DOM AV DEN 16.11.2006 — MAL T-120/04

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (tredje avdelningen)
den 16 november 2006"

I mal T-120/04,

Peréxidos Orgénicos, SA, San Cugat del Vallés (Spanien), foretritt av advokaterna
A. Creus Carreras och B. Uriarte Valiente,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av A. Bouquet och F. Castillo
de la Torre, bada i egenskap av ombud,

svarande,

angdende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut 2005/349/EG av
den 10 december 2003 om ett forfarande enligt artikel 81 EG och artikel 53 i EES-
avtalet (Arende COMP/E-2/37.857 — Organiska peroxider) (EUT L 110, 2005,
s. 44),

* Riittegangssprik: engelska,

11 - 4446
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden M. Jaeger samt domarna J. Azizi och E. Cremona,

justitiesekreterare: handldggaren K. Poched,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 24 november 2005,

foljande

Dom

Tillampliga bestimmelser

I artikel 1 i radets férordning (EEG) nr 2988/74 av den 26 november 1974 om
preskriptionstider i fraga om forfaranden och verkstillande av pafdlider enligt
Europeiska ekonomiska gemenskapens transport- och konkurrensregler
(EGT L 319, s. 1; svensk specialutgéva, omride 8, volym 1, s. 48) (nedan kallad
preskriptionsforordningen) foreskrivs foljande under rubriken "Preskriptionstider i
fraga om forfaranden™

"1, Foljande preskriptionstider giller kommissionens befogenhet att aligga boter
eller viten[*] for Overtridelser av Europeiska ekonomiska gemenskapens

konkurrensregler: [* I Gverensstimmelse med terminologin i de flesta andra
sprakversionerna av férordning nr 2988/74: och for forstielsen av parternas och
forstainstansrittens resonemang anvinds nedan begreppet sanktionsitgirder.

Overs. anm.]
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b) Fem éar vid [andra] évertridelser [#n 6vertridelser av bestimmelser om foretags
eller foretagssammanslutningars ansokningar eller anmilningar, begidran om
upplysningar eller genomférande av undersékningar).

2. Preskriptionstiden skall riknas frén och med den dag nir &vertridelsen begas. I
fraga om fortsatta eller upprepade dvertrddelser skall dock tiden riknas fran och
med den dag nir dvertridelsen upphér.”

I artikel 2 i den ovannidmnda forordningen foéreskrivs féljande under rubriken
“Avbrott i preskriptionstiden i friga om férfaranden”:

”1. Preskriptionstiden i frdga om férfaranden avbryts av atgarder som vidtas av
kommissionen ... i syfte att fa till stdind en férundersokning eller ett forfarande
betriffande en 6vertriddelse. Avbrottet i preskriptionstiden giller fran och med den
dag ndr minst ett foretag eller en foretagssammanslutning som har deltagit i
overtridelsen har underrittats om atgirden.

Atgirder som avbryter preskriptionstiden omfattar sirskilt

a) skriftliga framstéllningar om upplysningar, som gors av kommissionen ...,
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2. Avbrottet i preskriptionstiden giller alla foretag eller foretagssammanslutningar
som har deltagit i 6vertradelsen.

3. Efter varje avbrott borjar preskriptionstiden att 16pa pa nytt. ...”

Bakgrund till tvisten

Kommissionens beslut 2005/349/EG av den 10 december 2003 om ett forfarande
enligt artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet (Arende COMP/E-2/37.857 —
Organiska peroxider) (EUT L 110, 2005, s. 44) (nedan kallat det angripna beslutet)
avser en konkurrensbegrinsande samverkan som ingatts och genomforts pa den
europeiska marknaden for organiska peroxider, som #r kemikalier som anvinds
inom plast- och gummiindustrin av exempelvis AKZO-koncernen (nedan kallad
AKZO) och av bolagen Atofina SA, som eftertriitt Atochem (nedan kallat Atochem/
Atofina) och Peroxid Chemie GmbH & Co. KG, som kontrolleras av Laporte plc,
numera Degussa UK Holdings Ltd. Denna konkurrensbegrinsande samverkan
genomf6rdes i Spanien i form av ett underavtal, i vilket sékanden och de &vriga
ovanniimnda bolagen deltagit antingen direkt eller indirekt.

Den konkurrensbegrinsande samverkan mellan AKZO, Luperox GmBH, direfter
Atochem/Atofina och Peroxid Chemie inleddes ar 1971 med ett skriftligt avtal, som
findrades &r 1975 (nedan kallat huvudavtalet). Det bestod inledningsvis av flera
underavtal for olika kemikalier, sdsom hdgpolymerer, termoplastiska hartser och
tviarbindande substanser. Samverkan sdnderfsll dven i regionala underavtal, varay
det som avsdg Spanien (nedan kallat det spanska underavtalet) féljde de
huvudsakliga bestdmmelserna i huvudavtalet. Detta syftade framfor allt till att de
deltagande bolagen skulle behélla sina marknadsandelar och samordna sina
prishéjningar. For att uppnd detta syfte gavs ett konsultbolag i Schweiz —
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inledningsvis Fides Trust AG, dérefter AC Treuhand AG — i uppdrag att bland
annat samla in och behandla detaljerade forsiljningsuppgifter fran de deltagande
foretagen och att meddela dessa de pd detta sitt behandlade sifferuppgifterna.
Maéten dgde rum regelbundet for att sikerstélla att huvudavtalet och underavtalen
fungerade.

Sokanden, som ér ett spanskt bolag med verksamhet i kemiindustrin och som
kontrolleras av bolagen FMC Foret SA (nedan kallat Foret) och Degussa UK
gemensamt, deltog endast i det spanska underavtalet. Den tidsperiod som i det
angripna beslutet fastslagits for denna delaktighet loper mellan den 31 december
1975 och den 31 december 1999 (skilen 2 och 210-219 samt artikel 1 e i det
angripna beslutet).

Kommissionen bérjade understka den konkurrensbegrinsande samverkan efter ett
méte den 7 april 2000 med foretridare for AKZO som upplyste kommissionen om
en Overtridelse av gemenskapens konkurrensbestimmelser i syfte att &tnjuta
immuniteten enligt kommissionens meddelande om befrielse fran eller nedsittning
av boéter i kartellirenden (EGT C 207, 1996, s. 4) (nedan kallat meddelandet om
befrielse), Aven Atochem/Atofina beslutade direfter att samarbeta med kommis-
sionen och att ldmna denna ytterligare upplysningar (skiilen 56 och 57 i det angripna
beslutet).

Den 31 januari och den 20 mars 2002 riktade kommissionen med stod av artikel 11 i
radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta forordningen om tillimpning
av fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 1962, 13, s. 204; svensk specialutgéva,
omride 8, volym 1, s. 8) en begéiran om upplysningar till de huvudsakliga deltagarna
i 6vertriadelsen, ddribland Laporte, AKZO och Atochem/Atofina (skilen 61 och 64 i
det angripna beslutet). Kommissionen riktade emellertid en siddan begiran till
s6kanden forst den 29 november 2002 (skil 72 i det angripna beslutet).
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Kommissionen inledde det formella undersékningsforfarandet den 27 mars 2003
och antog ett meddelande om invindningar som direfter delgavs stkanden.
Sokanden yttrade sig 6ver meddelandet om invindningar den 17 juni 2003 och
deltog i det forhor som hélls den 26 juni 2003. Kommissionen fattade slutligen det
angripna beslutet den 10 december 2003 och det delgavs sékanden den 13 januari
2004. Genom beslutet &lades sokanden béter med 0,5 miljoner euro (artikel 2 f i det
angripna beslutet).

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har viickt forevarande talan genom ansékan som inkom till férstainstans-
riattens kansli den 22 mars 2004.

Stkanden har genom skrivelse som inkom till férstainstansrittens kansli den
13 september 2004 forklarat sig avstd fran sin rétt att inkomma med replik och har
begirt att forstainstansritten skall vidta vissa atgérder fér processledning och vissa
atgirder for bevisupptagning. Svaranden har yttrat sig 6ver denna skrivelse den
26 oktober 2004.

P& grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (tredje avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet. Parterna utvecklade sin talan och
besvarade forstainstansriittens fragor vid forhandlingen den 24 november 2005.
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Sokanden har yrkat att férstainstansriitten skall

— i forsta hand ogiltigforklara artiklarna 1, 2 och 4 i det angripna beslutet i den
man de paverkar sékanden,

— i andra hand upphiva de dlagda béterna, och

~— forplikta svaranden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Svaranden har yrkat att férstainstansritten skall

— i forsta hand avvisa talan vad avser artiklarna 1 och 4 i det angripna beslutet,

— i andra hand ogilla talan, och

— forplikta s6kanden att ersitta rittegdngskostnaderna.
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Rittslig bedomning

1. Huruvida yrkandena om ogiltigforklaring av artiklarna 1 och 4 i det angripna
beslutet kan tas upp till sakprévning

Parternas argument

Svaranden har anfért en invindning om rittegangshinder avseende yrkandet om
ogiltigforklaring av artiklarna 1 och 4 i det angripna beslutet. Svaranden har hivdat
att de argument som utvecklats i detta sammanhang #r verkningslosa och att
yrkandet om ogiltigférklaring av artikiarna 1 och 4 i det angripna beslutet inte kan
tas upp till prévning, eftersom sokandens enda grund hinfér sig till att det &r
overtridelsen som preskriberats, och inte faststiillelsen av den. Aven om det antas
att behorigheten att aldgga sékanden boter for den 6vertridelse som sdkanden
klandras for i det angripna beslutet har preskriberats, anser kommissionen att den
kunde faststilla 6vertriadelsen, som sékanden inte forefaller bestrida i sig, utan pa sin
hojd overtrddelsens varaktighet, och rikta ett beslut till sékanden i detta avseende.
Sokandens yrkande kan saledes inte tas upp till prévning, i den mén sékanden yrkat
ogiltigforklaring av artikel 1, till den del det i denna faststillts att sokanden begatt en
overtridelse, och av artikel 4, i vilken endast anges vilka det angripna beslutet riktats
till.

Sékanden har bestritt att yrkandet om ogiltigforklaring inte kan tas upp till prévning
och har hinvisat till forstainstansrittens dom av den 6 oktober 2005 i de férenade
malen T-22/02 och T-23/02, Sumitomo Chemical och Sumika Fine Chemicals mot
kommissionen (REG 2005, s. 11-4065).
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Forstainstansréttens bedomning

Forstainstansritten konstaterar forst och frimst att svarandens invindning om
rittegngshinder, i motsats till vad denne gjort gillande, inte kan innebdra att
yrkandena om ogiltigférklaring av artiklarna 1 och 4 i det angripna beslutet inte kan
tas upp till provning. Svaranden har i sak inskrinkt sig till att gora gillande att de
grunder och argument sokanden aberopat, till stod for uppfattningen att
kommissionens befogenhet att vidta atgérder mot dvertridelsen preskriberats, inte
innebr att det dr befogat att ogiltigforklara dessa artiklar, eftersom de i sjilva verket
inte behandlar 6vertriadelsen, sa som denna faststillts i det angripna beslutet. Denna
friga avser emellertid inte huruvida dessa grunder och argument kan tas upp till
provning, utan snarare huruvida talan kan vinna bifall i detta avseende. Svaranden
har vidare inte ifrigasatt sokandens berittigade intresse av att fa sin sak provad
avseende kommissionens faststillande av évertridelsen.

Aven om det antas att det #r friga om huruvida talan kan tas upp till prévning,
framgér det atminstone indirekt av svarandens skrivelser som atergivits ovan i
punkt 14 att denne menar att den omstindigheten att &vertridelsen endast
faststillts i det angripna beslutet inte omfattas av begreppet sanktionsatgirder i den
mening som avses i artikel 1 i preskriptionsférordningen och att den hade riitt att
rikta ett beslut till sokanden i detta avseende dven om preskription intrétt,

Forstainstansritten erinrar hirvid om att ritten fastslagit att ett beslut genom vilket
en Overtridelse faststdlls inte utgor en sanktionsatgird i den mening som avses i
artikel 1.1 i preskriptionsférordningen och dérfér inte omfattas av den preskription
som foreskrivs i den bestimmelsen. Att kommissionens befogenhet att aligga boter
preskriberats paverkar darfor inte dess underforstidda befogenhet att faststilla en
overtriadelse (domen i de ovan i punkt 15 nimnda férenade malen Sumitomo
Chemical och Sumika Fine Chemicals mot kommissionen, punkterna 61 och 62).
Att kommissionen utévar den underférstddda befogenheten att faststilla en
overtridelse efter det att preskriptionstiden 16pt ut forutsitter emellertid att den
visar att det finns ett legitimt intresse av att faststélla detta, i den mening som avses i
domstolens dom av den 2 mars 1983 i mal 7/82, GVL mot kommissionen (REG
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1983, s. 483, punkt 24; svensk specialutgéva, volym 7, s. 49) (se, fér ett motsvarande
synsitt, domen i de ovan i punkt 15 nimnda férenade mélen Sumitomo Chemical
och Sumika Fine Chemicals mot kommissionen, punkterna 130-132).

Mot bakgrund av vad ovan anférts kan svarandens invindning om rittegangshinder
inte godtas.

For det forsta foljer det ndmligen av ovanndmnda rittspraxis att kommissionen, om
forutsittningarna for preskription antas foreligga i forevarande fall, borde ha visat att
det fanns ett legitimt intresse for att lagenligt kunna faststilla att sdkanden begatt en
overtradelse. I motsats till svarandens uppfattning aligger det siledes under sidana
forhallanden forstainstansritten att prova sdkandens yrkande om ogiltigférklaring
for att kontrollera om kommissionen verkligen motiverat detta intresse i det
angripna beslutet.

Sésom svaranden sjilv medgivit utgér for det andra en faststillelse av évertridelsens
varaktighet savdl en visentlig och oupploslig del av varje faststillelse av en
Overtridelse som ett av rekvisiten for preskription, i fraga om fdérfaranden
betriffande fortsatta overtriddelser. Till skillnad frén vad svaranden forefaller vilja
gora gillande, kan s6kandens yrkanden om ogiltigférklaring av artiklarna 1 och 4 i
det angripna beslutet dérfor inte skiljas fran grunden att kommissionen tillimpat
preskriptionsbestimmelserna felaktigt. Att kommissionen iakttar dessa bestémmel-
ser innebédr némligen att den pa ett riktigt sitt skall faststilla under hur ling tid
sokanden deltagit i 6vertriddelsen.

Av vad anforts foljer att kommissionens invindning om rittegingshinder skall
ogillas.
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2. Grunden att kommissionen tilldmpat preskriptionsbestimmelserna felaktigt

Parternas argument

Inledande synpunkt

Stkanden har till stéd for sin talan dberopat en grund fér ogiltigférklaring avseende
att kommissionen felaktigt &lagt s6kanden béter trots att forfarandet preskriberats
med stéd av preskriptionsforordningen, eftersom mer #n fem ar férflutit mellan det
sista tillfillet da sokanden péstitts ha deltagit i det spanska underavtalet och
kommissionens forsta undersékningsétgirder. Sékanden har hirvid gjort gillande
att kommissionen forfor felaktigt nidr den inte godtog stkandens argument om
preskription och motiverade detta dels med att stkanden hade kiinnedom om
huvudavtalet, dels med att det var oklart exakt nir sékandens delaktighet i det
spanska underavtalet slutgiltigt upphérde.

Huruvida s6kanden hade kinnedom om huvuadavtalet

Sékanden har i sak gjort gillande att huvudavtalet inte kan tillskrivas s6kanden vid
bedémningen av preskriptionen, eftersom foretaget inte varit part i det avtalet och
inte heller haft kinnedom om det.

Till stod for sitt argument har sdkanden hivdat for det forsta att det i det angripna
beslutet gors skillnad mellan huvudavtalet och de regionala underavtalen och vidare
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att de sirskilda egenskaperna hos det spanska underavtalet pévisas. Detta avtal var
skilt fran huvudavtalet frén boérjan och fram till den konkurrensbegrinsande
samverkans allra sista tid och utgjorde inte i likhet med de andra underavtalen en del
av huvudavtalet (skilen 47, 80 slutet, 86, 92, 203, 209-267 och 268 i det angripna
beslutet). :

Stkanden har f6r det andra anmérkt att kommissionen inte uttryckligen pastatt —
men mdjligen underforstatt, genom en felaktig tolkning av det spanska underavtalet
— och inte heller styrkt att sékanden hade kinnedom om huvudavtalet. Sékanden
har hirvid hidvdat att motiveringen i skilen 217, 236 och 250 i det angripna beslutet
ir otydlig och motségelsefull. Sokanden har hirav dragit slutsatsen att kommissio-
nen har slutit sig till att sokanden hade kinnedom om en konkurrensbegrinsande
samverkan pa europeisk niva endast pa grund av de kontakter kommissionen haft
med personal hos de foretag som varit delaktiga i huvudavtalet och p& grund av att
det eventuellt funnits paneuropeiska avtal mellan parterna i huvudavtalet och de
storsta kunderna.

