DOM AV DEN 20.3.2002 — MAL T-23/99

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (fjirde avdelningen)
den 20 mars 2002 *

I mal T-23/99,

LR AF 1998 A/S, tidigare Logster Ror A/S, Logstor (Danmark), foretritt av
advokaterna D. Waelbroeck och H. Peytz, med delgivningsadress i Luxemburg,

sOkande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av P. Oliver och E. Gippini
Fournier, bida i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

angiende en talan om, i forsta hand, ogiltigforklaring av kommissionens
beslut 1999/60/EG av den 21 oktober 1998 om ett forfarande enlige artikel 85
i EG-fordraget (IV/35.691/E-4 — Kartellen for fjarrvarmeror) (EGT L 24, 1999,
s. 1) eller, i andra hand, nedsittning av de boter som s6kanden har dlagts genom
beslutet,

* Rittegngssprak: engelska.
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

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

justitiesekreterare: byradirektoren G. Herzig,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 25 oktober 2000,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

LR AF 1998 A/S, tidigare Logstor Ror A/S, ir ett danskt bolag som vid den i
malet aktuella tidpunkten tillverkade och silde forisolerade ror. Forisolerade ror
anviands bland annat inom fjarrvarmesektorn.

Inom fjdrrvirmesystemen virms vattnet upp pa en central plats och transporteras
genom underjordiska rorledningar till den plats som skall varmas upp. Eftersom
vattnet (eller 4ngan) har en mycket hog temperatur, méste roren vara férisolerade
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for att sikerstilla en effektiv och siker distribution. De anvinda roren ar
forisolerade och bestdr darfor huvudsakligen av stdlror som dr inneslutna i
plastror med ett lager skumisolering emellan.

3 Handeln med fjarrvirmeror mellan medlemsstaterna dr betydande. De storsta
nationella marknaderna inom Europeiska unionen ir Tyskland, med 40 procent
av gemenskapens totala konsumtion, och Danmark, med 20 procent. Danmark,
som dr huvudsakligt tillverkningscentrum, stir for 50 procent av Europeiska
unionens tillverkningskapacitet och levererar produkten till alla medlemsstater
som anviander fjarrvirme.

4+ Genom skrivelse av den 18 januari 1995 inkom det svenska foretaget Powerpipe
AB med ett klagomal till kommissionen. Diri angavs att de andra tillverkarna och
distributérerna av fjarrvarmeror hade delat upp den europeiska marknaden inom
ramen for en konkurrensbegrinsande samverkan. Vidare angavs att de hade
vidtagit samordnade atgdrder for att skada Powerpipe AB:s verksamhet, begrinsa
foretagets verksambhet till den svenska marknaden eller tvinga det att lagga ner sin
verksamhet helt och haillet.

5 Den 28 juni 1995 genomforde kommissionens tjanstemin och representanter for
de nationella konkurrensmyndigheterna frin de berérda medlemsstaterna, i
enlighet med ett kommissionsbeslut av den 12 juni 1995, samtidiga och
oanmilda undersokningar hos tio foretag eller sammanslutningar inom fjarr-
virmesektorn, daribland hos sokanden (nedan kallade undersokningarna).

¢  Direfter riktade kommissionen begiran om upplysningar enligt artikel 11 i ridets
forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta forordningen om tillimpning av
fordragets artiklar 85 och 86 (EGT 13, s. 204; svensk specialutgdva, omride 8,
volym 1, s. 8), till sokanden och till de flesta av de berorda foretagen.
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Kommissionen riktade den 20 mars 1997 ett meddelande om anmairkningar till
sokanden och de berorda foretagen. En muntlig hearing med de berorda
foretagen dgde darefter rum den 24 och den 25 november 1997.

Kommissionen fattade den 21 oktober 1998 beslut 1999/60/EG om ett forfarande
enligt artikel 85 i EG-fordraget (IV/35.691/E-4 — Kartellen for fjarrvirmeroér)
(EGT L 24, 1999, s. 1), vilket innan det offentliggjordes rittades genom ett beslut
av den 6 november 1998 (K(1998) 3415 slutligt) (nedan kallat beslutet eller det
ifrdgasatta beslutet). I beslutet faststalldes att en rad féretag, daribland sokanden,
deltagit i en samling avtal och samordnade forfaranden i den mening som avses i
artikel 85.1 i EG-fordraget (nu artikel 81.1 EG) (nedan kallad den konkurrens-
begriansande samverkan eller kartellen).

Enligt beslutet traffades i slutet av ar 1990 ett avtal mellan fyra danska
producenter av fjarrvarmeror, som byggde pa principen om allmint samarbete pa
deras nationella marknad. Enligt beslutet var sékanden, ABB IC Meller A/S (det
danska dotterbolaget till den schweizisk-svenska koncernen ABB Asea Brown
Boveri Ltd, nedan kallat ABB), Dansk Rerindustri A/S (iven kint under firman
Starpipe, nedan kallad Dansk Rerindustri) och Tarco Energi A/S (nedan kallat
Tarco) (nedan tillsammans kallade de danska producenterna) parter i avtalet. En
av de fOrsta atgdrderna var att samordna prishojningar bdde pad den danska
marknaden och pd exportmarknaden. For att dela upp den danska marknaden
lade man upp kvoter som sedan genomfoérdes och kontrollerades av en
”kontaktgrupp”, som bestod av forsiljningscheferna pd de berorda foretagen.
For varje kommersiellt projekt (nedan kallade projekt) informerade det féretag
som tilldelats projektet de Gvriga deltagarna om vilket pris det amnade bjuda, och
de limnade darefter in anbud med hogre priser for att skydda den leverantér som
hade blivit utsedd av kartellen.

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

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

Vad avser den tyska marknaden anges i beslutet att det forsta motet med
kontaktgruppen foér Tyskland hélls den 7 oktober 1994, sedan de sex storsta
europeiska producenterna (ABB, Dansk Rerindustri, Henss/Isoplus, Pan-Isovit,
Tarco och sokanden) och Brugg Rohrsysteme GmbH (nedan kallat Brugg) hade
traffats den 18 augusti 1994. Gruppens méten fortsatte dnnu lingt efter det att
kommissionen genomfort sina undersokningar i slutet av juni 1995, men moétena
dgde fran och med undersékningarna rum utanfér Europeiska unionen, nimligen
i Ziirich. Métena i Ziirich fortsatte till och med den 25 mars 1996.

I beslutet anges som omstindighet som utvisar att det foreldg en konkurrens-
begransande samverkan att det beslutades och vidtogs samordnade atgarder for
att undanrdja det enda storre foretag som inte deltog, nidmligen Powerpipe.
Kommissionen anger sirskilt att vissa deltagare i den konkurrensbegrinsande
samverkan anstillde “nyckelpersoner” i Powerpipe. Deltagarna lat 4ven meddela
Powerpipe att bolaget borde dra sig tillbaka fran den tyska marknaden. Sedan
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Powerpipe i mars 1995 tilldelats ett viktigt tyskt projekt, holls ett mote i
Diisseldorf. I detta mote deltog de sex ovanniamnda producenterna och Brugg.
Enligt kommissionen fattades det vid métet beslut om att kollektivt bojkotta
Powerpipes kunder och leverantorer. Denna bojkott genomfordes sedermera.

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

Sjalva beslutet har darfor foljande lydelse:

” Artikel 1

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

— vad... Legster... betriffar frin omkring november/december 1990 till
dtminstone mars eller april 1996,

Overtridelsens huvudsakliga kinnetecken var

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

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

— att faststilla priser for produkten och for enskilda projekt,

— att tilldela vissa producenter enskilda projekt och manipulera anbudsfor-
farandet for dessa projekt for att sikerstilla att den férutbestimda
producenten fick kontraktet i fraga,
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— att i syfte att skydda kartellen frdn konkurrens frin den enda viktiga
konkurrenten utanfor kartellen, Powerpipe AB, samtycka till och vidta
samordnade dtgirder for att hindra detta foretags kommersiella verksamhet,
skada dess affdrer eller driva bort det frin marknaden helt och hallet.

|
Artikel 3

De i artikel 1 angivna foretagen dlaggs hirmed foljande boter for de 6vertrddelser
som konstateras i artikel 1:

g) Logstor..., boter om 8 900 000 ecu,

16 Beslutet delgavs sokanden genom skrivelse av den 12 november 1998, som
sokanden mottog den 13 november 1998.

II-1723



18

DOM AV DEN 20.3.2002 — MAL T-23/99

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har vickt férevarande talan genom ansékan, som inkom till forsta-
instansrattens kansli den 21 januari 1999.

Aven sju av de nio andra féretag som hélls ansvariga for 6vertradelsen har vickte
talan mot beslutet (mal T-9/99, T-15/99, T-16/99, T-17/99, T-21/99, T-28/99 och
T-31/99).

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (fjrde avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet och begirde, sdsom atgdrd for
processledning, att parterna skulle svara pd skriftliga frigor och ge in vissa
handlingar till forstainstansritten. Parterna efterkom forstainstansrittens bega-
ran.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansréttens muntliga fragor
vid offentlig forhandling den 25 oktober 2000.

Sokanden har yrkat att foérstainstansritten skall

— ogiltigférklara det ifrigasatta beslutet i den man det riktar sig till sokanden,
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— iandra hand avsevart nedsitta de boter som sokanden har dlagts, och

— forplikta svaranden att ersdtta rattegdngskostnaderna.

Svaranden har yrkat att forstainstansratten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rattegdngskostnaderna.

Provning i sak

Sokanden har i huvudsak dberopat fem grunder. Som f6rsta grund har det gjorts
gallande att kommissionen gjorde en felaktig bedomning av sakomstindigheterna
vid tillimpningen av artikel 85.1 i fordraget. Den andra grunden avser
asidosittande av ratten till férsvar. Som tredje grund har det gjorts gillande att
allminna principer 4sidosattes och att kommissionen gjorde en felaktig
bedémning av sakomstindigheterna d& botesbeloppet faststilldes. Den fjirde
grunden avser 4sidosittande av motiveringsskyldigheten vid faststdllandet av
bétesbeloppet. Vad slutligen giller den femte grunden har det gjorts gillande att
kommissionen tillimpade en foér hog drojsmalsrinta for det fall boterna inte

betalades omedelbart.
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I — Den forsta grunden: Felaktig bedémning av sakomstindigheterna vid till-
limpningen av artikel 85.1 i fordraget

A — Kompensationssystemet inom ramen for den danska konkurrensbegrin-
sande samverkan

1. Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har gjort en felaktig bedémning
d3 den i punkt 35 i beslutet har angett att sokanden i slutet av 4r 1991 deltog i ett
kompensationssystem. Efter att Tarco begirt kompensation for den marknads-
andel som den hade férlorat, féreslog sbkanden bara att sokanden till formén for
Tarco skulle aterkalla ett anbud pd den islindska marknaden. S6kanden hade
dirvid kdnnedom om att den islindska kunden inte godtagit anbudet. Aven om
andra kompensationssystem varit foremal for diskussion, erlade sokanden inte
nagon betalning till Tarco. Sokanden anser att detta visar att s6kanden varken
hade avsikt att delta i eller de facto deltog i ndgot kompensationssystem.

Svaranden har hivdat att sokandens forklaringar inte ar tillrickliga, eftersom
sokanden medgett att den diskuterade kompensationer med Tarco och erbjéd sig
att aterkalla sitt anbud inom ramen fér ett upphandlingsforfarande. Att nigon
kompensation i form av pengar inte utbetalades innebir inte att den i beslutet
gjorda bedomningen av kompensationssystemet dr felaktig.

2. Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten konstaterar att kommissionen i punke 35 i beslutet har ansett
att, vad giller den konkurrensbegrinsande samverkan pd den danska marknaden,
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det inte rdder nagra tvivel om att kompensationssystemet var i drift i slutet av
dr 1991, men att de exakta detaljerna om hur kompensationen gavs var oklara.
Kommissionen har i detta avseende hidnvisat till att Tarco uppgett att
kompensationen utbetalades i form av kontanter pd grundval av utstillda
fakturor for fiktiva roérleveranser. Vidare har kommissionen hanvisat till
sOkandens svar av den 2 oktober 1997 pa begiran om upplysningar av den
26 augusti 1997. I nimnda svar anges att Tarcos ansprdk ansdgs vara
kompenserat genom de order som sokanden redan placerat hos Tarco och
genom att s6kanden till férméan for Tarco avsade sig sin andel av ett gemensamt
projekt pa Island (punkt 35 andra stycket i beslutet). Vidare har kommissionen
dragit den slutsatsen att oavsett vilket det exakta forfarandet for att ge
kompensation hade varit under dr 1991, si bestimdes for 4r 1992 att ett nytt
system skulle gilla, enligt vilket 6verskjutande marknadsandelar skulle ”tas bort”
och omfordelas till de producenter som ldg under sin tilldelade kvot (punkt 35
tredje stycket i beslutet).

Sékanden har vitsordat att den under diskussionerna med Tarco med anledning
av Tarcos kompensationsansprdk for forlorade projekt tillmotesgick detta
ansprdk genom att forklara sig beredd att dterkalla sitt anbud pé ett islandskt
projekt.

Aven om sokanden visste att den i vilket fall som helst inte skulle f4 projektet och
dven om ndgon betalning inte erlades efter diskussionerna med Tarco, ir det
uppenbart att sokanden till f6rman for Tarco avstod frin ett projekt for att
tilimotesgd ett kompensationsansprdk som grundade sig pd det inom ramen for
den konkurrensbegrinsande samverkan utarbetade kompensationssystemet.

Kommissionen har sdledes pd goda grunder slagit fast att ett kompensations-
system tillimpades, d2ven om de exakta detaljerna om hur kompensationen skulle
ges var oklara.

Sokandens anmirkning kan siledes inte godtas.
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B — Huruvida det foreldg en fortlopande konkurrensbegrinsande samverkan
frdn och med dr 1990 till och med dr 1996

Sokanden har gjort gillande att den inte deltog i nigon 6vertridelse av artikel 85
i fordraget under en fortlopande tidsperiod *[flrdn omkring november/
december 1990 till dtminstone mars eller april 1996”. Sokanden anser att det
var friga om tva skilda fall av konkurrensbegrinsande samverkan, varav den
forsta endast avsag den danska marknaden frin januari 1991 till april 1993 och
den andra avsig den europeiska marknaden frdn mars 1995 till november eller
december 1995. Den andra konkurrensbegriansande samverkan utvidgades vad
avser Danmark och Tyskland med ett sporadiskt samarbete fran slutet av ar 1994
till mars 1996.

Forstainstansritten kommer nedan att forst prova sokandens deltagande i den
konkurrensbegrinsande samverkan utanfér den danska marknaden under
dren 1990—1993. Direfter kommer forstainstansritten att prova argumentet
att sokanden upphérde med sitt deltagande dr 1993, och édven inledandet av en
konkurrensbegrinsande samverkan pa europeisk nivd ar 1994. Slutligen kommer
det att provas hur linge den konkurrensbegriansande samverkan pagick och
huruvida det var friga om en fortlopande samverkan.

1. Deltagandet i den konkurrensbegrinsande samverkan utanfér den danska
marknaden under dren 1990—1993

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att dven om de berdérda foretagen under
aren 1991—1993 gjorde ett antal forsdk att dstadkomma ett samarbete i
Tyskland, var dessa forsok inte framgéngsrika. Konkurrensen snedvreds inte
heller under denna period. Sékanden ville inte att ndgot avtal om uppdelning av
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marknaden skulle triffas, eftersom den ansdg att den pa egen hand skulle kunna
oka sin marknadsandel. Sokanden var passiv och engagerade sig inte i frigan
under de moten som den deltog i.

For det forsta var sokanden inte part i ndgot avtal om att hoja priserna for ar
1991, inklusive priserna pid exportmarknaderna. Det saknades anledning for
kommissionen att dberopa anteckningarna frdn métet den 22 november 1990
med en underkommitté till det danska rddet for fjairrvirme (en sammanslutning
som inte deltog i den konkurrensbegrinsande samverkan), eftersom de pris-
hojningar som producenterna meddelade vid detta tillfille hade beslutats av
foretagen var for sig. Vad avser sokandens prishdjningar den 12 november 1990,
styrks detta genom att de nya priserna redan hade offentliggjorts fore detta méte.
Det saknades emellertid mojlighet for producenterna att "samordna” prish6j-
ningar som de redan var for sig fattat beslut om. Kommissionen grundar sitt
beslut aven pd uppgifter fran Tarco, som inte Gverensstimmer med vad som
namnts ovan. Tarcos uppgifter ar emellertid felaktiga. For 6vrigt var den person
som undertecknade Tarcos forklaring inte anstilld av bolaget vid det aktuella
tillfallet, och var inte heller niarvarande vid motet.

De enda 6vertriadelser som begicks under dren 1991—1993 utanfoér den danska
marknaden var dels ett avtal som gillde Tyskland och vars syfte var att hoja
bruttopriserna frdn och med den 1 januari 1992, dels ett avtal av den
14 oktober 1991 om samarbete i Italien betraffande projektet i Turin. Avtalet
om bruttopriserna traffades forst vid moétet den 10 december 1991. Vid detta
mote triffades emellertid inte ndgot avtal om gemensamma prislistor eller om att
hélla médnatliga moten. Avtalet om bruttopriserna hade férmodligen inte nigon
direkt inverkan pd den tyska marknaden, eftersom s6kanden pd denna marknad
sdlde sina produkter genom en fristdende distributor som sjilv faststillde
slutpriserna och eftersom de prishojningar som inférdes med stéd av prislistorna
kompenserades genom att sokanden gav sin tyska distributor rabatter. Projektet i
Turin var endast ett enstaka samarbete utan nigon inverkan pd marknaden.
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For det andra var sékanden inte part i ndgot avtal om att dela upp den tyska
marknaden for r 1994, vilket kommissionen har angett i punkterna 50 och 511
beslutet. Sokanden kan inte dra sig till minnes att métena i Képenhamn den
30 juni 1993 och i Ziirich den 18 och den 19 augusti 1993 tilldrog sig pa det sirtt
som anges i punkterna 49 och 50 i beslutet. S6kanden godtog inte heller nigon
enhetlig prislista eller att ett sanktionssystem skulle utarbetas. Det dokument som
aterfinns i bilaga 7 till sokandens yttrande pa meddelandet om anmirkningar och
som kommissionen &beropat till styrkande av nimnda avtalsinnehall, ar i sjilva
verket bara ett forslag frin ABB som presenterades for sokanden forst vid ett
senare tillfille (nedan kallat ABB:s forslag). Att sokanden inte ville underteckna
ett sidant avtal motsigs inte av att sokanden gick med pa att lita en schweizisk
redovisningsfirma genomfora en utredning for kartelldeltagarnas rikning for att
fa fram uppgifter om den tyska marknadens totala storlek. Inte heller motsags det
av att Pan-Isovit fick intrycket av att sokanden ville fa till stind ett avtal.
Sokanden latsades nimligen vara intresserad av ett avtal med villkor som den
visste att de tyska foretagen i kartellen inte skulle kunna godta. Vid ett kort mote
den 8 september 1993 forklarade sckanden att den inte ville triffa ndgot avtal om
den tyska marknaden. Aven vid ett mote den 29 september 1993 vigrade
sokanden att godta ABB:s forslag. Sokanden har dirvid gjort gillande att den inte
bara vigrade att godta ett avtal om att dela upp marknaden i Tyskland, utan
tviartom bidrog till att forsdken att traffa ett sddant avtal misslyckades.

Enbart den omstindigheten att sokanden deltog i moéten med konkurrens-
begrinsande syfte innebir inte att den skall hallas ansvarig sdsom deltagare i den
konkurrensbegrinsande samverkan. Anledningen till denna uppfattning ar att
sokanden vid ett flertal tillfillen uppgav for de andra deltagarna att den inte var
intresserad av att det planerade samarbetet skulle fortsitta. Sokanden tog pa sa
siatt “offentligt” avstind frdn vad som diskuterades under motena. Diskus-
sionerna ledde inte heller till nigot beslut och hade inte nigon inverkan pa
marknaden.

Svaranden har anfort foéljande i denna del. Vad giller samarbetet utanfor
Danmark under dren 1991—1993 triffades forst ett uttrycklige avtal bland de
danska producenterna om att héja exportpriserna i borjan av dr 1991. Direfter
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triffades ett uttryckligt avtal om att hoja priserna i Tyskland frdn och med
januari 1992, samt om att faststélla priser och dela upp projekt i Italien och om
kvotsystem i form av marknadsandelar for ar 1994. Dessa avtal kan inte
betraktas som enstaka hindelser. S6kanden deltog niamligen i flera méten med
jamna mellanrum inom ramen fér en konkurrensbegrinsande samverkan, som
fran och med hosten 1991 utvecklade det formella samarbetet mellan de danska
producenterna till att omfatta den tyska marknaden.

— Forstainstansrattens bedomning

Ett foretag som, om dn pa ett passivt satt, deltar i moten med konkurrens-
begrinsande syften, och som inte offentligt tar avstind frdn vad som diskuteras
vid moétena och som dirigenom later Gvriga motesdeltagare forstd att det
samtycker till de resultat som motena leder fram till och att det kommer att félja
dessa resultat, skall enligt fast rattspraxis anses ha deltagit i den konkurrens-
begrinsande samverkan som foljer av dessa moten (se forstainstansrittens dom
av den 17 december 1991 1 méil T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen,
REG 1991, s. [I-1711, svensk specialutgdva, volym 11, s. 83, punkt 232, av den
10 mars 1992 i méil T-12/89, Solvay mot kommissionen, REG 1992, s. 1I-907,
punkt 98, och av den 6 april 1995 i mél T-141/89, Tréfileurope mot kommis-
sionen, REG 1995, s. 1I-791, punkterna 85 och 86).

Vad giller perioden oktober 1991—oktober 1993 kommer forstainstansrétten att
mot denna bakgrund préva den bevisning och de slutsatser som kommissionen
har angett i punkt 38 och foljande punkter i beslutet.

Forstainstansritten finner for det forsta att kommissionen pd goda grunder i
punkterna 31, 38 och 135 i beslutet har slagit fast att sokanden deltog i de danska
producenternas samordnade prishojningar pa exportmarknaderna.
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Sokanden har nimligen inte bestritt att den deltog i motet den 22 november
1990. I protokollet frin detta mote (bilaga 19 till meddelandet om anmirk-
ningar) iterfinns en lista med prishojningar, och i denna lista anges for varje
dansk producent en eller tvd procenttal med datum, sdvil i en kolumn med
rubriken ”Danmark” som i en kolumn med rubriken *Export”. Kommissionen
har av detta dokument dragit slutsatsen att motesdeltagarna kom 6verens om att
samordna sina prishdjningar pd exportmarknaderna. Denna slutsats forstarktes
av Tarcos uppgifter om att métesdeltagarna kom overens om samordnade
prishojningar for grundprislistorna savil f6r nationell forsiljning som for export
(Tarcos svar av den 26 april 1996 pd begiran om upplysningar av den 13 mars
1996, nedan kallat Tarcos svar).

