SNCZ MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdelningen)
den 29 november 2005

I mal T-52/02,

Société nouvelle des couleurs zinciques SA (SNCZ), Bouchain (Frankrike),
foretritt av advokaterna R, Saint-Esteben och H. Calvet, med delgivningsadress i
Luxemburg,

stkande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretridd av
F. Castillo de la Torre och F. Lelievre, dérefter av M. Castillo de la Torre och
O. Beynet, béda i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

angdende en talan om ogiltigforklaring av artikel 3 i kommissionens beslut 2003/437/
EG av den 11 december 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-férdraget och

* Rittegingssprak: franska,
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artikel 53 i EES-avtalet (Arende COMP/E-1/37.027 — Zinkfosfat) (EUT L 153, 2003,
s. 1), eller i andra hand en begiran om nedsittning av det botesbelopp som
s6kanden éalagts,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN(femte avdelniﬁgen)

sammansatt av ordféranden P. Lindh samt domarna R. Garcia-Valdecasas och J.
D. Cooke,

justitiesekreterare: byradirektoren J. Plingers,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 2 juli 2004,

foljande

Dom

Bakgrund

Société nouvelle des couleurs zinciques SA (nedan kallat sokanden eller SNCZ) ar
ett franskt bolag som producerar zinkfosfat samt zink-, strontium- och bariumkro-
mater. Alla dessa produkter anvinds i firg- och ytbehandlingsindustrin som
rostskyddande mineralpigment. Ar 2000 hade SNCZ en vérldsomsittning pa
17,08 miljoner euro.
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Aven om deras kemiska sammansittning kan variera nagot, r zinkortofosfater en
homogen kemisk produkt, som getts den allminna beteckningen zinkfosfat.
Zinkfosfat, som framstills av zinkoxid och fosforsyra, anvinds ofta som
rostskyddande mineralpigment inom firgindustrin. Produkten saluférs antingen
som standardzinkfosfat eller som modifierat eller “aktivt” fosfat.

Ar 2001 kontrollerade fem europeiska producenter den overvigande delen av
vérldsmarknaden for zinkfosfat: Dr Hans Heubach GmbH & Co. KG (nedan kallat
Heubach), James M. Brown Ltd (nedan kallat James Brown), SNCZ, Trident Alloys
Ltd (nedan kallat Trident) (tidigare Britannia Alloys & Chemicals Ltd, nedan kallat
Britannia) och Union Pigments AS (tidigare Waardals AS). Mellan ar 1994 och ar
1998 steg véirdet pd marknaden for standardzinkfosfat till omkring 22 miljoner euro
per ar globalt och till omkring 15-16 miljoner euro per ar inom Europeiska
ekonomiska samarbetsomrédet (EES). Heubach, SNCZ, Trident (tidigare Britannia)
och Union Pigments hade ungefir jimnstora andelar av marknaden for
standardzinkfosfat, i storleksordningen 20 procent vardera. James Brown hade en
betydligt mindre marknadsandel. De som képer zinkfosfat ir de stora fargtill-
verkarna. Firgmarknaden domineras av ett fatal multinationella kemikoncerner.,

Den 13 och den 14 maj 1998 undersdkte kommissionen, med stod av artikel 14.2 i
rddets férordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta forordningen om tillimpning
av fordragets artiklar 85 och 86 (EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialutgiva, omrade
8, volym 1, s. 8), samtidigt och utan férvarning Heubachs, SNCZ:s och Tridents
lokaler. Den 13-15 maj 1998 undersokte dvervakningsmyndigheten vid Europeiska
frihandelssammanslutningen (Efta) samtidigt och utan férvarning Union Pigments
lokaler. Undersokningen utférdes p& begiran av kommissionen enligt artikel 8.3 i
protokoll nr 23 till EES-avtalet och med stéd av artikel 14.2, kapitel II, i protokoll
nr 4 i avtalet mellan medlemsstaterna i Efta om upprittandet av en évervaknings-
myndighet och en domstol.
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Under det administrativa forfarandet kontaktade Union Pigments och Trident
kommissionen och meddelade sin avsikt att till fullo samarbeta med kommissionen i
enlighet med kommissionens meddelande av den 18 juli 1996 om befrielse fran eller
nedsittning av béter i kartellirenden (EGT C 207, s. 4) (nedan kallat meddelandet
om samarbete). Bada foretagen limnade yttranden om kartellen (nedan kallade
Union Pigments yttrande och Tridents yttrande).

Den 2 augusti 2000 utfirdade kommissionen ett meddelande om anmérkningar mot
de foretag som var foremal for det beslut som forevarande talan avser (se nedan
punkt 7), inbegripet sékanden. I sitt svar pd meddelandet om anmirkningar av den 1
december 2000 angav bolaget att det i allt visentligt vidgick de omstdndigheter som
framstillts déri.

Den 11 december 2001 fattade kommissionen beslut 2003/437/EG om ett forfarande
enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (Arende COMP/E-
1/37.027 — Zinkfosfat) (EUT L 153, 2003, s. 1). Det beslut som dr foremal for
provning i forevarande dom #r det som meddelats de berdrda foretagen och som
bilagts anstkan (nedan kallat det ifrdgasatta beslutet). Detta beslut skiljer sig i vissa
avseenden fran det som publicerats i Europeiska unionens officiella tidning.

Kommissionen uppgav i det ifragasatta beslutet att det foreldg en kartell mellan
Britannia (Trident fran och med den 15 mars 1997), Heubach, James Brown, SNCZ
och Union Pigments mellan den 24 mars 1994 och den 13 maj 1998. Kartellen var
begrinsad till standardzinkfosfat. Medlemmarna i denna kartell kom 6verens om att
dela upp marknaden med siljkvoter for tillverkarna. Vid varje mote faststillde
medlemmarna dessutom lagstapriser” eller "rekommenderade” priser som de i regel
foljde. Slutligen férekom viss uppdelning av kunder.
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Artiklarna i det ifrdgasatta beslutet har fgljande lydelse:

"Artikel 1

Britannia ..., Heubach ..., James ... Brown ..., [SNCZ], Trident ... och
[Union Pigments] har 6vertritt bestimmelserna i artikel 81.1 i férdraget och artikel
53.1 i EES-avtalet genom att ha deltagit i ett fortlépande avtal och/eller samordnat
forfarande inom zinkfosfatsektorn.

Overtridelsen pagick enligt foljande:

a) Nir det giller ... Heubach ..., James ... Brown ..., [SNCZ] och [Union Pigments]:
fran 24 mars 1994 till 13 maj 1998.

Artikel 3

For de dvertridelser som anges i artikel 1 &ldggs de nedan angivna féretagen hirmed
foljande boter:

a) Britannia ...: 3,37 miljoner euro
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b) ... Heubach ...: 3,78 miljoner euro

c) James ... Brown ...: 940 000 euro

d) [SNCZ]: 1,53 miljoner euro

e) Trident ...: 1,98 miljoner euro

f) [Union Pigments]: 350 000 euro

10 Vid berikningen av botesbeloppen anviinde kommissionen den metod som beskrivs
i riktlinjerna for berikning av béter som déms ut enligt artikel 15.2 i forordning
nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-férdraget (EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade
riktlinjerna) samt i meddelandet om samarbete.

11 Kommissionen faststillde siledes forst ett “grundbelopp” pa grundval av &ver-
tradelsens allvar och varaktighet (se punkterna 261-313 i det ifrigasatta beslutet).

II - 5018



12

SNCZ MOT KOMMISSIONEN

Vad giller den forsta faktorn fann kommissionen att 6vertridelsen maste
klassificeras som “mycket allvarlig” med héinsyn till arten av upptridandet i fraga,
dess faktiska inverkan pé zinkfosfatmarknaden samt det faktum att denna omfattade
niistan hela den gemensamma marknaden och, efter inréttandet, hela EES (punkt 300
i det ifragasatta beslutet). Oaktat overtriidelsen dr av mycket allvarlig art uppgav
kommissionen att den tog hénsyn till att produktmarknaden i detta fall var liten
(punkt 303 i det ifrigasatta beslutet). '

Kommissionen behandlade de berérda foretagen olika, i syfte att dels ta hinsyn till
de olika foretagens faktiska ekonomiska kapacitet att allvarligt skada konkurrensen,
dels faststilla boterna pa en tillrdckligt avskrickande niva (punkt 304 i det ifragasatta
beslutet). Kommissionen delade dérfor in de berdrda foretagen i tva kategorier
utifran deras "relativa betydelse p& den berérda marknaden”. Som grund for denna
bedémning tog den respektive foretags produktomsittning inom EES under det sista
ar da overtradelsen pagick och tog d& hénsyn till att sékanden, Britannia (Trident
fran och med den 15 mars 1997), Heubach och Union Pigments var "de stdrsta
producenterna av zinkfosfat inom EES, med témligen lika marknadsandelar, 6ver
eller omkring 20 procent” (punkterna 307 och 308 i det ifragasatta beslutet),
Sokanden fordes, liksom Britannia, Heubach, Union Pigments och Trident, till den
forsta kategorin (3 miljoner euro i boter som "utgdngspunkt”), James Brown, som
hade en "betydligt mindre” marknadsandel pd EES-marknaden, placerades i den
andra kategorin (750 000 euro i bdter som "utgéngspunkt”) (punkterna 308 och 309
i det ifragasatta beslutet).

Vad giller 6vertridelsens varaktighet fann kommissionen att den Gvertriidelse som
kan tillskrivas sokanden var av "medelling” varaktighet och strickte sig fran den
24 mars 1994 till den 13 maj 1998 (punkt 310 i det ifrdgasatta beslutet),
Kommissionen héjde dérfér sokandens boter med 40 procent jimfért med
utgdngspunkten och faststillde grundbeloppet fér boterna till 4,2 miljoner euro
(punkterna 310 och 313 i det ifrigasatta beslutet).
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Kommissionen fann direfter att det inte féreldg négra sirskilda forsvarande eller
formildrande omstindigheter i forevarande fall (punkterna 314—336 i det ifragasatta
beslutet). Den godtog inte heller argumenten om den "déliga ekonomiska situation”
som radde vid tiden for kartellen eller om specifika sirdrag hos foretagen i fraga
(punkterna 337-343 i det ifrigasatta beslutet). Kommissionen faststallde dérmed
sokandens botesbelopp till 4,2 miljoner euro "fore en eventuell tillimpning av
meddelandet om [samarbete]” (punkt 344 i det ifrigasatta beslutet).