Sokanden anser for det tredje att den omstindighet som anges i skil 252 i det
angripna beslutet, ndamligen att "de vriga parterna i underavtalet i Spanien [AKZO,
Atochem/Atofina och Peroxid Chemie] gett intrycket att foretaget verkligen hade
kinnedom om huvudavtalet” och "mycket vil kinde till det, eftersom dess
styrelsemedlemmar kénde till huvudavtalet”, inte utgér relevant bevisning, och det
s& mycket mindre som de ifrdgavarande foretagen begért att komma i dtnjutande av
den immunitet som féreskrivs i meddelandet om befrielse. Sékanden har tillagt att
den omstidndigheten att dess styrelsemedlemmai, som foretriidde de tvd bolag som
gemensamt kontrollerade s6kanden — Foret och Laporte, numera Degussa UK —
kinde till huvudavtalet inte visar att dessa limnat upplysningar om den europeiska
kartellen. Inget av dessa tva bolag har avgett nigon férklaring i den meningen.
Sékanden har hérav i sak dragit slutsatsen att ndgon sidan kéinnedom inte i nigot
fall kan tillskrivas sokanden.
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Sokanden har slutligen anmérkt att om kommissionen verkligen ansag att sokanden
var Peroxid Chemies enda férliingda arm i Spanien, borde kommissionen endast ha
dlagt sokanden boter tillsammans med Peroxid Chemie i stillet for att aldgga
s6kanden ett sirskilt botesbelopp. Om sokanden didremot handlade sjalvstindigt
(skél 267 i det angripna beslutet) hade kommissionen ingen anledning att anse att
stkanden hade kinnedom om eller borde ha haft kinnedom om huvudavtalet.

Sokanden har av vad ovan anforts dragit slutsatsen att kommissionen i forevarande
m3l inte uppfyllt de beviskrav som anges bland annat i "domen i mélet Carton”.
Kommissionen har ndmligen inte visat att sokanden, i den mening som avses i den
rittspraxis som foljer av domen i det ovannimnda malet, “kéinde till eller borde ha
kdnt till” (se skil 320 och fotnoten pa sidan 231 i det angripna beslutet med
hénvisning till forstainstansrittens domar av den 14 maj 1998 i mal T-295/94,
Buchmann mot kommissionen, REG 1998, s. II-813, punkt 121, mal T-310/94,
Gruber + Weber mot kommissionen, REG 1998, s. II-1043, punkt 140, och av den
20 mars 2002 i mal T-9/99, HFB m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. 1I-1487,
punkt 231).

Svaranden har i sak gjort gillande att s6kanden i egenskap av huvudaktor pa den
spanska marknaden och delaktig i det centraliserade forfarandet fér utbyte av
uppgifter genom ett schweiziskt konsultbolag samt kontrollerad av de moderforetag
som var delaktiga i den europeiska kartellen, hade eller borde ha haft kinnedom om
huvudavtalet. Enligt de andra parterna i huvudavtalet utgjorde dessutom det spanska
underavtalet en del av huvudavtalet och sékanden bidrog till att uppna de
gemensamma malen for samtliga parter i huvudavtalet genom att vara delaktig i det
ovannidmnda underavtalet och genom att genomfora paneuropeiska avtal med stora
kunder.

Huruvida sokanden upphorde att delta i det spanska underavtalet

Sokanden har hivdat att kommissionens konstaterande att sokanden upphorde att
delta i det spanska underavtalet forst &r 1999 — samtidigt som huvudavtalet — ar
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oriktigt. S6kanden anser sig redan i sitt yttrande éver meddelandet om invindningar
ha styrkt att fSretaget upphorde att delta i métena avseende det spanska
underavtalet fran och med den 14 januari 1997, vilket var den dag d& det sista
motet holls som det faststillts att K., som foretridde foretaget i underavtalet,
deltagit. Den sistndmnde har inte varit anstidlld hos sékanden sedan den
14 februari 1997. Bland de faktiska omstindigheter som kommissionen samman-
stéllt avseende det spanska underavtalet finns inga uppgifter om nagot méte efter
januari méanad ar 1997 som sgkanden kan ha deltagit i.

Den enda bevisningen avseende vid vilken tidpunkt &vertridelsen upphorde i
Spanien utgérs huvudsakligen av nérmast allménna och vaga forklaringar frén
AKZO (skilen 211, 213, 216-219 i det angripna beslutet). Kommissionen ansag,
trots att det saknades bevisning till stéd f6r dess uppfattning, felaktigt att sékanden
inte upphérde att delta i 6vertridelsen &r 1997.

Sokanden har for det forsta hiivdat att kommissionen av pastdenden fran AKZO och
Atochem/Atofina, enligt vilka det spanska underavtalet 16pte fram till ar 1999,
felaktigt dragit slutsatsen att det vore ologiskt om dessa tva aktdrer pa den spanska
marknaden fortsatte detta underavtal, om sdékanden, som hade en stor marknads-
andel i Spanien, hade dragit sig tillbaka redan i bérjan av ar 1997. Aven
kommissionens slutsats att det dr foga troligt att AKZO och Atochem/Atofina
skulle ha beriknat skillnaderna mellan de teoretiska och verkliga marknadsande-
larna fram till tredje kvartalet ar 1999 om sékanden limnat underavtalet tidigare ar
felaktig (skil 258 i det angripna beslutet). Enligt s6kanden kan den omstindigheten
att det spanska underavtalet fortsatte att tillimpas efter &r 1997 inte endast férklaras
med att sokanden fortsatte att delta i det. Tvirtemot kan den omstindigheten att
sokanden drog sig tillbaka frdn underavtalet endast innebdra att det var mer
konsekvent att samma deltagare férde diskussioner om den spanska marknaden och
den europeiska. Dessutom ldmnade den enda kontaktpersonen i samband med det
spanska underavtalet, ndmligen K, sin tjinst i februari 1997, vilket forklarar att de
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Ovriga deltagarna i det spanska underavtalet inte upplystes om att sékanden dragit
sig tillbaka. Det finns for 6vrigt inget bevis fér att’ AKZO upplyst sékanden om att
AKZO hade for avsikt att siga upp antingen huvudavtalet eller det spanska
underavtalet, trots att AKZO upplyst de 6vriga deltagarna om detta.

For det andra drog kommissionen felaktigt slutsatsen att den omstindigheten att
sokanden fortsatte att delta i Overtridelsen bekriftas genom en tabell éver den
spanska marknaden som AKZO 6verldmnat och i vilken den faktiska forsiljningen
jamfors med de kvoter som tilldelats foretaget for &r 1997 och i vilken prisuppgifter,
volymer och kunder anges fram till &r 1999 (skil 259 i det angripna beslutet).
Sékanden har i sitt yttrande och under férhandlingen bestritt “att [sdkanden] limnat
dessa sifferuppgifter fore [AKZO som begirde att komma i &tnjutande av
meddelandet om]| befrielse”. S6kanden har hivdat att det inte finns nagon reaktion
eller annan foérklaring som kunnat gora [s6kanden] delaktig” och att ’kommissionen
méste ha dragit slutsatsen att sifferuppgifterna maste ha kommit nagonstans ifran
och att sékanden lag bast till”. Sokanden har i &vrigt ldimnat alternativa och av
kommissionen obestridda férklaringar till att det konstaterats att Peroxid Chemie
medgett att det utdvat pétryckningar pa sdkanden for att hindra sékanden att
exportera frin Spanien (skil 236 i det angripna beslutet) och till att det konstaterats
att Peroxid Chemie erholl forséljningssiffror betriffande sékanden, limnade dessa
till AC Treuhand och skickade tillbaka tabeller avseende forsiljningssiffrorna pa den
spanska marknaden som AC Treuhand sammanstillt (skdl 237 i det angripna
beslutet). Upplysningarna i de ovannidmnda tabellerna kan fér 6vrigt inte anses
utgora “adekvat rittslig bevisning” for att sokanden fortsatt delta i det spanska
underavtalet, med hénsyn till att det var enkelt att berikna sékandens kvot genom
att forst addera och direfter subtrahera, efter att ha beaktat de 6vriga deltagarnas
andelar, ndmligen AKZO:s och Atochem/Atofinas.