Det saknas grund for sokanden att pistd att kommissionens slutsatser r felaktiga
av den anledningen att hojningen av exportpriserna inte “avtalades” vid nimnda
moéte. Kommissionen har nimligen bara konstaterat att de danska producenterna
har ”samordnat” hojningarna av exportpriserna, vilket innebidr att deltagarna
kom overens om itminstone pa vilket sitt de planerade prishdjningarna skulle
inforas. Kommissionen har emellertid inte pdstdtt att deltagarna under motet
dven kom Overens om vilken princip som skulle tillimpas eller vilken exakt
procentandel som skulle gilla for prishojningarna. Det framgir emellertid av
protokollet frin métet den 22 november 1990 att deltagarna i vart fall meddelade
vilka datum som prishéjningarna skulle inféras samt i férekommande fall vilka
gradvisa forindringar som hade planerats for prishéjningarna. Kommissionen
har saledes pa goda grunder slagit fast att en samordning av prishojningarna har
agt rum.

Sokanden har dven gjort gillande att den redan fore motet med kommittén den
22 november 1990 hade offentliggjort en prislista med prishojningar. Detta
argument ir emellertid inte relevant. Sokanden har namligen inte uppgett i vilken
man den pa danska den 12 november 1990 offentliggjorda prislistan dven var
tillimplig pd exportforsiljningar, varvid det skall beaktas att det vid métet den
22 november 1990 ansigs vara nédvindigt att behandla exportpriserna separat
fran priserna for den danska marknaden. Vidare borjade nimnda prislista att
tillimpas den 12 november 1990, vilket enligt protokollet frin motet den
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22 november 1990 ir den dag som sokandens prishojningar vad giller den
danska marknaden skulle borja tillimpas, medan alla de prishojningar som
angavs under kolumnen ”Export” skulle bérja tillimpas senare (den 1 december
1990 for Dansk Rerindustri och den 1 januari 1991 for Tarco och sékanden).
Sokanden har saledes inte fog att pdsta att den borjade tillimpa prishéjningar pa
exportmarknaden utan att kdnna till att dven de andra producenterna skulle
agera pa samma sitt.

I motsats till vad sokanden har gjort gillande finner forstainstansritten att
bevisvirdet av Tarcos svar inte forringas av att den person som undertecknade
svaret varken var narvarande vid motet den 22 november 1990 eller var anstilld
vid Tarco vid den tidpunkten. Eftersom svaret avgavs for foretagets rikning,
faster forstainstansritten mer tilltro till svaret i sig dn till vad ndgon anstilld vid
foretaget skulle kunna uppge, oavsett vilken erfarenhet eller sikt som den
anstillde kan ha. Foretradarna for Tarco uppgav dven i sitt svar att svaret gav
uttryck for vad foretaget kommit fram till vid sin interna utredning.

For det andra konstaterar forstainstansritten att sokanden har vitsordat att den
var part i ett avtal om bruttoprishojningar i Tyskland frén och med den 1 januari
1992 och i ett samarbetsavtal i oktober 1991 om projektet i Turin.

Sokanden har i detta avseende gjort gillande att avtalen i frdga inte hade nigon
inverkan pd marknaden. Vidare har sokanden gjort gillande att det pi
marknaden, efter det att bruttoprishojningarna bérjade tillimpas, rddde en hird
konkurrens, nigot som ledde till prissinkningar. Forstainstansritten finner
emellertid att dessa argument inte dr relevanta. Av fast rittspraxis gillande
tillimpningen av artikel 85.1 i fordraget f6ljer namligen att ett avtal inte behéver
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ha fatt ndgra konkreta effekter om det framgar att avtalet har till syfte att hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen pd den gemensamma marknaden (dom-
stolens dom av den 13 juli 1966 i de férenade mélen 56/64 och 58/64, Consten
och Grundig mot kommissionen, REG 1966, s. 429, s. 496, svensk specialutgava,
volym 1, s. 277, av den 8 juli 1999 i mal C-49/92 P, kommissionen mot Anic
Partecipazioni, REG 1999, s. [-4125, punkt 99, och i mdl C-199/92 P, Hiils mot
kommissionen, REG 1999, s. 1-4287, punkt 178, och forstainstansrattens dom av
den 23 februari 1994 i de forenade malen T-39/92 och T-40/92, CB och Europay
mot kommissionen, REG 1994, s. 11-49, punkt 87). Vad giller avtalet om
bruttoprishéjningar i Tyskland bor det framhéllas att det forhédllandet att ett
foretag, som deltar i moten med andra foretag dir det fartas beslut om
prissittning, inte iakttar de faststallda priserna inte motbevisar métenas
konkurrensbegrinsande syfte och sdledes inte heller att det berorda foretaget
deltagit i den konkurrensbegrinsande samverkan. Detta dr pé sin hojd dgnat att
visa att det berorda foretaget inte foljt det ifrdgavarande avtalet (forstainstans-
rattens dom av den 6 april 1995 i mdl T-148/89, Tréfilunion mot kommissionen,
REG 1995, s. 1I-1063, punkt 79).

Sokanden har vidare gjort gillande att avtalet om bruttoprishéjningar i Tyskland
inte omfattade allt det som kommissionen pdstitt i punkt 44 andra stycket i
beslutet och att beslutet av den anledningen skall ogiltigférklaras. Forstainstans-
riatten finner emellertid att det saknas grund for detta. Enligt ABB:s svar av den
4 juni 1996 pa begiran om upplysningar av den 13 mars 1996 (nedan kallat
ABB:s svar) beslutades namligen de viktiga punkterna i avtalet vid ett méte den 9
eller den 10 oktober 1991. Dessa viktiga punkter &terfinns i sokandens
anteckningar fran motet den 10 december 1991 (bilaga 36 till meddelandet om
anmirkningar), i vilka det bland annat nimns ”Minimiprislista fér kunder”,
»Fabrikspris + 7 procent”, "Manatliga méten” och Lista 13.1.92”. Aven om
avtalet endast avsig bruttoprishdjningar, innebir inte det att beslutet skall
ogiltigforklaras pa den grunden. Av punkt 137 tredje stycket i beslutet framgar
namligen att kommissionen har gjort den bedomningen att endast avtalet om
prishojningar i Tyskland frdn och med den 1 januari 1992 utgjorde ett avtal i den
mening som avses i artikel 85 i fordraget under denna period. Inte heller
omstindigheten att ett dylikt avtal traffades vid motet den 10 december 1991 och
inte vid motet den 9 eller den 10 oktober 1991 ir av sddan beskaffenhet att
kommissionens slutsatser frin dessa moten dr oriktiga. Kommissionen har
dirvidlag kommit fram till att den danska konkurrensbegrinsande samverkan,
som sokanden vid tillfillet deltog i, kompletterades ndgon ging pa hosten 1991
genom ett avtal om bruttoprishdjningar pd den tyska marknaden. Det har for
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ovrigt inte bestritts att detta avtal, som i vart fall traffades senast i december
1991, redan hade diskuterats vid motet den 9 eller den 10 oktober 1991.

Forstainstansritten finner for det tredje att kommissionen pd goda grunder har
faststdllt att sokanden i slutet av &r 1993 var part i ett avtal om uppdelning av den
tyska marknaden.

ABB har i detta avseende vitsordat att producenterna den 18 augusti 1993 —
efter det att en utredning gjorts betriffande producenternas intikter for &r
1992 — triffade ett avtal om uppdelning av den tyska marknaden pa grundval
av de marknadsandelar de hade 4r 1992, om att ta fram en ny enhetlig prislista
och om att senare utveckla ett sanktionssystem (ABB:s svar). Enligt ABB
diskuterades marknadsandelarnas fordelning dven vid motet den 8 eller den
9 september 1993 i Kopenhamn och darefter vid motet i Frankfurt (ABB:s svar).

Vad giller utredningen betriffande intikterna for ar 1992 konstaterar forsta-
instansritten att ABB:s redogorelse motsvarar de slutsatser som kan dras av ABB
IC Moillers anteckningar av den 19 augusti 1993 (bilaga 53 till meddelandet om
anmirkningar). 1 dessa anteckningar aterfinns en forteckning 6ver de danska
producenternas, Pan-Isovits och Henss/Isoplus omsittning och marknadsandelar
for ar 1992, samt en uppgift om vilken marknadsandel som forutspadddes for ar
1994. Enligt ABB kom uppgifterna om de berorda foretagens omsittning och
marknadsandelar frin en schweizisk revisionsfirma (ABB:s svar av den 4 juni
1996). Sokanden vitsordade emellertid pid sidan 36 i sitt yttrande over
meddelandet om anmairkningar att en schweizisk revisionsfirma verkligen hade
gjort en utredning betraffande forsiljningen. Vad avser foremalet for utredningen
har sokanden pastitt att ABB bestillde utredningen betriffande sin tyska
distributérs forsiljning for att tillhandahalla tillforlitliga upplysningar om den
tyska marknadens totala storlek. Forstainstansritten finner emellertid att
sOkandens péstdende inte ger anledning att ifrdgasitta trovardigheten av ABB:s
forklaring. Det dr ndmligen inte troligt att ett foretag lamnar 6ver forsiljnings-
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siffror till och samarbetar med en revisionsfirma bara for att kunna faststilla sin
del av den totala marknaden, samtidigt som Ovriga foretag som samtycke till
utredningen férvintar sig att f3 del av all information om marknadsandelarna.

Vad avser principavtalet om uppdelningen av marknaden pastod ABB i sitt svar
att foretagen i augusti 1993 kom éverens om att dela upp den tyska marknaden,
men att férhandlingar om vilka exakta marknadsandelar som varje foretag skulle
fa skulle dga rum vid senare méten. Att ABB:s pastiende ar riktigt styrks inte bara
av de uppgifter om marknadsandelar for &r 1994 som aterfinns i ABB IC Maollers
ovannimnda anteckningar, utan dven av Pan-Isovits anteckningar av den
18 augusti 1993 (bilaga 52 till meddelandet om anmairkningar) och av ABB:s
forslag. Av dessa uppgifter och anteckningar framgdr sammantaget att forhand-
lingar sigde rum i augusti och september 1993 om att fordela marknadsandelarna
i Tyskland.

Att dylika férhandlingar verkligen dgde rum styrks av Pan-Isovits ovannimnda
anteckningar av den 18 augusti 1993 avsedda for Pan-Isovits moderbolag.
Anteckningarna roér ett besok den 3 augusti 1993 hos sokanden, och av
anteckningarna framgar att Pan-Isovit vid métet informerades om att s6kanden
i princip var intresserad av avtal om prissittning, men endast om [sékandens)
marknadsandel... var rimlig” och att sékanden “tillsammans med ABB forsokte
f3 kontroll pd Tarco i Danmark och Tyskland”.

Vad avser uppdelningen av marknaden styrker ABB:s forslag att det i
september 1993 endast 4terstod att diskutera de individuella kvotbeloppen.
Forstainstansritten noterar att sdkanden tog del av ABB:s forslag, som rorde ett
system for fordelning av andelarna pd den tyska marknaden och som grundas pa
utredningen betriffande intikterna, vilka belopp som skulle erliggas om de
tilldelade kvoterna dverskreds och en enhetlig prislista. Att s6kanden tog del av
ABB:s forslag i september 1993, ett forslag som stoddes av Pan-Isovit och Henss/
Isoplus, framgdr av sokandens yttrande med avseende pd meddelandet om
anmirkningar. Vad avser marknadsandelarna motsvarar de i ABB:s forslag
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angivna procenttalen de siffror som éaterfinns i ABB IC Mollers ovannidmnda
anteckningar (”26” for Pan-Isovit, ”25” for ABB Isolrohr, ”12” f6r s6kanden,
”4” for Dansk Rerindustri/Starpipe), med untantag av Tarco och Henss/Isoplus
som enligt anteckningarna tilldelas ”17” respektive ”16” men som enligt ABB:s
forslag tilldelas 17,7 procent” och ”15,3 procent”. Vad giller Tarcos 6kade
marknadsandel uppgav ABB emellertid i sitt svar att de i ABB IC Maollers
anteckningar angivna siffrorna for 4r 1994 “4terspeglar det avtal som triffades
vid motet den 18 augusti [1993] om att marknadsandelarna f6r 4r 1994 skulle
bibehdllas med smirre anpassningar till f6ljd av diskussionerna vid nimnda
mote” och att vid métet den 8 eller den 9 september 1993 ”var syftet med motet
att forhandla hur fordelningen av marknadsandelarna skulle ga till efter att [den
schweiziska revisionsfirman] lamnat sin rapport: tydligen insisterade Tarco p3 att
fa 18 procent av den tyska marknaden”. Mot bakgrund av att ABB:s forklaringar
overensstimmer med ABB:s, Pan-Isovits och Henss/Isoplus i september 1993
framlagda forslag om att Tarco skulle fd en storre andel 4n vad som i augusti
1993 angavs i ABB IC Maollers anteckningar, finner forstainstansratten att det da
motena i augusti och september 1993 avslutades fanns ett avtal om uppdelning av
den tyska marknaden, trots att kvoterna skulle vara foremal for fortsatta
diskussioner.

Sokanden har gjort gillande att den inte skulle ha godtagit ett system med de
villkor som &terfinns i ABB:s forslag. Forstainstansritten finner emellertid att
detta argument inte ir relevant. Det skulle namligen inte ha varit mojligt ate halla
en rad moten vid vilka foretagen diskuterade hur marknadsandelarna skulle delas
upp, om det vid det aktuella tillfillet inte fanns en gemensam vilja bland
motesdeltagarna att begransa forsiljningen pa den tyska marknaden genom att
tilldela varje aktor en viss andel av marknaden.

Det framgér av fast rattspraxis att det dr friga om ett avtal i den mening som
avses i artikel 85.1 i fordraget sd snart de aktuella féretagen har gett uttryck for
sin gemensamma vilja att agera p& marknaden p3 ett bestdimt sitt (se exempelvis
domstolens dom av den 15 juli 1970 i mal 41/69, ACF Chemiefarma mot
kommissionen, REG 1970, s. 661, svensk specialutgidva, volym 1, s. 457,
punkt 112, av den 29 oktober 1980 i de férenade malen 209/78—215/78 och
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218/78, Van Landewyck mot kommissionen, REG 1980, s. 3125, punkt 86,
domen i det ovannimnda madlet kommissionen mot Anic Partecipazioni,
punkt 130, och forstainstansrittens dom av den 24 oktober 1991 i mél T-1/89,
Rhéne-Poulenc mot kommissionen, REG 1991, s. 1I-867, punkt 120).

Kommissionen har siledes gjort en riktig bedomning da den, mot bakgrund av de
upprepade métena angdende fordelningen av marknadsandelarna, drog slutsatsen
att det i augusti och september 1993 foreldg i vart fall ett principavtal mellan
motesdeltagarna om att den tyska marknaden skulle delas upp mellan parterna.

Det ir riktigt att kommissionen inte har slagit fast att det forelag ett dylikt
principavtal om betalningssystem for det fall kvoterna 6verskreds eller angdende
en enhetlig prislista. Detta kan emellertid inte utgéra en grund for att ogiltig-
forklara beslutet, eftersom det i punkt 137 tredje stycket i beslutet anges att
kommissionen ansig att endast avtalet om kvotsystem for marknadsandelar i
augusti 1993 utgjorde ett avtal i den mening som avses i artikel 85 i férdraget.

Vad giller sékandens deltagande i ett dylikt principavtal om uppdelningen av den
tyska marknaden gor forstainstansritten foljande bedémning. Sokanden har
pastatt att den inte kan erinra sig att nigra moten dgt rum den 30 juni eller den
18 respektive den 19 augusti 1993. ABB angav dock i sitt svar att sokanden
verkligen var nirvarande vid dessa moten. Dessutom har sokanden sjalv vitsordat
att den var nirvarande vid motet den 8 eller den 9 september 1993.

Aven om sokanden inte var nirvarande vid métena den 30 juni och den 18 eller
den 19 augusti 1993, framgar det emellertid av handlingarna i malet att sokanden
var inblandad i de férhandlingar som lig till grund for motena. Genom att
sommaren 1993 godta en utredning av soékandens forsiljning pa den tyska
marknaden, foljde nimligen s6kanden det beslut som fattades 1 detta avseende
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vid motet den 30 juni 1993. Dessutom har sokanden vitsordat att uppdelningen
av den tyska marknaden diskuterades vid ett mote med ABB i juni 1993 och att
sokanden vid detta moéte uppgav att den inte godtog en uppdelning av nimnda
marknad mellan de tyska och de danska féretagen som understeg ett
”60—40”-forhallande (yttrandet 6ver meddelandet om anmirkningar). Samtidigt
foreslog ABB just en sddan fordelning, vilket framgar av ABB:s anteckningar av
den 2 juli 1993 som upprittades som forberedelse infor motet med sokanden
(bilaga 48 till meddelandet om anmairkningar). ABB bekriftar i dessa anteck-
ningar att sbkanden faktiskt ville ha en storre marknadsandel. Aven om det fore
motet den 18 eller den 19 augusti 1993 idnnu inte forelig ndgot avtal om
uppdelning av den tyska marknaden, framgir det emellertid av ABB:s anteck-
ningar och av Pan-Isovits anteckningar av den 18 augusti 1993 att sokanden
horde till de foretag som forsokte fa till stdnd ett sddant avtal.

Mot bakgrund av ovanstdende kan sokanden inte fritas frdn ansvar for
principavtalet om uppdelning av den tyska marknaden pd den grunden att
sokanden vid motet den 8 eller den 9 september 1993 uppgav att den inte ville
triffa ndgot avtal om Tyskland och att den vid métet den 29 september 1993 inte
godtog ABB:s forslag.

Sokanden tog genom sitt agerande under motena den 8 eller den 9 september och
den 29 september 1993 inte offentligt stdllning mot principavtalet om uppdelning
av den tyska marknaden, som var féremdl for forhandlingar i augusti och
september 1993. Det ar visserligen riktigt att det huvudsakligen var pa grund av
sokandens agerande som avtalet om uppdelning av den tyska marknaden inte
utmynnade i ett skriftligt avtal och att det till f6ljd av detta blev ett misslyckande.
ABB vitsordade ocksd detta i sitt svar. Mot bakgrund av att det vid ett givet
tillfille fanns en principiell samstimmighet om att dela upp den tyska mark-
naden, har emellertid sokanden inte visat att bolaget vid den aktuella tidpunkten
gjorde klart for de andra forhandlingsdeltagarna att den tog avstind frdn den
principiella uppdelningen av marknaden. Av de ovan i punkterna 52—54
nimnda handlingarna framgar nimligen att andra deltagare, exempelvis Pan-
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Isovit och ABB, under augusti och september inte uppfattade att sokanden hade
tagit avstind fran den principiella uppdelningen av marknaden.

Genom att delta i forhandlingarna i augusti och september 1993, bland annat
genom att nirvara vid métet den 8 september 1993, utan att offentligt ta avstdnd
fran vad som diskuterades, lit sékanden de 6vriga motesdeltagarna forsté att den
samtyckte till de resultat som métet ledde fram till och att den skulle komma att
folja resultatet, varfér sokanden skall anses ha deltagit i det avtal som nimnda
mote ger upphov till (se ovan punkt 39 i ndmnd réittspraxis).

Kommissionen har inte gjort gillande att sokanden var part i ett avtal om
kompensationssystem och om en enhetlig prislista som skall anses vara ett avtal i
den mening som avses i artikel 85 i fdrdraget. Kommissionen har inte heller gjort
gillande att avtalet om uppdelning av den tyska marknaden verkligen genom-
fordes. Sokandens talan kan dirfér inte vinna bifall p& den grunden att den inte
godtog att triffa ett skriftligt avtal om kompensationsbetalningar och om
enhetliga prislistor, samt att avtalet om uppdelning av marknaden aldrig
genomfordes.

Vad giller perioden fran november 1990 till september 1993 féljer av vad ovan
anforts att kommissionen har visat att sékanden var part i avtalet om
prishojningar utanfér Danmark dr 1990, avtalet om prishéjningar i Tyskland
fran och med den 1 januari 1992, avtalet om att faststilla pris och dela upp
projekt i Italien och avtalet om kvotsystem vad géller marknadsandelar i augusti
1993.

Talan kan siledes inte vinna bifall till den del den avser sokandens deltagande i
konkurrensbegrinsande aktiviteter utanfér den danska marknaden under
dren 1990—1993.
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2. Upphorandet av deltagandet i den konkurrensbegransande samverkan dr 1993
samt deltagandet i den konkurrensbegriansande samverkan frin dr 1994

— Parternas argument

Sokanden har gjort gidllande att den limnade den konkurrensbegrinsande
samverkan &r 1993. Kommissionen har siledes gjort en felaktig bedomning da
den har ansett att ”prissankningen i Danmark [var] resultatet av ett maktspel
inom kartellen, inte av att kartellen hade upphort”. Att sokanden verkligen sade
upp sitt deltagande i den konkurrensbegrinsande samverkan bekriftas av flera
interna promemorior som upprittats inom ABB. I dessa promemorior beskrivs
s6kandens beteende som avtalsstridigt” och ”aggressivt”. Vidare anges i
promemoriorna att uppdelningen av den danska marknaden forandrats kraftigt
pé grund av sokandens ansprak pa en storre marknadsandel.

Vad giller Tyskland fore 4r 1994 och Danmark fran april 1993 fram till 4r 1994
kan betydelsen av den missimja som rddde inom den konkurrensbegrinsande
samverkan inte underskattas, dd den ledde till att s6kanden limnade den
konkurrensbegransande samverkan ar 1993. Vad betriffar perioden édren
1993—1994 har kommissionen inte visat att de berorda foretagen gjorde sig
skyldiga till parallella beteenden pd den relevanta marknaden. I stillet kan
forhdllandet pd den relevanta marknaden beskrivas som att priskrig rddde.

Sokanden har inte bestritt att den deltog i sporadiska moten under dren 1993 och
1994. Sokanden deltog i ett mote med ABB den 5 och den 6 juli 1993, da
sokanden inte godtog ABB:s forslag om att pa nytt fi med sokanden i den
konkurrensbegrinsande samverkan. Att sokanden deltog i detta méte bevisar
emellertid inte att det foreldg ett parallellt och oavbrutet beteende under den
omtvistade perioden. Att vissa foretag deltog i sporadiska moten som endast
avsdg den tyska marknaden saknar relevans, eftersom samtliga foretag, och
sOkanden i synnerhet, var for sig hade beslutat hur de skulle agera pid den
relevanta marknaden. For att visa att det foreldg ett samordnat forfarande ar det
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saledes inte tillrickligt att pdvisa att kontakter forekommit mellan foretagen,
siarskilt som dessa kontakter inte ledde fram till ett avtal om uppdelning av
marknaden. Mot bakgrund av den situation som rddde pd den relevanta
marknaden under &ren fore dr 1995, ar det uppenbart att det inte forekom nagot
parallellt beteende.

