DOM AV DEN 29.11.2005 — MAL T-64/02

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdelningen)
den 29 november 2005 °

I mal T-64/02,

Dr Hans Heubach GmbH & Co. KG, Langelsheim (Tyskland), foretritt av
advokaterna F. Montag och G. Bauer,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av F. Castillo de la Torre, i
egenskap av ombud, bitridd av advokaten H.-J. Freund, med delgivningsadress i
Luxemburg,

svarande,

angaende en talan om delvis ogiltigforklaring av kommissionens beslut 2003/437/EG
av den 11 december 2001 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) eller i andra hand en begéran om nedsittning av det bétesbelopp som s6kanden
alagts,

* Rittegangssprék: tyska.
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN
(femte avdelningen)

sammansatt av ordféranden P. Lindh samt domarna R. Garcfa-Valdecasas och
].D. Cooke,

justitiesekreterare: byradirektoren J. Plingers,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 1 juli 2004,

foljande

Dom

Bakgrund

Dr Hans Heubach GmbH & Co. KG (nedan kallat sékanden eller Heubach) ar ett
bolag bildat enligt tysk ritt som tillverkar och distribuerar specialiserade organiska
och oorganiska pigment, som visentligen anvéinds vid tillverkningen av blick,
plaster och firg. Heubach tillverkar och siljer zinkfosfat, sirskilt modifierade typer.
Foretagets omsittning uppgick ar 2000 till 71,02 miljoner euro.
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Aven om deras kemiska sammansittning kan variera nagot, ar 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. Det saluférs antingen som
standardzinkfosfat eller som modifierat eller "aktivt” fosfat.

Ar 2001 kontrollerade fem europeiska producenter den Overvigande delen av
virldsmarknaden for zinkfosfat: sdkanden, James M Brown Ltd (nedan kallat James
Brown), Sociéte nouvelle des couleurs zinciques SA (nedan kallat SNZC), Trident
Alloys Ltd (nedan kallat Trident) (tidigare Britannia Alloys & Chemicals Ltd, nedan
kallat Britannia) och Union Pigments AS (nedan kallat Union Pigments) (tidigare
Waardals AS). Mellan ar 1994 och &r 1998 steg vdrdet pd marknaden for
standardzinkfosfat till omkring 22 miljoner euro per ar globalt och till omkring 15—
16 miljoner euro per &r inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES).
Inom EES hade sokanden, SNZC, Trident (tidigare Britannia) och Union Pigments
ungefir jimnstora andelar av marknaden for standardzinkfosfat, i storleksordningen
20 procent vardera. James Brown hade en klart mindre marknadsandel. De som
koper zinkfosfat 4r de stora firgtillverkarna. Firgmarknaden domineras av ett fatal
multinationella kemikoncerner.

Den 13 och 14 maj 1998 undersdkte kommissionen, med stdd av artikel 14.2 i radets
forordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta forordningen om tillimpning av
fordragets artiklar 85 och 86 (EGT 1962, 13, s. 204; svensk specialutgava, omrade 8,
volym 1, s. 8), samtidigt och utan forvarning sokandens, SNCZ:s och Tridents
lokaler. Den 13—15 maj 1998 undersékte évervakningsmyndigheten vid Europeiska
frihandelssammanslutningen (Efta) samtidigt och utan forvarning Union Pigments
lokaler. Undersékningen utférdes pa begiran av kommissionen enligt artikel 8.3 i
protokoll nr 23 till EES-avtalet och med std av artikel 14.2, kapitel II i protokoll
nr 4 i avtalet mellan medlemsstaterna i Efta om upprittandet av en overvaknings-
myndighet och en domstol.
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Under det administrativa forfarandet meddelade Union Pigments och Trident
kommissionen om sin avsikt att till fullo samarbeta med kommissionen i enlighet
med kommissionens meddelande av den 18 juli 1996 om befrielse fran eller
nedséttning av boter i kartellirenden (EGT C 207, s. 4) (nedan kallat meddelandet
om samarbete). Bada féretagen limnade yttranden om kartellen (nedan kallade
Union Pigments yttrande och Tridents yttrande).

Den 2 augusti 2000 utfirdade kommissionen ett meddelande om anmirkningar mot
de foretag som var foremal for det beslut som forevarande talan avser (se nedan
punkt 7), inbegripet s6kanden.

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 #r féremal for
provning i forevarande dom &r det som meddelats de berérda féretagen och som
bilagts ansékan (nedan kallat det ifragasatta 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 forelag en kartell mellan
Britannia ("Trident” frdn 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
dverens om att dela upp marknaden med siljkvoter for tillverkarna. Vid varje méte
faststillde medlemmarna dessutom “ligstapriser” eller "rekommenderade” priser
som de i regel foljde. Slutligen férekom viss uppdelning av kunder.
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Artiklarna i det ifragasatta beslutet har foljande lydelse:

"Artikel 1

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

Overtriadelsen 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 6vertridelser som anges i artikel 1 aliggs de nedan angivna foretagen hirmed
foljande béter:

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 berdkningen av botesbeloppen anvinde kommissionen den metod som beskrivs
i riktlinjerna for berdkning av boter som déms ut enligt artikel 15.2 i férordning
nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade
riktlinjerna) och i meddelandet om samarbete.

11 Kommissionen faststillde saledes forst ett "grundbelopp” pi grundval av dver-
tridelsens allvar och varaktighet (se punkterna 261313 i det ifragasatta beslutet).
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Vad giller den forsta faktorn fann kommissionen att overtriddelsen skulle
klassificeras som "mycket allvarlig” med hinsyn till arten av upptridandet i friga,
dess faktiska inverkan pa zinkfosfatmarknaden samt det faktum att denna omfattade
nistan hela den gemensamma marknaden och, efter inrdttandet, hela EES (punkt 300
i det ifrigasatta beslutet). Oaktat overtridelsen ér av mycket allvarlig art uppgav
kommissionen att den tog hiinsyn till att produktmarknaden i detta fall var liten
(punkt 303 i det ifragasatta beslutet).

Kommissionen behandlade de berérda féretagen olika, i syfte att dels ta hansyn till
de olika foretagens faktiska ekonomiska kapacitet att allvarligt skada konkurrensen,
dels faststilla boterna pa en niva som ir tillrickligt avskrickande (punkt 304 i det
ifragasatta beslutet). Kommissionen delade dérfor in de berérda foretagen i tva
kategorier utifrin deras "relativa betydelse pd den berérda marknaden”. Som grund
for denna beddmning tog den respektive foretags produktomsittning inom EES
under det sista ar d& Overtriadelsen pagick och tog dd hinsyn till att sokanden,
Britannia ("Trident” frdn och med den 15 mars 1997), SNCZ och Union Pigments
var "de storsta producenterna av zinkfosfat inom EES, med tamligen lika
marknadsandelar, 6ver eller omkring 20 procent” (punkterna 307 och 308 i det
ifragasatta beslutet). Sokanden fordes, liksom Britannia, SNCZ, Trident och Union
Pigments, till den férsta kategorin (3 miljoner euro i boter som' "utgéngspunkt”).
James Brown, som hade en "betydligt mindre” marknadsandel pad EES-marknaden,
placerades i den andra kategorin (750 000 euro i béter som “utgangspunkt”)
(punkterna 308 och 309 i det ifrigasatta beslutet).

Vad giller 6vertridelsens varaktighet fann kommissionen att den 6vertridelse som
kan tillskrivas sékanden var av “medellang” varaktighet och strickte sig fran den
24 mars 1994 till den 13 maj 1998 (punkt 310 i det ifragasatta beslutet).
Kommissionen hojde dirfor sékandens boter med 40 procent jamfort med
utgangspunkten och faststéllde grundbeloppet for béterna till 4,2 miljoner euro
(punkterna 310 och 313 i det ifrdgasatta beslutet).
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Kommissionen fann dérefter att det inte foreldg nagra sirskilda foérsvarande eller
formildrande omsténdigheter i forevarande fall (punkterna 314336 i det ifrigasatta
beslutet). Den godtog inte heller argumenten om den "déliga ekonomiska situation”
som radde vid tiden for kartellen eller om specifika sérdrag hos foretagen i friga
(punkterna 337-343 i det ifragasatta beslutet). Kommissionen faststiillde dirmed
sokandens bétesbelopp till 4,2 miljoner euro "fére en eventuell tillimpning av

" meddelandet om [samarbete]” (punkt 344 i det ifragasatta beslutet).

Kommissionen erinrade @ven om den grins som det bétesbelopp som varje féretag
aldggs inte far overskrida enligt artikel 15.2 i férordning nr 17. Bétesbeloppet for
sokanden fore tillimpning av meddelandet om samarbete paverkades inte av denna
griins (punkt 345 i det ifrigasatta beslutet).

Slutligen beviljade kommissionen sokanden en nedsittning med 10 procent pa
grundval av meddelandet om samarbete med hinsyn till att foretaget i sitt svar pa
meddelandet om anmérkningar uppgav att det i det vésentligaste vidgick de faktiska
omstindigheter som framstéllts déri (punkterna 360, 363 och 366 i det ifrgasatta
beslutet). Det slutliga bétesbelopp som sokanden &lades uppgick saledes till
3,78 miljoner euro (punkt 370 i det ifrdgasatta beslutet).

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har viickt denna talan genom ansékan som inkom till forstainstansrittens
kansli den 28 februari 2002.
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Forstainstansritten (femte avdelningen) har pd forslag frin referenten beslutat att
inleda det muntliga forfarandet och som processledande atgérd uppmanat parterna
att limna &ver vissa handlingar och svara pé vissa skriftliga fragor. De har
efterkommit denna begéran.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pé& forstainstansrédttens fragor vid
forhandlingen den 1 juli 2004.

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara artikel 3 b i det ifragasatta beslutet, eller

— i andra hand sitta ned det botesbelopp som sékanden alagts, samt

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegdngskostnaderna.
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Rittslig bedomning

A - Invindning om réttsstridighet

1. Parternas argument

Sokanden har anfort att artikel 3 b i det ifrdgasatta beslutet ir ogiltig, eftersom
bdterna som faststillts dari har beréiknats pa grundval av riktlinjerna, vilka strider
mot artikel 15.2 i férordning nr 17.

Foretaget har hévdat att denna invindning om rittsstridighet kan tas upp till
sakprovning och att kommissionens argument att det ifrigasatta beslutet inte skall
ogiltigforklaras &ven om riktlinjerna skulle vara rittsstridiga, eftersom den enda
rittsliga grunden for dessa ar artikel 15.2 i forordning nr 17, inte kan godtas.

Sokanden har i sak gjort gillande for det forsta att artikel 15.2 i forordning nr 17
skall anses innefatta en allmén skyldighet att berikna béterna s& att de star i
proportion till de berdrda foretagens omsittning. Det #r i sjilva verket det enda
sittet att kunna beakta det aktuella foretagets ekonomiska kapacitet. Riktlinjerna
utgér dock ifran allménna kategorier av béter som faststillts oberoende av
omsittningen och foljaktligen av det berérda foretagets ekonomiska styrka. Mer
specifikt foreskrivs dér ett schablonbelopp pd minst 20 miljoner euro for
overtradelser som klassificeras som “mycket allvarliga” oavsett det berdrda
foretagets storlek.
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Detta asidosittande foreligger oavsett att riktlinjerna ger utrymme for differentiering
utifran vissa faktorer, bland annat den begéngna 6vertridelsens art, den faktiska
ekonomiska kapaciteten hos det foretag som svarat for 6vertrédelsen att villa andra
aktorer betydande skada eller att marknaden i friga 4r mindre betydelsefull. En
sadan differentiering #r endast mgjlig inom de kategorier som foreskrivs i
riktlinjerna.

Vad betriffar kommissionens argument att ett foretags ekonomiska kapacitet, som
framgar bland annat av dess totala omsittning, bara 4r ett av de kriterier som skall
beaktas, har sokandebolaget genmilt att det inte bestrider att manga olika kriterier
maste tas i beaktande, utan har invint mot att kommissionen inte gjort detta till
sokandens fordel. Det framgir av rittspraxis att riktlinjerna inte hindrar att
kommissionen tar hinsyn till de berdrda foretagens totala omsittning eller deras
omsittning pa produktmarknaden i friga "nér botesbeloppet faststills i syfte att
jaktta allménna gemenskapsrittsliga principer och nér omstindigheterna sa kraver”
(forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i méal T-23/99, LR AF 1998 mot
kommissionen, REG 2002, s. 1I-1705, punkt 283).

For det andra har sdkanden framhallit att det i riktlinjerna, vid berdkningen av
botesbeloppet pa grundval av de belopp som faststillts utan modifikationer,
foreskrivs en berakningsmetod som inte tar hdnsyn till storleken pd smd och
medelstora foretag, sasom soékanden. Sokandebolaget har papekat att det hade en
total omsittning pd 71 miljoner euro &r 2000 och att omsittningen pd den
europeiska marknaden fér standardzinkfosfat ar 2000 endast uppgick till
3,48 miljoner euro, alltsd omkring 4,9 procent av dess totala omsittning. Foretaget
har tillagt att en liten grupp pa inte mer &n sex deltagare, bitrddda av nagra anstillda,
svarade for omsittningen pa den marknaden. Foretaget har praktiskt taget inte gjort
nagon vinst pa produkten i fraga och har ofta sett den som forlustbringande.

Grundbeloppen, inklusive beloppet pd minst 20 miljoner euro for 6vertridelser som
klassificeras som "mycket allvarliga”, tillimpas dock &ven om de berérda foretagen
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dr sma eller medelstora foretag. Foljden av denna “schablonisering” blir i detta fall
att sbkanden alagts betydligt hogre béter, i férhéllande till sin totala omsittning, 4n
de bdter som faststillts i andra 4renden avseende ungefir lika allvarliga
overtradelser. Till stod for detta argument har sékanden aberopat ett antal beslut
av kommissionen, dir denna faststdllt boter pd en relativt sett ligre niva
(kommissionens beslut 98/273/EG av den 28 januari 1998 om ett férfarande enligt
artikel 85 i EG-fordraget (Arende 1V/35.733 — VW) (EGT L 124, s. 60) (nedan kallat
beslutet i drendet Volkswagen), kommissionens beslut 1999/210/EG av den
14 oktober 1998 om ett forfarande enligt artikel 85 i EG-fordraget (Arende IV/E-
3/33.708 — British Sugar plc, nedan kallat beslutet i drendet British Sugar, drende
IV/F-3/33.709 — Tate & Lyle plc, drende IV/F-3/33.710 — Napier Brown &
Company Ltd och drende IV/F-3/33.711 — James Budgett Sugars Ltd) (EGT L 76,
s. 1), kommissionens beslut 1999/60/EG av den 21 oktober 1998 om ett forfarande
enligt artikel 85 i EG-fordraget (Arende IV/35.691/E-4 — Kartellen for fjirrvirme-
ror) (EGT L 24, s. 1) (nedan kallat beslutet i drendet Fjarrviirmeror)). De bter som
sokanden dlagts ar upp till 280 ganger hogre i forhallande till foretagets omsittning
dn de boter som faststilldes i beslutet i drendet British Sugar. Riktlinjerna dr med
andra ord rittsstridiga d& de i drenden som #r ungefir lika allvarliga leder till boter
som &r oproportionerliga i forhallande till omsittningen.

Sokanden har, som svar pid kommissionens argument att den tagit hinsyn till
foretagets storlek genom att faststilla utgangspunkten till 3 miljoner euro (se ovan
punkt 13) i stillet for 20 miljoner euro, gjort géllande att "schabloniseringen” nda
har inverkat pa de boter som &lagts och lett till oproportionerliga boter.

For det tredje har sokanden hévdat att det dven var rittsstridigt att i enlighet med
riktlinjerna héja grundbeloppet med hénsyn till évertridelsens varaktighet. Vissa
overtridelser, bland annat avtal om kvoter, dr till sin art sidana att de stricker sig
over flera &r. Denna langa varaktighet har redan medfort en pafoljdsskirpning
genom att Overtrddelsen klassificerats som mycket allvarlig. Riktlinjerna leder
sdledes till dubbla paféljder for det berdrda foretaget, genom att det foreskrivs att
boterna skall hojas pa grundval av dvertridelsens varaktighet.
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Kommissionen har inledningsvis uttryckt tvivel betriffande majligheten att ta upp
invindningen om rittsstridighet till sakprévning av den anledningen att det inte dr
riktlinjerna som utgér den rittsliga grunden for det ifrdgasatta beslutet. Aven om
kommissionen anvint den metod som anges i riktlinjerna for att berdkna boterna i
forevarande fall, ar artikel 15.2 i férordning nr 17 den enda riéttsliga grunden for
beslutet. Om riktlinjerna skulle férklaras vara rittsstridiga, betyder alltsa inte det att
det ifrégasatta beslutet ddrmed &r réttsstridigt.

Kommissionen har i sak papekat att det framgar av forstainstansrittens domar av
den 20 mars 2002 rorande kartellen for fjarrvirmerdr att riktlinjerna inte strider mot
artikel 15.2 i forordning nr 17 (forstainstansrittens domar av den 20 mars 2002 i mal
T-9/99, HFB m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. 1I-1487, i mal T-15/99,
Brugg Rohrsysteme mot kommissionen, REG 2002, s. [I-1613, i mal T-16/99,
Logstor Rér mot kommissionen, REG 2002, s. 11-1633, i mal T-17/99, KE KELIT mot
kommissionen, REG 2002, s. 1I-1647, i mal T-21/99, Dansk Rerindustri mot
kommissionen, REG 2002, s. 1I-1681, i mal T-28/99, Sigma Tecnologie mot
kommissionen, REG 2002, s. 1I-1845, i mal T-31/99, ABB Asea Brown Boveri mot
kommissionen, REG 2002, s. 1I-1881, och sirskilt domen i det ovan i punkt 27
ndmnda mélet LR AF 1998 mot kommissionen, punkterna 223—232 och 278-291).
Denna invindning om réttsstridighet bor foljaktligen inte godtas.

Kommissionen har bland annat bestridit sokandens argument att kommissionen
borde ha tagit hinsyn till foretagets svaga omsittning och att den inte beaktat
forhallandet mellan den totala omsittningen och de faststillda boterna sisom den
gjort i andra beslut. Vad giller jimforelsen med beslutet i drendet British Sugar, har
kommissionen papekat att sékanden tycks anse att kommissionen antingen borde ha
tagit hinsyn till dvertridelsens allvar och faststéllt utgdngspunkten till 18 miljoner
euro (utgangspunkten i beslutet i drendet British Sugar) multiplicerad med 280, det
vill siiga 5,04 miljarder euro, eller dividerat den utgéngspunkt pa 3 miljoner euro
som faststillts i sokandens fall med 280 och kommit fram till utgdngspunkter pa
10 000 euro. Sokanden har forbisett att kommissionen enligt réttspraxis i alla
hindelser maste faststilla ett belopp som har en tillrickligt avskrackande verkan.
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2. Forstainstansrittens bedémning

Det skall inledningsvis konstateras att #ven om det inte &r riktlinjerna som utgér den
rattsliga grunden for det omtvistade beslutet, utan férordning nr 17, foéreskrivs i
riktlinjerna pa ett allmént och abstrakt sitt den metod som kommissionen har
anvint nér den faststillt botesbeloppet (domen i det ovan i punkt 27 nimnda malet
LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 274). Mot bakgrund av de rittsverkningar
som siddana forhéllningsregler som riktlinjerna kan f& och det faktum att de
innehéller bestimmelser med allmén rickvidd vilka det #r utrett att kommissionen
har tillimpat i det ifragasatta beslutet, skall det konstateras att det foreligger en
direkt koppling mellan detta beslut och riktlinjerna. Hirav foljer att invindningen
om rittsstridighet kan prévas i sak.

Sokanden har gjort gillande att riktlinjerna &r rittsstridiga, eftersom de som
utgangspunkt har allménna kategorier av boter som faststiillts oberoende av
omsittningen, vilket strider mot ordalydelsen i artikel 15.2 i forordning nr 17, enligt
vilken boterna enligt sokanden skall berdknas proportionellt mot de berdrda
foretagens omsittning. Det har séledes inte beaktats att sékanden #r ett mindre
foretag. Dessutom innebér riktlinjerna att évertridelsens varaktighet har beaktats
tva génger.

