DOM AV DEN 5.12.2006 — MAL T-303/02

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdelningen)
den 5 december 2006 "

I mal T-303/02,

Westfalen Gassen Nederland BV, Deventer (Nederlinderna), foretritt av
advokaterna M, Essers och M. Custers,

sOkande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd av A. Bouquet, i egenskap av
ombud,

svarande,

angdende en talan om delvis ogiltigférklaring av kommissionens beslut 2003/207/EG
av den 24 juli 2002 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget (drende
COMP/E-3/36.700 — Industrigaser och medicinska gaser) (EUT L 84, 2003, s. 1)
och i andra hand en talan om nedsiittning av de boter som alagts sékanden,

* Rittegangssprik: nederlindska,
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordféranden M. Vilaras samt domarna F. Dehousse och D. Svéby,

justitiesekreterare: handléggaren J. Plingers,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 4 april 2006,

foljande

Dom
Bakgrund

Bakgrund till tvisten

Foretaget Westfalen Gassen Nederland BV (nedan kallat s6kanden eller Westfalen)
dr sedan ar 1989 verksamt pa den nederlindska marknaden for industrigaser och
medicinska gaser.
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I december 1997 och under ar 1998 genomforde kommissionen, med stéd av artikel
14.2 och 14.3 i radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta férordningen
om tillimpning av fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 13, s. 204; svensk
specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 8), undersékningar i sokandens lokaler samt i
lokaler tillhoriga andra bolag som ocksd dr verksamma pd nidmnda marknad,
nimligen AGA Gas BV (nedan kallat AGA), Air Liquide BV, Air Products Nederland
BV, Boc Gases Benelux (nedan kallat BOC), Hydrogas Holland BV och Messer
Nederland BV (nedan kallat Messer).

Efter det att kommissionen begirt upplysningar fran ovanndmnda bolag i enlighet
med artikel 11 i forordning nr 17 riktade den ett meddelande om anmérkningar till
atta foretag verksamma inom den berorda sektorn, déribland sékanden.

I det svar som sokanden ingav bestred bolaget de faktiska omstidndigheter som
anforts i meddelandet om anmérkningar. Efter likvidationen av AGA Gas, besvarade
dess moderbolag, AGA AB, meddelandet om anmérkningar i sak for dess tidigare
dotterbolags rikning och forklarade dirvid uttryckligen att det var berett att pata sig
ansvaret for de overtriddelser som dotterbolaget hade gjort sig skyldigt till.

Kommissionen antog, efter att den 10 januari 2002 ha hort de berdrda foretagen,
beslut 2003/207/EG av den 24 juli 2002 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-
fordraget (dirende COMP/E-3/36.700 — Industrigaser och medicinska gaser) (EUT L
84, 2003, s. 1) (nedan kallat beslutet).

Beslutet delgavs sokanden den 26 juli 2002 och riktades till AGA AB, som intritt i
AGA Gas stille.
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Det omtvistade beslutet

Kommissionen angav i beslutet att den samlat bevismaterial for férekomsten av en
hemlig samverkan mellan konkurrenter verksamma pa den nederlindska markna-
den for industrigaser och medicinska gaser, bland annat under aren 1993-1997
(punkt 331).

Kommissionen ansdg med stod dédrav (punkt 393 i beslutet) att sékanden hade
deltagit i foljande avtal och/eller samordnade férfaranden:

— Faststiillande av prishojningar frén oktober 1994 till december 1995.

— Faststillande av moratorier frin oktober 1994 till januari 1995.

— Faststillande av minimipriser frin mars 1994 till december 1995,

Betriffande prishéjningarna angav kommissionen inledningsvis att en forsta
diskussion om prishojningar pa flaskgas fér ar 1995 hélls vid ett mote den
14 oktober 1994 i foreningen Vereniging van Fabrikanten van Industriéle Gassen
(nedan kallat VFIG), som omfattar de féretag som tillverkar och siljer industrigas i
Nederldnderna. I detta mote deltog AGA, Air Liquide, Air Products, BOC, Hoek
Loos, Hydrogas, Messer, Nederlandse Technische Gasmaatschappij (nedan kallat
NTG) och s6kanden (punkt 136 i beslutet).
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For att bevisa att motet hade ett konkurrensbegrinsande syfte hinvisade
institutionen bland annat till handskrivna anteckningar daterade den 17 oktober 1994
som beslagtagits hos eller tillhandahallits av AGA.

Kommissionen hivdade vidare att dessa prishdjningar pé flaskgas fér &r 1995 hade
utarbetats i detalj av AGA, Air Liquide, Air Products, BOC, Hoek Loos, Messer och
Westfalen vid ett VFIG-mote den 18 november 1994. Till stod for denna slutsats
hénvisade kommissionen till tv handskrivna tabeller, en som AGA hade 6vertimnat
(nedan kallad tabell 1) och en som hade beslagtagits hos Air Products (nedan kallad
tabell 2) (punkterna 139-141 i beslutet).

Tabell 1, som daterats den 21 november 1994, innehaller enligt kommissionen bland
annat en forteckning 6ver de prishéjningar (i procent) pa flaskgas fér ar 1995 som
Hoek Loos, AGA, Messer, Air Liquide, Air Products, BOC och sékanden hade
beslutat.

Betriffande tabell 2, som ocksa r6r prishdjningar, angav institutionen att den tycks
hirréra fran samma mdte, dven om inte alla punkter i de tva tabellerna dr identiska.
Det papekades att Air Products inledningsvis trodde att tabellen hade upprittats
under ett méte med konkurrenter under ar 1995, men senare uppgav att den kunde
harréra fran VFIG-métet i november 1994.

Kommissionen tydliggjorde att s6kanden i sitt svar pA meddelandet om anmiirk-
ningar hade angett att foretaget aldrig deltagit aktivt i dessa méten och att det inte
visste att frdgor om bland annat prishéjningar skulle tas upp, eftersom dessa fragor
inte fanns upptagna pé dagordningen (punkt 145 i beslutet).
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Betrdffande 6verenskommelsen om moratorier menade kommissionen att AGA,
Hoek Loos, Air Liquide, Air Products, Messer, BOC och sokanden, under VFIG-
motena den 14 oktober och den 18 november 1994, hade diskuterat och kommit
6verens om prishojningar for ar 1995, samt om ett moratorium som skulle gilla
fram till januari 1995,. Institutionen hénvisade i det avseendet till AGA:s
handskrivna anteckningar, som nimnts ovan i punkt 10, samt till tabellerna 1 och
2, vari ett moratorium pd tvd manader under vilka dessa prishtjningar skulle
genomfOras har noterats (punkterna 168-171 i beslutet).

Kommissionen erinrade om att sékanden, i sitt svar pd meddelandet om
anmirkningar, hade hdvdat att det inte var styrkt att foretaget, vid de tvd VFIG-
motena som dgde rum i slutet av ar 1994, avsiktligt hade ingtt ett avtal med sina
konkurrenter om att infora ett moratorium (punkt 172 i beslutet).

Betriffande faststidllandet av minimipriser angav kommissionen att de berérda
foretagen l6pande hade gjort upp om listor éver minimipriser pa flaskgas och att
prislistornas huvudsyfte var att faststilla en lagsta prisnivi, di foretagen
konkurrerade om samma kunder (punkt 189 i beslutet).

Det péstas i beslutet att "pristabeller” och “minimipriser” pa flaskgas avsedd att siiljas
till mindre kunder hade diskuterats vid VFIG-métena den 17 mars och den
14 oktober 1994 i syfte att avtal skulle ingds mellan atminstone sékanden, Messer,
Air Liquide, Hoek Loos och Air Products, mot bakgrund av att de fyra sistnimnda
bolagen hade enats om ett system for ligsta priser pa flaskgas redan i oktober 1990
(punkterna 194 och 205 i beslutet).
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Enligt institutionen visade de handskrivna anteckningar som hittats hos AGA att
"pristabeller” hade diskuterats pa nytt vid VFIG-métena i mars och oktober 1994
och att Hoek Loos vid det senare tillfillet hade presenterat en pristabell for
flaskgaser, samtidigt som det i de handskrivna anteckningarna fran den 17 okto-
ber 1994 bekriftades att "minimipriser” hade diskuterats vid métet i oktober
(punkt 206 i beslutet).

Kommissionen uppgav vidare att den prislista som gillde fér mindre flaskkunder
dven hade hittats hos tre foretag, nidmligen hos sbékanden i en akt mirkt
"VFIG 1995”, hos Air Liquide, i en akt mirkt "VFIG 1994” och hos Messer. De
tre kopiorna innehéll samma tryckta minimiprislista daterad i oktober 1994 och
rubricerad “prislista for smé flaskkunder”. P4 den kopia som hittades hos Messer
fanns dven en handskriven prislista som lagts till &r 1996. Institutionen tillade att det
faktum att dessa foretag hade behallit dessa forslag i sina arkiv under flera &r betyder
att de var viktiga for dem (punkterna 207 och 208 i beslutet).

Det ndmns i beslutet att sokanden, i sitt svar pd meddelandet om anmirkningar,
uppgav sig inte veta hur listan hade hamnat i féretagets dgo och att den hogst
troligen hade 6verlimnats till foretaget vid VFIG-métet den 14 oktober 1994, men
att detta inte betydde att det verkligen anslét sig till priserna i denna lista (punkt 212
i beslutet).

Kommissionens sammanfattande svar pd sokandens bestridanden framgir av
punkt 351 i beslutet enligt foljande:

“Kommissionen konstaterar att det faktum att Air Liquide och [s6kanden] deltog i
flera méten och att syftet med dessa méten var att begrinsa konkurrensen bekriftas
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av det dokumentdra bevismaterialet i kommissionens akt. Slutsatsen att det
beskrivna beteendet utgor avtal i den mening som avses i artikel 81.1 [EG] dndras
inte ens om det visas att en eller flera deltagare inte hade for avsikt att genomféra de
gemensamma avsikter som de uttryckte. Med beaktande av den 6ppet konkurrens-
begransande arten av de moten dér avsikterna uttrycktes gav de berérda foretagen
genom att delta utan att Oppet ta avstdnd de andra deltagarna intrycket att de
understédde vad som diskuterats och skulle ritta sig efter det. Begreppet "avtal’ dr ett
objektivt begrepp. De egentliga motiven (och dolda avsikterna) som 13g bakom det
beteende som antogs ir irrelevanta.”

Beslutet innchaller f6ljande artiklar:

YArtikel 1

AGA AB, Air Liquide BV, [Air Products], [BOC] [Messer], Hoek Loos [NV] och
[Westfalen] har overtrétt artikel 81.1 i fordraget genom att delta i ett fortldpande
avtal och/eller samordnat férfarande inom sektorn for industrigaser och medicinska
gaser i Nederldnderna.

Overtriidelsens varaktighet var féljande:

— AGA AB fran september 1993 till december 1997.

— Air Liquide BV frin september 1993 till december 1997.
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— [Air Products] frin september 1993 till december 1997.

— [BOC] fran juni 1994 till december 1995.

— [Messer] fran september 1993 till december 1997.

— Hoek Loos [NV] fran september 1993 till december 1997.

— [Westfalen] fran mars 1994 till december 1995.

Artikel 3

For den overtrddelse som avses i artikel 1 aldggs foljande boter:

— AGA AB 4,15 miljoner euro.