Vad avser den europeiska konkurrensbegrinsande samverkan har s6kanden
vitsordat att den var nirvarande vid motet den 3 maj 1994, d& priserna pa den
tyska marknaden diskuterades. Sékanden har diremot bestritt att den vid den
tidpunkten tillimpade ndgon prislista. Vidare kan s6kanden inte erinra sig att den
deltagit i motet den 18 augusti 1994 i Képenhamn, och den har hivdat att den
forst den 30 september 1994 for forsta gdngen deltog i ett multilateralt méte. 1
beslutet anges emellertid felaktigt att det redan pd hosten 1994 foreldg ett
overgripande avtal om uppdelning av den europeiska marknaden. Det var forst
fran den 20 mars 1995 som det triffades ett slutligt avtal om namnda marknad,
och det var férst vid denna tidpunkt som forsok gjordes att genomfora avtalet.
Vad betriffar den tyska marknaden dgde det forsta motet med kontaktgruppen
rum den 7 oktober 1994, men det motet ledde inte fram till nagot avtal. Det
forsta motet dd deltagarna tilldelades individuella projekt dgde rum i januari
1995. Vad giller den danska marknaden hade ett formellt avtal om uppdelning
av marknaden dnnu inte borjat tillimpas i mars 1995.

Svaranden har gjort gillande att sékanden inte limnade den konkurrens-
begrinsande samverkan i april 1993. Sokanden fortsatte att delta i regelbundna
moten under hela den tid som overtradelsen pégick. Sokanden framstillde
namligen sina hotelser f6r att ABB skulle tilldela sokanden en storre kvot. Vidare
deltog sokanden i motena i augusti och september 1993 och godtog, pa ABB:s
begiran, under hésten 1993 eller i borjan av &r 1994 att bidra till 16nen till den
frdn Powerpipe rekryterade personen.

Det finns inte nigon anledning fér sokanden att férsoka visa att den konkurrens-
begrinsande samverkan 18g nere under dren 1993 och 1994. Anledningen till
detta dr att kommissionen i beslutet har slagit fast att de olika 6verenskom-
melserna inte tillimpades under en period fran slutet av r 1993 till bérjan av ar
1994, trots att parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan fortsatte att ha
bilaterala kontakter.
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— Forstainstansrattens bedomning

Forstainstansritten uppfattar sokandens argument pa féljande satt. Det var forst
frdn mars 1995 — efter det att sokanden i april 1993 dragit sig ur den
konkurrensbegriansande samverkan — som sokanden var part i ett avtal eller i
ett samordnat forfarande i den mening som avses i artikel 85 i férdraget, detta
efter det att ett slutligt avtal om uppdelning av den europeiska marknaden
kommit till stand.

Forstainstansritten gor foljande beddmning. I motsats till vad s6kanden har gjort
gillande ar det inte mojligt att pd grundval av den dndring som gjordes av den
danska konkurrensbegrinsande samverkan i april 1993 dra slutsatsen att
sokanden vid det tillfallet inte lingre deltog i konkurrensbegriansande verksamhet
inom fjarrvirmebranschen.

Det ar i detta avseende tillrackligt att konstatera att dven om priserna pa den
danska marknaden borjade sjunka frdn mars eller april 1993 och 6verenskom-
melsen om tilldelning av projekt inte lingre iakttogs, fortsatte de danska
producenterna, Pan-Isovit och Henss/Isoplus vid motena den 30 juni 1993 i
Kopenhamn, den 18 eller den 19 augusti 1993 i Ziirich och den 8 eller den
9 september 1993 i Képenhamn och Frankfurt férhandlingarna om att dela upp
den tyska marknaden, vilket i augusti 1993 resulterade i ett principavtal som
sedan utvecklades ytterligare under motena i september 1993. Som slagits fast i
punkterna 59—63 ovan, har kommissionen visat att sokanden deltog i dessa
forhandlingar, bland annat genom att ndrvara vid motet den 8 eller den
9 september 1993.

Mot denna bakgrund hade kommissionen fog att i punkt 37 i beslutet sla fast att
prissankningen i Danmark vid detta tillfille var resultatet av ett maktspel inom
kartellen, inte av att kartellen hade upphort.
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For det andra har kommissionen sjilv angett i sitt beslut, vad géller perioden efter
det att avtalet om uppdelningen av den tyska marknaden i september eller
oktober 1993 hade idndrats, att den konkurrensbegrinsande verksamheten pa
marknaden under en viss period inte var betydande och har i vart fall inte kunnat
styrkas.

Kommissionen har namligen i punkt 52 i beslutet angett att prisnivin vid det
aktuella tillfallet faktiskt foll med 20 procent pd de storsta nationella
marknaderna pa bara nigra ménader. Kommissionen har vidare papekat att
producenterna dock fortsatte att triffas, 4ven om de multilaterala métena under
en period ersattes av bilaterala och trilaterala kontakter. Enligt kommissionen ar
det mycket troligt att dessa kontakter inbegrep forsok fran ABB:s sida att medla
fram en ny fordelning for att ateretablera ”ordningen” pa marknaderna (punkt 52
femte stycket i beslutet). Enligt beslutet hélls méten mellan sokanden och ABB
den 28 januari, den 23 februari och den 11 mars 1994, och mellan s6kanden och
Tarco den 8 januari och den 19 mars 1994 (punkt 52 sjdtte och sjunde styckena i
beslutet). Bortsett frin sokandens pistiende att Tarco utan framgéng hade kravt
kompensation som villkor fér *fredssamtal”, finns emellertid inga nidrmare
uppgifter tillgdngliga om dessa méten (punkt 52 sjunde stycket i beslutet).

Vidare har kommissionen i punkt 53 i beslutet angett att de sex producenterna
ater borjade halla moten. Dessa moten hélls den 7 mars, den 15 april och den
3 maj 1994. Prishojningar diskuterades p4 motena i mars och april, men métena
forefaller ha varit resultatlosa. Efter motet den 3 maj 1994, dir sokanden, ABB,
Henss och Pan-Isovit deltog, upprittades emellertid en prislista som skulle ligga
till grund for alla leveranser till den tyska marknaden (punkt 54 forsta stycket i
beslutet). Enligt kommissionen ir det sannolikt att man pa métet mellan de sex
storsta foretagen och Brugg den 18 augusti 1994 kom Gverens om att utarbeta en
ny gemensam prislista och begrinsa rabatterna till en viss nivd (punkt 56 tredje
stycket i beslutet).
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Av vad som anforts foljer att kommissionen, vad avser perioden efter september
eller oktober 1993, har bekriftat att det, iven om kontakterna fortsatte mellan
foretagen, inte ir visat att ett avtal eller samordnat forfarande i den mening som
avses i artikel 85 i fordraget foreldg fram till det att forhandlingar férdes om att
genomfora prishojningar pé den tyska marknaden. I beslutet har kommissionen
medgett att dessa férhandlingar ledde fram till ett avtal forst efter motet den 3 maj
1994.

I den del i beslutet som ror den juridiska bedomningen av sakomstiandigheterna
har kommissionen angett att dtgirderna inom den konkurrensbegrinsande
samverkan ”lig nere”. Vid bedomningen av den aktuella 6vertrddelsen har
kommissionen for det forsta medgett att 2zven om den danska och den europeiska
konkurrensbegrinsande samverkan utgjorde en enda fortlopande overtradelse,
lag 4tgirderna nere under en kort period (punkt 145 tredje stycket i beslutet). I
detta avseende har kommissionen i punkt 141 tredje stycket i beslutet preciserat
att under perioden september 1993—mars 1994 kunde ”{v]arje avbrott...
betraktas som ett uppskjutande av de normala avtalen och relationerna;
producenterna medgav snart att en forlingd maktkamp motverkade sitt syfte
och de &tervinde till forhandlingsbordet”. I samband med sin bedémning av
overtridelsens varaktighet har kommissionen angett att ”[u}nder sexmanaders-
perioden mellan oktober 1993 och mars 1994 kan avtalen anses ha varit ur bruk,
dven om (som ABB hivdar) bilaterala och trilaterala moten fortsatte” och att ”[i]
maj 1994 hade samforstdndet redan dterupprittats i Tyskland med inférandet av
Euro-prislistan” (punkt 152 forsta stycket i beslutet).

Mot denna bakgrund kan s6kanden inte pa goda grunder pésta att kommissionen
i sitt beslut har klandrat s6kanden for att ha deltagit i en konkurrensbegransande
verksamhet efter det att sbkanden vigrat att underteckna avtalet om uppdelning
av den tyska marknaden, det vill siga frin september—oktober 1993 fram till
mars 1994,
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83 Vad avser dterupptagandet av den konkurrensbegriansande samverkan konstate-
rar forstainstansritten vidare att kommissionen hade fog att i beslutet konstatera
att sokanden var part i ett avtal om prislistor for den tyska marknaden som
triffades efter motet den 3 maj 1994, samt att sokanden frdn och med hosten
1994 var part i ett avtal om kvotsystem for den europeiska marknaden.

84 Av ABB:s svar framgar att det forelg en prislista for den tyska marknaden som
efter motet den 3 maj 1994 i Hannover skulle tillimpas pd samtliga leveranser till
de tyska leverantérerna. Detta bekriftas i en skrivelse av den 10 juni 1994, i
vilken samordnaren for den konkurrensbegrinsande samverkan bjod in Henss
och direktdrerna for sokanden, ABB, Dansk Rorindustri, Pan-Isovit och Tarco. till
ett mote den 18 augusti 1994 (bilaga 56 till meddelandet om anmarkningar). I
skrivelsen anges foljande:

”Motet angdende situationen pa marknaden i Forbundsrepubliken Tyskland skall
dga rum foljande dag:

| Torsdagen den 18 augusti 1994, kl. 11... |

|

\
Eftersom listan frdn den 9 maj 1994 ir ofullstindig vad avser vissa poster, vilket
lett till konfrontation och skilda tolkningar nir anbuden jamférdes, fir jag med
bilagda lista inkomma med komplettering av de... posterna.”
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Av denna skrivelse framgar emellertid att det foreldg en prislista som skulle
tillimpas dd anbuden limnades, och att denna lista — om dn inte pro-
blemfritt — redan hade inforts. Att en sddan lista verkligen fanns styrks dven
av vad Tarco uppgav i sitt andra svar av den 31 maj 1996 pa begiran om
upplysningar av den 13 mars 1996. I detta svar anges att samordnaren av den
konkurrensbegransande samverkan tillstillde direktérerna en prislista ”f6rmod-
ligen i maj 1994”. Av ABB:s svar framgar att man vid motet den 18 augusti 1994
i Képenhamn diskuterade atgirder for att ”forbattra™ prisnivan i Tyskland.

Vad betrdffar sokandens deltagande i avtalet om en gemensam prislista gor
forstainstansritten foljande bedomning. Sokanden har vitsordat att den var
ndarvarande vid motet den 3 maj 1994, da prissituationen pa den tyska
marknaden diskuterades, och att en prislista verkligen tillstilldes sokanden.
Det skall for 6vrigt anses vara styrkt att sokanden deltog 1 motet den 18 augusti
1994, dven om sokanden vid forstainstansritten har pastatt att dess forsiljnings-
direktor skulle delta vid detta méte men till slut inte gjorde det. Att en foretradare
for sokanden deltog vid detta mote har namligen bekriftats inte bara av
s6kanden genom den forteckning 6ver forsiljningsdirektorens tjdnsteresor som
bilades svaret av den 25 april 1996 pa begiran om upplysningar av den 13 mars
1996, utan dven av ABB:s och Bruggs svar (forteckning i bilaga 2 till Bruggs svar
av den 9 augusti 1996 pé begiran om upplysningar). Mot bakgrund av skrivelsen
till sékanden med inbjudan till métet den 18 augusti 1994, i vilken det anges att
prislistan tillstallts sokanden, har kommissionen gjort en riktig bedomning da den
ansdg att sokanden deltog i avtalet om prislistan genom att nirvara vid motena
den 3 maj och den 18 augusti 1994.

Sokandens talan kan i detta avseende inte vinna bifall genom att sokanden har
dberopat att den aldrig tillimpade avtalet. Det forhallandet att ett foretag, som
deltar i méten med andra foretag ddr det fattas beslut om prissattning, inte iakttar
de faststillda priserna motbevisar inte moétenas konkurrensbegrinsande syfte
eller att det berorda foretaget deltog i den konkurrensbegrinsande samverkan.
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Detta ar pa sin hojd dgnat att visa att det berorda foretaget inte foljt de
ifrigavarande avtalen (se ovan i punkt 47 angiven rittspraxis).

Vad sedan ror avtalet om uppdelning av den europeiska marknaden har s6kanden
vitsordat att en uppdelning av den europeiska marknaden diskuterades vid
motena den 30 september, den 12 oktober och den 16 november 1994. Sokanden
har emellertid hidvdat att nigot avtal inte triffades forrdn i mars 1995.

Kommissionen har i detta avseende visat att ett principavtal om att inritta ett
heltdckande kvotsystem for den europeiska marknaden trdffades vid motet den
30 september 1994, och att man skulle komma 6verens om detaljerade siffror for
varje nationell marknad samt att genomfdrandet av dessa Gverenskommelser
niarmare skulle regleras vid méten pd ligre nivd i kontaktgruppen (punkt 59
fjarde stycket i beslutet).

ABB vitsordade nimligen i sitt svar att principen om att géra en heltickande
uppdelning av den europeiska marknaden lades fast redan vid métet i
september 1994, medan de individuella andelarna fordelades vid ett senare
tillfille, nimligen vid moétet den 16 november 1994. Samtidigt som s6kanden har
gjort gillande att ndgot avtal inte triffades vid motet den 30 september 1994 och
att en forutsittning for att triffa ett sddant avtal skulle vara att Brugg och en
annan europeisk producent, KWH, deltog, har sokanden vitsordat att man kom
overens om att fortsitta forfarandet, att sokanden skulle 6verviga ABB:s forslag,
att ABB skulle beséka samtliga foretag, diribland KWH och Brugg, for att
komma fram till en slutlig l6sning, och att marknadsandelarna skulle férdelas om
och nir ABB fick med KWH som part i avtalet. Det ir emellertid mot bakgrund
av vad sokanden uppgett inte méjligt att vederlagga kommissionens bedomning
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av ABB:s svar att motesdeltagarna den 30 september 1994 kom 6verens om
principen att dela upp den europeiska marknaden. Genom att ge ABB i uppdrag
att komma fram till ett avtal med samtliga berorda foretag, visade motes-
deltagarna namligen en gemensam vilja att samordna sitt beteende p4d marknaden
genom att fordela marknadsandelar till varje aktor. Denna bedémning paverkas
inte av den omstindigheten att varje aktérs marknadsandel var beroende av
huruvida Brugg och KWH skulle tilldelas marknadsandelar eller e;.

Kommissionen har sdledes gjort en riktig bedomning di& den ansig att ett
principavtal om uppdelning av den europeiska marknaden triffades vid métet
den 30 september 1994, dven om varje aktors marknadsandel skulle bestimmas
forst vid ett senare tillfille. I vart fall ar det inte mojligt att anse att ett gemensamt
avtal om fordelning av de europeiska marknadsandelarna triffades forst den
20 mars 1995, eftersom ABB (i sitt svar) och Pan-Isovit (i sitt svar av den 17 juni
1996 pa begiran om upplysningar) samstimmigt uppgav att ett dylikt avtal
triffades vid métet den 16 november 1994.

Det har siledes visats att sokanden genom sin nirvaro vid moétena den
30 september, den 12 oktober och den 16 november 1994 var part i det
heltdckande avtalet om f6érdelning av den europeiska marknaden. Det saknar mot
denna bakgrund betydelse huruvida avtalet genomférdes pa de olika nationella
marknaderna forst vid ett senare tillfille, efter det att avtal triffats inom de
nationella kontaktgrupperna.

Forstainstansritten kan sdledes inte godta s6kandens argument att kommissionen
har gjort en felaktig bedomning av huruvida sokanden i slutet av ir 1993
upphoérde att delta i den konkurrensbegrinsande samverkan och frin och med
borjan av ar 1994 aterigen borjade delta i namnda samverkan.

II - 1749




94

93

96

97

DOM AV DEN 20.3.2002 — MAL T-23/99

Sokanden har emellertid dven gjort gillande att kommissionen har gjort en
felaktig bedomning av &vertridelsens varaktighet och av huruvida det 4r fraga
om en fortlopande Svertridelse. Forstainstansritten kommer dérfor att nedan
prova dessa argument.

3. Overtridelsens varaktighet samt huruvida det ir friga om en fortlépande
overtradelse

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att den inte gjorde sig skyldig till en fortlopande
dvertridelse av artikel 85 i fordraget ”[f]lrdn omkring november/december 1990
till 4tminstone mars eller april 1996”, det vill siga under totalt fem &r och §
ménader, eftersom det 4r friga om tva olika fall av konkurrensbegriansande
samverkan. Det ir enligt sdkanden snarare frdga om 2 &r och 3 manader vad
avser den ursprungliga danska konkurrensbegransande samverkan. Vad avser
den europeiska konkurrensbegrinsande samverkan ir det snarare, beroende pa
vilket land det giller, friga om frin 4 manader till maximalt 16 eller 18 manader
(vilket ar fallet for Tyskland).

I den mén svaranden har gjort gillande att den beaktade att ”f6érfarandena under
den tidiga perioden var ofullstindiga och hade begrinsad effekt utanfér den
danska marknaden”, anser sokanden att en mindre ingripande Overtridelse
snarare borde medfora en mildare bedémning av évertriadelsens allvar dn att den
skall anses ha pagatt under en kortare tid.

Svaranden har gjort gillande att den konkurrensbegrinsande samverkan snarare
skall anses utgdra en enda oOvertridelse dn flera men &tskilda overtradelser.
Overtradelsen pagick inda fram till vdren 1996 och inte till hosten 1995.
Dessutom var overtriddelsen dnnu allvarligare mot slutet dn dessforinnan.
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— Forstainstansrattens bedomning

I artikel 1 andra stycket i sjdlva beslutet anges att den 6vertridelse som sokanden
péstds ha begdrt pagick ”frin omkring november/december 1990 till &tminstone
mars eller april 1996”.

Vidare anges i punkt 153 fjarde stycket i beslutet att ”de olika foretagens
deltagande i 6vertridelsen har varat enligt foljande: a) ABB, [sokanden], Tarco
och [Dansk Rerindustri] frdn omkring november 1990 i Danmark, gradvis
utvidgat till att avse hela gemenskapen och pagé fram till &tminstone mars eller
april 1996, med forbehdll for att avtalen l4g nere under en period pa upp till sex
ménader fran oktober 1993 till omkring mars 1994”.

Forstainstansrdtten finner att kommissionen pa ett riktigt sdtt beridknat den
pastddda overtrddelsens varaktighet.

For det forsta dr det uppenbart att sokandens deltagande borjade i *november/
december 1990” pd den danska marknaden och att skanden upphorde med att
delta i den europeiska konkurrensbegransande samverkan forst i “mars eller april
1996”. Det har ovan i punkterna 42—45 slagits fast att sokanden i november
1990 deltog i samordnade prishojningar som beslutats vid ett méte den
22 november 1990. Vad avser frigan nir sokanden upphorde med att delta i
den konkurrensbegrinsande samverkan ar det tillrdckligt att konstatera att
s6kanden har vitsordat att den dven deltog i ett mote med direktorsklubben den

4 mars 1996 och i motena med den tyska kontaktgruppen fram till den 25 mars
1996.
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For det andra finner forstainstansritten att det saknas fog for sokandens
pastaende att kommissionen borde ha kommit fram till att det var frdga om tva
atskilda fall av konkurrensbegrinsande samverkan pa den grunden att sékanden i
april 1993 upphorde att delta i den danska konkurrensbegrinsande samverkan
och att sokanden férst i mars 1995 bérjade delta i den europeiska konkurrens-
begrinsande samverkan. I punkterna 50—65 och 84—88 ovan har det nimligen
slagits fast att sokanden dnnu i augusti eller september 1993 var part i ett
principavtal om uppdelning av den tyska marknaden och frin maj 1994 i avtalet
om en gemensam prislista fér Tyskland. Av punkt 153 i beslutet framgar att
kommissionen — di den prévade den pdstddda overtridelsens varaktighet —
har beaktat att Atgirderna inom ramen f6r den konkurrensbegrinsande
samverkan lig nere under en period frin oktober 1993 till omkring mars 1994.

Att kommissionen verkligen har beaktat att den konkurrensbegrinsande
samverkan lig nere under en viss tid framgdr dven av sidttet pa vilket
kommissionen har beriknat sokandens béter. Av punkt 175 tredje stycket i
beslutet framgir nimligen att kommissionen har utgétt frdn samma varaktighet
vid berikningen av béterna for sokandens och for ABB:s overtradelser. Vad
betridffar ABB preciseras i punkt 170 i beslutet att kommissionen har beaktat att
forfarandena 1ag nere ”fran slutet av 1993 till borjan av 19947, att forfarandena
under den tidiga perioden var ofullstindiga och hade begrinsad verkan utanfér
den danska marknaden och att forfarandena nidde sin mest utvecklade form
forst niar den Europaomspinnande konkurrensbegrinsande samverkan upprit-
tades dren 1994—1995 vid dess berikning av évertradelsens varaktighet till fem
ar och att det darvid var lampligt att tillimpa en 6kningsfaktor pa 1,4.

Omstindigheten att sokanden dterupptog sitt deltagande i den konkurrens-
begrinsande samverkan i maj 1994, medan det i beslutet anges att forfarandena
lag nere till “omkring mars 1994”, dr inte av sddan beskaffenhet att kommis-
sionens bedomning av 6vertridelsens varaktighet skall anses vara felaktig.
Anledningen till detta dr att det av punkt 170 i beslutet framgar att
omstindigheten att den konkurrensbegrinsande samverkan lig nere under ett
antal manader endast 4r en av flera omstindigheter som kommissionen har
beaktat for att faststilla i vilken mén dvertriadelsens varaktighet skulle inverka pa
botesbeloppet. Det exakta antalet minader da forfarandena lag nere var saledes
inte ensamt avgdrande for hur stort botesbeloppet skulle bli.
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Vid sin bedomning av Overtrddelsens varaktighet har kommissionen saledes
beaktat att verksamheten i den konkurrensbegransande samverkan lag nere under
en viss tid. Mot denna bakgrund kan s6kanden inte till sin fordel gora gillande
att kommissionen har kvalificerat den konkurrensbegransande samverkan som en
enda fortlopande Gvertradelse.