I motsats till vad sokanden har hidvdat gar riktlinjerna inte utéver den rittsliga
ramen for paféljder sasom denna har avgrinsats genom artikel 15.2 i
forordning nr 17. Den allménna metod for berdkning av béter som anges i
riktlinjerna grundas pa de tvé kriterier som némns i artikel 15.2 i férordning nr 17,
ndmligen 6vertridelsens allvar och varaktighet, med iakttagande av den hogsta grins
som enligt samma bestimmelse faststills i forhdllande till respektive foretags
omsittning (domen i det ovan i punkt 27 nimnda mélet LR AF 1998 mot
kommissionen, punkterna 231 och 232, och forstainstansrittens dom av den 29 april
2004 i de forenade mélen 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
189 och 190).
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Riktlinjerna utgdr en redogorelse for hur kommissionen bedémer de faktorer som
avser overtridelsers allvar och varaktighet samt den metod den anvinder for att
utvirdera dessa utifran deras art och omsténdigheterna i det enskilda fallet. Det
fordras inte enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 att bétesbeloppet ér proportionellt
mot det berdrda foretagets omsittning. Darav framgir endast att om boterna
overstiger 1 miljon euro fir de inte éverskrida grinsen pa 10 procent av det berorda
foretagets omsiittning (domen i det ovan i punkt 27 ndmnda malet LR AF 1998 mot
kommissionen, punkt 278).

Riktlinjerna ger vidare kommissionen mojlighet att nér omstandigheterna s kréver
ta hinsyn till den sirskilda situation som sma och medelstora foretag befinner sig i
jaimfért med foretag som har en hogre omsittning pa marknaden i fraga eller totalt
sett. Forstainstansritten har hirvid redan slagit fast att de berérda féretagens
omsittning vid tillimpningen av riktlinjerna kan vara relevant for bedémningen av
de évertridande foretagens ekonomiska kapacitet att valla andra aktorer betydande
skada och for att sikerstilla att béterna #r tillrickligt avskrackande eller for att
beakta att stora foretag i flertalet fall forfogar over en juridisk och ekonomisk
kunskap och infrastruktur som gér det majligt for dem att béttre bedéma huruvida
deras upptridande #r olagligt och de konsekvenser som detta far fran konkurrens-
synpunkt. De berérda foretagens omséttning dr vidare relevant for att faststilla den
sirskilda vikten av varje foretags forfarande i samband med overtrddelsen och
didrmed den faktiska paverkan pa konkurrensen, sirskilt ndr det dr stor skillnad i
storlek mellan foretag som beghtt en Overtridelse av samma slag. Foretagens
omsittning kan #ven ge en fingervisning om den eventuella ekonomiska eller
finansiella fordel som de som begatt 6vertridelsen fitt eller om andra sérdrag hos
dessa som skall beaktas utifrAin omstindigheterna (domen i de ovan i punkt 33
nimnda malen Logstor Rér mot kommissionen, punkterna 295 och 296, och Dansk
Rerindustri, punkt 203).

Vad betriffar sokandens pastiende att riktlinjerna strider mot artikel 15.2 i
férordning nr 17 genom att det dir foreskrivs ett schablonbelopp pa
minst 20 miljoner euro for mycket allvarliga dvertrddelser dven for mindre féretag,
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3

skall det konstateras att de grundbelopp som stadgas i riktlinjerna bara r “méjliga’
belopp (punkt 1 A). Kommissionen har siledes full frihet att faststiilla ett
grundbelopp som #r ldgre &n 20 miljoner euro. Aven om sékanden skulle ha gjort
sig skyldig till en mycket allvarlig Gvertridelse i detta fall, har kommissionen
faststillt utgangspunkten for foretagets boter till 3 miljoner euro, ett klart ligre
belopp én det belopp pa 20 miljoner euro som riktlinjerna ger utrymme fér vid
mycket allvarliga vertridelser (punkt 309 i det ifrigasatta beslutet).

Vad giller sékandens argument att riktlinjerna leder till hogre béter, i forhallande till
omsittningen, &n vad som élagts andra foretag i tidigare jimférbara #renden, skall
det understrykas att kommissionens tidigare beslutspraxis inte i sig utgér den
rattsliga ramen for dldggande av boter pa konkurrensomradet (domen i det ovan i
punkt 27 ndmnda malet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 234). Det
forhallandet att kommissionen tidigare har tillimpat boter p& en viss nivéa for vissa
typer av Gvertridelser hindrar den inte frdn att héja denna nivé inom de grinser som
foreskrivs i forordning nr 17, om detta dr noédvindigt for att genomfora
gemenskapens konkurrenspolitik (domstolens dom av den 7 juni 1983 i de férenade
malen 100/80-103/80, Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen,
punkt 109, REG 1983, s. 1825, svensk specialutgiva, volym 7, s. 133, och
forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mél T-304/94, Europa Carton mot
kommissionen, REG 1998, s. 11-869, punkt 89).

Nér kommissionen aldgger vart och ett av de foretag som varit inblandade i samma
overtridelse skiliga boter i forhallande till Svertridelsens allvar och varaktighet, kan
den inte kritiseras for att vissa av dessa foretag har alagts hogre béter i forhallande
till deras omsittning dn vad andra foretag tidigare &lagts i liknande #renden (se
analogt domen i det ovan i punkt 27 nimnda malet LR AF 1998 mot kommissionen,
punkt 278).

Det bor tilliggas att bedomningen av hur allvarliga overtridelserna ar skall géras
med hénsyn till ett stort antal omstéindigheter, sdisom bland annat de sirskilda
omstandigheterna i malet, dess sammanhang och béternas avskrickande verkan,
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utan att det har faststillts ndgon tvingande eller uttommande forteckning 6ver de
kriterier som absolut skall tas i beaktande (domstolens dom av den 17 juli 1997 i mal
C-219/95 P, Ferriere Nord mot kommissionen, REG 1997, s. 1-4411, punkt 33, och
domen i det ovan i punkt 27 nimnda mélet LR AF 1998 mot kommissionen,
punkt 236). De relevanta uppgifterna, sdsom marknaderna, produkterna, lainderna,
foretagen och de aktuella tidsperioderna 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 overtrddelser har begatts
(se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 13 januari 2004 i
mal T-67/01, JCB Service mot kommissionen, REG 2004, s. 1I-49, punkterna 187
189).

I alla hindelser #r "schablonbeloppen” i riktlinjerna endast fingervisningar och kan
séledes inte i sig strida mot proportionalitetsprincipen.

Vad giller sokandens argument att riktlinjerna leder till att overtridelsens
varaktighet beaktas tva ganger, skall det papekas att det i artikel 15.2 i férordning
nr 17 uttryckligen foreskrivs att hinsyn tas bade "till hur allvarlig 6vertradelsen &r
och hur linge den pagatt nir botesbeloppet faststills”. Med hinsyn till ordalydelsen
och till att vissa dvertridelser i sig dr avsedda att ha lang varaktighet, kan det mot
bakgrund av denna bestimmelse inte vara otilldtet for kommissionen att beakta
deras faktiska varaktighet i varje enskilt fall. Karteller som, trots att de dr avsedda att
fungera under lang tid, efter en kort tids verksamhet upptiicks av kommissionen
eller avsljas av en kartellmedlem gor naturligtvis mindre skada &n om de verkligen
hade varit verksamma under lang tid. Dirfor skall det alltid goras en atskilinad
mellan 6vertradelsens varaktighet och dess allvar mot bakgrund av dess art (se, for
ett liknande resonemang, domen i de ovan i punkt 37 nimnda forenade malen Tokai
Carbon m.fl. mot kommissionen, punkt 259).

Hirav foljer att invindningen om rittsstridighet inte kan godtas.
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B — Grunderna for ogiltigforklaring

Sokanden har aberopat fem grunder. Den forsta grunden avser &sidosittande av
artikel 152 i forordning nr 17 och riktlinjerna, den andra &sidosittande av
proportionalitetsprincipen, den tredje dsidosittande av principen om likabehand-
ling, den fjérde asidosittande av artikel 7 i Europakonventionen om skydd for de
ménskliga réttigheterna och de grundliggande friheterna (nedan kallad EKMR) och
den femte dsidosittande av artikel 253 EG.

1. Den forsta grunden: Asidosittande av artikel 152 i forordning nr 17 och
riktlinjerna

Stkanden har gjort gillande att om riktlinjerna befinns vara rittsenliga, skall
kommissionen anses ha tillimpat dem felaktigt. Enligt s6kanden strider artikel 3 b i
det ifrdgasatta beslutet mot savil artikel 15.2 i férordning nr 17 som riktlinjerna,
Denna grund bestar av tre delar under vilka sbkanden har gjort gillande att
kommissionen

— har gjort en felaktig bedémning av évertridelsens allvar,

— inte har tagit hénsyn till att enbart en liten del av foretagets omsittning
berérdes, vilket utgor ett asidoséttande av artikel 15.2 i férordning nr 17 och
riktlinjerna, och

— inte har tagit hiinsyn till foretagets ekonomiska kapacitet,
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a) Den forsta delgrunden: Felaktig bedémning av overtrddelsens allvar

Enligt sokanden ar det enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 6vertridelsens allvar
som #r avgorande for berdkningen av boterna. I detta fall &r kommissionens
klassificering av 6vertridelsen som “mycket allvarlig” med hénsyn till arten av det
beteende som undersokts och dess verkliga piverkan pa marknaden (punkt 300 i det
ifragasatta beslutet) felaktig. Sékanden har framfort att kommissionen dels har
underlatit att ta hansyn till alla relevanta omstidndigheter, bland annat 6vertridelsens
mattliga karaktir, dels har gjort en felaktig beddmning av de omsténdigheter som
den faktiskt beaktat. Om kommissionen hade utvirderat Gvertridelsen pa ett riktigt
siitt, borde den ha &lagt foretaget ett ligre botesbelopp.

Denna forsta del av den forsta grunden bestdr av fyra invindningar, angdende att
kommissionen har gjort en oriktig beddmning av

—  Overtridelsens art,

— 6vertridelsens inverkan pd marknaden,

— krisen i zinkfosfatsektorn sdsom férmildrande omsténdighet, och

— den omstindigheten att overtridelsen skiljer sig frén andra karteller som
klassificerats som mycket allvarliga.
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Overtridelsens art

— DParternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen borde ha Klassificerat 6vertriidelsen
som mindre allvarlig och att mindre kinnbara béter ddrfér borde ha alagts.
Sokanden har visserligen medgett att kartellen utgjorde ett allvarligt dsidosittande
av konkurrensritten men har hidvdat att risken fér konkurrensen var relativt
begrdnsad med hénsyn till kartellens mattliga karaktir. Féretaget har papekat att
enligt fast réttspraxis bor "vid faststillelsen av bétesbelopp ... hinsyn tas till alla de
faktorer som kan péverka bedomningen av hur allvarliga dvertradelserna har varit”
(forstainstansrittens dom av den 15 mars 2000 i de forenade madlen T-25/95,
T-26/95, T-30/95-T-32/95, T-34/95-T-39/95, T-42/95-T-46/95, T-48/95, T-50/95-
T-65/95, T-68/95-T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 och T-104/95, Cimenteries
CBR m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. 1I-491, punkt 4949, och domen i de ovan
i punkt 41 ndmnda férenade mélen Musique diffusion francaise m.fl. mot
kommissionen, punkterna 120 och 129). Kommissionen har tidigare foljt denna
rittspraxis. I detta fall har den didremot, trots att den i meddelandet om
anmérkningar medgav att det fanns omsténdigheter som bevisade &vertridelsens
mattliga karaktér, i slutindan undanhallit dessa omsténdigheter i det ifrigasatta
beslutet, efter en tydlig kursindring i sin bétespolicy. Kommissionen har for 6vrigt i
sitt svaromal dndrat instéllning angdende betydelsen av de mattfulla aspekterna. Den
har dir medgett att dessa aspekter var relevanta fér dess bedémning av
overtridelsens allvar men att de inte férindrade det faktum att 6vertridelsen skulle
klassificeras som "mycket allvarlig”.

Sékanden har vidare redogjort for skilen varfor évertridelsen, enligt detta foretag,
inte borde ha klassificerats som "mycket allvarlig”.

For det forsta har foretaget gjort gillande att évertriidelsen bestod av en informell
overenskominelse utan nagra sérskilda regler for hur de berérda foretagen skulle
genomdriva denna. Trots att kommissionen har medgett detta i meddelandet om
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anmirkningar, har den &nd4 inte satt ned boterna i det ifrigasatta beslutet. I sitt
beslut i rendet Polypropylen &lade kommissionen ldga béter med hénsyn till att de
berorda foretagen inte tillimpade nigon genomfdrandemekanism (kommissionens
beslut 86/398/EEG av den 23 april 1986 om ett forfarande enligt artikel 85 i EEG-
fordraget (Arende IV/31.149 — Polypropylen), EGT L 230, 5. 1 (nedan kallat beslutet
i arendet Polypropylen), punkt 108). En vertriidelse har per definition mindre
skadliga effekter pA marknaden nir det saknas genomférandemekanism. Sokanden
har bestridit kommissionens argument att forevarande mal skiljer sig fran drendet
Polypropylen pa si vis att parterna i forevarande dverenskommelser var utsatta for
patryckningar som hade samma funktion och samma effekter som en formell
genomforandemekanism. Sokanden anser att det ér av avgérande betydelse att det
varken i drendet Polypropylen eller i forevarande fall vidtogs nagon tvingande atgird
for att sikerstilla att kvoterna iakttogs.

Som svar pa kommissionens argument att den inte &r skyldig att ta hansyn till sin
tidigare beslutspraxis, har sékanden hévdat att kommissionen enligt rittspraxis
méste beakta alla de faktorer som kan péaverka bedomningen av hur allvarlig
overtridelsen dr (domen i de ovan i punkt 51 nimnda forenade malen Cimenteries
CBR m.fl. mot kommissionen, punkt 4949). Kommissionen kan foljaktligen inte
"godtyckligt och utan évertygande skiil” avstd frén att beakta de kriterier som den
funnit relevanta i sina tidigare beslut ndr den beddmer Overtridelsens allvar.
Kommissionen har dessutom feltolkat forstainstansréttens dom av den 14 maj 1998 i
mal T-347/94, Mayr-Melnhof mot kommissionen (REG 1998, s. 11-1751). Sokanden
har tillstatt att forstainstansritten i denna dom har konstaterat att "det faktum att
kommissionen i sin tidigare beslutspraxis har ansett vissa omstindigheter utgora
formildrande omstandigheter vid faststillelsen av bétesbeloppets storlek [inte]
innebdr ... att kommissionen ir skyldig att géra samma bedomning i ett senare
bestut” (punkt 368). Foretaget anser dock att detta uttalande inte paverkar
kommissionens skyldighet att ta hinsyn till alla relevanta omsténdigheter. Sokanden
har framhallit att avsaknaden av en genomférandemekanism, frinvaron av hinder
for konkurrensen mellan staterna (se nedan punkt 56) och den underordnade roll
som priset spelat (se nedan punkt 57) ar vésentliga omsténdigheter att beakta for att
korrekt bedéma 6vertradelsens allvar. Foretaget har tillagt att kommissionen har
forbisett alla de omstindigheter som ér till fordel for de berorda foretagen, trots att
dessa var visentliga fér bedémningen av overtridelsens allvar. Det har uppgett att i
det drende som gav upphov till domen i det ovanndmnda mélet Mayr-Melnhof mot
kommissionen foreldg en kris i den aktuella branschen, som sérskilt skulle beaktas
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som en férmildrande omsténdighet eller som en objektiv uppgift i den mening som
avses i punkt 5 i riktlinjerna. Den krisen var mindre betydande fér bedémningen av
overtrddelsens allvar &n de omsténdigheter som sékanden framhallit i férevarande
fall. Sokanden har for 6vrigt bestridit att domen i det ovan i punkt 27 nimnda malet
LR AF 1998 mot kommissionen ger kommissionen utrymme att bortse ifrén sin
tidigare beslutspraxis. Forstainstansréttens slutsatser i nimnda dom var ett svar pi
LR AF:s pdstiende att den dndring av de tidigare botesnivierna som riktlinjerna
innebar utgjorde en #ndring av den rittsliga ramen fér vilka béter som kunde
ildggas. Denna dom innebdr inte att kommissionen kan bortse fran relevanta
omstindigheter vid bedémningen av évertridelsens allvar,

Vad giller kommissionens argument att forstainstansritten i sin dom av den
14 maj 1998 i mal T-348/94, Enso Espaiiola mot kommissionen (REG 1998, s. II-
1875), slagit fast att avsaknaden av kontrollatgirder i syfte att genomfoéra
overenskommelsen inte i sig kan utgéra en foérmildrande omstindighet, har
sokanden papekat att denna rittspraxis saknar intresse vid beddmningen av
Gvertridelsens allvar. Foretaget har tillagt att forstainstansritten i sin dom av den 17
december 1991 i mél T-6/89, Enichem Anic mot kommissionen (REG 1991, s. II-
1623; svensk specialutgava, volym 11, s. 1), punkterna 269-271, slagit fast att
avsaknaden av en genomfdrandemekanism utgjorde en férmildrande omstéindighet.

For det andra har s6kanden framfort att de kvoter som kartellen faststilllde endast
bestdmdes pé europeisk nivd. De berorda foretagen har inte forsokt faststilla kvoter
per land och det har siledes inte funnits ndgra barriirer mellan de nationella
marknaderna. Redan fran borjan var siledes risken for konkurrensen begrinsad.
Sokanden har hévdat att kommissionen, tvirtemot sitt beslut 94/815/EG av den
30 november 1994 om ett forfarande enligt artikel 85 i EG-fordraget (Arende
1V/33.126 och 1V/33.322 — Cement) (EGT L 343, s. 1) (nedan kallat cementbe-
slutet), ddr den hade fist stor vikt vid den omsténdigheten att de beroérda foretagen
hade faststillt kvoter for varje land och dérigenom avskilt de nationella
marknaderna frdn varandra, inte har beaktat den omstindigheten i férevarande
fall nér den faststéllde boterna.
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For det tredje, och i motsats till de andra 6vertridelserna som klassificerats som
"mycket allvarliga”, har dverenskommelsen om priset spelat en underordnad roll.
Sokanden har medgett att priset togs upp vid ett flertal moten, men har tillagt att
diskussionen i denna fraga, sérskilt i borjan av Overtriidelsen, endast avsig
synpunkter pa den laga prisnivén och skillnaderna i pris mellan medlemsstaterna.
De handskrivna anteckningar som gjordes vid méten ar 1994 och ar 1995 innehaller
inga uppgifter om priser, eftersom priset inte faststilldes under kartellens forsta tid.
Sékanden har framhallit att kartellen, sdsom kommissionen nimnt i punkt 99 i
meddelandet om anmirkningar, grundade sig pa principen “endast kvantiteter, inte
pris”. Minimipriser faststilldes emellertid. S6kanden har tillagt att de berérda
foretagen bara faststillde referenspriser och att sidana priser har mer begrédnsade
aterverkningar n fasta priser, vilket kommissionen ocksd har medgett. Sokande-
bolaget har uppgett att det inte har bestridit de omstindigheter som faststillts utan
bara hur dessa bedomts.

Sokanden har kritiserat kommissionens slutsats att det inte dr nagon egentlig
gradskillnad mellan kartellen i fraga och andra karteller, dar deltagarna ingatt
sirskilda 6verenskommelser om att faststilla priser och kvoter med stod av effektiva
genomféranderegler. Bolaget har betonat att risken for att konkurrensen skulle
begrinsas och integrationen hindras var betydligt légre i forevarande fall.

For det fiarde har skanden hévdat att det inte forekommit nagon tilldelning av
kunder, med undantag f6r en kund, Tekno Winter, samt ett enstaka tillfille d& James
Brown tycks ha tilldelats nagra sma foretag i Férenade kungariket.