For det tredje dr kommissionens konstaterande att "inverkan av det pastitt sista
motet den 14 januari 1997 i vart fall fortfarande var kinnbar efter maj 1997” (skilen
257 och 330 i det angripna beslutet) oriktigt och saknar stéd i bevisningen.
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Svaranden har bestritt att sékandens argument i detta avseende #r relevanta.
Svaranden har i sak anmirkt att den slutit sig till att sékanden deltog i det spanska
underavtalet fram till & 1999 pa grundval av hela bevismaterialet och inte endast pa
grundval av AKZO:s forklaringar. I denna bevisning aterfinns bland annat en tabell
och ett handskrivet protokoll fran métet den 6 november 1997 som AKZO
overlimnat. Av dessa handlingar framgar att s6kandens konkurrenter hade tillging
till kinsliga uppgifter avseende stkanden fram till ar 1999 (skilen 215, 218 och 258—
260 i det angripna beslutet) och att sokanden inte kunde bestrida att dessa uppgifter
var riktiga och tillforlitliga. Det aldg dessutom sékanden att visa att den offentligt
tagit avstand fran den konkurrensbegrinsande samverkan efter januari 1997, vilket
denna inte gjort, och att forsakra sig om att de andra parterna inte anvinde sig av
kinsliga uppgifter om kunderna for att berikna kvoter. S6kanden har dessutom
enligt kommissionen medgett att foretaget inte upplyst sina moderféretag Foret och
Degussa UK om att K sagts upp och om skilen till uppségningen.

Den tidpunkt d& preskriptionstiden bérjar 16pa

Sokanden har gjort gillande att kommissionen inledde de forsta underséknings-
dtgirderna den 31 januari 2002, genom att sinda en begiran om upplysningar till
Laporte och andra foretag som var delaktiga i den europeiska kartellen (skil 61 i det
angripna beslutet). Kommissionen stillde den 20 mars 2002 en begiran om
upplysningar till AKZO och Atochem/Atofina, féretag som var delaktiga i biade den
europeiska kartellen och det spanska underavtalet (skil 64 i det angripna beslutet).
Kommissionens sénde en begidran om upplysningar till s6kanden forst den
29 november 2002 (skél 72 i det angripna beslutet).

Sokanden &r av uppfattningen att den 29 november 2002 4r den relevanta dagen for
bedémning av nér preskriptionstiden avbréts, eftersom de forsta kontakterna mellan
kommissionen och sélkanden for en undersékning med avseende pa férevarande mal
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togs den dagen. Sokanden har hirav dragit slutsatsen att en lingre tid &n fem ar
16pte mellan den 14 januari 1997 och den 29 november 2002, varfor preskription
intridtt. Detta foljer av nodvindigheten av att tolka preskriptionsférordningen
restriktivt i samband med ett férfarande ddr meddelandet om befrielse tillimpas,
vilket &r fallet i forevarande mal, eftersom den ovannimnda férordningen grundas
pa syftet med de traditionella undersékningar kommissionen genomfér. I samband
med sddana undersokningar tar det i alimiinhet ldngre tid att inhdmta upplysningar
och det &r svarare och mer komplicerat &n i ett forfarande dir ett foretag begir att fa
komma i atnjutande av meddelandet om befrielse. Under sadana forhallanden har
kommissionen nédmligen fullstindiga upplysningar redan fran bérjan. Aven om det
antas att den relevanta dagen skall vara den 20 mars 2002, d& den forsta begiran om
upplysningar delgavs en av parterna i det spanska underavtalet, har preskription
anda intritt till foljd av att femarsfristen 16pte ut den 14 januari 1997.

Sokanden har erinrat om att kommissionen 4nda i skil 262 i det angripna beslutet
ansdg att preskriptionen avbréts av att kommissionen begirde upplysningar den
31 januari 2002, for det forsta eftersom "det spanska underavtalet utgjorde en del av
huvudavtalet”, for det andra eftersom begéran om upplysningar dven omfattade
stkanden pa grund av att den stilldes till Laporte for att tillfrdga detta féretag om
dess och dess dotterbolags delaktighet i en &verenskommelse om organiska
peroxider och for det tredje eftersom den forsta begidran om upplysningar, 4dven
om det spanska underavtalet skall anses ha utgjort ett sjilvstindigt avtal, som
stilldes till bland annat Laporte medfsrde att preskriptionstiden avbrots. Enligt
sokanden kan kommissionen emellertid inte géra gillande att preskriptionstiden
avbréts i enlighet med artikel 2 i preskriptionsférordningen genom att kommissio-
nen sinde den forsta begdran om upplysningar den 31 januari 2002 endast till
parterna i huvudavtalet och inte till parterna i det spanska underavtalet. Enligt
sokandes uppfattning forutsitter en sddan rittsverkan att kommissionen styrker,
vilket den inte gjort, att de tvd dvertridelserna, nimligen den pa europeisk niva och
den som begitts i Spanien, inte gick att skilja &t och att s6kanden hade kinnedom
om huvudavtalet.
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Solkanden anser vidare att bristen pa bevisning fér att sékanden deltagit i det
spanska underavtalet efter den 14 januari 1997 inte uppvigs av att bland annat
AKZO gjort vaga pastdenden som betriffande det foretaget endast innebir att det
upphérde att delta ar 1999 och inte séiger nigot om sékanden. Detta giller s& mycket
mer som AKZO och andra foretag som pastds ha deltagit i overtridelserna
samarbetade aktivt med kommissionen under mer in tre ars undersékningar, utan
att dessa undersdkningar resulterade i nigot slags bevisning for att sékanden deltagit
i det spanska underavtalet efter januari 1997.

Betriffande beddmningen av preskriptionen har s6kanden for fullstindighetens skull
anmirkt att sokanden utan anledning behandlats annorlunda dn Pergan GmbH.
Betriffande det sistnimnda foretaget faststillde kommissionen i skil 319 i det
angripna beslutet att det inte fanns nagon bevisning for att detta féretag deltagit
efter den 31 januari 1997. Enligt dess egna uttalanden finns det emellertid ingen
bevisning fér att Pergan informerat Ovriga deltagare om att foéretaget drog sig
tillbaka fran den konkurrensbegrinsande samverkan. Tvdrtemot gav Peroxid
Chemie enligt skil 172 i det angripna beslutet in en handling som hérrérde fran
Pergan med upplysningar om priser och kvantiteter mellan &r 1997 och den
30 september 1998. Peroxid Chemie kunde darfoér varken bekrifta eller vederligga
Pergans uttalande att den ovanndmnda handlingen endast anvints i samband med
en detaljerad bedomning av foretaget, men stéllde detta i fraga (skiilen 173 och 175 i
det angripna beslutet). I friga om Pergan drog kommissionen emellertid, i motsats
till vad den gjorde betridffande s6kanden, slutsatsen att preskription intritt, och
godtog Pergans uttalande, som liknade s6kandens, att Pergan inte deltagit sedan
november 1996, det vill siga knappt tvd manader fore den 31 januari 1997 da
preskription intrddde betriffande delaktighet i huvudavtalet.

Svaranden har i sak erinrat om att preskriptionen avbréts senast den 31 januari
2002, da svaranden stillde en begiran om upplysningar till Laporte, som var
delaktigt i det spanska underavtalet dels genom dess heligda dotterbolag Peroxid
Chemie, dels genom att foretaget dgde hilften av sékandens kapital (skiilen 262 och
328 i det angripna beslutet). Svaranden har vidare bestritt att den behandlat
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sokanden annorlunda #n foretaget Pergan nidr preskriptionsreglerna tillimpades,

eftersom det i motsats till vad som var fallet avseende s6kanden inte fanns nagon

bevisning for att Pergan deltagit efter den 31 januari 1997.

Yrkandena om &tgirder for processledning och atgirder fér bevisupptagning

Sokanden har yrkat att tva tjiinstemén vid kommissionen som varit ansvariga for
drendet skall avge muntliga vittnesmal med avseende p& hur detta handlagts i
allménhet och i synnerhet vad avser sbkanden. Den rittsliga grunden for detta
yrkande utgors av grunden for ogiltigforklaring, som ér en faktisk omstindighet, och
av att det angripna beslutet #r inkonsekvent, varfér dessa tva tjanstemén kan ge
forstainstansritten upplysningar om beslutets verkliga innehall sa att rétten lattare
kan avgora malet. S6kanden har dven yrkat att forstainstansritten skall férordna att
handlingar hos kommissionen skall féretes som dnnu inte &r tillgéngliga och som
kan vara av intresse for sokanden. Dessa atgirder syftar dven till att bevisning skall
férebringas som kan vara till sbkandens f6rdel, inbegripet bevisning for att sbkanden
slutade delta i det spanska underavtalet i januari 1997.