Kommissionen har inte godtagit det bland annat av stkanden under det
administrativa forfarandet framférda argumentet att den “danska” respektive
den europeiska” konkurrensbegrinsande samverkan utgjorde tvd helt skilda
overtriadelser utan samband med varandra, utan har i stillet kvalificerat den
konkurrensbegrinsande samverkan som en enda fortlopande o6vertridelse.
Kommissionen har i sitt beslut i detta avseende betonat att det allomfattande
och ladngsiktiga malet frdn borjan var att utvidga kontrollen till att omfatta hela
marknaden (punkt 140 tredje stycket i beslutet). Kommissionen har vidare i
beslutet angett att under perioden september 1993—mars 1994 kunde varje
avbrott betraktas som ett uppskjutande av de normala avtalen och relationerna
(punkt 141 tredje stycket i beslutet) samt att det fanns en tydlig kontinuitet i
metod och praxis mellan den uppdelning som avtalades i slutet av 4r 1994 for
hela den europeiska marknaden och tidigare forfaranden (punkt 142 forsta
stycket i beslutet).

Av detta foljer att kommissionen i beslutet inte har ansett att sokanden deltog i
den konkurrensbegrinsande samverkan under en oavbruten tid frin november
1990 till mars 1996, dven om den har angett att den europeiska konkurrens-
begrinsande samverkan som inrdttades i1 slutet av 4r 1994 endast var en
fortsattning pid den tidigare samverkan mellan producenterna pd fjarrvirme-
marknaden. Detta framgdr med idnnu storre tydlighet av kommissionens
erkinnande att “dven om overtridelsen utgjorde en enda fortlopande oGver-
tridelse varierade dess intensitet och effektivitet 6ver den tidsperiod den
omfattade: den utvecklades stegvis (forutom under en kort period di atgarderna
lag nere) frdn Aatgirder som i huvudsak tdickte Danmark 1991 till andra
marknader och utgjorde 1994 en kartell som omfattade hela Europa och tickte
nastan all handel med produkten” (punkt 145 tredje stycket i beslutet).
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108 Sokandens argument avseende 6vertridelsens varaktighet och dess fortlopande
karaktir kan séledes inte godtas.

109 Forstainstansritten kan siledes inte godta sokandens anmirkning avseende
forekomsten av en fortlépande konkurrensbegransande samverkan fran ar 1990
till &r 1996.

C — Deltagandet i den europeiska konkurrensbegrinsande samverkan betrif-
fande den italienska marknaden

1. Parternas argument

1o Sokanden har klandrat kommissionen for att ha tagit den italienska marknaden i |
beaktande nir det giller sokandens agerande, trots att sokanden inte bedrev
nagon verksamhet pd nimnda marknad. Sokanden kan inte hallas ansvarig for de
overtridelser som sokandens lokala distributor, Socologstor, begick pad denna
marknad. Grunden fér denna instillning ir att sokanden endast kontrollerade
49 procent av Socologstor.

11 Det finns ingen anledning att behandla Socologstor pa annat sitt 4n KE KELIT
Kunststoffwerk GmbH (nedan kallat KE KELIT). I likhet med Socologstor var
dven KE KELIT sokandens distributor, men kommissionen dlade KE KELIT att
erligga ett eget botesbelopp. Aven om sékandens nirvaro vid motena angdende

den italienska marknaden kunde utgéra en évertridelse av konkurrensreglerna,

har kommissionen inte visat att sokanden hade mojlighet att tvinga Socologstor
att begransa konkurrensen.
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Svaranden har hinvisat till den bevisning som dberopats till styrkande av att
samtliga producenter, inklusive sékanden, tilldelades kvoter betrdffande Italien
och att sékanden var nirvarande vid kontaktgruppens mote angéende Italien och
vid ett annat méte den 9 juni 1995 angdende samma land. Om inte s6kanden
hade haft ndgra intressen i Italien, hade den knappast bemddat sig om att narvara
vid dessa moten. Att kommissionen i och for sig hade mojligheten att inleda ett
forfarande direkt mot Socologstor fritar inte sokanden fran ansvar for de atgarder
som vidtogs i Italien inom ramen f6r den konkurrensbegransande samverkan.

2. Forstainstansréttens bedomning

Sokanden har inte bestritt att den deltog i det forsta motet med kontaktgruppen
for Italien, som dgde rum den 21 mars 1995 i Milano, och i ett annat mote
angdende Italien, som dgde rum den 9 juni 1995 i Ziirich.

Av vissa anteckningar som kommissionen erhdllit frin de berérda foretagen
framgdr att sokanden var delaktig i tilldelningen av kvoter och projekt f6r den
italienska marknaden (bilagorna 64, 111 och 188 till meddelandet om anmirk-
ningar). Detta har dven bekriftats av Pan-Isovit (Pan-Isovits svar av den 17 juni
1996 péd begiran om upplysningar).

Kommissionen har sdledes haft tillricklig bevisning for att kunna konstatera att
sokandens deltagande i den europeiska konkurrensbegransande samverkan dven
utstrickte sig till den italienska marknaden. Det saknas dirvid anledning att
prova i vilken min sékanden kunde kontrollera distributérens beteende pa
nimnda marknad.
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Sokandens anmarkning kan sdledes inte godtas.

D — Samarbetet om kvalitetsnormer

1. Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att den inte deltog i den overtridelse som
rorproducenterna pastas ha gjort sig skyldiga till och som bestir i att de anvinde
kvalitetsnormer for art hdlla priserna uppe och fordroja inférandet av ny,
kostnadsbesparande teknik. I sjilva verket drabbades sokanden av detta
beteende, eftersom det i forsta hand riktade sig mot den teknik som utvecklats
av sokanden.

Svarandens invindning att overtridelsen i friga inte omfattas av det genom
beslutet beivrade beteendet ir enligt sokanden felaktig. Aven om &vertradelsen
inte beskrivs i den del av beslutet som ror o6vertridelsens “huvudsakliga
kdannetecken”, anges i punkt 2 i beslutet att detta beteende utgdr en separat
6vertrddelse som bland annat s6kanden gjorde sig skyldig till. I artikel 1 i sjdlva
beslutet hdnvisas emellertid uttryckligen till den motivering som dterfinns i andra
delar av beslutet for att beskriva évertradelsen i fraga.

Svaranden har gjort gillande att det i artikel 1 i sjdlva beslutet inte anges att
anviandningen av kvalitetsnormer utgjorde ett huvudsakligt kinnetecken fér
overtradelsen. Fragan huruvida sékanden med sin mer effektiva teknik i sjdlva
verket drabbades av samarbetet om kvalitetsnormer skall i stillet prévas i
samband med bedomningen av de férmildrande omstindigheter som beaktats vid
bestimmandet av botesbeloppets storlek.
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2. Forstainstansrittens bedomning

Det anges sdsom kannetecknande for overtradelsen i punkt 2 i beslutet att
kvalitetsnormer anvindes for att hélla priserna uppe och fordréja inférandet av
ny, kostnadsbesparande teknik. I samband med sin provning av den roll som
branschorganisationen “European District Heating Pipe Manufacturers Associa-
tion” (nedan kallad EuHP) hade inom den konkurrensbegrinsande samverkan
har kommissionen i punkterna 113—115 i beslutet angett att ABB hade f6r avsikt
att anvdnda kvalitetsnormerna som ett sitt att begransa sokandens kontinuerliga
produktionsprocess som mojliggjorde besparingar av produktionskostnaderna
och foljaktligen lagre pris. I punkt 147 sista strecksatsen i beslutet anges foljande
bland de konkurrensbegrinsande atgarder som kartellen vidtagit: [a]tt anvanda
normer och standarder for att férhindra eller férsena inférandet av ny teknik som
skulle resultera i prisminskningar (medlemmarna i EuHP).

Samarbetet om kvalitetsnormer dterfinns emellertid inte 1 den f6rteckning 6ver de
huvudsakliga kidnnetecknen for den konkurrensbegrinsande samverkan som
anges 1 artikel 1 tredje stycket i sjdlva beslutet i dess rittade lydelse. Den danska
lydelsen av beslutet som delgavs s6kanden den 21 oktober 1998 inneholl faktiskt
ett textavsnitt i sjdlva beslutet diar det angavs att samarbetet om kvalitetsnormer
var en av den konkurrensbegrinsande samverkans huvudsakliga kiannetecken.
Genom beslutet om rittelse av den 6 november 1998 tog emellertid kommis-
sionen bort detta textavsnitt frin sjdlva beslutet. Dirigenom har kommissionen
pa ett tydligt sitt visat att den Overtriddelse som sokanden péstds ha begatt inte
skall omfatta detta samarbete.

Beslutet dr i detta avseende motsigelsefullt, eftersom samarbetet om kvalitets-
normer varken nimns i sjilva beslutet eller i den del av beslutet som ror
overtriddelsens huvudsakliga kinnetecken, medan det nimns flera gdnger i
beslutsmotiveringen. Trots detta dr det efter kommissionens rattelse uppenbart
att kommissionen inte har ansett att sokanden, genom att delta i ett samarbete
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om kvalitetsnormer, gjorde sig skyldig till en 6vertridelse av artikel 85 i
fordraget.

Beslutet skall siledes inte ogiltigforklaras pd grund av sokandens péstidende att
den inte deltog i ett sidant samarbete.

Sokandens anmirkning kan sdledes inte godtas.

E — Samordnade forfaranden mot Powerpipe

1. Parternas argument

Sokanden har bestritt samtliga pastienden i beslutet som rér sdkanden och de
samordnade forfarandena mot Powerpipe. Aven om sékanden var nirvarande vid
de moten da atgirder mot Powerpipe diskuterades, har den inte genomfért nigot
samordnat forfarande mot detta bolag.

Inledningsvis har sdkanden férklarat att motet i Billund i juli 1992 och
anstillningen av det svenska féretaget Powerpipes verkstillande direktor
intriffade innan Sverige anslots till Europeiska unionen den 1 januari 1995.
Dessa omstindigheter dr siledes endast relevanta i den midn de paverkade
konkurrensen inom Europeiska unionen. Om konkurrensen verkligen paverkades
var det i s3 fall endast i mycket begrinsad omfattning.
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Det ir riktigt att s6kanden deltog i moétet i Billund tillsammans med ABB och
Powerpipe samt att ABB vid detta mote varnade Powerpipe. Syftet med detta
mote var emellertid att diskutera en eventuell forsiljning av Powerpipe till ABB
och/eller till sékanden och att sokanden skulle dra sig tillbaka fran forhandling-
arna med ABB di ABB pi ett tydligt sitt visade att det hade for avsikt att
avveckla eller dela Powerpipe.

Avsikten var under en viss tid att 6ppna ett lobbyingkontor i Bryssel, och det
verkade som om ABB:s forslag att gemensamt anstilla Powerpipes verkstillande
direktér som konsult pid lobbyingkontoret var en bra idé. Denna friga
aktualiserades igen forst vid ett senare tillfille, formodligen pa hosten 1993 eller
i borjan av ar 1994. Sokanden fick reda pa att Powerpipes verkstillande direktor
hade anstillts forst d& ABB skickade en faktura med kostnader for anstillningen.
Sokanden trodde att personen i friga onskade sluta pd Powerpipe och att han
sjilv hade tagit kontakt med ABB. Det var mot denna bakgrund som s6kanden
gick med p3 att betala en del av kostnaderna for att anstilla honom. Sokanden
hade inte kidnnedom om ABB:s planer pad att anstilla andra personer pa
Powerpipe, och var inte heller med om att anstilla nigra sidana personer.

Sokanden har inte bestritt att den efter starka pétryckningar frin Henss tog
kontakt med Powerpipe under 4r 1994 och forsokte overtala bolaget att avsta
fran Neubrandenburgprojektet. Vidare har det inte bestritts att sokanden
forsokte forma Powerpipe att komma fram till en 6verenskommelse med
Henss/Isoplus. Sokanden hotade emellertid inte Powerpipe, vare sig under detta
eller under ett andra telefonsamtal.

Sokanden har pastitt att trots att man inom kartellen hade kommit 6verens om
att tre tyska producenter skulle tilldelas Leipzig-Lippendorfprojektet, beslutade
sokanden sig for att forsoka f3 projektet. Sokanden har preciserat att den dnda
var tvungen att ge sitt tyska dotterbolag instruktioner att dra tillbaka sitt anbud
att tillverka 20-metersror betriffande detta projekt och i stallet lamna ett anbud
att tillverka 18-metersror. Det forsta anbudet drogs tillbaka med hinvisning till
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att det hade varit nodviandigt att goéra stora investeringar i sokandens nya
produktionsenhet som inte kunde bli lonsamma. Av misstag limnades det nya
anbudet aldrig in. Eftersom projektets huvudman blev irriterad 6ver att sokanden
dterkallade det forsta anbudet, avbrots forhandlingarna mellan sékanden och
huvudmannen darefter.

D4 motet den 24 mars 1995 idgde rum var sokanden av uppfattningen att
huvudmannen f6r Leipzig-Lippendorfprojektet dnnu inte hade tilldelat Power-
pipe projektet. Sokanden var inte nirvarande under den forsta delen av motet da
gemensamma atgirder mot Powerpipe kunde ha diskuterats. Under den del av
métet som s6kanden var nirvarande tryckte Henss pa i frigan om gemensamma
atgarder. Sokanden forsokte emellertid fa de tyska producenternas konsortium
att anpassa sig till Powerpipes pris. Sokanden foreslog till och med for konsortiet
att sokanden skulle leverera roren sisom underleverantor. Vid motet diskuterades
sarskilt Powerpipes bristande tekniska formdga att uppfylla villkoren i anbudet, i
synnerhet inom den foreskrivna tidsfristen. Sokanden foreslog under moétet att
ABB skulle forklara for huvudmannen for projektet att anseendet for hela
fjarrvirmebranschen hade skadats i och med att ett okvalificerat foretag hade
utsetts som leverant6r for Turinprojektet. ABB:s kontakter med huvudmannen
for projektet var emellertid inte framgdngsrika, eftersom konsortiet inte ville
anpassa sig till Powerpipes pris. Det var forst i april 1995 som sékanden fick
kdnnedom om att Powerpipe hade fatt projektet.

Sokanden genomforde inte nagot avtal som syftade till att skada Powerpipe.
Savitt sokanden kinner till genomf6rde inte heller de andra producenterna —
forutom ABB och Isoplus — ndgot sddant avtal. Vid métet med EuHP den 5 ma;
1995 insisterade ABB och Isoplus pd att samordnade forfaranden skulle vidtas
gentemot Powerpipe for att forsvira for bolaget att fd leveranser. Eftersom
sokanden inte tillverkade de delar som underleverantoren i Leipzig-Lippendorf-
projektet efterfrigade, var det redan frin borjan omgjligt for sdkanden att
leverera dessa delar. Det bestrids att det vid motet den 13 juni 1995 bekriftades
att det foreldg ndgot avtal riktat mot Powerpipe.
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Det bestrids att sokanden gav sin underleverantor Lymatex instruktioner att pd
ndgot satt tillfoga Powerpipe skada. Vid det aktuella tillfillet var Lymatex i
kraftigt drojsmal med sina leveranser av fogar till sokanden, samtidigt som
sokanden var skyldig att iaktta kontraktsenliga dtaganden att bestilla samtliga
fogar frin Lymatex under ar 1995. I motsats till vad som anges i punkt 102 i
beslutet insisterade sokanden endast pd att Lymatex skulle uppfylla sina
kontraktsenliga dtaganden gentemot sokanden. Lymatex hade tagit initiativ till
att till sokanden skicka ett utkast till brev som skulle tillstillas Powerpipe,
uppenbarligen for att bevisa for sokanden att Lymatex anstrangde sig for att losa
sina leveransproblem. Sokanden kommenterade aldrig detta utkast.

Powerpipes problem att uppfylla sina kontraktsenliga forpliktelser berodde
vidare pd Powerpipes eget agerande. Vad giller projektet Arhus Kommunale
Vzerker (AKV) 4tog sig Powerpipe ett orealistiskt kontrakt, enligt vilket
Powerpipe bland annat skulle leverera samma typ av fogar som sékandens inom
en kort leveranstid. Detta kontraktsvillkor var omojligt att uppfylla. Det var pé
grund av Powerpipes underlatenhet att uppfylla sina leveransskyldigheter som
huvudmannen for projektet till slut beslutade sig fér att siga upp kontraktet.
Beslutet att siga upp kontraktet fattades siledes oberoende av Lymatex beslut att
inte langre leverera materiel till Powerpipe. Detta styrks ytterligare av att beslutet
att avbestalla Powerpipes leveranser fattades den 10 maj 1995, det vill siga
samma dag som Lymatex underridttade Powerpipe om bolagets tillfilliga
leveransproblem och att det inte kunde ta emot nigra nya bestillningar frdn
Powerpipe fore september 1995. Kundens skil for att siga upp kontraktet hade
sdledes ingenting att gora med s6kandens beteende.

Sokanden hade siledes inte ndgot att gora med de forsok som gjordes for att
undanréja Powerpipe frdn marknaden. S6kanden hade fullt godtagbara skal for
att kriava att Lymatex skulle verkstilla leveranser till sokanden, och de
konsekvenser som detta pastids ha medfort for Powerpipe berodde inte pé ett
olagligt beteende.

Svaranden har gjort gillande att sokanden har vitsordat att s6kanden deltog i en
lang rad moten dd man diskuterade dtgdrder riktade mot Powerpipe. Ett av dessa
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moten var det som dgde rum i juli 1992 med ABB och Powerpipe, da Powerpipe
»varnades”. Detta ar tillrdckligt fér att sokanden skall anses ha varit inblandad i
samordnade forfaranden riktade mot Powerpipe. Vidare har sokanden inte
aberopat nigon bevisning som styrker att de i punkterna 143 och 144 i beslutet
angivna omstindigheterna kan vara felaktiga. I nimnda punkter anges att
sokanden genom att nirvara vid métet den 24 mars 1995 deltog i ett avtal i syfte
att skada Powerpipe.

2. Forstainstansrattens bedomning

For det forsta finner forstainstansritten att sOkanden inte lyckats visa att
kommissionens slutsatser om sokandens samarbete f6r att undanréja Powerpipe,
i synnerhet genom att anstilla nyckelpersoner i Powerpipe, var felaktiga.

Sokanden har nimligen inte bestritt att den deltog i det i punkt 91 i beslutet
angivna métet i juli 1992 i Billund. Vidare har det inte bestritts att sékanden
traffade och genomférde avtalet med ABB om att anstilla Powerpipes verkstil-
lande direktor och dela kostnaderna for hans anstillning.

Sokanden har i detta avseende férklarat att syftet med avtalet om att dela
kostnaderna for anstillningen inte var att tillfoga Powerpipe skada. Forsta-
instansritten godtar inte denna férklaring. Mot bakgrund av att ABB redan vid
motet i juli 1992 varnade Powerpipe i sokandens nirvaro, ar det inte mojlige att
sokanden inte kinde till att ABB:s avsikt med att anstilla personer fran
Powerpipe ingick i strategin att tillfoga Powerpipe skada. Av ABB:s anteckningar
av den 2 juli 1993, upprittade infér ABB:s moéte med sokanden, framgar
nimligen att anstillningen av den verkstdllande direktdren ansigs vara “en
gemensam atgird gentemot Powerpipe” (bilaga 48 till meddelandet om anmirk-
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ningar). Sokanden vitsordade emellertid under det administrativa forfarandet att
den visste att utnimningen av ifrdgavarande person kunde betraktas som en
negativ itgird gentemot Powerpipe (M. Bechs yttrande bilagt sékandens svar av
den 25 april pa begiran om upplysningar av den 13 mars 1996).

Aven om sékanden i bérjan gick med p3 att dela anstillningskostnaderna endast
for att gora det mojligt att Gppna ett lobbyingkontor, ar detta inte en godtagbar
forklaring till varfor sokanden gick med pa att betala detta bidrag da det var
uppenbart att personen i friga hade anstillts av ABB for att utfora andra
arbetsuppgifter.

For det andra har det inte heller bestritts att sokanden, dd Powerpipe liamnade in
anbud pad Neubrandenburgprojektet, kom 6verens med ABB och Henss om att
utova patryckningar pd Powerpipe for att forma detta bolag att aterkalla sitt
anbud. Aven om sékanden inte sjilv hotade Powerpipe under dessa méten, ir det
utrett att sdkanden agerade enligt de riktlinjer som lagts fast inom kartellen.
Sokanden har namligen vitsordat att forsaljningsdirektoren vid det aktuella
tillfillet bekriftade for Powerpipe att det foreldg en form av konkurrens-
begrinsande samverkan mellan branschaktérerna.

Vad giller patryckningarna pd sokanden finner forstainstansritten att ett foretag,
som tillsammans med andra foretag deltar i konkurrensbegransande atgirder,
inte till sin fordel kan gora gillande att det tvingats att delta i dtgirderna.
Foretaget skulle nimligen ha kunnat anmaila de patryckningar som det var
foremal for till de behoriga myndigheterna och enligt artikel 3 i férordning nr 17
framstilla ett klagomal till kommissionen, i stillet f6r att delta i nimnda atgarder
(se forstainstansrittens dom av den 10 mars 1992 i mal T-9/89, Hiils mot
kommissionen, REG 1992, s. [1-499, punkterna 123 och 128, och domen i det
ovannimnda malet Tréfileurope mot kommissionen, punkt 58).
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Vad for det tredje giller tilldelningen av Leipzig-Lippendorfprojektet grundar
kommissionen sina slutsatser pi resultatet av motet den 24 mars 1995 i
Diisseldorf.

Sokanden har i detta avseende inte bestritt att det inom kartellen hade ingétts ett
avtal om att ABB, Henss/Isoplus och Pan-Isovit skulle fd Leipzig-Lippendorf-
projektet.

Kommissionen har siledes i punkt 99 i beslutet gjort en riktig bedémning nir den
ansag att sokanden drog tillbaka sitt anbud pa detta projekt dtminstone delvis pa
grund av patryckningar frin de andra producenterna. Aven om sokanden ansag
att de investeringar som erfordrades pa grund av det forsta anbudet inte kunde bli
l6nsamma, fister forstainstansratten inte nagon tilltro till sokandens pistiende
att det var p4 grund av “misstag” som ndgot nytt anbud inte gavs in. Anledningen
till detta dr att sokanden, mot bakgrund av tilldelningen av projekt inom
kartellen, borde ha kint till att ert sidant beteende motsvarade vad de andra
deltagarna i den konkurrensbegrinsande samverkan férvintade sig av sokanden.

Av Tarcos anteckningar frin motet den 24 mars 1995 (bilaga 143 till
meddelandet om anmirkningar) framgdr att man under detta mote diskuterade
en rad atgirder som borde vidtas med anledning av att Powerpipe hade fatt
Leipzig-Lippendorfprojektet. I nimnda anteckningar anges foljande:

“Powerpipe har fitt Leipzig-Lippendorfprojektet.