Kommissionen erinrade #ven om den griins som det bitesbelopp som varje foretag
alaggs inte fir overskrida enligt artikel 15.2 i forordning nr 17. Botesbeloppet for
sokanden fore tillimpning av meddelandet om samarbete sattes darfor ned till
1,7 miljoner euro och Union Pigments bétesbelopp sattes ned till 700 000 euro.
Botesbeloppen for de andra foretagen fore tillimpning av meddelandet om
samarbete paverkades inte av detta maximibelopp (punkt 345 i det ifrigasatta
beslutet).

Slutligen beviljade kommissionen sékanden en nedsittning med 10 procent pa
grundval av meddelandet om samarbete med hinsyn till att sokanden i sitt svar pa
meddelandet om anmirkningar forklarat att bolaget i det vésentligaste vidgick de
omstindigheter som framstilits diri (punkterna 360, 363 och 366 i det ifrdgasatta
beslutet). Det slutliga botesbelopp som sbkanden &lades uppgick séledes till
1,53 miljoner euro (punkt 370 i det ifrigasatta beslutet).

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har vickt denna talan genom ans6kan som inkom till férstainstansréttens
kansli den 27 februari 2002.
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Forstainstansritten (femte avdelningen) beslutade pa férslag frdn referenten att
inleda det muntliga forfarandet. Som processledande atgird anmodades kommis-
sionen att inge en handling och svara pa en skriftlig friga. Kommissionen efterkom
denna begidran.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansrittens fragor vid
forhandlingen den 2 juli 2004.

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— i forsta hand ogiltigforklara artikel 3 i det ifrdgasatta beslutet,

— i andra hand sitta ned bétesbeloppet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna,

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegngskostnaderna.
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Riittslig bedémning

Sékanden har aberopat tre grunder till stod for sin talan. Den forsta grunden avser
asidosittande av artikel 15.2 i forordning nr 17, den andra avser asidosittande av
proportionalitetsprincipen och den tredje avser asidosittande av icke-diskriminer-

- ingsprincipen.

Den forsta grunden: Asidoséttande av artikel 15.2 i fsrordning nr 17

Parternas argument

Enligt sékanden har kommissionen asidosatt artikel 15.2 i férordning nr 17 genom
att faststillla utgingspunkten for boterna till 3 miljoner euro, vilket motsvarar
17 procent av dess virldsomsittning. Detta belopp overskrider den i artikeln
foreskrivna 6vre grinsen for boterna.

Sokanden menar att det strider mot den uttryckliga ordalydelsen i artikel 15.2 i
forordning nr 17 att faststélla utgingspunkten for boterna pa ett sa godtyckligt sétt.
Bestimmelsen ger kommissionen en méjlighet att dverskrida den forsta troskeln pa
1 miljon euro for att hamna pé en niva pa upp till 10 procent av omséttningen.
Diremot kan den inte redan fran bérjan faststilla en utgdngspunkt som Gverskrider
den 6vre grinsen pa 10 procent och direfter minska bétesbeloppet i syfte att rétta
sig efter nimnda bestimmelse. Den berékningsmetod enligt vilken utgangspunkten
for sokanden faststillts till 3 miljoner euro, eller till 17 procent av bolagets
virldsomsittning, dr sdledes inte lagenlig.
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Sokanden har gjort géllande att kommissionen férvanskar ordalydelsen i artikel 15.2
i forordning nr 17 genom att pésta att det enligt denna bestammelse kriivs att de
boter som ett foretag slutligen liggs skall “minskas” om beloppet "éverskrider”
gransen pd 10 procent av omsittningen. I bestimmelsen foreskrivs nimligen ingen
nedsittning till denna gréns pa 10 procent, utan avses uttryckligen endast det fallet
dé bdterna, som preliminirt har faststillts till ett belopp under grinsen pa 10
procent, det vill séiga till mellan 1 000 och 1 miljon euro, hojs sa att det motsvarar 10
procent.

Sokanden anser inte att forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mél T-9/99,
HFB m.l. mot kommissionen (REG 2002, s. I1-1487), stédjer kommissionens
pastdende att utgdngspunkten kan faststillas till ett belopp som &verskrider griinsen
pa 10 procent av det berérda foretagets omséttning, Forstainstansritten fiste i den
domen avseende vid att kommissionen vid berdkningen hade beaktat ett “mellan-
liggande belopp” som 6verskred grinsen pa 10 procent "under sin berikning” och
inte som "utgdngspunkt” for denna beriikning. Forstainstansritten menade siledes
inte att utgangspunkten kunde faststillas till ett belopp som &versteg grinsen pa 10
procent. Denna tolkning bekriftas av att férstainstansritten forklarade att endast
“vissa av de faktorer som tas i beaktande vid dess berékning inte paverkar det slutliga
botesbeloppet” (domen i det ovannimnda méilet HFB m.fl. mot kommissionen,
punkt 452). Genom den metod som kommissionen har anvint beaktas samtliga
"faktorer” som i princip inte skall paverka det slutliga beloppet, med ett enda
undantag, nedsittningen pa grund av “samarbete”, eftersom kommissionen vidtog
denna nedsittning forst sedan den hade satt ned det mellanliggande beloppet till
grinsen pé 10 procent. Vidare papekas att domen i det ovannimnda mélet HFB m.fl.
mot kommissionen, i likhet med alla andra domar som kommissionen har hénvisat
till under denna grund, inte har publicerats annat #n delvis i rittsfallssamlingen. De
delar som inte har publicerats i domarna i frdga har av gemenskapsdomstolarna
férmodligen inte ansetts innehélla nagra fragor av principiell betydelse,

Sokanden har vidare hivdat att det sitt pa vilket utgingspunkten faststillts i
férevarande fall strider mot artikel 15.2 i férordning nr 17, eftersom botesbeloppet
faststillts utan hinsyn till hur linge overtiiidelsen pagitt. Det pépekas att
kommissionen enligt denna bestimmelse skall faststilla béterna med hénsyn till
"béde hur allvarlig 6vertrddelsen &r och hur linge den pagatt”. I férevarande fall
faststillde kommissionen utgéngspunkten till 3 miljoner euro, vilket klart Gverstiger
grinsen pé 10 procent, for att sedan oka detta belopp med 40 procent, med hinsyn
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till att overtridelsen hade pagétt under “medelléng” tid. Botesbeloppet faststilldes
ddrmed till 4,2 miljoner euro. Eftersom utgéngspunkten, som faststéllts med hidnsyn
till hur allvarlig 6vertridelsen var, vida Oversteg grdnsen pd 10 procent av
omsittningen, var en senare dndring med hénsyn tagen till hur lange dvertridelsen
pagatt helt oméjlig och inget annat én en teoretisk 6vning genom vilken artikel 15.2 i
forordning nr 17 inte iakttas annat &n skenbart.

D4a kommissionen ansett att den 6vertriidelse som sokanden har tillskrivits var av
medellang varaktighet, borde den ha beaktat denna relativt formildrande
omstindighet. Normalt sett borde bolaget ha alagts hogre béter om det hade begtt
en "mycket allvarlig” 6vertridelse som dessutom hade varat "linge” eller "vildigt
linge”. Att aligga boter utan hinsyn till hur linge 6vertrddelsen pagatt dr “direkt
skadligt” for konkurrenspolitiken, eftersom foretag, i synnerhet sma och medelstora
foretag, inte ges nigot som helst incitament att tidsmissigt begransa sin medverkan i
en kartell.

Betriffande betydelsen av domen i det ovan i punkt 27 nimnda malet HFB m.fl. mot
kommissionen vid beaktandet av &vertrddelsens varaktighet, anser sokanden att
forstainstansratten déri tog stillning till huruvida riktlinjerna var rittsstridiga och
darfor prévade en allmint formulerad kritik mot desamma. I forevarande fall
handlar det diremot om att kontrollera huruvida den konkreta berékning som gjorts
i i synnerhet sokandens fall dr forenlig med artikel 15.2 i forordning nr 17. Vidare
papekas att forstainstansritten, i samma dom, enbart tog stillning till huruvida
"vissa faktorer” som beaktades inte paverkade det slutliga bétesbeloppet (punkt 453).
Férstainstansriitten uttalade sig inte om varaktighetsfaktorn. Med tanke pa att den &r
en av de tva faktorer som avses i artikel 15.2 i férordning nr 17, borde den alltid
beaktas och ha en inverkan pa det slutliga bétesbeloppet. I annat fall forlorar
forordning nr 17 all sin tvingande och &ndamalsenliga verkan (forstainstansrittens
dom av den 20 mars 2002 i mal T-21/99, Dansk Rerindustri mot kommissionen,
REG 2002, s. I1-1681, punkt 203).
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Slutligen kritiseras det forhéallandet att kommissionen har beaktat samarbetsfaktorn
efter en tillimpning av den ovre grinsen pa 10 procent medan den héjde
grundbeloppet med hénsyn till hur linge Gvertridelsen hade pagétt fore tillimp-
ningen av denna gréns. Detta angreppssétt innebir att den samarbetsfaktor som
avses i riktlinjerna direkt paverkar det faktiska bétesbeloppet och utgér ett
incitament for foretagen att samarbeta med kommissionen. Diremot ges féretagen
endast en teoretisk fordel av den varaktighetsfaktor som avses i radets forordning
och foljaktligen saknas incitament f6r dem att upphora med &vertriidelsen sa fort
som mojligt.

Aven det sitt pa vilket utgngspunkten faststilldes, det vill siga till ett belopp som
klart dverstiger grinsen pa 10 procent, pastds strida mot artikel 15.2 i férordning
nr 17, eftersom botesbeloppet ddrmed har faststéllts utan hinsyn till férmildrande
och forsvarande omstindigheter. Kommissionen fir inte enligt rittspraxis och sina
egna riktlinjer tillimpa en metod som i praktiken gor det omajligt att ta hinsyn till
sddana omstindigheter, eftersom dessa skall beaktas vid bedémningen av 6ver-
tridelsens allvar — ett av kriterierna i artikel 15.2 i férordning nr 17 (férstainstans-
rittens dom av den 12 juli 2001 i de forenade malen T-202/98, T-204/98 och
T-207/98, Tate & Lyle m.fl. mot kommissionen, REG 2001, s. I[-2035, punkt 109).