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall avvisa s6kandens yrkanden om
atgérder for processledning och atgérder fér bevisupptagning.

Forstainstansrdttens bedomning

Inledande synpunkter

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att sokandens grund avser att
kommissionen tillimpat artiklarna 1 och 2 i preskriptionsforordningen felaktigt.
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Forstainstansritten erinrar betraffande preskription i enlighet med artikel 1,1 b och
1.2 i preskriptionsférordningen om att i frdga om fortsatta eller upprepade
6vertridelser skall fem ar forflyta fran och med den dag 6vertridelsen upphér for att
kommissionens befogenhet att dlégga boter skall vara preskriberad. Enligt artikel 2.1
i den ovannimnda férordningen kan emellertid denna frist avbrytas genom atgirder
som vidtas av kommissionen i syfte att fa till staind en férundersékning betriffande
en Overtridelse, bland annat av skriftliga framstillningar med begiran om
upplysningar. Avbrottet i preskriptionstiden giller frdn och med den dag nir
mottagaren underrittas om den ovanndmnda framstillningen och innebir, enligt
artikel 2.3 i den ovannédmnda forordningen, att preskriptionstiden bérjar 16pa pa nytt
fran den ovanndmnda dagen.

Forstainstansritten papekar hirvid att sékanden under férhandlingen medgett att
den omstindigheten att begiran om wupplysningar sindes den 20 mars 2002 till
foretag som deltagit i det spanska underavtalet kunde avbryta preskriptionstiden,
med stod av artikel 2.1 andra meningen i preskriptionsférordningen, och att detta
avbrott, enligt artikel 2.2 i den ovannidmnda férordningen, dven gillde sékanden
eftersom denna varit part i samma underavtal.

For att forstainstansrdtten skall kunna faststilla huruvida den femariga preskri-
ptionstiden 16pt ut dr det i forevarande mal dérfor tillrickligt att kontrollera om
kommissionen styrkt att s6kanden deltagit i det spanska underavtalet &tminstone
fram till den 20 mars 1997. Hirav foljer att det inte dr nddvindigt att
forstainstansritten i detta avseende beddmer sékandens argument avseende dels
huruvida samband saknas mellan det spanska underavtalet och huvudavtalet, dels
huruvida sékanden inte hade kiinnedom om detta huvudavtal.

Férstainstansritten finner det darfor lampligt att i forsta hand kontrollera vilken dag
sokanden upphorde att delta i det spanska underavtalet.
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Vilken dag s6kanden upphérde att delta i det spanska underavtalet

— Fordelningen av bevisbérdan mellan sékanden och kommissionen

Betriffande fragan vilken dag sdkanden upphoérde att delta i évertriadelsen erinrar
forstainstansritten inledningsvis om att det enligt fast rittspraxis aligger den part
eller myndighet som gor gillande att konkurrensbestimmelserna asidosatts att
forebringa bevisning genom att styrka att omsténdigheter foreligger som utgor
rekvisit for en 6vertridelse. Det aligger vidare det féretag som aberopar ritten till
forsvar, da Overtridelse kan konstateras, att visa att villkoren fér att tillimpa ett
sddant forsvar ar uppfyllda, varfér denna myndighet alltsd bor tillgripa andra
bevismedel (se, for ett motsvarande synsitt, domstolens dom av den 17 december
1998 i mal C-185/95 P, Baustahlgewebe mot kommissionen, REG 1998, s. 1-8417,
punkt 58, och av den 7 januari 2004 i de férenade malen 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. 1-123, punkt 78).

Overtridelsens varaktighet #r for 6vrigt ett rekvisit fér begreppet vertridelse enligt
artikel 81.1 EG och bevisbordan for att styrka detta avilar i férsta hand
kommissionen. Enligt rittspraxis fordras hérvid att kommissionen, nir bevisning
saknas som gor det mojligt att direkt faststilla 6vertriidelsens varaktighet,
dtminstone skall stédja sig pa bevisning som hinfor sig till omstindigheter som
ligger tillrackligt néra i tiden for att det rimligen skall kunna antas att évertridelsen
fortsatt oavbrutet mellan tva exakta dagar (forstainstansrittens dom av den 7 juli
1994 i mal T-43/92, Dunlop Slazenger mot kommissionen, REG 1994, s. 11-441,
punkt 79).

Den allménna principen att kommissionen skall styrka att samtliga omstindigheter
foreligger som utgor rekvisit f6r en vertriidelse, inklusive dess varaktighet, och som
kan inverka pé den slutliga bedémningen av denna &vertridelses allvar paverkas inte
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av att s6kanden aberopat en grund avseende preskription som sékanden i princip
har bevisboérdan for. Férutom att denna grund inte avser konstaterandet av
overtridelsen dr det ndmligen uppenbart att dvertridelsens varaktighet och vilken
dag denna upphdrde méste faststillas nir en sddan grund A&beropas. Dessa
omsténdigheter i sig gor det emellertid inte befogat att 6verféra bevisbérdan i detta
avseende till s6kanden. For det forsta utgér overtriidelsens varaktighet, som
forutsitter att den dag denna upphérde méste vara kind, en av de huvudsakliga
omstidndigheterna for évertridelsen, och bevisbordan fér detta avilar kommissionen,
oberoende av att den omstindigheten att detta bestritts #ven utgdr en del av
grunden avseende preskription (se ovan punkt 21). Denna slutsats #r vidare befogad
mot bakgrund av att den omstiindigheten att preskription enligt preskriptionsfor-
ordningen inte intrdtt med avseende pa kommissionens férfarande #r ett objektivt
rittsligt kriterium som foljer av rittssikerhetsprincipen (se, for ett motsvarande
synsitt, domen i de ovan i punkt 15 nimnda férenade mélen Sumitomo Chemical
och Sumika Fine Chemicals mot kommissionen, punkterna 80-82) som bekriftas i
andra skilet i den ovannidmnda férordningen och som darfoér &r ett villkor for
giltigheten hos varje beslut om sanktionsétgirder. Det aligger kommissionen att
iaktta denna princip dven om foretaget inte dberopar nigon grund i detta avseende.

Forstainstansrétten preciserar att fordelningen av bevisbérdan dock kan variera,
eftersom de faktiska omstindigheter som en part dberopar kan vara sddana att
motparten tvingas limna en forklaring eller en motivering, vid dventyr av att
bevisbérdan kan anses ha uppfyllts (se, for ett motsvarande synsitt, domen i de ovan
i punkt 50 nimnda férenade mélen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen,
punkt 79).

Forstainstansrédtten skall mot bakgrund av dessa principer kontrollera om
kommissionen pa ett riktigt sétt har styrkt de omsténdigheter pa vilka den grundat
sin bedomning att sokanden upphorde att delta i det spanska underavtalet ar 1999,
Med beaktande av att preskriptionstiden avbrots den 20 mars 2002, vilket s6kanden
medgett, dr det tillriickligt att kontrollera om kommissionen styrkt att sékanden
deltagit atminstone fram till den 20 mars 1997.
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— Bevisvirdet hos de omstidndigheter pa vilka kommissionen grundat sin
bedémning att sokanden deltagit i det spanska underavtalet dtminstone fram till
den 20 mars 1997

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om de huvudsakliga omstindigheter pa
vilka kommissionen grundat sin bedémning i det angripna beslutet att sékanden
deltagit i det spanska underavtalet fram till ar 1999. Kommissionen stédde sig hirvid
pa bland annat féljande omstindigheter (skilen 215, 218, 250-267 och 320-330 i
det angripna beslutet): I det angripna beslutet anges fér det férsta en tabell som
AKZO limnat in som avser den spanska marknaden och som tar upp detaljerade
forsaljningssiffror och marknadsandelar for sékanden, AKZO och Atochem/Atofina
fram till tredje kvartalet &r 1999 samt "teoretiska” marknadsandelar, det vill siga
marknadsandelar som 6verenskommits i samband med den konkurrensbegrinsande
samverkan, och "avvikelser” d&tminstone fram till sista kvartalet ar 1998 (skilen 259
och 327 i det angripna beslutet). I det angripna beslutet nimns fér det andra ett
handskrivet protokoll frin ett méte den 6 november 1997, i vilket siffrorna 1, 2 och 3
motsvarar koder for AKZO, sokanden och Atochem/Atofina (skil 218 i det angripna
beslutet). For det tredje ansiag kommissionen att AKZO:s och Peroxid Chemies
pastdenden var utredda, enligt vilka vissa uppgifter, dven fran sékanden, utbytts
genom Peroxid Chemie och AC Treuhand fram till &r 1999 (skilen 215 och 237 i det
angripna beslutet). Forstainstansriitten preciserar hirvid att kommissionen medgett
att den inte kunnat styrka bill fullo att utbyte av uppgifter dgt rum direkt mellan
sdkanden och AKZO:s och Atochem/Atofinas spanska dotterbolag.

