AVEBE MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (tredje avdelningen)
den 27 september 2006 "

I mal T-314/01,

Codperatieve Verkoop- en Productievereniging van Aardappelmeel en Deri-
vaten Avebe BA, Veendam (Nederlinderna), féretriitt av advokaten C. Dekker,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av A. Bouquet, A. Whelan
och W. Wils, samtliga i egenskap av ombud, bitridda av advokaten M. van der
Woude,

svarande,

angdende en talan om ogiltigforklaring av artikel 1 i beslut K(2001) 2931 slutlig av
den 2 oktober 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i
EES-avtalet (COMP/E-1/36.756 — Natriumglukonat) i den méan den avser sékanden
och, i andra hand, ogiltigforklaring av artikel 3 i detta beslut i den man den avser
sokanden,

* Rittegdngssprik: nederlindska,
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden J. Azizi samt domarna M. Jaeger och F. Dehousse,

justitiesekreterare: handldggaren J. Plingers,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 17 februari 2004,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Codperatieve Verkoop- en Productievereniging van Aardappelmeel en Derivaten
Avebe BA (nedan kallat Avebe) &r moderbolag i en koncern specialiserad pa
bearbetning av stirkelse. Vid tiden for de faktiska omstindigheterna i malet och
fram till december 1995 var Avebe aktivt pd natriumglukonatmarknaden genom
deldgarskap i bolaget Glucona vof, ett féretag som Avebe kontrollerade gemensamt
med bolaget Akzo Nobel Chemicals BV (nedan kallat ANC), ett bolag som
kontrollerades av Akzo Nobel NV (nedan kallat Akzo). I december 1995 forvirvade
Avebe ANC:s andel av Glucona vof, vilket omvandlades till ett aktiebolag med
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firmanamnet Glucona BV (bolagen Glucona vof och Glucona BV kallas nedan utan
atskillnad Glucona).

Natriumglukonat dr en kelatbildare, vilket &r en produkt som goér metalljoner
inaktiva under industriprocesser. Dessa processer omfattar bland annat industriell
rengdring (rengoéring av flaskor och verktyg), ytbehandling (rostskyddsbehandling,
avfettning, aluminiumgravyr) och vattenbehandling. Kelatbildare anvinds #dven i
livsmedelsindustrin, kosmetikaindustrin, likemedelsindustrin, pappersindustrin,
betongindustrin och andra industrier. Natriumglukonat saluférs i hela virlden och
konkurrerande foretag finns pé virldsmarknaderna.

Ar 1995 uppgick den totala forsiljningen av natriumglukonat i vérlden till omkring
58,7 miljoner euro, varav forsiljningen inom europeiska ekonomiska samarbets-
omradet (EES) uppgick till omkring 19,6 miljoner euro. Vid tidpunkten fér
omstindigheterna i mélet svarade fem foretag for nistan hela vérldsproduktionen av
natriumglulonat, ndmligen Fujisawa Pharmaceutical Co. Ltd (nedan kallat
Fujisawa), Jungbunzlauer AG, Roquette Fréres SA (nedan kallat Roquette), Glucona
vof och Archer Daniels Midland Co. (nedan kallat ADM).

~

I mars 1997 upplyste det amerikanska justitiedepartementet kommissionen om att
till f6ljd av att en utredning genomforts pd marknaderna f6r lysin och citronsyra
hade en utredning inletts &ven pd marknaden f6r natriumglukonat. 1 oktober och
december 1997 samt i februari 1998 upplystes kommissionen om att Akzo, Avebe,
Glucona, Roquette och Fujisawa hade medgett att de samverkat i syfte att faststilla
priset for natriumglukonat och att férdela forsiljningsvolymerna f6r den produkten i
Forenta staterna och i andra linder. Efter forlikning med det amerikanska
justitiedepartementet dlade de amerikanska myndigheterna dessa foretag boter.
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Den 18 februari 1998 riktade kommissionen med stod av artikel 11 i radets
forordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta forordningen om tillimpning av
fordragets artiklar [81] och [82] (EGT L 13, 1962, s. 204; svensk specialutgiva,
omrade 8, volym 1, s. 8), begéiran om upplysningar till de huvudsakliga tillverkarna,
importdrerna, exportérerna och koparna av natriumglukonat i Europa.

Med anledning av begdran om upplysningar tog Fujisawa kontakt med kommis-
sionen och angav att foretaget samarbetat med amerikanska myndigheter i samband
med den ovan beskrivna utredningen och att foretaget hade for avsikt att gora
detsamma med kommissionen pa grundval av kommissionens meddelande av den
18 juli 1996 om befrielse fran eller nedsittning av béter i kartelldrenden (EGT C 207,
s. 4) (nedan kallat meddelandet om samarbete). Efter ett méte med kommissionen
den 1 april 1998 lamnade Fujisawa den 12 maj 1998 en skriftlig férklaring och en akt
med en beskrivning av kartellens utveckling och ett antal andra handlingar.

Kommissionen genomférde den 16 och 17 september 1998 kontroller med stéd av
artikel 14.3 i forordning nr 17 i lokaler som tillhérde Avebe, Glucona, Jungbunzlauer
och Roquette.

Kommissionen riktade den 2 mars 1999 en begiran om detaljerade upplysningar till
Glucona, Roquette och Jungbunzlauer. Dessa foretag angav i skrivelser av den 14,
den 19 och den 20 april 1999 att de hade for avsikt att samarbeta med kommissionen
och gav denna vissa upplysningar om kartellen. Den 25 oktober 1999 riktade
kommissionen en begéran om kompletterande upplysningar till ADM, Fujisawa,
Glucona, Roquette och Jungbunzlauer.

P4 grundval av upplysningar den hade erhéllit riktade kommissionen den
17 maj 2000 ett meddelande om anmirkningar avseende &sidosittande av
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artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i avtalet om EES (nedan kallat EES-avtalet) till Avebe
och de andra berdrda féretagen. Avebe och 6vriga berdrda foretag besvarade
kommissionens anmérkningar i skriftliga yttranden. Ingen av parterna begirde att
mote skulle hallas eller bestred riktigheten i de faktiska omsténdigheter som angavs i
meddelandet om anmirkningar.

Den 11 maj 2000 sinde kommissionen begéran om kompletterande upplysningar till
Avebe och de andra berérda foretagen.

Den 2 oktober 2001 antog kommissionen beslut K(2001) 2931 slutlig om ett
forfarande enligt artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet (COMP/E-1/36.756 —
Natriumglukonat) (nedan kallat beslutet). Beslutet delgavs Avebe genom skrivelse av
den 10 oktober 2001.

Beslutet innehéller bland annat féljande bestimmelser:

"Artikel 1

[Akzo], [ADM], [Avebe], [Fujisawa], [Jungbunzlauer] och [Roquette] har évertritt
artikel 81.1 EG och — frén den 1 januari 1994 — artikel 53.1 i EES-avtalet genom att
fortlopande delta i en dverenskommelse eller ett samordnat forfarande inom sektorn
for natriumglukonat.
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Overtridelsens varaktighet

— betriffande [Akzo], [Avebe], [Fujisawa] och [Roquette] mellan februari 1987 och
juni 1995,

— Dbetréffande [Jungbunzlauer] mellan maj 1988 och juni 1995,

— betriffande [ADM] mellan juni 1991 och juni 1995.

Artikel 3

Foljande boter aldggs for den overtrédelse som avses i artikel 1:

a) [Akzo] 9 miljoner euro
b) [ADM] 10,13 miljoner euro
¢) [Avebe] 3,6 miljoner euro

d) [Fujisawa]
e) [Jungbunzlauer]

f) [Roquette]
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I punkterna 296-309 bedémde kommissionen de kopplingar som fanns mellan
Glucona och dess moderbolag, Avebe och Akzo, under den tid kartellen varade.
Kommissionen noterade sirskilt att Glucona fram till den 15 augusti 1993 hade
styrts gemensamt av representanter for Avebe och Akzo men efter detta datum, till
foljd av omstruktureringen av foretaget, hade styrts uteslutande av en representant
for Avebe. Kommissionen fann likvil att Avebe och Akzo skulle hallas ansvariga for
deras dotterbolags konkurrensbegrinsande beteende under hela den avsedda
perioden och att beslutet darfor skulle riktas till dem.

For berdkningen av botesbeloppet tillimpade kommissionen i beslutet den metod
som anges i riktlinjerna for berdkning av boter som éaldggs enligt artikel 15.2 i
forordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan
kallade riktlinjerna) och i meddelandet om samarbete.

For det forsta faststillde kommissionen grundbeloppet i férhéllande till hur allvarlig
overtridelsen varit och hur linge den pégitt.

Betriffande hur allvarlig 6vertridelsen varit ansig kommissionen hirvid férst och
framst att de berorda foretagen hade begatt en mycket allvarlig dvertridelse, med
hinsyn till dess art och konkreta inverkan pa natriumglukonatmarknaden inom EES
och till den berdrda geografiska marknadens omféng (punkt 371 i beslutet).

Kommissionen ansdg direfter att den verkliga ekonomiska majligheten att skada
konkurrensen maste beaktas och att boter skulle faststiillas till sidana belopp att en
avskriickande verkan uppnaddes. Kommissionen klassificerade de berdrda foretagen
i tva kategorier med utgangspunkt i den virldsomsittning av natriumglukonat under
ar 1995 — det sista aret for overtridelsen — som dessa meddelat kommissionen
efter dennas begiran om upplysningar och varpid kommissionen grundade sin
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berakning av foretagens respektive marknadsandelar. I den forsta kategorin
placerade kommissionen de foretag som enligt de uppgifter som den forfogade
over hade en virldsmarknadsandel avseende natriumglukonat som 6versteg 20
procent, nidmligen Fujisawa (35,54 procent), Jungbunzlauer (24,75 procent) och
Roquette (20,96 procent). For dessa foretag faststillde kommissionen ett utgings-
belopp pa 10 miljoner euro. I den andra kategorin placerade kommissionen de
foretag som enligt de uppgifter den forfogade dver hade en virldsmarknadsandel
avseende natriumglukonat som understeg tio procent, nimligen Glucona (omkring
9,5 procent) och ADM (9,35 procent). Fér dessa foretag faststillde kommissionen ett
utgangsbelopp for boterna pa 5 miljoner euro, det vill siiga 2,5 miljoner euro var fér
Akzo och Avebe som tillsammans dgde Glucona (punkt 385 i beslutet).