— Air Liquide BV 3,64 miljoner euro.

— [Air Products. 2,73 miljoner euro.

— [BOC] 1,17 miljoner euro.
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— [Messer} 1 miljoner euro.

— Hoek Loos [NV] 12,6 miljoner euro.

— [Westfalen] 0,43 miljoner euro.”

I beslutet faststéllde kommissionen bétesbeloppet i enlighet med riktlinjerna for
berdkning av boter som doms ut enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 65.5
[KS] (EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade riktlinjerna) och med meddelande 96/C
207/04 om befrielse fran eller nedséttning av boter i kartellirenden (EGT C 207,
1996, s. 4) (nedan kallat meddelandet om samarbete).

Kominissionen faststillde siledes grundbeloppet fér s6kandens boter, som bestims
pd grundval av &vertrddelsens allvar och varaktighet, till 0,51 miljoner euro
(punkt 438 i beslutet).

Kommissionen ansag att sékanden hade spelat en rent passiv roll i évertridelserna
och att foretaget inte hade deltagit i alla olika aspekter av dessa samt att dessa
formildrande omstidndigheter utgjorde skil fo6r att sdtta ned grundbeloppet for
boterna med 15 procent, eller till 0,43 miljoner euro (punkt 442 i beslutet).

Sokanden beviljades ddremot ingen nedsiittning med stéd av meddelandet om
samarbete.
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Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har genom anstkan som inkom till férstainstansrittens kansli den
4. oktober 2002 vickt forevarande talan.

Efter det att talan hade viickts insdg kommissionen att den felbedémt varaktigheten
av den Overtrédelse som sokanden lagts till last. Kommissionen medgav dérfor i sitt
svaromal att den felaktigt hade utgatt ifrdn att den &vertridelse som sdkanden
anklagas f6r pabérjades i mars 1994.

Kommissionen antog darfér den 9 april 2003 beslut 2003/355/EG om #ndring av
beslutet (EUT L 123, s. 49).

Numera anges salunda i artikel 1 i beslutet, i dess dndrade lydelse, att sokanden har
overtritt artikel 81.1 i fordraget genom att delta i ett fortlopande avtal och/eller
samordnat forfarande inom sektorn for industrigaser och medicinska gaser i
Nederldnderna fran oktober 1994 till december 1995. I artikel 3 i beslutet, i dess
dndrade lydelse, anges att botesbeloppet har sinkts frin 0,43 till 0,41 miljoner euro.

P& grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (femte avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet. Inom ramen for de atgirder for
processledning som foreskrivs i artikel 64 i férstainstansrittens rittegingsregler
anmodade ritten kommissionen att inkomma med en handling.

Parterna utvecklade sin talan och besvarade férstainstansrittens fragor vid
forhandlingen den 4 april 2006.
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Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara artiklarna 1 och 3 i beslutet, vari sdkanden &liggs béter pa 0,43
miljoner euro f6ér évertridelse av artikel 81 EG,

— iandra hand, ogiltigforklara artikel 1 i beslutet och i visentlig man sitta ned det
botesbelopp som har élagts, och

— forplikta kommissionen att ersitta réittegdngskostnaderna.

Sokanden har i sin replik angett att dess andrahandsyrkande skall férstis som en
talan om delvis ogiltigférklaring av artikel 1 i beslutet, i syfte att uppna en visentlig
nedsittning av de boter som sdkanden har alagts i artikel 3 i samma beslut.
Sékanden begar dven att forstainstansriitten skall héra en person vid namn P. van
den Heuij under ed. P. van den Heuij har nimligen deltagit i méten vid VFIG i
egenskap av chef for ett foretag verksamt inom den aktuella sektorn. En av honom
lamnad redogorelse har bilagts ansokan.

IKommissionen har yrkat att forstainstansrittens skall

— avsla begiran om vittnesforhor,

— ogilla talan, och

— forplikta s6kanden att ersiitta rittegingskostnaderna.
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Yrkandet om ogiltigforklaring av artiklarna 1 och 3 i beslutet

Parternas argument

Soékanden har inledningsvis understrukit att foretaget bestred de faktiska omstindig-
heter som angavs i meddelandet om anmirkningar och att det #ven bestrider dem
som ligger till grund f6r beslutet.

Det péstas att kommissionen inte har styrkt att foretaget har deltagit i avtal och/eller
samordnade forfaranden och att svaranden didrmed har &sidosatt motiverings-
skyldigheten i artikel 253 EG. Det gérs #ven gillande att kommissionen har &sidosatt
principen om likabehandling,

Det erinras om att foretaget inte blev medlem i VFIG, som bildades den 23 mars
1989, forrdn i juli 1994 och att foretaget deltog i ett méte i denna férening for forsta
gangen den 14 oktober 1994. Kommissionen har, enligt sdkanden, p& grundval av
dess nirvaro vid de moten som #gde rum den 14 oktober respektive den
18 november 1994 felaktigt anklagat det for att agera konkurrensbegriinsande i tre
avseenden, ndmligen genom faststillande av prishéjningar, moratorier och
minimipriser.

Faststillande av prishéjningar

Sékanden har gjort gillande att féretaget, under de tv VFIG-métena den 14 oktober
respektive den 18 november 1994, vigrade att delta i en samordnad prishéjning for
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ar 1995. Foretaget blev under VFIG-métet den 14 oktober 1994 forvanat over att
fradgan om prishojningar, som inte fanns pa dagordningen, togs upp till behandling,
och gav uttryck for sin férvaning.

Foretaget uppgav aldrig pd ndgot méte om priserna skulle héjas och i fore-
kommande fall om hojningen skulle ligga pa 5 eller 6 procent, eftersom det vid den
tidpunkten dnnu inte hade faststillt sina priser for & 1995 och eftersom
moderbolaget, Westfalen AG, ovillkorligen maste radfrdgas pa den punkten.
Sokanden pistar sig ha forklarat att foretaget inte motsatte sig prishojningar i sig,
men att det inte gick med pa att delta i en konkurrensbegrinsande samverkan och
att det féredrog priskonkurrens och darfor hade for avsikt att sjdlvstindigt anpassa
sin affarspolitik till férhallandena pa marknaden.

Dessa forklaringar kan inte anses vara annat dn forsiktiga och vaga. Stkanden har
inte limnat nagon antydan om sin framtida affirspolitik, vilket limnade &vriga
foretag i ovisshet med avseende pa hur sokanden skulle agera pa marknaden ar 1995.

Foretagets negativa instéllning till att inga ett konkurrensbegransande avtal styrks av
de redogérelser som har lamnats av G.H.M Nordkamp, som foretridde sékanden
vid de aktuella métena, och av P. van den Heuij, medlem av NTG, som édven han
nirvarade vid dessa méten. Sékanden har gjort gillande att P. van den Heuij inte
hade nagot som helst personligt intresse av att limna denna redogorelse och att det
décfor saknas anledning att betvivla hans uppriktighet. D& kommissionen har
ifragasatt denna redogorelse utan andra skil &n att den saknar trovirdighet, har
sokanden begirt att forstainstansritten skall hora P. Van den Heuij under ed.

I motsats till vad kommissionen har pastétt strider inte heller den redogorelse som
sbkanden har avgett som svar pd meddelandet om anmirkningar mot den
redogorelse som ldmnats i forevarande férfarande,
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Vidare hédvdas att de handlingar som kommissionen har grundat sina slutsatser pa
saknar bevisvirde.

Det ér sdledes inte alls siikert att tabellerna 1 och 2 hinfér sig till nigot av métena
den 14 oktober eller den 18 november 1994,

De tva tabellerna i fraga 4r dessutom inkonsekventa. For sokandens del handlar det
ndmligen i tabell 1 om en prish6jning pa "5-6 procent”, medan héjningen enligt
tabell 2 uppgar till 6ver 6 procent. Denna inkonsekvens #r #n mer sliende som de
procentsatser som angetts for de Ovriga foretagen stimmer &Sverens i bada
dokumenten.

De tva tabellerna forefaller lika motstridiga i friga om hyrestariffer och trans-
portkostnader. Medan det av tabell 1 framgar att sdkanden inte ens hade
informerats om vad som éverenskommits i den fragan, framgar det av tabell 2 att
sokanden skulle ha ingatt ett avtal angdende hyra av tankar. De hyrespriser som
anges i de tva tabellerna 6verensstimmer inte heller. Det kan inte heller uteslutas att
noteringen "WF inte informerat?? Inte accepterat??” i AGA:s handskrivna anteck-
ningar av den 17 oktober 1994 inte bara avser hyres- och transportkostnader, utan
samtliga fragor som behandlades under det aktuella métet,

Sokanden har hivdat att det, om det antas att de tva tabellerna faktiskt rér méotena
den 14 oktober och den 18 november 1994, framgar av dessa att Gvriga aktdrer inte
hade négon exakt uppfattning om féretagets prispolitik och att det féljaktligen
gjorde synnerligen vaga uttalanden under nimnda moéten.
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Kommissionen ndjde sig av bekvamlighetsskidl med att upprepa det som &vriga
deltagare hade noterat betréffande sékanden utan att redogora f6r de forbehall som
foretaget gjorde i samband med sina uttalanden. Inte heller har kommissionen
forsokt forklara varfor sifferuppgifterna i de tva tabellerna skiljer sig at, vilket trots
allt medges i punkt 141 i beslutet, och beslutet dr inte tillciickligt motiverat i det
avseendet.

Skillnaderna i fraga skulle kunna forklaras av att uppgifterna i dessa tabeller enbart
uttryckte en 6nskan hos upphovsminnen och inte en av stkanden faststilld
prishdjning. Denna forklaring bekréftas av andra handlingar som hérrér fran foretag
som deltog i VFIG-moétena och i vilka sokandens namn némns, trots att sistnimnda
foretag inte nédrvarade vid ndmnda moten.

Sokanden har papekat att deltagarna i den konkurrensbegrinsande samverkan vid
flera tillfillen under dess existens ndmnde sokandens namn i samband med VFIG-
moten vid vilka foretaget inte hade nédrvarat och det var korrekt av kommissionen att
inte beakta dessa redogérelser. Vad giller tabellerna 1 och 2, vilka just hor till dessa
felaktiga péstdenden, beaktade svaranden dem emellertid utan att kiinna minsta
tvivel. De handskrivna anteckningar som hér ihop med tabellerna 1 och 2 ir i vilket
fall som helst vildigt knapphindiga och kan dérfér inte betraktas som en fullstindig
redogorelse for innehéllet i dessa méten.

Faststillande av moratorier

Sokanden har uppgett att foretaget under VFIG-métena den 14 oktober och den
18 november 1994 visserligen deltog i diskussioner kring huruvida ett moratorium
skulle inféras, men att det var for att protestera mot denna atgird. Sékanden fick vid
detta tillfille st6d fran andra smd aktérer. Till bevis hdrpd hénvisas aterigen till
P. van den Heuijs uttryckliga redogorelse.
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Tabellerna 1 och 2, som inte helt stimmer 6verens och som inte kan forstas pa annat
sdtt dn som en tolkning av hur 6vriga foretag forvéntade sig att sdkanden skulle
agera, strider inte mot denna beskrivning av hur métena avlopte.

Aven om sékanden #r medveten om att underlatenhet att iaktta ett konkurrens-
begrdnsande avtal inte utesluter att en 6vertriddelse av artikel 81.1 EG har &gt rum,
papekas att foretaget kontaktade flera kunder till konkurrerande foretag under
moratoriet och att det ingett bevis pa detta till kommissionen.