Slutligen ger inte den metod som kommissionen anvinde vid berikningen av
bétesbeloppen ndgon som helst upplysning om vilka omstéindigheter som beaktats
for att faststilla utgdngspunkten. Aven om det i riktlinjerna anges ett "mojligt”
belopp pa 20 miljoner euro for mycket allvarliga dvertridelser, ansg kommissionen
det vara oldmpligt att aldgga ett sidant belopp nir som i férevarande fall detta
“minimum” redan klart 6versteg gréinsen pa 10 procent av omsittningen for samtliga
de berorda foretagen, vilka var sma eller medelstora. Sékanden har understrukit att
"denna totala osikerhet, som dr minst sagt mérklig i ett forfarande som syftar till att
sikerstilla 'Oppenheten och objektiviteten i kommissionens beslut’, blir totalt
godtycklig om den dessutom innebér att kommissionen kan frangd de kriterier som
den &r skyldig att beakta enligt artikel 15.2”.
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Kommissionen 4 sin sida har med hinvisning till bland annat forstainstansrittens
rittspraxis i malen om fjarrvirmerér (domen i det ovan i punkt 27 nimnda malet
HFB m.fl. mot kommissionen, domen i det ovan i punkt 30 nimnda mailet
Dansk Rerindustri mot kommissionen, och forstainstansrittens domar av den
20 mars 2002 i mal T-15/99, Brugg Rohrsysteme mot kommissionen, REG 2002,
s. 11-1613, punkt 150, och i mal T-16/99, Légstér Ror mot kommissionen, REG 2002,
s. [1-1633, punkt 292) gjort gillande att sokanden har tolkat artikel 15.2 i forordning
nr 17 felaktigt och att den forsta grunden dirfor skall underkinnas.

Kommissionen anser att det argument som sokanden anfort i repliken, att
riktlinjerna inte innehaller nagon allmén anvisning om pa vilken niva utgdngspunk-
ten normalt sett bor ligga, inte kan provas av det skilet att det utgér en ny grund.
Argumentet saknar nidmligen anknytning till ett eventuellt asidosittande av
artikel 15.2 i férordning nr 17, som utgér den forsta grunden, och kan saledes
inte betraktas som en utveckling av denna grund. Argumentet ir i vilket fall som
helst irrelevant eftersom riktlinjerna innehéller anvisningar i friga om utgings-
punkten.

Forstainstansrittens beddmning

Sokanden menar att kommissionen har asidosatt artikel 15.2 i férordning nr 17
eftersom utgangspunkten for berikningen av bétesbeloppet, det vill séga 3 miljoner
euro, motsvarande 17 procent av bolagets omsittning, 6verstiger den dvre grinsen
pa 10 procent i denna artikel. Detta argument kan inte godtas.

I artikel 15.2 i férordning nr 17 stadgas att ”[kjommissionen far iligga foretag och
foretagssammanslutningar boter om ldgs. 1 000 och hégst 1 miljon berdkningsen-
heter, eller ett hogre belopp som dock inte fir 6verstiga 10 procent av foregaende
rikenskapsars omsittning for varje foretag som har deltagit i 6vertridelsen genom
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att uppsatligen eller av oaktsamhet ... 6vertriida bestimmelserna i fordragets artikel
[81.1] ...". I samma bestdimmelse anges att "[n]ér bétesbeloppet faststills skall hansyn
tas bdde till hur allvarlig 6vertridelsen &r och hur linge den pagatt”.

Genom att foreskriva att kommissionen far &lédgga béter med ett belopp pa upp till
10 procent av foregdende rikenskapsars omsittning, krivs enligt artikel 152 i
forordning nr 17 att de béter som slutligt aldggs ett foretag skall sittas ned om de
overstiger 10 procent av foretagets omsittning, oberoende av de beriikningar som
gjorts dessférinnan utifran overtradelsens allvar och varaktighet. Av detta foljer att
den dvre gransen pa 10 procent i denna bestimmelse endast ér tillimplig pa det
slutliga botesbelopp som kommissionen aldgger (domen i det ovan i punkt 27
nimnda malet HFB m.fl. mot kommissionen, punkt 451, och forstainstansrittens
dom av den 29 april 2004 i de férenade malen T-236/01, T-239/01, T-244/01—
T-246/01, T-251/01 och T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen,
REG 2004, s. II-1181, punkterna 367 och 368).

I motsats till vad s6kanden har anfért dr de "mellanliggande belopp” som avses i
ovan i punkt 38 ndmnda réttspraxis inriknade i utgéngspunkten (se, for ett liknande
resonemang domen i de ovan i punkt 27 nimnda férenade malen HFB m.fl. mot
kommissionen, punkt 450, och domen i det ovan i punkt 30 nimnda mélet Dansk
Rerindustri mot kommissionen, punkterna 183, 184 och 205, se analogt
forstainstansrittens dom av den 9 juli 2003 i mal T-230/00, Daesang och Sewon
Europe mot kommissionen, REG 2003, s. 11-2733, punkt 56).

Nér kommissionen vid sin berdkning anvénder sig av ett mellanliggande belopp,
inklusive en utgangspunkt, som 6verstiger den dvre grinsen pa 10 procent av det
berorda bolagets omsittning, kan inte det forhallandet att vissa av de faktorer som
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beaktats vid denna berikning inte paverkar det slutliga botesbeloppet kritiseras.
Detta blir nimligen konsekvensen av det i artikel 15.2 i férordning nr 17 foreskrivna
forbudet mot att 6verstiga den dvre griinsen pa 10 procent av det berorda foretagets
omsittning (domen i de ovan i punkt 27 nimnda forenade mélen HFB m.fl. mot
kommissionen, punkt 453). Varaktigheten dr en av de "faktorer” som eventuellt inte
paverkar det slutliga bétesbeloppet (domen i de ovan i punkt 27 néamnda férenade
mélen HFB m.fl. mot kommissionen, punkterna 450-453, och domen i det ovan i
punkt 30 nimnda malet Dansk Rerindustri mot kommissionen, punkt 251). .

Vad giller sékandens argument att samarbetsfaktorn har beaktats efter det att den -
6vre grinsen pa 10 procent tillimpats och att den séledes hade en direkt inverkan pé
botesbeloppet, konstateras endast att detta angreppssitt sakerstéller att meddelan-
det om samarbete ges en dndamalsenlig verkan. Om grundbeloppet ligger klart dver
gransen pa 10 procent fore en tillimpning av nimnda meddelande och det inte vore
méjligt att omedelbart tillimpa denna grins, skulle incitamentet for det berdrda
foretaget att samarbeta med kommissionen minska avsevirt, eftersom de slutliga
béterna i vilket fall som helst aldrig far 6verstiga 10 procent, med eller utan
samarbete (domen i de ovan i punkt 38 nimnda férenade malen Tokai Carbon m.fl
mot kommissionen, punkterna 352—354).

Forstainstansritten underkinner vidare sékandens argument att riktlinjerna inte
innehaller nagon allmén anvisning om vilken niva utgangspunkten normalt sett bor
ligga pa, utan att den behéver préva huruvida detta argument kan tas upp till
sakprovning (se ovan punkt 35). Det ir tillrickligt att konstatera att det i riktlinjerna
anges att den "méjliga” nivan pd bétesbeloppet for mycket allvarliga dvertradelser
overstiger 20 miljoner euro (punkt 1 A tredje strecksatsen andra stycket). Det &r inte
méjligt att ge exakta anvisningar angiende utgéngspunkterna vid varje enskild
6vertradelse. Det framgar dessutom klart av punkt 1 A tredje strecksatsen
andra stycket att bétesbeloppen kan understiga 20 miljoner euro, vilket innebér
att sokanden inte kan vinna framgang med sitt argument att riktlinjerna inte &r
avsedda for sma och medelstora foretag. Samma riktlinjer ger dessutom
kommissionen en méjlighet att nir omsténdigheterna s& kréver beakta den sirskilda
situation som ett litet eller medelstort foretag befinner sig i (domen i det ovan i
punkt 34 nimnda malet Logstr Rér mot kommissionen, punkt 295).
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Det framgar tydligt av riktlinjerna att de béter som sma och medelstora féretag som
deltagit i mycket allvarliga 6vertridelse aldggs bade kan understiga 20 miljoner euro
och hojas till den i artikel 15.2 i férordning nr 17 foreskrivna griinsen pa 10 procent.
Sokandens invindning att det inte finns nagon allmén anvisning i det avseendet skall
saledes underkiinnas.

Den forsta grunden skall siledes underkinnas i sin helhet.

Den andra grunden: Asidoséittande av proportionalitetsprincipen

Sokanden har inledningsvis papekat att de béter som bolaget dlagts dr de hogsta
tillitna, med hénsyn till den nedsittning med 10 procent som gjorts med stéd av
meddelandet om samarbete. Botesbeloppet motsvarar nimligen nio procent av dess
virldsomséttning. Kommissionen har sévitt bolaget vet aldrig, under 40 ars tid, fattat
ett sa stringt beslut. Kommissionen har siledes brutit mot proportionalitets-
principen.

Den andra grunden bestér av tre delar. S6kanden har under dessa gjort géllande att
proportionalitetsprincipen har &sidosatts av foljande skél:

— De boter som bolaget alagts &r helt oproportionerliga, i synnerhet i forhillande
till dem som élagts andra foretag i savil detta som andra nyligen avgjorda
drenden.
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— Kommissionen har beaktat dess virldsomsittning for att faststilla den &vre
grinsen for boterna.

— Kommissionen har inte beaktat forhéllandet mellan dess totala omsittning och
den omsittning som var hinforlig till forsiljningen av den aktuella produkten.

Den forsta delgrunden: Huruvida de boter som sokanden élagts &r helt
oproportionerliga

— Parternas argument

Sokanden menar att det foérhallandet att utgingspunkten i forevarande fall
godtyckligt har faststéllts pa en nivd som vida 6verstiger den 6vre grinsen pa 10
procent har lett till en uppenbart oproportionerlig pafoljd. Eftersom utgangspunkten
i sékandens fall uppgick till 17 procent av bolagets virldsomséttning, det vill siga

* 170 procent av det hogsta tillitna beloppet, var bolaget "forsékrat om” att det skulle

alaggas det hogsta botesbeloppet, utan att det fanns nagra sakliga skl for en sddan
striing pfoljd. Bland annat anges att det saknades samband mellan bétesbeloppet, &
ena sidan, och 6vertridelsens allvar, bolagets storlek och ansvar, & den andra sidan.
Pafsljden har dlagts utan nigon som helst hénsyn till bolagets konkreta situation.
Det anges att kommissionen sjilv har medgett att den Gvertriddelse som bolaget
begatt dr av “medelléng” och absolut inte "ldng” varaktighet.