Kommissionen justerade utgédngsbeloppet for att sékerstilla att bterna skulle ha en
tillréckligt avskrdckande verkan och fér att beakta den omstindigheten att stora
foretag har kunskaper om de rittsliga och ekonomiska infrastrukturerna som gér det
méjligt for dem att béttre beddma huruvida deras agerande innebir en 6vertridelse
och foljderna darav i konkurrensrittsligt hinseende. Med hinsyn till de berérda
foretagens totala resurser tillimpade kommissionen dérfor multiplikatorkoefficien-
ten 2,5 pa de utgangsbelopp som faststillts for ADM och Akzo och 6kade dirmed
utgéngsbeloppet sa att detta faststélldes till 12,5 miljoner euro for ADM och till 6,25
miljoner euro fér Akzo (punkt 388 i beslutet).

Utgangsbeloppet 6kades dérutéver med 10 procent for varje ar respektive foretags
overtrddelse pagatt, vilket innebar en 6kning med 80 procent fér Fujisawa, Akzo,
Avebe och Roquette, med 70 procent fér Jungbunzlauer och med 35 procent for
ADM (punkterna 389-392 i beslutet).

Kommissionen faststillde saledes grundbeloppet for Avebes béter till 4,5 miljoner
euro. Grundbeloppen fér ADM, Akzo, Fujisawa, Jungbunzlauer och Roquette
faststalldes till 16,88 miljoner, 11,25 miljoner, 18 miljoner, 17 miljoner respektive 18
miljoner euro (punkt 396 i beslutet).
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For det andra dkades grundbeloppet for de béter som alagts Jungbunzlauer med
50 procent, pa grund av den forsvarande omsténdigheten att detta foretag hade haft
en ledande roll i kartellen (punkt 403 i beslutet).

For det tredje tog kommissionen stillning till och avvisade de argument som vissa
foretag, dédribland Avebe, framfért om att formildrande omstindigheter foreldg for
dessa foretag (punkterna 404-410 i beslutet).

For det fjarde gav kommissionen, med std av avdelning B i meddelandet om
samarbete, Fujisawa en “mycket betydande nedsittning” (80 procent) av det
bétesbelopp som skulle ha &lagts foretaget om det inte samarbetat. Kommissionen
ansag vidare att ADM inte uppfyllde villkoren i avdelning C i det ovannimnda
meddelandet for att kunna medges en "betydande nedsittning” av det bétesbelopp
som alagts foretaget. Med stéd av avdelning D i det ovanndmnda meddelandet
medgav kommissionen en "visentlig nedsittning” (40 procent) av de botesbelopp
som alagts ADM och Roquette och med 20 procent av de bitesbelopp som alagts
Akzo, Avebe och Jungbunzlauer (punkterna 418, 423, 426 och 427 i beslutet).

Forfarandet och parternas yrkanden

Avebe viickte férevarande talan genom ansékan som ingavs till férstainstansrittens
kansli den 17 december 2001.

Pa grundval av referentens rapport beslutade férstainstansritten (tredje avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet och att, sdsom atgirder fér processled-
ning enligt artikel 64 i réttegangsreglerna, stilla vissa skriftliga fragor till parterna.
Dessa besvarade frigorna inom foreskriven tid.
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Parterna utvecklade sin talan vid férhandlingen den 17 februari 2004.

Avebe har yrkat att forstainstansriitten skall

~— ogiltigforklara artikel 1 i beslutet i den mén foretaget dir anses ha gjort sig
skyldigt till en Gvertrédelse under perioden frén februari 1987 till den 15 augusti
1993,

— iandra hand, ogiltigforklara artikel 1 i beslutet i den mén foretaget dér anses ha
gjort sig skyldigt till en Gvertridelse fore den 30 april 1990,

— i tredje hand, ogiltigforklara artikel 3 i beslutet i den méan den avser sékanden,
och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegngskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta Avebe att ersiitta réttegdngskostnaderna.
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Riittslig bedomning

A — Inledning

Avebe har inte bestritt att kartellen utgjorde en évertriidelse av artikel 81 EG.
Foretaget har inte heller bestritt ansvar f6r denna overtriidelse fér tiden fran den
15 augusti 1993, da foretaget ensamt tog 6ver ledningen av Glucona (se ovan
punkt 13), fram till dess att kartellen upphérde. Diremot anser Avebe att
kommissionen inte kunde halla foretaget ansvarigt f6r Gluconas évertriidelse under
tiden fore den 15 augusti 1993.

Avebe har anfort fyra grunder, ndmligen &sidosittande av for det forsta moti-
veringsskyldigheten, for det andra ritten till férsvay, {61 det tredje artikel 81.1 EG
och artikel 15.2 i forordning nr 17 och for det fjirde proportionalitetsprincipen.

Innan forstainstansritten uttalar sig om huruvida de olika dberopade grunderna ér
villgrundade dr det ldmpligt att erinra om vissa delar av kommissionens bedémning,
enligt vad som framgar av punkterna 296-309 i beslutet.

Kommissionen inledde sin bedémning med att i punkt 296 i beslutet konstatera att
det "[framgick] av de faktiska omsténdigheterna att Glucona inte [hade] bestimt sitt
beteende pa ett sjilvstindigt sdtt utan [hade] foljt de instruktioner som dess
moderbolag [ANC och Avebe] limnat. Samtliga chefer inom Glucona hade
samtidigt arbetsuppgifter inom dessa moderbolag.”
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33 Kommissionen beskrev direfter, i punkterna 297-299 i beslutet, Gluconas interna
organisation pa foljande sitt:

”(297) Fran den 1 april 1972 till den 15 augusti 1993 utgjordes ledningsgruppen fér

(298)

(299)

partnerskapet av tva direktorer, en utsedd av vartdera moderbolaget, vilka
var gemensamt ansvariga for Gluconas politik och ledningen av foretaget.
Akzos representant svarade for forsiljning och handelspolitik medan Avebes
tog hand om tillverkning samt forsknings- och utvecklingsverksamhet.
Glucona hade dessutom ett dvervakningsrad bestiende av tva representan-
ter for respektive moderbolag. Posten som ordférande i évervakningsradet
alternerade mellan Akzos och Avebes representanter.

Den 15 augusti 1993 éndrades Gluconas ledningsstruktur och foretaget fick
en enda direktor. En av Avebes anstéllda utsigs till posten.

Det framgar av den skriftliga bevisningen att den direktor som utsdgs av
Akzo spelade en betydande roll i Gluconas ledning fram till augusti 1993.
Under den aktuella perioden delade Glucona lokaler med Akzo i Amersfoort
[i Nederldnderna]. I alla handlingar frin den tiden som kommissionen har i
sin besittning omtalar medlemmarna i kartellen Glucona som ’Akzo’. Med
tanke pd arten av deras ansvarsomrdde (handelspolitik och forsiljning)
deltog Akzos representanter mer direkt i kartellens verksamhet, dtminstone
fram till augusti 1993. Fran den tidpunkten var en av Avebes anstillda ensam
foretagsledare for Glucona och det finns omstindigheter som tyder pa att
han dérefter tog aktiv del i kartellens verksamhet, Fér detta #ndamal gav
hans foretrddare honom den nédvéndiga informationen under sommaren
1993
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I punkt 300 i beslutet sammanfattade kommissionen den bedémning den gjort i
meddelandet om anmérkningar angdende de berérda féretagens ansvar for
overtradelsen pa foljande sitt:

"I sitt meddelande om anmirkningar uppgav kommissionen att den avsag att halla
Akzo och Avebe gemensamt ansvariga for hela den tid som &vertriidelsen varade.
Med hansyn till det system med dubbelt ledarskap som moderbolaget valt, till deras
lika delaktighet i det gemensamma foretaget och till de tva direktorernas delade
ansvar anser kommissionen att det finns skil att anta att de utévade lika stort
inflytande 6ver det gemensamma foretagets beteende och fick samma information
om Gluconas deltagande i kartellen.”

I punkterna 301-305 i beslutet sammanfattade kommissionen de synpunkter som
Akzo och Avebe lamnat pa detta i sina svar pd meddelandet om anmirkningar,
Kommissionen noterade sérskilt f6ljande, i punkt 301 i beslutet:

"I sitt svar pd meddelandet om anmérkningar bestred Akzo inte kommissionens
stindpunkt och bekriftade att Avebe hela tiden hade hallits underriittat om
Gluconas deltagande i kartellen fér natriumglukonat: 'Det stimmer visserligen att
Alkzos representant i ledningsgruppen svarade f6r handelspolitik och forsiljning och
Avebes representant for tillverkning samt forskning och utveckling, men Avebe hélls
dnda hela tiden underrittat om de konkwrensbegrinsande avtal som Glucona
ingick och tog del i ansvaret for dessa.” Akzo tillade att Avebe var fullt informerad
om de konkurrensbegrinsande avtal som Glucona ingick iven om Avebe fore &r
1993 inte sjdlvt var part i avtalet om att uppritta kartellen.”
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I punkt 306 i beslutet medgav kommissionen “att Avebe sévitt den [kénde] till inte
vid nagot tillfille for egen del deltog i kartellens multilaterala moéten fore oktober
1993” och att "Akzo f6r Gvrigt [hade medgett] att [Avebe] fore ar 1993 inte for egen
del var part i avtalet om att uppritta kartellen”. Kommissionen tillade dock "att det
inte [rddde] négot tvivel om att Avebes ledaméter i Gluconas styrelse kinde till
sistndmnda foretags konkurrensbegrinsande beteende”.

I punkterna 307 och 308 i beslutet anforde kommissionen féljande till stod for
sistndmnda slutsats:

For det forsta beaktade kommissionen att Gluconas tva direktorer, som utsetts
av Akzo respektive Avebe, fram till augusti 1993 ansvarade gemensamt for
Gluconas ledning och att Akzo och Avebe genom dessa direktorer hade lika del
i Gluconas ledningsgrupp och 6vervakningsrad.