Faststillande av minimipriser

Stékanden har angett att foretaget inte deltog i diskussioner om minimipriser vid
motet i mars 1994, och dn mindre ingick nagot avtal, eftersom det inte nérvarade vid
detta mote. Inte heller vid motet den 14 oktober 1994 deltog foretaget i diskussioner
om minimipriser. AGA:s handskrivna anteckningar fran detta mote bevisar inte att
sokanden vare sig deltog i ndmnda diskussioner eller ingick ett avtal. I punkterna
132 och 133 i meddelandet om anmiérkningar bekriftas till och med att de sma
aktorerna, bland annat sokanden, satte sig till motvirn under VFIG-métena.

Det forhallandet att en lista 6ver minimipriser beslagtogs hos stkanden saknar
betydelse. Sokanden har férklarat att féretaget endast har uppgett att det var mojligt
att denna lista hade delats ut till foretaget under motet den 14 oktober 1994 och inte,
sasom kommissionen har pastatt, att det var mycket troligt att denna lista hade
delats ut under detta moéte. Enbart det forhallandet att sokanden hade en sidan
handling i sin 4go bevisar absolut inte att féretaget deltog i ett avtal om minimipriser
eller i eventuella diskussioner angdende ett sidant. Kommissionen har med rétta
underlatit att fista avseende vid andra uppgifter som sékanden fatt utan att de har
begirts.
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Sokanden pastar foljaktligen att det forhéallandet att ett foretag deltar i diskussioner
om samordnade forfaranden p& marknaden inte utgér en 6vertridelse av férbudet
mot konkurrensbegriansande samverkan i den mén det framgar att fretaget i sjilva
verket motsatte sig denna samverkan (domstolens dom av den 8 juli 1999 i mal
C-49/92 P, kommissionen mot Anic Partecipazioni, REG 1999, s. 1-4125,
punkterna 94-96).

Sokanden har hévdat att det, mot bakgrund av féretagets agerande under VFIG-
métena den 14 oktober och den 18 november 1994, skall anses att det 6ppet tog
avstdnd fran innehallet i dessa moten pd det sitt som krivs enligt rittspraxis
(forstainstansridttens dom av den 20 mars 2002 i mal T-9/99, HFB m.fl. mot
kommissionen, REG 2002, s. I1-1487, punkt 223). En person som tar avstand fran det
som sigs under ett mote deltar, enligt sékanden, ofrdnkomligen i diskussionen, men
det betyder inte att vederb6rande dérigenom asidositter forbudet mot konkurrens-
begransande samverkan. Kommissionen har i det avseendet motsagt sig sjily,
eftersom den medger att ett deltagande i ett officiellt méte inte i sig innebir en
delaktighet i en konkurrensbegréinsande samverkan. I motsats till vad kommissionen
har pastatt, finns det enligt rittspraxis dessutom inga krav pé att avstindstagandet
skall bevisas genom ingivande av en handling som #r samtida med é6vertridelsen
eller att detta bevis inte kan hirrora enbart frdn dem som deltar i samverkan.

Sékandens instillning &r littbegriplis mot bakgrund av foretagets stillning pa
marknaden, det vill siga sdsom ny aktor av ringa storlek, men som lyckats éka sin
omsiittning genom en dynamisk affarspolitik. Deltagarna i samverkan och
kommissionen sjilv (punkt 78 i beslutet) har medgett att sékanden har haft en
roll som “prispressare”. S6kanden hade dérfor inget intresse av att binda sig vid ett
avtal om prishojningar.

Sokanden menar att féretagets och dvriga smé& aktérers 6ppna stillningstagande
emot en samverkan ledde till att de stora aktérerna blev tvungna att fortsitta sina
olagliga férhandlingar utanfér VFIG-métena och i franvaro av dessa sma aktorer.
Sokanden borde déarfor ha setts som en "kartellbrytare” och inte som ett féretag som
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deltog passivt i en samverkan. Trots att ovannidmnda situation beskrivs i punkt 132 i
meddelandet om anmérkningar lit kommissionen dessutom bli att nimna den i
beslutet, som didrmed dr otillréickligt motiverat pa den punkten.

Kommissionen har understrukit att sokanden inte har férnekat vare sig att foretaget
deltog i métena den 14 oktober och den 18 november 1994 eller att syftet med dessa
méten var att begrinsa konkurrensen. Att delta i VFIG-méten #r vissetligen inte
detsamma som att delta i méten om att agera i hemligt samforstand, men utesluter
inte heller att ett avtal om konkurrensbegriinsande samverkan ingicks under eller i
anslutning till dessa officiella méten.

Det anf6rs att det klart framgar av fast rittspraxis att det faktum att ett foretag deltar
i ett méte med medlemmar i en konkurrensbegrinsande samverkan utan att aktivt
delta i kartellen innebér att det kommer att hallas ansvarigt for 6vertridelsen, savida
det inte 6ppet har tagit avstdnd fran det som diskuterats vid detta méte (domen i det
ovan i punkt 59 namnda malet HFB m.fl. mot kommissionen, punkt 223).

I domen i det ovan i punkt 58 ndmnda malet kommissionen mot
Anic Partecipazioni, som stkanden har &beropat, faststillde domstolen att det
ankommer pa den person som pastar sig ha tagit avstind att bevisa detta. S6kanden
har inte ingett ndgon sddan bevisning i férevarande fall.

Svaranden har yrkat att begéran om att forstainstansriitten skall héra P. van den
Heuij skall avslds sasom for sent inkommen. Sékanden har niamligen &sidosatt
artikel 48 i rittegingsreglerna genom att inte ange skilen for att denna bevisning
inte har &beropats tidigare. Vittnesmalet kan dessutom inte att tillfora ndgot i malet
och saknar dirfor relevans.
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Overtridelsens varaktighet

Sokanden har i sin ansékan gjort géllande att beslutet 4r felaktigt med avseende pa
kommissionens bedémning av Gvertriidelsens varaktighet. Féretaget var namligen
inte ndrvarande vid VFIG-métet i mars 1994. I repliken anges att féretaget har
uppmirksammat att kommissionen medgett sitt misstag med avseende pa
overtridelseperiodens startpunkt, vilken hiddanefter har faststillts till oktober i
stéllet for mars 1994.

Kommissionen anser att sékandens argument avseende &vertridelsens varaktighet
helt saknar relevans, eftersom den, med tillimpning av riktlinjerna och med hinsyn
till rattelsen av Gvertriddelsens varaktighet, har satt ned béterna.

Asidosittande av principen om likabehandling

Sokanden har hivdat att kommissionen &sidosatte principen om likabehandling
genom att, i sin beddmning av de smé aktdrernas delaktighet, anse att endast
sokanden hade brutit mot forbudet mot konkurrensbegrinsande samverkan och inte
foretagen NTG och Hydrogas, trots att dessa hade deltagit i flera méten under vilka
olagliga avtal diskuterades. Beslutet har allvarliga brister i sin motivering pa den
punkten.

Kommissionen har gjort gillande att det saknas stéd for de argument som anférts i
samband med det pastddda asidosittandet av principen om likabehandling, vilka i
sjilva verket ror begiran om nedséttning av botesbeloppet.
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Vad NTG betriffar skiljer sig dess medverkan uppenbart fran s6kandens, och NTG
har i sitt svar pd meddelandet om anmiérkningar dessutom lyckats visa att foretaget
inte skall hallas ansvarigt. Hydrogas situation kan inte heller den jimforas med
stkandens. Kommissionen har nimligen inte ens riktat nigot meddelande om
anmérkningar mot Hydrogas med hinsyn till att det saknades tecken p att foretaget
hade agerat olagligt. Vidare anfors att delaktighet i officiella VFIG-méten inte i sig
innebér delaktighet i ett méte om konkurrensbegrinsande samverkan och att
kommissionen, till skillnad fran i sékandens fall, inte hade nagra bevis for att NTG
och Hydrogas hade deltagit i faststillandet av prishdjningar, moratorier och
minimipriser.

Kommissionen har gjort gillande att, dven om dessa andra foretag felaktigt har
undsluppit anmirkningar, édndrar inte detta sékandens situation. En rittsstridig
dtgérd som gynnat nagon annan innebir nimligen inte en ritt fér sdkanden att fa
sina boter nedsatta om dessa har faststillts pa ett lagligt satt (férstainstansrittens
dom av den 7 juli 1994 i mal T-43/92, Dunlop Slazenger mot kommissionen,
REG 1994, s. II-441, punkt 176, och av den 20 mars 2002 i mal T-23/99, LR AF 1998
mot kommissionen, REG 2002, s. 1I-1705, punkt 367).

Forstainstansrdttens bedomning

Inledande synpunkter

Forstainstansritten papekar att sdkanden har pastatt att kommissionen inte har
styrkt att foretaget har deltagit i konkurrensbegrinsande avtal och/eller samverkan
och att "kommissionen dédrmed #ven har &sidosatt motiveringsskyldigheten i
artikel 253 EG”. Sokanden har sdrskilt framhallit att motiveringen brister med
avseende pa de konstaterade skillnaderna mellan sifferuppgifterna i tabellerna 1 och
2, féretagets roll som "kartellbrytare” och dess sdrbehandling i forhallande till tva
andra sma aktorer. Det framgar av redogérelsen ovan och av sékandens utveckling
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av talan att sokandens anmirkning egentligen inte avser en avsaknad av eller
bristande motivering som hanfor sig till ett dsidosiittande av visentliga formfére-
skrifter i den mening som avses i artikel 230 EG. Anmirkningen hér i sjilva verket
ihop med fragan om huruvida det finns grund for beslutet och siledes huruvida det
ar rattsenligt i materiellt hinseende. Rittsakten anses ndmligen, enligt s6kanden,
vara riittsstridig pa grund av att kommissionen inte har visat att artikel 81 EG har
asidosatts och pa grund av att principen om likabehandling har &sidosatts.

Pastdendet om s6kandens 6ppna avstindstagande

Sokanden har gjort gillande att kommissionen inte har visat att foretaget har
asidosatt artileel 81.1 EG.

Forstainstansritten pédpekar att det vid en tvist avseende férekomsten av en
overtridelse av konkurrensreglerna ankommer pa kommissionen att férete bevis-
ning om de overtifidelser den har konstaterat och faststilla vilken bevisning som
kravs for att pa ett tillfredsstillande sitt visa férekomsten av de faktiska
omstindigheter som utgdr en Gvertrddelse (domstolens dom av den 17 decem-
ber 1998 i mél C-185/95 P, Baustahlgewebe mot kommissionen, REG 1998, s. 1-8417,
punkt 58).