Det faktum att ett foretag i kategorin sma och medelstora foretag har dlagts hogsta
méjliga béter strider mot de principer som faststallts i réttspraxis och i
kommissionens riktlinjer. Forstainstansritten har godként dessa genom att ange
att det kan vara nédviindigt att variera de belopp som faststills "sérskilt nar det &r
stor skillnad i storleken pa de foretag som begitt en overtrddelse av samma slag.
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Variationen dr i dessa fall nédvindig for att den allmidnna utgingspunkten skall
kunna anpassas efter varje foretags specifika karaktir” (férstainstansrittens dom av
den 13 december 2001 i mal T-48/98, Acerinox mot kommissionen, REG 2001, s. II-
3859, punkt 80). I domen i det ovannimnda malet Acerinox mot kommissionen
underkinde forstainstansrétten dven ett argument.som en av sékandena hade anfort
om att bolaget hade s& liten marknadsandel, av det skilet att dess "storlek” och
“ekonomiska styrka” faktiskt skall beaktas (punkterna 89 och 90). Forstain-
stansritten understrok dédrfor att det var viktigt att beakta foretagets storlek,
oberoende av storleken pa dess marknadsandel. I férevarande fall har kommissionen
helt undetlatit att beakta det férhillandet att sékanden ir ett féretag i kategorin sma
och medelstora féretag som &r synnerligen anspréaksldst och att det 4r "stor skillnad”
i storleken pa de berérda foretagen.

Sokanden menar att riktlinjerna inte har tagits fram med avseende pd smd och
medelstora foretag. Vid mycket allvarliga overtriidelser foreskrivs ett "mojligt”
botesbelopp pa 6ver 20 miljoner euro. Boter i den storleksordningen kréver dock en
omsittning p& minst 200 miljoner euro, det vill siga en elva ganger hogre
omsittning dn vad s6kanden har.

Sokanden har hévdat att en av foljderna av den godtyckliga metod som
kommissionen har anvént for att faststilla boterna dr att de stora foretagen har
alagts mindre stringa pafoljder in de smé och medelstora. Sokanden anser att det i
forevarande fall dr uppenbart oproportionerligt att stora foretag har &lagts boter som
ar mindre 4n hélften s& hoga som dem som sma och medelstora foretag har lagts
for identiska Overtridelser. S6kanden har i det avseendet hinvisat till en tabell i
ansOlkan av vilken de bétesbelopp som vart och ett av de anklagade foretagen har
alagts framgar. Bolaget menar att de boter som det har dlagts motsvarar det hégsta
tillitna bétesbeloppet och att det praktiskt taget dr dubbelt si hoégt som det som har
dlagts Heubach, trots att de Overtridelser som foretagen har lagts till last dr lika
allvarliga och har varat lika linge. Det rdr sig om procentuella jimforelser i
forhallande till omséttning och inte om absoluta tal. Att beloppet ér oproportioner-
ligt blir lika uppenbart nér de boter som sékanden dlagts jimfoérs med dem som
andra bolag i liknande mal har &lagts. I kommissionens beslut 2001/716/CE av den
18 juli 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-férdraget och enligt artikel 53 i
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EES-avtalet (Arende COMP.D.2 37.444 — SAS mot Maersk Air och #rende COMP.
D.2 37.386 — Sun-Air mot SAS och Maersk Air) (EGT L 265, s. 15) (nedan kallat
beslutet SAS), alades bolaget SAS béter motsvarande 0,79 procent av dess
virldsomsittning sedan det beviljats en nedséttning med 10 procent med stéd av
meddelandet om samarbete, det vill siga elva ginger ligre béter dn vad sokanden
alagts i forhallande till omsittning. S6kanden har understrukit att boter pa 0,79
procent av ett foretags omsittning inte dr kiinnbart om det har en vérldsomséttning
pa nira 5 miljarder euro, medan béter pa 1,53 miljoner euro dr oerhort kénnbara for
sokanden, vars omsittning uppgér till 17 miljoner euro (férstainstansréttens dom av
den 6 juli 2000 i mél T-62/98, Volkswagen mot kommissionen, REG 2000, s. I1-2707,
punkterna 336 och 347).

Vad betriffar kommissionens pastende att storleken pad sokandebolaget har
beaktats i och med att utgéngspunkten faststilldes till 3 miljoner euro, och inte
till 20 miljoner euro som ér det belopp som anges i riktlinjerna, har s6kanden i sin
replik genmilt att kommissionen inte har beddmt storleken pé boterna i forhallande
till storleken pa bolaget. Kommissionen har endast tagit hénsyn till de absoluta
beloppen och bortsett frén den betydelse som omsittningen har vid bedémningen
av boternas storlek for ett visst foretag. Riktlinjerna “hindrar inte att omsdttningen
beaktas nir bitesbeloppet faststills i syfte att iaktta allmdnna gemenskapsrittsliga
principer och nir omstindigheterna s kriver” (domen i de ovan i punkt 27 ndmnda
forenade malen HFB m.fl. mot kommissionen, punkt 447). I forevarande fall borde
kommissionen ha beaktat omsittningen nér den faststillde botesbeloppet for att
undvika att proportionalitetsprincipen &sidosattes. Vissa viktiga texter, déribland
radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EGT L 395, s. 1, svensk specialutgiva, tillagg, s. 16 och
rittelse EGT L 257, 1990, s. 13, i dess lydelse enligt radets forordning (EG)
nr 1310/97 av den 30 juni 1997, EGT L 40, 1998, s. 17) samt de som reglerar sma och
medelstora foretag, visar att omsittningen r av avgorande betydelse.

Sokanden har bemétt kommissionens argument att den inte kan kritiseras for att det
bétesbelopp som vissa foretag alagts dr hogre i forhallande till omséttningen &n dem
som alagts andra foretag som varit inblandade i samma 6vertradelse genom att pasta
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att den réttspraxis som ér aktuell endast ér tillimplig pa foretag som befinner sig i en
sérskild situation med avseende pa Gvertridelsens "allvar” och "varaktighet”. Denna
rittspraxis ger ddremot inget svar pa den friga som har uppkommit i forevarande
mal, i vilket den péafoljd som sokanden élagts i forhallande till bolagets omsittning ér
néstan dubbelt sd hég som den som Heubach alagts, trots att dessa tva bolag
befinner sig i exakt samma situation.

Sokanden menar att det dr &n mer uppenbart att proportionalitetsprincipen har
dsidosatts i forevarande fall, eftersom kommissionen gjorde sig skyldig till en felaktig
bedémning nér den faststillde botesbeloppet. Kommissionen beaktade i synnerhet
varken de principer som den slagit fast i sina riktlinjer eller sin tidigare praxis. Det
togs ingen hénsyn till att sokanden, som ingér i kategorin sma och medelstora
foretag, inte ens hade nagon rittsavdelning. Sékanden har erinrat om att
kommissionen i vissa fall har underlatit att dligga sma foretag som inte har
tillrdicklig kdnnedom om gemenskapsritten och den nationella ritten boter
(kommissionens beslut 82/897/EEG av den 15 december 1982 om ett férfarande
enligt artikel 85 i EEG-fordraget (IV/C-30.128 Toltecs-Dorcet) (JO L 379, p. 19)).
Bolaget har tillagt att kommissionen inte har lyckats visa att de berrda foretagen
verkligen var medvetna om att de handlade réttsstridigt med hiinsyn till att de hade
limnat anteckningar om varje méte i sina kalendrar.

Vidare anges att kommissionen i allménhet alégger ldgre boter nir den tillimpar
konkurrensbestimmelserna for forsta gingen i ett nytt sammanhang (kommissio-
nens beslut 92/521/EEG av den 27 oktober 1992 om ett férfarande enligt artikel 85 i
EEG-fordraget (IV/33.384 och 33.378 — Distribution av sillskapsresor till VM i
fotboll 1990) (EGT L 326, s. 31, punkt 125)). Det papekas att det framgar av
kommissionens pressmeddelande i forevarande mal att det r forsta gingen den
reagerar si kraftigt mot ofilliten samverkan som smd och medelstora foretag dr
inblandade i. Bolaget har av detta slutit sig till att det inte borde ha lagts det hogsta
botesbeloppet.
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Vidare hivdas att kommissionen inte har lyckats visa att konsumenterna drabbats
exceptionellt hart. Sékanden har dérvid hénvisat till zinkfosfatmarknadens storlek,
som kommissionen sjilv ansett vara "liten” (punkt 303 i det ifragasatta beslutet),
forekomsten av ersittningsprodukter (punkt 45 i det ifrdgasatta beslutet) och
kdparnas storlek (punkt 51 i det ifrdgasatta beslutet).

Sokanden har slutligen erinrat om att det framgér av riktlinjerna att "den eventuella
ekonomiska eller finansiella fordel som den som begétt évertradelser fatt” ar ett
viktigt kriterium vid berikningen av botesbeloppet. Kommissionen har aldrig péstatt
att sokanden har dragit fordel av overtridelsen,

Kommissionen har & sin sida bestritt sékandens argumentation. Den menar att de
boter som sokanden alagts motsvarar nio procent av foregiende rikenskapsars
omsittning. Sokandens pastdende att bolaget alagts “"det hogsta tillatna botesbe-
loppet” #r felaktigt, d& boterna motsvarar mindre &n 10 procent av dess omsittning.
Kommissionen har vidare angett att den, i motsats till vad s6kanden har pastatt, inte
bara har lagt striingare paféljder dn dem som bolaget &lagts, utan att den dessutom
upprepade ganger har satt ned de béter som ett foretag &lagts i syfte att iaktta den
ovre grinsen pa 10 procent (kommissionens beslut 1999/60/EG av den 21 oktober
1998 om ett forfarande enligt artikel 85 i EG-férdraget (IV/35.691/E-4 — Kartellen
for fjarrvirmerdr) (EGT L 24, 1999, s. 1, nedan kallat beslutet om fjérrvirmerér),
punkt 176 (angdende féretaget Logstor), och kommissionens beslut 2002/271/EG av
den 12 juli 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i
EES-avtalet (COMP/E-1/36.490 — Grafitelektroder) (EGT L 100, 2002, s. 1),
punkt 199 (angaende foretaget UCAR)). Kommissionen anser vidare att det saknas
grund foér sdkandens pastiende att boterna dr oproportionerliga.
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Férstainstansrittens bedémning

Enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 skall hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertridelsen
dr och hur linge den pagatt nir botesbeloppet faststills. Det ér siledes med hinsyn
till samtliga omsténdigheter rérande Gvertridelsen som det skall bedémas om
béterna ar proportionerliga (forstainstansriittens dom av den 20 april 1999 i de
forenade maélen 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. [1-931, punkt 1215).