For det andra aberopade kommissionen ett meddelande som en av Avebes
styrelseledamoter satte upp den 1 maj 1990 angéende ett méte som hade dgt
rum den 30 april 1990 med representanter for ANC och ADM (nedan kallat
meddelandet av den 1 maj 1990). Detta meddelande hade rubriken "Méte med
ADM angiende natriumglukonat” och vinde sig till flera av Avebes styrelse-
ledaméter, bland annat den person som dé var den av Avebe utsedda direktdren
for Glucona. Kommissionen drog av innehéllet i detta meddelande den
slutsatsen "att Avebe inte kunde sakna kinnedom om att Glucona deltog i
handlingar som var &gnade att begrinsa konkurrensen pd marknaden”.

For det tredje hivdade kommissionen att nir Avebe den 15 augusti 1993 ensamt
tog 6ver ledningen av Glucona "[hade] Avebes representant inte vidtagit ndgon
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atgard for att sitta stopp for eller dtminstone motsitta sig det konkurrensbe-
gransande beteende som bolaget d& hade informerats om fullt ut”, utan tviirtom
"[hade] garanterat kontinuitet och metodiskt f6ljt Akzo och begirt att i detalj
informeras om ldget for kartellen”.

Slutligen har punkt 309 i beslutet féljande lydelse:

"Av vad som anforts foljer att kommissionen finner att de tvd moderbolagen skall
hallas ansvariga for dotterbolagets konkurrensbegriinsande beteende under hela den
avsedda perioden och att detta beslut dirmed riktas till dem.”

B — Asidosittande av motiveringsskyldigheten

Avebe har anfort dels att kommissionen i punkt 306 i beslutet gjorde gillande "att
det inte [radde] nagot tvivel om att Avebes ledaméter i Gluconas styrelse kiinde till
sistndmnda foretags konkurrensbegrinsande beteende”, dels att kommissionen i
punkt 308 i beslutet noterade att niir en av Avebes anstillda den 15 augusti 1993
utsdgs till direktor med fullt ansvar for Gluconas ledning, underrittades denne om
att det fanns en Gverenskommelse av den representant for Akzo som fram till dess
hade ingdtt i Gluconas ledning. Av detta foljer enligt Avebe att motiveringen i
beslutet, nir det giller huruvida foretaget hade underrittats om kartellen fore den
15 augusti 1993, dr motstridig eller atminstone ofullstindig,

Kommissionen har bestritt att motiveringen i beslutet, nér det giller huruvida Avebe
hade underrittats om kartellen fore den 15 augusti 1993, skulle vara motstridig eller
bristfallig.
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Forstainstansritten erinrar om att det enligt fast rittspraxis klart och tydligt skall
framgd av den motivering som foreskrivs i artikel 253 EG hur den gemen-
skapsinstitution som antagit den ifrgasatta rittsakten har resonerat, sa att de som
berdrs dérav ges tillrackliga uppgifter for att kunna ta stillning till om beslutet 4r
vilgrundat och si att den behériga domstolen ges mdjlighet att utéva sin
provningsritt (domstolens dom av den 2 april 1998 i mal C-367/95 P, kommissionen
mot Sytraval och Brink’s France, REG 1998, s. I-1719, punkt 63, och av den
30 september 2003 i mal C-301/96, Tyskland mot kommission, REG 2003, s, 1-9919,
punkt 87, och forstainstansrittens dom av den 20 november 2002 i mal T-251/00,
Lagardére och Canal+ mot kommissionen, REG 2002, s. I1-4825, punkt 155).

Det skall inledningsvis noteras att Avebes anmirkning om motstridighet mellan
punkterna 306 och 308 i beslutet (for dessa, se ovan punkterna 36 och 37) grundar
sig pa en ofullstandig lisning av beslutet. I punkt 308 i beslutet angav kommissionen
inte, i motsats till vad Avebe tycks antyda, att Gluconas nya direktér den 15 augusti
1993 for forsta gangen informerades om att det fanns en kartell, ndgot som skulle
vara oforenligt med punkt 306 i beslutet, ddr kommissionen pastod att Avebes
representanter i Gluconas styrelse kidnde till Gluconas konkurrensbegrinsande
beteende. Tvirtom framgér det av punkt 308 i beslutet att Avebes representant den
dagen, i egenskap av ny direktor for Glucona, begirde att i detalj” informeras om
"laget for kartellen”. :

Vad vidare giller Avebes anmérkning mot kommissionen for att inte ha motiverat
sitt beslut tillréckligt vél vad géller frigan huruvida bolaget hade underrittats om
kartellen fore den 15 augusti 1993, framgar det av punkt 296 och féljande punkter i
beslutet (se &ven ovan punkterna 32—-38) att kommissionen fann att Avebe maste ha -
kint till sitt dotterbolags konkurrensbegrinsande beteende, di Gluconas tva
direktorer fram till augusti 1993 gemensamt svarade fér ledningen av foretaget
och Akzo och Avebe deltog som exakt likstéllda parter i Gluconas ledningsgrupp
och 6vervakningsrad (punkt 307 i beslutet). Kommissionen uppgav fér dvrigt att den
ansdg sin standpunkt fa stod av innehallet i meddelandet av den 1 maj 1990 liksom
av den omsténdigheten att Avebes representant inte hade vidtagit ndgra atgarder for

II - 3104



44

AVEBE MOT KOMMISSIONEN

att sitta stopp for det konkurrensbegrinsande beteende som denne informerats om
eller ens motsitta sig detta utan tvirtom hade betonat kontinuiteten och metodiskt
foljt Akzo och begrt att i detalj informeras om ldget for kartellen (punkterna 307
och 308 i beslutet).

Av detta foljer att det tillrdckligt tydligt framgér av beslutet att kommissionen, nér
den fann att Avebe gjort sig skyldigt till dvertridelsen i frdga, stédde sig dels pa
Gluconas rittsliga struktur, dels pad olika faktiska omstindigheter rérande
forhdllandet mellan moderbolagen, Akzo och Avebe, och deras gemensamma
foretag Glucona.

Foljaktligen kan talan inte bifallas pd den grunden att motiveringsskyldigheten har
asidosatts.

C — Asidosdttande av rétten till forsvar

1. Inledande synpunkter

Denna grund bestar av tvd delar. For det férsta har Avebe kritiserat kommissionen
for att ha beaktat en forklaring som Akzo gjort i sitt svar pa meddelandet om
anmirkningar (nedan kallad Akzos forklaring) utan att ge Avebe tillfille att yttra sig
over denna, Dérigertom har kommissionen &sidosatt ritten till forsvar, For det andra
har Avebe kritiserat kommissionen for att inte ha vidtagit nédviindiga atgirder for
att inhéimta en kopia av en forklaring som en representant fér Akzo pastatts ha
laimnat till Forenta staternas justitiedepartement (nedan kallad Akzos pastidda
forklaring infor de amerikanska myndigheterna).
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2. Akzos forklaring

Avebe har papekat att det framgéir av punkterna 301 och 309 i beslutet (se ovan
punkterna 35 och 38) att kommissionens slutsats att Avebe kiinde till kartellen fore
ar 1993 grundar sig p& Akzos forklaring. Avebe har gjort géllande att kommissionen
inte gav foretaget tillfille att yttra sig 6ver Akzos forklaring under det administrativa
forfarandet. Enligt Avebe kunde kommissionen féljaktligen inte utan att asidositta
foretagets ritt till forsvar stodja sig pa denna forklaring fér att visa att Avebe kiinde
till kartellen fore &r 1993.

Kommissionen har gjort gillande att den aldrig anvint Akzos forklaring, vilken
aterges i punkt 301 i beslutet, som bevis mot Avebe, utan att den endast &tergavs
som del av dess sammanfattning av parternas argument.

Forstainstansritten erinrar om att iakttagandet av ritten till férsvar utgdr en
grundliggande gemenskapsrittslig princip och alltid skall sikerstillas, sirskilt i ett
forfarande som kan utmynna i pafoljder, dven om det dr friga om ett administrativt
forfarande. Det forutsdtter att de berorda foretagen och foretagssammanslut-
ningarna ges tillfille att under det administrativa férfarandet faktiskt framfora sina
synpunkter pa huruvida de omstéindigheter, anmirkningar och férhéllanden som
kommissionen pastatt verkligen foreligger och #r relevanta (domstolens dom av den
13 februari 1979 i mal 85/76, Hoffmann-La Roche mot kommissionen, REG 1979,
s. 461, punkt 11, svensk specialutgéva, volym 4, s. 315, och forstainstansrittens dom
av den 10 mars 1992 i mal T-11/89, Shell mot kommissionen, REG 1992, s. II-757,
punkt 39, svensk specialutgéva, volym 12, s. II-47, vilken faststillts genom
domstolens dom av den 8 juli 1999).

Om kommissionen avser att anvénda ett avsnitt i ett svar pa ett meddelande om
anmirkningar, eller en handling som har bifogats ett sddant svar, for att styrka en
overtridelse i ett forfarande om tillimpning av artikel 81.1 EG, maste de 6vriga
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parter som ber6rs av detta forfarande ges tillfille att yttra sig 6ver-denna bevisning.
Under dessa omstéindigheter utgér ifrdgavarande avsnitt i ett svar pd meddelandet
om anmirkningar, eller den handling som bifogats svaret, bevisning till nackdel for
de olika parter som pastds ha deltagit i dvertridelsen (forstainstansrittens dom av
den 15 mars 2000 i de forenade mélen T-25/95, T-26/95, T-30/95-T-32/95,
T-34/95-T-39/95, T-42/95-T-46/95, T-48/95, T-50/95~T-65/95, T-68/95-T-71/95,
T-87/95, T-88/95, T-103/95 och T-104/95, Cimenteries CBR m.fl. mot kommissio-
nen, REG 2000, s. II-491, punkt 386 och dir angiven rittspraxis).

Dessa principer &r dven tillimpliga nir kommissionen stédjer sig pa ett avsnitt i ett
svar pd ett meddelande om anmirkningar for att &ligga ett foretag ansvar for en
overtrddelse.

Det ankommer siledes pa det berdrda foretaget att visa att den slutsats som
kommissionen har dragit i sitt beslut skulle ha blivit en annan om en handling som
inte limnats ut och som kommissionen lagt till grund mot detta foretag inte hade
fatt anviindas som bevismaterial mot foretaget (domstolens dom av den 7 januari
2004 i de férenade malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00
P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. 1-123,
punkterna 71-73).