For att artikel 81.1 EG skall vara tillamplig ar det tillréickligt att ett avtal har till syfte
att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen, oberoende av avtalets faktiska
verkningar. Nér det giller avtal som uppstar under méten mellan konkurrerande
foretag giller foljaktligen att det foreligger en Overtridelse av denna bestimmelse
nir dessa moten har ett sadant syfte och séledes ér avsedda att pa ett konstlat sitt
reglera marknaden (domstolens dom av den 28 juni 2005 i de férenade méalen
C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P, Dansk Regrindustri
m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. [-5425, punkt 145).
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Kommissionen behover siledes endast visa att det berdrda foretaget har deltagit i
méten under vilka konkurrensbegrinsande avtal har slutits, utan att tydligt ta
avstind frdn dessa, for att pévisa att namnda foretag har deltagit i den
konkurrensbegrinsande samverkan. Nir deltagandet vid sddana sammantriden vil
har visats, aligger det detta foretag att anféra omstindigheter som visar att bolaget
deltog i nimnda sammantriden utan nigon som helst konkurrensbegrinsande
avsikt genom att styrka att bolaget forklarat for sina konkurrenter att det deltog i
sammantrddena med en annan instillning n dessa (se, bland annat, dom av den
7 januari 2004 i de forenade 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 kemmissionen, REG 2004,
s. I-123, punkt 81 och dir angiven rittspraxis).

Skdlet for denna rittsprincip &r att ett foretag, genom att delta i nimnda
sammantride utan att Oppet ta avstind frin det som ddr avhandlas, ger 6vriga
deltagare intryck av att det instimmer i vad som beslutas pd sammantridet och att
foretaget kommer att ritta sig dérefter (domen i de ovan i punkt 76 ndmnda
férenade malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 82).

Sokanden har i férevarande fall inte nekat till att ha deltagit i tvA VFIG-méten den
14 oktober respektive den 18 november 1994 och inte heller att métena hade ett
konkurrensbegrinsande syfte. I stillet hiivdas att det, mot bakgrund av féretagets
agerande under dessa moten, skall anses att det pa ett tydligt sitt tog avstind fran de
konkurrensbegrdnsande frigor som avhandlades pa dessa méten pa det sitt som
kravs enligt rittspraxis.

— Faststéllande av prish6jningar och ett moratorium

S6kanden har i sina yttranden angett att foretaget "under métena den 14 oktober
respektive den 18 november 1994, [visade] sin motvilja mot de avtal som rérde
[foretagens] agerande p&4 marknaden”.
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Vad prish&jningen betriffar hivdas att foretaget tydligt tillkdnnagav att det inte gick
med pa en prishojning och att det, sdsom foresprikare av priskonkurrens, hade for
avsikt att sjalvstindigt anpassa sin affirspolitik till férhallandena pd marknaden.
Sokanden har tillagt att foretaget "under métet” inte ville uppge om det hade for
avsikt att héja priserna ar 1995 och, i féorekommande fall, med hur mycket, men att
det angav att det inte var principiellt emot prishijningar. Vidare anges att G.H.M
Nordkamp, foretagets chef, aldrig "p& nagot moéte” uppgav om priserna skulle héjas
och, i férekommande fall, om de skulle h&jas med 5 eller 6 procent.

G.H.M Nordkamp har i sin redogorelse uppgett att han, sedan de évriga foretagen
"under det ena av de tvd VFIG-métena” hade foérklarat att de skulle héja priserna
med 5 eller 6 procent, "forblev vag i fraga om huruvida Westfalen tinkte hoja sina
priser for ar 1995 och, i férekommande fall, med hur mycket”,

Dessa forklaringar 6verensstimmer endast delvis med dem som sékanden limnade i
sitt svar pd meddelandet om anmirkningar. I detta angav svaranden att foretaget
under "eftermotet” rorande affdrspolitiken, efter det att 6vriga féretag hade meddelat
sina prish6jningar, forklarade att det “hade f6r avsikt att hoja priserna med 5 eller 6
procent for ar 1995", vilket strider mot ovanndmnda formulering i ansokan.
Sokanden har tillagt att "[foretaget] varken under motena den 14 oktober och den
18 november 1994 eller vid nagot annat tillfille férband sig att genomfdra en
bestaimd prishojning”, vilket inte &r detsamma som att uttryckligen ta avstind fran
prishéjningen.

Sokanden tog i vart fall inte tydlig stéllning till frigan om prishdjningar. Fovetaget
sade saledes inte uttryckligen att det tinkte héja priserna & 1995, men inte heller att
det inte tidnkte hoja sina priser under aret i {raga.
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Sokanden tog saledes inte stillning pa ett sitt som tydligt visade dvriga foretag att
det tog avstdnd fran en sadan prishdjning. Féretagets agerande, som av féretaget
sjilvt beskrivits som vagt, utgor snarare ett tyst medgivande som uppmuntrar till
fortsatt Overtriddelse och minskar méjligheten for att denna uppticks. Detta
samforstand utgdr ett passivt deltagande i overtridelsen som alltsi kan adra
foretaget ansvar (se, for ett liknande resonemang, domen i de ovan i punkt 76
nimnda férenade méalen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 84).

Sokanden har, betriffande det andra konkurrensbegrinsande agerandet som
kommissionen har anmirkt mot, i sitt svar pA meddelandet om anmirkningar,
angett att foretaget “motsatte sig ett moratorium under métet” och att "G.H.
M. Nordkamp inte férband sig, vare sig under métet eller vid nagot annat tillfalle, att
i Westfalens namn iaktta ett moratorium”. Foretaget har bekriiftat detta i sina
yttranden genom att ange att det uttalat sig mot inférandet av ett moratorium.

Sokanden har, till stod for att foretaget verkligen gjorde dessa invindningar och
didrmed ©ppet tog avstind frén de diskussioner om konkurrensbegrinsande
samverkan i vilka det deltog, frimst hénvisat till P. van den Heuijs redogérelse.

Vittnet har angett att sokanden under ett VFIG-méte reagerade mot de forslag pa
konkurrensbegrédnsande samverkan som andra medlemsféretag i branschorganisa-
tionen hade lagt fram och att detta skedde i form av en protest. Det framgar av P.
van den Heuijs redogorelse att protesten gjordes, inte pa grund av ett principiellt
motstand mot en uppenbart olaglig samverkan, utan darfér att denna samverkan vid
en forsta anblick inte Overensstimde med NTG:s och sékandens ekonomiska
intressen vid tidpunkten.
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Det framgar emellertid av P. van den Heuijs redogorelse att vederbérande inte har
négon tydlig minnesbild av métet i fraga. P. van den Heuij har 4ven uppgett att han
inte kommer ihag ndr motet dgde rum, hur linge det moratorium som diskuterades
vid métet skulle gilla eller om chefen for Hydrogas ocksa hade protesterat mot de
omtvistade forslagen.

P. van den Heuijs redogorelse, som upprittades den 9 oktober 2002, rér endast ett
enda VFIG-méte som dgde rum for "atta ar” sedan. Mot bakgrund av denna enda
tidsangivelse och med hinsyn till tabellen éver samtliga VFIG-méten dir nérvaron
for varje enskilt medlemsféretag i foreningen har antecknats (punkt 106 i beslutet),
kan det konstateras att redogoérelsen i fraga inte kan avse annat &n métet den
14 oktober 1994, emedan NTG, som P. van den Heuij &r chef &ver, inte var
representerat pa det paféljande motet den 18 november 1994,

Vidare, och framfér allt, 6verensstimmer P. van den Heuijs redogérelse inte helt
med vare sig sokandens redogorelse fér hur métet i fraga avlopte — eftersom vittnet
inte har ndmnt de prishdjningar pa 5 eller 6 procent som vissa foretag i tur och
ordning meddelade — eller med G.H.M Nordkamps péastienden om att sékanden
hade f6r avsikt att "héja priserna med 5 eller 6 procent fér ar 1995” eller att
sbkanden inte var emot prish6jningar rent principiellt, samtidigt som foretaget
vigrade att sjilvt tala om huruvida det avsig att héja priserna for ar 1995 och, i sa
fall, med hur mycket.

Vittnet hdnvisar till en allmén missndjesyttring Over féislag som limnats pa
konkwrrensbegrinsande étgirder, som inte omnimns som en sadan av sékanden,
vilken, genom sin reaktion mot vart och ett av de tre konkurrensbegrinsande
initiativen i friga, anser sig ha klargjort att foretaget var emot en olaglig samordning,
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Det foljer i vart fall av det ovan anforda att sékanden inte kan vinna framgang med
sitt pastiende att vittnesmalet av "P. van den Heuij, som sjélv nirvarade vid de tva
VFIG-métena den 14 oktober respektive den 18 november 1994, visar att [foretaget]
under dessa méten bjod péa ett hdrdnackat motstdind mot forslagen pa en olaglig
konkurrensbegransande samverkan”, dirfor att det helt enkelt ar felaktigt.

Stkanden har, som svar pd en friga frin forstainstansritten under féorhandlingen,
uttryckligen medgett att P. van den Heuij inte deltog i VFIG-métet den 18 november
1994. Detta konstaterande ér avgbrande for beddmningen av sékandens ansvar.

Det skall niamligen erinras om att kommissionen faststillde att sokanden var
delaktig i ett avtal om faststillande av prishdjningar och ett moratorium pa den
grunden att foretaget hade deltagit bade i VFIG-métet den 14 oktober 1994 och i
VFIG-mdétet den 18 november samma &r.

Sékanden har inte foretett nigon konkret och objektiv bevisning till stod for att
foretaget doppet tog avstind fran det uppenbart konkurrensbegrinsande innehallet i
motet den 18 november 1994.

Enbart sdkandens pastdenden vad giller sannolikheten av att féretaget gjorde ett
sddant avstandstagande mot bakgrund av dess stéllning som ny och dynamisk aktor
pé den relevanta marknaden, uppfyller inte foretagets bevisbérda.
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Sasom kommissionen med ritta har understrukit skulle sékanden lika giirna kunnat
ha allt att vinna pa att gasleverantérerna iakttog de ingingna avtalen i tron att
foretaget ocksd gjorde det, medan det, utan att uppge det fér dessa foretag,
tillimpade priser nagot under de 6verenskomna i syfte att 6ka sina marginaler och
marknadsandelar. Det erinras om att det f6ljer av rittspraxis att det férhéllandet att
de berérda foretagen pad marknaden inte agerar i enlighet med de &verenskomna
"spelreglerna” inte paverkar deras ansvar f6ér delaktighet i en konkurrensbegrin-
sande samverkan (forstainstansrittens dom av den 15 mars 2000 i de férenade
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, REG 2000, s. II-491,
punkt 1389).

Sokanden har ater hédvdat att det inte alls dr uteslutet att noteringen "WF inte
informerat?? Inte accepterat??” i AGA:s handskrivna anteckningar som kommissio-
nen har hinvisat till i beslutet (punkterna 138 och 169), inte bara rér hyres- och
transportkostnader utan samtliga frigor som behandlades under de kartellrelaterade
diskussionerna.

Bland den skriftliga bevisning som kommissionen har ingett finns mycket riktigt
AGA:s handskrivna anteckningar, i vilka féljande har noterats:

17.10.94

VFIG

Prishdjning

Hyra 0,25 Transport

WFEF inte informerat?? Inte accepterat ??
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Gaspris flaskor + 6 [procent] + hyra och transp

Bulkkontrakt + 4,5 [procent], indexformel?

Moratorium: 1 december + 3—4 manader.”