Kommissionen har fér sin del framhallit att s6kanden inte har gjort géllande att
kommissionen 6verskridit sitt utrymme for skonsmissig bedomning eller gjort
andra felaktiga bedémningar. Bolaget har nojt sig med att allmént hivda att
kommissionen “godtyckligt och utan évertygande skal” har avvikit fran sin tidigare
beslutspraxis.
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Kommissionen har anfért att den, i enlighet med de principer som uppstillts i
rdttspraxis, har beaktat alla de omstiindigheter som #r relevanta fér att bedéma
overtridelsens art och funnit att denna var av sddan karaktir att den skulle
klassificeras som "mycket allvarlig”.

Kommissionen anser att sékanden har missuppfattat rittspraxis i frigan. Den har
medgett att den &r skyldig att beakta alla relevanta omstindigheter men har hivdat
att det enligt rittspraxis inte kriivs att vissa faktiska omsténdigheter, bland annat
dem som sokanden tagit upp i forevarande fall, systematiskt maste leda till en
nedsittning av utgdngspunkten for béterna. Det framgér i sjélva verket av rittspraxis
att det inte finns nagon tvingande eller uttémmande forteckning éver de kriterier
som absolut skall tas i beaktande. Fér 6vrigt beror betydelsen av vart och ett av
kriterierna nér Overtriadelsens allvar bedéms pd omstindigheterna i det enskilda
fallet.

Kommissionen har vidare bedémt frigan om de pastitt mattfulla aspekter som
sokanden dberopat och anser att dessa inte gor 6vertriidelsen mindre allvarlig. Den
har dérvid understrukit att den inte alls &r skyldig att folja sin tidigare beslutspraxis.

— Forstainstansréttens bedémning

Det skall inledningsvis anges att sokanden endast avser att fa sina boter upphivda
eller nedsatta. Foretaget har inte bestridit artikel 1 i det ifrdgasatta beslutet och har
saledes medgett att kommissionens slutsatser dr vilgrundade vad betviffar dess
deltagande i kartellen och asidosittandet av artikel 81 EG. Foretaget har forklarat att
det, i sitt svar pd meddelandet om anmérkningar, i det visentligaste vidgick de
faktiska omstandigheter som framstillts déri och att det dérfér beviljades en
nedsittning med 10 procent av botesbeloppet med stéd av meddelandet om
samarbete (punkterna 360 och 363 i det ifragasatta beslutet).
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Sokanden kan inte heller vinna framgéng med sitt argument att kommissionen i det
ifrigasatta beslutet undanhallit alla de omstindigheter som skulle ha visat att
overtradelsen var mattfull och som nidmndes i meddelandet om anmérkningar.
Kommissionen tog i sjilva verket hinsyn till alla relevanta omsténdigheter i det
ifrigasatta beslutet. 1 motsats till ,vad sékanden hidvdat upprepas faktiskt

‘kommissionens pastende att "uppgorelsen om forsdljning och kvoter till sin art

var ett informellt avtal, genom att medlemmarna inte tillimpade nagon sérskild typ
av verkstillighetsmekanism” (punkt 67 i meddelandet och anmirkningar) i
huvudsak i punkt 72 i det ifragasatta beslutet. Pastiendet att kartellen grundade
sig pd principen “endast kvantiteter, inte pris” (punkt 99 i meddelandet om
anmirkningar), som sékanden har tillskrivit kommissionen trots att det i verklig-
heten kom frin Union Pigments, aterges i punkt 104 i det ifragasatta beslutet.
Kommissionen har vidare funnit att kvoterna uteslutande tillimpades pa europeisk
niva och att de berdrda foretagen skdrmat av sina respektive nationella marknader
(punkterna 267 och 273 i det ifrdgasatta beslutet). Den har likasé tagit hansyn till
argumentet att endast en kund hade fordelats bland kartellmedlemmarna
(punkterna 270 och 277). I motsats till vad sékanden har pastatt har kommissionen
dessutom yttrat sig over dessa argument i det ifrigasatta beslutet (punkterna 104,
274 och 290-298).

Dessutom skall enligt fast réttspraxis sérskilt hdnsyn tas till konkurrensbegrins-
ningarnas art vid bedémningen av dvertridelsens allvar (se forstainstansréttens dom
av den 9 juli 2003 i mal T-224/00, Archer Daniels Midland och Archer Daniels
Midland Ingredients mot kommissionen, REG 2003, s. 1I-2597, punkt 117 och dir
angiven rittspraxis).

Sokanden har dock inte bestridit att kartellen faststillde priser och upprittade
kvoter pa europeisk niva och att tilldelning skett av tminstone en kund. Det skall
hérvid erinras om att de forsta exemplen pd konkurrensbegrinsande samverkan som
namns i artikel 81.1 a~c EG och dir forklaras oforenliga med den gemensamma
marknaden dr just sidana som innebir att

”a) inkops- eller forsiljningspriser eller andra affdrsvillkor direkt eller indirekt
faststills,
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b) produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar begrinsas eller
kontrolleras,

c) marknader eller ink6pskillor delas upp,

Det dr darfér som overtridelser av detta slag, sirskilt ndr det #r friga om
horisontella konkurrensbegrinsningar, i rittspraxis klassificeras som ”sirskilt
allvarliga” (forstainstansrittens dom av den 11 mars 1999 i mal T-141/94, Thyssen
Stahl mot kommissionen, REG 1999, s. I1-347, punkt 675) eller som "6vertridelse[r]
per se av konkurrensreglerna” (forstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i mal
T-148/89, Tréfilunion mot kommissionen, REG 1995, s. 11-1063, punkt 109, och av
den 14 maj 1998 i mal T-311/94, BPB de Eendracht mot kommissionen, REG 1998,
s. [I-1129, punkterna 303 och 338).

Det skall dven erinras om att "mycket allvarliga” évertridelser i den mening som
avses i riktlinjerna innefattar ”i huvudsak ... horisontella begrinsningar sisom
priskarteller och karteller f6r uppdelning av marknader eller andra férfaranden som
hindrar den inre marknadens funktion, sisom t.ex. forfaranden som syftar till att
avskirma de nationella marknaderna eller missbruk av dominerande stillning av
foretag med monopolliknande stéllning” (punkt 1 A andra stycket tredje
strecksatsen).

Av vad som anforts foljer att kommissionen med rétta klassificerade 6vertridelsen i
fraga som mycket allvarlig med hénsyn till dess art. Férstainstansriitten skall dock
dnda bedoma de pastatt mattfulla aspekter som sdkanden &beropat.
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Vad for det forsta giller sokandens argument att Gvertridelsen bestod av ett
informellt avtal dir de berdrda foretagen inte tillimpade néagon sérskild typ av
verkstillighetsmekanism, skall det konstateras att det inte kridvs att ett avtal dr
bindande for att en dverenskommelse mellan foretag skall anses som en forbjuden
konkurrensbegrinsande samverkan. Det ricker att de aktuella foretagen har gett
uttryck fér sin gemensamma vilja att agera pad marknaden pa ett bestimt sitt
(forstainstansrittens dom av den 11 december 2003 i mal T-59/99, Ventouris mot
kommissionen, REG 2003, s. II-2519, punkt 52). Att det saknas formella
kontrollatgirder avseende genomfbrandet behdver inte nodvéindigtvis paverka .
overtridelsens allvar. Den omstindigheten att en olaglig konkurrensbegrinsande
samverkan genomfdrs med informella medel utesluter inte att den ér effektiv.

Aven om kommissionen satte ned boterna i beslutet i drendet Polypropylen, sasom
angetts ovan i punkt 41, utgér kommissionens tidigare beslutspraxis inte i sig den
rittsliga ramen for aliggande av boter pa konkurrensomradet.

I detta fall skall, vad giller uppgérelsen om forséljning och kvoter, papekas att
kommissionen i det ifrigasatta beslutet har medgett att det "till sin art [var] ett avtal
baserat pa fortroende, genom att medlemmarna inte tillimpade négon sérskild typ
av verkstillighetsmekanism” (punkt 72). Kommissionen har emellertid konstaterat
att "[e]fterlevnaden av forsiljningskvoterna uppnaddes genom pétryckningar som
utévades pd medlemmarna under kartellmdtena” (punkterna 72 och 276 i det
ifragasatta beslutet). Sokanden har inte bestridit att kartellmedlemmarna hall
16 méten under perioden mars 1994 till maj 1998 (punkt 70 i det ifrigasatta
beslutet) och att de berdrda foretagen vid dessa moten utbytte information om
forsiljningen och diskuterade sina marknadsandelar. Foretagen utvéxlade uppgifter
avseende forsiljningen av zinkfosfat genom att anvénda zinkproducentorganisatio-
ner som mellanhénder och kunde pa sé vis kontrollera att var och en holl sig till sin
del av marknaden (punkterna 69 och 284). Vidare har Union Pigments uppgett att
kartellmedlemmarna ofta var oense under métena och anklagade varandra for att
overskrida de 6verenskomna kvoterna och att efterlevnaden av forsiljningskvoterna
uppnaddes genom patryckningar som utévades p4 medlemmarna under kartellmo-
tena (punkt 67 i Union Pigments yttrande). Aven om Trident har understrukit att
det inte fanns nagot kompensationssystem, har detta foretag bekriftat att deltagarna
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klagade pa varandra vid métena och beklagade sig om deras marknadsandelar sjonk
(punkt 2.4.19 i Tridents yttrande).

Det framgar for 6vrigt av det ifragasatta beslutet att "[k]undtilldelning anvéndes som
en form av kompensation om ett foretag inte uppnidde sin tilldelade kvot”
(punkt 72). Detta pastdende bekriftas av Union Pigments yttrande, vari uppges att
kunden Tekno Winter {nedan kallad Teknos) ar 1995 tilldelades SNCZ for att
sikerstilla att sistndmnda foretag fick sin kvot p& 24 procent (punkt 67). Union
Pigments har dven konstaterat att foretaget vid ett visst tillfille avstod fran att
forsoka skaffa nya kunder, eftersom det skulle ha medfort repressalier frén de andra
berdrda foretagen (punkt 77 i Union Pigments yttrande).

Sokanden har inte heller bestridit att de berérda foretagens verkliga marknads-
andelar pa arsbasis lag mycket nira de marknadsandelar som de hade tilldelats
(punkt 72 i det ifragasatta beslutet). Detta visar att systemet for genomfoérande av
uppgorelsen om forsdljningen var effektivt, 4ven om det inte innefattade nagot
formellt sanktionssystem.

Vad betriffar avtalen om priser och tilldelning av kunder har kommissionen forvisso
varken i det ifrigasatta beslutet (se exempelvis punkterna 285 och 286) eller i sina
skrivelser pekat ut nagon sérskild verkstillighetsmekanism, Det framgar dock av
rittspraxis att kommissionen har ett utrymme for skonsméssig bedomning nér den
faststéller bétesbeloppet, for att kunna styra foretagens beteende sé att de iakttar
konkurrensreglerna (férstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i mél T-150/89,
REG 1995, s. 11-1165, punkt 59, och domen i det ovan i punkt 66 nimnda maélet
Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland mot kommissionen, punkt 56).
Med hinsyn till den aktuella 6vertridelsens art och ovan i punkterna 68 och 71
angiven réttspraxis jamte dess foljder och aterverkningar (se nedan punkterna 111~
118 och 129), finner forstainstansriitten att kommissionen inte har dverskridit detta
utrymme for skonsmassig bedomning i férevarande fall.
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Vad fér det andra giller sékandens argument att det foreldg en begrénsad risk for
konkurrensen, eftersom de kvoter som kartellen faststillde endast avsag den
europeiska marknaden, skall det erinras om att riktlinjerna endast upplysningsvis
innehaller hiinvisningar till 6vertridelser som syftar till att avskidrma de nationella
marknaderna, som exempel p& Gvertridelser som kan klassificeras som mycket
allvarliga (punkt 1 A andra stycket tredje strecksatsen). Forstainstansritten har
dessutom i domen i det ovan i punkt 66 ndmnda malet Archer Daniels Midland och
Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissionen redan slagit fast att en
kartell som bland annat syftar till att faststélla priser inte kan undga att klassificeras
som en mycket allvarlig overtridelse bara for att den varit en virldsomfattande
kartell som inte medfért ndgon avskdrmning av nationella marknader inom den
gemensamma marknaden (punkterna 123-125). Samma resonemang ér tillimpligt i
forevarande fall.

Vad betriiffar cementbeslutet, som sékanden &beropat, dr det inte relevant hér att
kommissionen i det drendet klassificerade avskidrmandet av de nationella
marknaderna som mycket allvarligt. Om kartellen i férevarande mal hade haft till
syfte att avskiirma de nationella marknaderna, hade kommissionen kunnat aldgga
foretagen dnnu hogre boter. Det skall hirvid anges att det i riktlinjerna bland annat
stadgas foljande: "Inom var och en av dessa kategorier gor sanktionsskalorna det
moiligt att variera behandlingen av foretagen allt efter arten av de overtridelser de
begatt. Detta giller sirskilt kategorierna allvarliga och mycket allvarliga over-
triadelser.” (Punkt 1 A tredje stycket.)

Det kan for 6vrigt noteras att det enligt Union Pigments beslutades vid kartellens
forsta mote den 24 mars 1994 att “priserna inte fick variera alltfér mycket mellan
olika linder, for att produkterna inte skall féras 6ver grinserna” (punkterna 51 och
74 i Union Pigments yttrande). Det tycks foljaktligen som att de berérda foretagen i
viss utstrickning avsdg att avskiirma de nationella marknaderna i forevarande fall.

Vad for det tredje giller argumentet att dvertrddelsen inte borde ha klassificerats
som mycket allvarlig, darfér att uppgorelsen om priser endast spelat en underordnad
roll och endast avsig referenspriser, som till sin art har mer begrénsade
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dterverkningar dn fasta priser, skall det erinras om att kommissionen i det ifrigasatta
beslutet funnit att kartellmedlemmarna har kommit §verens om "ligstapriser” och/
eller "rekommenderade priser” pd zinkfosfat (punkt 65).

Prisdverenskommelser, dven om de inte &r bindande, péverkar konkurrensen genom
att deltagarna i en kartell med rimlig sikerhet kan férutsiga sina konkurrenters
prispolitik (domstolens dom av den 17 oktober 1972 i mél 8/72, Vereeniging van
Cementhandelaren mot kommissionen, REG 1972, s. 977, punkt 21), Mer allmént
innebér sddana karteller ett direkt ingripande i de parametrar som #r visentliga for
konkurrensen pa den berérda marknaden (domen i det ovan i punkt 68 nimnda
malet Thyssen Stahl mot kommissionen, punkt 675). Genom att pi detta sitt ge
uttryck for en gemensam vilja att tillimpa en viss prisniva fér sina produkter har de
berdrda tillverkarna inte sjilvstindigt beslutat sin marknadspolitik, vilket strider
mot det synsitt som konkurrensreglerna i férdraget bygger pa (domen i det ovan i
punkt 68 nimnda malet BPB de Eendracht mot kommissionen, punkt 192).

Med hénsyn till det anférda kan kartellen i friga inte undga att klassificeras som en
mycket allvarlig overtridelse redan av den anledningen att den faststillt
referenspriser (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 66
ndmnda maélet Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients
mot kommissionen, punkterna 118-120).

Vad giller sdkandens argument att prisuppgorelsen enbart spelat en "underordnad”
roll, finner forstainstansritten att den omstindigheten att kommissionen forklarat
att faststillelsen av forsiljningskvoter utgjorde "hérnstenen” i kartellen (punkt 66 i
det ifragasatta beslutet) inte innebir att prisuppgérelsen skall betraktas som
underordnad. Overenskommelserna om kvoter, om kunder och om faststllelse av
priser utgdr tre sidor av en enda konkurrensbegrénsande samverkan. Hur allvarlig
denna samverkan ar skall dock beddmas ur ett helhetsperspektiv. Med hinsyn till
den aktuella dvertridelsens art har kommissionen med ritta klassificerat den som
mycket allvarlig.
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I alla hindelser konstaterar forstainstansritten att prisuppgorelsen var en viktig del
av kartellen. Kommissionen har for 6vrigt sammanstallt skriftlig bevisning som
styrker att de rekommenderade priserna hade diskuterats vid ett flertal av kartellens
méten (punkterna 134, 139, 140, 162, 178 och 186 i det ifrigasatta beslutet).
Dessutom utgjorde prisuppgorelsen, tvéirtemot vad sdkanden har hévdat, en del av
samverkan redan fran ar 1994. Bland de berdrda foretagen ar det bara sékanden som
under det administrativa forfarandet gjort gillande att denna uppgorelse inte tillkom
forran ar 1996 (punkt 268 i det ifrigasatta beslutet). Som angetts ovan beslutade
enligt Union Pigments de berdrda foretagen vid sitt mote den 24 mars 1994 att
priserna inte borde avvika for mycket mellan olika linder (punkt 51 i
Union Pigments yttrande). Det framgir dven av Tridents yttrande (punkt 2.4.24)
att kartellen faststillde priser vid varje méte. De skriftliga bevisen fran de forsta
métena ér inte lika omfattande som for de senare métena. Det framgar dock av
dagordningen for motet den 27 mars 1995 att deltagarna planerade att diskutera
prisutvecklingen i Tyskland, Frankrike, Benelux-linderna, Férenade kungariket, de
nordiska linderna, Forenta staterna och resten av vérlden (punkt 121 i det
ifragasatta beslutet).

For det fjirde &r det inte mojligt att dra den slutsatsen att kommissionen inte hade
ritt att klassificera denna dvertridelse som mycket allvarlig utifrin den omsténdig-
heten att det inte férekommit nagon tilldelning av kunder, med undantag for en
kund, Teknos, och vid det enstaka tillfille di James Brown tycks ha tilldelats nagra
smd foretag i Férenade kungariket.

Sokanden har inte bestridit att det skett en tilldelning av Teknos, som var en av de
atta ledande firgtillverkarna i Viisteuropa (punkt 52 i det ifragasatta beslutet).

De berdrda foretagen hade regelbundna diskussioner om tilldelningen av denna
kund och turades om att skéta leveranserna dit (punkterna 68, 96 och 97 i det
ifragasatta beslutet och punkterna 63 och 67 i Union Pigments yttrande). De hade
ett flexibelt tilldelningssystem for att sikerstilla att Teknos "inte skulle bérja fatta
misstankar om uppgérelsen” (punkterna 99 och 100 i det ifrigasatta beslutet).
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Forstainstansrétten konstaterar att det pris som Teknos skulle faktureras var féremal
for detta avtal och att deltagarna hade kommit verens om att ingen annan 4n den
tillverkare som stod "pa tur” skulle fa begira ett ldgre pris &n det éverenskomna
(punkt 96 i det ifragasatta beslutet och punkt 2.4.22 i Tridents yttrande).

Sokanden har for Gvrigt inte heller bestridit att James Brown tycks ha tilldelats nigra
sma foretag (punkterna 180 och 277 i det ifrigasatta beslutet). James Brown har inte
heller férnekat denna tilldelning.

Vidare har kommissionen péstatt, pd grundval av Union Pigments meddelande av
den 30 mars 1995, att tilldelning av Jotun varit uppe for diskussion (punkt 277 i det
ifrigasatta beslutet). Aven om tilldelningen av Jotun inte nimns direkt i detta
meddelande, har sokanden inte uttryckligen bestridit detta pastdende. Jotun #r ocksa
en av de atta ledande fargtillverkarna i Viésteuropa (punkt 52 i det ifrdgasatta
beslutet).

Hirav foljer att kommissionens slutsats att det férekommit tilldelning av vissa
kunder var riktig. Att denna tilldelning endast rorde vissa kunder, inte samtliga pa
marknaden, paverkar inte slutsatsen att kartellen i frdga var av mycket allvarlig art.