I detta fall framgar det av punkterna 296-309 i beslutet att kommissionen lade upp
sin analys pa foljande sétt: I punkterna 297-299 beskrivs Gluconas organisation, i
punkt 300 erinrar kommissionen om sin preliminira slutsats, vilken ndmns i
meddelandet om anmirkningar, betrdffande de berdrda foretagens ansvar for
overtriidelsen, i punkterna 301-305 sammanfattar kommissionen de synpunkter
som dessa foretag lamnat i denna friga och slutligen, i punkterna 306-309, gor
kommissionen sin egen rittsliga bedémning (se, i ssmmanfattning, punkterna 32—
38 ovan).
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Kommissionen tog upp Akzos forklaring, som Avebe aberopat, i punkt 301 i
beslutet, det vill siga i den del av beslutet som innehaller en sammanfattning av
foretagens synpunkter pd kommissionens prelimindra slutsats betriffande de
berdrda foretagens ansvar for 6vertridelsen i meddelandet om anmirkningar.

Avebe har inte ens pastatt att kommissionen hénvisade till Akzos férklaring i den del
av analysen som gillde den rittsliga bedémningen av férhillandet mellan Glucona
och dess moderbolag Avebe och Akzo.

Det betyder att kommissionen saledes inte stédde sig pa Akzos férklaring, i motsats
till vad Avebe har gjort géllande. Tvértom hinvisade kommissionen i punkterna 307
och 308 i beslutet (se ovan punkterna 36 och 37) dels till Gluconas rittsliga struktur,
dels till olika faktiska omstdndigheter rérande férhéllandet mellan moderbolagen
Akzo och Avebe och deras gemensamma foretag Glucona. Avebe har inte bestritt att
foretaget har fatt tillgng till de handlingar som kommissionen aberopat i det
sammanhanget. Formuleringen "Av vad som anforts foljer att...”, i slutsatsen av
kommissionens rittsliga beddmning i punkt 309 i beslutet, dr enbart en héinvisning
till punkterna 307 och 308 i beslutet, inte till punkt 301,

Det kan tillaggas att &ven om kommissionen hade stbtt sig pa Akzos forklaring —
vilket inte ar fallet — har Avebe inte visat, i enlighet med den rittspraxis som anges
ovan i punkt 52, att den slutsats som kommissionen drog i beslutet skulle ha blivit
en annan om Akzos forklaring inte hade fatt anviindas som bevismaterial mot Avebe.

Foljaktligen &r den forsta delen av grunden om Akzos forklaring baserad pa en
felaktig forutsittning och kan inte godtas.
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3. Den pdstddda forklaringen frdin en representant for Akzo infor de amerikanska
myndigheterna

a) Parternas argument

Avebe har i sin replik gjort gillande att en representant fér Akzo hade férklarat, nér
denne forhordes av det amerikanska justitiedepartementet i samband med
forfarandet i Férenta staterna angéende kartellen, att Avebe inte informerades om
kartellen fore den 15 augusti 1993. Avebe har sagt sig ha underrittat kommissionen
om denna pastidda forklaring under det administrativa férfarandet. Enligt Avebe
borde kommissionen ha inhdmtat en kopia frAn behériga myndigheter i Férenta
staterna, med tanke pa att foretaget sjélvt inte kunde f4 tillgdng till en kopia av denna
forklaring for att ge in den till kommissionen och d& férklaringen hade kunnat
utgdra bevisning till Avebes forsvar, Som svar pa skriftliga fragor fran férstainstans-
rétten forklarade Avebe att foretaget inte uttryckligen hade begirt att kommissionen
skulle inhdmta denna handling, eftersom féretaget di #nnu inte kinde till att
kommissionen stddde sig pa Akzos férklaring, som beddmts ovan i punkterna 49—~
58. Det var férst i beslutet som Avebe triffade p& Akzos férklaring, vilken har en rakt
motsatt innebord jimford med Akzos pastidda féiklaring till de amerikanska
myndigheterna.

Enligt kommissionen togs denna delgrund inte upp i ans6kan och skall dirfor
avvisas. I alla hidndelser anser kommissionen att den inte 4r vilgrundad.

b) Forstainstansrittens beddmning

Upptagande till sakprévning

Enligt artikel 48.2 i rittegingsreglerna far nya grunder inte &beropas under
rittegdngen, sdvida de inte foranleds av rittsliga eller faktiska omstindigheter som
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framkommit forst under forfarandet. En grund som utgér en utvidgning av en grund
som tidigare aberopats, direkt eller indirekt, i ansékan och som foreter ett nira
samband med denna kan ddremot prévas. En liknande l6sning skall tillimpas for en
anmirkning som &beropats till stod f6r en grund (férstainstansrittens dom av den
21 mars 2002 i mal T-231/99, Joynson mot kommissionen, REG 2002, s. 11-2085,
punkt 156).

I detta fall nimnde Avebe inte Akzos péastidda forklaring infér de amerikanska
myndigheterna forrdn i sin replik, dd som en grund avseende ritten till férsvar.

Diremot hade Avebe i sak redan framfort samma invéndning i sin ansékan inom
ramen for en annan grund (se ovan punkt 59). Féretaget framférde detta argument
redan i ansokan, dven om det formellt sett endast gjordes i den del av inlagan som
avser grunden om asidosittande av artikel 81 EG och artikel 15.2 i férordning nr 17.

Avebe har alltsa inte, i motsats till vad kommissionen har hivdat, anfért ndgon ny
grund i repliken utan bara aberopat samma invindning, denna ging formellt
inordnad i den del av inlagan som rérde dsidosittande av ritten till forsvar.

Denna delgrund skall foljaktligen provas i sak.
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Prévning i sak

Vad giller handlingar till stéd for forsvaret har det understrukits i réttspraxis att i det
kontradiktoriska forfarande som foreskrivs i tillimpningsférordningarna for
artiklarna 81 EG och 82 EG kan inte kommissionen ha ritten att ensam avgora
vad som ér till nytta for forsvaret for de foretag som omfattas av ett forfarande om
overtrddelse av konkurrensreglerna (forstainstansriittens dom av den 29 juni 1995 i
mal T-30/91, Solvay mot kommissionen, REG 1995, s. 1I-1775, punkt 81). Med
héinsyn till den allménna principen om jimlikhet i medel kan det inte godtas att
kommissionen ensam far avgéra huruvida den skall anviinda handlingar mot
sokanden, samtidigt som s6kanden inte haft tillgdng till dessa och saledes inte
kunnat fatta motsvarande beslut huruvida den skulle anviinda dessa i sitt forsvar
(domen i det ovannimnda mélet Solvay mot kommissionen, punkt 81, och
forstainstansréttens dom av den 29 juni 1995 i mal T-36/91, ICI mot kommissionen,
REG 1995, s. I1-1847, punkt 111),

Nir det visar sig att kommissionen under det administrativa forfarandet inte delgett
sokandena sadana handlingar som kan ha innehéllit uppgifter till deras fordel, kan
enligt réttspraxis ett &sidosittande av ritten till forsvar faststillas endast om det r
styrkt att det administrativa forfarandet kunde ha fitt en annan utging, om
sbkanden hade haft tillgang till ifrdgavarande handling under detta forfarande
(forstainstansrittens dom av den 17 december 1991 i mal T-7/89, Hercules
Chemicals mot kommissionen, REG 1991, s. 11-1711, punkt 56, svensk specialutgéva,
volym 11, s. II-83, och domen i det ovan i punkt 66 némnda malet Solvay mot
kommissionen, punkt 98). Nér nimnda handlingar finns i kommissionens under-
s6kningsakt beror fragan huruvida rétten till forsvar har asidosatts inte pa hur det
berdrda foretaget har betett sig under det administrativa forfarandet (domen i det
ovan i punkt 66 ndmnda mélet Solvay mot kommissionen, punkt 96). Nr
handlingar som ér till sékandens fordel ddremot inte finns i kommissionens akt kan
ett asidosittande av ritten till forsvar faststillas endast om sékanden under det
administrativa forfarandet har tillstéllt kommissionen en uttrycklig begéran om att
fa tillgdng till dessa handlingar. Om sokanden undetliter att gora detta har den
forverkat sin ritt pd denna punkt vad avser den talan om ogiltigforklaring som
eventuellt kan vickas mot det slutliga beslutet (domen i de ovan i punkt 50 nimnda
férenade mélen Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, punkt 383, och
forstainstansrittens dom av den 30 september 2003 i de férenade malen T-191/98
och T-212/98-T-214/98, Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen, REG
2003, s. 1I-3275, punkt 340).
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I detta fall &r det ostridigt att kommissionen, sdsom framgar av punkt 300 i beslutet
(se ovan punkt 34), i sitt meddelande om anmirkningar uppgav att den avsag att
hdlla Akzo och Avebe gemensamt ansvariga for hela den tid som 6vertradelsen
varade.

Det framgar likasa av parternas svar pa vissa skriftliga fragor fran forstainstansritten
att Avebe i sitt svar pA meddelandet om anmérkningar bestred att det hade kiint till
kartellen fore augusti 1993 och understrok att det i forfarandet i Férenta staterna
enbart hade erkint sig skyldig avseende perioden efter den tidpunkten. I en fotnot i
sitt svar pd meddelandet om anmérkningar angav Avebe att "savitt [det] visste, [hade
Akzos representant] dven vid forhéren under detta forfarande forklarat att Avebe
inte kiinde till kartellen fére augusti 1993”.

Avebe har vidare, till foljd av skriftliga frigor frén forstainstansritten, ingett en
skriftvixling mellan dess ombud och Férenta staternas justitiedepartement, varav
det framgar att Avebe sedan juli 2000 upprepade ganger hade forsokt att fa ut en
kopia av Akzos pastddda forklaring infér de amerikanska myndigheterna, Avebe ville
ge in denna kopia till kommissionen under det administrativa forfarandet. Enligt
némnda skriftvixling avslog justitiedepartementet emellertid begéran men uppgav
att det skulle Jamna ut férklaringen till kommissionen om denna s begirde.

I en sidan situation &r det likvdl s, utan att det behéver prévas huruvida
kommissionen borde ha vidtagit limpliga atgirder for att inhimta en kopia av Akzos
péstadda forklaring infor de amerikanska myndigheterna och ven om det antas att
den hade kunnat gora detta, att Avebe inte kan klandra kommissionen for att inte ha
handlat pa detta sitt for att fi tag i en handling som eventuellt hade kunnat utgora
bevisning till stod for Avebe.
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Sésom angetts ovan i punkt 67, borde Avebe mot bakgrund av de svar det fick av de
amerikanska myndigheterna i alla hiindelser uttryckligen ha begért att kommissio-
nen skulle inh#mta handlingen. Sdsom framgar av punkt 69 ovan, gav Avebe dock
inte Akzos pastadda forklaring mer &n en vag syftning i en fotnot, vilket inte kan
betraktas som en uttrycklig begdran i den mening som avses i ovannimnda
rittspraxis.