Férutom att noteringen i fraga hdnfor sig till den forsta punkten i anteckningarna
om hyres- och transportkostnader och inte till prishojningen pa flaskgas som
behandlas lingre fram i en separat punkt, #r det tillrickligt att konstatera att de
handskrivna anteckningarna uttryckligen har daterats den 17 oktober 1994, eller
endast négra dagar efter det kartellrelaterade VFIG-motet den 14 oktober 1994 vid
vilket AGA faktiskt nirvarade. De handskrivha anteckningarna och den notering
som s6kanden héanvisar till kan saledes inte avse det andra kartellrelaterade métet
den 18 november 1994. '

Det framgéar darfor att sokanden, efter att ha deltagit i ett férsta méte med ett tydligt
konkurrensbegrinsande syfte och vars innehdll foretaget tog avstdnd fran, inte mer
dn en dryg manad senare, deltog i ett andra kartellrelaterat méte som det inte #r
Klarlagt att foretaget 6ppet tog avstand ifran,

Detta avsiktliga deltagande i ett andra kartellrelaterat mote, som omedelbart foljde
pé en forsta olaglig samverkan, fértar den inledande protesten, under antagande att
den dr styrkt, under métet den 14 oktober 1994, och #r vid en helhetsbedémning av
s6kandens agerande under perioden den 14 oktober till den 18 november 1994
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tillréckligt for att underkdnna alla pastdenden om Oppet avstdndstagande frén de
kartellrelaterade diskussionerna om faststéllande av prishdjningar pa flaskgas och ett
moratorium pa tva ménader.

Det skall i det avseendet erinras om att begreppet Sppet avstindstagande sasom
ansvarsbefriande faltor skall tolkas restriktivt. Om sékanden verkligen hade velat ta
avstind fran de kartellrelaterade diskussionerna hade foretaget, efter motet den
14 oktober 1994, enkelt kunnat meddela sina konkurrenter och sekreteraren i VFIG
skriftligen att det under inga omsténdigheter vill framstd som delaktig i en
samverkan och delta i méten med en branschorganisation som tjanar som fortickt
ram till en férbjuden samverkan (se, for ett liknande resonemang, forstainstans-
rittens dom av den 11 december 2003 i mal T-61/99, Adriatica di Navigazione mot
kommissionen, REG 2003, s. II-5349, punkt 138).

For fullstindighetens skull konstateras #ven att kommissionen grundar sig pa
skriftlig bevisning av vilken man kan utlisa att sdkanden faktiskt deltog i
ovanndmnda avtal. Det rér sig om handskrivna anteckningar i form av tabeller,
sasom de framstilldes av kommissionen i beslutet.

Sokanden har i allménna ordalag ifragasatt bevisviirdet av dessa anteckningar med
hénvisning till att de &r ytterst kortfattade. Forutom att vissa anmirkningar har
anforts mot den ena eller den andra handlingen, pastids att de handskrivina
antecknmgama i varje fall inte kan anses utgbra ett fullstandlgt protokoll Gver
motena i fraga.

Det erinras om att, eftersom férbudet mot att delta i konkurrensbegrinsande
férfaranden och avtal och de sanktioner som kan péféras dem som bryter mot
forbudet dr vil kinda, det 4r vanligt att den verksamhet som dessa forfaranden och
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avtal medfor bedrivs i hemlighet, att motena dger rum i hemlighet, oftast i tredjeland
och att dirtill hoérande dokumentation begrinsas till ett minimum. Aven om
kommissionen uppticker handlingar som uttryckligen bekriftar att aktorer har haft
otillaten kontakt med varandra, exempelvis i form av protokoll frin ett méte, &r
dessa vanligtvis fragmentariska och spridda, varfor det ofta visar sig vara nédvéindigt
att rekonstruera vissa detaljer med hjilp av slutledning (domen i de ovan i punkt 76
namnda férenade malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkterna 55
och 56).

I de flesta fall maste forekomsten av ett konkurrensbegrinsande forfarande eller
avtal hdrledas ur ett antal sammantriffanden och indicier som ndr de beaktas
tillsammans, och ndr en annan hallbar forklaring saknas, kan utgora bevis for att en
overtridelse av konkurrensreglerna har skett (domen i de ovan i punkt 76 nidmnda
férenade malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 57).

Det dr i forevarande fall klarlagt att de kartellrelaterade diskussionerna dgde rum i
anslutning till VFIG-mé6tena den 14 oktober respektive den 18 november 1994 och
att dessa inte kunde ge upphov till och uppenbarligen inte gav upphov till nigra
fullstindiga officiella protokoll. Det kan séledes inte bli tal om att underkénna de
handskrivna anteckningar som kommissionen har &beropat enbart av det skilet att
de &r ofullstindiga.

Sokanden kan, efter en genomgang av de aktuella handlingarna, inte heller vinna
framgéng med sina pastienden att de tva tabellerna inte kan hiinféras till det ena
eller det andra VFIG-moétet och att de dr motstridiga.

Tabell 1, som AGA har ingett, dr for det forsta daterad den 21 november 1994 och
innehaller forkortade beteckningar pé de sju foretag, déribland AGA, som faktiskt
ndrvarade vid VFIG-motet den 18 november 1994 (punkt 140 i beslutet). Tabell 2
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beslagtogs hos Air Products, som har uppgett att tabellen kan h#rréra fran
ovanndmnda moéte (punkt 141 i beslutet). Tabell 2 innehéller vidare dels samma
forteckning 6ver foretag som tabell 1, dels jamf6rbara uppgifter om prishjningar pa
flaskgas, transporter och hyror.

Det skall dven erinras om att VFIG-motet den 18 november 1994 dr det andra och
sista motet med konkurrensbegrinsande syfte som stkanden deltog i tillsammans
med de stora aktdrerna och att de kartellrelaterade diskussionerna dérefter dgde rum
i ett annat forum.

Tabell 1 innehaller for det andra noteringen "WF 5-6 procent pa samtliga varor
1/1-95”, medan det i tabell 2 anges "WF 6 procent” i kolumnen ”Varor”. Sisom
kommissionen med ritta har understrukit dr dessa uppgifter, iven om de inte till
fullo éverensstimmer, dtminstone fullt forenliga och bekriftar sékandens delaktig-
het i en prishdjning med 5-6 procent fran och med januari 1995,

Overst pa sidan i tabell 1 anges dessutom féljande: “"Moratorium: 1.12.—31.1.95”,
Denna notering kan, mot bakgrund av att den bara férekommer en ging, inte
forklaras pa annat sétt dn att den ror samtliga foretag i nimnda tabell. I tabell 2
anges foljande: "W/F ... 2 ms”, en notering som med stéista sannolikhet star for det
moratorium pa tvd manader som foretagen i kartellen kommit &verens om. Det
tilliggs att det framgar av AGA:s handskrivna anteckningar, som niamnts ovan i
punkt 99, att fragan om ett moratorium diskuterades redan under métet den
14 oktober 1994.

Sarskilt avseende skall dessutom fiistas vid att Hydrogas, en liten aktér som namns i
P. van den Heuijs redogtrelse och som, vilket har klarlagts, deltog i VFIG-md&tena
den 14 oktober och den 18 november 1994, till skillnad fran sékanden inte figurerar
i nimnda tabeller.
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Det framgar av det ovan anférda att sékanden inte har féretett ndgon bevisning som
styrker foretagets pastddda avsténdstagande samt att kommissionen har visat att
s6kanden har medverkat i avtal om faststillande av prish&jningar fran oktober 1994
till december 1995 och om faststillande av ett moratorium fran oktober 1994 till
januari 1995.

— Faststillande av minimipriser pa flaskgas som skall gélla vid forsiljning till
mindre kunder

Det skall inledningsvis papekas att det framgir av beslutet (punkt 352) att
kommissionen ansag att de olika inblandade foretagens beteende utgjorde en enda
fortsatt Gvertrédelse, som si smaningom konkretiserades genom avtal och/eller
samordnade forfaranden.

I artikel 1 i beslutet anges siledes att de bergrda foretagen, diribland sékanden, “har
overtratt artikel 81.1 [EG] genom att delta i ett fortlspande avtal och/eller
samordnat forfarande inom sektorn for industrigaser och medicinska gaser i
Nederldnderna”.

Vad sirskilt sokanden betriffar fann kommissionen att foretaget hade deltagit i
overtridelsen genom att sjilvt agera konkurrensbegrinsande, bland annat genom
faststillande av minimipriser pd flaskgas till mindre kunder. Stkandens ansvar
grundar sig i det avseendet, med beaktande av rittelsen av beslutet av den
9 april 2003, enbart pa foretagets delaktighet i motet den 14 oktober 1994.
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us Efter att i meddelandet om anmirkningar ha uppgett att "man fortfarande inte

120

121

[visste] om ett avtal om minimipriser faktiskt [ingicks] &r 1994” Kklargjorde
kommissionen i punkt 205 i beslutet att pristabeller och minimipriser pa flaskgas
till mindre kunder diskuterades vid VFIG-métena i mars och oktober 1994, *i syfte
att uppna ett avtal” mellan atminstone sékanden, Messer, Air Liquide, Hoek Loos
och Air Products. Det nimns dven i punkt 341 i beslutet att "Hoek Loos, AGA, Air
Products, Air Liquide och Messer” kom 6verens om minimipriser pa flaskgas som
levererades till mindre kunder f6r dren "1995, 1996 och 1997”.

Det framgar av det ovan anférda att kommissionen har kritiserat sékanden for
delaktighet i ett samordnat férfarande i syfte att faststilla minimipriser pa flaskgas
till mindre kunder.

Férstainstansritten erinrar i detta skede om att begreppet “samordnat forfarande”
avser en form av samordning mellan foretag som, utan att det har lett fram till att ett
egentligt avtal har ingétts, medvetet ersitter den fria konkurrensens risker med ett
praktiskt inbérdes samarbete (domstolens dom av den 14 juli 1972 i mal 48/69, ICI
mot kommissionen, REG 1972, s. 619, punkt 64; svensk specialutgiva, volym 2,
s. 25). De aktuella kriterierna for samordning och samarbete innebir inte alls ett
krav pa att en verklig "plan” utarbetas, utan skall forstds mot bakgrund av den
egentliga grundtanken bakom f6rdragets konkurrensregler. Denna grundtanke r att
samtliga ekonomiska aktorer sjalvstéandigt skall bestimma den affirspolicy de har for
avsikt att folja pad den gemensamma marknaden. Aven om det #r riktigt att detta
sjdlvstindighetskrav inte utesluter att de ekonomiska aktorerna har ritt att pa ett
forstandigt sétt anpassa sig till konkwrenternas konstaterade eller forvintade
beteende, utgor det emellertid ett klart hinder f6r direkta eller indirekta kontakter
mellan sddana aktorer, som har till syfte eller resultat antingen att paverka en aktuell
eller potentiell konkurrents marknadsbeteende eller att f6r en sadan konkurrent
avsl6ja hur den berérde aktoren sjilv har beslutat att agera eller planerar att agera pa
marknaden (domstolens dom av den 16 december 1975 i de férenade malen 40/73~
48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot
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kommissionen, REG 1975, s. 1663, punkterna 173 och 174, och forstainstansrittens
dom av den 20 april 1999 i de férenade 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
Maatschappij m.fl. mot kommissionen, REG 1999, s. 11-931, punkt 720).

P4 samma sitt som betriffande de konkurrensbegrinsande beteenden som
kommissionen har kritiserat foretaget for, har sdkanden bestritt sitt ansvar genom
att pastd att foretaget oppet tog avstdnd fran de kartellrelaterade diskussionerna om
faststillande av minimipriser pa flaskgas till mindre kunder.

