DOM AV DEN 20.3.2002 — MAL T-28/99

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (fjirde avdelningen)
den 20 mars 2002 *

I mal T-28/99,

Sigma Tecnologie di rivestimento Srl, Lonato (Italien), foretrdtt av advokaterna
A. Pappalardo, M. Pappalardo och M. Merola, med delgivningsadress i
Luxemburg,

sokande,

mot

|
|
Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av L. Pignataro och |
E. Gippini Fournier, bida i egenskap av ombud, med delgivningsadress i |
Luxemburg,

svarande,

angdende en talan om, i forsta hand, ogiltigforklaring av artikel 1 i kommis-
sionens beslut 1999/60/EG av den 21 oktober 1998 om ett forfarande enlige
artikel 85 i EG-fordraget (IV/35.691/E-4 — Kartellen for fjarrvirmeror) (EGT L
24, 1999, s. 1) eller, i andra hand, nedsittning av de boter som sokanden har
dlagts genom beslutet,

* Rittegangssprak: italienska.
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

sammansatt av ordforanden P. Mengozzi samt domarna V. Tiili och
R.M. Moura Ramos,

justitiesekreterare: byrddirektoren J. Palacio Gonzilez,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter foérhandlingen den
26 oktober 2000,

foljande

Dom!

Bakgrund till tvisten

Sokanden ir ett bolag bildat enligt italiensk rdtt med verksamhet inom
fjarrvarmesektorn.

1 — Nedan dterges endast de runkrer i domskilen som férstainstansritten funnit det vara andamdlsenligt att offgmli§ dra. Vad giller
sakomstindigheter och tillimpliga bestimmelser hinvisas till forstainstansréttens dom av den 20 mars 2002 i mal T-23/99, LR AF

1998 mot kommissionen (REG 2002, s. II-1705).
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s Kommissionen fattade den 21 oktober 1998 beslut 1999/60/EG om ett forfarande
enligt artikel 85 i EG-fordraget (IV/35.691/E-4 — Kartellen {or fjarrviarmeror)
(EGT L 24, 1999, s. 1), vilket innan det offentliggjordes rattades genom ett beslut
av den 6 november 1998 (K(1998) 3415 slutligt) (nedan kallat beslutet eller det
ifrdgasatta beslutet). I beslutet faststilldes att en rad foretag, daribland s6kanden,
deltagit i en samling avtal och samordnade forfaranden i den mening som avses i
artikel 85.1 i EG-fordraget (nu artikel 81.1 EG) (nedan kallad den konkurrens-
begransande samverkan eller kartellen).

s Enligt beslutet triffades i slutet av &r 1990 ett avtal mellan fyra danska
producenter av fjarrvirmeror, som byggde pa principen om allmant samarbete pa
deras nationella marknad. Enligt beslutet var ABB IC Mogller A/S (det danska
dotterbolaget till den schweizisk-svenska koncernen ABB Asea Brown Boveri Ltd,
nedan kallat ABB), Dansk Rerindustri A/S (dven kint under firman Starpipe,
nedan kallat Dansk Rerindustri), Legster Rer A/S (nedan kallat Legster) och
Tarco Energi A/S (nedan kallat Tarco) (nedan tillsammans kallade de danska
producenterna) parter i avtalet. En av de forsta atgirderna var att samordna
prishéjningar bide pa den danska marknaden och pa exportmarknaden. For att
dela upp den danska marknaden lade man upp kvoter som sedan genomfordes
och kontrollerades av en ”kontaktgrupp”, som bestod av forsiljningscheferna pa
de berorda foretagen. For varje kommersiellt projekt (nedan kallade projekt),
informerade det foretag som tilldelats projektet de 6vriga deltagarna om vilket
pris det amnade bjuda, och de limnade darefter in anbud med hogre priser for att
skydda den leverantor som hade blivit utsedd av kartellen.

10 Enligt beslutet borjade pd hosten 1991 tva tyska producenter, Henss/Isoplus-
koncernen (nedan kallad Henss/Isoplus) och Pan-Isovit GmbH, att delta i de
regelbundna métena med de danska producenterna. Inom ramen f6r dessa méten |
dgde forhandlingar rum for att dela upp den tyska marknaden. Férhandlingarna |
ledde i augusti 1993 fram till att avtal traffades om vilka forsiljningskvoter som |
varje deltagande foretag skulle ha.

Vidare anges det i beslutet att ett avtal mellan samtliga producenter triffades
ar 1994 for att faststilla kvoterna for hela den europeiska marknaden. Denna
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europeiska konkurrensbegrinsande samverkan hade en tvddelad struktur.
”Direktorsklubben”, som bestod av ordférandena eller verkstillande direkto-
rerna for de foretag som deltog i den konkurrensbegrinsande samverkan,
tilldelade varje foretag kvoter bade f6r marknaden som helhet och for var och en
av de nationella marknaderna, bland andra Tyskland, Osterrike, Danmark,
Finland, Italien, Nederlinderna och Sverige. For vissa nationella marknader
bildades en “kontaktgrupp” bestdende av lokala forsiljningschefer, vilka fick i
uppgift att administrera avtalen genom att tilldela projekt och samordna
anbudsgivningen i upphandlingsforfaranden.

Vad géiller den italienska marknaden anges i beslutet att en kontaktgrupp
traffades dren 1995 och 1996. Inom denna kontaktgrupp tilldelades deltagarna
projekt pa grundval av kvoter som faststillts for var och en av dem. Sékanden
gick med i gruppen frdn och med moétet den 12 april 1995. Efter kommissionens
undersokningar holl kontaktgruppen ytterligare fyra moten, varav det sista motet
dgde rum den 9 juni 1996.

I beslutet anges som omstindighet som utvisar att det foreldg en konkurrens-
begransande samverkan att det beslutades och vidtogs samordnade tgirder for
att undanrdja det enda storre foretag som inte deltog, nimligen Powerpipe.
Kommissionen anger sdrskilt att vissa deltagare i den konkurrensbegrinsande
samverkan anstallde ’ nyckelpersoner 1 Powerpipe. Deltagarna lat dven meddela
Powerpipe att bolaget borde dra sig tillbaka frin den tyska marknaden. Sedan
Powerpipe i mars 1995 tilldelats ett viktigt tyskt projekt, holls ett mote i
Diisseldorf. T detta méte deltog de sex ovannimnda producenterna och Brugg
Rohrsysteme GmbH (nedan kallat Brugg). Enligt kommissionen fattades det vid
motet beslut om ate kollektivt bojkotta Powerpipes kunder och leverantérer.
Denna bojkott genomfordes sedermera.

I kommissionens beslut anges skilen till varfor inte bara det uttryckliga avtalet
om uppdelning av marknader mellan de danska producenterna fran slutet av
1990, utan idven de forfaranden som vidtogs fr&n och med oktober 1991
betraktade i sin helhet, skall anses vara ett ”avtal” som ir forbjudet enligt
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artikel 85.1 i fordraget. I kommissionens beslut anges vidare att de "danska” och
»europeiska” fallen av konkurrensbegrinsande samverkan endast gav uttryck for
en enda konkurrensbegrinsande samverkan som visserligen borjade i Danmark,
men som redan fran borjan hade som langsiktigt mal att utvidga deltagarnas
kontroll till att omfatta hela marknaden. Enligt kommissionen hade det
fortlopande avtalet mellan producenterna en markbar verkan pa handeln mellan
medlemsstaterna.