— Ingen tillverkare skall leverera till L-L, IKR, Mannesmann-Seiffert, VEAG.
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[X] skall tillstdllas samtliga begiran om upplysningar med anledning av
projektet.

kommer allt vidare samarbete att stoppas.

— Ingen av vdra underleverantorer far arbeta for Powerpipe. Om de gor det,
— Vi skall forsoka hindra Powerpipe fran att fa (till exempel) plastleveranser.

— EuHP skall undersbka om vi kan klaga pd att kontraktet gitt till ett
okvalificerat foretag.”

147 FOrstainstansritten erinrar om att ett foretag som deltar i moéten med
konkurrensbegransande syften och som inte offentligt tar avstidnd fran vad som
diskuteras vid motena, later 6vriga motesdeltagare forsta att det samtycker till de
resultat som motena leder fram till och att det kommer att folja dessa resultat (se
ovan i punkt 39 angiven rittspraxis). Det ar mot denna bakgrund tillrackligt att
en olaglig samordning diskuteras under ett mote som foretaget deltar i for att
foretaget skall anses ha deltagit i samordningen.

24 mars 1995, finner forstainstansritten att alla de foretag som deltog i métet
utan att offentligt ta avstdnd skall anses ha varit part i avtalet eller i det
samordnade forfarandet som inrdttades genom dessa dtgérder.

118 Eftersom konkurrensbegrinsande &tgarder diskuterades under motet den
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Frigan huruvida Powerpipe hade fatt Leipzig-Lippendorfprojektet redan innan
motet den 24 mars 1995 dgde rum ir i detta avseende irrelevant. De dtgirder som
diskuterades vid motet den 24 mars 1995 avsig under alla omstindigheter det
fallet att Powerpipe skulle fa projektet. Aven om det dr mojligt att avtalet mellan
VEAG, det vill siga det foretag som hade infordrat anbuden i fraga, och
Powerpipe undertecknades forst efter det att motet hade dgt rum, framgér det i
vart fall av VEAG:s skrivelse av den 21 mars 1995 till huvudmannen f6r projektet
(bilaga 142 till meddelandet om anmairkningar) och av VAEG:s svar av den
29 september 1995 pé begiran om upplysningar att den upphandlande enheten
fattade beslutet att ge Powerpipe kontraktet den 21 mars 1995, séledes fore det
aktuella motet.

Sokanden kan for 6vrigt inte undgd ansvar pd den grunden att sékanden inte var
nirvarande vid den del av motet dd en gemensam atgiard mot Powerpipe mojligen
diskuterades. Sokanden har nimligen vitsordat att Henss under den del av motet
da sokanden var nidrvarande tryckte pd i frdgan om “gemensamma atgarder”.

Sokandens beteende vid motet den 24 mars 1995 kan vidare inte betraktas som
ett offentligt avstindstagande frin beslutet att inte leverera materiel till
Powerpipe. Sokanden tog namligen i stillet stillning for detta beslut, sdrskilt
genom sin instillning i friga om Powerpipes roll i AKV-projektet och Lymatex
leveransproblem.

Sokanden har f6r det forsta inte bestrltt att den uttryckte sitt missngje dé den fick
reda p4 att Powerpipe — som fatt AKV-projektet — hade fitt leveranser frin
sokandens svenska dotterbolag avsedda for AKV projektet. Detta projekt hade
nimligen inom kartellen tilldelats ABB och sokanden. En dylik instéllning visar
att sokanden ville att Powerpipe skulle f& leveransproblem da Powerpipe utforde
sina projekt.
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153 For det andra har det visats att sokanden tog kontakt med Lymatex for att
Lymatex skulle forsena sina leveranser till Powerpipe. Powerpipe har péstatt att
en anstalld vid Lymatex hade bekriftat for Powerpipe att beslutet att inte leverera
materiel fore september 1995 inte berodde pd Lymatex produktionsproblem,
vilket Lymatex hade angett i sin skrivelse av den 10 maj 1995 till Powerpipe
(bilaga 153 till meddelandet om anmarkningar). Att detta pastdende ar rikeigt
styrks av att ett utkast till denna skrivelse (bilaga 155 till meddelandet om
anmarkningar) patriffades pd sokandens verkstillande direktérs kontor da
kommissionen gjorde sina undersokningar den 28 juni 1995. Att Lymatex ansag
det vara nodvandigt att informera s6kanden om sitt svar pd Powerpipes
bestillning innan det skickades i vig till Powerpipe visar att Lymatex dtminstone
ville bereda s6kanden mojlighet att paverka detta svar. Mot bakgrund av beslutet
av den 24 mars 1995 att inte leverera materiel till Powerpipe, kan sékandens
tiligdng till Lymatex svarsutkast inte fOrstds pd ndgot annat sitt dn som en
bekriftelse pa att sokanden hade haft kontakter med Lymatex den 10 maj 1995
eller dessforinnan och dirvid uttryckt 6nskemdl om att leveranserna till
Powerpipe skulle forsenas. Denna slutsats vederliggs inte av att Lymatex inte
vigrade att leverera i enlighet med andra bestillningar frin Powerpipe. Lymatex
har for 6vrigt inte limnat ndgon trovirdig forklaring till kommissionen till varfor
svarsutkastet skickades till sokanden, utan bara uppgett att det inte var friga om
ett utkast utan i stillet en kopia pa skrivelsen till Powerpipe och att Lymatex bara
ville visa att den vidtog dtgérder for att uppfylla sina kontraktsenliga skyldigheter
gentemot sokanden (bilaga 157 till meddelandet om anmarkningar). Det framgér
niamligen av skrivelsen som aterfanns hos sokanden att det var friga om ett
forberedande utkast som tillstilldes s6kanden ndgra timmar innan den slutgiltiga
versionen skulle skickas till Powerpipe.

den 24 mars 1995 att bojkotta Powerpipe, saknas det anledning att faststilla i
vilken man sokandens beteende var den direkta orsaken till de skador som

154 Eftersom det i tillricklig man visats att sokanden inte tog avstind fran beslutet av
‘ AKV-projektet.

Powerpipe pastdr sig ha dsamkats, bland annat inom ramen for
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Av detta foljer att kommissionen pi goda grunder har faststillt att sokanden var
part i ett avtal om att tillfoga Powerpipe skada, eftersom sokanden inte lyckats
visa att den tog avstind frin vad som beslutades vid det ifragavarande motet.

Forstainstansritten gor inte nigon annan bedémning av denna fraga pa grund av
s6kandens pastiende att sokanden i vart fall saknade forméga att genomféra en
bojkott av Powerpipe, eftersom sokanden inte tillverkade de delar som
underleverantéren behovde for projektet.

Ett foretag kan nimligen hillas ansvarigt for en bojkott utan att det dr
nédvindigt att foretaget faktiske har deltagit eller till och med kunde ha deltagit i
bojkotten. For det fall rittsliget var det motsatta, skulle nimligen foretag som
godtagit bojkottsitgirder, men som inte haft tillfille att genomfora bojkotten,
undgi ansvar for att ha deltagit i avtalet.

Ett foretag som har deltagit i en komplex overtridelse av konkurrensreglerna
genom egna beteenden, som omfattas av begreppen avtal eller samordnat
forfarande med en konkurrensbegrinsande méilsattning i den mening som avses i
artikel 85.1 i fordraget och som syftar till forverkligandet av 6vertridelsen i dess
helhet, kan dven vara ansvarigt for beteenden som genomférts av andra féretag
inom ramen foér samma overtridelse for hela den period som det deltagit i den
nimnda évertriadelsen. S3 ar fallet nar det 4r styrkt att det ifrdgavarande foretaget
kinde till de 6vriga deltagarnas overtridelser eller rimligen kunde forutse dem
och var berett att acceptera den risk som detta innebar (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannimnda mélet kommissionen mot Anic Parteci-
pazioni, punkt 203).
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159 | och med att sokanden var niarvarande vid motet den 24 mars 1995 kinde den
till vilka dtgiarder som planerades for att skada Powerpipes affiarsverksambhet.
Eftersom foretaget inte tog avstind frin dessa dtgdrder, lat foretaget de Gvriga
motesdeltagarna forstd att det samtyckte till det resultat som motet ledde fram
till, att det skulle folja resultatet och att det var berett att acceptera den risk som
detta innebar.

Vad giller kommissionens bedomning av 3tgdrder som vidtogs i Sverige fore
landets anslutning till Europeiska unionen den 1 januari 1995 gor forstainstans-
ratten foljande bedomning. De dtgirder som vidtogs for att skada Powerpipes
verksamhet och for vilka sokanden skall hillas ansvarig, paskyndades av att
Powerpipe borjade bedriva verksamhet pa den tyska marknaden. Atgirdernas
ursprungliga syfte var sdledes att hindra soékanden frdn att utveckla sin
affirsverksamhet inom Europeiska unionen. Genom att medverka till anstill-
ningen av Powerpipes verkstillande direktor genomforde sokanden faktiskt fore
den 1 januari 1995 och pd den gemensamma marknaden ett avtal om att skada
Powerpipes affirsverksamhet. Av detta foljer att kommissionen har beaktat de i
Sverige vidtagna konkurrensbegriansande atgiarderna i den mdn de faktiskt
paverkade konkurrensen inom Europeiska unionen.

I detta avseende anges foljande i punkt 148 i beslutet:

”Kommissionen kommer vad detta forfarande betriaffar att beakta gemensamma
atgirder mot Powerpipe fore Sveriges anslutning till EU (den 1 januari 19935)
endast i den mdn i) de pdverkade konkurrensen inom gemenskapen (Powerpipes
intrdde pd den tyska marknaden) och ii) det finns sakomstindigheter som bevisar
att det fanns en fortlopande plan att skada eller undanréja Powerpipe efter detta
datum.”
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Av vad anforts foljer att inte heller sokandens anmirkning mot kommissionens
bedomning av det samordnade forfarandet kan godtas.

F — ABB:s pdtryckningar

1. Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har underskattat ABB:s patryck-
ningar pa sokanden. Detta har bestritts av svaranden.

2. Forstainstansrattens bedomning

Sisom sokanden har pdstdtt anges vid ett flertal tillfillen i beslutet att ABB
utovade starka pdtryckningar pa de andra branschforetagen for att 6vertyga dem
om att g4 med pd ifrigavarande konkurrensbegrinsande atgirder. I samband
med faststillandet av ABB:s botesbelopp har kommissionen dessutom medgett att
”ABB systematiskt anvinde den ekonomiska makt och de ekonomiska resurser
som foljer av dess stillning som ett storre multinationellt foretag for att forstirka
kartellens effektivitet och sikerstilla att andra foretag rittade sig efter dess
onskningar” (punkt 169 i beslutet).

Vad giller s6kandens 6vertradelse erinrar fOrstainstansritten om att det foljer av
fast rdttspraxis att ett foretag som deltar i konkurrensbegriansande atgirder inte

II-1770




166

167

LR AF 1998 MOT KOMMISSIONEN

till sitt forsvar kan gora gillande att det tvingats av de andra deltagarna att delta i
atgirderna. Foretaget skulle nimligen ha kunnat anmaila de patryckningar som
det varit foremal for, i stallet for att delta i ndmnda 4tgérder (se ovan i punkt 142
angiven rattspraxis).

Denna anmirkning kan siledes inte godtas. Av detta foljer att talan inte kan
vinna bifall pd den grunden att kommissionen har gjort en oriktig bedomning av
sakomstindigheterna vid tillimpningen av artikel 85.1 1 fordraget.

Il — Den andra grunden: Asidosittande av ritten till forsvar

A — Insyn i akten

1. Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen avriddde sokanden frin att
insistera pad att fi tillgdng till handlingarna i drendet. Pan-Isovit diremot
insisterade tydligen pd att fa tillgdng till nimnda handlingar. Kommissionen
bestraffade Pan-Isovit for detta genom att bevilja bolaget en mindre nedsattning
av botesbeloppet in vad de andra foretagen beviljades pd grund av deras
samarbete. Sokanden godtog efter patryckningar att avstd frin ndgra av sina
rittigheter, d4 den hoppades att direkt frin ABB f3 tillgang till de handlingar som
rorde den konkurrensbegrinsande samverkan. ABB tillhandaholl emellertid
sokanden endast ett urval av dessa handlingar. De handlingar som sokanden
tog del av var dessutom ofullstindiga. Att kommissionen o6verlat till de berérda
foretagen att se till att handlingarna i drendet pa ett lampligt satt utbyttes mellan
foretagen, ar mot denna bakgrund inte en tillfredsstillande l6sning.
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Svaranden har bestritt att den hindrade foretagen fradn att fi tillgédng till
handlingarna i drendet. Vidare gick sokanden med pd att fragan skulle
organiseras pa s sitt att dokument skulle utbytas mellan de berorda foretagen.
Nedsittningen av Pan-Isovits botesbelopp har inte ndgot samband med foretagets
instillning till frigan om insyn i akten. Det dr inte riktigt att ABB inte
tillhandaholl en fullstindig dokumentation.

2. Forstainstansrittens bedomning

Insyn i akten i konkurrensirenden har till syfte att gora det mojligt for
mottagarna av ett meddelande om anmarkningar att f4 kdnnedom om den
bevisning som aterfinns i kommissionens akt for att pa ett andamalsenligt satt pa
grundval av denna bevisning kunna uttala sig om kommissionens slutsatser i
meddelandet om anmirkningar (domstolens dom av den 17 december 1998 i mal
C-185/95 P, Baustahlgewebe mot kommissionen, REG 1998, s. I-8417, punkt 89,
och av den 8 juli 1999 i mal C-51/92 P, Hercules Chemicals mot kommissionen,
REG 1999, s. 1-4235, punkt 75, forstainstansrattens dom av den 29 juni 1995 i
mél T-30/91, Solvay mot kommissionen, REG 1995, s. II-1775, punkt 59, och i
mal T-36/91, ICI mot kommissionen, REG 1995, s. 1I-1847, punkt 69). Insyn i
akten hor till de processrittsliga skyddsregler som syftar till att skydda ritten till
forsvar och att sirskilt sikerstilla det faktiska utévandet av rdtten att yttra sig
som foreskrivs i artikel 19.1 och 19.2 i férordning nr 17 och artikel 2 i
kommissionens forordning nr 99/63/EEG av den 25 juli 1963 om sidana forhor
som avses i artikel 19.1 och 19.2 i forordning nr 17 (EGT 127, s. 2268; svensk
specialutgdva, omrade 8, volym 1,s. 32) (forstainstansrittens dom av den 1 april
1993 1 mal T-65/89, BPB Industries och British Gypsum mot kommissionen,
REG 1993, s. 11-389, punkt 30; svensk specialutgdva, volym 14, s. II-1).

For att ge berorda foretag och foretagssammanslutningar tillfalle ate forsvara sig
mot de anmirkningar som framstills mot dem i meddelandet, 4r kommissionen
enligt fast rattspraxis skyldig att ge dem tillgang till hela akten i utredningen, med
undantag av sddana handlingar som r6r andra foretags affarshemligheter, annan
konfidentiell information och kommissionens interna handlingar (forstainstans-
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riattens dom av den 17 december 1991 i det ovannimnda maélet Hercules
Chemicals mot kommissionen, punkt 54, och av den 19 maj 1999 i mal T-175/95,
BASF Coatings mot kommissionen, REG 1999, s. 1I-1581).

I det kontradiktoriska forfarande som foreskrivs i forordning nr 17 har inte
kommissionen ritt att ensam avgora vilka dokument som parterna kan ha nytta
av vid sitt forsvar (dom av den 29 juni 1995 i det ovannimnda malet Solvay mot
kommissionen, punkt 81, och i det ovannimnda malet ICI mot kommissionen,
punkt 91). Med hidnsyn till den allmdnna principen om jamlikhet i medel kan
kommissionen inte tillitas att ensam avgora huruvida vissa handlingar skall
anvindas mot foéretagen, nir dessa inte har fitt insyn i akten och saledes inte har
kunnat fatta motsvarande beslut om att anvinda handlingarna i sitt forsvar (dom
av den 29 juni 1995 i det ovannimnda maélet Solvay mot kommissionen,
punkt 83, och i det ovannimnda malet ICI mot kommissionen, punkt 93).

Det dr mot bakgrund av dessa principer som forstainstansratten kommer att
kontrollera om kommissionen pa ett korrekt sitt lit foretagen fa insyn i hela
akten i utredningen.

Inledningsvis konstaterar forstainstansritten att kommissionen har uppgett
foljande i sin skrivelse av den 20 mars 1997, som bilagts meddelandet om
anmarkningar och som delgetts sokanden:

“For att underlitta for foretagen att yttra sig Over anmirkningarna, kan
kommissionen ge dem tillstdnd att fa tillgdng till handlingarna i drendet som
beror dem. I forevarande drende dterfinns alla relevanta handlingar som bilaga
till detta meddelande om anmirkningar. Dessa handlingar utgérs av all relevant
korrespondens som utvixlats i enlighet med artikel 11 i férordning [nr 17].
Hinvisningar till irrelevanta omstindigheter har tagits bort frin de dokument
som bildgges meddelande om anmarkningar.
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For det fall Ni onskar att hos kommissionen gd igenom de handlingar som far
limnas ut och som beror Ert foretag, eller om Ni har nigra fragor betriffande
detta forfarande, dr Ni vilkommen att ta kontakt med... inom tre veckor efter det
att Ni tagit del av denna skrivelse.”

174 Som svar pé en skriftlig friga frin forstainstansritten har sGkanden bekriftat att
den tog kontakt med kommissionen den 23 april 1997 for att f3 tillstind att fa
insyn i hela akten. Det dr utrett att ett sddant telefonsamtal dgde rum. Parterna
tvistar emellertid om vad som sades under detta samtal, sirskilt huruvida
kommissionen avslog en begidran om att fa tillgdng till handlingarna i 4rendet och
dirvid enligt sokanden uppgav att foretagen "sjdlva kan utvdxla kopior om de
vill visa sin samarbetsvilja” och huruvida s6kanden begirde att {4 tillgdng till alla
handlingarna i drendet. Det ir emellertid ostridigt att det under samtalet
diskuterades att dokument skulle utvdxlas mellan de berérda foretagen.

175 Det dr utrett att kommissionen i april och i maj 1997 foreslog att de foretag som
meddelandet om anmirkningar riktade sig till skulle se till att alla handlingar som
beslagtogs under undersokningarna skulle utvixlas mellan foretagen. Det ar
ostridigt att alla berorda foretag, forutom Dansk Rerindustri, gick med pa att
genomfora en dylik utviaxling. Alla foretag, diribland sokanden, som deltog i
utvixlingen av handlingar fick darefter de handlingar som hade beslagtagits hos
de andra foretagen. Dessa handlingar &tfoljdes av en forteckning som upprittats
av foretaget i friga eller, vad giller ABB och Pan-Isovit och pd dessa foretags
begiran, av kommissionen. En del av de handlingar som hade beslagtagits hos
Dansk Rerindustri skickades pd kommissionens begéran till de andra foretagen
den 18 juni 1997. Kommissionen skickade sjdlv en forsindelse med andra
handlingar den 24 september 1997.

176 Det dr vidare utrett att sokanden inte tog kontakt med kommissionen efter
telefonsamtalet den 23 april 1997 for att diskutera frigan om insyn i akten.
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Som svar pé forstainstansrittens skriftliga fraga har sékanden gjort gillande att
den av detta telefonsamtal drog slutsatsen att det 1dg i s6kandens intresse att inte
begira att {3 tillgdng till samtliga handlingar i kommissionsarendet. I annat fall
trodde s6kanden att kommissionen skulle anklaga sokanden for bristande
samarbetsvilja under det administrativa foérfarandet.

Forstainstansritten finner emellertid att s6kanden inte dberopat ndgon bevisning
till styrkande av att kommissionen betedde sig pa ett sddant sitt att sokanden
rimligen kunde tro att det skulle ha ndgon inverkan pa den senare bedémningen
av dennes samarbetsvilja inom ramen for berikningen av bétesbeloppet om
sokanden utdvade sin ratt att fa tillgdng till handlingarna i utredningsirendet.
Det ar riktigt att ABB, for att visa sin vilja att samarbeta med kommissionen, i sin
skrivelse av den 6 juni 1997 till kommissionen foreslog att handlingar skulle
utvixlas. Vidare dr det riktigt att Tarco i sin skrivelse av den 19 juni 1997 till
kommissionen bekriftade att foretaget genom att delta i dokumentutvaxlingen
“fortsatte att visa [sin] samarbetsvilja och [sitt] faktiska samarbete med
kommissionen aven om [det] riskera[de] att inte f& tillgdng till samtliga
handlingar i drendet”. Det ar visserligen korrekt att det i dessa skrivelser ges
uttryck for de berorda foretagens samarbetsvilja, men det nimns inte att
kommissionen betett sig pa ett sddant sitt att det skulle kunna ge intryck av atten
begiran om att f3 tillgdng till handlingarna i drendet skulle medfora hogre boter.
Sokanden har inte heller styrkt sitt pdstiende i ansbkan om att det var “efter
péatryckningar” som sokanden beslutade att inte insistera pa att f3 tillgéng till
handlingarna i drendet. Forstainstansratten gor for ovrigt samma bedémning av
sokandens pdstdende att Pan-Isovits begdran om att f3 tillging till handlingarna i
drendet skulle ha inverkat pd bedomningen av Pan-Isovits samarbete vid
berdkningen av bétesbeloppet.

Sokanden har foljaktligen inte visat att kommissionen utévade patryckningar for
att sokanden inte skulle anvinda sig av mojligheten att f4 tillgédng till samtliga
handlingar i utredningsdrendet. Det fir diarfor antas att s6kanden inte ville
anvinda sig av denna mojlighet.

I vart fall finner forstainstansritten att kommissionen pd eget initiativ och utan
att invdnta foretagens agerande uppfyllde sina skyldigheter att ge foretagen
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tillgang till handlingarna i undersékningsirendet. Kommissionen uppfylide denna
sin skyldighet genom att planera och organisera hur féretagen skulle fa tillgang
till namnda handlingar hos kommissionen, vilket angavs i skrivelsen som bilades
meddelandet om anmairkningar.

151 Kommissionen kan mot denna bakgrund inte heller klandras for att den ville
underldtta for de berorda foretagen att fi tillgdng till handlingarna i under-
sokningsirendet genom att foresld att foretagen genom sina ombud skulle utvixla
de handlingar som hade beslagtagits vid undersékningarna.

182 Sokanden kan inte heller till sin férdel gora gillande att den inte i tillrdcklig man
fick tillgang till handlingarna i drendet pd den grunden att ABB, inom ramen for
utvixlingen av handlingar, tillstillde sokanden handlingar i vilka vissa textavsnitt
hade tagits bort.

