pd det belopp som foljer av en forsta 6kning eller minskning till f6ljd av en
forsvarande eller formildrande omsténdighet (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovan i punkt 95 ndmnda mélet Cheil Jedang mot kommissionen,
punkt 229).

Det méste emellertid i forevarande mal slés fast att medan kommissionen anpassade
botesbeloppet med hénsyn dels till tva forsvarande omstédndigheter, dels till en
formildrande omstindighet, framgar det av det slutgiltiga botesbeloppet att
kommissionen tillimpade en av dessa bdda justeringar pa det belopp som blev
foljden av att det genomférdes en forsta okning eller minskning. Denna
berikningsmetod fér till resultat att det slutgiltiga botesbeloppet dndras i forhallande
till det som skulle ha blivit f6ljden av en tillimpning av den metod som anges i
riktlinjerna.

Aven om den berikningsmetod fér béterna som riktlinjerna innehéller férvisso inte
ir den enda tinkbara metoden, kan den sikerstilla en konsekvent beslutspraxis i
fraga om d4ldggande av boéter som i sin tur gér det mojligt att garantera
likabehandling av de foretag som alaggs boter for overtradelser av de konkurrens-
rittsliga reglerna. Forstainstansrétten konstaterar i detta fall att kommissionen utan
att ge nigon motivering har avvikit frin riktlinjerna vad giller metoden for
berdkning av det slutgiltiga bétesbeloppet.

Forstainstansritten tillimpar med utdvande av sin fulla prévningsritt enligt
artikel 17 i férordning nr 17 en 6kning med 40 procent, som faststills med hdnsyn
till den forsvarande omstdndigheten upprepad Gvertridelse, av det grundbelopp som
har alagts s6kanden.

Det slutgiltiga botesbelopp som aldggs sékanden skall séledes berdknas pé foljande
sdtt: Till grundbeloppet f6r béterna (36,25 miljoner euro) liggs fors. 40 procent av

II - 4592



GROUPE DANONE MOT KOMMISSIONEN

detta grundbelopp (14,5 miljoner euro) varpa 10 procent av grundbeloppet dras
ifrdn (3,625 miljoner euro), vilket leder till ett belopp pa 47,125 miljoner euro.
Direfter minskas detta belopp med 10 procent pa grund av samarbete, vilket ger ett
slutgiltigt botesbelopp uppgéende till 42,4125 miljoner euro.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.3 i réttegdngsreglerna kan forstainstansréitten om parterna émsom
tappar mélet pa en eller flera punkter, besluta att kostnaderna skall delas eller att
vardera parten skall bira sin kostnad. I férevarande mal finner férstainstansritten att
det &r skaligt att sokanden bér sin rittegdngkostnad och ersitter tre fjardedelar av
kommissionens rittegdngskostnad.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

foljande:

1) Det bitesbelopp som aliggs sokanden faststills till 42,4125 miljoner euro.
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2) Talan ogillas i évrigt.

3) Sokanden skall bira sin rittegangskostnad och ersiitta tre fjirdedelar av
kommissionens rittegangskostnad. Kommissionen skall bira en fjirdedel
av sin rittegangskostnad.

Vilaras Martins Ribeiro Jitrimée

Avkunnad vid offentligt sammantréide i Luxemburg den 25 oktober 2005.

E. Coulon M. Vilaras

Justitiesekreterare Ordférande
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