Sjilva beslutet har darfor foljande lydelse:

” Artikel 1

ABB Asea Brown Boveri Ltd, Brugg Rohrsysteme GmbH, Dansk Rerindustri A/S,
Henss/Isoplus-koncernen, Ke-Kelit Kunststoffwerk Ges mbH, Oy KWH Tech AB,
Logstor Rar A/S, Pan-Isovit GmbH, Sigma Tecnologie Di Rivestimento S.r.l. och
Tarco Energi A/S har &vertritt artikel 85.1 i fordraget genom att inom sektorn
fjarrvarmekulvert pa det sitt och i den omfattning som anges i skilen delta i ett
system av avtal och samordnade férfaranden som inleddes omkring november/
december 1990 bland de fyra danska producenterna, som direfter utvidgades till
att omfatta andra nationella marknader och involverade Pan-Isovit och Henss/
Isoplus och som i slutet av 1994 utgjorde en omfattande kartell som tidckte hela
den gemensamma marknaden.

Overtriadelsens varaktighet var
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— vad Sigma betriffar frin omkring april 1995 till [mars eller april 1996],

Overtridelsens huvudsakliga kinnetecken var

— att dela upp nationella marknader och s smaningom hela den europeiska
marknaden mellan medlemmarna pa grundval av kvoter,

— att tilldela bestimda producenter nationella marknader och se till att andra
producenter drog sig tillbaka,

— att faststilla priser for produkten och for enskilda projekt,

— att tilldela vissa producenter enskilda projekt och manipulera anbudsfor-
farandet for dessa projekt for att sikerstilla att den forutbestimda
producenten fick kontraktet i friga,

— att i syfte att skydda kartellen frdn konkurrens fran den enda viktiga
konkurrenten utanfoér kartellen, Powerpipe AB, samtycka till och vidta
samordnade atgirder for att hindra detta foretags kommersiella verksamhet,
skada dess affirer eller driva bort det frdn marknaden helt och héllet.
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Artikel 3

De i artikel 1 angivna foretagen 4liggs hirmed f6ljande boter for de Gvertradelser
som konstateras 1 artikel 1:

i) Sigma Tecnologie di rivestimento S.r.L., boter om 400 000 ecu,

Provning i sak

Sokanden har i huvudsak dberopat tre grunder. Som forsta grund har det gjorts
gillande att kommissionen gjorde en felaktig bedomning av sakomstindigheterna
vid tillimpningen av artikel 85.1 i fordraget. Den andra grunden avser
asidosittande av motiveringsskyldigheten. Som tredje grund har det gjorts
gillande att allminna principer dsidosattes och att kommissionen gjorde en
felaktig bedomning da botesbeloppet faststalldes.
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Den forsta grunden: Felaktig bedbémning av sakomstindigheterna vid till-
lampningen av artikel 85.1 i férdraget

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande f6ljande. Beslutet ar felaktigt pd den grunden att det
inte styrkts att s6kanden deltog i en samling avtal och samordnade foérfaranden
pa Europanivd mellan de storsta producenterna av fjarrvirmeror.

Det var pa felaktiga grunder som kommissionen i punkt 134 i beslutet uppgav att
det ”for att ett avtal skall foreligga inte [d4r] nodvindigt att varje padstidd
deltagare deltog i, uttryckligen godkinde eller ens var medveten om varje enskild
aspekt eller yttring av kartellen genom sin anslutning till den gemensamma
ordningen”. Ett foretag som inte deltar i samtliga dtgarder som ligger till grund
fér en overgripande kartell, kan nidmligen hillas ansvarig for en dylik kartell
endast om det kinde till eller nodvandigtvis borde ha kant till att det hemliga
samarbetet var en del av en Gvergripande plan och att denna plan omfattade
samtliga atgirder som utgor grunden for kartellen. Aven om ndgon siledes kan
delta i en 6vergripande kartell i vissa delar, skall kinnedomen om denna kartell
avse samtliga atgdrder som utgdr grunden for kartellen.

Det framgar emellertid inte av akten att sékanden kinde till, eller borde ha kint
till, att 6vertrddelsen ingick i en Gvergripande plan. Eftersom sokanden endast
bedriver verksamhet pa den italienska marknaden, hade den inte nigot intresse av
de eventuella olagligheter som begicks av andra foretag utanfor Italien. Sokanden
kdnde endast till att de storsta kartelldeltagarna forsokte f4 med sokanden pa att
fordela projekt. Det framgar inte av nigon handling att det under nidgot méte
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som sokanden deltog i hinvisades till att det fanns en storre plan om hemligt
samarbete. Vidare saknas bevis p att dessa moten betecknades som “kontakt-
gruppens moten”.

Av handlingarna i bilagorna 112 och 187 till meddelandet om anmaérkningar
framgar inte att sdokanden kinde till att motena angdende den italienska
marknaden ingick i en storre plan. Det dr inte mojligt att dra ndgon sadan slutsats
av protokollet frin motet den 12 maj 1995 som Aaterfinns i bilaga 112 till
meddelandet om anmarkningar. Enligt detta protokoll informerade Molinari frin
Pan-Isovit de andra féretagen om att Pan-Isovits forsiljningsdirektor i Tyskland
hade utnimnts till “samordnare for den italienska marknaden”. Det anges
namligen inte i denna handling att Pan-Isovit forklarade sig ta pa sig ansvaret for
den tyska marknaden. Pan-Isovits svar av den 17 juni 1996 pa begiran om
upplysningar av den 13 mars 1996 styrker tolkningen att det var friga om en
intern utnimning inom Pan-Isovit betriffande den italienska marknaden och att
handlingen inte bevisar att det fanns en vergripande kartell. Att det var Molinari
som informerade de andra foretagen om att forsiljningsdirektoren utnamnts till
”samordnare for den italienska marknaden” tyder snarare pa att konkurrenterna
inte hade kinnedom om utnimningen. Dessutom anges i Pan-Isovits svar att
motena betriffande den italienska marknaden hade organiserats och letts av
ABB. Av Molinaris forklaring av den 20 februari 1997, som aterfinns i bilaga 187
till meddelandet om anmirkningar, framgir det varken att det fanns en
samordnare foér den italienska marknaden, att denna samordnare var anstalld i
Pan-Isovit eller att Pan-Isovit ocksd var ansvarigt for den tyska marknaden.

Vad avser antalet moten som stkanden deltog i har sokanden i repliken klargjort
att den i ansokan uppgett under vilka méten som fragor av affiarsmissig natur
diskuterades. Under de andra métena diskuterades niamligen bara fragor av
teknisk natur. Méjligheten att sékanden deltog i ett eller flera av de moten som
kommissionen angett dr for Svrigt utan betydelse, eftersom motena bara avsdg
den italienska marknaden.
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I beslutet anges inte ndgra sirskilda omstandigheter som skulle kunna utgéra st6d
for kommissionen att klandra sokanden for att ha deltagit i en overgripande
kartell. Siadana omstindigheter har daremot angetts betriffande de andra
foretagen som — i likhet med sokanden — ocksd i princip bedrev hela sin
verksamhet pd respektive nationell marknad. Till skillnad fran Oy KWH Tech AB
(nedan kallat KWH) var sokanden niamligen aldrig medlem av “direktérs-
klubben”, ddr samordningen pd Europanivd genomfordes. Till skillnad frin
Brugg deltog inte s6kanden i motet i Diisseldorf den 24 maj 1995. Till skillnad
frdn KE KELIT Kunststoffwerk GmbH (nedan kallat KE KELIT) har sékanden
alltid pastért att den inte kiande till ndgon 6vergripande plan.

Att sokanden inte var inblandad i den 6vergripande kartellen styrks dven av att
sokanden inte heller deltog i verksamheten inom ramen for branschsamm-
anslutningen “European District Heating Pipe Manufacturers Association”
{(nedan kallad EuHP). Denna sammanslutning var niamligen ett av de viktigaste
instrumenten for den overgripande kartellen, aven om medlemmarna gjorde en
atskillnad mellan & ena sidan EuHP:s officiella moten och & andra sidan méten
angdende de olagliga verksamheterna. Efter det att EuHP ut6vat patryckning mot
flera byggherrar var det i princip n6dvindigt att vara med i sammanslutningen
vid anbudsgivning och anbudsférfaranden pd marknaderna.