Avebe kan inte med framgéng motivera avsaknaden av en uttrycklig begiran under
det administrativa forfarandet med att foretaget férst genom kommissionens beslut
fick kinnedom om Akzos forklaring, vilken hade en motsatt innebord jamfsrd med
Akzos pastadda forklaring till de amerikanska myndigheterna. Avebe har inte
bestritt att det framgdr tydligt redan av meddelandet om anmirkningar att
kommissionen avsag att halla Akzo och Avebe gemensamt ansvariga for hela den tid
som Overtrédelsen varade. Avebe borde sdledes ha kint till att det ankom pa
foretaget att i sitt svar pA meddelandet om anmérkningar ta upp allt som kunde vara
relevant for att visa att det inte kéint till kartellen fére augusti 1993, Det framgér dven
av skriftvixlingen mellan Avebes ombud och Férenta staternas justitiedepartement,
vilken Avebe ingett till forstainstansritten, att dessa ombud var fullt medvetna om
att Alzo under det administrativa forfarandet infér kommissionen hade kunnat
héivda att Avebe kinde till kartellen under hela den tid den varade. Dessutom stédde
sig kommissionen inte pd Akzos forklaring, sisom redan konstaterats ovan i
punkt 56, utan tog endast upp denna i den del av beslutet dir den sammanfattade
parternas argument.

Av vad som anforts foljer att den andra delen av denna grund, angiende Akzos
pastidda férklaring infor de amerikanska myndigheterna, inte kan godtas.

Talan skall siledes inte bifallas pd den grunden att ritten till forsvar har asidosatts.
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D — Asidoséttande av artikel 81.1 EG och av artikel 15.2 i forordning nr 17

1. Inledning

Avebe har i forsta hand hévdat att kommissionen har gjort sig skyldig till felaktig
rattstillimpning genom att halla Glucona, inte Akzo, ansvarigt for évertridelsen
under tiden fore den 15 augusti 1993. I andra hand har Avebe gjort gillande att #iven
om Glucona kunde héllas ansvarigt for évertridelsen under den perioden, kan Avebe
inte ha nagot ansvar for Gluconas beteende.

2. Huruwvida kommissionen kunde hdlla Glucona ansvarigt for den del av
overtridelsen som dgde rum fore den 15 augusti 1993

a) Inledande 6verviganden

Forstainstansrétten skall prova huruvida det sdsom Avebe har hidvdat enbart var
Akzo som gjorde sig skyldigt till den del av évertridelsen som #gde rum fore den
15 augusti 1993, och inte moderbolagen Akzos och Avebes gemensamma foretag
Glucona.

Avebe har inte bestritt att Glucona var ett foretag i den mening som avses i
gemenskapens konkurrensritt, 4ven om den till sin rittsliga form inte var ndgon
fristdende juridisk person. Enligt fast réttspraxis omfattar begreppet foretag varje
enhet som bedriver ekonomisk verksamhet, oavsett enhetens rittsliga form och hur
den finansieras (domstolens dom av den 23 april 1991 i mal C-41/90, Hofner och
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Elser, REG 1991, s. I-1979, punkt 21, svensk specialutgdva, volym 11, s. I-135, och
forstainstansrittens dom av den 30 mars 2000 i mal T-513/93, Consiglio Nazionale
degli Spedizionieri Doganali mot kommissionen, REG 2000, s. 11-1807, punkt 36).

Didremot anser Avebe att det under de specifika omsténdigheterna i detta fall var
Akzo, inte Glucona, som begick 6vertridelsen i den del den dgde rum fére den
15 augusti 1993. Avebe stoder sig ddrvid dels pa villkoren i det bolagsavtal som Akzo
och Avebe ingick &r 1972 om bildandet av Glucona (nedan kallat 1972 ars
bolagsavtal), dels pa de olika faktiska omstindigheterna avseende forhillandet
mellan Avebe, Akzo och Glucona.

b) 1972 érs bolagsavtal

Parternas argument

Avebe har inledningsvis uppgett att foretaget redan sedan tidigare, i enlighet med ett
samarbetsavtal som ingicks med bolaget Noury & van der Lande &r 1966 angiende
tillverkning och forsiljning av olika produkter, bland annat natriumglukonat, hade
ansvar framst for tillverkningen av denna produkt, medan det andra bolaget friimst
dgnade sig at forsiljning av produkten och dirmed var ansvarigt for beteendet pa
marknaden.

Avebe har understrukit att denna rollférdelning f6rblev i huvudsak oférindrad efter
det att Akzo tog 6ver Noury & van der Lande och dnda fram till den 15 augusti 1993,
da Avebe tog 6ver ledningen av Glucona. Enligt Avebe framgér det av de relevanta
bestimmelserna i 1972 ars bolagsavtal att Avebe hade ansvar for tillverkningen
medan Akzo svarade f6r forséljningen av natriumglukonat.
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For det forsta framgér det enligt Avebe av 1972 ars bolagsavtal att Glucona leddes av
tva direktorer, en fran Akzo och en frén Avebe, vilka dgnade sig &t de fragor som
berérde respektive deldgare mest, att de upprittholl separata kontakter med dessa
och att de knappast, eller rentav inte alls, intresserade sig for de frigor som hérde till
den andra direktorens omrade. Enligt 1972 &rs bolagsavtal var férsiljningen av
natriumglukonat anfértrodd Akzo, som utformade och utférde Gluconas politik pa
omradet. Glucona sjilvt saknade avgérande inflytande &ver sitt beteende pa
marknaden. Tvirtom var Akzos forsdljningsverksamhet fér Gluconas rikning
integrerad i Akzos forsiljningsorganisation, eftersom Glucona inte hade nigon
sddan egen organisation.

For det andra visar den omstindigheten att Akzo enligt 1972 ars bolagsavtal fick
ersittning for forsdljningen av natriumglukonat enligt Avebe att forsiljningen av
denna produkt i sjdlva verket hanterades av Akzo, utan inblandning av Glucona.

For det tredje anser Avebe, i motsats till vad kommissionen har hévdat, att Akzo pa
grundval av 1972 ars bolagsavtal inte kan ses som enbart en mellanman som bara
handlat for Gluconas rikning. Avebe har betonat att det anges i 1972 ars bolagsavtal
att deldgarna kunde dela upp uppgifter sinsemellan, vilket ocksa skett. Enligt Avebe
tog Akzo hand om marknadsforing och forsiljning av natriumglukonat —
visserligen for Gluconas ridkning och pa Gluconas risk men i ovrigt sjilvstindigt
och for egen rikning — och dessa uppgifter utférdes inom Akzos organisation.

Avebe har i detta sammanhang hivdat att den omstindigheten att Akzo handhade
férsdljningen for Gluconas ridkning och p& Gluconas risk inte nddvindigtvis betyder
att det dr det foretaget som skall anses ha begatt dvertridelsen enligt artikel 81 EG.
For att avgéra vem som i det aktuella fallet dsidosatt artikel 81 EG ér det vdsentliga

II - 3116




86

87

AVEBE MOT KOMMISSIONEN

inte for vems rdkning och pa vems risk affirerna bedrivits utan vem som rent
faktiskt genomfért de affirer som utgér en évertridelse.

Den stdndpunkt som kommissionen intagit leder till att nir ett ombud som arbetar
for flera foretag begr Gvertrddelser av artikel 81.1 EG halls uppdragsgivarna
ansvariga for den Overtrddelse som ombud har begitt genom denna verksamhet.
Enligt Avebe ar sa fallet ndr uppdragsgivaren dlagt ombudet att begd 6vertridelsen
eller ndr uppdragsgivaren kiinner till ombudets beteende och inte begir att denne
skall upphora med overtridelsen. Ndr ombudet begr &vertriidelsen utan upp-
dragsgivarens kinnedom kan den senare dock inte héllas ansvarig fér den. Enligt
Avebe har kommissionen inte visat att Glucona gett Akzo i uppdrag att delta i
kartellen eller att Glucona i sig kint till Akzos deltagande i kartellen, Avebe har
tillagt att den omsténdigheten att en av Gluconas direktdrer, den som utsetts av
Akzo, hade informerats om overtridelsen inte #r tillrickligt for att halla Glucona
ansvarigt for den, da direktoren utférde dessa handlingar i egenskap av Akzo-
anstilld med ansvar for forsiljningen av Gluconas produkter.

Avebe har medgett att en uppdragsgivare inte allmint sett skall fritas ansvar for ett
ombuds beteende ndr denne #ven #r direktdr hos uppdragsgivaren eller har en
annan ledande roll i uppdragsgivarens organisation. T detta fall finns det emellertid
skal att skilja mellan rollen som ombud & ena sidan och rollen som direktér inom
uppdragsgivarens organisation & andra sidan. Fér det férsta var syftet med att utse
Akzo till ombud inte att undandra sig allt eventuellt ansvar fér Gvertriidelser av
artikel 81 EG, utan anledningen var sdsom framgar av 1972 ars bolagsavtal att Akzo
redan hade en forsiljningsorganisation for natriumglukonat. Fér det andra v
ombudet i det hér fallet, Akzo, ett stort foretag dér en anstilld dgnade en del av sin
arbetstid at att vara direktér for Glucona och i évrigt tjinstgjorde inom Akzos
organisation.
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Kommissionen har hévdat att Avebes argument inte skall godtas.

Forstainstansrittens bedémning

Det framgar inledningsvis av artikel 1 i 1972 ars bolagsavtal att Avebe och Akzo
bildade det gemensamma foretaget Glucona med syftet att "for gemensam rikning
tillverka, sélja och handla med” vissa produkter, bland annat natriumglukonat.