Av sokandens yttranden och den redogérelse som limnats av G.H.M. Nordkamp,
som foretridde s6kanden under VFIG-métena, framgar att den sistnamnde forholl
sig tyst i frdgan om faststillande av minimipriser pa flaskgas till mindre kunder nir
denna behandlades pad métet den 14 oktober 1994,

Det forhéallandet att en aktor forhéller sig tyst under ett méte vid vilket ett olagligt
samfbrstdnd uppnas i en viss prispolitisk friga kan inte jimforas med ett klart och
tydligt avstindstagande. Tviirtom framgér av rittspraxis att det tysta medgivandet av
ett olagligt initiativ, i avsaknad av ett 6ppet avstindstagande fran inneborden av
detta eller ett avsléjande for de administrativa enheterna, har till verkan att
uppmuntra till fortsatt vertridelse och minska méjligheten for att denna upptiicks.
Detta samf6rstand utgor ett passivt deltagande i évertridelsen som alltsa kan adra
foretaget ansvar (se domen i de ovan i punkt 76 nimnda férenade malen Aalborg
Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 84).

Enbart P. van den Heuijs vaga minnesbilder, enligt en redogérelse som pa begiran
upprittats kort efter det att férevarande talan vicktes, och som inte Gverensstimmer
helt med s6kandens egen redogérelse, vederligger inte nyssnamnda slutsats. Pa sin
héjd gar det av P. van den Heuijs redogérelse att sluta sig till att de smé aktorerna,
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ddribland sékanden, protesterade nir de olagliga forslagen frin andra foretag
tillkéinnagavs, innan vart och ett av dessa forslag diskuterades sirskilt och varje
foretag fick ta stillning till faststillandet av minimipriser pa flaskgas vid forsiljning
till mindre kunder, vilket sékanden gjorde pé det sétt som anges ovan i punkt 123.

126 Sokandens beteende kan inte forstas som en sédan klar och tydlig protest att det

uppfyller kraven pa ett officiellt avstandstagande, enligt den restriktiva tolkning som
begreppet har getts i rittspraxis.

127 Vidare papekas att kommissionen i beslutet angav att tabellerna med de priser som

128

skulle gélla vid forséljning till mindre flaskkunder, enligt AGA:s férklaring,
presenterades av Hoek Loos i anslutning till VFIG-motet i oktober 1994, vilket
bekriftas av en notering i de handskrivna anteckningar som beslagtogs hos AGA.
Framfor allt hittades en handling hos sékanden, i en akt mérkt "VFIG 1995”, som var
daterad i oktober 1994. Handlingen var rubricerad ”Prislista for sma flaskkunder”
och inneholl en tryckt miniprislista. Samma handling hittades i Messers och Air

~ Liquides lokaler (punkterna 207 och 208 i beslutet).

Sokanden har endast angett att nimnda handling mycket vil kan ha éverlimnats till
foretaget under motet den 14 oktober 1994, men att det faktum att foretaget hade
handlingen i sin &go inte innebar att det deltog i ett avtal om minimipriser eller ens i
en diskussion angiende ett sadant.
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Det faktum att sékanden deltog i métet den 14 oktober 1994 kvarstar och, sisom
kommissionen med ritta har understrukit, det ar foga forvanande att det, till
skillnad fran prishojningen och faststillandet av ett moratorium, inte gjordes nagon
sérskild notering angaende s6kanden eller ndgot annat féretag, eftersom handlingen
i frdga bestod av en prislista som delades ut under detta mote. Det faktum att
sdkanden beholl en sidan handling dr knappast forenligt med pastdendet om ett
Oppet avstindstagande och den noédvindiga foljden av detta, nimligen att foretaget
sjdlvstindigt bestdmde vilken politik det ville tillimpa pa den relevanta marknaden,
vilket enligt réttspraxis krivs av varje ekonomisk aktér (se domen i det ovan i
punkt 58 nimnda malet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 116 och dir
angiven réttspraxis).

P& samma sitt som fallet var med de tva forsta handlingarna som kommissionen
kritiserat, men utan att direkt motbevisa sékandens pastiende om oppet avstands-
tagande, visar det faktum att sokanden deltog i det andra kartellrelaterade motet den
18 november 1994 att foretaget var instéllt pa att genomfdra konkurrensbegrin-
sande dtgirder som i efterhand motsiéiger pastiendet om att foretaget oppet tog
avstind fran de kartellrelaterade diskussionerna vid métet den 14 oktober 1994,

Enbart det forhallandet att sbkanden inte har lyckats styrka sitt pastdende om 6ppet
avstdndstagande dr emellertid inte tillriickligt for att faststilla att foretaget skall
hallas ansvarigt.

I domen, meddelad efter &verklagande, i det ovan i punkt 58 nidmnda mélet
kommissionen mot Anic Partecipazioni, angav domstolen att det av ordalydelsen i
artikel 81.1 EG foljer att ett samordnat forfarande, férutom samordningen mellan
foretagen, dven forutsitter ett beteende pd marknaden som svarar mot denna
samordning och ett orsakssamband mellan dessa bada rekvisit (punkt 118). Vidare
faststilldes att det, sdvida motsatsen inte bevisas, vilket avilar de berérda aktérerna
att gora, méste antas att de foretag som deltar i det samordnade forfarandet och som
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fortsitter att vara aktiva pd marknaden tar hinsyn till de uppgifter som de har
lamnat till varandra nédr de bestimmer sitt beteende pd marknaden (domen i det
ovan i punkt 58 nimnda malet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 121).

Eftersom motsatsen inte har bevisats, vilket det &vilat sékanden att géra, skall
foretaget, som har fortsatt att vara aktivt pd den relevanta marknaden efter métet
den 14 oktober 1994, anses ha tagit hinsyn till den olagliga samordning som det
deltog i under namnda méte nér det bestdinde sitt beteende pd marknaden (domen i
det ovan i punkt 58 ndmnda malet kommissionen mot Anic Partecipazioni,
punkterna 119 och 121).

Av det anforda foljer att kommissionen har styrkt att sékanden har deltagit i ett
samordnat férfarande i syfte att faststilla minimipriser pa flaskgas vid férsiljning till
mindre kunder.

Overtriidelsens varaktighet

Forstainstansritten papekar inledningsvis att kommissionens slutliga bedémning av
hur linge den 6vertridelse som sékanden lagts till last varade framgar av artikel 1 i
beslutet, i dess lydelse enligt beslutet av den 9 april 2003, enligt vilken
overtradelseperioden paborjades i oktober 1994 och avslutades i december 1995.
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Med beaktande av rittelsen av beslutet har sékandens invindning om att
startpunkten for Overtrddelsen enligt artikel 1 i beslutet dr felaktig forlorat sitt
foremal.

Sékanden har under forhandlingen papekat att det var fel att i artikel 1 i beslutet
ange manaden december 1995 som slutdatum for 6vertridelsen, eftersom foretaget
efter VFIG-motet den 18 november 1994 inte deltog i nigot ytterligare
kartellrelaterat mote.

Denna nya anmirkning kan, under forutsittning att den kan tas upp till
sakprévning, inte godtas. Det skall i det avseendet endast erinras om att
kommissionen har styrkt att sbkanden har deltagit i ett avtal som haft ett uppenbart
konkurrensbegrinsande syfte, nimligen faststillande av prishéjningar for &r 1995,
For att berdkna varaktigheten av en overtriddelse som har ett konkurrensbegriin-
sande syfte, skall det endast faststéllas hur linge detta avtal har funnits, det vill siga
hur lang tid som forflutit mellan datumet di det ingicks och datumet da det
upphérde (forstainstansrittens dom av den 27 juli 2005 i de férenade malen
T-49/02-T-51/02, Brasserie nationale mot kommissionen, REG 2005, s. 1I-3033,
punkt 185).

Sokanden har inte lyckats visa att foretaget drog sig ur kartellen i fortid, det vill siga
fére december 1995, genom att ateruppta ett upptridande som lojal och sjilvstindig
konkurrent pa den relevanta marknaden. Sékanden drog sig for &vrigt inte ur
kartellen for att avsléja denna for kommissionen (forstainstansrittens dom av den
29 november 2005 i mal T-62/02, Union Pigments mot kommissionen, REG 2005,
s. II-5057, punkt 42),
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Asidosittande av principen om likabehandling

Sokanden anser att kommissionen har asidosatt principen om likabehandling vid sin
bedémning av de sma aktdrernas delaktighet, genom att anse att endast sékanden
hade brutit mot férbudet mot konkurrensbegransande samverkan och inte féretagen
NTG och Hydrogas, trots att dessa deltog i flera moten under vilka olagliga avtal
diskuterades.

I det avseendet erinras om att ett foretag som genom sitt beteende har asidosatt
artikel 81.1 EG inte kan undgéa pafoljd pa grund av att ett annat féretag inte har
alagts boter, nédr det senares fall inte ens anhingiggjorts vid domstolen (domstolens
dom av den 31 mars 1993 i de forenade malen C-89/85, C-104/85, C-114/85,
C-116/85, C-117/85 och C-125/85-C-129/85, Ahlsttom Osakeyhtio m.fl. mot
kommissionen, REG 1993, s. I-1307, punkt 197, svensk specialutgiva, volym 14, s, I-
111, och forstainstansrittens dom av den 14 juli 1994 i mal T-77/92, Parker Pen mot
kommissionen, REG 1994, s. 1I-549, punkt 86).

Sokanden kan saledes inte vinna framgang med argumentet att andra féretag, som
enligt vad som pastas befinner sig i en jamforbar situation, inte har alagts boter.
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Begiran om nedsittning av biterna

Parternas argument

Sokanden har anfort att 6vertridelsens korta varaktighet berittigar till en sinkning
av botesbeloppet.

Sokanden har under férhandlingen anfért att den sénkning med 20 000 euro som
skedde till foljd av rittelsen av beslutet den 9 april 2003 varken var motiverad eller
tillracklig.

Vidare anfors att kommissionen &sidosatte proportionalitetsprincipen och principen
om likabehandling nér den faststillde det botesbelopp som sékanden &lagts.

Soékanden har i det avseendet markerat pa vilka punkter foretaget skiljer sig fran
andra aktorer till vilka beslutet var riktat, sdsom det faktum att det agerade
dynamiskt pd marknaden, vilket kommissionen och en annan aktér har medgett, att
det anslot sig sent till VFIG, i juli 1994, vilket forklarar varfér det inte deltog i de
tretton moten som foreningen holl mellan 1989 och september 1994, att det
opponerade sig mot de konkurrensbegrinsande avtalen under motena den
14 oktober och den 18 november 1994, att det inte deltog i de kartellrelaterade
moéten mellan de stora aktorerna pad marknaden som holls efter november 1994 i
Breda och Barendrecht, att det hade en ringa marknadsandel pa 1,5 procent medan
ovriga aktOrer var minst dubbelt s& stora som foretaget, att det endast var inblandat i
de olagliga beteendena under en kort period och inte deltog i uppgorelser om
inférande av villkor pd andra omréden dn priser.

1I - 4614



WESTFALEN GASSEN NEDERLAND MOT KOMMISSIONEN

117 Sokanden har, mot bakgrund av dessa skillnader och med hénsyn till féretagets

148

149

procentuella omsittning inom industrigassektorn, dlagts en stringare pafsljd dn
ovriga foretag till vilka beslutet &r rikiat.