Det skall i férevarande fall understrykas att sékanden inte har bestritt att bolaget
fran den 24 mars 1994 till den 13 maj 1998, det vill siiga under mer in fyra &r, deltog
i en mycket allvarlig 6vertrédelse i den mening som avses i riktlinjerna.

Den av kommissionen faststéllda utgdngspunkten pa 3 miljoner euro ligger 1angt
under det ldgsta troskelvéirdet pd 20 miljoner euro som enligt riktlinjerna &r ett
normalt belopp for den typen av Gvertridelse (se punkt 1 A, andra stycket tredje
strecksatsen). De boter som sokanden slutligen &lades uppgick endast till
1,53 miljoner euro. Forstainstansrétten finner med hiinsyn till dels 6vertridelsens
allvar, dess varaktighet och sokandens roll i drendet, dels de uppgifter som sékanden
limnat i malet, att det botesbelopp sokanden élagts inte dr oproportionerligt.

Sokanden kan inte heller vinna framging med sitt pastdende att de &lagda béterna ir
oproportionerliga i forhallande till bolagets storlek. Dess pastdende att det var
"forsikrat om” att de skulle aldggas det hogsta botesbeloppet eftersom utgings-
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punkten motsvarade 17 procent av dess virldsomsittning kan inte godtas. Om det
med hénsyn till sokandens beteende hade varit motiverat, skulle boterna namligen
ha kunnat sittas ned avsevirt med beaktande av férmildrande omsténdigheter och
meddelandet om samarbete. De dlagda boterna motsvarar inte det hogsta belopp
som.kommissionen hade kunnat &ligga, eftersom det sattes ned med 10 procent
med beaktande av meddelandet om samarbete.

Det skall vidare erinras om dels att den enda uttryckliga hénvisningen till
omsittningen i artikel 152 i férordning nr 17 ror den Gvre grins som ett
botesbelopp inte far éverstiga, dels att denna grins skall anses sta i proportion till
den totala omsittningen (domstolens dom av den 7 juni 1983 i de forenade malen
100-103/80, Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, REG 1983,
s. 1825, punkt 119; svensk specialutgéva, volym 7, s. 133). Under férutséttning att
denna griins iakttas kan kommissionen i princip faststélla botesbeloppet utifrdn den
omsittning som den sjilv har valt med hiinsyn till det geografiska underlaget och de
berérda produkterna (forstainstansrittens dom av den 15 mars 2000 i de forenade
malen 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-T1-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 och
T-104/95, Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. 5023) utan att
vara skyldig att anviinda just den totala omséttningen eller den som uppnatts pa den
relevanta produktmarknaden. Aven om det i riktlinjerna inte foreskrivs att boterna
skall faststillas i forhallande till en viss typ av omsittning &r de heller inget hinder
mot att sd sker, forutsatt att kommissionen vid sitt val av omsittning inte gor en
uppenbart oriktig beddmning (domen i de ovan i punkt 38 nimnda férenade malen
Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen, punkt 195).

I forevarande fall framgar det av det ifrdgasatta beslutet att kommissionen fann det
lampligt att behandla foretagen olika for att ta hiansyn till "den ekonomiska kapacitet
de olika foretagen har att allvarligt skada konkurrensen och faststélla béterna pd en
nivd som &r tillrickligt avskrickande” (punkt 304 i det ifragasatta beslutet).
Kommissionen har tillagt att det var nodvéindigt att “ta hédnsyn till respektive
foretags styrka och dérmed hur dess upptriadande faktiskt paverkar konkurrensen”.
Den har vid bedémningen av dessa faktorer valt att grunda sig pa de omséttnings-
siffror som avser forsiljningen av standardzinkfosfat inom EES under det sista ret
av Overtridelsen, Den har papekat att s6kanden var en av huvudtillverkarna av
zinkfosfat i EES, med en marknadsandel pd omkring 20 procent och dérfor fordes till
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den forsta kategorin (punkt 308 i det ifrdgasatta beslutet). Utgingspunkten for
boterna faststilldes till 3 miljoner euro fér vart och ett av féretagen i den forsta
kategorin. Utgdngspunkten for James Brown, som hade en marknadsandel pa
omkring 5 procent, faststilldes till 750 000 euro.

Aven om kommissionen har jamfort de berorda foretagens relativa betydelse pa
grundval av den omsittning som avser forséljningen av zinkfosfat i EES, har den
dven hénvisat till foretagens marknadsandelar pd den aktuella marknaden for att
dela in dem i tva olika kategorier. Kommissionen faststéllde de berérda foretagens
marknadsandelar pa grundval av dels den omsittning pA marknaden i friga som
niimns i tabellen i punkt 50 i det ifrdgasatta beslutet, dels upplysningarna i akten,
Sokanden har inte bestritt att denna metod var villgrundad.

Vid bedémningen av "den ekonomiska kapacitet som de olika féretagen har att
allvarligt skada konkurrensen”, vilket forutsétter en bedémning av dessa foretags
faktiska betydelse pa den berérda marknaden, det vill siga deras inflytande pa
densamma, ger den totala omsiittningen en ofullstiindig bild. Det kan inte uteslutas
att ett inflytelserikt foretag med en mingd olika verksamheter inte har mer &n en
underordnad nérvaro pa en viss produktmarknad. Det kan inte heller uteslutas att
ett foretag som har en stark stillning pd en geografisk marknad utanfor
gemenskapen bara har en svag stillning inom den gemensamma marknaden eller
inom EES. I sidana fall innebir det faktum att det berérda bolaget har en betydande
total omsittning inte i sig nodvindigtvis att det har ett avgdrande inflytande pa den
aktuella marknaden. Domstolen har av den anledningen, i sin dom av den
17 december 1998 i mal C-185/95 P, Baustahlgewebe mot kommissionen
(REG 1998, s. [-8417), punkt 139, understrukit att #ven om de marknadsandelar
som innehas av ett foretag inte kan vara avgorande for slutsatsen att ett foretag hor
till en stérre ekonomisk enhet, dr de emellertid relevanta for att faststilla det
inflytande som foretaget har kunnat utéva pd marknaden (férstainstansrittens dom
av den 9 juli 2003 i mél T-224/00, Archer Daniels Midland och Archer Daniels
Midland Ingredients mot kommissionen, REG 2003, s. 1I-2597, punkt 193). I
forevarande fall har kommissionen tagit hinsyn savél till de aktuella foretagens
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marknadsandelar som till deras omsittning pa den berérda marknaden, vilket gjort
det mojligt att faststilla varje foretags relativa styrka pa den relevanta marknaden.

Hirav foljer att kommissionen inte gjort nigon uppenbart oriktig bedémning av
”den ekonomiska kapaciteten hos de foretag som medverkalt] till overtrddelsen” i
den mening som avses i punkt 1 A fjirde strecksatsen i riktlinjerna.

Det framgar vidare av en jimforelse av omsittningarna for foretagen i den férsta
kategorin, vilka nimns i tabellen i punkt 50 i det ifrdgasatta beslutet, att det var
riktigt att samla dessa foretag i en kategori och bestimma en sirskild utgangspunkt
for dem. S6kanden hade &r 1998 en omsittning pa den relevanta marknaden inom
EES pa 3,9 miljoner euro. Heubach, Trident och Union Pigments hade omsittningar
pa 3,7 miljoner, 3,69 miljoner respektive 3,2 miljoner euro. Britannia, som &r 1998
hade upphért med all ekonomisk verksamhet, hade &r 1996 en omsittning pd den
relevanta marknaden inom EES pé 2,78 miljoner euro.

I punkt 1 A sjitte strecksatsen i riktlinjerna stadgas, sasom sokanden med rétta har
anfort, att en ”stor” skillnad i storlek hos de foretag som begatt en Gvertridelse av
samma slag kan motivera en atskillnad vid bedémningen av 6vertridelsens allvar (se,
for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 48 nimnda mélet Acerinox
mot kommissionen, punkt 90). Aven om kommissionen enligt réttspraxis har ett
utrymme for skonsmissig beddmning och béterna inte skall faststillas enligt en
enkel matematisk formel (forstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i mdl
T-150/89, Martinelli mot kommissionen, REG 1995, s. 11-1165, punkt 59), skall
botesbeloppet i varje fall st i proportion till de omstiindigheter som har beaktats vid
bedémningen av hur allvarlig 6vertriidelsen dr (domen i de ovan i punkt 32 nimnda
forenade malen Tate & Lyle mot kommissionen, punkt 106). Nar kommissionen
delar in foretagen i kategorier for att faststilla botesbeloppet skall gransvirdena
foljaktligen faststillas pa ett sammanhéngande och sakligt motiverat sitt fér var och
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en de angivna kategorierna (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens
dom av den 20 mars 2002 i mal T-23/99, LR AF 1998 mot kommissionen, REG 2002,
s. II-1705, punkt 298, och av den 19 mars 2003 i mal T-213/00, CMA CGM m.fl.
mot kommissionen, REG 2003, s. 11-913, nedan kallad domen i malet FETTCSA,
punkt 416).

I forevarande fall har sékanden visserligen, 4ven om bolaget endast hade en total
omsittning pd 17 miljoner euro &r 2000, forts till samma grupp som Britannia,
Heubach, Trident och Union Pigments, vars totala omsittning var 55,7 miljoner, 71
miljoner, 76 miljoner respektive 7 miljoner euro. Hirav gar det dock inte att dra den
slutsatsen att proportionalitetsprincipen eller principen om likabehandling har
&sidosatts. Sdsom har forklarats ovan i punkterna 63 och 64, har dessa olika foretag
forts till samma kategori dirfor att de hade i stort sett lika stor omsittning och lika
stora marknadsandelar pa den relevanta marknaden. Det var foljdriktigt och sakligt
motiverat att dela in foretagen i kategorier p4 denna grund. Férstainstansritten
konstaterar vidare att skillnaden i storlek mellan sékanden och de andra féretagen i
frdga inte var s stor att s6kanden borde ha placerats i en annan grupp (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 39 nimnda malet Daesang och
Sewon Europe mot kommissionen, punkterna 69-77).