Forstainstansrétten konstaterar forst och frimst att den tabell AKZO féretett
innehaller siffror som motsvarar "MT-enheter” (metriska ton) som uttryckts i %"
och som sammanstéllts, horisontellt, med foljande fyra rubrikkategorier: "ACTU-
ALS”, "THEORETICAL”, "DEVIATIONS” respektive "CUMM. DEVIATIONS” och,
vertikalt, med aren 1988-1999 som indelats i kvartal for dren 1998 och 1999 och
som léper fram till tredje kvartalet &r 1999. Under var och en av de ovannimnda
rubrikerna anges siffrorna 2, 1 och 3, vilket enligt forklaringar som AKZO ldmnat
och fort in i handlingarna i drendet (s. 10214 i kommissionens handlingar i drendet)
avser sOkanden, AKZO respektive Atochem/Atofina, sdsom delaktiga pd den
spanska marknaden. AKZO har vidare forklarat att rubriken ”ACTUALS” omfattar

II - 4468



58

PEROXIDOS ORGANICOS MOT KOMMISSIONEN

de kvantiteter som deltagarna faktiskt salt och dessas respektive marknadsandelar.
Under rubriken "THEORETICAL” anges de forséljningskvantiteter som avsatts for
varje deltagare, och under rubriken "DEVIATIONS” anges avvikelserna mellan de
kvantiteter som faktiskt salts och dem som avsatts. Rubriken "CUMM. DEVIA-
TIONS” omfattar de avvikelser som byggts upp under féregiende ar. Vad nirmare
bestimt avser dren 1998 och 1999 har AKZO i sina forklaringar preciserat att
rubriken "THEORETICAL” omfattar den férdelning av marknadsandelar som
dverenskommits mellan deltagarna betriffande den spanska marknaden, nimligen
32,2 procent fér AKZO, 53,9 procent fér sdkanden och 13,9 procent f6r Atochem/
Atofina.

Forstainstansrétten konstaterar betréffande den ifrdgavarande tabellen att s6kanden
inte anfort nagra niarmare uppgifter till stdd for bestridande av vare sig AKZO:s
pastdenden i detta avseende eller konstaterandet i slutet av skiil 259 i det angripna
beslutet att AKZO kinde till bland annat de priser sékanden avsag tillimpa under
dren 1997-1999. Sékanden har varken under det administrativa forfarandet eller
under rittegangen pa ett utforligt sitt ifrdgasatt de uppgifter avseende sékanden
som foretetts av AKZO (skil 260 i det angripna beslutet). Sékanden har endast gjort
gillande att det varit oméjligt for denne att kontrollera om dessa var tillforlitliga och
riktiga, men har inte férnekat att de sammantaget #r relevanta (punkt 4.12 i
s6kandens yttrande 6ver meddelandet om invindningar, se ovan punkt 8).

Forstainstansritten konstaterar for det andra att det handskrivna protokollet fran
métet den 6 november 1997 bekriftar och stdder AKZO:s forklaringar avseende den
ovanndmnda tabellen, eftersom samma krypterade beteckningar anvinds for
deltagarna i det spanska underavtalet. Sokanden har emellertid inte bestritt vare
sig innehdllet i detta protokoll eller kommissionens tolkning av det och inte heller
omstédndigheten att siffran 2 syftar pa sékanden.
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Betréffande AKZO:s och Peroxid Chemies pastdenden om sékandens uppgiftsut-
byten genom Peroxid Chemie och AC Treuhand fram till &r 1999 har sékanden fér
det tredje medgett dels att de konstateranden dr relevanta som anges i skil 237 i det
angripna beslutet, enligt vilka sokanden limnade kommersiella uppgifter till Peroxid
Chemie som'i sin tur limnade dem vidare till AC Treuhand och fick tillbaka
uppgifterna i tabellform fér den spanska marknaden och direfter skickade tillbaka
dessa till sokanden, dels att detta uppgiftsutbyte kunde pagé fram till Atminstone
mitten av ar 1997 (fosrhandlingsprotokollet, s. 2).

Forstainstansritten drar harav slutsatsen att sékanden, om #n bara indirekt, var
delaktig i det centraliserade systemet for utbyte av kinsliga uppgifter genom AC
Treuhand efter den 20 mars 1997.

Slutligen har sokanden inte bestritt uppgiftsutbytet med Peroxid Chemie, ett
dotterbolag till Laporte som dger 50 procent av aktierna i bolaget, utan har endast
pastitt att detta varit legitimt och &gt rum utan att sékanden kinde till att de
ifrigavarande uppgifterna anvindes i konkurrensbegrinsande syfte (skil 246 i det
angripna beslutet).

Forstainstansritten finner att dessa omstindigheter kan utgéra stéd for kommissio-
nens bedémning att s6kanden fortsatte att delta i det spanska underavtalet efter den
20 mars 1997, och det finns hérvid inte anledning att pd grundval av tillginglig
bevisning kontrollera om sékanden fortsatte att delta fram till den 31 december
1999, vilket slas fast i det angripna beslutet.

Mot bakgrund av dessa uppgifter skall forstainstansriitten direfter undersdka om
sékanden anfort nagra argument eller faktiska omstindigheter som kan vederlagga
dessa uppgifter eller paverka deras bevisvirde.
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— Sokandens argument att bevisning saknas fér att stkanden deltagit i
overtrddelsen dtminstone fram till den 20 mars 1997

Forstainstansrétten finner forst och frimst att kommissionen, i motsats till vad
sOkanden pastitt, korrekt fastslog att sdkanden inte upphérde att delta i
overtrddelsen den dag dé& det sista motet holls som en av foretagets foretridare,
K., deltog i, nimligen den 14 januari 1997. For det forsta fortsatte nidmligen
informationsutbytet mellan deltagarna genom AC Treuhand efter denna dag, dven
om sékanden inte kom i direkt kontakt med det féretaget utan kontakterna skedde
genom Peroxid Chemie. For det andra kan den omstindigheten att K. sades upp den
14 februari 1997 i sig inte utgbra en uppgift som visar att sbkanden upphorde att
delta fére den 20 mars 1997. Sokanden har i detta avseende medgett under
forhandlingen att foretaget i fortsittningen anvinde sig av en annan foretridare, V.,
som hade f6ljt K. pa vissa méten med konkurrensbegrinsande syfte och vidare att
den omstidndigheten att K. sagts upp inte meddelades de bolag som #ger aktierna i
s6kandebolaget och én mindre de dvriga deltagarna i det franska underavtalet (skil
242 i det angripna beslutet). Eftersom Laporte i egenskap av aktiedigare i
sékandebolaget och Peroxid Chemie som dotterbolag till Laporte béda hade deltagit
i den europeiska kartellen, hade de intresse av att fi upplysningar i detta hinseende,
och detta i &n hogre grad eftersom K. var sékandens huvudsakliga kontaktperson i
samband med det spanska underavtalet. Hirav foljer dven att sokanden inte kan
vinna framgéang med forklaringen att uppsigningen av K. var anledningen till att de
andra deltagarna inte meddelades om att sékanden dragit sig tillbaka fran
overtridelsen och att de andra deltagarna i vart fall borde ha mirkt att K., som
var bolagets marknadschef, limnat bolaget. Genom denna férklaring bekriftas
snarast, tviirtom, att s6kanden inte 6ppet tagit avstand fran 6vertriddelsen i enlighet
med kraven i ridttspraxis (se nedan punkt 68).