Med beaktande av dessa omstindigheter kan sokandens invindning mot att den
berérda 6vertradelsen har klassificerats som mycket allvarlig inte godtas.
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Overtradelsens verkan

— Parternas argument

Sékanden har inledningsvis papekat att kommissionen i huvudsak har grundat sin
slutsats angdende Overtridelsens mycket allvarliga art pa dess inverkan pa
marknaden. Bolaget har hévdat att kommissionen i detta avseende har gjort en
felaktig beddmning. Vid bedomningen av overtriadelsens allvar borde kommissionen
enligt rittspraxis ha tagit hansyn till alla omstindigheter som kan ha aterverkningar
pa marknaden (domen i de ovan i punkt 51 niémnda férenade mélen Cimenteries
CBR m.fl. mot kommissionen, punkt 4949). Det framgér av denna rittspraxis att
kommissionen i sin tidigare beslutspraxis har bekriftat att de begrénsade aterverk-
ningarna pa marknaden liksom att avtalen inte tillimpats fullt ut var omstindigheter
som borde ha spelat in vid bedomningen av 6vertriadelsens allvar (beslutet i drendet
Polypropylen, punkt 108, och kommissionens beslut 1999/271/EG av den
9 december 1998 om ett forfarande enligt artikel 85 i EG-fordraget (Arende
IV/34.466 — Greek Ferries) (EGT L 109, s. 24) (nedan kallat beslutet i d&rendet Greek
Ferries), punkt 162)). I beslutet i drendet Greek Ferries fann kommissionen att den
omstindigheten att parterna inte hade tillimpat de sirskilda avtalen om priser fullt
ut och att de hade uppritthéllit priskonkurrens genom att tillimpa olika rabatter var
ett skil for att endast klassificera 6vertriddelsen som allvarlig i stillet for mycket
allvarlig. I detta fall har kommissionen ddremot varken tagit héinsyn till att avtalen i
fraga inte hade genomforts ordentligt eller att de bara haft begrinsade aterverk-
ningar pd marknaden.

Vad for det forsta giller genomférandet av Gvertrddelsen har sokanden gjort
gillande att kommissionen felaktigt har funnit att prisuppgoérelsen noggrant
genomfordes av de berdrda foretagen. For det forsta har kommissionen grundat
sin slutsats rérande genomforandet av prisuppgorelserna pa Tridents yttrande,
enligt vilket dess interna prislista dterspeglade de 6verenskomna priserna (punkt 285
i det ifrgasatta beslutet). Detta &r en forvanskning av nimnda yttrande. I sjélva
verket konstaterade Trident dven att enligt dess erfarenhet ”jakttogs inte de priser
som diskuterades vid métena och det medgavs allmént att forsaljning skedde till
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priser under de dverenskomna referenspriserna” (punkt 2.4.25 i Tridents yttrande).
Detta péstdende bekriftas av Union Pigments yttrande, att det var praktiskt taget
omdjligt att faststélla priset och att referenspriserna inte iakttogs i de skandinaviska
linderna (punkt 60). Enbart den omsténdigheten att Trident angett riktpriserna i sin
interna priskatalog 4r med hénsyn till omstindigheterna inte tillriicklig for att sluta
sig till att avtalen i fraga tillimpades noggrant.

Vidare silde de berérda foretagen standardzinkfosfat till ligre priser &n de
6verenskomna och det limnades regelbundet rabatter. De priser som sékanden
begért var klart ligre &n de referenspriser som kartellen faststillde. I sjilva verket ir
priset pé zinkoxid, och ddrmed pa zink, avgérande fér priset pa zinkfosfat, eftersom
det svarar for huvuddelen av produktionskostnaden. Priset pa zink fluktuerade
kraftigt under aren 1990-2000. Sékanden har hiévdat att den prisstegring som
skedde ar 1997 dr kopplad till den kraftiga prisbkningen pa zink och inte har att gora
med referenspriserna. For 6vrigt limnade Trident 6ver handlingar till kommissionen
som visade att de berérda foretagen regelbundet salde sina produkter till ligre priser
dn de Overenskomna. For det tredje var de berdrda foretagen skyldiga att halla
priserna pd en lag niva, bland annat pa grund av risken f6r import fran tredje land.
Sammanfattningsvis iakttog de berorda foretagen inte avtalen om priser, tvirtemot
vad kommissionen funnit. S6kanden har pépekat att kommissionen inte i sitt
svaromal har yttrat sig 6ver de argument som redogjorts fér ovan.

I beslutet i drendet Greek Ferries beslutade kommissionen att sitta ned béterna och
klassificera dvertridelsen som allvarlig, snarare &n som mycket allvarlig, eftersom
avtalen inte hade genomforts fullt ut. Kommissionen borde ha f6ljt denna praxis i
forevarande fall. Till svar pd argumentet att kommissionen inte dr bunden av sin
tidigare beslutspraxis, har sokanden hévdat att kommissionen #r skyldig att beakta
alla omstindigheter som kan paverka beddmningen av &vertridelsens allvar,
inklusive de omstéindigheter som den funnit relevanta i sina tidigare beslut.
Forstainstansrittens réttspraxis bekréftar att dvertridelsens faktiska verkningar pa
marknaden skall beaktas vid beriikningen av boterna (forstainstansrittens dom av
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den 14 maj 1998 i mal T-308/94, Cascades mot kommissionen, REG 1998, s. 11-925,
punkt 172 och féljande punkter). Vad betraffar kommissionens argument att ett
botesbelopp bara behéver sittas ned om ingendera parten har tillimpat avtalet, har
sokanden gjort gillande att det dven skall beaktas om endast en del av ett avtal har
genomforts. 1 detta fall borde den omstéindigheten att prisuppgérelsen inte
tillimpats ha beaktats och medfort en nedsittning av bétesbeloppet.

Vad for det andra betriffar kartellens &terverkningar pd marknaden har
kommissionen ocksa gjort en felaktig bedémning. Fér det forsta har sdkanden
bestridit kommissionens pastdende att dvertriidelsen haft faktiska aterverkningar pa
grund av att de berérda foretagen var verksamma pa 90 procent av EES-marknaden.
Aven om de inblandade foretagen ticker in en betydande del av marknaden, har
overtradelsen aldrig avsett modifierat zinkfosfat utan enbart standardzinkfosfat,
vilket endast utgér 55 procent av den europeiska zinkfosfatmarknaden. Over-
tridelsen har siledes endast haft aterverkningar p& en del av den europeiska
zinkfosfatmarknaden. Vad betriffar kommissionens argument att det faktum att
koparna évergick till modifierat zinkfosfat skall ses som en faktisk aterverkning pa
marknaden, har sékanden genmilt dels att det argumentet inte anfordes i det
ifrigasatta beslutet, dels att detta konstaterande inte paverkar det faktum att
overtradelsen endast berdrde en del av marknaden och att dess aterverkningar
saledes a fortiori var begrinsade. For det andra uppnédde de berdrda foretagen inte
sina vasentliga malsattningar. Sokanden har dérvid uppgett att eftersom marknaden
aldrig hade varit foremal for en uppdelning efter land, ridde i de olika
medlemsstaterna "en hard konkurrens om kunderna och dirmed om marknads-
andelarna”. Sokanden har presenterat diagram for att visa att forséljningen i de olika
medlemsstaterna vixlade avsevirt och att det siledes var hérd konkurrens pa
marknaden i fraga. Uppdelning av kunder horde dessutom till undantagen inom
kartellen. Slutligen uppnaddes aldrig referenspriserna, vilket visar att det rddde hard
konkurrens.

Sokanden har gjort gillande att kartellens aterverkningar var begrinsade av flera
skil. For det forsta dr de som képer zinkfosfat stora foretag som har en stark
forhandlingsposition vad giller priser och systematiskt soker efter de bésta
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erbjudandena. Som svar p& kommissionens argument att denna kopkraft inte har
fortagit kartellens aterverkningar, har sékanden framfort att &terverkningarna av
overtrddelserna definitivt r mer begrinsade di motparten pd marknaden ir starkare
dn ndr koparna dr svagare. For det andra innebar forekomsten av utomstiende
konkurrenter pd marknaden och existensen av ersittningsprodukter, bland annat
kalciumfosfat som importeras fran tredje land, att det var en avsevird press pa priset
pa standardzinkfosfat, For det tredje har sbkanden upprepat att priset pa zinkfosfat
under den tid 6vertrddelsen pagick i stor utstrickning var beroende av priset pa zink
och att zinkprisets betydande fluktuationer péverkade priset pa zinkfosfat. En
dverenskommelse om priset pa zinkfosfat skulle alltsa inte fi nigon egentlig verkan.,
For det fjarde svarar zinkfosfat bara for en liten del av kostnaden fér slutprodukten,
ndrmare bestamt 0,08 procent. De smirre dndringar som avtalen innebar har alltsa
praktiskt taget inte haft nigra negativa aterverkningar pd priset pd firg for
konsumenterna. Sokanden har dirvid papekat att kommissionen, i motsats till sin
tidigare praxis, inte i detta fall har bedémt huruvida konsumenterna lidit nigon
skada.

Som svar p& kommissionens pastaende att de begriinsade aterverkningarna utgér en
viktig faktor i bedémningen av overtriidelsens allvar, har sokanden gjort gillande att
detta inte paverkar det faktum att kommissionen dr skyldig att ta héinsyn till
overtridelsens faktiska inverkan pa marknaden nér den avgér hur allvarlig den var.
Ju mer begrinsad inverkan pid marknaden dr, desto mindre skil finns det att
klassificera overtridelsen som allvarlig (domen i det ovan i punkt 95 nimnda malet
Cascades mot kommissionen, punkt 172 och féljande punkter).

Slutligen har s6kanden framhallit att det "framf6r allt” skall ses som en férmildrande
omstéindighet att avtalen i praktiken inte tillimpats, vilket motiverar att béterna
sitts ned i enlighet med punkt 3 i riktlinjerna. Bolaget har i sin replik gjort gillande
att de argument som det utvecklat till stod f6r denna del av den forsta grunden avser
fragan "huruvida den omstiindigheten att avtalen inte tillimpades fullt ut och den
begrinsade karaktiren av en overtriddelses verkningar skall beaktas vid bedom-
ningen av hur allvarligt dsidoséttandet 4", inte huruvida det utgér en formildrande
omsténdighet att avtalen i praktiken inte tillimpats.
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Kommissionen har hivdat att den inte &r skyldig att siitta ned botesbeloppet nir alla
delar av avtalet inte genomférts och de avsedda resultaten inte till fullo uppnatts pa
marknaden. Den har tillagt att det inte finns nigon uttoémmande forteckning 6ver
vilka kriterier som #r relevanta vid bedomningen av hur allvarlig en 6vertriadelse ér.

Kommissionen har vidare bestridit att dessa slutsatser dr felaktiga. For det forsta har
den erinrat om att dess slutsatser rérande genomforandet av 6vertrddelsen inte
begrinsade sig till faststillelse av priser utan #ven omfattade uppdelning av
marknadsandelar och tilldelning av dtminstone en kund (punkterna 72, 284, 286 och
287 i det ifrdgasatta beslutet), vilket sokanden inte bestridit. Att riktpriserna faktiskt
tillimpats framgér inte bara av Tridents yttrande, enligt vilket detta foretags interna
prislistor aterspeglade de overenskomna priserna (punkt 285 i det ifragasatta
beslutet), utan ocksd av den omstindigheten att sékandens genomsnittspriser foljde
de rekommenderade priserna for Tyskland med en viss tidsméssig forskjutning.
Aven om riktpriserna inte uppnaddes fullt ut, betyder detta i alla hiindelser inte att
sokanden inte bidrog till att genomdriva avtalen. Genom att enas om marknads-
kvoter och malpriser hade de berérda foretagen ett visst mandverutrymme vad
gillde att utnyttja sina kunder. Det framgar av réttspraxis att ett foretag som inte
upptrider i enlighet med vad som éverenskommits inom kartellen helt enkelt kan
forsdka utnyttja 6verenskommelsen for egen vinning (domen i det ovan i punkt 95
nimnda malet Cascades mot kommissionen, punkt 230). I detta fall kan det siledes
inte vara friga om "att foretaget i praktiken inte har tillimpat avtal ... som utgér
overtradelser” i den mening som avses i riktlinjerna.

Fér det andra har kommissionen bestridit att den gjort en felaktig bedémning av
kartellens aterverkningar pd marknaden. Aven om overtridelsen enbart avsag
standardzinkfosfat och inte den modifierade varianten, kontrollerade kartellen i
praktiken virldsproduktionen av zinkfosfat. Aven om o6vertrddelsen hade fatt
kunderna att néja sig med modifierat zinkfosfat, skall dven denna reaktion betraktas
som en faktisk effekt av 6vertridelsen. Kommissionen har dven erinrat om att den i
det ifrigasatta beslutet medgett att de resultat som de berdrda foretagen
efterstrivade inte uppnaddes helt (punkt 297). Overtridelsens aterverkningar pa
marknaden dr dock betydande. Dessa aterverkningar har visat sig dels genom att de
marknadsandelar som de berdérda foretagen faktiskt uppnatt var praktiskt taget
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identiska med de andelar som de tilldelats i avtalet om kvantiteter (punkt 72 i det
ifrdgasatta beslutet), dels genom att sékandens genomsnittspriser troget féljde de
rekommenderade priserna med en viss tidsmissig forskjutning. Utvecklingen av
genomsnittspriserna visar ocksa att dven om zinkprisets véxlingar hade péverkat
priset pad zinkfosfat, dndrade inte det verkningarna av de atgirder som
kartellmedlemmarna dérutéver vidtog. Om nu priset pa zinkfosfat enbart avgjordes
av zinkpriset, har s6kanden i vart fall inte forklarat varfor kartellen faststillde
rekommenderade priser under fyra ars tid (punkterna 92-94, 104, 274 och 285 i det
ifragasatta beslutet).

Vad betriffar skilen for Gvertrddelsens begrinsade dterverkningar, som sékanden
dberopat, har kommissionen gjort gillande att dven begriinsade effekter, saisom dem
som sékanden har medgett férekom, ér betydelsefulla nér det 4r friga om att avgora
overtrddelsens allvar. Likvil har den bestridit de argument som sékanden framfort i
detta avseende.

— Forstainstansriittens bedémning

I punkt 1 A i riktlinjerna atar sig kommissionen uttryckligen att vid bedémningen av
overtridelsens allvar, utover 6vertrddelsens art och omfattningen av den relevanta
geografiska marknaden, beakta dess konkreta paverkan pad marknaden, om den ir
mitbar. I forevarande fall har samtliga dessa kriterier tagits upp i punkt 300 i det
ifragasatta beslutet.

I motsats till vad s6kanden anfért, har kommissionen inte "huvudsakligen” grundat
sin slutsats rérande Svertridelsens allvar pa dess verkningar. Den har inte tillmitt
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overtradelsens verkningar storre betydelse dn andra faktorer. Den har i sjilva verket
tonat ner betydelsen av den konkreta paverkan, dels genom att papeka att det &r
"extremt svart” att dra slutsatser om effekterna av detta slags konkurrensbe-
gransande samverkan (punkt 279), dels genom att ta hénsyn till att de ber6rda
foretagen inte hade uppnatt alla sina mél (punkt 297).

Det framgar av rittspraxis att kommissionen vid bedomningen av en 6vertridelses
faktiska paverkan pi konkurrensen skall jamfora med den situation som skulle ha
forelegat om overtridelsen inte intriffat (se domen i det ovan i punkt 66 namnda
maélet Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot
kommissionen, punkt 150 och dir angiven réttspraxis).

Vad giller avtalet om forséljningskvoter finner forstainstansritten att kommissio-
nens slutsats att detta noggrant genomf{érts ir riktig (se ovan punkterna 73 och 74
och punkterna 72, 284 och 287 i det ifrgasatta beslutet). Sdsom anges ovan i
punkt 75 dr det utrett att "[d]e verkliga marknadsandelarna for de fem
producenterna ... pa Arsbasis [foljde] deras tilldelade andel” (punkt 72 i det
ifragasatta beslutet). Hirav foljer att kommissionen med rétta har funnit att avtalet
om forsiljningskvoter har haft dterverkningar pa marknaden. Det skall tilliggas att
sokanden vid férhandlingen har medgett att detta avtal paverkade konkurrensen
genom att det medférde mer stabila prisnivaer (se &ven punkt 114 i det ifrdgasatta
beslutet). Stabiliteten vad giller marknadsandelarna fick séledes till foljd att det inte
var nodvindigt att tillimpa den aggressiva prissidnkningspolitik som forekom under
priskriget som pagick 4ren innan kartellen bildades (se punkterna 74, 75, 114 och
115 i det ifrgasatta beslutet).

Sokanden har hivdat att variationen i forsiljningssiffrorna pa de nationella
marknaderna visar att avtalet inte haft nigra aterverkningar. Det skall darvid
erinras om att kvoterna upprittades pa europeisk niva. Aven om forséljningen har
varierat nationellt, har de europeiska kvoterna fortfarande iakttagits.
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109 Under dessa férhallanden skall den konkreta inverkan av kvoterna, "hérnstenen” i
kartellen (punkt 66 i det ifrdgasatta beslutet), anses styrkt.

o Vad betréffar prisuppgorelsen har kommissionen i det ifrigasatta beslutet pastatt att
dven den genomforts noggrant (punkterna 283 och 285). Sékanden har bestridit
detta pastdende.

1 Kommissionen har med rdtta anmirkt att Sverenskommelserna i friga avsag
mélpriser (se ovan punkt 80). Vid genomfdrandet av ett avtal om mélpriser, snarare
an fasta priser, krivs det inte att ett pris som motsvarar det éverenskomna malpriset
faktiskt tillimpas, utan att parterna efterstrivar att uppna dessa malpriser (domen i
det ovan i punkt 66 nimnda malet Archer Daniels Midland och Archer Daniels
Midland Ingredients mot kommissionen, punkt 271).

nz Forstainstansritten finner att parterna i detta fall anstringde sig for att uppna sina
mélpriser. Prisnivan diskuterades vid varje méte och rekommenderade priser
faststilldes (se ovan punkt 84). En sidan faststillelse paverkade ofrankomligen
konkurrensen pa marknaden, d& képarnas forhandlingsutrymme vad giller priset
begransades (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den
20 april 1999 i de forenade malen T-305/94-T-307/94, T-313/94-T-316/94,
T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 och T-335/94, Limburgse Vinyl Maat-
schappij m.fl. mot kommissionen, REG 1999, s. 11-931, punkt 745). Sdsom angetts
ovan i punkt 81 paverkar en prisfaststéllelse, dven om det bara ror sig om ett riktpris,
konkurrensen genom att det ger alla deltagarna i kartellen méjlighet att med rimlig
sikerhet forutse sina konkurrenters prispolitik (domen i det ovan i punkt 81 nimnda
mélet Vereeniging van cementhandelaren mot kommissionen, punkt 21).
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Kommissionen har for 6vrigt med ritta aberopat de instruktioner som Britannia och
Trident limnade avseende sina interna prislistor till stéd for slutsatsen att
prisuppgorelsen genomdrevs. Dessa instruktioner foljer i sjilva verket néstan exakt
de lagstapriser som faststilldes vid métena (se &ven punkt 2.4.25 i Tridents yttrande
och punkterna 92 och 285 i det ifrigasatta beslutet). Trident har medgett att det
prisforhandlade med sina kunder utifrin dessa instruktioner (punkt 2.4.26 i Tridents
yttrande). Det framgar av dessa prislistor att de priser som anges i instruktionerna
motsvarar “minimiprisnivaer” och att de "inte skulle siinkas utan att foregiende
samrad med [namn pi en anstilld]”, det vill siga den person som representerade
Trident (tidigare Britannia) vid kartellens moten. Aven om kommissionen inte har
visat att alla de beroérda foretagen hade gett sddana instruktioner, finner
forstainstansritten att Tridents och Britannias instruktioner utgér ett viktigt bevis
(se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 17 december 1991
i mal T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen, REG 1991, s. II-1711,
punkterna 340-342, svensk specialutgiva, volym 11, s. II-83, och domen i det ovan i
punkt 95 nimnda mélet Cascades mot kommissionen, punkt 194).

Det skall tilliggas att Trident har pastitt att de berorda foretagen vid motena ofta
beklagade .sig 6ver nivderna pd forsiljningspriserna. De anvinde déirvid de
rekommenderade priserna som referenspunkt (punkterna 2.4.27 och 3.1.2 i Tridents
yttrande).

Hirav foljer att #ven om kommissionen inte pd ett detaljerat sitt har visat att
prisuppgérelsen genomfdrdes “noggrant”, och dven om den inte har kunnat peka ut
nagon sirskild verkstillighetsmekanism (se ovan punkt 76), hade kommissionen fog
for sin slutsats att uppgorelsen genomférdes.