Kommissionen borde ha forsdkrat sig om att sékanden kinde till samtliga
omstiandigheter som i artikel 1 i beslutet anges som kinnetecknande f6r kartellen,
innan den beslutade sig for att hdlla sokanden ansvarig f6r den overgripande
kartellen. Kommissionen har emellertid inte lagt fram ndgra bevis pd att
sOkanden kinde till, eller i vart fall borde ha kidnt till, nidgra sidana
omstindigheter. Kommissionen har dessutom medgett att sdkanden inte kinde
till de 4tgdrder som vidtogs mot Powerpipe i syfte att undanréja bolaget. Detta
utgjorde en av de omstindigheter som kinnetecknade den 6vergripande kartellen
och det borde vara en f6rutsittning for att kunna halla sokanden ansvarig for den
overgripande kartellen att denne kinde till dessa omstiandigheter. Detta utvisar
att sokanden inte kinde till syftet med ifrdgavarande overtradelse. Att sékanden
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inte kinde till de samordnade itgirderna mot Powerpipe visar nidmligen att
sokandens deltagande i den italienska kontaktgruppen inte automatiskt medforde
att den kinde till att det fanns en &vergripande kartell pd olika europeiska
marknader som inte heller hade nigot att gora med sokandens verksamhets-
foremal.

Svaranden har gjort gillande féljande. Det har framlages tillrackligt med
bevisning for att sokanden skall kunna hallas ansvarig for att ha deltagit i den
overgripande kartellen.

Det ir i detta avseende inte nédvindigt att sokanden deltog i eller hade
kinnedom om samtliga atgirder som omfattades av den konkurrensbegransande
samverkan. Det ir tillrackligt att sbkanden kinde till att dess deltagande ingick i
en storre Overgripande plan med syfte att begrinsa konkurrensen och som
omfattade samtliga omstindigheter som var kinnetecknande for kartellen.
Kommissionen klargjorde i meddelandet om anmirkningar att s6kanden deltog
i kartellen betriffande sin egen nationella marknad med vetskap om att
kontaktgruppen for denna marknad héll méten som ingick i ett storre system,
eftersom de tilldelade kvoterna hade faststillts av direktorsklubben. Sokanden
bestred inte detta pastaende i sitt yttrande pi meddelandet om anmaérkningar, ddr
det endast angavs att den inte var inblandad i kartellen, inte att den inte hade
kinnedom om den.

Det var inte nédvindigt att ange samtliga omstandigheter betriffande kartellen
som sokanden kunde ha kdnnedom om, eftersom kommissionen i vart fall endast
gjort gillande att sékanden bara kunde klandras for en omstindighet, nimligen
for att ha varit med om att fordela kvoter for den italienska marknaden. Denna
omstandighet utgor en tillricklig grund for att hilla sokanden ansvarig fér den
overgripande kartellen. Ett foretag som genom eget handlande deltagit i en
overtrddelse dr namligen dven ansvarigt under hela den tid som den deltar dari for
andra foretags beteende, i den man foretaget kinde till att de andra deltagarna
begick overtridelser eller rimligen kunde férmoda detta och dirvid var berett att
acceptera den risk som detta innebar.
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Kommissionen har visat att sdkanden, genom att delta i moten angdende den
italienska marknaden, kinde till eller i vart fall rimligen kunde formoda att dessa
moten dgde rum inom ramen fér en storre dvergripande plan. Av bilagorna till
meddelandet om anmirkningar framgdr att sokanden deltog i mer dn fyra méten
som syftade till att faststilla kvoter for den italienska marknaden. Av Molinaris
forklaring som aterfinns i bilaga 187 till meddelandet om anmirkningar framgar
att sékanden deltog i métena med vetskap om det gemensamma syftet. Vidare
framgdr av bilaga 112 till meddelandet om anmirkningar att Pan-Isovit, som
foretriddes av Molinari som var ansvarig fér och samordnare for den italienska
kartellen, samtidigt var ansvarigt fér den tyska marknaden. Eftersom métena for
fordelningen av kvoter fér den italienska marknaden samlade foretradare for de
storsta konkurrenterna pi Europanivd till sokanden och eftersom dessa
foretradare uppgav sig vara ansvariga for en annan marknad och samtidigt var
samordnare for den italienska marknaden, kan s6kanden inte ha varit okunnig
om att fordelningen av kvoter pa den italienska marknaden ingick i en storre
overgripande plan. Att det var ABB och inte Pan-Isovit som samordnade den
italienska marknaden innebir inte att nigon annan bedémning i detta avseende
skall goras.

For 6vrigt finns det ingenting som tyder pa att sokanden tog avstind fran vad
som diskuterades vid de méten den deltog i med vetskap om att kvoterna for den
italienska marknaden faststilldes pi en hogre nivd. Tvirtom innebar den
omstindigheten att sokanden inte motsatte sig den tilldelade kvoten och att
sokanden var nidrvarande vid motena att konkurrenterna fick intrycket att
sokanden beaktade kvoterna for att ligga fast sin marknadsstrategi och
ddrigenom frimjade att samforstdnd uppnaddes under méotena.

Sokandens argument betriaffande EuHP:s roll grundar sig pa en missuppfattning
av omfattningen av den &vertridelse som faststalls i sjalva beslutet. Av artikel 1 i
sjalva beslutet framgir nimligen att EuHP:s deltagande inte ansetts vara en
omstindighet som var kinnetecknande for kartellen. Det ar visserligen riktigt att
EuHP:s verksamhet utgor en av aspekterna pa kartellen, men det 4r inte mojligt
att likstilla deltagande i EuHP med deltagande i kartellen.
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Till skillnad frin vad sokanden har pastitt dr det inte mojligt att utifrdn dennes
okunskap om de samordnade atgarderna mot Powerpipe dra slutsatsen att
s6kanden inte var inblandad i den aktuella overtridelsen. Bojkotten mot
Powerpipe var endast en av flera omstindigheter som utgjorde o6vertradelsen
och som anges i punkt 147 i beslutet. For att faststilla skandens ansvar var det i
vart fall inte nédvindigt att sokanden kinde till just denna omstidndighet.

Att ett foretag inte deltagit i alla delar av 6vertrddelsen eller att det endast haft en
mindre roll skall dessutom beaktas vid bedomningen av 6vertradelsens allvar och
i forekommande fall vid faststillandet av boterna. I beslutet anges vid ett flertal
tillfillen att sokandens deltagande i vertradelsen var begransat till den italienska
marknaden, utan att principen om en enhetlig 6vertradelse for den sakens skull
skall ifragasittas. Att sokanden endast spelade en mindre roll vid 6vertradelsen
har i beslutet i vederborlig ordning beaktats genom att sékandens boter sattes ned
med tva tredjedelar.

Forstainstansriattens bedomning

Ett foretag som har deltagit i en komplex overtridelse av konkurrensreglerna
genom egna beteenden, som omfattas av begreppen avtal eller samordnat
forfarande med en konkurrensbegrinsande malsittning i den mening som avses i
artikel 85.1 i fordraget och som syftar till forverkligandet av 6vertridelsen i dess
helhet, kan enligt rittspraxis dven vara ansvarigt for beteenden som genomforts
av andra foretag inom ramen for samma overtradelse for hela den period som det
deltagit i den nimnda 6vertridelsen. S& dr fallet ndr det dr styrkt att det
ifrdgavarande foretaget kinde till de ovriga deltagarnas overtridelser eller
rimligen kunde férutse dem och var berett att acceptera den risk som detta
innebar (domstolens dom av den 8 juli 1999 i mal C-49/92 P, kommissionen mot
Anic Partecipazioni, REG 1999, s. [-4125, punkt 203).
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I beslutet har kommissionen klandrat sékanden for att ha deltagit i en kartell som
tickte hela den gemensamma marknaden pa sitt som anges i artikel 1 forsta
stycket i beslutet.