Sokanden menar att slutresultatet blir oproportionerligt om boterna faststills i
forhdllande till den totala omsittning som foretagen inom industrigassektorn i
Nederlédnderna uppnddde ar 1996. De boter som sokandens élagts motsvarar pa sa
sitt 13,6 procent av dess omsittning, medan de fér Hoek Loos bara motsvarar
2,2 procent och fér AGA 7,5 procent. Om béterna faststills i forhallande till
omsittningen for ar 1996 pa marknaden for industrigas i Nederlinderna, blir de
béter som sékanden har alagts dessutom proportionellt sett jimférliga med dem
som andra féretag har alagts, trots att sdkandens medverkan i kartellen inte pa nagot
sitt kan jaimforas med de 6vriga féretagens. Sékanden har vidare angett att de béter
som AGA har alagts &r cirka nio ganger hogre dn de boter som sokanden har lagts
trots att AGA:s marknadsandel (27,4 procent) dr arton ganger stérre dn sékandens
(1,5 procent).

Dessa siffror visar enligt sbkanden att de viktigaste aktérerna i kartellen, vilka har
storst kapacitet att skada konkurrensen pa den relevanta marknaden, har alagts,
forhallandevis, de ldgsta bétesbeloppen. Sékanden, som inte har spelat nigon eller
en mycket begrinsad roll i kartellen och som har en mycket ringa marknadsandel,
har alagts en stridngare péféljd én de foretag som hade en ledande roll i kartellen.
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Kommissionen har, sedan den erinrat om att den har ett utrymme f6ér skénsmassig
bedémning nir den faststiller bitesbeloppet i kartellirenden, hivdat att de boter
som sokanden alagts dr vélavvigda och bestritt att principen om likabehandling har
asidosatts.

Forstainstansrdttens bedOmning

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att kommissionen, vid faststillandet av
varje bétesbelopp, har ett utrymme for skénsmissig bedémning och att den siledes
inte &r skyldig att tillampa en exakt matematisk formel (domstolens dom av den
16 november 2000 i mél C-283/98 P, Mo och Domsjé mot kommissionen, REG
2000, s. 1-9855, punkt 47, forstainstansriittens dom av den 6 april 1995 i mal
T-150/89, Martinelli mot kommissionen, REG 1995, s. 1I-1165, punkt 59, och av den
14 maj 1998 i mal T-352/94, Mo och Domsjd mot kommissionen, REG 1998, s. II-
1989, punkt 268). Dess bedémning skall emellertid géras med iakttagande av
gemenskapsritten, som inte bara bestdr av bestimmelserna i fordraget utan dven av
allménna rattsprinciper (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
25 juli 2002 i mal C-50/00 P, Unién de Pequefios Agricultores mot radet, REG 2002,
s. [-6677, punkt 38).

Det foljer av fast rittspraxis att principen om likabehandling endast asidositts nir
jamforbara situationer behandlas olika eller olika situationer behandlas lika, sivida
det inte finns sakliga skil for en sddan behandling (domstolens dom av den 13
december 1984 i mal 106/83, Sermide, REG 1984, s. 4209, punkt 28, och av den
28 juni 1990 i mal C-174/89, Hoche, REG 1990, s. 1-2681, punkt 25, samt
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férstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mél T-311/94, BPB de Eendracht mot
kommissionen, REG 1998, s. II-1129, punkt 309).

153 Det skall dven pépekas att beddmningen av huruvida &lagda béter dr proportioner-

liga i férhallande till 6vertridelsens allvar och varaktighet, det vill siga i forhallande
till kriterierna enligt artikel 15.2 i férordning nr 17, omfattas av forstainstansriittens
fulla prévningsritt med st6d av artikel 17 i den férordningen.

151 | forevarande fall dr det utrett att kommissionen faststillt det bétesbelopp som alagts

—
(5
1

sokanden i enlighet med den allm#nna metod som kommissionen patagit sig att folja
i sina riktlinjer.

I punkt 1 forsta stycket i riktlinjerna foreskrivs att grundbeloppet, vid berdkningen
av botesbeloppet, skall faststillas pd grundval av overtridelsens allvar och
varaktighet, vilka &r de enda kriterier som anges i artikel 15.2 i férordning nr 17,
Kommissionen har i form av en allmén anmiirkning i punkt 5 a i riktlinjerna angett
att "slutresultatet av bétesberiikningen enligt schemat (grundbelopp med procen-
tuella 6kningar och minskningar) aldrig far dverstiga 10 procent av foretagens totala
omsittning enligt artilkel 15.2 i forordning nr 17”. Riktlinjerna gar saledes inte utdver
den rittsliga ram for pafoljder som anges i sistnimnda artikel (domen i de ovan i
punkt 75 ndmnda férenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen,
punkterna 250 och 252).
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Overtradelsens varaktighet

Betriiffande varaktigheten gors i riktlinjerna atskillnad mellan 6vertrédelser med
kort varaktighet (normalt kortare én ett &r), for vilka det grundbelopp som faststélls
med hinsyn till svarighetsgraden inte far 6kas, Overtridelser med medellang
varaktighet (normalt ett till fem ar), for vilka grundbeloppet kan tkas med 50
procent, och dvertridelser med lang varaktighet (normalt léngre dn fem &r), for vilka
grundbeloppet kan okas med 10 procent for varje &r (punkt 1 B forsta stycket
forsta—tredje strecksatserna).

Séledes kan en 6kning ske med upp till 50 procent for Gvertridelser med medellang
varaktighet, men det foreskrivs inte i punkt 1 B i riktlinjerna att det skall ske en
automatisk okning med en viss procent, utan kommissionen ges i det avseendet ett
utrymme for skonsméssig bedémning (forstainstansrittens dom av den 9 juli 2003 i
mél T-220/00, Cheil Jedang mot kommissionen, REG 2003, s. 1I-2473, punkt 134).

Sasom redan har klarlagts ansidg kommissionen inledningsvis felaktigt att den
Overtradelse som sdkanden hade gjort sig skyldig till hade varat fran mars 1994 till
december 1995, vilket innebar att overtridelsen bedémdes ha varit av medellang
varaktighet (punkt 434 i beslutet).

Andringen av beslutet av den 9 april 2003 gav méjlighet att ritta artikel 1 i beslutet
med avseende pd varaktigheten av den évertridelse som sokanden hade lagts till last.
Kommissionen forklarade tydligt i sitt rittelsebeslut att grundbeloppet for boterna
p& 0,45 miljoner euro inledningsvis hade odkats med 15 procent med hénsyn till
varaktigheten, en Okning som sattes ned till 10 procent med hinsyn till att
startpunkten for overtradelsen hade flyttats fram till oktober 1994.
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10 Eftersom oOvertridelsen som sokanden gjort sig skyldig till numera och med ritta

161

162

163

anses ha dgt rum mellan oktober 1994 och december 1995, det vill séiga i drygt ett ar,
ir overtrddelsen fortfarande av medelling varaktighet och kommissionen har
siledes, med tillimpning av riktlinjerna, med ritta 6kat grundbeloppet med
10 procent. Sokanden har inte inkommit med ndgon uppgift som tyder pa att
kommissionen har gjort en felaktig bedémning i det avseendet och att &kningen
borde ha varit ldgre 4n 10 procent.

Av det anforda foljer att sokanden inte kan vinna framgéng med sitt pastdende att
kommissionens minskning av botesbeloppet i rittelsebeslutet var omotiverad och
otillricklig,

Huruvida de boéter som s6kanden élagts ér diskriminerande och/eller opropottio-
nerliga

Det erinras om att kommissionen, nédr den faststillde grundbeloppet for béterna,
vilket bestamdes med hénsyn till hur allvarlig vertriidelsen var, ansig att nimnda
overtridelse, trots att de berérda foretagen hade deltagit i en priskartell, endast
skulle anses utgora en allvailig 6vertridelse, mot bakgrund av den begrinsade
geografiska omfattningen av marknaden och att sektorn var av medelstor ekonomisk
betydelse (punkterna 423 och 428 i beslutet).

For att ta hiinsyn till den specifika betydelsen av det otillitna beteende som varje
enskilt foretag i kartellen hade gjort sig skyldigt till, och séledes till dess verkliga
inverkan pa konkurrensen, delade kommissionen in de berdrda féretagen i fyra
kategorier i enlighet med deras relativa betydelse pa den berérda marknaden.
Kommissionen anség det hirvid lampligt att utgd frin omsittningen ar 1996 pa den
berérda marknaden vid jamforelsen av foretagens relativa betydelse pi denna
marknad (punkterna 429-432 i beslutet),
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Hoek Loos och AGA Gas ansags vara de tvd klart stérsta aktérerna pa den berérda
marknaden och placerades dirfér i den forsta kategorin. Air Products och Air
Liquide, som &r medelstora aktérer pd denna marknad, placerades i den andra
kategorin. Messer och BOC, vars betydelse pa den berérda marknaden ansags vara
"betydligt mindre”, placerades i den tredje kategorin. Sékanden, som hade en ytterst
liten andel av denna marknad, placerades i den fjirde kategorin (punkt 431 i
beslutet),

Mot bakgrund av dessa 6verviganden faststillde kommissionen ett identiskt
grundbelopp for Hoek Loos och AGA Gas, nimligen 10 miljoner euro, mot
2,6 miljoner euro for Air Products och Air Liquide, 1,2 miljoner euro for Messer och
BOC samt 0,45 miljoner euro fér sékanden.

Vad giller 6vertriddelsens varaktighet fann kommissionen att &vertridelsen hade
varit av medelldng varaktighet (ett till fyra ar) for alla inblandade féretag och att
Hoek Loos, AGA Gas, Air Products, Air Liquide och Messer hade 6vertritt
artikel 81.1 EG fran september 1993 till december 1997, BOC fran juni 1994 till
december 1995 och sékanden frén oktober 1994 till december 1995, efter rittelsen
av beslutet av den 9 april 2003. Grundbeloppet f6r sékanden som inledningsvis hade
héjts med 15 procent, héjdes slutligen med 10 procent med hinsyn till varaktig-
heten, enligt punkt 9 i beslutet av den 9 april 2003.

Grundbeloppet for boterna, vilket faststilldes med hinsyn till évertridelsens allvar
och varaktighet, faststilldes séledes for sivil Hoek Loos som AGA Gas till
14 miljoner euro, mot 3,64 miljoner euro fér Air Products och Air Liquide,
1,68 miljoner euro for Messer, 1,38 miljoner euro fér BOC och 0,51, samt efter
rittelse, 0,49 miljoner euro for sékanden.
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Kommissionen ansag att sbkanden hade spelat en rent passiv roll i 8vertridelsen och
att foretaget inte hade deltagit i alla dess olika aspekter och att dessa férmildrande
omsténdigheter beridttigade till en nedséttning med 15 procent av grundbeloppet fér
de dlagda boterna, som saledes sattes ned till 0,43 miljoner euro (punkt 442 i
beslutet) och dérefter till 0,41 miljoner euro efter rittelsebeslutet av den 9 april 2003.

Sokanden beviljades didremot ingen nedsittning med stéd av meddelandet om
samarbete.

Det framgér av det ovan anforda att kommissionen till fullo beaktade de enskildheter
i sokandens situation som sérskiljde fretaget frin de andra foretag till vilka beslutet
var riktat. Dessa ror overtriddelsens varaktighet, sokandens passiva roll och dess
ringa marknadsandel, och forklarar varfér kommissionen i beslutet dlade foretaget
det ldgsta botesbeloppet.