Det kan tilliggas att det under de omstéindigheter som féreligger i detta mal &r
tillrdckligt att ta hansyn till sékandens totala omsittning vid tillimpningen av den
ovre griins pd 10 procent som foveskrivs i artikel 15.2 i forordning nr 17. Sdsom har
angetts ovan i punkterna 16 och 17 sattes sokandens bétesbelopp ned till
1,7 miljoner euro med hénsyn till denna griins, for att sedan ytterligare sittas ned,
till 1,53 miljoner euro, fér samarbete. Syftet med tioprocentsgrinsen #r att forhindra
att boterna dr oproportionellt hoga i forhallande till féretagens styrka (domen i de
ovan i punkt 62 nimnda forenade malen Musique diffusion francaise, punkt 119),
Tillimpningen av denna maximigrins i forevarande fall har sikerstillt att de boter
som dlagts s6kanden star i proportion till bolagets storlek. Sett till overtridelsens
allvarliga art och till det faktum att denna varade under mer #n fyra &r, hade
botesbeloppet kunnat vara betydligt hégre om sékanden inte hade varit ett litet
foretag som dragit nytta av tioprocentsgrinsen.
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Sokanden har ansett det vara uppenbart oproportionerligt att de stora foretagen
aliggs mindre #n halften s& hdga bter som smé och medelstora foretag f6r samma
typ av overtridelser. Med en omsittning pd 17,08 miljoner euro har bolaget alagts
boter motsvarande nio procent av dess omsittning, medan de boter som alagts
Heubach, vars omsittning uppgick till 71,018 miljoner euro, motsvarade 5,3 procent
av det foretagets omsittning.

Som svar pa dessa pastienden papekas forst och frimst att kommissionen har alagt
Heubach 3,78 miljoner euro och sékanden 1,53 miljoner euro i béter. Trots att dessa
tva foretag hade deltagit i en mycket allvarlig évertridelse under mer &n fyra &r och
att de var lika stora pa marknaden (se ovan punkt 67), &r Heubachs boter dubbelt s&
hoga som sokandens.

Eftersom kommissionen inte dr skyldig att berikna béterna utifrdn belopp som
grundar sig pd de berdrda foretagens omsittning, 4r den inte heller skyldig att
sikerstilla, for det fall att béterna aldggs flera foretag som varit inblandade i samma
overtradelse, att de slutliga botesbelopp som dess berdkningar leder fram till for de
berérda foretagen avspeglar varje skillnad mellan dessa vad giller deras totala
omsittning eller deras omsittning pa den relevanta produktmarknaden (domen i det
ovan i punkt 30 nimnda mélet Dansk Rerindustri mot kommissionen, punkt 202).

I artikel 15.2 i férordning nr 17 anges inte heller att ett litet eller medelstort féretag
inte far aliggas hogre boter, i procent av omsittningen, én de storsta féretagen nir
flera féretag som varit inblandade i samma overtridelse alaggs béter. Det framgér
nimligen av denna bestimmelse att bétesbeloppen for sivil sma och medelstora
som for storre foretag skall faststillas med hinsyn till hur allvarlig 6vertradelsen ér
och till hur linge den har pagatt. Nir kommissionen éldgger vart och ett av de
foretag som varit inblandande i samma évertridelse skiliga boter i forhallande till
overtridelsens allvar och varaktighet, kan den inte kritiseras for att botesbeloppet for
vissa av dem ar hogre i forhallande till omsittningen &n for andra foretag (domen i
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det ovan i punkt 30 nidmnda mélet Dansk Rerindustri mot kommissionen,
punkt 203).

Soékanden anser att de principer som forstainstansritten slog fast i domen i det ovan
i punkt 30 nimnda mélet Dansk Rerindustri mot kommissionen endast #r
tillimpliga nér foretag befinner sig i en annan situation med avseende pa de
faktorer som ror dvertridelsens allvar och varaktighet. Kommissionen #r dock inte
skyldig att sikerstilla att botesbeloppen avspeglar varje skilinad mellan féretagen
vad giller deras totala omsittning eller deras omsittning pa den relevanta
produktmarknaden nér de befinner sig i en annan situation. Dessa principer #r
tillampliga dven nér foretagen befinner sig i exakt samma situation.

Sokanden kan inte heller vinna framgang med argumentet att de alagda béterna ér
uppenbart oproportionerliga i jaimforelse med dem som andra féretag har ilagts i
liknande mal, Kommissionen &r nidmligen inte skyldig att faststilla boterna vare sig i
proportion till omsittning eller i fullstindig overensstimmelse med dem som
faststéllts i tidigare drenden.

Det skall understrykas att kommissionens tidigare beslutspraxis inte utgér den
réttsliga ramen for aldggande av boter pd konkurrensomridet. Det férhallandet att
kommissionen tidigare har tillimpat boter pd en viss nivd for vissa typer av
overtriidelser hindrar den inte fran att hoja denna nivd inom de grinser som anges i
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forordning nr 17, om detta #r nodvindigt for att genomfbra gemenskapens
konkurrenspolitik (domen i de ovan i punkt 62 ndmnda forenade mélen Musique
diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 109, och domen i de ovan i
punkt 38 nidmnda férenade mélen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen,
punkt 243).

Nir kommissionen aldgger vart och ett av de foretag som varit inblandade i samma
overtridelse skiliga béter i forhdllande till 6vertridelsens allvar och varaktighet, kan
den inte kritiseras for att botesbeloppet for vissa av dessa foretag dr hogre i
forhallande till omsittningen #n for andra foretag i tidigare drenden (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 68 nimnda malet LR AF 1998 mot
kommissionen, punkt 278).

Det bor tilliggas att beddmningen av hur allvarliga overtradelserna ér skall gbras
med hinsyn till ett stort antal omstindigheter, sdsom bland annat de sdrskilda
omstindigheterna i malet, dess sammanhang och boternas avskrickande verkan,
utan att det har faststillts ndgon tvingande eller uttémmande forteckning dver de
kriterier som absolut skall tas i beaktande (domstolens dom av den 17 juli 1997 i mél
C-219/95 P, Ferriere Nord mot kommissionen, REG 1997, s. [-4411, punkt 33, och
domen i det ovan i punkt 68 nimnda mélet LR AF 1998 mot kommissionen,
punkt 236). De relevanta uppgifterna, sdsom marknaderna, produkterna, linderna,
foretagen och de aktuella perioderna skiljer sig i varje enskilt fall. Kommissionen kan
darfor inte vara skyldig att aligga béter som motsvarar samma procentuella andel av
omsittningen i de drenden i vilka lika allvarliga 6vertrddelser begatts (forstainstans-
rittens dom av den 13 januari 2004 i mél T-67/01, JCB Service mot kommissionen,
REG 2004, s. I1-49, punkterna 187—189).

Det papekas att de boter som kommissionen &lade i det av sékanden &beropade
beslutet SAS (se ovan punkt 50) visserligen inte motsvarade nagon storre del av det
aktuella foretagets omsittning men &ndé var vildigt hoga, eftersom de uppgick till
néra 40 miljoner euro. Om kommissionen déremot hade varit tvungen att alagga
sokanden boter motsvarande 0,79 procent av dess omsittning, sisom den gjorde i
beslutet SAS, hade dessa béter, som da hade uppgatt till 134 939 euro, givetvis inte
varit avskrickande.
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Sokandens pastienden att det gjorts oriktiga bedomningar kan inte heller godtas.

Kommissionen hade ritt att bortse frén att sokanden saknade rittsavdelning. Enligt
riktlinjerna kan den dven “beakta ... det forhallandet att stora féretag i flertalet fall
forfogar 6ver en juridisk och ekonomisk kunskap och infrastruktur som gér det
mdjligt f6r dem att béttre bedoma den olagliga karaktiren av deras beteenden och de
konsekvenser som dessa far ur konkurrenssynpunkt” (punkt 1 A femte stycket).
Kommissionen har med ritta angett att den med stéd av detta stycke kan héja
béterna for stora foretag, men att den inte dr skyldig att siinka de boter den faststillt
for mindre foretag. Det framgér uttryckligen av artikel 81.1 a—c EG och av fast
rdttspraxis att dvertridelsen i frdga strider mot konkurrensreglerna, Sékanden kan
dérfér inte med framgang hivda att bolaget inte haft tillricklig kinnedom om
tillimpliga bestimmelser. Det framgér dessutom av det ifrigasatta beslutet att de
anklagade bolagen var vil medvetna om att en kartell som syftade till att faststilla
riktpriser, uppdela marknaden och tilldela kunder var olaglig (punkterna 99, 100,
125 och 253).

For att en Overtridelse av fordragets konkurrensbestimmelser skall kunna anses
uppsétligen begéngen ér det inte nddvindigt att féretaget medvetet har brutit mot
dessa regler. Det dr tillrdckligt att foretaget inte kan ha undgitt att inse att dess
beteende syftade till att begrinsa konkurrensen (fdrstainstansrittens dom av den
6 april 1995 i mal T-143/89, Ferriere Nord mot kommissionen, REG 1995, s. 11-917,
punkt 41, och av den 16 december 2003 i de férenade malen T-5/00 och T-6/00,
Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch
Gebied mot kommissionen, REG 2003, s. 11-5761, punkterna 396 och 397).

Forstainstansritten godtar inte heller sbkandens argument att kommissionen borde
ha alagt lagre boter av det skilet att det var forsta gingen som den reagerade s
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kraftigt mot konkurrensbegrinsande samverkan mellan sma och medelstora féretag.
Kommissionen ar nimligen inte skyldig att mildra boterna nér den ingripér i en viss
sektor for forsta gangen. Det finns ingenting som tvingar kommissionen att mildra
boter nir foretagen i frdga ingdr i kategorin sma och medelstora foretag. Foretagets
storlek beaktas nidmligen genom den §vre grinsen i artikel 15.2 i forordning nr 17
och genom bestimmelserna i riktlinjerna. Foérutom storleken finns det ingen
anledning att behandla sma och medelstora féretag annorlunda @n andra foretag.
Det forhéllandet att foretagen ingér i kategorin smé och medelstora foretag befriar
dem inte fran skyldigheten att iaktta konkurrensreglerna, sisom kommissionen med
ritta har gjort gillande (se punkt 343 i det ifrdgasatta beslutet).