Vidare har kommissionen i punkt 124 i beslutet ansett att sokandens deltagande
var begransat till arrangemangen pd den italienska marknaden”, att sokanden
regelbundet deltog i méten angdende den italienska marknaden och tilldelning av
projekt, dven om det visserligen kunde vara sant att sokanden ansdgs vara
“besvirlig”, och att sokanden inte bjods in till alla méten. I samma punkt har
kommissionen medgett att sokanden inte hade vetskap om kampanjen for att
undanrdja Powerpipe.

Uppdelningen av den italienska marknaden genom faststillelse av kvoter och
projekttilldelning framgar av de samstaimmiga uppgifterna frin ABB (ABB:s svar
av den 4 juni 1996 och av den 13 augusti 1996 pad begidran om upplysningar av
den 13 mars 1996) och frdn Molinari (bilaga 187 till meddelandet om
anmarkningar). Dessa uppgifter bekriftas av protokollet frdn motet den 12 maj
1995 (bilaga 112 till meddelandet om anmarkningar), av angivelsen av kvoter for
den italienska marknaden i skrivelsen i bilaga 64 till meddelandet om anmairk-
ningar och av forteckningen 6ver projekttilldelning pa den italienska marknaden
som aterfinns i bilaga 188 till meddelandet om anmarkningar. Eftersom s6kanden
har medgett att den dtminstone deltog i motena den 12 april, den 12 maj och den
9 juni 1995 samt den 27 februari 1996, finner forstainstansritten att kommis-
sionen har styrkt sina pdstdenden i punkterna 85, 86 och 124 i beslutet
betriffande sokandens deltagande i ett avtal pd den italienska marknaden.

Kommissionen har dock inte styrkt att sokanden, dd den deltog i avtalet pa den
italienska marknaden, kinde till eller borde ha forstatt att de andra foretagen
bedrev konkurrensbegriansande verksamhet pa Europaniva.
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Att ett avtal som ett foretag dr part i har samma syfte som en 6vergripande kartell
ar inte tillricklig grund fér att foretaget skall hillas ansvarigt for den
overgripande kartellen. Det dr nimligen bara om foretaget, da det ar part i
avtalet, kinde till eller borde ha kint till att det ddrigenom ingick i den
overgripande kartellen som dess deltagande i ifrdgavarande avtal kan anses visa
att det dven var med i den Gvergripande kartellen.

Det dr utrett att sdkanden, till skillnad frén de andra foretagen som deltog i
kartellen pa den italienska marknaden, varken foretriddes av nigon representant
i direktorsklubben eller var verksam inom fjarrvirmesektorn pa nigon annan
marknad 4n pi den italienska. Vidare dr det utrett att de andra foretagen i den
italienska kartellen inte lit sokanden delta i all verksamhet, eftersom sokanden
inte bjods in till samtliga méten. Bland annat deltog sokanden inte i det forsta
motet den 21 mars 1995 d4, enligt kommissionens uppgifter i punkt 85 i beslutet,
flera stora projekt tilldelades andra foretag pé den italienska marknaden.
Omstindigheten att de foretag som deltog i projekttilldelningen pé den italienska
marknaden endast tillimpade de kvoter som tilldelats dem av direktorsklubben,
leder mot denna bakgrund inte nédvandigtvis till slutsatsen att sokanden kinde
till eller borde ha kint till att det italienska avtalet ingick i en europeisk kartell.

Kommissionen har vidare inte dberopat nigon bevisning till styrkande av sitt
pastdende att sokanden kinde till eller borde ha kant till att det italienska avtalet
ingick i en europeisk kartell. Vad giller omstindigheten att s6kanden, da den
hade for avsikt att anséka om intrade i EuHP, informerades om den konkurrens-
begrinsande verksamhet som bedrevs inom EuHP, finner forstainstansritten
foljande. Det ir inte mojligt att anse att denna omstindighet tyder pd att
sokanden kinde till den i artikel 1 beskrivna 6vergripande kartellen, da det
saknas detaljerad information om vilka verksamheter som sokanden under-
rattades om. Eftersom kommissionens misstanke att gemenskapens konkurrens-
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regler &sidosatts inom EuHP endast avsig samarbetet betriffande kvalitets-
normer, ar det bara denna information som s6kanden kan antas ha erhdllit. Det
ar emellertid friga om en omstiandighet som kommissionen, i artikel 1 i beslutet,
inte angett som en aspekt av kartellen.

For 6vrigt har kommissionen inte i beslutet upprepat sitt pastdende pa sidan 59 i
meddelandet om anmirkningar. Enligt detta pastdende kidnde bade sokanden och
KE KELIT till att kontaktgruppens moéten betrdffande dess marknad ingick i en
storre plan. Detta pastdende upprepades i och for sig i punkt 124 i beslutet, men
bara betriffande KE KELIT.

Det framgér slutligen varken av ABB:s forklaringar, av Molinaris férklaring av
den 20 februari 1997 eller av ovannimnda handlingar i bilagorna 64, 112 och
188 till meddelandet om anmairkningar att sbkanden, genom att delta 1
projekttilldelningen betriffande den italienska marknaden, skulle ha kint till
att detta samarbete ingick i en kartell som omfattade mer dn den italienska
marknaden. Enbart den omstindigheten att det i protokollet frdin moétet den
12 maj 1995 anges att Molinari frdn Pan-Isovit hade informerat de andra
foretagen om att Pan-Isovits forsiljningsdirektor i Tyskland hade utniamnts till
”samordnare av den italienska marknaden” (bilaga 112 till meddelandet om
anmarkningar) utgor inte bevis pd att det finns ett samband mellan deltagandet i
det italienska avtalet och forekomsten av en storre kartell. Oavsett om Pan-Isovit
agerade som kartellens samordnare pd den italienska marknaden, finner forsta-
instansritten att det i detta avseende ar tillrdckligt att konstatera att det i
protokollet saknas uppgift om nagot samarbete mellan konkurrenter pa den
europeiska marknaden eller om ett samarbete pa andra nationella marknader.

Det dr uppenbart att svaranden inte till sin férdel kan pastd att sokanden aldrig
tog avstind frdn kvoterna pid den italienska marknaden for att bevisa att
sokanden deltog i den europeiska kartellen.
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Av vad anférts foljer att kommissionen inte dberopat tillrackligt detaljerad och
samstimmig bevisning till styrkande av sin 6vertygelse att sokanden kande till
eller borde ha kint till att den genom att delta i ett avtal betriffande den
italienska marknaden dven ingick i en europeisk kartell.

Beslutet skall siledes ogiltigforklaras i den del s6kanden klandras for att —
utover avtalet betriffande den italienska marknaden — dven ha deltagit 1 en
kartell som tickte hela den gemensamma marknaden.

Den tredje grunden: Asidosdittande av allménna principer och felaktig bedémning
vid faststillandet av botesbeloppet

Huruvida kommissionen asidosatte proportionalitetsprincipen och principen om
likabehandling

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande folijande. Kommissionen har overskridit sitt
utrymme for skénsmissig bedomning genom att aldgga sokanden oproportio-
nerligt hoga boter i forhallande till bolagets storlek och roll i kartellen.
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62 Kommissionen gjorde en felaktig bedomning dd den fann att sokanden kunde
héllas ansvarig f6r den 6vergripande kartellen, trots att sokanden varken deltog i
eller hade kiannedom om samtliga konkurrensbegrinsande dtgirder forutom
kvotsystemet betriffande den italienska marknaden. Det dr visserligen riktigt att
kommissionen satte ned sokandens boter med tva tredjedelar pa grund av att
sokanden endast hade en mindre roll och att den endast deltog i kartellen
betriffande den nationella marknaden, men utgdngspunkten var indad artt
sokanden deltog i den Overgripande kartellen.