Forstainstansritten finner for det andra, i motsats till sékanden, att den
omstidndigheten att det inte finns ndgra uttalanden frdn de 6vriga deltagarna i
overtriadelsen som utvisar att sbkanden inte upphorde att delta i bérjan av ar 1997,
utan senare, inte paverkar kommissionens uppgifter. Forstainstansritten finner i
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detta avseende forst och frimst att det i forevarande mal dven saknas upplysningar
fran utomstiende om att sékanden verkligen upphért att delta, eller &tminstone
forklarat sig ha upphort att delta aktivt i dvertriddelsen den dag sokanden sjilv
angett. Forstainstansritten finner vidare att det av hur de 6vriga deltagarna i det
spanska underavtalet, ndmligen AKZO och Atochem/Atofina, agerat under
dren 1997-1999 tvirtom framgar att sbkanden fortsatte att delta efter den dag
sokanden gjort gillande. Sokanden har inte pastitt att bolaget vid tiden for sitt
pastaddda tillbakadragande fran 6vertridelsen meddelade de andra deltagarna att
bolaget hade for avsikt att avsluta sitt deltagande i det spanska underavtalet, vilket
fortsatte gilla fram till &r 1999 (skil 258 i det angripna beslutet). Dessutom har
sékanden medgett vid férhandlingen att det inte fanns négon officiell férklaring i
detta avseende, till exempel i form av en forsindelse stilld till de andra deltagarna i
overtridelsen. Sokanden har vidare inte heller pastatt att bolaget limnat aktieigarna
upplysningar i detta avseende eller i friga om att K. sagts upp och skilen till detta.
Sokandens pastaende att uppsigningen hade samband med sékandens 6nskan att ta
avstand fran 6vertrédelsen (skil 261 i det angripna beslutet) dr dirfor endast ett
pastaende.

Pastaendet att AKZO och Atochem/Atofina fortsatte 6vertridelsen utan sékanden,
oaktat att sokanden inte meddelade att den drog sig tillbaka fran évertridelsen och
oaktat att sékanden var den stérsta aktdren pa den spanska marknaden, saknar
grund i detta sammanhang, sdsom kommissionen med fog konstaterat i skil 258 i
det angripna beslutet. Detta antagande och stkandens argument — som helt och
hallet grundats pa ett antagande —,att den omstindigheten att sékanden drog sig
tillbaka fran det spanska underavtalet endast kunde innebiira att det var mer
konsekvent att AKZO och Atochem/Atofina férde diskussioner om den spanska
marknaden, ar oférenliga med principerna for en oligopolkartell, som for att fungera
dr sirskilt beroende av att den stOrsta aktéren pd den relevanta marknaden
medverkar. Detta giller s& mycket mer som s6kandens marknadsandel, enligt den
tabell som angetts ovan i punkterna 56 och 57 och som stékanden inte bestritt i detta
avseende, uppgick till mer &n 50 procent i Spanien. Sdsom svaranden med fog gjort
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géllande under férhandlingen forefaller det ologiskt att AKZO och Atochem/Atofina
vid berékningen och férdelningen av respektive kvoter verkligen skulle ta hinsyn till
den storsta konkurrentens marknadsandel pa den spanska marknaden om de hade
godtagit att sokanden inte deltog i det spanska underavtalet.

Forstainstansriitten godtar inte heller sokandens argument att berikningen av
marknadsandelarna och andra uppgifter om sékandens ekonomiska verksamhet,
sasom de som bland annat terfinns i tabellerna frain AKZO avseende aren 1998 och
1999, skulle vara resultatet av upplysningar som hirrér frin utomstiende féretag
och inte, ens indirekt, fran sokanden sjilv. Detta giller sd mycket mer som sékanden
inte tydligt kunnat ta stillning till om uppgifterna var tillférlitliga och riktiga och ge
en dvertygande forklaring till att sékanden inte kunde bekrifta dem eller eventuellt
visa att de var felaktiga jamfort med uppgifter fran s6kandens egen ekonomiska sfir
(skdl 260 i det angripna beslutet). Sékanden har vidare medgett att den atminstone
indirekt fortsatte att delta i det centraliserade forfarandet for utbyte av uppgifter
genom Peroxid Chemie och AC Treuhand (se ovan punkt 59). Mot bakgrund av de
samstimmiga uppgifter som anférts ovan kan forstainstansritten inte godta
sokandens forklaring att dessa uppgifter kunnat tas fram genom en enkel berikning
pd grundval av uppgifter fran de andra deltagarna i det spanska underavtalet,
nimligen AKZO och Atochem/Atofina (se punkt 4.13 i s6kandens yttrande 6ver
meddelandet om inviindningar).

Svaranden har hirvid med fog hanvisat till réttspraxis, enligt vilken omstindigheten
att inte Oppet ta avstdnd frén en oOvertridelse som det ifrdgavarande bolaget har
deltagit i eller att inte avslja det for de administrativa myndigheterna i detta
avseende kommer att uppmuntra till fortsatt dvertriidelse och dventyra upptickten
av den, varfor detta tysta medgivande kan anses utgdra ett samférstand eller ett
passivt deltagande i 6vertridelsen (domen i de ovan i punkt 50 nimnda férenade
maélen Aalborg Portiand m.fl. mot kommissionen, punkt 84). Forstainstansritten
erinrar om att sbkanden inte visat att den offentligt tagit avstand frén sitt agerande i
samband med &vertridelsen sedan den enligt egen uppgift dragit sig tillbaka fran det
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spanska underavtalet och att sékanden inte ens pastatt sig ha meddelat de andra
deltagarna i detta avseende eller gett en dvertygande forklaring till skilen for att
utbytet av kénsliga uppgifter genom Peroxid Chemie och AC Treuhand fortsatte.

Den omstiéndigheten att AKZO mojligen inte upplyst sokanden om sin avsikt att
upphora med att delta i den konkurrensbegriinsande samverkan ar 1999, trots att
detta bolag lamnat denna upplysning till andra deltagare (skil 187 i det angripna
beslutet), innebér for det tredje, i motsats till vad sékanden pastitt, inte att sékanden
inte lingre deltog i det spanska underavtalet vid den tidpunkten och i annu mindre
grad under de &r som foregick detta meddelande, nimligen bland annat aren 1997
och 1998.

Slutligen har sokanden vid flera tillfdllen hivdat att upplysningarna och forkla-
ringarna frén bland annat AKZO och Atochem/Atofina inte ir tillférlitliga, eftersom
dessa parter begirt att fi komma i atnjutande av meddelandet om befrielse och
darfor haft visst intresse av att limna uppgifter till nackdel for sékanden. Visserligen
kan en viss vaksamhet mot uppgifter som de huvudsakliga deltagarna i en lagstridig
konkurrensbegrinsande samverkan limnat frivilligt i allménhet vara pa sin plats,
med beaktande av att deltagarna tenderar att vilja minska betydelsen av sin egen del
i 6vertridelsen och 6ka betydelsen av de andras (se skil 278 i det angripna beslutet).
Sokandens argument motsvarar emellertid inte den logik som ligger i det forfarande
som foreskrivs i meddelandet om befrielse. Att begira att fi komma i dtnjutande av
detta meddelande for att botesbeloppet skall minskas ger namligen inte med
nddvindighet upphov till ett behov av att férvanska bevisningen avseende 6vriga
deltagare i den patalade konkurrensbegrinsande samverkan. Att forsdka vilseleda
kommissionen kan ndmligen leda till att uppriktigheten hos den som ansokt, och
huruvida denne samarbetat, fullstindigt kan komma att ifragasittas, och denne
riskerar ddrmed att inte fullstindigt komma i &tnjutande av meddelandet om
befrielse. Med beaktande av att ménga och betydelsefulla samstammiga uppgifter
utgor stéd for att AKZO:s och Atochem/Atofinas uttalanden #r relevanta, kan
s6kandens argument i detta avseende inte godtas.
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Mot bakgrund av vad ovan anférts finner forstainstansritten att kommissionen
forfogade 6ver tillrickligt med uppgifter for att bedémningen i det angripna beslutet
skall anses vara motiverad. Enligt detta var det spanska underavtalet i kraft i vart fall
fram till mars 1997 och sokanden deltog atminstone indirekt. Sékanden har
dessutom inte kunnat bestrida dessa uppgifter konkret med stéd av faktiska
omstédndigheter och vederldgga bevisvirdet av dem. Sékanden har inte heller kunnat
ge en annan och 6vertygande forklaring till dessa uppgifter i enlighet med kraven i
rattspraxis. Med beaktande av att kommissionen har styrkt ovannimnda faktiska
omsténdigheter till stod for att stkanden fortsatte att delta i det spanska
underavtalet efter den 20 mars 1997, aligger det emellertid sékanden att limna en
forklaring eller en annan motivering for att vederligga tolkningen av dessa uppgifter,
vid dventyr av att kommissionen, som hade bevisbordan, skall anses ha fullgjort
denna (se, for ett motsvarande synsétt, domen i de ovan i punkt 50 nimnda férenade
maélen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 79).