Enligt artikel 5.1 i 1972 ars bolagsavtal hade dessutom ”[Gluconas] deldgare ...
endast gemensamt befogenhet att handla och att underteckna handlingar for
bolagets rikning, att binda bolaget gentemot tredje man och tredje man mot bolaget
och att ta emot och betala ut medel fér bolagets rikning”. Enligt artikel 5.2 i detta
avtal skulle de tvé deldgarna Akzo och Avebe utse tva representanter vardera for att
"gemensamt ut6va de befogenheter som avses i punkt 1 fér den berérda deldgaren,
utan att respektive deldgares ritt att sjilv ut6va sina befogenheter inskrinks”, Dessa
representanter skulle uppritthalla "regelbundna kontakter med varandra och med
[Gluconas] direktorer i alla frgor som [rérde] bolaget”. Enligt artikel 5.3 i 1972 ars
bolagsavtal hade de tva direkt6rerna, som utsigs av Akzo respektive Avebe, ansvar
for den I6pande forvaltningen. Dessa direktérer skulle dgna en betydande del av sin
tid at Gluconas verksamhet. De skulle "samarbeta nira med varandra och vara
gemensamt ansvariga for den férda politiken” och "regelbundet lamna rapporter till
sina representanter om den forda politiken och forse dessa med alla relevanta
upplysningar dirom”.

Slutligen anges i artikel 13.2 i avtalet att "sdvida inte de tva deligarna foredrar en
annan ordning, anfortror [Glucona] forsiljningen av dess produkter till Akzo”.
Vidare skulle Glucona ersitta Akzo for en andel av kostnaderna for Akzos
forsaljningsorganisation som ér proportionell i férhallande till den tid som lagts ned
pé att sélja Gluconas produkter.
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Det framgér av dessa bestimmelser i 1972 ars bolagsavtal att éven om de l6pande
angeligenheterna betriffande forsdljningen av natriumglukonat fér Gluconas
rakning hade "anfértrotts” Akzo, kunde Avebe inte med framgéng hivda att Akzo
enbart pa grundval av detta avtal skulle hallas ensamt ansvarigt f6r 6vertriidelsen av
den anledningen att det bara var Akzo som svarade f6r Gluconas handelspolitik.

Med hénsyn till Gluconas rittsliga struktur skulle Akzo och Avebe gemensamt
utforma dotterbolagets politik. Det betyder att Akzo och Avebe skulle samrada
regelbundet, genom sina representanter och genom Gluconas direktdrer. Mot
bakgrund av 1972 ars bolagsavtal far darfor Avebe antas ha varit inférstatt med saval
utarbetandet som genomférandet av politiken f6r handel med natriumglukonat,

Avebe har pastatt att de tva direktSrerna frimst, eller rentav uteslutande, dgnade sig
at de frdgor som primért angick den deléigare som utsett denne, att de uppritthsll
separata kontakter med den delégaren och att de knappt, eller dver huvud taget, inte
dgnade sig it de fragor som horde till den andra divektérens behdrighetsomrade.
Detta aterspeglas dock inte i bestimmelserna i bolagsavtalet utan motsigs rentav av
dessa i vissa delar. Sasom precis har noterats var Akzo och Avebe gemensamt
ansvariga for utarbetandet av Gluconas politik och behévde samrdda om denna
regelbundet genom sina representanter och genom Gluconas direktdrer.

Aven om bestimmelserna i 1972 ars bolagsavtal, sirskilt artiklarna 13.2 och 14.1,
sdsom Avebe har hivdat skall tolkas sa att den direktér som Akzo utsett saluférde
natriumglukonat i egenskap av Akzo-anstilld med ansvar for forsiljning av
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Gluconas produkter, var Glucona dndéd — med tanke pé den rittsliga situation som
1972 éars bolagsavtal gett upphov till — ansvarigt fér dennes handlande.

Kommissionen gjorde f6ljaktligen inget uppenbart fel nér den vid tillampningen av
artikel 81 EG konstaterade, endast pad grundval av bestdmmelserna i 1972 ars
bolagsavtal, att samtliga Gluconas styrelseledaméter kéinde till foretagets kon-
kurrensbegrinsande beteende.

I ett sddant lige ankommer det pa Avebe att under det administrativa forfarandet
visa, genom samstdmmiga och Gvertygande bevisuppgifter, att det trots den réttsliga
situationen bara var Akzo som kénde till och styrde Gluconas 6vertridelser.

¢) De olika faktiska omstidndigheterna

Avebe har &beropat sex faktiska omsténdigheter for att visa att foretaget inte hade
informerats om kartellen.

For det forsta har Avebe understrukit att dess representanter inte vid nagot tillfille
fore oktober 1993 deltog i kartellens moten.

Kommissionen har inte anfort nagra specifika argument pa denna punkt.

i - 3120



101

102

103

104

AVEBE MOT KOMMISSIONEN .

Forstainstansrétten noterar att kommissionen inte har bestritt denna omstindighet
och fér dvrigt medgav den i punkt 306 i beslutet. Med hinsyn till den
arbetsfordelning som foreskrivs i 1972 ars bolagsavtal i kombination med att
deldgarna enligt detta avtal 4r gemensamt behdriga och garanterade att fa vara
delaktiga i och hallas informerade om den andra partens verksamhet (se ovan
punkt 90), leder dock nimnda omstindighet inte till slutsatsen att Avebes
representanter i Glucona — och didrmed Avebe sjilvt — inte kunnat kinna till
Overtridelsen.

Fér det andra anser Avebe att kommissionen inte i punkt 307 i beslutet kunde stédja
sig p& meddelandet av den 1 maj 1990. Féretaget har aberopat att det redan i sitt svar
pd& meddelandet om anmirkningar hade uppgett att det méte som forstnimnda
meddelande avser helt saknade samband med kartellens multilaterala méten och att
det endast berdrde det strukturella samarbete som planerades med ADM. Dessa
diskussioner dgde inte rum inom ramen fér Gluconas ordinarie siljverksamhet utan
gillde en strukturell forandring av Gluconas tillverkning i Forenta staterna. Det
forklarar varfor den av Gluconas direktérer som utsetts av Avebe var nirvarande
och varfor Avebe i egenskap av deldgare i Glucona ocksa informerades om hur
diskussionerna med ADM gick.

Enligt kommissionen framgar det av meddelandet av den 1 maj 1990 att det var
Glucona — inte bara Akzo — som silde natriumglukonat, utvecklade ett visst
beteende pa marknaden, deltog i férhandlingar och uppfattades som akt6r pa den
aktuella marknaden av de andra medlemmarna i kartellen.

Forstainstansritten noterar att meddelandet av den 1 maj 1990 formulerades av en
ledamot i Avebes styrelse med anledning av ett mdte som hade gt rum den 30 april
1990 med representanter for ANC och ADM. Det framgar av detta meddelande att
deltagarna under detta méte diskuterade férnyande av vissa avtal som ADM hade
ingétt om leverans av natriumglukonat.
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Aven om detta méte inte hade nagot att gora med kartellens multilaterala moten
utan bara rorde det strukturella samarbete som planerades med ADM, sésom Avebe
har betonat, visar nimnda meddelande dock, vilket kommissionen med ritta har
understrukit, att Avebe inte var ovetande om frigorna kring Gluconas saluféring av
natriumglukonat. Den slutsatsen stirks av det forslag till avtal mellan Akzo, Avebe
och ADM som Avebe har ingett till férstainstansritten, enligt vilket Avebe och Akzo
gemensamt skulle ombesérja saluforingen av natriumglukonat i Férenta staterna.
Det framgér inte nadgonstans i den handlingen att Avebes verksamhet var begrinsad
till tillverkning av natriumglukonat och att Akzo ensamt skulle ta hand om
saluforingen av produkten.

Avebe hade alltsd fel som kritiserade kommissionen for att ha &beropat detta
meddelande som en av de faktiska omstéindigheter som visar att Avebe inte kunde
ha varit ovetande om att Glucona deltagit i konkurrensbegrinsande handlingar.

For det tredje anser Avebe att kommissionen felaktigt i punkt 308 i beslutet
dberopade Avebes beteende nir foretaget den 15 augusti 1993 ensamt tog Over
ledningen av Glucona och av det drog den slutsatsen att Avebe var ansvarigt fér den
overtradelse som begatts dessférinnan. Forstainstansritten underkénde ett mot-
svarande resonemang i sin dom av den 14 maj 1998 i mal T-347/94, Mayr-Melnhof
mot kommissionen, REG 1998, s. II-1751, punkt 400 och féljande punkter.

Enligt kommissionen kan Avebe inte med ritta dberopa domen i det ovan i
punkt 107 ndmnda mélet Mayr-Melnhof mot kommissionen, eftersom situationen i
det malet skilde sig fran den som #r aktuell hir. I detta fall har kommissionen bara
dberopat den omstéindigheten som en bland andra, fér att visa att Avebe redan fére
den 15 augusti 1993 maste ha kint till att Glucona deltog i kartellen.
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Forstainstansritten noterar att den i domen i det ovan i punkt 107 nimnda malet
Mayr-Melnhof mot kommissionen fann att bolaget Mayr-Melnhof inte kunde hallas
ansvarigt fér hur ett dotterbolag upptritt innan férstnimnda bolag tog over
kontrollen. I det hér fallet var det, med hénsyn till de kopplingar vad giller &gande
och kontroll som upprittades redan nir Glucona bildades, inte fraga om att halla
Avebe ansvarigt for handlingar som ett bolag utfért vid en tidpunkt da det inte
kontrollerades av Avebe. Sékanden kan foljaktligen inte med framging aberopa
ovanndmnda dom till stod for sitt argument.

Det betyder att &ven om Avebes beteende inte i sig ricker for att visa att foretaget
nér det den 15 augusti 1993 ensamt tog 6ver ledningen av Glucona redan sedan
tidigare visste att Glucona deltog i kartellen, kan kommissionen inte klandras for att
ha beaktat den omstindigheten mot bakgrund av andra, hégst troliga omstindig-
heter, sasom det gemensamma ansvaret fér Gluconas tva direktorer (se punkt 307 i
beslutet och punkterna 90-96 ovan), fér att bekrifta sitt stillningstagande,

For det fjarde har Avebe hévdat att kartellen aldrig nimns i protokollen frin métena
hos Glucona. Bolagets organ godkinde aldrig Akzos beteende, varken uttryckligen
eller underforstatt, eftersom de inte kiinde till det.

Enligt kommissionen framgér det av protokollen i frdga att de mnen som togs upp
vid métena rorde alla aspekter av Gluconas verksamhet.