Vad betriffar avtalets aterverkningar pé priserna, understryker forstainstansritten
att Union Pigments och Trident, som ir de berérda foretag som samarbetat mest
med kommissionen (punkt 366 i det ifrigasatta beslutet), upprepade ginger har
konstaterat att detta avtal antingen hade forbittrat “samstdammigheten” i prissétt-
ningen eller lett till att priserna pd marknaden hade stigit. Dessa foretag har medgett
att en av fordelarna med att delta i kartellen var att priskriget fick ett slut (punkt 49 i
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Union Pigments yttrande och punkt 3.1.1 c i Tridents yttrande, se dven punkterna
84 och 103 i det ifragasatta beslutet). Hirav foljer att kartellen ledde till hégre priser
pd marknaden. Det skall dven framhallas att det framgér av Union Pigments
meddelande av den 30 mars 1995, allts under den i malet aktuella tidsperioden, att
prisitgirderna hade lett till prisékningar pa marknaden. I samma meddelande
ndmnde Union Pigments som en av fordelarna med kartellen att féretaget kunnat
begdra "hégre priser under tredje kvartalet 1995”. Vidare har Union Pigments i sitt
yttrande pastatt att f6ljden av kartellen ar for ar ledde till en bittre "samstimmighet”
i prissittningen, utom i de nordiska linderna (punkt 73 i Union Pigments yttrande).
Sokanden har hévdat att det enligt Union Pigments var "praktiskt taget omajligt” att
faststilla priser och att referenspriserna inte iakttogs i de skandinaviska linderna.
Det skall i det sammanhanget erinras om att Union Pigments i sitt yttrande uppgav
att det var "svart”, inte "praktiskt taget omgjligt”, att sikerstilla att priserna inte
varierade mellan olika lénder till f6ljd av valutafluktuationer (punkt 60 i Union
Pigments yttrande).

Som s6kanden har uppgett, har Trident konstaterat att de priser som diskuterades
vid moétena inte jakttogs helt och hallet och att det allmént medgavs att forsiljning
skedde till priser under de 6verenskomna referenspriserna (punkt 2.4.25 i Tridents
yttrande). Kommissionen har i det ifragasatta Dbeslutet tagit hinsyn till att
forsaljningspriserna inte exakt foljt de rekommenderade priserna (punkterna 275,
291 och 297). Forstainstansriitten betonar harvid att kartellen enbart faststillt
malpriser, inte fasta priser. Att foretagen gatt under referenspriserna leder inte i sig
till den slutsatsen att kartellen inte haft ndgra verkningar. Den nytta som
kartellmedlemmarna haft var resultatet av den émsesidiga kinnedom om féretagens
inriktning vad géllde priser, ndgot som styrde deras respektive férhandlingar med
kunderna. Det skall ocksd papekas att Trident har medgett att de tabeller som
bifogades foretagets yttrande visar att dess genomsnittspriser dnda sedan starten ar
1995 var hogre én tidigare. Enligt Trident skulle slutsatsen av detta kunna vara att
priserna stabiliserades pa en hogre niva till f6ljd av kartellens méten (punkt 3.2.7 i
Tridents yttrande). Trident har dven hévdat att variationerna i dess forsiljnings-
priser foljde kartellens rekommenderade priser (punkterna 2.4.26 och 3.2.5 i
Tridents yttrande).
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Det framgar saledes av de objektiva konstaterandena fran de foretag som samarbetat
mest med kommissionen att prisinitiativen paverkade nivan pa marknadspriserna
(se, for ett liknande resonemang, domen i de ovan i punkt 112 ndmnda forenade
malen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkterna 746 och
747).

Sokanden har dessutom hévdat att kartellens dterverkningar var begransade av flera
andra skal.

Vad fér det forsta giller argumentet att de som koper zinkfosfat dr stora foretag som
har en stark forhandlingsposition vad giller priser och systematiskt soker efter de
bista erbjudandena, skall det konstateras att kommissionen inte har péastatt
motsatsen i det ifrigasatta beslutet (punkterna 51, 52 och 339). Trots kdparnas
starka stillning var kommissionens slutsats att konkurrensvillkoren snedvridits av
kartellen i fraga riktig.

For det andra har sékanden hivdat att forekomsten av utomstdende konkurrenter pa
marknaden och existensen av ersittningsprodukter, bland annat kalciumfosfat som
importeras frn tredje land, innebar en avsevird press pa priset pa standardzink-
fosfat. S6kanden har hivdat att standardzinkfosfat bara utgor 55 procent av den
europeiska zinkfosfatmarknaden och att Svertrddelsen saledes endast kunnat
paverka en del av marknaden. Kommissionen har i sitt svar pa en friga frin
forstainstansritten medgett att den inte gjort ndgon fordjupad analys av marknaden
i fraga och att beslutet enbart avser standardzinkfosfat. Aven om kommissionen i det
ifrdgasatta beslutet har hénvisat till produkter som delvis kan ersitta standardzink-
fosfat, bland annat kalciumfosfat och modifierade zinkfosfater (punkterna 45 och 46
i det ifrigasatta beslutet), har den inte bedémt hur betydelsefulla dessa alternativ &r
och framfér allt inte klargjort huruvida standardzinkfosfat utgér en del av samma
marknad som dessa ersittningsprodukter.
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Kommissionen #r skyldig att géra en avgrénsning av marknaden.i ett beslut som
fattats med st6d av artikel 81 EG nér det utan en sddan avgriinsning 4r oméjligt att
avgéra huruvida avtalet, beslutet av en foretagssammanslutning eller det samord-
nade forfarandet i friga kan péverka handeln mellan medlemsstaterna och har till
syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den
gemensamma marknaden (férstainstansrittens dom av den 15 september 1998 i de
forenade madlen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night
Services m.fl. mot kommissionen, REG 1998, punkterna 93-95 och 105, och av den
6 juli 2000 i de forenade malen T-62/98, Volkswagen mot kommissionen, REG 2000,
s. [1-2707, punkt 230). Det kan tilliggas att omséttningen av de produkter som
omfattas av ett konkurrensbegrinsande forfarande utgér ett objektivt kriterium som
gor det mojligt att uppskatta hur skadligt detta férfarande #r foér den normala
konkurrensen (forstainstansrittens dom av den 11 mars 1999 i mal T-151/94, British
Steel mot kommissionen, REG 1999, s. 11-629, punkt 643, och av den 9 juli 2003 i
mal T-220/00, Cheil Jedang mot kommissionen, REG 2003, s. I1-2473, punkt 91),

I detta fall har sbkanden endast bestridit den exakta rickvidden av vertridelsens
verkningar (se ovan punkt 94). Foretaget har nimligen savil i sina inlagor som vid
forhandlingen medgett (se ovan punkt 107) att 6vertridelserna har haft vissa
verkningar.

Det dr vidare utrett att de berdrda foretagen kontrollerade 90 procent av
produktionen av standardzinkfosfat. Aven under antagandet att den aktuella
produktmarknaden ocksd omfattade andra produkter, kontrollerade de berdrda
foretagen en stor del av denna marknad. Eftersom kommissionen har lagt fram
konkreta bevis for overtridelsens verkningar (se ovan punkterna 107 och 118),
sarskilt objektiva konstateranden som tillverkarna sjilva limnat vid den i malet
aktuella tiden, finner forstainstansritten att den har styrkt overtridelsens verk-
ningar. Det skall darvid erinras om att kommissionen tonat ned betydelsen av
overtridelsens verkningar i det ifrigasatta beslutet (se ovan punkt 105).

Kommissionen har dessutom i det ifrdgasatta beslutet, som svar pi ett argument
fran SNCZ enligt vilken den omstindigheten att andra produkter kan ersitta
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zinkfosfat visar att 6vertridelsen inte haft nigon faktisk verkan, konstaterat att detta
inte har visats och att SNCZ medgett att kalciumfosfat fortfarande endast anvénds i
relativt sma mingder (punkt 297 i det ifrigasatta beslutet). Sékanden har i detta mal
inte visat att de pastddda ersittningsprodukterna hade utdvat "en avsevérd press pa
priset pd standardzinkfosfat”. Union Pigments ddremot har tydligt konstaterat att
sokanden velat uppna hogre priser for standardzinkfosfat for att gora modifierat
zinkfosfat mer konkurrenskraftigt (punkt 59 i Union Pigments yttrande och
foretagets meddelande av den 25 mars 1995). Sokandens argument att risken for att
produkterna skulle ersittas med andra har begrénsat kartellens aterverkningar kan
inte godtas. Det framgar vidare av Union Pigments yttrande att importen fran tredje
land var begrinsad (punkterna 33 och 34 i Union Pigments yttrande).

Vad for det tredje betriffar sdkandens pastéende att den prisstegring som skedde ar
1997 var kopplad till den kraftiga prisékningen pa zink och inte hade att géra med
referenspriserna, skall det framhallas att kommissionen i det ifrdgasatta beslutet
uttryckhgen har gjort gillande att ett antal faktorer kan paverka hur priset pa
produkten i fraga utvecklas (punkt 279 i det ifrdgasatta beslutet). Den har bland
annat medgett att zinkfosfat #r starkt beroende av priset pa zinkmetall (punkt 339).
Kommissionens slutsats att denna faktor inte skall 6verskattas ér riktig. Det férekom
bara en enda betydande prisokning pé& zinkmetall &r 1997, medan kartellen hade
funnits sedan ar 1994 (punkt 340 i det ifrigasatta beslutet). Aven om priset pd zink
steg kraftigt &r 1997, framgar det dock av bilaga 6 till ans6kan att priset dven sjonk
kraftigt i slutet av &r 1997 utan motsvarande sinkning av det pris som s6kanden
begirde for zinkfosfat (se dven punkt 340 i det ifragasatta beslutet).

I alla hindelser dr de verkningar som skall beaktas nér den allminna nivdn pa
bétesbeloppet faststills inte dem som foljer av det faktiska upptradande som ett
foretag pastar sig ha valt, utan verkningarna av hela den &vertradelse som féretaget
deltagit i (domstolens dom av den 8 juli 1999 i mal C-49/92 P, Anic Partecipazioni,
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REG 1999, s. 1-4125, punkt 152, och domen i det ovan i punkt 66 nimnda malet
Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissio-
nen, punkterna 160 och 167).

For det fjarde har sokanden framhallit att zinkfosfat endast utgér en liten del av
kostnaden for slutprodukten, nirmare bestimt 0,08 procent, och att de smirre
dndringar som avtalen alltsd innebar praktiskt taget inte har haft ndgra negativa
aterverkningar pd priset pd firg for konsumenterna. Aven om kommissionen inte
har bestridit att zinkfosfat endast utgjorde en liten del av kostnaden for
slutprodukten (punkterna 48 och 53 i det ifrgasatta beslutet), framgér det inte av
det ifrdgasatta beslutet att den har beaktat den omstindigheten nir den faststillde
bétesbeloppet. Enligt rittspraxis hor vérdet pd varan till de faktorer som skall
beaktas vid bedémningen av 6vertriidelsens allvar (domen i de ovan i punkt 41
nimnda férenade malen Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen,
punkterna 120 och 121). I detta fall finner férstainstansriitten inte att kommissionen
borde ha tagit hénsyn till denna omsténdighet nér den bedémde 6vertriidelsens
allvar och, i synnerhet, dess verkningar. Att zinkfosfat endast svarar fér en liten del
av kostnaden for slutprodukten péverkar varken bedémningen av hur allvarlig
overtridelsen ér eller, som kommissionen har framhallit, det faktum att marknads-
villkoren snedvridits for kunderna. Om zinkfosfat hade varit en tyngre utgiftspost,
hade 6vertridelsen fatt &nnu storre verkningar. Kommissionen ér inte heller skyldig
att visa att en konkurrensbegriinsande samverkan skadar konsumenterna for att den
skall kunna klassificera vertriidelsen som mycket allvarlig,

Vad giller kunduppdelningsavtalet finner forstainstansritten att iven om kom-
missionen inte pekat ut nagon sirskild verkstillighetsmekanism (se ovan punkt 76),
finner forstainstansrétten att detta avtal har genomférts, &tminstone i viss man. Det
pris som Teknos skulle faktureras reglerades i detta avtal och det fanns en
overenskommelse om att ingen annan #n den tillverkare som stod "pa twr” skulle fa
begira ett ligre pris d@n det Gverenskomna (se ovan punkt 87). Att férbjuda
forsidljning till en viss kund for ligre priser 4n det dverenskomna péa grund av att
denna kund tilldelats ett annat foretag paverkar tvekldst den normala konkurrensen,
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Vad betriffar alla avtalen sammantaget har de pétalade forfarandena, sdsom
kommissionen understrukit i det ifrdgasatta beslutet (punkt 298) tillimpats i mer &n
fyra ar. Det #r dirfor inte sirskilt sannolikt att producenterna vid den aktuella
tidpunkten ansdg att dessa forfaranden helt saknade verkan och nytta (se, for ett
liknande resonemang, domen i de ovan i punkt 112 ndmnda férenade milen
Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkt 748). Det skall hérvid
tilliggas att det r utrett att kartellen tillkom under ett priskrig och att dess syfte
bland annat var att fa slut pd detta. Sdsom angetts ovan i punkt 116 var en av
fordelarna med att delta i kartellen for de berdrda foretagen att priskriget fick ett slut
(punkt 49 i Union Pigments yttrande och punkt 3.1.1 ¢ i Tridents yttrande, se dven
punkterna 84 och 103 i det ifragasatta beslutet). Forstainstansritten finner att det
faktum att de berérda foretagen deltog i kartellen i mer én fyra ar dven visar att de i
stort sett lyckades sitta stopp for priskriget. Hirav foljer att de berdrda foretagen
anpassade sina priser fér att uppna en hogre prisniva én den som skulle ha gillt om
kartellen inte hade existerat.

Slutligen har sékandebolaget som en formildrande omsténdighet aberopat att
overtradelsen i praktiken inte tillimpats.

Det framgar av rittspraxis att nir flera foretag har deltagit i en 6vertridelse, skall det
for vart och ett av foretagen prévas hur allvarlig den enskilda Gvertriddelsen var
(domstolens dom av den 16 december 1975 i de foérenade malen 40/73—-48/73,
50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot kommis-
sionen, REG 1975, s. 1663, punkt 623, och domen i det ovan i punkt 127 nimnda
mélet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 150), for att bedéma huruvida
det forelegat forsvarande eller formildrande omstéandigheter for ett visst foretag.

I punkt 3 ("Férmildrande omstindigheter”) i riktlinjerna finns en icke uttémmande
forteckning 6ver omstindigheter som kan leda till att bétesbeloppet minskas, bland
annat att foretaget i frga i praktiken inte har tillimpat aktuella avtal (punkt 3 andra
strecksatsen). Det #r i detta sammanhang visenligt att avgora huruvida det framgar
av de omstindigheter som s6kanden anfort att féretaget, under den period da det
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omfattades av de avtal som utgjorde 6vertridelser, i praktiken inte tillimpade dessa
utan upptradde marknadsmissigt (se, for ett liknande resonemang, domen i de ovan
i punkt 51 nimnda forenade mélen Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen,
punkterna 48724874, och domen i det ovan i punkt 66 nimnda malet Archer
Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients, punkt 268).

Sokanden har dock inte alls visat att foretaget i praktiken avstod frén att tillimpa de
konkurrensbegrinsande avtalen genom att upptrida marknadsmissigt. Foretaget
har varken bestridit sitt deltagande i kartellens méoten eller att det utviixlat
forsaljningsinformation med de andra berorda féretagen. Det deltog i avtalet om
forsiljning och i kunduppdelningsavtalet, Férstainstansritten har redan funnit att
sokandens pastiende att foretaget inte tillimpat prisuppgorelsen ér felaktig, Harav
foljer att detta argument inte kan godtas.

Av vad som anforts foljer att kommissionens slutsats att kartellen haft konkret
verkan #r riktig,

Invindningen att kommissionen inte beaktat krisen i zinkfosfatsektorn som en
formildrande omstidndighet

— DParternas argument

Sokanden har hévdat att kommissionen inte beaktat krisen i den europeiska
zinkfosfatsektorn som en formildrande omstéindighet. Kommissionen har tidigare
funnit att strukturella kriser utgjort en férmildrande omstindighet vid faststillelse
av botesbelopp (kommissionens beslut 2003/382/EG av den 8 december 1999 om ett
forfarande enligt artikel 81 i EG-férdraget (Arende IV/E-1/35.860-B — Somldsa
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stalror) (EGT L 140, s. 1) (nedan kallat beslutet i #rendet Somldsa stalror), och
kommissionens beslut 98/247/EKSG av den 21 januari 1998 om ett forfarande for
tillimpning av artikel 65 i EKSG-fordraget (Arende 1V/35.814 — Legeringspéslag)
(EGT L 1000, s. 55) (nedan kallat beslutet i drendet Legeringspéslag), punkt 83)).
Den ekonomiska situationen for zinkfosfatindustrin ér direkt jaimférbar med det
krislige som beskrivs i beslutet i drendet Legeringspéslag, dir kommissionen tog
hinsyn till branschens svara ekonomiska situation och satte ned béterna med mellan
10 och 30 procent. Krisen pi zinkfosfatmarknaden var storre och holl i sig under
hela den tid som 6vertridelsen varade. Priset pa zink, som dr kint internationellt i
och med att det sitts pa rvaruborsen, ér stindigt utsatt for vixlingar. S6kanden har
hivdat att de ideliga hjningarna av zinkpriset, pa grund av den ekonomiska styrkan
hos zinkfosfatképarna, endast svarligen kunde lastas éver pa koparna, trots att de
utévade ett betydande tryck pa zinkfosfattillverkarna for att sakerstilla att de fick del
av sinkningarna av zinkpriserna. Sokanden har péstatt att krisen forvirrades av vissa
omstindigheter som beskrivits ovan, diribland risken for lagprisimport fran linder
utanfor EES och det faktum att kalciumfosfat allt oftare ersatte standardzinkfosfat.
Sokandens omsittning fran forséljningen av standardzinkfosfat sjonk foljaktligen
med ombkring 20 procent under 1990-talet.

Sokanden har erinrat om att majoriteten av de verksamma zinkfosfatproducenterna
har bekriftat att det var en ekonomisk kris i branschen (punkt 337 i det ifrigasatta
beslutet). Det framgar av det ifrdgasatta beslutet att kommissionen sjilv medgett att
den ekonomiska situationen pd marknaden var svir (punkt 339 i det ifragasatta
beslutet). Den har dock inte betraktat denna kris som en sidan formildrande
omstindighet som motiverar att boterna sitts ned. Kommissionen har dérigenom
forbisett gemenskapens réttspraxis (forstainstansrittens dom av den 10 mars 1992 i
mal T-12/89, Solvay mot kommissionen, REG 1992, s. I1-907, punkt 340), hksom sin
egen tidigare beslutspraxis.
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Kommissionen har bestridit denna invéindning och pipekat att den inte alls har
godtagit att zinkfosfatmarknaden genomgick en strukturell kris (punkterna 339 och
340 i det ifragasatta beslutet). Den har vidare gjort gillande att dess bedémning av
en eventuell kris pA marknaden 4r en ekonomiskt komplex bedémning och att
gemenskapsdomstolen saledes méste begrinsa sin provning till att underséka om
forfarandereglerna foljts, om motiveringen r tillricklig, om de faktiska omstin-
digheterna &r materiellt korrekta, om det har skett en uppenbart oriktig bedémning
och om det férekommit maktmissbruk (domstolens dom av den 28 maj 1998 i mal
C-7/95 P, John Deere Ltd mot kommissionen, REG 1998, s. 1-3111, punkt 34).
Sokanden har dock inte framfort nigra sidana grunder eller invindningar.

— Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten finner att sékanden inte kan stédja sig pd den pastddda krisen
inom zinkfosfatsektorn. Det dr dérvid tillréickligt att erinra om att férstainstansritten
i sin dom i det ovan i punkt 33 ndmnda mélet Logstér Rér mot kommissionen
(punkterna 319 och 320), som avség drendet Fjarrvirmerdr, fann att kommissionen
inte var skyldig att se den svéra ekonomiska situationen i den aktuella sektorn som
en formildrande omstindighet. Forstainstansrétten har #ven slagit fast att det
faktum att kommissionen i tidigare drenden har beaktat den ekonomiska situationen
i sektorn som en formildrande omstindighet inte innebdr att den #r skyldig att
fortsitta folja denna praxis (férstainstansrittens dom av den 10 mars 1992 i mal
T-13/89, ICI mot kommissionen, REG 1992, s. II-1021, punkt 372; svensk
specialutgava, volym 12, s. 1I-183, punkt 372). Sdsom kommissionen med riitta
har pépekat uppstir némligen karteller i allmiinhet nidr en sektor drabbas av
svarigheter (domen i de ovan i punkt 37 ndimnda férenade malen Tokai Carbon m.fl.
mot kommissionen, punkt 345).

I motsats till vad s6kanden har hévdat har dock kommissionen aldrig godtagit att det
foreldg en kris i zinkfosfatsektorn. Den har endast angett att den ekonomiska
situation som radde vid 6vertridelsen var besvitlig, mot bakgrund av att marknaden
var fullt utvecklad och starkt beroende av priset pa zinkmetall och kundernas
marknadsinflytande (punkt 339 i det ifrdgasatta beslutet). Diremot har den inte
funnit att det fanns strukturella problem p& marknaden. Sdsom anges i punkt 340 i
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det ifragasatta beslutet skedde det endast en visentlig prisékning pa zinkmetall r
1997, medan kartellen hade funnits sedan &r 1994. Det kan tilliggas att det inte
framgér av handlingarna att det fanns stora svérigheter pa marknaden i fréga.

Jamférelse med andra karteller

— Parternas argument

Sokanden har papekat att det vid en genomgéng av nyligen avgjorda érenden dar
kommissionen klassificerat 6vertridelser som mycket allvarliga framgir att
overtradelsen i forevarande mal inte hor hemma i den kategorin. Dessa nyligen
avgjorda drenden skiljer sig frn det férevarande genom en bittre organisation,
effektivare atgirder och storre iterverkningar pd marknaden (det ovan i punkt 56
ndmnda cementbeslutet, punkt 65, och beslutet i det ovan i punkt 29 nidmnda
rendet Fjarrvirmeror, samt kommissionens beslut 2003/2/EG av den 21 november
2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet
(Arende COMP/E-1/37.512 — vitaminer) (EGT L 6, 2003, s. 1) (nedan kallat
beslutet i drendet vitaminer)).

Kommissionen borde inte ha fort det aktuella drendet till samma kategori som de
arenden som beskrivits ovan, For det forsta faststillde de berorda foretagen i detta
fall aldrig kvoter for olika linder och de skyddade inte sina nationella marknader.
For det andra avsag overtridelsen i friga inte ett helt produktsortiment utan enbart
standardzinkfosfat. For det tredje dr zinkfosfat, som utgér en mycket liten del av
kostnaden for firger, vilket &r den enda produkt i vilka detta &mne anvénds, av
begriansad betydelse for firgmarknaden. Ingen konsument har dérfor lidit ndgon
skada. For det fjarde har priserna varit av underordnad betydelse och det har inte
foreskrivits nigra sanktionsitgirder. Sokanden har hivdat att kommissionen har
medgett att 6vertridelserna i de drenden som anges ovan i punkt 141 var allvarligare
4n den i forevarande maél. Sékanden forstar dérfor inte varfor kommissionen éalagt

II - 5196



143

144

HEUBACH MOT KOMMISSIONEN

bolaget mycket hogre béter 4n dem som foretagen i de ovannimnda drendena
tvingades betala. Sokanden har som exempel papekat att de béter som bolaget alagts
dr 21 ginger hogre i forhéllande till dess totala omsittning 4n dem som alades
"ledaren” for kartellen i beslutet i drendet Fjérrvirmeror,

Kommissionen har tillbakavisat denna invindning och pépekat att Gvertridelsen i
fraga klassificerats som mycket allvarlig redan pa grund av sitt syfte, tilldelningen av
kvoter for marknadsandelar och faststéllelse av priser som avsag hela EES. Den har
hivdat att den inom ramen for kategorin mycket allvarliga 6vertridelser och i
enlighet med riktlinjerna kunde ta hénsyn till att de av sékanden a&beropade
kartellerna uppvisade ytterligare egenskaper som bidrog till allvaret av de begingna
overtradelserna, utan att for den skull behdva placera den &vertridelse som
sokanden gjort sig skyldig till i kategorin allvarliga dvertridelser. Kommissionen
erinrar om att den utgdngspunkt som faststilldes for sokanden ligger i botten av
skalan 6ver méjliga botesbelopp for allvarliga Gvertridelser enligt riktlinjerna, Vad
betréffar sokandens péstaende att detta bolag alagts stringare boter dn féretagen i de
andra aberopade drendena, har kommissionen med hiinvisning till de argument som
anforts ovan svarat att boterna inte fis fram genom en enkel berikning baserad pa
omsittning.

— Forstainstansrittens bedomning

Den horisontella kartell som sokanden deltagit i innebar begrinsningar i form av
faststllelse av forsiljningskvoter, faststéllelse av mélpriser och tilldelning av kunder.
Sdsom angetts ovan i punkterna 6770, dr en 6vertridelse som innefattar kvoter och
faststillelse av priser, dven riktpriser, till sin art sirskilt allvarlig. Dessutom har
overtridelsen haft verkningar pd marknaden (se ovan punkterna 107-130) och
omfattat hela den gemensamma marknaden och, efter dess tiltkomst, hela EES.
Forstainstansrétten finner dirfor att kommissionen haft fog for att klassificera
Gvertridelsen som mycket allvarlig,
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Att det finns andra drenden i vilka dnnu allvarligare évertridelser av konkurrens-
ritten har begatts innebir inte att det saknas skl for att bedéma den nu aktuella
overtridelsen som mycket allvarlig. Det skall noteras att det i riktlinjerna stadgas att
sanktionsskalorna gor det mojligt att inom var och en av kategorierna mindre
allvarliga, allvarliga och mycket allvarliga overtridelser variera behandlingen av
foretagen allt efter arten av de &vertridelser de begatt (punkt 1 A tredje stycket). De
boter som élagts i detta fall &r dessutom klart ligre dn det mojliga minimibeloppet
for mycket allvarliga overtridelser (se ovan punkt 40). Aven om kommissionen valt
att klassificera denna vertridelse som mycket allvarlig, har den i sjalva verket gjort
en 4tskillnad mellan detta drende och andra mycket allvarliga fall, dér avsevirt hogre
boter élagts.

Vad betriffar pastiendet att de boter som &lagts sékanden var strangare én dem som
alagts kartelldeltagare i andra, tidigare &renden, ricker det att erinra om att
kommissionen inte r skyldig att folja en viss praxis avseende botesnivéer, forutsatt
att den iakttar den maximigrins som anges i artikel 15.2 i forordning nr 17. Sdsom
angetts ovan i punkt 41, kan den omstiindigheten att kommissionen tidigare har
tillampat en viss botesniva for vissa typer av évertridelser inte hindra den fran att
héja denna niva inom de griinser som foreskrivs i forordning nr 17, om detta ir
nodvindigt for att sikerstilla genomférandet av gemenskapens konkurrenspolitik
(domen i de ovan i punkt 41 nimnda malen Musique diffusion frangaise m.fl. mot
kommissionen, punkt 109, och i mélet Europa Carton mot kommissionen, punkt 89).

Nir kommissionen faststiller botesbelopp med hénsyn till vertridelsens allvar och
varaktighet dr den dessutom inte skyldig att gora sin bétesberikning utifrdn belopp
grundade pa de berérda foretagens omsittning (domen i det ovan i punkt 27
niamnda méalet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 278).

Det kan tillaggas att bedémningen av hur allvarliga 6vertradelserna ér skall goras
med hinsyn till ett stort antal omsténdigheter, sésom de sérskilda omsténdigheterna
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i drendet, dess sammanhang och boternas avskriickande verkan, utan att det har
faststillts nagon tvingande eller uttémmande férteckning 6ver kriterier som absolut
skall tas i beaktande (domen i det ovan i punkt 43 nimnda malet Ferriere Nord mot
kommissionen, punkt 33, och i det ovan i punkt 27 nimnda malet LR AF 1998 mot
kommissionen, punkt 236). Kommissionen #r inte skyldig att tillimpa en exakt
matematisk formel, oavsett om det ror sig om det totala beloppet av de alagda
béterna eller de olika delarna av detsamma (forstainstansrittens dom av den
14 maj 1998 i mél T-354/94, Stora Kopparbergs Bergslags mot kommissionen, REG
1998, s. [1-2111, punkt 119).

Av vad anf6rts foljer att talan inte kan vinna bifall pa den forsta delen av den forsta
grunden.

b) Den andra delgrunden: Det har inte beaktats att endast en liten del av sékandens
omsittning berdrdes

— DParternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen nir den faststiller botesbeloppet
enligt fast rittspraxis skall ta hiinsyn till att foretagets omsittning fran de produkter
som berérdes av dvertridelsen endast utgjorde en liten andel av foretagets totala
omsittning (domen i de ovan i punkt 41 nimnda férenade malen Musique diffusion
francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 121, och generaladvokaten Slynns forslag
till avgorande i nimnda mal, REG 1983, s. 1950, forstainstansriittens dom av den
14 juli 1994 i mal T-77/92, Parker Pen mot kommissionen, REG 1994, s. II-549,
punkt 94, och domen i de ovan i punkt 51 niimnda férenade mélen Cimenteries CBR
m.fl. mot kommissionen, punkt 5026). Sékanden har papekat att foretagets
omsiittning frdn forsiljningen av standardzinkfosfat i Europa &r 2000 endast
utgjorde 4,9 procent av dess totala omsittning, eller 3,48 miljoner euro.
Kommissionen har dock inte beaktat denna omstindighet nidr den faststillde
bdtesbeloppet och har saledes dsidosatt artikel 152 i férordning nr 17 samt
riktlinjerna,
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Det #r inte tillrickligt att kommissionen i samband med att den faststillde varje
foretags respektive betydelse tog hinsyn till omséttningen av den berérda produkten
inom EES. Enligt rittspraxis skall den némligen for vart och ett av de berdrda
foretagen beakta omsittningen i den aktuella sektorn i forhéllande till den totala
omsittningen nir den faststiller det absoluta botesbeloppet. Den omstindigheten
att kommissionen i det ifrigasatta beslutet uttryckt sin avsikt att ta hansyn till att
zinkfosfatmarknaden var av begrinsad betydelse innebdr i 6vrigt ingen 16sning pa
problemet.

Sokanden har bestridit kommissionens argument att den tagit hinsyn till diversi-
fieringen i det ifrdgasatta beslutet och har pépekat att denna omsténdighet inte ens
niamnts. Vad betriffar kommissionens tolkning av generaladvokaten Slynns ovan i
punkt 150 nimnda forslag till avgdrande i de forenade malen Musique diffusion
francaise m.fl. mot kommissionen, enligt vilket den endast ar skyldig att ta hansyn
till diversifieringen nir den faststiller boterna pa grundval av ett procenttal av den
totala omsittningen, har sdkanden framfort att kommissionen implicit medgett
motsatsen i sitt svaromal. Kommissionen har dir pastitt dels att den tagit hénsyn till
diversifieringen #ven i detta fall, dels att &ven om diversifieringen endast har "liten
betydelse”, har den éndé viss betydelse.

Kommissionen har bestridit sékandens argument. Den har havdat bland annat att
den tagit hinsyn till att endast en liten del av foretagets omsattning hérrorde frin
standardzinkfosfat, iven om den inte ndmner detta uttryckligen i det ifrigasatta
beslutet. Den andel av omsittningen som hérrdr fran de varor som berérdes av
overtradelsen ger en viss antydan om 6vertriddelsens omfattning. Kommissionen har
dock, i enlighet med rittspraxis, inte tillmétt omsittningen av de produkter som
berérdes av overtridelsen en oproportionerligt stor betydelse i forhallande till andra
bedomningskriterier (domen i de ovan i punkt 41 ndmnda férenade mélen Musique
diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 121, och i det ovan i punkt 150
namnda malet Parker Pen mot kommissionen, punkterna 89 och 94).
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— Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten papekar inledningsvis att det foljer av fast rittspraxis att varken
den ena eller den andra av olika omsittningssiffror far ges en oproportionerlig
betydelse i foérhallande till andra bedémningskriterier; och att faststillandet av ett
lampligt bétesbelopp darfor inte kan ske genom en enkel beréikning som grundas pa
den totala omsittningen, sérskilt nér de ifrdgavarande varorna endast svarar for en
liten del av denna omsittning (domen i de ovan i punkt 41 nimnda férenade malen
Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkterna 120 och 121, och i
det ovan i punkt 150 némnda mélet Parker Pen mot kommissionen, punkt 94).
Forstainstansritten godtog sdlunda i det ovanndmnda malet Parker Pen mot
kommissionen péstaendet att kommissionen &sidosatt proportionalitetsprincipen,
eftersom den inte hade beaktat den omstindigheten att den omsittning som var
hinférlig till de produkter som avsigs med 6vertridelsen var relativt lag i
forhallande till det aktuella foretagets sammanlagda férsiljning.

Kommissionen har inte faststillt sdkandens bétesbelopp i forevarande fall pa
grundval av foretagets totala omsittning och stkanden kan dirfér inte med
framgéng hénvisa till domen i det ovan i punkt 97 nimnda mélet Parker Pen mot
kommissionen (domen i det ovan i punkt 44 nimnda malet ABB Asea Brown Boveri
mot kommissionen, punkt 156).

Det framgar av det ifragasatta beslutet (se punkterna 262—309) att kommissionen, i
dverensstimmelse med réttspraxis, beaktade en rad andra omstindigheter #n den
totala omsittningen nidr den faststillde boterna. Bland annat togs hinsyn till
overtridelsens art, dess faktiska paverkan, storleken pa de berdrda foretagen pa
marknaden, béternas avskrickande verkan och den relevanta marknadens
begrinsade storlek (se punkterna 262-309; se, for ett liknande resonemang,
forstainstansréttens dom i det ovan i punkt 33 nimnda mélet ABB Asea Brown
Boveri mot kommissionen, punkt 157, och i de ovan i punkt 37 nimnda férenade
mélen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen, punkt 202, samt férstainstansrittens
dom av den 9 juli 2003 i mal T-230/00, Daesang och Sewon Europe mot
kommissionen, REG 2003, s. I1-2733, punkt 60).

Av dessa skl kan talan inte bifallas pd den férsta grundens andra del.
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c) Den tredje delgrunden: Felaktig rittstillimpning till foljd av att sokandens
ekonomiska formaga inte beaktats

— Parternas argument

Sokanden har hivdat att kommissionen i strid mot riktlinjerna har underlatit att
beakta foretagets begrinsade ekonomiska formdga ndr den berdknade boterna.
Sokanden har papekat att den genom skrivelse av den 15 november 2001 begérde att
kommissionen skulle ta hinsyn till foretagets ekonomiska svarigheter inom den
berérda sektorn, diribland att det gjort betydande forluster och att dess omsitining
minskade med ungefir 20 procent frén dr 2000 till &r 2001. Sokandens balansrik-
ning den 31 december 2000 visar att fretaget hade 40 miljoner euro i balans, varav
21 miljoner euro i skulder till f6ljd av banklan. Det egna kapitalet tickte endas. 5
procent av det balanserade beloppet, vilket var ett kritiskt lige. Kommissionen har
dock inte tagit hiinsyn till dessa svarigheter i det ifragasatta beslutet och har dérmed
dven asidosatt riktlinjerna, vari anges att de aktuella foretagens egna kinnetecken
samt “deras faktiska betalningskapacitet i ett visst socialt ssmmanhang” skall beaktas
nér bétesbeloppen faststills (punkt 5 b). Kommissionen har didrmed gjort sig skyldig
till felaktig rittstillimpning. Sokanden har tillagt att om foretaget skulle bli tvunget
att betala béterna, skulle dess 6verlevnad vara i fara. ‘

Kommissionen har bestridit att den gjort en felaktig réttstillimpning vad betriffar
bedémningen av sokandens finansiella stillning. Stkanden har inte limnat
tillrackliga upplysningar om detta under det administrativa forfarandet. T Gvrigt
har sékanden i sin skrivelse av den 15 november 2001 varken nédmnt att bolaget inte
var i stand att betala boter pé en viss niva eller tagit upp det "social[a] sammanhang”
som riktlinjerna hénvisar till. Under dessa omstindigheter anser kommissionen att
den vid den tidpunkt di den fattade det ifrigasatta beslutet inte hade nagot skil att
efterfraga mer precisa upplysningar om sékandens finansiella stéllning, sdsom den
gjorde avseende Trident (punkterna 367 och 368 i det ifrigasatta beslutet).
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Inte heller om man tar hénsyn till de uppgifter som sékanden limnat i sin ansékan
kan det bli aktuellt for férstainstansritten att, inom ramen for sin fulla provning-
srétt, stta ned boterna. Sokanden har inte visat att foretagets 6verlevnad allvarligt
hotas av boterna i fraga.

— Forstainstansrittens bedémning

Det skall forst erinras om att kommissionen enligt fast réttspraxis inte ir skyldig att
beakta det berérda foretagets svaga finansiella stillning nir den faststiller
bdtesbeloppet. En sadan skyldighet skulle ndmligen medféra att de foretag som
var minst anpassade till marknadsvillkoren gavs en oberittigad konkurrensfordel (se
domen i det ovan i punkt 27 nimnda mélet LR AF 1998 mot kommissionen,
punkt 308, och i det ovan i punkt 33 nimnda malet HEB m.fl. mot kommissionen,
punkt 596, samt dom 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 351 och dér angiven réttspraxis).

Punkt 5 b i riktlinjerna, enligt vilken ett foretags faktiska betalningsformaga skall
beaktas, &r inte oforenlig med denna rittspraxis. Betalningsférmagan har betydelse
endast "i ett visst socialt sammanhang”, som utgérs av de foljder som betalningen av
boterna skulle fa, sdrskilt i form av en 6kning av arbetslosheten eller en ekonomisk
forsimring i foregaende och efterféljande ekonomiska sektorer (domen i de ovan i
punkt 37 ndmnda forenade mélen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen,
punkt 371). Det skall konstateras att sdkanden inte har inkommit med nagra
uppgifter som gor det mojligt att bedéma detta "social[a] sammanhang”.

Det ér vidare inte i sig forbjudet enligt gemenskapsritten att en étgird som en
gemenskapsinstitution vidtagit far till f§ljd att ett foretag gar i konkurs eller trider i
likvidation (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 15 januari 1986
i mal 52/84, kommissionen mot Belgien, REG 1986, 5. 89, punkt 14, och av den 2 juli
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2002 i mal C-499/99, kommissionen mot Spanien, REG 2002, s. I-6031, punkt 38).
Om ett foretag likvideras i dess aktuella rittsliga form, kan det visserligen skada
agarnas, aktiedgarnas eller andelsigarnas ekonomiska intressen men det innebir inte
att de personliga, materiella och immateriella tillgingarna ocksa forlorar sitt vérde
(domen i de ovan i punkt 37 nimnda férenade malen Tokai Carbon m.fl. mot
kommissionen, punkt 372). ) :

Sokanden har i évrigt endast limnat knapphindig information om sin finansiella
stillning till kommissionen innan det ifrigasatta beslutet fattades. Foretaget har inte
aberopat nagon omstindighet eller bevisning angdende dess faktiska betalnings-
forméga eller nagot "visst socialt sammanhang”. Inte heller i sina inlagor i
forevarande mal har sokanden lagt fram ndgon bevisning som styrker att foretaget
inte kan betala béterna i fraga, vilka endast motsvarar 5,3 procent av dess totala
omsittning.

Forstainstansritten slar saledes fast att kommissionen, inom ramen for sitt utrymme
for skénsmiéssig bedomning, kunnat finna att den inte skulle beakta sokandens
ekonomiska svarigheter.

Hérav foljer att talan inte kan vinna bifall p& den forsta grunden.

2. Den andra grunden: Asidosittande av proportionalitetsprincipen

a) Parternas argument

Sékanden har gjort gillande att dven om det skulle antas att det ifragasatta beslutet
inte stred mot artikel 15.2 i férordning nr 17 och riktlinjerna, skulle de élagda
béterna vara oproportionerliga i forhallande till den 6vertridelse som féretaget gjort
sig skyldigt till, foretagets storlek och den aktuella marknadens betydelse.