Det bestrids att kommissionens tillvigagdngssatt var korrekt for att for sokanden,
KWH, Brugg och KE KELIT faststilla utgdngsbeloppet for berikningen av
boterna (nedan kallat utgangsbeloppet) till 1 miljon ecu. Grunden for detta ar att
de fyra foretagen ar relativt sma pa fjarrvirmemarknaden. Kommissionen borde
inte ha jamstallt sokanden med KWH, Brugg och KE KELIT utan att kontrollera
om foljden av att detta utgdngsbelopp anvints blev liknande i omsittningstermer.
Det bestrids att kommissionens sitt att faststilla utgdngsbeloppet till ett absolut
belopp i stillet for till en procentdel av omsittningen 4r korrekt. Vidare borde
kommissionen ha beaktat att sokandens omsittning betriffande de aktuella
produkterna var relativt 1dg i férhéllande till sokandens totala forsiljning.

¢+ Vidare grundade kommissionen sig pd sokandens omsittning betrdffande
samtliga forisolerade ror, medan utredningen endast avsig forisolerade fjarr-
virmeror med undantag av flexibla ror. Inom det aktuella segmentet uppgick
sokandens omsittning till ungefir 60 procent av den totala omsittningen
betriffande férisolerade ror, vilket kommissionen tog i beaktande. Dirigenom
motsvarar utgingsbeloppet och det slutliga botesbeloppet ungefar 50 respektive
18 procent av sOkandens omsittning under ar 1997 pid marknaden for
forisolerade ror.

6s Kommissionen har alltid vid sin tillimpning av artikel 15 i férordning nr 17 sokt
att begrinsa det slutliga beloppet till 10 procent av omsittningen pa den marknad
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som berdrs av 6vertrddelsen. Boter som Overstiger gransen pd 10 procent av
omsittningen betriffande den aktuella produkten aliggs endast om boterna
annars inte skulle ha fatt ndgon avskrickande verkan. I meddelandet om
anmarkningar bekriftade ocksd kommissionen att den vid berdkningen av
boterna for varje foretag skulle beakta omsittningen inom fjarrvarmesektorn och
“eventuellt den totala omsittningen for att beakta varje foretags storlek och
ekonomiska styrka och for att uppnd nodvindig avskrickande effekt”. Kom-
missionsledamoten med ansvar for konkurrenspolitik uppgav dven i press-
meddelandet till beslutet att ”de stora industrikoncerner som deltar i hemliga
karteller inte kan forvinta sig att boterna begrinsas till 10 procent av
omsidttningen pd marknaden i fraga”.

Till skillnad frdn vad kommissionen har pastétt ar nedsittningen av béterna med
tva tredjedelar inte tillriackligt stor. Grunden f6r detta ar att vid tillimpningen av
riktlinjerna fér berdkning av boter som doms ut enligt artikel 15.2 i férordning
nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-férdraget (EGT C 9, 1998, s. 3, nedan kallade de
nya riktlinjerna eller riktlinjerna) skall sokandens marginella roll i 6vertradelsen
beaktas som en formildrande omstindighet. Efter att ha faststillt boterna enligt
kriterierna i punkterna 1—4 i riktlinjerna och faststallt att vissa foretag hade en
marginell roll i forhillande till andra borde diremot kommissionen ha
kontrollerat att dessa kriterier 6verensstimde med varje foretags omsittning.
Efter att ha kontrollerat att de faststiallda boterna 6versteg taket pd 10 procent av
omsittningen, satte kommissionen sdledes ned boterna for vissa foretag for att
inte Overstiga ifrdgavarande grians. Kommissionen beaktade emellertid inte att
sokandens boter vida Oversteg grinsen pd 10 procent av omsittningen pd den
berérda marknaden. Enligt artikel 5 b i riktlinjerna ar det fortfarande mojligt att
anpassa boterna oberoende av och siledes efter bedomningen av 6vertradelsens
allvar.

Vidare har sékanden i repliken pistitt foljande. Aven om det skulle anses att
kommissionen inte ir skyldig att beakta forhdllandet mellan den totala omsitt-
ningen och omsattningen betriffande ifrdgavarande produkt, paverkar detta inte
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giltigheten av principen att kommissionen i ett visst fall i detalj skall forklara
skilen till varfér den inte foljer sin praxis att beakta omsittningen pd den
relevanta marknaden. Resonemanget som foljts betraffande ABB, namligen att
kommissionen inte kan begransa sig till omsattningen pa den relevanta mark-
naden for att sikerstilla att boterna far en avskrickande verkan, dr inte relevant
betraffande en liten producent som s6kanden, som spelat en liten roll i kartellen.

Vidare har sokanden klandrat kommissionen f6r att ha tillimpat samma
utgdngsbelopp betriffande sokanden, Brugg, KE KELIT och KWH genom att
konstatera att ”[d]essa fyra foretag ar av relativt liten betydelse vad galler deras
stillning pd marknaden for fjarrvirmekulvert”. Darigenom har kommissionen
underlatit att gora dtskillnad mellan 4 ena sidan sékandens och & andra sidan de
tre andra foretagens ansvar. P detta sdtt har kommissionen dsidosatt principen
om likabehandling.

Brugg hade sin huvudsakliga verksamhet pa den tyska marknaden, som vid det
aktuella tillfillet svarade for 40 procent av den europeiska marknaden, medan
sokanden var verksam pd den italienska marknaden, som endast svarade for
6,65 procent av den europeiska marknaden. Aven om det antas att sdkanden
hade uppnatt 10 procent av den italienska marknaden, motsvarar detta bara 0,65
procent av den europeiska marknaden. Brugg diremot kunde rikna med 2
procent av den europeiska marknaden. S6kandens eventuella inflytande pa den
europeiska marknaden var siledes inte jaimforbart med det inflytande som sddana
foretag som Brugg eller KWH hade. Vad slutligen giller 6vertridelsens
varaktighet skiljer sig sokandens deltagande frdn KE KELIT:s.

Vid faststillandet av utgdngsbeloppet borde kommissionen ha beaktat sokandens
stillning pd marknaden, s6kandens mojlighet att pa ett allvarligt sitt skada
konkurrensen och hur lange sokandens 6vertradelse pagick. Det saknas grund for
kommissionen att pastd att den beaktade skillnaderna mellan de fyra foretagens
marknadsposition bara genom att beakta att de begick Overtradelserna under
olika lang tid.
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71 Svaranden har gjort gillande foljande. Det ir visserligen riktigt att sokanden har
hallits ansvarig for den dvergripande kartellen, men kommissionen har hela tiden
angett att sokanden endast var verksam pd den italienska marknaden under en
begrinsad tid. Av denna anledning har kommissionen satt ned boterna med tva
tredjedelar.

72 Vad betriffar argumentet att samma utgingsbelopp faststillts f6r foretagen i den
fijarde kategorin utan att det kontrollerats att detta utgéngsbelopp 4r pro-
portionerligt med foretagens omsittning, gors det gillande att boterna beriknats
i enlighet med den i riktlinjerna féreskrivna metoden. Enligt denna nya metod
motsvarar inte boterna en procentuell andel av de berorda foretagens totala
omsittning. I stillet beriknas béterna pd grundval av ett absolut belopp som
faststillts utifrin 6vertradelsens allvar i sin helhet. Kommissionen beaktade pa ett
riktigt sitt de berérda foretagens marknadsstorlek i forhédllande till ABB genom
att dela in foretagen i fyra kategorier. Genom att forst faststilla ett utgdngsbelopp
av 1 miljon ecu fér samtliga foretag ur den fjarde kategorin, som sedan skulle
jimkas beroende pd hur linge respektive foretags overtriadelse pagick, har
kommissionen 3alagt samtliga foretag samma ekonomiska borda. Ett annat
tillvigagdngssitt betraffande vart och ett av foretagen skulle kunna tillimpas
endast om det silunda beriknade beloppet innebar att foretagens 6verlevnad var

i fara. Under alla omstindigheter ir detta inte troligt med beaktande av den i

artikel 15.2 i foérordning nr 17 foreskrivna ovre griansen.