Forstainstansritten noterar att den omsténdigheten att kartellen aldrig omnémns i
protokollen fran métena hos Glucona inte ir relevant som bevis for att Avebe inte
hade eller inte kunde ha informerats om kartellen och &n mindre for att Gluconas
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organ inte uttryckligen eller underforstatt hade godként det konkurrensbegrinsande
beteendet, med tanke pa att kartellen var hemlig,

Sésom kommissionen helt riktigt har pépekat, framgar det av flera protokoll att
Avebe holls underrdttad om forsiljningssidan av Gluconas verksamhet, ibland i
detalj. Detta kan utldsas av métesrapporterna av den 8 oktober 1991, av den 14 april
och den 10 december 1992 och av den 2 september 1993. Exempelvis anges foljande
i punkt 8 i protokollet frin métet den 10 december 1992:

"Budgetvolymen for natriumglukonat for ar 1993 #r avsevirt mindre 4n tidigare, pa
grund av marknadskrafterna (ADM). Aven om volymen #r mindre kan priserna
forvintas bli battre. Dessutom kommer hégre exportbidrag att begiras. Det beror pa
att véra ravaror dr utspadda. Tonvikten kommer att liggas pa export till tredje land
utanfér EG. For forsta gangen pa flera &r skulle bruttomarginalen fér natriumglu-
konat kunna na I6nsamhetstroskeln. Det beror dock delvis p& en omliggning av de
fasta kostnaderna ... ."

Av detta framgar att de &mnen som togs upp pa dessa méten rorde alla aspekter av
Gluconas verksamhet, bland annat sdant som affirsstrategi, marknadsutveckling,
prispolitik och marknadsandelar. Med hiinsyn till hur visentlig kartellen var for
handlingsutrymmet pé& natriumglukonatmarknaden, forefaller det fullstindigt
uteslutet att sidana fragor hade kunnat diskuteras utan att det nimndes att det
fanns en kartell och de forutséttningar det innebar.

Avebe kan foljaktligen inte med framgang &beropa protokollen frin métena hos
Glucona till stéd for sitt argument.
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For det femte har Avebe hivdat att Gluconas affirspartners och konkurrenter alltid
uppfattade Glucona som identiskt med Akzo, inte- med Avebe, att Akzo anvinde
brevpapper fran Akzo, inte frin Glucona, i korrespondensen med kunderna och att
fakturering och inkassering gjordes via Akzo.

Kommissionen har motsatt sig det argumentet.

Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att Avebes argument motsigs av det
ovan i punkt 105 namnda avtalsforslaget, dir inte bara Akzo utan diven Avebe anges
som potentiella affirspartners for ADM betriffande saluféring av natriumglukonat i
Forenta staterna. Aven under antagandet att det hade visats att Gluconas partners
och konkurrenter uppfattade Glucona som identiskt med Akzo, berér den
omstédndigheten i alla hiindelser enbart Gluconas externa relationer och tredje
mans uppfattning om foretaget. Ddremot har den inte alls att géra med huruvida
Avebe, men tanke pa den interna strukturen hos Gluconas organisation, kinde eller
kunde ha kéint till Gluconas 6vertridelser pa natriumglukonatmarknaden.

Avebe kan saledes inte heller aberopa den omstindigheten till stéd for sin
argumentation,

For det sjitte, slutligen, har Avebe hivdat att den av direktérerna som utsags av
Akzo hade sitt kontor i Amersfoort (Nederlinderna), i Akzos byggnad, medan den
av direktérerna som utsdgs av Avebe ledde arbetet pa Avebes fabriker i Ter
Apelkanaal (Nederldnderna) pa plats, och att dessa orter ligger pa omkring
200 kilometers avstand fran varandra. Avebe har dessutom gjort gillande att
tillverkningen och forsiljningen av natriumglukonat bara utgjorde en ytterst liten
del av den totala verksamheten bade fér Avebe och for Akzo.
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Kommissionen har inte framfort nagra specifika argument pd denna punkt.

Forstainstansritten erinrar i det sammanhanget om att det i 1972 ars bolagsavtal
uttryckligen foreskrivs att direktorerna skall samrada ndra med varandra i alla frigor
som ror det gemensamma foretaget. Som noteras i punkt 115 ovan, framgér det av
protokollen frdn moétena hos Glucona att de 4mnen som togs upp pa dessa méten
rorde alla aspekter av Gluconas verksamhet, bland annat sidant som affirsstrategi,
marknadsutveckling, prispolitik och marknadsandelar. Det geografiska avstandet
mellan Akzo och Avebe &r dérfor inte ndgot évertygande argument for att pastd att
den direktor som utsetts av Avebe inte kénde till det konkurrensbegrinsande
beteendet.

Den omstindigheten att tillverkningen och forsiljningen av natriumglukonat bara
utgjorde en ytterst liten del av den totala verksamheten bade fér Avebe och for Akzo
ar inte heller relevant. Bildandet av Glucona syftade till gemensam tillverkning och
forsiljning av och handel med vissa produkter, diribland natriumglukonat. Enligt
1972 érs bolagsavtal skulle Gluconas direktorer dgna en betydande del av sin
arbetstid at dessa verksamheter.

Avebe hade séledes fel som &beropade dessa omstindigheter till stod for sin
argumentation.

Av vad som anforts foljer att kommissionen med ritta fann att de olika faktiska
omsténdigheter som Avebe hade dberopat inte kunde leda till slutsatsen att Avebe,
trots den tydliga rittsliga ramen for det gemensamma foretagets struktur och
ansvarsuppdelningen mellan deldgarna, inte var inforstatt med utformandet och
genomférandet av politiken for handeln med natriumglukonat och dirmed inte var,
eller inte kunde vara, informerat om Gluconas konkurrensbegriinsande agerande.
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127 Kommissionen hade saledes fog for att finna att Glucona hade begatt évertridelsen.

128

129

130

3. Huruvida komimissionen kunde hdlla Avebe ansvarigt for Gluconas dvertrédelse

a) Parternas argument

Avebe har i huvudsak gjort géllande att dven om det skulle konstateras att det var
Glucona, inte Akzo, som gjort sig skyldigt till konkurrensbegriinsande beteende,
kunde kommissionen inte under nigra omstiindigheter halla Avebe ansvarigt for
detta.

Avebe har dérvid hivdat att den omsténdigheten att dotterbolaget r en fristiende
juridisk person enligt fast rittspraxis inte réicker foér att utesluta att moderbolaget
skall ansvara for dotterbolagets agerande, sirskilt nér dotterbolaget inte sjilvstindigt
bestimmer sitt agerande pd marknaden, utan i huvudsak tillimpar instruktioner
som det far av moderbolaget (se domstolens dom av den 16 november 2000 i mal
C-286/98 P, Stora Kopparbergs Bergslags mot kommissionen, REG 2000, s. 1-9925,
punkt 26 och dir angiven rittspraxis). Av detta foljer att inte bara ett foretags
formella rittsliga struktur utan &ven dess faktiska beslutsordning skall beaktas.
Avebe anser, med stod av i huvudsak samma argument som dem som redan anforts i
samband med den férsta delgrunden, att Glucona inte féljde de instruktioner som

Avebe limnade utan att saluféringen av natriumglukonat tvirtom hanterades av
Akzo.

Nir en sammanslutning som inte &r en juridisk person har begatt en évertridelse ér
det formella kriteriet angdende rittsliga band mellan denna och moderbolaget inte
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relevant, Det avgorande i en sidan situation &r enbart huruvida Glucona utgjorde en
ekonomisk enhet tillsammans med Avebe. Sa var inte fallet, eftersom Glucona inte
hade ngon forsiljningsorganisation utan flertalet av dess anstillda utforde sitt
arbete inom ramen for deras andra arbetsgivares verksamhet. Bara om moderbolaget
dger dotterbolaget till 100 procent kan kommissionen stddja sig pa en presumtion
att dotterbolaget i allt vésentligt foljer instruktionerna frdn moderbolaget. Det dr det
enda lige dd kommissionen inte dr skyldig att bedoma huruvida moderbolaget
faktiskt utévat denna makt. I detta fall 4gde Avebe dock bara 50 procent av Glucona,
medan Akzo kontrollerade resterande 50 procent.

131 Avebe har vidare &beropat forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i de
forenade malen T-339/94-T-342/94, Metsid-Serla m.fl. mot kommissionen
(REG 1998, s. 11-1727), punkterna 51-58. Enligt Avebe beaktade forstainstansrétten
ddr att en foretagssammanslutning hade fatt i uppdrag av sina medlemmar att
handha hela deras forsiljning av kartongprodukter och faststilla enhetliga priser,
samtidigt som den handlade i respektive medlems namn och for dess rakning. I det
malet beaktade dérfor forstainstansritten sévédl det beteende som utgjorde en
overtrddelse som det direkta forhallandet mellan beteendet och det foretag som skall
héllas ansvarigt for Gvertridelsen.

1:2 Avebe har vidare &beropat att det 4r osannolikt att Avebe redan kénde till kartellen
den 15 augusti 1993, nir den direkt6r som utsetts av Akzo informerade den direktor
som utsetts av Avebe om att det fanns en kartellstruktur. Avebe har betonat att
kommissionen underrittades om detta genom skrivelse av den 23 april 1999 men
misstolkade informationen och i sitt beslut pastod att Avebe hade begirt att fa
ingéende upplysningar om kartellsituationen. Kommissionen tog inte heller hiansyn
till att Avebes representant inom Glucona, sdsom anges i punkt 26 i svaret pa
meddelandet om anmérkningar, forst senare informerade Avebes ordférande, nagot
som vederldgger pastdendet att Avebe redan kénde till kartellen.
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Avebe har i sin replik vidare hivdat att dess stindpunkt bekriftas av artikel 6.2 i
Europeiska konventionen om skydd foér de minskliga rittigheterna och de
grundliggande friheterna, som undertecknades i Rom den 4 november 1950, sisom
denna tolkats av Europadomstolen for de minskliga rittigheterna.