Péstaendet om att foretaget befann sig i en annan situation én de andra féretag som
medverlkade i kartellen, pa grund av att det enligt eget pastaende hade motsatt sig de
konkurrensbegriansande avtalen och att det agerade dynamiskt pd den relevanta
marknaden, péverkar inte faststillandet av botesbeloppet, utan hor till fragan
huruvida det foreligger en dvertridelse,

Sékanden har emellertid péstatt att det slutliga botesbeloppet inte star i proportion
till dess ringa andel pa marknaden och dess omsittning pa savil virldsmarknaden
som den relevanta marknaden och att foretaget dicfor har dlagts en striingare paféljd
dn storre foretag som haft en ledande roll i kartellen.
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Det skall forst och frimst erinras om att kommissionen, ndr den faststiller
bétesbelopp pa grundval av évertriddelsens allvar och varaktighet, inte #r skyldig att
sikerstilla att de slutliga botesbeloppen for de berdrda foéretagen aterspeglar de
skillnader som finns betréffande foretagens totala eller relevanta omsittning, for det
fall den utdémer béter mot flera féretag som dr inblandade i samma &vertriadelse
(domen i de ovan i punkt 75 nimnda férenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot
kommissionen, punkt 312).

Vidare pépekas att det i artikel 15.2 i férordning nr 17 inte heller anges att ett litet
eller medelstort foretag inte far aldggas hogre béter, i procent av omsittningen, dn de
som aldggs storre foretag, nir flera foretag som varit inblandade i samma
overtridelse aliggs boter. Det framgdr nimligen av denna bestimmelse att
botesbeloppen for savil smd och medelstora som for stérre foretag skall faststillas
med hinsyn till hur allvarlig vertridelsen dr och till hur linge den har pagatt. Nir
kommissionen aldgger vart och ett av de féretag som varit inblandande i samma
overtridelse skiliga boter i forhéllande till évertrddelsens allvar och varaktighet, kan
den inte kritiseras for att botesbeloppet for vissa av dem 4r hogre i férhallande till
omsittningen én for andra foretag (forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i
mal T-21/99, Dansk Rerindustri mot kommissionen, REG 2002, s. II-1681,
punkt 203).

Det slutliga botesbeloppet dr i forevarande fall endast féljden av en serie berikningar
som kommissionen gjort i enlighet med riktlinjerna, samt i férekommande fall i
enlighet med meddelandet om samarbete.
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Kommissionens bedémning av dvertridelsens varaktighet, férekomsten av férsva-
rande eller férmildrande omsténdigheter och i vilken utstrickning som ett féretag
som medverkat i en kartell har samarbetat avser det berdérda foretagets enskilda
beteende, inte dess marknadsandel eller omsittning,

Det slutliga bétesbeloppet utgér inte a priori en relevant omstindighet att beakta vid
bedémningen av huruvida biterna eventuellt &r oproportionerliga i férhallande till
storleken pa de foretag som deltagit i kartellen.

Déremot utgdr grundbeloppet i forevarande fall en relevant omstindighet vid
bedémningen av huruvida boterna eventuellt dr oproportionerliga i forhallande till
storleken péa de foretag som deltagit i kartellen.

I beslutet faststillde kommissionen grundbeloppet fér sékandens béter, som
bestimdes med hénsyn till hur allvarlig 6vertridelsen var, till 0,45 miljoner euro.

Sasom redan har papekats, delade kommissionen i beslutet in de bertrda foretagen i
fyra kategorier just i forhdllande till deras relativa betydelse pad den berérda

© marknaden, i syfte att kunna beakta den specifika betydelsen av det otillitna

beteende som varje foretag som deltagit i kartellen hade gjort sig skyldigt till, och
saledes dess verkliga inverkan pa konkurrensen. Sékanden klassificerades i den sista
kategorin.
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181 Kommissionen har i detta hiinseende hénvisat till sifferuppgifterna i den tredje
kolumnen i tabell 1 i punkt 75 i beslutet, vilken har foljande innehall:

Total omséttning 2001 for de ﬂOmshttmng & ﬂaSkgt‘}S och
" " : . ytande gaser i Nederldnderna
Foretag foretag som detta beslut riktar sig h Kattad

till (euro) (euro) och uppskattade

marknadsandelar 1996
Hoek Loos [NV] 470 648 000 71 400 000 (39,7 %)
AGA Gas BV ! 55 479 000 2 49 200 000 (27,4 %)
[Air Products] 110 044 000 18 600 000 (10,4 %)
Air Liquide BV 60 720 000 12 900 000 ( 7,2 %)
[Messer] 11 275 000 8 200 000 ( 4,4 %)
[BOC] 6 690 905 000 6 800 000 ( 3,8 %)
[Westfalen] 5 455 000 2 600 000 ( 1,5 %)

* Efter likvidationen 2000-2001 av AGA Gas BV har AGA AB accepterat ansvar for dess dotterforetags handlingar och accepterat att
det @ ett av de foretag som detta beslut riktar sig till.

2 2000 #r det sista hela verksamhetsir for vilket uppgifter om AGA Gas BV:s omsiittning finns.

182 Det &r tillrickligt att konstatera att sbkanden under referensaret hade den ldgsta
omsittningen pa den relevanta marknaden och den minsta marknadsandelen av
samtliga foretag till vilka beslutet var riktat, vilket forklarar och motiverar varfor
foretaget klassificerades i den sista kategorin och varfor grundbeloppet var det ldgsta
bland alla de grundbelopp som kommissionen faststillde fé6r nidmnda foretag.
Sokandens grundbelopp skiljer sig dirfor pé ett objektivt sétt frin de andra
foretagens.
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Foérhallandet mellan omséttningen pa den berdrda marknaden fér de foretag som
avses i tabell 1 i beslutet och de grundbelopp som kommissionen faststéllt for vart
och ett av dessa foretag visar att sGkanden inte erhdllit en oproportionerlig
behandling, eftersom grundbeloppen f6ér béterna motsvarar 17,3 procent av
omsittningen pa den ifrdgavarande marknaden for s6kanden mot 14 procent fér
Hoek Loos. 20,3 procent for AGA Gas. 13,98 procent fér Air Products. 20,2 procent
for Air Liquide, 14,6 procent fér Messer och 17,6 procent fér BOC.

Sokanden har i sin ansékan pastatt att, fér det fall béterna verkligen har faststillts i
forhallande till omsittningen fér ar 1996 pa marknaden for industrigas i
Nederlinderna, &dr sokandens boter proportionellt sett jamforliga med dem som
andra foretag har alagts trots att féretagets medverkan i den konkurrensbegrinsande
samverkan inte pa nagot sitt kan jamforas med de andra foretagens medverkan. Det
ir i det avseendet tillrickligt att erinra om att det faktum att foretaget har spelat en
mindre roll i dvertriidelsen i forhallande till de andra foéretagen har beaktats av
kommissionen sasom en férmildrande omstidndighet i syfte att sitta ned sokandens
botesbelopp.

Sokanden kan séledes inte vinna framgéng med sitt pastiende att de boter som
foretaget har alagts dr oproportionerliga, eftersom grundbeloppet for sékandens
boter dr motiverat mot bakgrund av de kriterier som kommissionen lade till grund
for sin beddmning av vart och ett av foretagens betydelse pid den relevanta
marknaden (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 71 nimnda
malet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 304).

Denna bedémning ligger &ven till grund for att tillbalavisa s6kandens argument vad
avser jimforelsen med Hoek Loos och AGA Gas sévitt avser forhéllandet mellan det
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slutliga botesbeloppet och virldsomsittningen, d4 den sistnimnda inte beaktades av
kommissionen vid bedémningen av &vertriidelsens allvar och vid faststéllandet av
grundbeloppen for botesberdkningen.

Det framgir av det ovan anférda att sdkanden inte har visat att de béter som
foretaget alagts &r diskriminerande och/eller oproportionerliga och att det slutliga
botesbeloppet ér vilavvigt.

Begiiran om vittnesférhor med P. van den Heuij

Sokanden har i repliken begirt att férstainstansritten skall hora P. van den Heuij
under ed. Sokanden har under forhandlingen angett att begiran gjorts med stéd av
artikel 48 i rittegadngsreglerna som avser dberopande av bevisning,

Det skall erinras om att det framgar av artiklarna 44.1 e och 48.1 i riittegéngsreglerna
att en ansdkan, i forekommande fall, skall innehélla uppgift om den bevisning som
aberopas och att parterna i repliken och dupliken far dberopa ytterligare bevisning
till st6d for sin argumentation, under forutsittning att de anger skilen till att detta
inte har gjorts tidigare. Motbevisning och utvidgning av tidigare dberopad bevisning
till foljd av motpartens motbevisning i dennes svaromal omfattas inte av den frist
som avses i artikel 48.1 i réttegangsreglerna. Denna bestimmelse rér nidmligen
dberopande av ny bevisning och skall lisas mot bakgrund av artikel 66.2 i
rittegdngsreglerna, som uttryckligen foreskriver att motbevisning far foretes och att
tidigare dberopad bevisning far utvidgas (domen i det ovan i punkt 74 nimnda malet
Baustahlgewebe mot kommissionen, punkterna 71 och 72).
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I férevarande fall ngjer sig forstainstansritten med att konstatera att det framgér av
handlingarna i mélet att den bevisning som kommissionen har dberopat i svaromaélet
redan omnidmndes i sévil beslutet som det till beslutet fogade meddelandet om
anmirkningar.

Begdran om vittnesférhér med P. van den Heuij kan séledes inte anses utgora sddan
motbevisning som inte omfattas av den frist som avses i artikel 48.1 i
rittegangsreglerna, eftersom sékanden har kunnat &beropa denna bevisning redan
i sin ansokan till forstainstansritten. Den begiran om vittnesférhor som har
framstéllts i repliken skall dirfor anses for sent inkommen och begiran skall siledes
avvisas pa den grunden att sokanden inte har angett skilen till att bevisningen inte
har aberopats tidigare.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.3 i rittegangsreglerna kan férstainstansriitten besluta att kost-
naderna skall delas eller att vardera parten skall béra sin rittegdngskostnad om
parterna Omsom tappar malet pd en eller flera punkter, eller om sirskilda
omsténdigheter motiverar det.

I forevarande fall anges att dndringen av beslutet av den 9 april 2003 gav méjlighet
att ritta artikel 1 i beslutet med avseende pa varaktigheten av den dvertridelse som
skanden lagts till last, dd kommissionen dérigenom medgav att sékanden i sin
ans6kan haft ritt i sin anmérkning mot den tidigare faststéllda startpunkten for
overtridelsen, nimligen mars 1994.

II - 4627



DOM AV DEN 5.12.2006 — MAL T-303/02

194 Med hiénsyn till denna omsténdighet och mot bakgrund av att talan ogillas anser
forstainstansratten att det finns skil att lata sdkanden bira sin rittegangskostnad
och ersitta tre fjirdedelar av kommissionens rittegingskostnad,

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) Westfalen Gassen Nederland BV skall bira sin rittegangskostnad och
ersitta tre fjirdedelar av kommissionens rittegangskostnad. Kommissio-
nen skall biara en fjirdedel av sin rittegangskostnad.

Vilaras Dehousse Svéby

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 5 december 2006,

E. Coglon M. Vilaras

Justitiesekreterare Ordférande
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