Vidare har inte kommissionen nigon rittslig skyldighet att beakta foretagens
omsittning pd ifrdgavarande marknad vid faststillandet av botesbeloppet.
Kommissionen skall nimligen beakta en rad omstindigheter. Bland annat fir
kommissionen beakta den totala omsattningen eller den del av omsittningen pa
den produktsektor dir Overtrddelsen har begatts. Ett foretags omsittning ar
nimligen inte nodvindigtvis forknippad med vilken roll som det berorda
foretaget hade i 6vertridelsen eller med vilka eventuella fordelar foretaget kan fa
genom Overtrddelsen.

Det ir visserligen riktigt att det i meddelandet om anmirkningar betrdffande
berikningsmetoden uttryckligen hinvisas till att det 4ar mojligt att omsittningen
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pa den berérda marknaden skulle komma att beaktas, men det anges inte att det
ir det enda kriteriet som kommissionen skulle beakta. I sitt yttrande pa
meddelandet om anmarkningar har s6kanden for ovrigt inte uttalat sig om
kommissionens metod for att berdkna béterna.

Den i artikel 15.2 i forordning nr 17 foreskrivna griansen pa 10 procent av
omsittningen ir tillimplig pa foretagets totala omsattning och inte pd omsitt-
ningen pi den sektor dir Overtrddelsen begétts. Till skillnad frdn de andra
foretagen, vars slutliga botesbelopp satts ned pa grund av att boterna annars
skulle overstiga gransen pa 10 procent av deras totala omsittning, har sokandens
boétesbelopp av 400 000 ecu faststallts till ett belopp som vida understiger denna
grans.

Argumentet att kommissionen skulle vara skyldig att forklara skilen till varfor
den i ett visst fall underlater att tillampa sin praxis att beakta omsattningen pa
den relevanta marknaden, framstilldes fér forsta gangen i sokandens replik och
skall ddrfor avvisas. For det fall forstainstansratten provar argumentet gors det
gillande att det i vart fall inte finns ndgon sddan kommissionspraxis. Aven om
kommissionen i vissa fall har ansett att det ar lampligt att lita omsattningen pa
marknaden dir 6vertridelsen begitts vara utgdngspunkt for botesberakningen, ar
detta inte det enda kriteriet som anvints och det saknas darfor grund att péstd att
det foreligger en dylik praxis.

Vidare 4r kommissionen inte skyldig att géra nagon 4tskillnad mellan utgéngs-
beloppet for foretagen i den fjirde kategorin utifrdn deras storlek eller olika
marknadssituation. Enligt riktlinjerna fir kommissionen niamligen vid faststil-
landet av utgdngsbeloppet for foretagen i en kategori gora en jimkning inom
kategorin for det fall de berorda foretagens storlek skiljer sig at i visentlig
omfattning. I férevarande mél saknas emellertid grund for att pasta att foretagen
i den fjarde kategorin dr si pass olika stora att detta skulle motivera en ny
jaimkning av boterna.
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Vad giller 6vertridelsens varaktighet har kommissionen jamkat utgangsbeloppet
for botesberikningen genom att hja nimnda belopp for Brugg och KE KELIT pa
den grunden att Brugg deltog i 6vertradelsen under 20 manader och KE KELIT
under 15 ménader.

— Forstainstansrittens bedomning

Kommissionen anser i sitt beslut att det var friga om en mycket allvarlig
overtridelse, for vilken det normala bétesbeloppet dr 20 miljoner ecu (punkt 165
i beslutet). Enligt punkt 166 i beslutet har kommissionen darefter justerat detta
belopp med beaktande av de overtradande foretagens faktiska ekonomiska
formaga att villa konkurrensen betydande skada och av nédvindigheten av att
faststdlla botesbeloppet till en nivd som garanterar att boterna ar tillracklige
avskriackande.

Det foljer av punkt 181 i beslutet att kommissionen, for att faststilla ett
utgangsbelopp for beridkningen av botesbeloppet savil betriffande sokanden,
Brugg, KE KELIT och KWH, beaktade att dessa foretag dr av relativt liten
betydelse med hinsyn till deras stillning pd fjarrvirmemarknaden i forhillande
till de andra féretagen, att deras inblandning méiste betecknas som ett deltagande
i en mycket allvarlig 6vertradelse av artikel 85 i fordraget, men att deras boter
skall jimkas beroende pa de folider som deras beteende fitt och foretagens
storlek i forhallande till ABB. Kommissionen har faststillt ett utgangsbelopp av
en miljon ecu och anfért att det jamkade utgdngsbeloppet for de boter som dldggs
dessa fyra féretag inte kan understiga detta belopp med hinsyn till 6vertridelsens
allvar.

Eftersom kommissionen inte styrkt att sokanden deltog i en kartell som tickte
hela den gemensamma marknaden och att kommissionen dirfor endast kunde
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hélla sokanden ansvarig for att ha deltagit i ett avtal pd den italienska
marknaden, kan kommissionen inte heller aligga sdkanden att betala boter
som grundas pa att sokanden deltagit i den mycket allvarliga 6vertradelse som
denna kartell utgor.

Foljaktligen skall beslutet ogiltigférklaras i den del skanden aldggs att betala
boter vars belopp berdknats pd grundval av att sokanden deltog i en kartell som
tiackte hela den gemensamma marknaden.

Till skillnad frdn vad sokanden har gjort gillande finner forstainstansritten
emellertid att kommissionen inte var skyldig att berdkna s6kandens bétesbelopp
pd grundval av ett procenttal av sokandens omsittning betriffande ifrdgavarande
produkt.

Nir kommissionen faststiller botesbelopp pd grundval av 6vertridelsens allvar
och varaktighet dr den inte skyldig att gora sin botesberdkning utifrdn belopp
som grundas pd de ber6rda foretagens omsittning. For det fall kommissionen
botfiller flera féretag som dr inblandade i samma 6vertrddelse dr den inte heller
skyldig att bestimma de slutliga botesbeloppen for de berorda foretagen sa att de
aterspeglar de skillnader som finns betrdffande foretagens totala omsittning eller
deras omsittning pa ifrdgavarande produktmarknad.

Enligt fast rattspraxis skall bedomningen av hur allvarlig en 6vertridelse ar goras
med hinsyn till ett stort antal omstiandigheter, sisom i synnerhet de sarskilda
omstindigheterna i drendet, dess kontext och boternas avskrackande verkan,
utan att det har faststillts nidgon tvingande eller uttdmmande forteckning over
kriterier som absolut skall tas i beaktande (domstolens beslut av den 25 mars
1996 i mal C-137/95 P, SPO m.fl. mot kommissionen, REG 1996, s. 1-1611,
punkt 54, domstolens dom av den 17 juli 1997 i mal C-219/95 P, Ferriere Nord
mot kommissionen, REG 1997, s. I-4411, punkt 33, forstainstansriattens dom av
den 14 maj 1998 i mal T-295/94, Buchmann mot kommissionen, REG 1998,
s. II-813, punkt 163).
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Kriterierna vid bedémningen av hur allvarlig vertridelsen dr kan bland annat
vara volymen av och virdet pid de varor som oOvertridelsen galler, foretagets
storlek och ekonomiska styrka och, foljaktligen, det inflytande som det kunde
utova pa marknaden. Hirav foljer att det vid faststillandet av botesbeloppets
storlek ar tillitet att beakta sivil foretagets totala omsittning, vilken ger en
antydan, om in endast ungefirlig och ofullstindig, om foretagets storlek och
ekonomiska styrka, som den del av denna omsittning som harror fran de varor
som ar foremal for overtridelsen, och som kan ge en antydan om 6vertradelsens
omfattning. Hirav foljer dven att ett av dessa kriterier inte fir ges en
oproportionerlig betydelse i forhdllande till andra bedémningskriterier (dom-
stolens dom av den 7 juni 1983 i de foérenade malen 100/80—103/80, Musique
diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 1825, punkterna 120
och 121, svensk specialutgiva, volym 7, s. 133, forstainstansrattens dom av den
14 juli 1994 i mal T-77/92, Parker Pen mot kommissionen, REG 1994, s. 1I-549,
punkt 94, och av den 14 maj 1998 i mil T-327/94, SCA Holding mot
kommissionen, REG 1998, s. 1I-1373, punkt 176).