II - 5204



168

169

170

171

HEUBACH MOT KOMMISSIONEN

Stkanden har for det forsta hidvdat att kommissionen har férbisett syftet med artikel
152 i férordning nr 17 och ddrmed &sidosatt proportionalitets- och rimlighets-
principerna. Kommissionen borde ha efterstrivat savil repressiva som avskrickande
syften ndr den faststillde botesbeloppen (domstolens dom av den 15 juli 1970 i mal
41/69, ACF Chemiefarma mot kommissionen, REG 1970, s. 661, punkt 703; svensk
specialutgdva, volym 1, s. 457). Den avskrickande verkan bestar bade av allmén- och
individualpreventiva aspekter, dir den senare syftar till att férma det aktuella
foretaget att ateruppta ett rittsenligt upptridande. Denna individualprevention
uppnés inte om boterna dr hégre 4n vad det berbrda foretaget har ekonomisk
forméga att betala. I detta fall har kommissionen varken tagit hinsyn till
individualpreventionen eller till sokandens ekonomiska formaga, som #r klart
begrinsad pa grund av krisen pd marknaden. Som svar pi kommissionens pastaende
att den tagit hidnsyn till marknadens storlek och s6kandens ekonomiska formaga, har
sokanden framhallit att kommissionen enbart beaktat storleken p& marknaden for
zinkfosfat i begréinsad omfattning och inte bedémt sékandens sirskilda situation.

For det andra har kommissionen i det ifragasatta beslutet inte tagit hiinsyn till att
sokanden nastan inte gjort nagon vinst pa standardzinkfosfat utan i sjilva verket
gjort forluster vissa ar. Detta forbiseende strider mot punkt 5 b i riktlinjerna, dir
kommissionen har angett att den nir botesbeloppet faststills skall ta hénsyn till att
den som begatt dvertridelsen inte dragit ngon férdel av denna.

Sokanden har i 6vrigt papekat att kommissionen kontinuerligt bekriftat att den inte
ar skyldig att beakta omstiindigheter som ér till férman for sékanden, dven om de ir
relevanta. Att den systematiskt underlatit att ta hénsyn till dessa omstindigheter
leder till ett botesbelopp som dr orimligt och oproportionerligt.

For det tredje har sbkanden framhallit att det vid en studie av kommissionens
tidigare beslut framgér att de alagda béterna r oproportionerliga i forhallande till
6vertridelsen och sékandens ekonomiska forméga. I beslutet i drendet Legerings-
paslag faststéllde kommissionen utgdngspunkten till 4 miljoner euro, trots att de
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berérda foretagen dir hade betydligt stérre omsittning én s6kanden (punkt 76 i
beslutet i #rendet Legeringspaslag). I beslutet i #rendet Volkswagen fann
kommissionen att Volkswagen hade deltagit i en mycket allvarlig overtridelse och
asidosatt en princip i fordraget, nimligen uppréttandet av en gemensam marknad
(punkt 213). Kommissionen alade darfor Volkswagen ett botesbelopp pa 102
miljoner euro, vilket endast motsvarar omkring 0,146 procent av Volkswagen-
koncernens totala omsittning. De béter som &lagts sékanden &r 60 ginger hogre én
Volkswagens béter, sett i forhéllande till foretagets omséttning. Att de boter som
alagts s6kanden dr uppenbart oproportionerliga framgar dn tydligare om man
beaktar att Volkswagens béter var de hogsta béter som négonsin élagts ett enskilt
foretag, Forstainstansritten reducerade dessutom i sluténdan béterna i det fallet till
90 miljoner euro (domen i det ovan i punkt 122 nimnda malet Volkswagen mot
kommissionen). Dessutom tycks grundbeloppet for de boter som alades British
Sugar, som ledde en kartell som faststillde priser och kontrollerade sérskilt viktiga
delar av marknaden, ha satts till 18 miljoner euro, det vill siga 0,015 procent av det
foretagets totala omsittning. Den utgéngspunkt som faststilldes avseende sokanden
ar i forhallande till foretagets omsattning ar 2000 omkring 280 ganger hogre dn det
botesbelopp som alades British Sugar. Det finns inget som réttfirdigar denna
skillnad. Sokanden har dberopat andra beslut av kommissionen for att understryka
att de boter som detta foretag alagts strider mot proportionalitetsprincipen (beslutet
i det ovan i punkt 29 nimnda #rendet Fjarrvirmeror och i det ovan i punkt 136
namnda #rendet S6mldsa stalrér). Sammanfattningsvis har kommissionen i detta fall
inte i tillricklig mén tagit hiinsyn till sokandens totala storlek och har foljaktligen
asidosatt proportionalitetsprincipen. Aven om kommissionen har ett visst utrymme
for skonsmaissig bedomning vad giller att hoja bdtesnivan, kan den inte handla utan
att iaktta proportionalitets- och rimlighetsprinciperna.

172 Vad betriffar kommissionens argument att jimforelsen med dess tidigare praxis dr
felaktig i det att den begrénsar sig till omséttningen, har sékanden genmiilt att de
arenden som bolaget aberopat i sak ror dnnu allvarligare omsténdigheter &n i detta
fall. I de drendena var omstiindigheterna dessutom inte av mattlig karaktér, sdsom i
forevarande fall. Trots det dr boterna betydligt hogre hér 4n i de andra drendena.
Sokanden har for évrigt tillbakavisat kommissionens argument att dessa drenden
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inte ar vigledande, da de hérrér fran ar 1998, och har framhallit att samtliga de
beslut som bolaget &beropat har fattats efter att riktlinjerna antogs, nigot som lett
till en betydande hojning av bétesnivan.

Slutligen har sokanden bestridit kommissionens péstiende att bolaget jaimfor
“dpplen med pdron”. Det har papekat att kommissionen pastitt att sdkanden
beréknat béterna dels, inom ramen for sin femte grund nedan avseende bristande
motivering, som ett procenttal av den relevanta omsittningen fran den berérda
produkten inom EES (punkt 213 nedan), dels, inom ramen for férevarande
delgrund, som ett procenttal av den totala virldsomsdttningen. Sékanden anser att
bada jamforelserna dr giltiga och har hdvdat att bétesbeloppet inte ér rimligt. Bolaget
har pa intet sitt blandat ihop de tvé jimforelserna. Stkanden har i sin replik, vid
jamforelsen med kommissionens tidigare praxis, visat pa forhallandet mellan & ena
sidan de boter som alades Volkswagen och omsittningen avseende den da berdrda
produkten inom EES och & andra sidan de bdter som &lagts sékanden och
omsittningen avseende den nu aktuella produkten. I forhéllande till Volkswagens
omsittning fran den berérda produkten inom EES, édr de boter som &lagts s6kanden
nistan 450 ginger hogre dn dem som alades Volkswagen. Detta visar tydligt att
kommissionen har gjort sig skyldig till en felaktig réttstillimpning nér den inte tagit
hénsyn till sékandens diversifiering.

Kommissionen har bestridit att den asidosatt proportionalitetsprincipen och gjort en
oriktig bedémning. Vad for det foérsta géller syftet med béterna, har den hivdat att
det &r ett legitimt syfte att avskiéicka inte bara det berdrda foretaget utan dven tredje
man (domen i det ovan i punkt 168 nimnda méilet ACF Chemiefarma mot
kommissionen, punkterna 172-176, domstolens dom av den 14 juli 1972 i
mél 49/79, BASF mot kommissionen, REG 1972, s. 713, punkt 38, och domen i
de ovan i punkt 41 ndmnda forenade malen Musique diffusion francaise m.fl. mot
kommissionen, punkterna 106 och 109). Enligt kommissionen stir det klart att
boternas avskrickande verkan dr sérskilt betydelsefull om det trots dess rikliga
beslutspraxis fortfarande férekommer s& uppenbara och betydande dvertridelser av
konkurrensreglerna som i forevarande fall (férstainstansriittens dom av den
12 juli 2001 i de forenade mélen T-202/98, T-204/98 och T-207/98, Tate & Lyle
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m.fl. mot kommissionen, REG 2001, s. 1I-2035, punkterna 144 och 145).
Kommissionen har for ovrigt hivdat att den faktiskt tagit hénsyn till sékandens
ekonomiska férméga nir den faststillde utgdngspunkten till 3 miljoner euro, en
betydligt ligre nivd #n de belopp som enligt riktlinjerna kan aléggas for mycket
allvarliga overtridelser.

For det andra har kommissionen hiivdat att #ven om den kan ta hénsyn till att ett
foretag dragit nytta av en dvertridelse sdsom en forsvarande omstindighet, betyder
inte det att den maste betrakta avsaknaden av sidana férdelar som en omstindighet
som medfér nedsittning av boterna (domen i de ovan i punkt 51 ndmnda férenade
malen Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, punkterna 4881 och 4882, och i
det ovan i punkt 27 nimnda mélet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 307).

For det tredje framgér det inte av en jimforelse med kommissionens tidigare
beslutspraxis att boterna i detta fall stred mot proportionalitets- och rimlighets-
principerna. Sékanden har néjt sig med att jimfora hur ménga procent béterna
utgér i forhallande till de berdrda foretagens omsittning trots att boternas
proportionalitet enligt réttspraxis skall bedémas med hinsyn till samtliga
omstindigheter rérande overtridelsen (domen i de ovan i punkt 112 nidmnda
férenade malen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen,
punkt 1215). Alla de beslut av kommissionen som sokanden ndmnt giller boter
som 3lagts storforetag. Kommissionen anser inte att den kan aldgga storféretag
astronomiska bétesbelopp enbart foér att astadkomma den proportionalitet i
forhallande till omsittningen som sokanden aberopat. Likaledes kan den inte sitta
béter under minimitréskeln, vilket inte heller skulle ha nagon avskrickande verkan
pad mindre féretag som sékanden.

Kommissionen har hdnvisat till de argument som redovisats ovan som svar pa de
andra grunderna och pépekat att de jaimforelser som sokanden gjort med tidigare
beslut om att &ldgga béter var irrelevanta redan fran borjan. Den har framfort att det
ar just dérfor att den i behérig ordning beaktat skillnaderna i storlek mellan de
berérda foretagen nir den beriknade biterna, i motsats till vad sokanden har
pastatt, som detta foretag inte pé allvar kan hivda att kommissionen borde ha
dividerat bétesbeloppet pa 3 780 000 euro med 450 och pé sé vis faststéllt boterna till
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8 400 euro i syfte att astadkomma samma proportion mellan béterna och den
ber6rda omsittningen inom EES som i Volkswagens fall.

b) Forstainstansrittens bedémning

Sokanden har som ett forsta led i sin argumentation angdende asidosittande av
proportionalitets- och rimlighetsprinciperna kritiserat kommissionen for att inte ha
iakttagit dessa principer, d& den inte tagit hénsyn till vare sig individualpreventionen
eller sokandens ekonomiska férmaga.

Enligt rdttspraxis utgoér kommissionens befogenhet att besluta om béter fér foretag
som uppsitligen eller av oaktsamhet 6vertrdder artiklarna 81.1 eller 82 i fordraget
enligt rittspraxis ett av de medel som kommissionen har utrustats med for att kunna
fullgéra sin kontrolluppgift enligt gemenskapsritten. I denna uppgift ingr
visserligen att underséka och bestraffa enskilda Gvertriidelser, men #ven att fora
en allmén politik for att tillimpa de principer som faststillts i fordraget pa
konkurrensomradet samt att paverka foretagens beteende i denna riktning (domen i
de ovan i punkt 41 nimnda forenade mélen Musique diffusion francaise m.fl. mot
kommissionen, punkt 105).

Kommissionen har darfor ritt att faststilla btesbeloppet pa en niva som forstirker
dess avskrickande verkan nér forfaranden av ett visst slag fortfarande 4r relativt
vanliga, pa grund av den vinst som de kan ge vissa av de berérda foretagen, trots att
det redan fran begynnelsen av gemenskapens konkurrenspolitik har slagits fast att de
ar rittsstridiga (domen i de ovan i punkt 41 ndmnda forenade mélen Musique
diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkt 108).
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Vidare syftar, sdsom ocksa framgar av ovan angiven réttspraxis, kommissionens rétt
att faststilla boterna pa ett sadant sitt att de &r tillrickligt avskrickande till att
sikerstilla foretagens efterlevnad av fordragets konkurrensbestimmelser inom
gemenskapen eller EES-omradet. Den avskrickande verkan av de boter som aldggs
till f6ljd av ett asidosittande av gemenskapens konkurrensregler skall sdledes inte
endast bedomas med hinvisning till det aktuella foretagets sérskilda situation
(domen i det ovan i punkt 66 nimnda malet Archer Daniels Midland och Archer
Daniels Midland Ingredients mot kommissionen, punkt 110).

Vidare foreskrivs i punkt 1 A fjarde stycket i riktlinjerna bland annat att det vid
beddémningen av overtridelsens allvar &r nédvindigt att "beakta de Gvertradande
foretagens ekonomiska kapacitet att valla andra aktorer, sirskilt konsumenterna,
betydande skada och att faststilla bétesbeloppet till en niva som sdkerstéller att
boterna ér tillrackligt avskréickande”.

Det framgar av det ifrdgasatta beslutet att kommissionen har tagit hansyn till
sokandens ekonomiska kapacitet att allvarligt skada konkurrensen och faststilla
boterna pa en nivd som #r tillrickligt avskrickande (punkterna 304-309).
Forstainstansritten finner att de boter som é&lagts inte dr oproportionerliga i
forhallande till det berdrda foretagets storlek. S6kanden hade ar 2000 en
virldsomsdttning pad 71,018 miljoner euro. De boéter som
alagts. 3,78 miljoner euro, motsvarar endas. 5,3 procent av foretagets totala
omsittning, Det r for dvrigt inte utrett att sokanden ar oférmogen att betala ett
sddant botesbelopp (se ovan punkt 164). I alla héndelser finner férstainstansritten,
inom ramen fér sin fulla prévningsrétt, att botesbeloppet med hinsyn till
Gvertriddelsens allvar och varaktighet 4r lampligt.

Vad giller del andra delen av denna grund — att kommissionen dsidosatt
proportionalitetsprincipen genom att den inte beaktat att sokanden praktiskt taget
inte gjort nagon vinst pa produkten i friga och vissa &r till och med &samkats
forluster i detta marknadssegment — skall det erinras om att d&ven om det dlagda

1I - 5210



185

186

187

188

HEUBACH MOT KOMMISSIONEN

botesbeloppet skall sta i proportion till varaktigheten av évertridelsen och 6vriga
faktorer som kan vara relevanta vid bedomningen av hur allvarlig 6évertridelsen
varit, déribland den vinst som det berdrda féretaget kunnat goéra genom sitt
forfarande (forstainstansrittens dom av den 21 oktober 1997 i mal T-229/94,
Deutsche Bahn mot kommissionen, REG 1997, s. 1I-1689, punkt 127), kan enligt
rittspraxis inte den omstindigheten att 6vertridelsen inte medfért nigon vinst fér
ett foretag hindra att boter aldggs, eftersom boterna annars skulle forlora sin
avskridckande verkan (domen i det ovan i punkt 43 nimnda maélet Ferriere Nord mot
kommissionen, och domen i mélet FETTCSA, punkt 340).

Av detta foljer att kommissionen vid faststéllandet av btesbeloppet inte ar skyldig
att beakta att évertridelsen inte medfort nigon vinst (domen i de ovan i punkt 51
ndmnda férenade malen Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, punkt 4881, och
domen i mélet FETTCSA, punkt 341).

Kommissionen kan visserligen enligt sina riktlinjer (punkt 2 forsta stycket femte
strecksatsen) och pa grund av forsvarande omsténdigheter héja sanktionsbeloppet
for att det skall bli hogre dn den illegitima vinst som erhéllits till foljid av
overtridelsen. Detta betyder emellertid inte att kommissionen har alagt sig sjilv att
hédanefter under alla omstindigheter styrka den ekonomiska fordelen av den
faststillda dvertradelsen vid faststéllandet av bitesbelopp (domen i malet FETTCSA,
punkterna 342 och 343). Avsaknaden av en sidan fordel kan med andra ord inte
utgora en formildrande omstindighet.

Under dessa omstindigheter kan sékandens invindning att det inte beaktats att
foretaget inte gjort nagon vinst pa overtridelsen inte godtas.

Vad slutligen betréffar jamforelsen med kommissionens tidigare beslutspraxis, kan
detta argument inte godtas av de skél som redovisats ovan i punkterna 41-43.
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Av vad som anforts foljer att talan inte kan bifallas p& den andra grunden.

3. Den tredje grunden: Asidoséittande av principen om likabehandling

a) Parternas argument

Sokanden har for det forsta hdvdat att kommissionen har &sidosatt principen om
likabehandling genom att inte ha beaktat féretagets omsittning avseende produkten
i fraga i forhallande till dess totala omsittning nér den tillimpade tioprocents-
grinsen i artikel 15.2 i férordning nr 17. Sokanden har framhallit att det bétesbelopp
som alades SNCZ sattes ned fran 4,2 miljoner till 1,7 miljoner euro till f6ljd av denna
grins, eftersom det foretaget hade en total omsittning som ar 2000 endast uppgick
till 17,08 miljoner euro. Sokanden har didremot inte beviljats nagon s&dan
nedsittning pa grund av foretagets totala omsdttning pa 71,018 miljoner euro.
Sokanden har gjort gillande att denna sidrbehandling beror pa skillnaden i struktur
mellan de tva foretagen. S6kanden har en nackdel av att vara ett familjeforetag dir
huvuddelen av verksamheten ir samlad i ett kommanditbolag (GmbH & Co. KG),
vilket ger en jimforelsevis hog totalomsittning. Nér kommissionen faststillde vilka
boter foretaget skulle aliggas grundade den sig uteslutande pa denna hoga
totalomsittning, trots att den klart évervigande delen av foretagets verksamhet
inte har nagon koppling till de produkter som berdrdes av overtradelsen. Den
koncern som SNCZ tillhér hade en omsittning som uppgick till 278,8 miljoner euro,
men den koncernen hade sina 6vriga verksamheter spridda i olika bolag, varfér
SNCZ i sig endast hade en omsittning p& 17,08 miljoner euro. SNCZ:s omsittning
avseende produkten i friga motsvarar omkring 22,9 procent av dess totala
omsittning, De boter som sokanden &lagts "i forhallande till omsittningen frén
den berbrda produkten” #r siledes mer in dubbelt s& hog som SNCZ:s boter. Enligt
sokanden #r kommissionen enligt rittspraxis skyldig att beakta forhéllandet mellan
omsittningen frin den berérda produkten och den totala omsittningen i syfte att
undvika sddana skillnader.
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Sokanden har bestridit att de domar som kommissionen aberopat till stéd for
péstdendet att det inte forekommit négon sirbehandling #r relevanta. I de mal som
gav upphov till dessa domar opponerade sig sokandena mot att grundbeloppet for
vissa av de ber6rda foretagens boter oriktigt faststillts éver den griins pa 10 procent
av omsittningen som avses i artikel 15.2 i férordning nr 17, trots att si inte skett i
andra fall (domarna i de ovan i punkt 33 nimnda mélen Brugg Rohrsysteme mot
kommissionen, punkt 155, och ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen,
punkt 185). Forevarande mal rér dédremot bristande likabehandling till f6ljd av att
det vid berdkningen av boterna inte beaktats att de berdrda foretagen varit
diversifierade i olika grad.

For det andra har kommissionen faststillt helt olika grundbelopp fér vart och ett av
de berérda foretagen, trots att fyra av de sex foretagen i friga hade likvirdiga
marknadsandelar. Grundbeloppen fore tillimpningen av meddelandet om sam-
arbete varierade mellan 700 000 och 4 200 000 euro. Stkandens héga grad av
diversifiering borde ha beaktats i syfte att undvika denna sirbehandling,

Kommissionen har bestridit denna grund och i synnerhet sékandens férsok att i sin
replik gora en é&tskillnad mellan de ovan i punkt 33 nimnda malen
Brugg Rohrsysteme mot kommissionen och ABB Asea Brown Boveri mot
kommissionen och férevarande mal. Liksom i detta mal riktade sig kommissionens
beslut i det drende som gav upphov till nimnda mal mot ett storre och mer
diversifierat foretag, pa vilket tioprocentsgrinsen inte hade tillimpats, och mot ett
mindre och mindre diversifierat foretag, vars boter sattes ned till 10 procent av
omsittningen (domen i det ovan i punkt 33 nimnda malet Brugg Rohrsysteme,
punkterna 155 och 156).