133 Av ABB:s ombuds skrivelse av den 4 juni 1997 till sdkandens ombud framgar
namligen att ABB hade “rensat ut” (redacted) uppgifter i vissa handlingar,
eftersom de var interna handlingar med affirshemligheter. I detta avseende
erinrar forstainstansritten om att det ir fast rattspraxis att handlingar som ror
andra foretags affirshemligheter jimte annan konfidentiell information inte
omfattas av ritten till insyn i akten (se punkt 170 ovan). Om sdkanden tvivlade
pa vissa av ABB:s och de andra foretagens handlingar, sirskilt vad avser den
information som ABB hade tagit bort frin vissa handlingar, eller pd att de av
konkurrenterna upprittade forteckningarna over handlingarna verkligen var
fullstindiga, foreldg det inte nigot hinder for sokanden att ta kontakt med
kommissionen och att i forekommande fall anvinda sig av sin ratt att fa tillgang
till samtliga handlingar i undersokningsirendet i kommissionens lokaler.

134 Av vad som anforts foljer att kommissionen i vederborlig ordning uppfyllt de
krav som forstainstansritten lagt fast i sin rittspraxis, genom att foresla for de

II-1776



186

187

LR AF 1998 MOT KOMMISSIONEN

berorda foretagen att de skulle utvixla handlingar for att pa s sitt underlitta
tillgdngen till handlingarna i drendet, samtidigt som kommissionen sjilv siker-
stillde att foretagen fick tillgang till samtliga handlingar i undersokningsirendet.
Enligt forstainstansrittens praxis kan utvaxling av dokument mellan foretag inte i
nagot fall ersitta kommissionens skyldighet att sikerstilla att de berérda
foretagens rdtt till forsvar iakttas vid undersckningen av en Overtridelse av
konkurrensreglerna. Ett foretags férsvar kan namligen inte goras beroende av den
goda viljan hos ett annat foretag, vilket kan antas vara en konkurrent mot vilket
kommissionen riktat liknande anklagelser och som ofta har motsatta ekonomiska
och processuella intressen (dom av den 29 juni 1995 i det ovannimnda mélet
Solvay mot kommissionen, punkterna 85 och 86, och i det ovannimnda malet
ICI mot kommissionen, punkterna 95 och 96).

Anmirkningen avseende bristande insyn i akten kan séledes inte godtas.

B — Asidosdttande av riitten att yttra sig vad avser dberopandet av ny bevisning

1. Parternas argument

Sokanden har klandrat kommissionen for att ha &sidosatt sokandens ritt till
forsvar, genom att kommissionen efter meddelandet om anmirkningar vid tva
tillfillen i skrivelser av den 22 maj och den 9 oktober 1997 dberopade tvd nya
handlingar till styrkande av sina anklagelser. Kommissionen hade inte ratt att
grunda sig pad dessa handlingar, eftersom den i meddelandet om anmirkningar
inte klart hade angett att den hade for avsikt att gora det.

Svaranden har gjort gillande att det inte finns nidgon processrittslig bestimmelse
som utgor hinder for kommissionen att dberopa ytterligare bevisning efter det att
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meddelandet om anmirkningar avsdnts. Kommissionen angav i skrivelserna i
fraga att de bilagda handlingarna hanforde sig till de argument som framforts i
meddelandet om anmirkningar eller i sokandens yttrande. Eftersom skrivelserna
tillstdlldes sokanden i god tid fore hearingen, kunde sokanden yttra sig, vilket den
for ovrigt dven har gjort.

2. Forstainstansrittens bedomning

Av artikel 19.1 i férordning nr 17 jimférd med artiklarna 2 och 4 i férordning
nr 99/63 framgar att kommissionen skriftligen skall meddela féretag och
foretagssammanslutningar om de anmirkningar som den har att rikta mot dem
och far i sina beslut endast ta upp sddana anmirkningar mot féretag och
foretagssammanslutningar betriffande vilka de har haft tillfille att yttra sig (se
domen i det ovannimnda maélet CB och Europay mot kommissionen, punkt 47).

Takttagandet av ritten till forsvar, som utgor en grundliggande gemenskaps-
réttslig princip och som alltid skall sikerstallas, sdrskilt i ett forfarande som kan
utmynna i paféljder dven om det dr fridga om ett administrativt forfarande,
medfor ett krav pa att de berorda foretagen och foretagssammanslutningarna har
getts tillfille att under det administrativa férfarandet framfora sina synpunkter pa
huruvida de pastddda omstindigheterna, anmirkningarna och férhallandena
verkligen foreligger och ir relevanta (domstolens dom av den 13 februari 1979 i
mal 85/76, Hoffmann-La Roche mot kommissionen, REG 1979, s. 461, punkt 11,
svensk specialutgdva, volym 4, s. 315, forstainstansrattens dom av den 10 mars
1992 i mal T-11/89, Shell mot kommissionen, REG 1992, s. II-757, punkt 39).

Det finns emellertid inte nigon bestimmelse enligt vilken det dr forbjudet for
kommissionen att, efter det att den meddelat anmarkningarna, delge parterna nya
handlingar vilka den anser styrker dess uppfattning, under férutsittning att
foretagen ges tillricklig tid att framfora sina synpunkter i frigan (domstolens
dom av den 25 oktober 1983 i mil 107/82, AEG mot kommissionen, REG 1983,
s. 3151, punkt 29; svensk specialutgdva, volym 7, s. 287).
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Kommissionen angav i skrivelsen av den 22 maj 1997 i vilken mén som
bilagorna X1—X9 hinforde sig till meddelandet om anmarkningar av den
20 mars 1997. Kommissionen angav dirvid vilken del i meddelandet om
anmarkningar som berordes av var och en av handlingarna. Av det anforda foljer
att sokanden pad ett tillrickligt siatt informerades om i vilken min dessa
handlingar var relevanta med avseende pd de meddelade anmarkningarna.

Handlingarna som bilades skrivelsen av den 9 oktober 1997 utgors av ett antal
handlingar, numrerade 1—18, som kompletterar meddelandet om anmarkningar
och av ett antal handlingar som limnats in av vissa foretag som svar pa
meddelandet om anmirkningar. Handlingarna tillstilldes foretagen tillsammans
med en forteckning 6ver vad de handlar om och med en hinvisning till vilket
textavsnitt i meddelandet om anmairkningar som ar relevant for var och en av
handlingarna. I forekommande fall angavs aven vilka textavsnitt i foretagens
yttranden pa meddelandet om anmarkningar som avses med respektive handling.

Kommissionens skrivelser av den 22 maj och den 9 oktober 1997 innehéller
sdledes inte ndgra nya anmairkningar. I stillet dberopade kommissionen i nimnda
skrivelser vissa handlingar som ytterligare bevisning till styrkande av dess
anmdrkningar i meddelandet om anmarkningar.

Kommissionen har sdledes pa ett tillrdckligt tydligt sitt klargjort i vilken mén de
handlingar som skickades efter meddelandet om anmarkningar hinfor sig till
nimnda meddelande. S6kanden har inte heller gjort gillande att den inte hade
tillrackligt med tid for att kunna yttra sig betriffande dessa handlingar.
Forstainstansratten finner mot denna bakgrund att s6kanden har getts tillfille
att framfora sina synpunkter vad giller huruvida de i handlingarna pdstidda
omstindigheterna, anmarkningarna och férhallandena verkligen foreldg och var
relevanta.
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Anmirkningen avseende dberopandet av ny bevisning kan siledes inte godtas.

C — Asidosdttande av ritten att yttra sig angdende tillimpningen av riktlinjerna
for berdkning av bétesbeloppet

1. Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen &sidosatte s6kandens ratt till
forsvar genom att grunda sig pd de nya riktlinjerna f6r berakning av béter som
doms ut enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget
(EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade de nya riktlinjerna eller riktlinjerna).
Genom dessa riktlinjer 4ndras de fram till nu tillimpliga bestimmelserna pa ett
genomgripande sitt, men kommissionen angav inte i sitt meddelande om
anmarkningar att den hade for avsikt att tillimpa en ny policy vid berdkningen av
botesbeloppet. Kommissionen borde i meddelanden om anmirkningar i all-
minhet ange vilka kriterier som den kommer att tillimpa vid berikningen av
botesbeloppet.

Svaranden har invint att den inte har nigon skyldighet att i meddelandet om
anmirkningar limna nigra upplysningar om botesbeloppets storlek.
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2. Forstainstansrittens bedomning

Det har inte bestritts att kommissionen har faststillt sokandens boter i enlighet
med den i riktlinjerna foreskrivna allmdnna metoden for beridkningen av
botesbeloppet.

Enligt fast rittspraxis uppfyller kommissionen sin skyldighet att iaktta féretagens
rdtt att yttra sig genom att i sitt meddelande om anmirkningar uttryckligen ange
att den har for avsikt att undersoka huruvida foretagen skall dlaggas boter och de
huvudsakliga faktiska och rittsliga grunder som kan medfora att boter alaggs,
sdsom hur allvarlig den pastddda overtradelsen dr och hur linge den pagétt, samt
huruvida den begatts “uppsdtligen eller av oaktsamhet”. Genom att gora detta
ger kommissionen foretagen de upplysningar som ir nédvindiga for att de skall
kunna forsvara sig, inte bara mot konstaterandet av en Overtradelse utan dven
mot alidggandet av boter (domstolens dom av den 7 juni 1983 i de foérenade
malen 100—103/80, Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen,
REG 1983, s. 1825, punkt 21; svensk specialutgdva, volym 7, s. 133).

Det ir sdledes genom mojligheten att’ge synpunkter pd hur linge 6vertridelsen
pagétt och hur allvarlig den 4dr samt pa overtrdadelsens konkurrensbegrinsande
verkan som de berorda foretagen garanteras ritt till forsvar gentemot kommis-
sionen vad giller faststidllandet av botesbeloppet. Foretagen har for ovrigt en
ytterligare garanti nédr det géller faststdllandet av botesbeloppet, sé till vida att
forstainstansratten har full proévningsratt och kan upphiva eller sitta ned
botesbeloppet i enlighet med artikel 17 i forordning nr 17 (f6rstainstansrittens
dom av den 6 oktober 1994 i mal T-83/91, Tetra Pak mot kommissionen,
REG 1994, s. I1-755, punkt 235; svensk specialutgdva, volym 16, s. II-1).
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Kommissionen har i detta avseende pd sidorna 53 och 54 i meddelandet om
anmirkningar angett hur linge den ansdg att Gvertriadelsen pagatt och att den
tinkte beakta 6vertridelsens varaktighet i sitt beslut.

Kommissionen har vidare pa sidorna 57 och 58 i meddelandet om anmérkningar
angett varfor den ansdg att det var friga om en mycket allvarlig 6vertradelse och
vilka forsvarande omstindigheter som foreldg. Sddana omstindigheter var att
anbudsforfarandet manipulerats, att den konkurrensbegrinsande samverkan
genomforts pd ett aggressivt sitt for att sikerstilla att alla avralsparter skulle
folja avtalet och fér att undanréja den enda betydande konkurrent som inte
deltog i avtalet samt att Svertridelsen fortsatte efter det att undersokningarna dgt
rum.

P3 dessa sidor i meddelandet om anmarkningar har kommissionen dven angett att
den vid sin bedémning av vilka béter som skulle 4domas vart och ett av féretagen
bland annat beaktade vilken roll som féretagen hade i det konkurrensbegrin-
sande forfarandet, vilka visentliga skillnader som foreldg betriffande hur linge
foretagen deltog, vilken betydelse foretagen hade inom fjarrvirmebranschen,
vilken omsittning de hade inom fjirrvarmebranschen, vilken deras totala
omsittning var, vilken storlek och ekonomisk kapacitet som de hade for att
sakerstilla att beslutet var tillrickligt avskrickande och slutligen dven vilka
formildrande omstiandigheter som forelag.

P4 sidan 58 i meddelandet om anmirkningar har kommissionen vidare papekat
att sokanden var drivande i den konkurrensbegransande samverkan, att den var
den nist storsta producenten av fjarrvarmeror och att den hade en aktiv — meni
forhallande till ABB underordnad — roll i alla dtgirder som kartellen vidtog.

Kommissionen har dirigenom i meddelandet om anmirkningar angett vilka
faktiska och rittsliga omstiandigheter som den skulle komma att grunda sig pa vid
berdkningen av sékandens boter. Sokandens ritt att yttra sig har darfor iakrtagits
i vederborlig ordning.
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Kommissionen var inte skyldig att precisera pd vilket sitt som den avsig att
anvinda sig av de faktiska och rittsliga omstandigheterna vid berikningen av
nivdn pa boterna, eftersom den angett vilka omstiandigheter som den skulle
grunda sin berdkning pd. Att uttala sig om nivdn pad de avsedda boterna innan
foretagen beretts tillfille att yttra sig 6ver anmirkningarna mot dem, skulle
namligen innebdra ett oriktigt foregripande av kommissionens beslut (domstolens
dom av den 7 juni 1983 i de ovannimnda forenade malen Musique diffusion
frangaise m.fl. mot kommissionen, punkt 21, och av den 9 november 1983 i mal
322/81, Michelin mot kommissionen, REG 1983, s. 3461, punkt 19, svensk
specialutgdva, volym 7, s. 351).

Foljaktligen var kommissionen inte heller skyldig att under det administrativa
forfarandet underritta de berorda foretagen om sin avsikt att tillimpa en ny
metod vid berdkningen av botesbeloppet.

Kommissionen var i synnerhet inte skyldig att i meddelandet om anmirkningar
upplysa om att den eventuellt skulle dndra sin policy i friga om botesnivan, en
dndring som var foranledd av allmdnna konkurrenspolitiska 6verviganden utan
nagot direkt samband med omstindigheterna i forevarande drenden (domen i de
ovannimnda férenade mdilen Musique diffusion francaise m.fl. mot kommis-
sionen, punkt 22). Kommissionen ar namligen inte skyldig att varna foretag
genom att underritta dem om sin avsikt att hoja den allminna nivdn pa
botesbeloppet (dom av den 10 mars 1992 i det ovannimnda malet Solvay mot
kommissionen, punkt 311).

Det var sdledes inte n6dvandigt att kommissionen underrattade skanden om sin
avsikt att tillimpa de nya riktlinjerna i drendet med hinsyn till sokandens ritt att
yttra sig.

Sokandens anmarkning rorande dsidosattandet av ritten att yttra sig kan sdlunda
inte heller godtas i den del anmirkningen avser tillimpningen av riktlinjerna vid
berdkningen av botesbeloppet.
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Il — Den tredje grunden: Hurwvida kommissionen har dsidosatt allminna
principer samt gjort en felaktig bedsmning av sakomstindigheterna vid faststdl-
landet av botesbeloppet

A — Asidosittande av principen om forbud mot retroaktiv tillimpning

1. Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har 4sidosatt principen om forbud
mot retroaktiv tillimpning. Kommissionen har nimligen betriffande s6kanden
tillimpat de nya riktlinjerna trots att sokanden samarbetade med kommissionen
utan att kinna till kommissionens avsikt att p ett genomgripande sitt dndra sin
botespolitik.

Sokanden har i detta avseende gjort gdllande att de i artikel 15 i f6rordning nr 17
foreskrivna boterna ir av straffrittslig natur och att de dirfér omfattas av
artikel 7.1 i Europeiska konventionen om skydd f6r de ménskliga réttigheterna
och de grundliggande friheterna (nedan kallad konventionen). I nimnda
artikel 7.1 foreskrivs att ett stringare straff in vad som var tillampligt vid den
tidpunkt da brottet i friga begicks inte fir utmitas. Det strider darfér mot
artikel 7.1 i konventionen att retroaktivt tillimpa nya och fér kommissionen
bindande rittsregler med normativ karaktir om faststillande av bétesbelopp,
vilka kommissionen sjilv har antagit. Aven om dessa nya bestimmelser inte
skulle anses ha normativ karaktir utan endast skulle anses utgéra en dndring av
kommissionens praxis, strider sjilva tillimpningen av de dndrade normerna mot
principerna i ovannimnda bestimmelse. Det f6ljer sirskilt av ratespraxis frdn
Europeiska domstolen fér de minskliga rittigheterna att dessa principer ar till-
limpliga dven pd dndringar 1 réttspraxis.

II-1784




214

LR AF 1998 MOT KOMMIISSIONEN

Sékanden har vitsordat att kommissionen normalt sett fir hoja den allminna
botesnivdn utan foéregdende varning. I forevarande méal har kommissionen
emellertid pd ett genomgripande sitt dndrat sin politik och praxis pd botes-
omradet och var darfor skyldig att utfarda en foregdende varning. Detta ar fallet
sarskilt d& ett foretag, sdsom sokanden, frivilligt gett in bevisning som kan
anvindas mot foretaget utan att det varit medvetet om kommissionens genom-
gripande forindringar.

Riktlinjerna leder i sjilva verket till en systematisk hojning av botesnivan for
foretag i sokandens situation. Genom att botesbeloppet berdknas utifran absoluta
tal enligt det i riktlinjerna foreskrivna berikningssdttet drabbas sméd och
medelstora foretag mycket hardare dn vad som var fallet dd boternas storlek
helt eller delvis faststalldes utifrdn det berorda foretagets omsittning.

Svaranden har genmalt att det i de nya riktlinjerna endast anges inom vilken ram
som kommissionen avser att tillimpa artikel 15 i férordning nr 17. Riktlinjerna
innebdr ddremot inte att denna ram dndras. Kommissionen kunde niamligen ha
alagt sokanden att betala samma botesbelopp utan att anta de nya riktlinjerna.

Riktlinjerna utgoér dessutom en forindring av kommissionens allminna till-
vagagéngssitt vid berdkningen av botesbelopp. Detta innebar emellertid inte
nodvindigtvis att botesbeloppet i ett konkret fall kommer att bli hogre an
tidigare. Aven om syftet med riktlinjerna var att géra det mojligt att dldgga hogre
bétesbelopp, skulle detta inte strida mot rattspraxis.
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2. Forstainstansrattens bedomning

217 Enligt fast rittspraxis utgor de grundliggande rattigheterna en integrerad del av
de allminna rittsprinciper som gemenskapsdomstolarna skall sakerstalla iaktta-
gandet av (se bland annat domstolens yttrande 2/94 av den 28 mars 1996,
REG 1996, s. I-1759, punkt 33, och domstolens dom av den 29 maj 1997 mal
C-299/95, Kremzow, REG 1997, 5. [-2629, punkt 14). Gemenskapsdomstolarna
utgdr dirvid frdn medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner
liksom frin uppgifter i de internationella dokument som r6r skyddet for de
minskliga rittigheterna och som medlemsstaterna har varit med om att utarbeta
eller tilltritt. I detta avseende ir konventionen av sirskild betydelse (domen i det
ovannimnda malet Kremzow, punkt 14, och forstainstansrittens dom av den
20 februari 2001 i mal T-112/98, Mannesmannrohren-Werke mot kommis-
sionen, REG 2001, s. II-729, punkt 60). For 6vrigt foreskrivs i artikel F.2 i
fordraget om Europeiska unionen (nu artikel 6.2 EU) att ”[u]nionen skall som
allminna principer for gemenskapsratten respektera de grundlaggande rattighe-
terna, sdsom de garanteras i [konventionen] och sisom de foljer av medlems-
staternas gemensamma konstitutionella traditioner”.

218 T artikel 7.1 i konventionen foreskrivs att ”[i]ngen far fillas till ansvar f6r nagon
girning eller underldtenhet som vid den tidpunkt da den begicks inte utgjorde ett
brott enligt nationell eller internationell ratt” och att ”[ijnte heller fir ett
straingare straff utmitas dn som var tillimpligt vid den tidpunkt di brottet

begicks”.

a9 Principen att straffrittsliga bestimmelser inte kan ha retroaktiv verkan ar
gemensam for alla medlemsstaters rittsordningar och finns inskriven som en
grundliggande rittighet i artikel 7 i konventionen. Den édr en av de allmidnna
rittsprinciper vars efterlevnad gemenskapsdomstolarna skall sikerstilla (dom-
stolens dom av den 10 juli 1984 i mil 63/83, Kirk, REG 1984, s. 2689, punkt 22;
svensk specialutgdva, volym 7, s. 623).
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Enligt artikel 15.4 i forordning nr 17 har boter som kommissionen alagt for
Overtradelser av konkurrensritten inte straffriattslig karaktir (domen i det
ovanniamnda malet Tetra Pak mot kommissionen, punkt 235). Kommissionen ar
emellertid skyldig att iaktta de allmdnna principerna for gemenskapsratten, bland
annat principen om forbud mot retroaktiv tillimpning, i alla administrativa
forfaranden som kan leda till paféljder enligt férdragets konkurrensbestimmelser
(se analogt domen i det ovannimnda mélet Michelin mot kommissionen,
punkt 7).

I enlighet med dessa principer skall de pafoljder som dliggs ett foretag for
overtrdadelse av konkurrensreglerna motsvara de pafoljder som var tillampliga vid
den tidpunkt da 6vertradelsen begicks.

De pafoljder som kommissionen kan dlaggas med anledning av en 6vertradelse av
gemenskapens konkurrensregler anges i artikel 1§ i forordning nr 17. Denna
artikel antogs innan oOvertriddelsen piborjades. Kommissionen dr emellertid
varken behorig att dndra eller avvika frin forordning nr 17, inte ens genom
allminna bestimmelser som den sjilv antagit. Aven om det dr utrett att
kommissionen faststillde sokandens botesbelopp enligt den i riktlinjerna
foreskrivna allmanna metoden f6r berdkning av botesbelopp, holl sig kommis-
sionen inom den pafoljdsram som anges i artikel 15 i férordning nr 17.

I artikel 15.2 i forordning nr 17 foreskrivs nimligen att ”[k]ommissionen far
dlagga foretag och foretagssammanslutningar boter om lagst ettusen och hogst en
miljon berdkningsenheter, eller ett hogre belopp som dock inte far Gverstiga tio
procent av foregdende rdakenskapsirs omsittning for varje foretag som har
deltagit i overtradelsen genom att uppsatligen eller av oaktsambhet... 6vertrida
bestimmelserna i fordragets artikel 85.1”. I samma bestimmelse foreskrivs att
”[n]ar botesbeloppet faststills skall hiansyn tas bdde till hur allvarlig 6ver-
tridelsen dr och hur linge den pagart™.
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4 I punkt 1 forsta stycket i riktlinjerna foreskrivs att vid berikningen av

botesbeloppet skall grundbeloppet faststillas pd grundval av Overtridelsens
allvar och varaktighet och att dessa dr de enda kriterier som anges i artikel 15.2 1
forordning nr 17.