Det foljer nimligen av rittspraxis att kommissionen har rdrt att berdkna
botesbeloppet utifran hur allvarlig évertridelsen r utan att beakta att de berérda
foretagen inte har lika stor omsittning. Gemenskapsdomstolarna har saledes
slagit fast att kommissionen lagligen far faststilla det totala botesbeloppet forst,
for att sedan fordela detta totala bétesbelopp mellan de berorda foretagen
beroende pi vilken verksamhet de bedriver pd den berérda marknaden
(domstolens dom av den 8 november 1983 i de forenade malen 96/82—102/82,
104/82, 105/82, 108/82 och 110/82, IAZ m.fl. mot kommissionen, REG 1983,
s. 3369, punkterna 48—353) eller beroende pd i vilken mén de deltog, deras roll
inom den konkurrensbegrinsande samverkan och deras respektive betydelse pa
marknaden, beriknad pi grundval av den genomsnittliga marknadsandelen
under den aktuella perioden.

Eftersom kommissionen inte ir skyldig att berikna ett foretags botesbelopp
utifrin féretagets omsittning betriffande produkten i fraga, kan kommissionen
inte — till skillnad fran vad sokanden har gjort gidllande — klandras for att inte
ha motiverat varfor den inte anvinde denna faktor vid beridkningen av sékandens
botesbelopp.
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For 6vrigt angav inte kommissionen i meddelandet om anmirkningar att den
skulle grunda sin berdkning av s6kandens boter pd enbart dennes omsittning
betriffande produkten i friga. I meddelandet om anmairkningar nimnde
namligen kommissionen omsittningen pd fjarrvirmemarknaden, saval for
sOkanden som for de andra berorda foretagen, som en av en rad omstiandigheter
som den skulle beakta vid sin bedomning av vilka boter som skulle ad6mas vart
och ett av foretagen. Andra sidana omstandigheter som namndes var bland annat
vilken roll som foretagen hade i det konkurrensbegrinsande forfarandet, vilka
vasentliga skillnader som foreldg betrdffande hur linge foretagen deltog, vilken
betydelse féretagen hade inom fjarrvarmebranschen, vilken deras totala omsitt-
ning var for att i forekommande fall beakta vilken storlek och ekonomisk
kapacitet som de hade for att sakerstdlla att beslutet var tillrackligt avskrackande
och slutligen dven vilka formildrande omstiandigheter som forelag.

Det skall i detta avseende aterigen betonas att kommissionen, genom att tillimpa
den berdkningsmetod som foreskrivs i riktlinjerna, inte frantas mojligheten att i
vederborlig ordning beakta omsittningen pa den berérda marknaden.

Sokanden har dven felaktigt hivdat att kommissionen borde ha beaktat
sokandens omsittning pd den relevanta marknaden da den tillimpade den i
artikel 15.2 i forordning nr 17 foreskrivna Gvre griansen pa 10 procent av
omsittningen. Enligt fast rittspraxis skall namligen den omsittriing som avses i
artikel 15.2 i forordning nr 17 forstds som det berorda foretagets totala
omsittning, eftersom endast denna omsittning kan ge en ungefarlig indikation pa
foretagets storlek och inflytande pd marknaden (domen i de ovannimnda
forenade malen Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 119,
forstainstansrattens dom av den 6 april 1995 i mal T-144/89, Cockerill-Sambre
mot kommissionen, REG 1998, s. 1I-947, punkt 98, och av den 7 juli 1994 i mal
T-43/92, Dunlop Slazenger mot kommissionen, REG 1994, s. II-441, punkt 160).
Med iakttagande av den 6vre grinsen i ovannimnda bestimmelse i férordning
nr 17 far kommissionen valja att faststdlla botesbeloppet utifrdn en annan 4n den
totala omsittningen, sdsom omsittningen pd den geografiska marknaden eller
den del av omsittningen som de berérda produkterna motsvarar.

Mot denna bakgrund kan inte sokanden till sin fordel gora gillande att
kommissionen betriffande vissa foretag har faststallt ett utgingsbelopp som
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medforde att boterna skulle sittas ned med beaktande av den i1 artikel 15 i
forordning nr 17 féreskrivna grinsen pa 10 procent av omsittningen, medan det
inte var nédvindigt att gora en sidan nedsittning betraffande sékanden. Denna
skillnad i behandling ir niamligen en direkt foljd av att det i férordning nr 17
foreskrivs en dvre grins for botesbeloppen. Det har inte gjorts gillande att denna
forordning skulle vara olaglig. Vidare ar det uppenbart att f6rordningen endast ar
tillimplig d& botesbeloppet &verstiger 10 procent av det berorda foretagets
omsattning.

Aven om kommissionen gjorde fel dd den slog fast att sokanden deltagit i en
kartell som tdckte hela den gemensamma marknaden, har den i vederborlig
ordning styrkt att sokanden deltog i avtalet betraffande den italienska mark-
naden.

Med beaktande av att sékanden hade en begrinsad roll inom det italienska
avtalet och att den italienska marknaden ir relativt liten finner forstainstans-
rdtten, med stéd av sin fulla provningsritt i den mening som avses i artikel 172 i
EG-fordraget (nu artikel 229 EG) och i artikel 17 i férordning nr 17, artt
utgdngsbeloppet for beridkningen av sokandens botesbelopp beroende pd over-
tradelsens allvar skall, med tillimpning av artikel 2.1 i rddets forordning (EG)
nr 1103/97 av den 17 juni 1997 om vissa bestimmelser som har samband med
inférandet av euron (EGT L 162, s. 1), faststallas till 300 000 euro.

Vad betriffar dvertridelsens varaktighet, som dr en annan omstindighet som
skall beaktas di boternas grundbelopp faststills, gor forstainstansritten foljande
bedomning. Det ir i detta avseende tillrickligt att konstatera att sokanden inte
har bestritt kommissionens bedémning av hur linge s6kanden deltog i den
konkurrensbegriansande verksamheten, en beddmning som inte inneburit att
utgingspunkten hojts. Grundbeloppet for s6kandens boter skall siledes fast-
stillas till 300 000 euro.
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Huruvida kommissionen gjorde en felaktig bedomning av de forsvarande
omstindigheterna

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande foljande. Genom att héja s6kandens grundbelopp
med 20 procent pd grund av att sokanden fortsatte Overtradelsen under nio
manader efter det att undersbkningarna genomférts i juni 1995, underlit
kommissionen att ta i beaktande att ndgon dylik undersékning inte genomférdes
hos sokanden och att denna darfor inte i juni 1995 kunde fi kinnedom om
kommissionens utredning. Det var niamligen forst i juli 1996, di den forsta
begdran om upplysningar tillstdlldes sokanden i enlighet med artikel 11 i
forordning nr 17, som sokanden fick kdnnedom om situationen. Vid denna
tidpunkt hade emellertid 6vertriddelsen redan upphort.