Kommissionen har dven tillbakavisat s6kandens argument att den alagt fem av de
sex berérda foretagen, som hade likvirdiga marknadsandelar, olika botesbelopp utan
att ta hinsyn till dessa foretags diversifiering. Enligt ett sddant resonemang skulle
skillnader i Gvertrddelsens varaktighet och gréinsen pd 10 procent av omsittningen
nidmligen inte kunna beaktas.
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b) Forstainstansréttens bedémning

Det foljer av fast rittspraxis att principen om likabehandling endast asidositts nér
jimférbara situationer behandlas olika eller olika situationer behandlas lika, savida
det inte finns sakliga skl for en sédan behandling (domen i det ovan i punkt 66
namnda malet Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients
mot kommissionen, punkt 69 och- dér angiven rittspraxis).

Enligt rittspraxis r syftet med den 6vre grinsen i artikel 15.2 i forordning nr 17 att
forhindra att boterna dr orimligt hoga i férhallande till foretagets styrka. Eftersom
endast den totala omsittningen kan ge en ungefirlig indikation pa denna, skall
denna grins anses syfta just pd detta omsittningstal (domen i de ovan i punkt 41
nimnda forenade mélen Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen,
punkt 119, och i det ovan i punkt 33 nimnda mélet HFB m.fl. mot kommissionen,
punkt 541).

Seékandens argumentation rérande ett &sidoséttande av principen om likabehandling
kan inte godtas. Kommissionen har tillimpat artikel 15.2 i férordning nr 17 med
hinvisning till den totala omséttningen sévil for sokanden som fér SNCZ. Att SNCZ
beviljats en nedsittning av grundbeloppet ér objektivt sett motiverat som en direkt
tillimpning av artikel 15.2 i forordning nr 17 (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovan i punkt 33 nimnda malet ABB Asea Brown Boveri, punkt 185).

Det skall tilliggas att sokandebolaget &r mer én tre ganger sé stort, sett till den totala
omsittningen, som SNCZ. Att kommissionen dlagt sistndmnda féretag 1,53 miljoner
euro i béter och sokanden 3,78 miljoner euro kan inte anses strida mot principen
om likabehandling.
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Sokanden kan for 6vrigt inte pastd sig ha utsatts for sirbehandling genom att
kommissionen inte beaktat foretagets omsittning av produkten i friga i forhallande
till dess totala omsittning nir den faststillde den Gvre griinsen for béterna. Vad
giller jimforelsen med SNCZ, framgér det av det ifrigasatta beslutet att
kommissionen lade ansvaret for vertridelsen pd SNCZ, och inte pa den koncern
foretaget tillhorde (punkt 240 i det ifrigasatta beslutet). D& det saknas bevis for att
denna koncern var inblandad, kan kommissionen inte anses ha gjort sig skyldig till
nigon diskriminering genom att for SNCZ:s del hélla fast vid grinsen pa 10 procent
av omsittningen enligt artikel 152 i forordning nr 17 (se, fér ett liknande
resonemang, domen i det ovan i punkt 33 nimnda malet ABB Asea Brown Boveri
mot kommissionen, punkt 181).

Slutligen kan sékandens argument att kommissionen faststillt olika grundbelopp for
fem av de sex berorda foretagen trots att de hade samma marknadsandelar inte na
framging. Kommissionen satte nimligen samma utgingspunkt fér sokanden,
Britannia, SNCZ och Trident, det vill siga 3 miljoner euro (punkt 309 i det
ifrdgasatta beslutet). Med hénsyn till att de deltog i 6vertridelsen under olika lang tid
och att den Gvre grinsen p& 10 procent av omsittningen tillimpades, varierade
grundbeloppen fore tillimpning av meddelandet om samarbete. Denna variation ar
en direkt foljd av tillimpningen av artikel 15.2 i férordning nr 17 och kan saledes
inte betraktas som ett asidosittande av principen om likabehandling.

4. Den fidrde grunden: Asidosittande av artikel 7 i EKMR

a) Parternas argument

Sokanden har hivdat att kommissionen asidosatt artikel 7 i EKMR genom att
tillimpa avsevirda hojningar av béterna som inte var mgjliga nir évertridelsen
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begicks. Enligt artikel 7.1 far "[inte] ... ett stringare straff utmitas &n som var
tillampligt vid den tidpunkt di brottet begicks”. Principen i artikel 7 inglr i
gemenskapens skydd fér de grundliggande réttigheterna, som Europeiska unionen
uttryckligen erkdnner och som gemenskapsinstitutionerna skall iaktta &ven i
konkurrensmal (forstainstansrittens dom av den 20 februari 2001 i mél T-112/98,
Mannesmannréhren-Werke mot kommissionen, REG 2001, s. I1-729, punkterna 60
och 77). I detta fall hojde kommissionen botesnivierna avsevirt genom att &r 1998
anta riktlinjerna. Senare, under hosten 2001, hojde kommissionen botesnivéerna i en
aldrig tidigare skiddad utstrickning, utan rittslig grund och utan att riktlinjerna
indrades 6verhuvudtaget. I det ifrigasatta beslutet har kommissionen tillimpat bada
dessa hojningar av bétesnivderna, trots att flertalet av garningarna i fréga hade
utforts redan innan riktlinjerna antogs ar 1998. Dessa hojningar utgdr dndringar av
ramen for straffet och det strider mot artikel 7 i EKMR att tillimpa dem pa
overtridelsen i fraga.

Sokanden har tillagt att kommissionen inte kan péstd att boterna i fréga inte
overskrider grinsen pa 10 procent av virldsomsittningen enligt artikel 15.2 i
forordning nr 17. Endast kommissionens beslutspraxis &r avgorande for den "rétta
ramen for straffet”. Den grins for sanktionerna som foreskrivs i ndmnda
bestaimmelse maste konkretiseras i beslutspraxis for att principen om forutsebarhet
for straffsanktioner skall kunna uppritthéllas. Vad betriffar kommissionens
argument att den har ett visst utrymme for skonsmissig bedomning for att héja
bétesnivan, har sokanden vidhallit att hojningens storlek mdste begridnsas genom
proportionalitets- och rimlighetsprinciperna.

Sokanden har @ven papekat att kommissionen inte fattade det ifragasatta beslutet
forran den 11 december 2001, alltsi mer #n tre och ett halvt &r efter att
overtridelsen avslutades (den 13 maj 1998). Om kommissionen hade meddelat sitt
beslut ndgra manader tidigare, hade béterna inte blivit lika hoga. Denna godtyckliga
fordréjning borde inte vara till men for sokanden genom att kommissionens nya
politik angdende bétesnivierna tillimpas retroaktivt,
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204+ Kommissionen har hédvdat att tillimpningen av riktlinjerna i detta fall inte strider

205

206

mot forbudet mot retroaktiv verkan for straffbestimmelser. For det forsta framgar
det av rittspraxis att det faktum att kommissionen antar en ny metod for
botesberdkning som i vissa fall kan innebira att botesbeloppet héjs, utan att den
6vre grinsen i forordning nr 17 fér den skull dverskrids, inte, mot bakgrund av
kommissionens utrymme f6r skonsmissig bedémning, kan anses utgéra en
retroaktiv h6jning av de boter som foreskrivs i artikel 15 i forordning nr 17 i strid
med legalitets- och rittssiikerhetsprinciperna (domen i det ovan i punkt 27 nimnda
malet LR AF 1998 mot kommissionen, punkterna 217-224 och 233-235). Fér det
andra har kommissionen forkastat sokandens argument att artikel 15.2 i férordning
nr 17 endast uppfyller kraven pa tydlighet och férutsebarhet om detta konkretiseras i
administrativ praxis.

b) Forstainstansrittens beddmning

Principen att straffrittsliga bestimmelser inte kan ha retroaktiv verkan dr gemensam
for alla medlemsstaters rittsordningar och finns inskriven som en grundliggande
réattighet i artikel 7 i EKMR. Den ér en av de allméinna réttsprinciper vars efterlevnad
gemenskapsdomstolarna skall siikerstilla (domstolens dom av den 10 juli 1984 i mal
63/83, Kirk, REG 1984, s. 2689, punkt 22, svensk specialutgéva, volym 7, s. 623, och
domen i det ovan i punkt 27 ndmnda mélet LR AF 1998 mot kommissionen,
punkt 219).

Det framgar av artikel 15.4 i férordning nr 17 att béter som kommissionen &lagt for
overtridelser av konkurrensritten inte har straffriittslig karaktir (forstainstans-
rittens dom av den 6 oktober 1994 i mal T-83/91, Tetra Pak mot kommissionen,
REG 1994, s. II-755, punkt 235; svensk specialutgava, volym 16, s, 1). Kommissionen
ar emellertid skyldig att iaktta gemenskapsrittens allménna principer, bland annat
principen om férbud mot retroaktiv tillimpning, i alla administrativa férfaranden
som kan leda till pafoljder enligt fordragets konkurrensbestimmelser (se analogt,
vad betviffar rétten till forsvar, domstolens dom av den 9 november 1983 i mal
322/81, Michelin mot kommissionen, REG 1983, s. 3461, punkt 7, svensk
specialutgava, volym 7, s. 351, och domen i det ovan i punkt 27 nimnda malet
LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 220).
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Férstainstansritten finner att kommissionen inte &sidosatt principerna i artikel 7 i
EKMR. De foretag som #r inblandade i ett administrativt forfarande som kan
resultera i béter maste beakta den mojligheten att kommissionen nir som helst kan
besluta att h&ja nivan pa bitesbeloppet jaimfért med den niva som tillimpats tidigare
(se ovan punkt 42).

Detta giller inte bara nir kommissionen hojer nivan pa botesbeloppen i enskilda
beslut utan #ven om héjningen sker genom tillimpning av forhéallningsregler med
allmén réckvidd, sasom riktlinjerna.

Férstainstansritten finner att den nya metoden for berdkning av boter i riktlinjerna,
dven om det antas att den lett till skiirpta botesnivéer, var tillrickligt férutsebar for
foretag som sokanden vid den tidpunkt da 6vertridelsen i fraga dgde rum.

Det #r inte relevant att en berdkning av botesbeloppet enligt den metod som
redovisas i riktlinjerna kunde leda till att kommissionen faststéllde hogre boter én i
sin tidigare praxis, eftersom den har ett utrymme for skonsméssig bedémning nér
den faststiller bétesbeloppet, for att kunna styra foretagens beteende sa att de iakttar
konkurrensreglerna (domen i det ovan i punkt 27 ndimnda mélet LR AF 1998 mot
kommissionen, punkt 237, och i det ovan i punkt 33 nimnda malet HFB m.fl. mot
kommissionen, punkt 494).

Av dessa skil kan talan inte bifallas p& den grunden att principen om férbud mot
retroaktiv tillimpning har asidosatts.
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5. Den femte grunden: Asidosittande av artikel 253 EG

a) Parternas argument

Sokanden har hévdat att kommissionen har &sidosatt motiveringsskyldigheten enligt
artikel 253 EG genom att inte ha redogjort for varfor den faststillt ett botesbelopp
som var s mycket hogre dn de som faststillts enligt dess tidigare praxis.

Det framgéir av réttspraxis att motiveringen skall vara anpassad till rittsaktens
beskaffenhet och att det klart och tydligt skall framgd hur den institution som har
antagit rdttsakten har resonerat, si att de som berors dérav kan fa kiinnedom om
skilen for den vidtagna dtgérden och sé att den behoriga domstolen ges méjlighet att
utéva sin provningsritt (domen i de ovan i punkt 51 nimnda férenade malen
Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, punkt 4725). Det & Onskvirt att
foretagen i detalj far kinnedom om hur de béter som alagts dem har beriknats
(domen i det ovan i punkt 68 nimnda mélet Tréfilunion mot kommissionen,
punkt 142, och domen i de ovan i punkt 51 nimnda férenade méilen Cimenteries
CBR m.fl. mot kommissionen, punkt 4734). Om beslutet avviker fran tidigare
beslutspraxis méste motiveringen vara sirskilt utférlig (domstolens dom av den
17 november 1987 i de férenade mélen 142/84 och 156/84, BAT och Reynolds mot
kommissionen, REG 1987, s. 4487, punkt 71; svensk specialutgiva, volym 9, s. 247). I
detta fall faststillde kommissionen boterna till 4,2 miljoner euro fore tillimpning av
meddelandet om samarbete, det vill siiga 111 procent av sékandens omsittning frén
produkten i fraga inom EES &r 1998. Summan av de grundbelopp som faststilldes
for de berdrda foretagen motsvarar 129-138 procent av det totala virdet av
Europamarknaden for den berérda produkten, som uppgér till 15~16 miljoner euro.
Dessa belopp ér langt hogre dn de béter som kommissionen faststillt i tidigare,
jamforbara drenden. Med tanke pad att kommissionen avvikit frdn sin tidigare
beslutspraxis, trots att det fanns ett flertal fordelaktiga omsténdigheter i detta fall,
borde kommissionen ha motiverat sitt beslut om boterna pa ett mer detaljerat sétt.
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Sokanden har vidare papekat att det inte framgar av det ifrigasatta beslutet vilken
metod och berikningsgrund som kommissionen anvint for att berikna grund-
beloppen. Kommissionen har dberopat omsittningen frin produkten i friga inom
EES (punkt 307 i det ifrdgasatta beslutet), men enbart for att bestimma de olika
foretagens relativa betydelse pd marknaden. Vad giller utgangspunktens absoluta
betydelse, har kommissionen inte tydligt angett om den anvént omséttningen fran
produkten i fraga inom EES eller pa internationell niv3 eller om den tagit hénsyn till
sokandens totala omséttning.

Kommissionen har hinvisat till de argument den framfort i sitt bemétande av de
andra grunderna. Den har forst och framst gjort géllande att s6kandens argument att
berikningen av béterna utgdr fran en onormalt hog nivd leder till forvirring, da
sokanden jamfort helt olika referensvirden, vilka bada tva syftar till en bedémning
av botesnivan. Aven om det ifrigasatta beslutet skulle anses innebédra en pataglig
héjning av bitesnivéerna, har kommissionen dock inte underlétit att uppfylla sin
motiveringsskyldighet.

Vad betriffar sokandens argument att det ifrdgasatta beslutet inte innehéller nagon
precisering av vilket omsittningstal som anvinds for att bestimma den absoluta
utgéngspunkten, har kommissionen framfort att den inte bestimt detta belopp pa
grundval av det ena eller det andra omsittningstalet, utan med hansyn till
overtridelsens allvar sdsom denna bedomts utifrdn dess art, aterverkningarna pa
marknaden och storleken pA den relevanta geografiska marknaden samt den
begrinsade storleken pa den relevanta produktmarknaden.

b) Forstainstansrittens bedémning

Det framgar av rittspraxis att den motivering som krévs enligt artikel 253 EG skall
vara anpassad till rittsaktens beskaffenhet och att det kiart och tydligt skall framga
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‘hur den institution som har antagit rittsakten har resonerat, s att de som berérs

dédrav kan fa kinnedom om skilen for den vidtagna atgirden och sa att den behoriga
domstolen ges majlighet att utdva sin provningsriitt. Det kriivs inte att alla relevanta
faktiska och rittsliga omstidndigheter anges i motiveringen, eftersom bedémningen
av om motiveringen av en rittsakt uppfyller kraven i artikel 253 EG inte skall ske
endast utifran rittsaktens ordalydelse, utan dven utifrin sammanhanget och reglerna
pa det ifragavarande omradet (se domstolens dom av den 2 april 1998 i mal
C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, REG 1998, s. 1-1719,
punkt 63 och ddr angiven rittspraxis).

Vad giller ett beslut genom vilket flera foretag ddoms att betala béter for en
overtridelse av gemenskapens konkurrensregler skall omfattningen av motiverings-
skyldigheten faststdllas med hénsyn till ett stort antal omstindigheter, sdsom i
synnerhet de sirskilda omstédndigheterna i malet, dess sammanhang och béternas
avskrickande verkan, utan att det har faststéllts ndgon tvingande eller uttémmande
forteckning 6ver de 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. I-
1611, punkt 54, och domen i det ovan i punkt 27 nimnda malet LR AF 1998 mot
kommissionen, punkt 378).

Det framgar klart av de slutsatser som dragits i denna talan, vilken begriinsar sig till
béternas lagenlighet, botesbeloppet och metoden for att beriikna detta, att talan inte
kan vinna bifall pa denna grund. Det ifragasatta beslutet omfattar 370 punkter, varav
119 (punkterna 252-370) &4gnas at botesfrdgan. I punkterna 262-303 har
kommissionen redogjort for sin bedémning av 6vertridelsens allvar. Den har vidare
angett hur den kommit fram till att tvd kategorier av foretag skall ges en
differentierad behandling (punkterna 304—309) och har presenterat sin bedémning
av Gvertridelsens varaktighet (punkterna 301-312) som underlag f6r grundbeloppet
(punkt 313). Den har bedémt huruvida det foreldg formildrande eller forsvarande
omstindigheter (punkterna 314-336) och uttalat sig om tillimpningen av
meddelandet om samarbete (punkterna 346-366). Det skall konstateras att det
ifragasatta beslutet innehdller en tydlig och relevant redovisning av vilka bedém-
ningsfaktorer som beaktats for att avgéra dvertridelsens allvar och varaktighet. Det
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skall vidare konstateras att den argumentation som sbékanden utvecklat under de
fyra forsta grunderna for denna talan visar att foretaget fullt ut forstitt det
resonemang som ligger till grund for det ifragasatta beslutet.

Det klander som sokanden framfort under denna grund vittnar inte om ndgra
svarigheter att forstd vare sig kommissionens resonemang eller redogorelsen for
vilka omstéindigheter som beaktats. Det handlar i huvudsak om kritik angédende det
bétesbelopp bolaget alagts i forhdllande till dem som éalagts i tidigare, jamforbara
drenden. Denna jaimforelse innebir dock inte en brist i motiveringen. I den mén den
ir relevant, ingdr den i kommissionens vilgrundade bedémning.

Aven om det skulle antas att beslutet innebér en pétaglig hojning av botesnivan i
forhallande till tidigare beslut, skall det konstateras att kommissionen utforligt
redogjort for sitt resonemang kring varfor den faststéllt sokandens botesbelopp till
den aktuella nivan (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
26 november 1975 i mal 73/74, Fabricants de papiers peints mot kommissionen,
REG 1975, s. 1491, punkt 31; svensk specialutgava, volym 2, s. 525).

Sékanden har med riitta papekat att det ifrdgasatta beslutet inte innehéller ndgon
redogorelse for den metod eller berdakning som foranlett kommissionen att, nér
6vertriadelsens allvar skulle bestimmas, faststilla grundbeloppet for de “ledande
producenterna” till 3 miljoner euro (punkterna 308 och 309). Det visentliga
formkrav som motiveringsskyldigheten innebér utgdér dock inte ndgot krav pa
kommissionen att i sitt beslut redovisa sifferuppgifter avseende sittet att berdkna
béterna utan endast de uppgifter som legat till grund for dess bedémning av
overtridelsens allvar och varaktighet (domstolens dom av den 16 november 2000 i
mal C-291/98 P, Sarrié mot kommissionen, REG 2000, s. I-9991, punkterna 73 och
76, och forstainstansrittens dom av den 30 september 2003 i de forenade malen
T-191/98 och T-212/98-T-214/98, Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen,
REG 2003, s. 11-3275, punkt 1558).
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23 Talan kan foljaktligen inte heller vinna bifall p& den femte grunden.

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

Rittegangskostnader

25 Enligt artikel 87.2 i réttegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att sékanden
skall forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna. Eftersom stkanden har tappat
milet, 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.

Justitiesekreterare Ordférande

E. Coulon P. Lindh
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