Kommissionen har medgett att den riittspraxis den dberopat inte dr relevant i ett fall
som detta, ddr Overtrddelsen har begétts av en sammanslutning foér samarbete
mellan tva oberoende foretag. Kommissionen anser dock, med stod av i huvudsak de
argument som redan framférts i samband med den forsta delgrunden, att Avebe i
det hir fallet pa ett avgorande sitt kunde péverka Gluconas beteende pé marknaden
och i synnerhet att Avebe nér som helst kunde siitta stopp for deltagandet i kartellen.
Detta dr enligt réttspraxis (férstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal
T-354/94, Stora Kopparbergs Bergslags mot kommissionen, REG 1998, s. 11-2111,
punkt 80) tillriickligt for att finna att Avebe var medansvarigt for 6vertridelsen. Det
ar inte nédvandigt att visa att foretaget faktiskt utovade ett sddant inflytande Gver
Glucona,

b) Forstainstansrittens beddmning

Forstainstansrétten erinrar inledningsvis om att ctt foretag enligt fast rittspraxis kan
héllas ansvarigt for ett annat foretags konkurrensbegrinsande beteende om det
sistndmnda foretaget inte sjéilvstindigt har bestamt sitt agerande pa marknaden utan
i huvudsal har tillampat instruktioner som det har fatt av det férstndmnda foretaget,
sirskilt nér detta beror pi de ekonomiska och rittsliga banden mellan féretagen
(domstolens dom av den 28 juni 2005 i de forenade malen C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P, C-208/02 P och C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissio-
nen, REG 2005, s. I-5425, punkt 117, och av den 16 november 2000 i mal C-294/98
P, Metsi-Serla Oyj m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. I-10065, punkt 27).

Enligt denna rittspraxis och i motsats till kommissionens standpunkt i punkterna
48-52 i svaromalet far kommissionen inte noja sig med att konstatera att ett foretag
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"kunde” utéva ett avgdrande inflytande éver det andra foretaget utan att kontrollera
huruvida ett sadant inflytande faktiskt har utévats. Rittspraxis innebar tvértom att
kommissionen i princip #r skyldig att pavisa ett sddant avgorande inflytande med
stod av helheten av de faktiska omstéindigheterna, sirskilt huruvida det ena foretaget
direkt styr verksamheten i det andra (se, for liknande resonemang, domen i de ovan i
punkt 135 namnda férenade malen Dansk Rgrindustri m.fl. mot kommissionen,
punkterna 118-122, domstolens dom av den 2 oktober 2003 i mal C-196/99 P,
Aristrain mot kommissionen, REG 2003, s. 1-11005, punkterna 95-99, och
forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mal T-9/99, HFB m.fl. mot
kommissionen, REG 2002, s. 11-1487, punkt 527). I domen i det ovan i punkt 129
ndamnda malet Stora Kopparbergs Bergslags mot kommissionen, som kommissionen
har &beropat, fann domstolen att nér ett moderbolag kontrollerar 100 procent av ett
dotterbolag som gjort sig skyldigt till en évertridelse, foreligger det en motbevisbar
presumtion for att moderbolaget faktiskt utévade ett avgorande inflytande &ver
dotterbolagets beteende. Det ankommer d4 pad moderbolaget att motbevisa denna
presumtion genom att ligga fram bevisning for att dotterbolaget handlade
sjdlvstandigt (se, for ett liknande resonemang, domen av den 16 november 2000 i
det ovan i punkt 129 ndmnda mélet Stora Kopparbergs Bergslags mot
kommissionen, punkterna 28 och 29, och domen av den 14 maj 1998 i det ovan i
punkt 134 namnda malet Stora Kopparbergs Bergslags, punkt 80).

Enligt 1972 ars bolagsavtal fick Glucona bolagsformen "vennootschap onder firma”
(vof). Det dr ostridigt att Glucona enligt nederlindsk ratt ddrmed utgjorde en rent
kontraktuell enhet utan stéllning som en juridisk person fristdende fran sina #gare,
Akzo och Avebe, vilka svarade for vardera 50 procent av kapitalet. Enligt artikel 5.1 i
ndmnda avtal hade de tvé deldgarna endast gemensamt befogenhet att handla och att
underteckna handlingar for Gluconas rikning, binda det gentemot tredje man och
tredje man mot det och att ta emot och betala ut medel for dess rikning. Enligt
artikel 5.2 i avtalet skulle delégarna utse tvA representanter vardera, som
"gemensamt skulle utéva de befogenheter som avses i punkt 1 for den berérda
deldgaren, utan inskrinkning av respektive deldgares ritt att sjilv utova sina
befogenheter”. Dessa representanter skulle uppritthilla “regelbundna kontakter
med varandra och med [Gluconas] direktérer i alla frigor som [rérde] bolaget”.
Enligt artikel 5.3 i avtalet hade de tva direktdrerna, som utsigs av Akzo respektive
Avebe, ansvar for den I6pande forvaltningen. Dessa direktorer skulle dgna en
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betydande del av sin tid 4t Gluconas verksamhet. De skulle “samarbeta niira med
varandra och vara gemensamt ansvariga for den forda politiken” och "regelbundet
ldmna rapporter till representanterna om den férda politiken och foérse dessa med
alla relevanta upplysningar ddrom”, Slutligen var Akzo och Avebe med hinsyn till
Gluconas rittsliga struktur obegrénsat och solidariskt ansvariga for Gluconas
forpliktelser.

Av vad som anforts foljer att 1972 ars bolagsavtal innebar att Akzo och Avebe
gemensamt skulle kontrollera Gluconas affirsverksamhet och att ledningen vad
giller alla fragor som rérde Glucona skulle skétas av tva direktorer, en utsedd av
Akzo och en av Avebe och kontrollerade bland annat genom tvé representanter for
deldgarna, gemensamt och stindigt i nidra samrdd. Med hinsyn till denna
gemensamma ledning och till att Akzo och Avebe #gde 50 procent vardera av
Gluconas kapital och saledes tillsammans dgde hela bolaget, finner forstainstans-
ritten att situationen motsvarar den i malet T-354/94, Stora Kopparbergs Bergslags
mot kommissionen, dér ett moderbolag kontrollerade 100 procent av dotterbolaget
och det férelag en presumtion for att moderbolaget faktiskt utévade ett avgdérande
inflytande 6ver dotterbolagets beteende.

Forstainstansritten finner att de faktiska omstindigheter som avses i punkt 137 ovan
som helhet betraktade utgér ett tillrickligt underlag f6r att kunna anta att Akzo och
Avebe gemensamt bestimde Gluconas handlande p& marknaden till den grad att
sistndmnda bolag inte kan anses ha varit faktiskt sjilvstindigt i det avseendet. Sdsom
framgér av slutsatserna i punkterna 92-126 ovan angéende sékandens kinnedom
om Gluconas agerande, har s6kanden inte lagt fram négon bevisning som kan bryta
den presumtionen.

Att deldgarna Akzo och Avebe hade ett gemensamt ansvar f6r Gluconas beteende
som ir oberoende av exakt hur langt detta stréickte sig enligt nederléindsk ritt stirker
presumtionen att Gluconas delégare faktiskt bestimde bolagets handelspolitik
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gemensamt. Under sidana forhallanden har &garna ett starkt intresse av att
forhindra att deras dotterbolag agerar oberoende av deras instruktioner, med tanke
pd risken for rittsliga ingripanden eller skadestindstalan frdn tredje man om
dotterbolaget agerar réttsstridigt.

Av vad som anforts foljer att kommissionen inte gjorde fel nir den héll Avebe
ansvarigt for Gluconas Gvertradelse, med tanke pa de nira ekonomiska och rittsliga
banden mellan Glucona & ena sidan och Akzo och Avebe, som faktiskt utévade
gemensam kontroll 6ver Glucona, & andra sidan. Av detta foljer dven att Glucona
utgjorde en ekonomisk enhet, i den mening som avses i ovan i punkt 78 nimnda
rittspraxis, tillsammans med Akzo och Avebe, och att moderbolagen didrmed kan
hallas ansvariga for en 6vertridelse av ett dotterbolag vars handelspolitik de rent
faktiskt kontrollerar (se, for ett liknande resonemang, férstainstansriittens dom av
den 11 december 2003 i mal T-66/99, Minoan Lines mot kommissionen, REG 2003,
s. [I-5515, punkt 122).

Talan kan saledes inte bifallas p& den grunden att artikel 81.1 EG och artikel 15.2 i
forordning nr 17 har ésidosatts.

E — Asidoséttande av proportionalitetsprincipen

Avebe anser att for det fall att foretaget faktiskt kunde héllas ansvarigt fér
overtridelsen, borde kommissionen ha tagit hinsyn till den roll som Avebe spelade i
kartellen fore den 15 augusti 1993 sisom en férmildrande omstindighet vid
faststéllandet av grundbeloppet for foretagets boter.
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Kommissionen har betonat att de boter som dlades Avebe faststilldes pa grundval av
Gluconas beteende inom kartellen och att den beaktade de specifika omstindighe-
terna vad giller det beteendet. Det finns enligt kommissionen ingen anledning att
begriinsa ett moderbolags ansvar till f6ljd av dotterbolagets beteende. Detta giller
desto mer som Glucona inte var en frin Avebe och Akzo fristdende juridisk person.
Avebe holls alltsé inte alls ansvarigt for nagon annans agerande utan for handlingar
utforda av en enhet som har rent kontraktuell grund, som dr en del av den juridiska
personen Avebe och som Avebe ér solidariskt ansvarigt for.

Forstainstansritten finner, precis som kommissionen har gjort gillande, att
kommissionen till foljd av Gluconas beteende — som séavil Avebe som Akzo kan
hallas ansvariga for — hade ritt att alagga Avebe béter utan att dirigenom asidositta
proportionalitetsprincipen. Mer specifikt finner forstainstansritten att den roll som
Avebe spelade i kartellen fére den 15 augusti 1993 med hénsyn till bestdmmelserna i
1972 ars bolagsavtal om bildande av det gemensamma foretaget Glucona (se ovan
punkterna 90 och 91) inte kan vara en formildrande omsténdighet som gér Avebes
béter oproportionerliga.

Talan kan saledes inte bifallas pa den grunden att proportionalitetsprincipen har
asidosatts.

D4 ingen av de grunder som anforts mot beslutet dr vilgrundad, skall talan ogillas i
sin helhet.

Riittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rdttegéngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats. Svaranden har yrkat att s6kanden skall
forpliktas att ersitta réttegdngskostnaderna. Eftersom sokanden har tappat malet,
skall svarandens yrkande bifallas.
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Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) Codperatieve Verkoop- en Productievereniging van Aardappelmeel en
Derivaten Avebe BA skall ersiitta rittegangskostnaderna.

Azizi Jaeger Dehousse

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 27 september 2006.

E. Coulon J. Azizi

Justitiesekreterare Ordférande
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