Detta pdverkas inte av vad som anges i bilaga 187 till meddelandet om
anmirkningar. I nimnda meddelande anges att det vid ett mote den 9 juni 1995
beslutades att ett nytt mote skulle 4ga rum den 5 juli, men att detta mote aldrig
dgde rum pd grund av kommissionens ingripande. Eftersom det ir friga om en
uppgift som limnats av en tidigare anstalld vid Pan-Isovit och inte av sokanden,
ar det inte moijligt att av denna mening, som varken styrkts av nigra bevis eller
indicier, dra slutsatsen att sbkanden informerats om att ett forfarande inletts.

Aven om métet den 5 juli 1995 stilldes in pid grund av kommissionens
ingripande, framgdr det vidare inte av ndgon handling i akten att ndgon sddan
forklaring lamnats till sékanden. Det dr nimligen mer troligt att de foéretag som
var mer inblandade i kartellen ville hilla sokanden ovetande om siddant som inte
berorde sokanden direkt, eftersom sokanden, di den inte var med i direktorsk-
lubben, inte heller bjods in till samtliga moten som dgde rum i Italien efter den
12 april 1995 och aldrig underrittades om vad som pagick.
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Genom att hoja grundbeloppet med 20 procent betriffande samtliga ”pro-
ducenter” utan att gora ndgon &tskillnad mellan dem, har kommissionen
asidosatt principen om likabehandling. I vart fall har kommissionen motiverat
beslutet i bristfillig utstrickning, d4 den borde ha forklarat varfér den ansig att
samtliga ”producenter” hade fitt precisa upplysningar om kommissionens
ingripande.

Svaranden har gjort gillande féljande. Det foreldg inte ndgot hinder for
svaranden att anse att kartellens fortsatta verksamhet utgjorde en férsvarande
omstindighet. Bortsett frin att évertriddelsen fortsatte under ett antal manader, ar
det bara det faktum att foretagen inte omedelbart upphorde med overtradelsen
efter kommissionens undersokningar den 29 juni 1995 som ir av betydelse.

Sokandens pastiende att den fick kinnedom om undersokningarna forst efter
flera manader och att den fick reda pd undersokningarna i vart fall officiellt forst
den 9 juli 1996 vederliggs av vad som anges i bilaga 187 till meddelandet om
anmirkningar. Genom sin nidrvaro vid motet den 9 juni 1995 i Ziirich maste
sokanden nimligen ha firt kinnedom om att kommissionen genomforde
undersokningar.

— Forstainstansrittens bedomning

For att gora en bedomning av den uppsatliga fortsatta tillimpningen av avtalet pa
den italienska marknaden sisom en férsvirande omstiandighet, kommer forsta-
instansritten att kontrollera huruvida ifrigavarande foretag fortsatte 6vertradel-
sen med vetskap om att det var foreméal for kommissionens utredning.
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Det dr utrett att kommissionen den 28 juni 1995 genomforde undersokningar hos
flertalet av de berorda foretagen inom fjarrvarmesektorn, dock inte hos
sokanden.

Den enda bevisning som kommissionen &beropat till styrkande av att sokanden
da den fortsatte overtridelsen kdnde till att kommissionen gjorde en utredning
utgdrs av ett avsnitt ur Molinaris forklaring av den 20 februari 1997, som
aterfinns i bilaga 187 till meddelandet om anmirkningar. I denna férklaring
anges att det under motet den 9 juni 1995, som s6kanden var nirvarande vid,
uppgavs att “ett nytt mote [hade] planerats till den 5 juli i Milano” men att ”detta
mote [hade stillts in] pd grund av ingripanden som genomforts av kommissionens
kartellenhet.

Sokanden har visserligen medgett att den deltog i ett mote den 9 juni 1995 da det
beslutades att nasta mote skulle d4ga rum den 5 juli 1995 samt att sistnimnda
mote aldrig dgde rum. Sokanden har emellertid bestritt att den fick information
om att motet den 5 juli 1995 stilldes in pd grund av att kommissionen genomfort
undersokningar hos vissa foretag.

Utan att ta stillning till huruvida Molinaris forklaring ar trovirdig eller ej, finner
forstainstansritten att det dari inte anges att de andra foretagen hade informerat
sOkanden om att kommissionen gjorde en utredning. Till skillnad frdn vad
kommissionen har péstitt dr det inte mojligt att sokanden vid motet den
9 juni 1995 informerades om skalen till varfér motet den 5 juli 1995 inte kunde
dga rum. Det framgar niamligen av Molinaris forklaring att det var just under
motet den 9 juni 1995 som det bestimdes att ett nytt mote skulle dga rum den
5 juli 1995 och att sistnimnda méte stilldes in forst senare. Mot bakgrund av att
sokanden inom ramen for det italienska avtalet inte alltid informerades av de
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andra deltagarna om vad som pdgick, kan det inte utan nagra uppgifter till st6d
for det antas att sdkanden pa grund av den omstindigheten att motet den 9 juli
1995 inte dgde rum borde ha forstitt att kommissionen genomférde en utredning
avseende det italienska avtalet.

Foljaktligen skall beslutet ogiltigférklaras i den del grundbeloppet for sokandens
boter hojs med 20 procent pid grund av att sokanden uppsétligen fortsatte
overtrdadelsen.

Slutsatser

Av vad anforts foljer att beslutet skall ogiltigforklaras i den del sokanden
klandras for att — utdver i avtalet betraffande den italienska marknaden —
dven ha deltagit i en kartell som tickte hela den gemensamma marknaden. Sdsom
angetts i punkt 95 ovan skall grundbeloppet f6r sékandens boter, med beaktande
av overtridelsens allvar och varaktighet, faststallas till 300 000 euro.

Mot bakgrund av att det i sokandens fall varken finns nagra formildrande eller
forsvarande omstindigheter att ta hansyn till och att det inte bestritts att
sokanden inte har ritt att fi sina boter nedsatta enligt meddelandet om befrielse
fran eller nedsittning av boter i kartellirenden (EGT C 207, 1996, s. 4) sitter
forstainstansritten ned boterna i artikel 3 i i beslutet till 300 000 euro.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.3 i forstainstansrattens rattegdngsregler kan forstainstansratten,
om parterna Oomsom tappar malet pd en eller flera punkter, besluta att
kostnaderna skall delas eller att vardera parten skall bara sin kostnad. Eftersom
bdda parterna i forevarande fall delvis tappat mélet, finner forstainstansritten att
det mot bakgrund av omstidndigheterna i malet 4r rimligt att sokanden skall bira
sin rattegdngskostnad och ersitta en tredjedel av kommissionens rittegdngskost-
nad.

P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

foljande dom:

1) Artikel 1 i kommissionens beslut 1999/60/EG av den 21 oktober 1998 om ett
forfarande enligt artikel 85 i EG-fordraget (IV/35.691/E-4 — Kartellen for
fjarrvarmeror) ogiltigforklaras i den del det slas fast att sokanden overtratt
artikel 85.1 i fordraget genom att — uto6ver i en vertradelse betriffande den
italienska marknaden — 3ven ha deltagit i en kartell som tickte hela den
gemensamma marknaden.
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2) Artikel 3 ii beslutet ogiltigforklaras i den del sokanden alaggs att betala boter
vars belopp beriknats utifran atc sokanden deltog i en kartell som téickte hela
den gemensamma marknaden och att sokanden uppsétligen fortsatte
overtriadelsen betriffande den italienska marknaden.

3) Boterna som s6kanden dlagts att betala genom artikel 3 i i beslutet satts ned
till 300 000 euro.

4) Talan ogillas i ovrigt.

5) Sokanden skall biara sin rittegingskostnad och ersitta en tredjedel av
kommissionens rittegangskostnad.

6) Kommissionen skall bira tva tredjedelar av sin riattegangskostnad.

Mengozzi Tiili Moura Ramos

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 20 mars 2002.

H. Jung P. Mengozzi

Justitiesekreterare Ordférande
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