Enligt riktlinjerna skall kommissionen vid berdkningen av botesbeloppet utgd
fran ett belopp som faststills pd grundval av 6vertrddelsens allvar (nedan kallat
det allminna utgingsbeloppet). Vid bedémningen av évertradelsens allvar skall
man beakta 6vertriddelsens art, dess konkreta paverkan pd marknaden, om den ir
mitbar, och omfattningen av den relevanta geografiska marknaden (punkt 1 A
forsta stycket). Inom denna ram delas Overtrddelserna in i tre kategorier,
niamligen ”mindre allvarliga 6vertradelser”, for vilka mojliga botesbelopp kan
variera mellan 1 000 och 1 miljon ecu, “allvarliga overtriadelser”, for vilka
mojliga botesbelopp kan variera mellan 1 miljon och 20 miljoner ecu, och
“mycket allvarliga 6vertridelser”, for vilka det mojliga botesbeloppet Gverstiger
20 miljoner ecu (punkt 1 A, andra stycket, forsta—tredje strecksatserna). Inom
var och en av dessa kategorier, sirskilt inom kategorierna for ”allvarliga” och
“mycket allvarliga” 6vertridelser, gor sanktionsskalorna det mojligt att variera
behandlingen av féretagen allt efter arten av de Overtrddelser som de begatt
(punkt 1 A tredje stycket). Vidare ir det nédvindigt att beakta de 6vertradande
foretagens ekonomiska formaga att valla andra aktorer, sarskilt konsumenterna,
betydande skada och att faststilla botesbeloppet till en niva som sikerstaller att
boterna ir tillrickligt avskrickande (punkt 1 A fjirde stycket).

Vidare kan man beakta det faktum att stora foretag i flertalet fall f6rfogar 6ver en
juridisk och ekonomisk kunskap och infrastruktur som gor det mojligt for dem
att bittre bedoma den olagliga karaktiren av deras beteenden och de
konsekvenser som dessa fir ur konkurrenssynpunkt (punkt 1 A femte stycket).

Inom var och en av kategorierna ovan kan det i vissa fall vara lampligt att variera
det faststillda beloppet for att ta hinsyn till den sirskilda vikten, och saledes den
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faktiska paverkan pa konkurrensen, av varje foretags forfarande i samband med
overtradelsen, sarskilt nar det ir stor skillnad i storleken pé de foretag som begétt
en Overtridelse av samma slag, och att foljaktligen anpassa det allminna
utgidngsbeloppet till varje foretags sidrskilda forhdllande (nedan kallat det
sarskilda utgdngsbeloppet) (punkt 1 A sjatte stycket).

Vad galler rekvisitet 6vertradelsens varaktighet gors i riktlinjerna en skillnad
mellan Overtridelser med kort varaktighet (normalt kortare dn ett ar),
betriffande vilka det belopp som faststillts for overtradelsens allvar inte skall
okas, oOvertridelser med medelling varaktighet (normalt ett till fem 4r),
betriaffande vilka detta belopp kan hojas med upp till 50 procent, och
overtradelser med ldng varaktighet (normalt lingre dn fem &r), betrdffande vilka
detta belopp kan hojas for varje 4r med 10 procent (punkt 1 B forsta stycket
forsta—tredje strecksatserna).

I riktlinjerna anges darefter som exempel en forteckning 6ver forsvarande och
formildrande omstindigheter som kan beaktas foér att hoja eller sinka
grundbeloppet. Det hidnvisas dven till kommissionens meddelande av den
18 juli 1996 om befrielse frdn eller nedsittning av boter i kartellirenden
(EGT C 207, s. 4) (nedan kallat meddelandet om samarbete).

Som allminna anmiérkningar anges att slutresultatet av botesberikningen enligt
schemat (grundbelopp med procentuella 6kningar och minskningar) aldrig far
Overstiga 10 procent av foretagens totala omsittning enligt artikel 15.2 i
forordning nr 17 (punkt 5 a). Vidare foreskrivs i riktlinjerna att det efter att
ovanstdende berdkningar har gjorts dr nodvindigt att beakta vissa objektiva
uppgifter, som till exempel det sdrskilda ekonomiska sammanhanget, den
eventuella ekonomiska eller finansiella fordel som den som begatt 6vertradelser
fitt, de aktuella foretagens egna kinnetecken samt deras faktiska betalnings-
kapacitet i ett visst socialt sammanhang for att slutligen anpassa beloppen for de
planerade boterna (punkt 5 b).
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131 Hirav foljer att enligt den i riktlinjerna foreskrivna metoden skall beridkningen av
botesbeloppet dven fortsittningsvis goras pa grundval av de tvd kriterier som
anges i artikel 15.2 i foérordning nr 17, ndmligen Overtridelsens allvar och
varaktighet, med iakttagande av den hogsta grins som i samma bestimmelse
anges i forhdllande till vart och ett av foretagens omsittning.

Forstainstansritten finner foljaktligen att riktlinjerna inte gr utover den rattsliga
pifoljdsram som anges i artikel 15.2 i férordning nr 17.
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233 I motsats till vad sokanden har pistatt finner forstainstansritten att inte heller
den forindring i kommissionens tidigare administrativa praxis som riktlinjerna
innebir utgér en dndring av den rittsliga ramen for dldggande av boter. Namnda |
forindring strider siledes inte heller mot de i artikel 7.1 i konventionen angivna |
principerna.

Kommissionens tidigare beslutspraxis utgér nimligen inte den rattsliga ramen for
aliggande av boter pd konkurrensomridet, eftersom det endast ér i forordning
nr 17 som denna rittsliga ram definieras.

I forordning nr 17 anges att kommissionen har ett utrymme for skonsmissig
bedémning. Att kommissionen antar en ny metod for botesberikning som i vissa
fall kan innebira att botesbeloppet hojs, utan att den 6vre grinsen i férordning
nr 17 for den skull 6verskrids, kan, mot bakgrund av kommissionens utrymme
for skonsmissig beddmning, inte anses utgdra en retroaktiv hojning av de boter
som foreskrivs i artikel 15 i férordning nr 17 i strid med legalitets- och
rattssikerhetsprinciperna.
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Det ar i detta avseende irrelevant att berdkningen av botesbeloppet enligt den i
riktlinjerna foreskrivna metoden, i synnerhet utifrn ett belopp som i princip
faststalls utifrdn overtradelsens allvar kan leda till att kommissionen utdémer
hogre boter dn tidigare. Enligt fast rattspraxis skall bedémningen av hur
allvarliga 6vertridelserna dr géras med hinsyn till ett stort antal omstindigheter,
sasom i synnerhet de sirskilda omstindigheterna i drendet, dess kontext och
boternas avskrickande verkan, utan att det har faststillts ndgon tvingande eller
uttommande forteckning oOver 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, domstolens dom av den 17 juli
1997 i mal C-219/95 P, Ferriere Nord mot kommissionen, REG 1997, s. [-4411,
punkt 33. Se dven forstainstansrattens dom av den 14 maj 1998 i mal T-295/94,
Buchmann mot kommissionen, REG 1998, s. 1I-813, punkt 163.) Enligt fast
rdttspraxis har kommissionen inom ramen for forordning nr 17 befogenhet att
foreta skonsmissiga bedomningar nidr den faststiller botesbeloppet for att
dirigenom kunna framja att féretagen iakttar konkurrensreglerna (férstainstans-
rattens dom av den 6 april 1995 i mal T-150/89, Martinelli mot kommissionen,
REG 1995, s. 1111685, punkt 59, av den 11 december 1996 i mal T-49/95, Van
Megen Sports mot kommissionen, REG 1996, s. 1I-1799, punkt 53, och av den
21 oktober 1997 i méal T-229/94, Deutsche Bahn mot kommissionen, REG 1997,
s. II-1689, punkt 127).

Enligt fast rdttspraxis kan den omstiandigheten att kommissionen tidigare har
tillimpat en viss botesnivd for vissa typer av overtridelser inte medfora att
kommissionen inte skulle kunna hoja denna niva inom de grianser som foreskrivs i
férordning nr 17, om detta var nédvindigt for att sikerstilla genomférandet av
gemenskapens konkurrenspolitik (domen i det ovannimnda madlet Musique
diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkt 109, dom av den 10 mars
1992 i det ovannimnda mélet Solvay mot kommissionen, punkt 309, forsta-
instansrittens dom av den 14 maj 1998 i mél T-304/94, Europa Carton mot
kommissionen, REG 1998, s. 1I-869, punkt 89). En effektiv tillimpning av
gemenskapens konkurrensregler kriver tvartom att kommissionen vid varje
tillfille kan anpassa botesnivdn efter vad denna politik kriver (domen i det
ovannimnda maélet Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen,
punkt 109).

Av ovan anférda skidl godtar forstainstansritten inte sbkandens anmirkning
avseende asidosittande av principen om forbud mot retroaktiv tillimpning.
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B — Asidosittande av principen om skydd for berittigade forvintningar

1. Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att det strider mot principen om skydd for
berittigade forvintningar att tillimpa en ny politik fér beridkning av botesbelopp,
efter det att sokanden frivilligt gett in bevis till sin nackdel. Sokanden hade ritt
att forlita sig pa att kommissionen skulle tillimpa den praxis for berikning av
bétesbelopp som gillde dd sokanden tog kontakt med kommissionen. Kommis-
sionen hade mot denna bakgrund endast en begrinsad befogenhet att gora en
skonsmissig bedémning, eftersom s6kanden samarbetade med kommissionen
med utgingspunkt i den berikningsmetod for boter som anges i kommissionens
beslut 94/601/EG av den 13 juli 1994 om ett forfarande enlige artikel 85 i
EG-fordraget (IV/K/33.833 — Carton) (EGT L 243, s. 1; nedan kallat kartong-
beslutet) och i forslaget till kommissionens meddelande om befrielse fran eller
nedsittning av boter i kartellirenden (EGT C 341, 1995, s. 13, nedan kallat
forslaget till samarbetsmeddelande). Bidde sokanden och kommissionen abero-
pade dessa dokument vid den aktuella tidpunkten.

Svaranden har anfért att enligt rittspraxis har inte de foretag som overtrader
konkurrensreglerna nigon ritt” till en viss bétesniva. Vidare kan inte sokanden
till sin fordel gora gillande att den, di den beslutade att ge in handlingar till
kommissionen, forlitade sig pa samarbetsmeddelandet, for att darefter upptiacka
att botespolitiken dndrats genom de nya riktlinjerna. Kommissionen har
namligen till fullo iakttagit sivil ordalydelsen av som syftet med meddelandet
genom att sitta ned boterna med 30 procent. Eftersom meddelandet inte ror
berdkningen av boternas grundbelopp, kan foretagen inte ha fitt nagra forvant-
ningar vad avser nivdn pi botesbeloppet innan det sattes ned enligt detta
meddelande.
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2. Forstainstansrattens bedomning

Kommissionen skall utéva sin befogenhet att faststilla boter for 6vertriadelse av
konkurrensreglerna inom sitt utrymme for skonsmassig bedomning enligt
forordning nr 17. Enligt fast rattspraxis kan emellertid de ekonomiska aktorerna
inte med fog forvinta sig att rddande forhallanden skall bestd nir dessa kan
indras av gemenskapsinstitutionerna inom deras utrymme for skonsmaissig
bedomning (se domstolens dom av den 15 juli 1982 i mal 245/81, Edeka,
REG 1982, s. 2745, punkt 27, och av den 14 februari 1990 i mal C-350/88,
Delacre m.fl. mot kommissionen, REG 1990, s. I-395, punkt 33).

Tvirtom har kommissionen ritt att hoja den allmidnna bétesnivdn inom de
grinser som foreskrivs i forordning nr 17, om detta dr nddvindigt for att
sikerstilla genomforandet av gemenskapens konkurrenspolitik (se ovan i
punkt 237 angiven rittspraxis).

Av detta foljer att foretag, som dr foremal for ett administrativt forfarande som
kan utmynna i béter, inte kan ha berittigade férvantningar pa att kommissionen
inte skall 6verstiga den tidigare tillimpade botesnivan.

Vad betriffar sokandens forvintningar som den kan ha fitt med anledning av
kartongbeslutet, sirskilt pd att boterna skulle sittas ned till f6ljd av samarbetet
under det administrativa forfarandet, innebar det faktum att kommissionen i sin
tidigare beslutspraxis har beviljat en viss nedsattning for ett visst beteende inte att
den ir skyldig att ge samma proportionella nedsittning vid bedomningen av ett
liknande beteende inom ramen for ett senare administrativt forfarande (se, vad
giller formildrande omstindigheter, forstainstansrittens dom av den 14 maj
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1998 i mal T-347/94, Mayr-Melnhof mot kommissionen, REG 1998, s. II-1751,
punkt 368).

Kommissionen kunde i vart fall inte i férevarande mal tillimpa den policy som
tillimpades i kartongbeslutet. Anledningen till detta 4r att den darefter antagit
samarbetsmeddelandet, som offentliggjordes den 18 juli 1996. Kommissionen har
frdn detta datum gett foretagen berdttigade forvintningar pa att den skall till-
lampa och genomfora de i meddelandet foreskrivna kriterierna.

D4 sokanden tog kontakt med kommissionen hade den inte ndgon anledning att
tro att kommissionen skulle tillimpa den i forslaget till samarbetsmeddelande
angivna metoden i sokandens drende. Det anges namligen uttryckligen i det
forslag som offentliggjordes i EGT att det var friga om just bara ett forslag.
Forslaget atfoljdes dven av en forklaring dar kommissionen angav att den hade
for avsikt att anta ett meddelande om befrielse fran eller nedsittning av béter mot
foretag som samarbetar med kommissionen vid utredning av och forfaranden
betraffande Overtrddelser. Vidare beredde kommissionen dem som berordes
tillfalle att yttra sig angdende forslaget innan kommissionen antog meddelandet.
Den enda verkan som ett dylikt forslag har ar att informera de berorda foretagen
om kommissionens avsikt att anta ett meddelande pa omrédet.

I den man s6kanden har gjort gillande att kommissionen inte iakttog samarbets-
meddelandet blandas s6kandens argument i den delen thop med dess pistiende
att kommissionen tillimpade nimnda meddelande pa ett felaktigt sitt.

Forstainstansrdtten kan sidledes inte godta sokandens anmirkning avseende
dsidosidttande av principen om skydd for berittigade forvantningar.
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C — Asidosittande av principen om likabebandling och proportionalitetsprin-
cipen samt buruvida riktlinjerna dr lagenliga

1. Parternas argument

Sokanden har framfort flera argument till stod for att kommissionen dlade
orimligt hoga boter som dessutom var diskriminerande. Dirigenom har kommis-
sionen dsidosatt principen om likabehandling och proportionalitetsprincipen.

Kommissionen utgick fran abstrakta belopp, grundade enbart pa 6vertradelsens
allvar, dd den riknade ut botesbeloppet. Dirigenom diskriminerade kommis-
sionen de smd och medelstora foretagen. Kommissionen delade niamligen in de
berorda foretagen i fyra kategorier alltefter foretagens storlek. Det sirskilda
utgangsbeloppet som faststilldes for ABB, foretag i den forsta kategorin,
understeg 10 procent av foretagets omsittning. Detta berdkningssitt gjorde det
mojligt for kommissionen att till fullo beakta samtliga relevanta omstandigheter
vid faststillandet av det slutliga botesbeloppet. Eftersom sokanden och andra
foretag var mindre dn ABB, blev de indelade i den andra och den tredje kategorin.
For dessa foretag faststdlldes de sarskilda utgdngsbeloppen till si hoga tal att
namnda omstandigheter inte fick nigot genomslag pa grund av att det i enlighet
med forordning nr 17 var nodvandigt att komma under den vre gransen pa 10
procent av omsattningen.

Foljaktligen diskriminerade kommissionen de smd och medelstora foretagen,
vilket stdr i strid med kommissionens allminna policy att bestraffa foretag som
huvudsakligen ar verksamma inom den sektor som omfattas av 6vertrddelsen
mindre hirt in multinationella foretag med verksamhet inom flera sektorer.
Vidare strider kommissionens agerande mot artikel 130.1 i EG-fordraget (nu
artikel 157.1 EG). Enligt denna artikel 4r namligen kommissionen skyldig att
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frimja en milj6 som 4r gynnsam for initiativ och for utveckling, sirskilt i fraga
om smi och medelstora foretag.

For det andra innebar berikningsmetoden att kommissionen tillimpade grund-
belopp fér féretag i den andra och den tredje kategorin som &versteg den Svre
grans pd 10 procent av omsittningen som foreskrivs i artikel 15.2 i férordning
nr 17. Denna 6vre grins fir emellertid inte Overstigas nigon ging under
boétesberikningen. Om kommissionen tillits berikna botesbeloppet utifran
grundbelopp som 6verstiger 10-procentsgrinsen, skulle kommissionens jamkning
av botesbeloppet endast bli skenbar och inte fi ndgon inverkan pa det slutliga
botesbeloppet som dnd4 skulle uppga till 10 procent av den totala omsittningen.

I sin replik har s6kanden tillagt att det i punkt 5 a i riktlinjerna foreskrivs att
”[d]et 4r sjilvklart att slutresultatet av botesberdkningen enligt schemat
(grundbeloppet med procentuella 6kningar och minskningar)” aldrig far over-
stiga 10 procent av foretagens omsittning. Det dr saledes enligt riktlinjerna inte
tillitet att gora en berakning vars resultat 6verstiger 10 procent av omsattningen.

For att iaktta griansen pd 10 procent av omsattningen vid botesberdkningen efter
det att féormildrande omstindigheter har beaktats men innan nedsittning gjorts
av beloppet pa grund av foretagens samarbete, satte kommissionen ned béterna
for foretagen i den andra och den tredje kategorin till den hogsta lagliga nivan.
Sokandens boter faststilldes till 12 700 000 ecu, det vill siga exakt 10 procent av
sokandens omsittning, fore nedsittningen av botesbeloppet pd grund av
sokandens samarbete.

For det tredje faststillde kommissionen botesbeloppen till en niva som inte
motsvarar foretagens individuella storlek. I sin tidigare beslutspraxis har
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kommissionen niamligen prioriterat omsattningen for produkter som omfattas av
overtradelsen, medan den i forevarande maél satte ned sokandens boter till
10 procent av dess totala omsittning. Nir kommissionen faststillde botes-
beloppet var den emellertid skyldig att beakta vart och ett av de olika
omsattningsbeloppen for att beakta de berorda foretagens storlek och nirvaro
pd de olika marknaderna.

Kommissionen gjorde i detta avseende en felaktig bedomning dd den kvalifice-
rade sokanden som ett foretag huvudsakligen specialiserat pd ifrdgavarande
produkt. S6kandens omsattning pa marknaden i frdga uppgick nimligen bara till
36,8 procent av s6kandens totala omsittning. P4 grund av denna felaktiga
bedémning d4domdes sokanden oproportionerligt hoga béter i forhdllande till
dess omsittning pa den relevanta marknaden. Kommissionens berikningsmetod
innebar att sokanden diskriminerades i forhallande till foretagen i den tredje
kategorin, eftersom skillnaden vad avser de boter som 3 ena sidan s6kanden och &
andra sidan nimnda foretag dlades inte stod i proportion till storleksskillnaden.

For det fjarde beriknade kommissionen s6kandens botesbelopp pd grundval av
hogsta mojliga lagliga belopp. Dirigenom kunde kommissionen inte beakta
andra omstindigheter som var relevanta fér bedomningen av Overtridelsens
allvar. Kommissionen beriknade siledes inte botesbeloppet utifrdn vart och ett
av foretagens vinster pd den relevanta marknaden, trots att det enligt domstolens
rattspraxis dr nodvindigt att beakta denna omstindighet. Detta har kommis-
sionen dven slagit fast sdvil i sin egen praxis som i XXl:a rapporten om
konkurrenspolitiken. Kommissionen beaktade namligen inte att sékanden inte
uppnddde ndgon onaturligt stor vinst under den tid som den pdastidda
overtrdadelsen pagick. Sokanden kan inte forstd hur de andra omstandigheter
som kommissionen grundat sig pa for att faststdlla botesbeloppet kan — vilket
pastds av svaranden — 4terspegla de teoretiska fordelar som vart och ett av
foretagen fart.
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53 Slutligen dr boterna oproportionerligt hoga, eftersom kommissionen inte
beaktade sokandens formaga att betala boterna, utan i stallet faststillde boterna
till en nivd som hotar foretagets fortsatta verksamhet. I sin tidigare praxis har
kommissionen diremot vid ett flertal tillfillen domt ut lagre boter 4n normalt pa
grund av de berérda foretagens ekonomiska svarigheter. I riktlinjerna ges dven
uttryck for kommissionens avsikt att beakta foretagens faktiska betalnings-
formaga i ett visst socialt sammanhang fér att anpassa beloppen for de planerade
boterna. Foretagen har mot denna bakgrund firt berittigade férhoppningar.
Sokanden gick under dren 1997 och 1998 med kraftig forlust. Dessa forluster,
tillsammans med béterna, dverstiger nettovardet av foretagets eget kapital. For
att undvika konkurs och for att anskaffa medel for att betala boterna har
sokanden varit tvungen artt silja den storsta delen av sin industriella och
kommersiella verksamhet samt ritten till firman ”Legster Ror”. Sékanden finns
fortfarande kvar som juridisk person men har i praktiken férsvunnit frin
marknaden.

359 Syftet med kommissionens boter r att de skall vara avskrickande, inte att de
skall undanroja foretag fran den relevanta marknaden och dirigenom vara till |
men for konkurrensen inom ifrigavarande sektor. Att faststilla boterna till si
pass hoga belopp kan emellertid medfora att ABB:s tvd storsta konkurrenter,
niamligen sokanden och Tarco, forsvinner frdn marknaden.

for att faststilla ett orimligt hogt och diskriminerande botesbelopp, har sékanden
gjort gillande att riktlinjerna strider mot artikel 184 i EG-fordraget (nu
artikel 241 EG). I sina riktlinjer har kommissionen namligen foreskrivit si pass
hoga grundbelopp for boétesberikningen att kommissionens utrymme enligt
artikel 15.2 i férordning nr 17 att efter eget skon beakta samtliga relevanta
omstindigheter, diribland eventuella férmildrande omstindigheter, forsvunnit.

|
1
360 I den man kommissionen vid sin botesberdkning tillimpade de nya riktlinjerna
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Svaranden har invint att det saknas grund for sokandens pdastdende att
kommissionen gjort sig skyldig till diskriminering da den faststillde belopp for
botesberdkningen.

Det kan inte anses vara diskriminerande att anvidnda ett utgdngsbelopp pa
20 miljoner ecu for samtliga dvertridande foretag, eftersom detta belopp darefter
anpassats efter vart och ett av foretagen och overtrddelsernas allvar. Kommis-
sionen tog nimligen i beaktande att ifrdgavarande foretag inte var lika stora och
inte hade samma ekonomiska kapacitet, bland annat genom att hoja det
ursprungliga bétesbeloppet for ABB. Kommissionen faststillde sékandens boter
till 8,9 miljoner ecu, vilket ir mindre dn det hogsta belopp som ir tilldtet enligt
forordning nr 17, i stillet for att utdoma hogsta mojliga botesbelopp enligt
namnda forordning.