Forstainstansritten finner dédrfor att vad kommissionen fastslagit bland annat i
skélen 257261 i det angripna beslutet inte &r uppenbart oriktigt och inte innehaller
négot rittsligt fel med avseende pé att sbkanden deltagit i det spanska underavtalet
dtminstone fram till slutet av mars 1997. Med beaktande av att sékanden medgett att
bolaget deltagit i det spanska underavtalet dtminstone fram till den 20 mars 1997
och att preskriptionen avbréts senast den 20 mars 2002, var kommissionens
forfarande mot sokanden i syfte att &ldgga boter med stéd av artikel 81 EG inte
preskriberat.

Harav foljer att kommissionen i forevarande fall inte asidosatt de kriterier for
preskription som foreskrivs i artiklarna 1 och 2 i preskriptionsférordningen.

Hirav f6ljer vidare att det inte &r nodvindigt att bedoma huruvida sékandens 6vriga
anmirkningar till stéd for denna grund 4r befogade, nimligen avseende huruvida
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sokanden saknade kinnedom om huvudavtalet och om sambandet mellan det
avtalet och det spanska underavtalet och avseende den exakta dagen for avbrottet i
preskriptionstiden.

Talan kan dérfér inte vinna bifall pa denna grund.

Huruvida sékanden diskriminerats i férhéllande till Pergan

Sékanden har i andra hand anfért att sbkanden diskriminerats i forhallande till
bolaget Pergan, betriffande vilket kommissionen ansag att preskriptionstiden 16pt ut
trots att det bolagets férhéallanden kunde jimf6ras med sékandens. Betriffande detta
argument skiljer forstainstansritten mellan tvd antaganden, nédmligen f6r det forsta
att kommissionens stillningstagande till Pergan eventuellt var lagstridigt och for det
andra att detta stillningstagande eventuellt var lagenligt.

Det forsta antagandet forutsitter att kommissionen tillimpat preskriptionsbestim-
melserna felaktigt med avseende pa Pergan. Forstainstansritten finner att en sddan
lagstridighet, som inte dr féremal for tvisten vid forstainstansritten, inte i nigot fall
kan medfora att sokandens talan om ogiltigférklaring skall anses vilgrundad.
Forstainstansritten erinrar hirvid om att likabehandlingsprincipen skall tillimpas
mot bakgrund av legalitetsprincipen, vilket innebér att ingen till sin egen férman kan
aberopa en lagstridig dtgérd som har gynnat nigon annan (se, fér ett motsvarande
synsitt, domstolens dom av den 4 juli 1985 i mal 134/84, Williams mot
revisionsridtten, REG 1985, s. 2225, punkt 14, forstainstansrittens dom av den
14 maj 1998 i mal T-327/94, SCA Holding mot kommissionen, REG 1998, s. I1-1373,
punkt 160, och av den 20 mars 2002 i mal T-23/99, LR AF 1998 mot kommissionen,
REG 2002, s. II-1705, punkt 367). Att en lagstridighet eventuellt har begatts med
avseende pé ett annat féretag som inte dr part i férevarande mél innebir inte att
forstainstansritten kan faststilla att sékanden diskriminerats och dérigenom utsatts
for en lagstridig atgdrd. Ett sddant stillningstagande skulle vara detsamma som att

II - 4476



78

PEROXIDOS ORGANICOS MOT KOMMISSIONEN

inféra principen "lika lagstridig behandling” och att i foérevarande mal férplikta
kommissionen att bortse frin den bevisning den har tillgdng till for att vidta
sanktionsatgdrder mot ett féretag som begétt en dvertriidelse endast pi grund av att
ett annat foretag som méjligen befinner sig i en likartad situation utan rittsligt stod
har undgatt sddana sanktionsatgirder. Sdsom framgar tydligt av rittspraxis avseende
principen om likabehandling kan ett foretag som genom sitt eget agerande har
asidosatt artikel 81.1 EG inte undgd sanktionsétgirder pd grund av att andra
ekonomiska aktorer inte dlagts boter, nir, sisom i férevarande mal, de fall som rér de
sistndmnda aktdrerna inte har understillts gemenskapsdomstolens prévning (dom-
stolens dom av den 31 mars 1993 i de férenade malen C-89/85, C-104/85, C-114/85,
C-116/85, C-117/85 och C-125/85-C-129/85, Ahlstrtom Osakeyhtic m.fl. mot
kommissionen, REG 1993, s. I-1307, punkt 197, svensk specialutgiva, volym 14, s. I-
111, och forstainstansrittens dom av den 16 december 2003 i de férenade malen
T-5/00 och T-6/00, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op
Elektrotechnisch Gebied och Technische Unie mot kommissionen, REG 2003, s. II-
5761, punkt 430).

Forstainstansrdtten finner att frdgan om eventuell diskriminering inte heller
uppkommer med avseende pa det andra antagandet, nimligen att vad kommissio-
nen slagit fast betridffande Pergan inte ér lagstridigt — bland annat pa grund av att
preskription intritt, eftersom tillrdckliga bevis saknas for att detta foretag fortsatt att
delta i Overtriddelsen. Forstainstansridtten erinrar hérvid om att principen om
likabehandling endast asidosiitts i de fall da lika situationer behandlas olika eller da
olika situationer behandlas lika, sivida det inte finns sakliga skil fér en siddan
behandling (se domen i de ovan i punkt 77 nimnda foérenade malen Nederlandse
Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied och
Technische Unie mot kommissionen, punkt 428 och dér angiven rittspraxis).
Forstainstansritten erinrar emellertid om att kommissionen, i motsats till vad som
gillde Pergans situation i det andra antagandet, forfogade 6ver tillricklig bevisning
for att faststdlla att s6kanden fortsatt delta i 6vertridelsen och for att vidta
sanktionsatgirder mot detta bolag med stéd av artikel 81 EG (se ovan punkterna
50-72). Forstainstansritten finner dérfor att kommissionen hade fog for att anse att
sokandens och Pergans situation inte var lika, beroende pad férekomsten eller
avsaknaden av bevisning for hur ling tid respektive foretag varit delaktigt i
Overtridelsen,
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Argumentet att sokanden diskriminerats kan darfér inte godtas betréffande nagot av
ovannimnda antaganden.

Yrkandena om atgirder for processledning och atgirder for bevisupptagning

Forstainstansrittens finner att det #r uppenbart att s6kandens yrkanden att réitten
skall hora vittnen och forordna att kommissionen skall forete konfidentiella
handlingar ur akten i utredningen inte kan tas upp till sakprovning och att den é&r
ogrundad. Yrkandena ir inte sd exakta som fordras med avseende pa faktiska
omstidndigheter och relevanta handlingar som kan vara foremal for sddana atgirder
enligt artiklarna 64.3 d och 65 b och ¢, jamférda med artikel 68.1 i forstainstans-
rdttens réittegangsregler, for att kunna tas upp till prévning. S6kanden har dessutom
inte lamnat ndgra exakta och relevanta upplysningar som visar pa vad sitt de
begirda vittnesmalen och ifrdgavarande handlingarna kan vara av intresse i
forevarande mal. Med beaktande av parternas skrivelser, de handlingar som ingetts
i malet och av vad som framkommit vid férhandlingen anser sig forstainstansritten
vidare ha tillrickliga upplysningar f6r att kunna avgora malet.

Sokandens yrkanden att ratten skall vidta atgirder f6r processledning och atgérder
for bevisupptagning skall dirfor ogillas.

Av vad ovan anforts foljer att sbkandens talan skall ogillas i sin helhet.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersétta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats. Svaranden har yrkat att sékanden skall
forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna. Eftersom sékanden har tappat malet,
skall svarandens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.

_ 2) Sokanden skall ersiitta rittegangskostnaderna.

Jaeger Azizi Cremona

Avlkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 16 november 2006,

E. Coulon M. Jaeger

Justiticsekreterare Ordférande
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