Det kan inte heller pastas att kommissionen i forevarande fall har agerat pa ett nytt
omrade. I beslutet om fjarrvirmerér dlade kommissionen némligen sma och
medelstora foretag som hade deltagit i olaglig verksamhet hoga béter.

Sokanden har vidare till stod for detta argument hénvisat till att kommissionen inte
har gjort gillande att konsumenterna har drabbats exceptionellt hirt. Det &r
tillrackligt att konstatera att det inte gar att sluta sig till att de aktuella boterna &r
oproportionerliga av den anledningen att konsumenterna inte har dsamkats nagon
sadan skada. Kommissionen har dessutom indirekt beaktat det forhdllandet att
overtradelsen inte har d&samkat nagon sidan skada. Kommissionen har dels beaktat
den begrinsade storleken pd den relevanta marknaden nir utgangspunkten pa
3 miljoner euro faststilldes (punkt 303 i det ifrdgasatta beslutet), dels medgett att
den ekonomiska situation i vilken 6évertridelsen dgde rum var besvirlig, bland annat
mot bakgrund av att de berérda féretagens kunder hade stor kopkraft (punkt 339 i
det ifragasatta beslutet).

Sokanden har gjort gillande att kommissionen inte kunde faststilla att kunderna
hade drabbats exceptionellt hdrt med hinsyn till "férekomsten av ersittningspro-
dukter”. Detta argument ricker inte for att omkullkasta slutsatsen ovan i punkt 86.

II - 5044



88

89

SNCZ MOT KOMMISSIONEN

Under férhandlingen anforde sokanden, i samband med argumentet om ersiitt-
ningsprodukter, att detta skulle forstas pa s sitt att kommissionen inte hade gjort
en tillrickligt djupgdende analys av marknaden och att dvertridelsen inte hade haft
nagon egentlig effekt. Det skall i det avseendet konstateras att sokandebolaget i sina
skrivelser kortfattat har nimnt férekomsten av ersittningsprodukter i samband med
ett andrahandsargument angaende béternas proportionalitet och i synnerhet det
faktum att kunderna inte har drabbats exceptionellt hért. Det star klart att
sokandebolaget inte har ifragasatt verkningarna av ¢vertridelsen i allminhet och att
det inte har ifrdgasatt avgriinsningen av marknaden.

Det har i forstainstansrittens dom av denna dag i mél T-64/02, Heubach mot
kommissionen (T-64/02, REG 2005, s. II-5137), slagits fast att kommissionen i vilket
fall som helst hade fog for att faststilla att overtridelsen i friga har haft en reell
inverkan. Kommissionen har bland annat lyckats visa att avtalet om tilldelning av
forsiljningskvoter, som utgjorde "hornstenen” i kartellen (punkt 66 i det ifrigasatta
beslutet), var noggrant iscensatt och pa arsbasis "[f6ljde] de verkliga marknads-
andelarna for de fem producenterna ... deras tilldelade andel” (punkt 72 i det
ifrdgasatta beslutet). Kommissionen har dessutom styrkt att prisdverenskommelsen
verkligen paverkade marknaden. Det skall i det avseendet understrykas att Union
Pigment och Trident, som var de foretag som samarbetade mest med kommissionen,
sakligt konstaterat att de atgdrder som vidtogs i friga om priser péverkade
marknadspriset. Med hénsyn till att kartellen bland annat syftade till att fa slut pa ett
priskrig och att det kritiserade handlandet pégick i mer &n fyra ar, anser
forstainstansritten mer allmént att de berérda foretagen i stort sett lyckades stoppa
detta priskrig och dérfor kunde anpassa sina priser for att uppnd en hdgre prisniva
an den som skulle ha gillt om kartellen inte existerat.

Betriiffande s6kandens argument att kommissionen inte har beaktat det férhallandet
att bolaget inte hade gjort nagon vinst pa sin forsiljning av produkten i fraga,
pipekas slutligen att om det alagda botesbeloppet méste vara proportionellt i
forhallande till varaktigheten och gvriga omstindigheter som ingar i bedémningen
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av Overtridelsens allvar, diribland den vinst som bolaget kan ha fatt genom
tillimpningen (forstainstansrittens dom av den 21 oktober 1997 i mal T-229/94,
Deutsche Bahn mot kommissionen, REG 1997, s. 1I-1689, punkt 127), kan en
utebliven vinst pa grund av en dvertridelse enligt rittspraxis inte utgora ett hinder
mot att det aliggs hoga boter, eftersom boéterna annars skulle forlora sin
avskrickande verkan (domen i det ovan i punkt 83 nidmnda maélet Ferriere Nord
mot kommissionen, punkt 53, och domen i milet FETTCSA, punkt 340).

Av detta foljer att kommissionen vid faststillandet av botesbeloppet inte #r skyldig
att beakta att dvertridelsen inte medférde nigon vinst (domen i de ovan i punkt 62
niamnda férenade malen Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, punkt 4881, och
domen i malet FETTCSA, punkt 341).

Kommissionen kan visserligen enligt sina riktlinjer (punkt 2 forsta stycket
femte strecksatsen) och pa grund av férsvarande omstidndigheter hoja sanktions-
beloppet for att det skall bli hégre dn den illegitima vinst som erhallits till foljd av
overtridelsen. Detta betyder emellertid inte att kommissionen har &lagt sig sjélv att
hidanefter under alla omstindigheter styrka den ekonomiska fordelen av den
faststillda 6vertridelsen vid faststillandet av botesbelopp (domen i mélet FETTCSA,
punkterna 342 och 343). Avsaknaden av en sidan fordel kan med andra ord inte
utgéra en formildrande omsténdighet.

Kommissionen har inte grundat det ifrdgasatta beslutet pd de vinster som
overtridelsen gett de inblandade foretagen. Mot bakgrund av den réttspraxis som
det hinvisas till ovan i punkterna 89-91 har kommissionen inte gjort en uppenbart
oriktig bedomning i det avseendet.

Det framgér av samtliga verviganden ovan att talan inte kan vinna bifall pd den
andra grundens forsta del.
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Den andra delgrunden: Huruvida kommissionen har faststillt den 6vre grinsen pa
10 procent i férhallande till s6kandebolagets véirldsomsittning

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har asidosatt proportionalitets-
principen genom att beakta foretagens virldsomsittning vid berdikningen av den
ovre grénsen pd 10 procent i artikel 15.2 i forordning nr 17. Det papekas att det
framgar av rittspraxis att kommissionen skall undvika att den vid faststillandet av
botesbeloppet ger "omsittningen ... en oproportionerlig betydelse i forhallande till
andra bedémningskriterier” (domen i de ovan i punkt 62 nimnda férenade maélen
Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkt 121). Enligt doktrinen
innehaller detta stycke "ett skydd mot en rent matematisk tillimpning av
tioprocentsregeln, som kan komma i konflikt med ... ‘proportionalitetsprincipen’ ”
(Van Bael, . och Bellis, J.F., Droit de la concurrence de la Communauté économique
européenne, Bruylant, Bryssel, 1991, s. 648). Kommissionen har i det ifragasatta
beslutet medgett att det vid faststillande av grundbeloppet for boterna dr
nodvindigt att ta hénsyn till hur det olagliga beteendet faktiskt paverkar
konkurrensen (punkt 305 i det ifrdgasatta beslutet). Kommissionen fann det dirfor
lampligt att som grund for bedémningen av de berdrda foretagens relativa betydelse
pé den relevanta marknaden ta deras produktomsittning inom EES (punkt 307 i det
ifrigasatta beslutet). Kommissionen borde ha foljt sitt eget resonemang och
berdknat den ovre grinsen pi 10 procent i forhdllande till dess europeiska
omsittning, vilken utgér mindre 4n en fjirdedel av dess virldsomsittning,

Kommissionen har bekriftat att den beaktade kartellmedlemmarnas respektive
marknadsandelar i EES for att faststélla utgngspunkten for boterna, Denna metod
har inget samband med det forhéllandet att de botesbelopp som féretag far aliggas
enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 inte far dverstiga 10 procent av foretagets
virldsomsiittning.
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Forstainstansrittens bedémning

Den andra grundens andra del kan inte godtas. Det framgar namligen klart av savil
artikel 15.2 i férordning nr 17 som réttspraxis att syftet med den 6vre grinsen pa 10
procent ar att forhindra att bbterna &r oproportionellt hoga i forhallande till
foretagens styrka (se ovan punkt 70). Denna griins skall sdledes faststillas pa
grundval av den totala omsittningen (domen i de ovan i punkt 62 nimnda forenade
malen Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 119, och domen i
det ovan i punkt 27 niamnda malet HFB m.fl. mot kommissionen, punkt 541).
Anledningen till att man beaktar den omsittning som uppnitts genom férsiljningen
av den produkt som omfattas av &vertridelsen pa den relevanta geografiska
marknaden #r att man vill kunna bedéma betydelsen av varje enskilt foretags
beteende pa denna marknad vid bedémningen av 6vertridelsens allvar. I motsats till
vad sokanden har pastatt foreligger inga hinder mot att olika omsittningssiffror
anvinds for olika dindamal. Talan kan séledes inte vinna bifall pa den andra grundens
andra del.

Den tredje delgrunden: Huruvida kommissionen har underlitit att beakta
forhallandet mellan sékandens totala omsittning och den omsittning som var
hanforlig till forsiljningen av den aktuella produkten

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen, vid bedémningen av dvertridelsens
allvar, borde ha beaktat det férhallandet att sékandens omséttning fran forsiljningen
av den aktuella produkten var liten i forhéllande till dess totala omséttning, frin
forsiljningen av samtliga produkter (forstainstansréittens dom av den 14 juli 1994 i
mal T-77/92, Parker Pen mot kommissionen, punkt 94).
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Kommissionen har pépekat att domen i det ovan i punkt 97 nimnda malet
Parker Pen mot kommissionen meddelades vid en tidpunkt dd grundbeloppen
faststilldes i forhallande till foretagens omsittning. Numera #r den totala omsitt-
ningen en bland ménga omsténdigheter som kommissionen kan beakta, och som
kan prévas av gemenskapsdomstolarna, men det 4r inte en omstindighet som den
nédvandigtvis maste beakta. Det anges néirmare att den, sdsom foérstainstansritten
angav i sin dom av den 14 maj 1998 i mal T-327/94, SCA Holding mot
kommissionen (REG 1998, s. I1-1373, punkt 184), "vid bedémningen av hur allvarlig
overtrddelsen ... inte [dr] skyldig att ta hiinsyn till det rddande férhéllandet mellan
omsittningen av den vara som overtrédelsen avser i proportion till bolagets totala
omsittning”.

Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten papekar att det foljer av fast riittspraxis att varken den ena eller
den andra av olika omsittningssiffror fir ges en oproportioneilig betydelse i
forhdllande till andra bedémningskriterier, och att faststillandet av ett limpligt
botesbelopp dérfor inte kan ske genom en enkel berdkning som grundas pi den
totala omséttningen, sirskilt nér de ifrdgavarande varorna endast svarar for en liten
del av denna omsittning (domen i de ovan i punkt 62 nimnda férenade malen
Musique diffusion frangaise, punkterna 120 och 121, och domen i det ovan i
punkt 97 ndmnda mélet Parker Pen mot kommissionen, punkt 94). Forstain-
stansritten godtog salunda i det ovan i punkt 97 nimnda malet Parker Pen mot
kommissionen att denna &sidosatt proportionalitetsprincipen, eftersom den inte
hade beaktat att den omsittning som var hénforlig till de produkter som avsags med
overtridelsen var relativt lag i forhallande till det aktuella foretagets sammanlagda
forsiljning.
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Kommissionen har inte i forevarande fall faststallt sokandens botesbelopp pa
grundval av foretagets totala omsittning och sokanden kan darfor inte med
framgang hénvisa till domen i det ovan i punkt 97 némnda mélet Parker Pen mot
kommissionen (férstainstansrittens dom av den 20 mars 2002, T-31/99, ABB Asea
Brown Boveri mot kommissionen, REG 2002, s. 11-1881, punkt 156).

Det framgar av det ifrAgasatta beslutet (se punkterna 262—-309) att kommissionen, i
overensstimmelse med rattspraxis, beaktade en rad andra omsténdigheter &n den
totala omsittningen nir den faststillde béterna. Bland annat togs hinsyn till
overtradelsens art, dess faktiska paverkan, storleken pa de berorda foretagen pa
marknaden, boternas avskrickande verkan och den relevanta marknadens
begrinsade storlek (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 100
namnda malet ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen, punkt 157, domen i de
ovan i punkt 38 nimnda férenade mélen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen,
punkt 202, och domen i det ovan i punkt 39 ndmnda malet Daesang och Sewon
Europe mot kommissionen, punkt 60).

Det skall, sisom kommissionen med ritta har anfért, i vilket fall som helst
konstateras att den omsittning sokanden uppnatt genom forsiljningen av zinkfosfat
utgdr en ganska stor andel av bolagets totala omsiéttning, nirmare bestimt mer &n
22,83 procent. Sokanden kan foljaktligen inte med framgang hévda att den haft en
omsittning pa den relevanta marknaden som var relativt lag i forhallande till
foretagets totala omséttning.

Talan kan saledes inte vinna bifall pA den andra grundens tredje del. Den andra
grunden skall dirmed underkénnas i dess helhet.
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Den tredje grunden: Asidosittande av icke-diskrimineringsprincipen

Parternas argument

Sékanden har gjort géllande att den metod som kommissionen anvint for att
berdkna botesbeloppen &r diskriminerande eftersom den for vissa féretag har
faststillt en utgangspunkt som 6verstiger den foreskrivna dvre grinsen,

Sokandebolaget har bekriftat att kommissionen &lade det hégsta tillatna botesbe-
loppet. De foretag som hade hogre omsittning dn sokandebolaget men befann sig i
exakt samma situation med avseende pa overtridelsens allvar och varaktighet kunde
utgd ifran att de skulle aléggas ett belopp som understeg det hogsta tillitna da
utgdngspunkten for deras del understeg den hogsta tillatna. Sékanden menar att det
ir sérskilt uppenbart att icke-diskrimineringsprincipen har asidosatts nir bolagets
situation jamfors med Heubachs. Trots att kommissionen inte fann nigon skillnad
mellan de bada féretagen niir den faststilllde béterna, motsvarade Heubachs béter
5,3 procent av dess omsittning medan de béter som sékanden alades motsvarade
9 procent av dess omsittning. Sokanden élades darfér boter som i forhallande till
omsiittningen motsvarade 170 procent av de boéter som Heubach alades. En si
fullstindigt omotiverad sdrbehandling vad giller dessa tva foretag utgdr en typisk
diskriminering. Detta asidosiittande av icke-diskrimineringsprincipen forklaras av
kommissionens vigran att faststilla boterna med hénsyn till omsittning,
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w6 Sokanden har i sin replik kritiserat kommissionens tolkning av domen i det ovan i
punkt 30 nimnda malet Dansk Rerindustri mot kommissionen.

107 Sokanden har vidare gjort gillande att den metod som kommissionen har anvint
leder till att samma pafoljd aliggs, det vill siga den hogsta tilldtna, dven i det fallet da
tva foretag har deltagit i 6vertridelsen olika linge. Det anges att tva foretag med
samma utgangspunkt, som overstiger den dvre grinsen pa 10 procent, men dér det
ena foretaget har deltagit i 6vertridelsen i ett ar och det andra i fem, i slutindan
kommer att aliggas samma béter pd motsvarande 10 procent av deras vérlds-
omsittning, Detta ger en synnerligen tydlig bild av hur principen om likabehandling
har asidosatts i forevarande mal.

ws Kommissionen har bestritt att sbkanden har utsatts for diskriminering. Aven om
sokandebolaget hade bedémts kunna ha samma skadliga inverkan pa konkurrensen
som Heubach, siinktes sékandens béter fran 4,2 miljoner till 1,53 miljoner euro med
stod av just den dvre grinsen pa 10 procent av den totala omsittningen enligt artikel
15.2 i férordning nr 17. Kommissionen anser att den sirbehandling som sékanden
Atnjutit inte kan anses vara diskriminerande och att det framgar av forstainstans-
rittens rittspraxis (domen i det ovan i punkt 34 nimnda malet Brugg Rohrsysteme
mot kommissionen, punkt 155, och domen i det ovan i punkt 68 nimnda malet
LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 300) att den &r en direkt fljd av den hogsta
tillitna gransen for boter enligt férordning nr 17.
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Férstainstansrittens beddmning

Det foljer av fast rittspraxis att principen om likabehandling endast sidositts i de
fall da jamforbara situationer behandlas olika eller di olika situationer behandlas
lika, savida det inte finns sakliga skél for en sddan behandling (domen i det ovan i
punkt 65 nimnda malet Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland
Ingredients mot kommissionen, punkt 69, och férstainstansrittens dom av den
14 maj 1998 i mal T-311/94, BPB de Eendracht mot kommissionen, REG 1998, s. II-
1129, punkt 309).

I motsats till vad sékanden har péstatt ledde inte det férhallandet att bolagets
utgangspunkt faststilldes till ett belopp som éverskred griinsen pa 10 procent till att
det omedelbart alades det hégsta tilldtna bétesbeloppet (se ovan punkt 61).

Det pépekas att kommissionen forde sivil sékanden som Heubach, Trident,
Britannia och Union Pigments till den forsta kategorin i syfte att dels beakta de olika
foretagens faktiska ekonomiska kapacitet att allvarligt skada konkurrensen, dels
faststilla boterna pé en tillrickligt avskrickande nivd (punkt 304 i det ifragasatta
beslutet). Det gar inte att utifrdn det férhéllandet att sékandens totala omséttning
var ligre dn Heubachs, Tridents och Britannias sluta sig till att principen om
likabehandling har &sidosatts.

S&som har férklarats ovan i punkt 69 visar jimforelsen av den omsittning som
uppnaddes for den aktuella produkten inom EES att det var sakligt motiverat att fora
dessa foretag till samma kategori och faststilla samma utgdngspunkt for dem.
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Trots att bade sokanden och Heubach har deltagit i en mycket allvarlig 6vertridelse
under mer 4n fyra ar ar dessutom sékandens slutliga bétesbelopp, det vill sdga 1,53
miljoner euro, inte ens hélften s& hogt som Heubachs pé 3,78 miljoner euro. Denna
positiva sirbehandling av sékanden #r sakligt motiverad med hansyn till storleks-
skillnaden p# foretagen, vilket innebdr att sdkanden har dragit fordel av den 6vre
gransen i forordning nr 17.

Dé kommissionen inte heller #r skyldig att sikerstilla att de slutliga botesbelopp
som dess berikningar leder fram till for de berérda foretagen avspeglar varje skillnad
mellan dessa vad giller deras omsittning (se ovan punkt 74), kan sokanden inte
kritisera den for att ha alagt ett procentuellt sett higre botesbelopp i forhallande till
den totala omsittningen #n vad Heubach &lades (domen i det ovan i punkt 30
nimnda malet Dansk Rerindustri mot kommissionen, punkt 210).

Betriffande sokandens argument att den metod som kommissionen anvant leder till
att samma pafoljd aldggs tva foretag trots att de har deltagit i 6vertradelsen olika
lange, ricker det att papeka att det saknar anknytning till omstindigheterna i
forevarande fall och att frigan séledes &r rent hypotetisk.

Med hinsyn till vad som anforts skall det slutligen noteras, vad géller principen om
likabehandling, att tillimpningen av riktlinjerna i detta fall har sikerstallt att de tvd
delarna av denna princip har iakttagits. Alla de berdrda foretagen hade ett
gemensamt och jamforbart ansvar genom att de samtliga deltog i en mycket allvarlig
overtradelse. Detta ansvar har siledes i ett férsta skede bedomts pa grundval av
faktorer som har att géra med sjilva évertriidelsen, sdsom dess art och dess inverkan
pa marknaden, Kommissionen har dock justerat denna bedomning i ett andra skede
pa grundval av omstindigheter som har att gora med respektive foretag, sdsom
bolagets storlek och formaga, hur linge det deltagit i Gvertridelsen och hur det
samarbetat med kommissionen.
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u7 Den tredje grunden skall siledes underkénnas.

ns Hirav f6ljer att talan skall ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

uy Enligt artikel 87.2 i forstainstansriittens rittegdngsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen
har yrkat att sokanden skall forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna. Eftersom
sokanden har tappat mélet, skall kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas,
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2) Sokanden skall ersitta rittegangskostnaderna,

Lindh Garcia-Valdecasas Cooke

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 29 november 2005.

E. Coulon P. Lindh

Justitiesekreterare Ordférande
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