Aven om ABB verkligen behandlades pd ett otillborligt fordelaktige satt i
forhallande till sokanden, innebir inte det att sokandens botesbelopp skall sittas
ned. Ingen kan niamligen till sin fordel dberopa en olaglig formdn som nagon
annan beviljats. I vart fall saknas grund for sokanden att gora gillande att den
skall behandlas som ett medelstort foretag. Eftersom artikel 130 i fordraget ar en
bestimmelse av allmin karaktir, ir det knappast mojligt att ogiltigforklara en
atgird sdsom oforenlig med nimnda bestimmelse.

Det bestrids att beloppen for botesberdkningen inte vid nagot tillfdlle under
rikneoperationen fir dverstiga 10 procent av omsittningen. Det dr endast det
slutliga resultatet av bétesberidkningen som skall halla sig inom de i artikel 15.2 1
forordning nr 17 foreskrivna grinserna, inte de belopp som anvénts under sjilva
berikningen. Fér ovrigt hade kommissionen kunnat tillimpa ett utgdngsbelopp
understigande 10 procent av omsittningen och 4ndad komma fram till samma
slutliga bétesbelopp. Om kommissionen da den tillimpar kriterierna i riktlinjerna
kommer fram till ett hogre belopp dn den 6vre tillitna gransen, far kommissionen
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satta ned beloppet sd att det motsvarar denna grins innan den tillimpar
kriterierna i samarbetsmeddelandet. I den man sokanden i sin replik dberopat
ordalydelsen av punkt 5 a i riktlinjerna dr detta en ny grund som enligt
artikel 48.2 i forstainstansrattens rittegidngsregler inte fir dberopas.

Det saknas for ovrigt grund for att tolka gransen pd 10 procent av omsittningen
pé det sdtt som sokanden pasttt, eftersom det skulle innebira en skyldighet att
inleda berdkningen pa en onormalt 1ag niva for att inte vid ndgot tillfdlle under
rakneoperationen Overstiga denna grins. Detta skulle i sin tur leda till att
utgdngsbeloppet faststilldes till ett belopp som inte Gverensstimmer med de i
riktlinjerna angivna kriterierna. Enligt en sddan metod skulle hela riakneopera-
tionen goras bak och fram, och utgdngsbeloppet skulle faststillas pa ett tydligt
satt forst mot slutet av ridkneoperationen. Detta dr en godtycklig metod som
skulle leda till att kommissionen inte beaktade sakomstindigheterna i varje

enskilt fall.

Kommissionen far dlagga boter som inte Overstiger 10 procent av ett foretags
totala omsittning. Det dr visserligen riktigt att kommissionen ofta tagit omsatt-
ningen pid marknaden i fridga som utgidngsbelopp for beridkningen av botes-
beloppet, men den dr inte bunden av denna sin tidigare praxis. Vid beridkningen
av botesbeloppet skall kommissionen namligen beakta ett stort antal sakom-
standigheter och inte fasta oproportionerligt stor vikt vid omsattningen. I vart fall
ar kommissionens tidigare praxis inte ofdranderlig, eftersom boter har faststillts
bdde med utgdngspunkt i andra omsittningsbelopp d4n omsittningen pd den
berérda marknaden och i de fordelar som de 6vertridande foretagen fitt.

I beslutet anges att s6kanden var specialiserad pd en enda produkt, men det
innebdr inte att sokanden endast tillverkade en produkt. Beskrivningen av
sokanden som ett foretag som huvudsakligen ir specialiserat pd en enda produkt
ar emellertid inte felaktig, eftersom forisolerade ror, enligt sokandens egna
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uppgifter, uppgick till 80 procent av den totala omsittningen vid den tidpunkt da
undersokningen gjordes. For 6vrigt hinvisade kommissionen till denna sakom-
stindighet enbart for att gora atskillnad mellan sokanden och ABB och for att
sitta ned sokandens utgédngsbelopp frédn 20 till 10 miljoner ecu.

Kommissionen ir inte skyldig att beakta vilka fordelar som foretagen fatt pa
grund av 6vertridelsen. Det ar i allmanhet svart att avgora vilka fordelar som
vart och ett av foretagen fatt genom att delta i Gvertradelsen. S4 ar fallet sarskilt i
forevarande méil. De andra sakomstiandigheter som kommissionen grundat sin
bedémning pi motsvarar i vart fall de teoretiska fordelar som vart och ett av
foretagen fatt. En allvarlig och uppsétlig 6vertriadelse av artikel 85 i férdraget kan
anses vara av s allvarlig art att kommissionen inte behover fasta nagon sirskild
vikt vid den faktiska fordelen.

Kommissionen ir inte heller skyldig att beakta ett foretags daliga ekonomiska
stallning di den faststiller botesbeloppet, sd linge som kommissionen héller sig
under den 6vre grinsen i forordning nr 17. I forevarande mél har sokanden
varken visat att boterna hotar foretagets fortsatta verksamhet eller att det var
nodvindigt att silja foretagets verksamhet for att kunna betala boterna. En dylik
atgird kan nimligen genomféras av flera olika anledningar. I vart fall kan en
dylik atgird inte likstillas med att foretaget forsvunnit frin marknaden i fraga.

Boterna dr siledes varken diskriminerande eller orimligt hoga. Sokanden har
dirfor inte nigon anledning att ifrigasétta huruvida riktlinjerna ar lagliga. Det ar
inte heller riktigt att kommissionen pa grund av riktlinjerna inte hade utrymme
att beakta eventuella férmildrande omstindigheter och den roll som de olika
deltagarna i den konkurrensbegrinsande samverkan hade.
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2. Forstainstansrattens bedomning

Soékanden har gjort gillande att principen om likabehandling och proportiona-
litetsprincipen 4sidosatts. Sokanden har i samband hdrmed, i enlighet med
artikel 184 i fordraget, framstillt en invindning om rittsstridighet betrdffande
riktlinjerna, d4 kommissionen genom att anta dessa riktlinjer pastds ha forlorat
sitt utrymme att gora skonsmissiga bedémningar enligt férordning nr 17.
Sokanden har bland annat pastirt att kommissionen pa grund av riktlinjerna inte
lingre kan beakta foretagens individuella storlek och den roll som foretagen hade
i den konkurrensbegrinsande samverkan. Forstainstansrdtten kommer forst att
préva invindningen om rittsstridighet.

— Huruvida riktlinjerna ar rattsstridiga

Enlige fast rittspraxis ger artikel 184 i fordraget uttryck fér en allmin princip
enligt vilken samtliga parter har ritt att, i syfte att f4 ett beslut ogiltigfrklarat
som beror dem direkt och personligen, ifrigasitta giltigheten av rattsakter som
institutionerna tidigare antagit, vilka utgdr rittslig grund for det ifragasatta
beslutet, om den ifrigavarande parten inte hade ritt att med stod av artikel 173 i
fordraget vacka talan direkt mot dessa rittsakter, vars foljder berér parten utan
att denne har haft mojlighet att begira en ogiltigférklaring (domstolens dom av
den 6 mars 1979 i mal 92/78, Simmenthal mot kommissionen, REG 1979, s. 777,
punkterna 39 och 40).

Artikel 184 i férdraget har inte till syfte att ge en part mojlighet att, oavsett vilken
form av talan det ror sig om, ifrigasitta tillimpligheten av vilken rittsakt av
allmin karaktir som helst. Den allminna rittsakt vars lagenlighet ifragasitts
skall namligen vara direkt eller indirekt tillimplig pd det fall som ar foremal for
talan och det skall foreligga ett direkt rittsligt samband mellan det individuella
beslut som ifragasitts och den ifrigavarande allminna rittsakten (domstolens
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dom av den 31 mars 1965 i mél 21/64, Macchiorlati Dalmas e Figli mot Hoga
myndigheten, REG 1965, s. 227, 245, av den 13 juli 1966 i mal 32/65, Italien
mot ridet och kommissionen, REG 1966, s. 563, 594, svensk specialutgdva,
volym 1, s. 303, och forstainstansrattens dom av den 26 oktober 1993 i de
forenade malen T-6/92 och T-52/92, Reinarz mot kommissionen, REG 1993,
s. [1-1047, punkt 57).

I de inledande styckena i riktlinjerna foreskrivs foljande: ”De principer som anges
i dessa riktlinjer bor gora det mojligt att sdkerstilla 6ppenheten och objektivi-
teten i kommissionens beslut, bade i forhallande till foretagen och i forhéllande
till EG-domstolen, samtidigt som de bekréftar det utrymme for skonsmaissig
bedomning som lagstiftaren har givit kommissionen for att faststilla boter pa upp
till 10 procent av foretagens totala omsattning.... Den nya metod som anvands
for att faststilla botesbeloppet kommer hddanefter att folja nedanstdende
schema.” Aven om det inte ir riktlinjerna utan artiklarna 3 och 15.2 i forordning
nr 17 som utgor den rittsliga grunden for det ifrdgasatta beslutet, foreskrivs det
sdledes i riktlinjerna pd ett allmiant och abstrakt sitt vilken metod som
kommissionen skall tillimpa dd den i beslut utdémer boter. Dirigenom
sakerstiller riktlinjerna rattssakerheten for foretagen.

Det ir vidare ostridigt att kommissionen faststillde sokandens botesbelopp enligt
den i riktlinjerna foreskrivna allminna metoden (se punkt 222 ovan).

Saledes finns det i forevarande mal ett direkt rérttsligt samband mellan det
ifrdgasatta individuella beslutet och den allminna rittsakten, namligen riktlin-
jerna. Eftersom sokanden inte hade ratt att vicka talan om ogiltigforklaring av
riktlinjerna som ir en allman rattsakt, har den ritt att framstalla en inviandning
om rattsstridighet.

Som slagits fast i punkterna 223—232 ovan holl sig kommissionen, dd den i
riktlinjerna foreskrev vilken metod den hade for avsikt att tillimpa vid sin
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berikning av béterna enligt artikel 15.2 i férordning nr 17, inom den rittsliga
ram som anges i nimnda bestimmelse.

Nir kommissionen faststiller bétesbelopp pd grundval av overtridelsens allvar
och varaktighet ir den inte, i motsats till vad sokanden har pastart, skyldig att
gora sin botesberikning utifrin belopp som grundas pa de berérda foretagens
omsittning. For det fall kommissionen utdémer boter mot flera foretag som ar
inblandade i samma o6vertridelse dr den inte heller skyldig att sikerstilla att de
slutliga botesbeloppen for de berérda foretagen aterspeglar de skillnader som
finns betriffande foretagens totala omsittning eller deras omsittning pa
ifrdgavarande produktmarknad.

Enligt fast rittspraxis skall bedomningen av hur allvarliga 6vertradelserna ar
goras med hinsyn till ett stort antal omstindigheter, sisom i synnerhet de
siarskilda omstindigheterna i drendet, dess kontext och boternas avskrickande
verkan, utan att det har faststillts nigon tvingande eller uttommande férteckning
over kriterier som absolut skall tas i beaktande (se ovan i punkt 236 angiven
rattspraxis).

Kriterierna vid bedémningen av hur allvarlig 6vertradelsen dr kan bland annat
vara volymen av och virdet pid de varor som overtriadelsen giller, foretagets
storlek och ekonomiska styrka och, foljaktligen, det inflytande som det kunde
utéva pa marknaden. Hirav foljer att det vid faststdllandet av botesbeloppets
storlek dr tillitet att beakta sivil foretagets totala omsittning, vilken ger en
antydan, om in endast ungefirlig och ofullstindig, om foretagets storlek och
ekonomiska styrka, som den del av denna omsittning som harrér fran de varor
som ir foremal for évertriddelsen, och som kan ge en antydan om overtridelsens
omfattning. Hirav foéljer dven att ett av dessa kriterier inte fir ges en
oproportionerlig betydelse i forhallande till andra bedomningskriterier och att
faststillandet av ett limpligt botesbelopp inte kan ske genom en enkel berikning
som grundas pi den totala omsittningen (domen i de ovannimnda forenade
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mélen Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkterna 120 och
121, forstainstansrittens dom av den 14 juli 1994 i mal T-77/92, Parker Pen mot
kommissionen, REG 1994, s. II-549, punkt 94, och av den 14 maj 1998 i mil
T-327/94, SCA Holding mot kommissionen, REG 1998, s. II-1373, punkt 176).

Det foljer namligen av rattspraxis att kommissionen har ritt att berakna boterna
utifrdn hur allvarlig 6vertradelsen dr utan att beakta att de ber6rda foretagen inte
har lika stor omsittning. Gemenskapsdomstolarna har saledes slagit fast att
kommissionen lagligen far faststilla det totala botesbeloppet forst, for att sedan
fordela detta totala botesbelopp mellan de berorda foretagen beroende pa vilken
verksamhet de bedriver pd den berérda marknaden (domstolens dom av den
8 november 1983 i de forenade mélen 96/82—102/82, 104/82, 105/82, 108/82
och 110/82, IAZ m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 3369,
punkterna 48—53) eller beroende pé i vilken mén de deltog, deras roll inom
den konkurrensbegrinsande samverkan och deras respektive betydelse pa
marknaden, beriknad pid grundval av den genomsnittliga marknadsandelen
under den aktuella perioden.

Av detta foljer att kommissionen inte avvikit frin den i rattspraxis fastslagna
tolkningen av artikel 15 i forordning nr 17 nir den i riktlinjerna foreskriver en
metod fér berikning av botesbelopp som inte grundas pa de berorda foretagens
omsittning.

Aven om det i riktlinjerna inte foreskrivs att botesbeloppet skall beriknas pa
grundval av de ber6rda foretagens totala omsittning eller deras omsittning pa
ifrdgavarande produktmarknad, utgér riktlinjerna inte ndgot hinder mot att
kommissionen tar dessa faktorer i beaktande da den faststaller botesbeloppet,
detta for att kunna iaktta gemenskapsrittens allmdnna principer da omstandig-
heterna si kriver.

Vid tillimpningen av riktlinjerna kan de berorda foretagens omsittning namligen
vara relevant fér bedémningen av de Overtradande foretagens ekonomiska

IT - 1805




DOM AV DEN 20.3.2002 — MAL T-23/99

kapacitet att valla andra aktorer betydande skada och av nodvandigheten att
sakerstalla att boterna ar tillrackligt avskrackande, eller for bedomningen av att
stora foretag i flertalet fall forfogar Over en juridisk och ekonomisk kunskap och
infrastruktur som gor det mojligt for dem att bittre bedoma den olagliga
karaktaren av deras beteenden och de konsekvenser som dessa far ur konkurrens-
synpunkt (se punkt 226 ovan). De berorda foretagens omsittning dr vidare
relevant for faststillandet av den sirskilda vikten, och sdledes den faktiska
pdverkan pd konkurrensen, av varje foretags forfarande i samband med
Overtradelsen, sarskilt nir det ar stor skillnad i storleken pa foretag som begatt
en Overtridelse av samma slag (se punkt 227 ovan). Foretagens omséttning kan
dven ge en fingervisning om den eventuella ekonomiska eller finansiella fordel
som de som begétt overtridelsen fitt eller om foretagens egna kidnnetecken som
skall beaktas utifrin omstindigheterna (se punkt 230 ovan).

Vidare foreskrivs i riktlinjerna att principen om lika sanktioner for samma
beteenden kan, om omstidndigheterna kraver det, leda till att olika belopp till-
lampas pd de berorda foretagen utan att denna skillnad foéljer en enkel
berakningskalkyl (punkt 1 A, sjunde stycket).

Till skillnad fran vad s6kanden har pastitt gar riktlinjerna inte utéver vad som
foreskrivs i forordning nr 17. Sokanden har péstatt att riktlinjerna gér det mojligt
for kommissionen att, utifrdn Overtradelsens allvar, faststilla ett sd pass hogt
utgdngsbelopp for botesberdkningen att — med beaktande av att botesbeloppet
enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 inte i ngot fall fir Gverstiga den Gvre
gransen pd 10 procent av det berérda foretagets omsittning — andra omstin-
digheter, sisom Overtradelsens varaktighet eller féormildrande eller forsvarande
omstindigheter, i vissa fall inte lingre kan pdverka botesnivén.

I artikel 15.2 i forordning nr 17 foreskrivs att kommissionen far dligga boter om
ett belopp som dock inte far 6verstiga 10 procent av foregdende rikenskapsars

II- 1806




288

289

LR AF 1998 MOT KOMMISSIONEN

omsittning fOr varje foretag som har deltagit i 6vertradelsen. Detta innebir att de
boter som slutligt dlaggs ett foretag skall siattas ned om de overstiger 10 procent
av foretagets omsittning, oberoende av de beridkningar som gjorts dessférinnan
utifrdn overtradelsens allvar och varaktighet.

Artikel 15.2 i forordning nr 17 utgér sdledes inte ndgot hinder for kommissionen
att under berdkningen anvinda sig av ett mellanliggande belopp som 6verstiger
10 procent av det berorda foretagets omsittning, under forutsdttning att det
slutliga botesbelopp som foretaget slutligt dlaggs inte Gverstiger denna Gvre grans.

I riktlinjerna intas samma betraktelsesdtt di det diri anges att "slutresultatet av
botesberdkningen enligt schemat (grundbelopp med procentuella 6kningar och
minskningar) aldrig far overstiga 10 % av foretagets totala omsittning enligt
artikel 15.2 i forordning nr 17” (punkt § a).

For det fall kommissionen vid sin berdkning anvinder sig av ett mellanliggande
belopp som 6verstiger 10 procent av det berorda foretagets omsattning, kan den
inte klandras for att vissa omstiandigheter som den beaktat under berikningen
inte fir ndgon inverkan p3 det slutliga botesbeloppet, eftersom detta ar en foljd av
det i artikel 15.2 i forordning nr 17 foreskrivna férbudet mot att Gverstiga 10
procent av det berorda foretagets totala omsattning.

S6kandens invandning att riktlinjerna strider mot férordning nr 17 kan sdledes
inte godtas.
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— Asidosittande av principen om likabehandling

Sokanden har klandrat kommissionen for att den har dlagt foretaget och andra
sma och medelstora féretag boter som, i jimforelse med de boter som ABB alagts,
inte pd ett tillrackligt sitt beaktat sokandens omsattning och storlek.

Det foljer av fast rittspraxis att principen om likabehandling endast asidositts i
de fall d4 lika situationer behandlas olika eller da olika situationer behandlas lika,
savida det inte finns sakliga skil for en sddan behandling (domstolens dom av den
13 december 1984 i mal 106/83, Sermide, REG 1984, s. 4209, punkt 28, och av
den 28 juni 1990 i mal C-174/89, Hoche, REG 1990, s. I-2681, punkt 25,
forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mil T-311/94, BPB de Eendracht
mot kommissionen, REG 1998, s. [I-1129, punkt 309).

Kommissionen anser i sitt beslut att det var friga om en mycket allvarlig
overtridelse, for vilken det normala botesbeloppet dr 20 miljoner ecu (punkt 165
i beslutet).

For att beakta skillnaden i storlek mellan de foretag som deltagit i 6vertridelsen
delade kommissionen in foretagen i fyra kategorier alltefter deras betydelse pa
den relevanta marknaden i gemenskapen, med férbehall for justeringar for att ta
hansyn till behovet av att sikerstilla en effektiv avskrackande verkan (punkt 166
andra—fjirde styckena i beslutet). Av punkterna 168—183 i beslutet f6ljer ate
kommissionen tillimpade sirskilda utgingsbelopp av 20, 10, 5 och 1 miljoner
ecu for berikningen av bétesbeloppet for de fyra kategorierna.
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Som svar pa forstainstansrittens friga har kommissionen forklarat att katego-
riernas utgingsbelopp motsvarar respektive foretags betydelse pd marknaden for
forisolerade ror med beaktande av foretagets storlek och betydelse i férhdllande
till ABB och inom den konkurrensbegrinsande samverkan. I detta avseende
beaktade kommissionen inte bara foretagens omsittning pa den berérda mark-
naden, utan dven den relativa betydelse som medlemmarna i kartellen tillmatte
varandra i form av de i bilaga 60 till meddelandet om anmirkningar angivna
kvoterna och utifrdn uppnddda och for &r 1995 berdknade resultat som aterfinns
i bilagorna 169—171 till meddelandet om anmarkningar.

Kommissionen héjde dessutom utgdngspunkten f6r ABB:s boter till
50 miljoner ecu, detta fér att ta hansyn till bolagets stidllning som en av Europas
storsta industrikoncerner (punkt 168 i beslutet).

Mot bakgrund av samtliga relevanta omstindigheter som beaktats for att
faststilla de sirskilda utgdngsbeloppen, finner forstainstansritten att den skillnad
som gjorts mellan ABB:s och sokandens utgingsbelopp ir objektivt motiverad.
Kommissionen ir inte skyldig att sikerstélla att de slutliga botesbeloppen for de
berorda féretagen fullt ut aterspeglar skillnader som finns i frdga om foretagens
omsittning. Darfor saknas grund for sékanden att klandra kommissionen for att
betriffande sokanden ha tillimpat ett utgdngsbelopp som ledde fram till ett i
procent av den totala omsittningen hogre botesbelopp dn fér ABB.

Forstainstansritten har for ovrigt redan slagit fast att kommissionen, dad den
grundar sig pa ett foretags omsdttning pd den berdrda marknaden for att
faststilla botesbeloppet, inte dr skyldig att ta hiansyn till férhallandet mellan
omsittningen av den vara som Overtriddelsen avser och foretagets totala
omsittning, vid bedémningen av hur allvarlig overtradelsen 4r (domen i det
ovannimnda mélet SCA Holding mot kommissionen, punkt 184). A fortiori ar
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kommissionen i ett fall som det forevarande inte skyldig att faststilla botes-
beloppet utifrdn de berorda foretagens totala omsattning. Kommissionen valde
namligen att ldgga en rad relevanta omstiandigheter till grund for sin bedémning
av overtridelsens allvar och varaktighet och sarskilt for att faststilla utgings-
beloppet for botesberakningen.

De olika utgingsbeloppen for sbkanden och ABB har faststillts pd objektiva
grunder och kommissionen kan dirfor inte klandras for att vissa omstandigheter
som den beaktat under berikningen inte haft nigon inverkan pd sokandens
slutliga botesbelopp. Detta dr namligen en foljd av det i artikel 15.2 i forordning
nr 17 foéreskrivna forbudet mot att dldgga boter som Sverstiger 10 procent av det
berorda foretagets totala omsittning (se punkt 290 ovan). Att sékandens
overtradelse var mindre allvarlig 4n ABB:s, har beaktats i punkt 171 i beslutet,
dar det ansags vara en forsvirande omstandighet for ABB, en omstindighet som
ledde till en hojning av ABB:s botesbelopp.

Sokanden har siledes inte visat att kommissionen, genom att dligga sokanden ett
oproportionerligt hogt botesbelopp, diskriminerade s6kanden i forhillande till
ABB. Inte heller har det visats att kommissionen pa ett allmint sitt diskrimi-
nerade de sméd och medelstora féretagen i forhillande till ett stort foretag som
ABB.

— Asidosittande av proportionalitetsprincipen

Vad giller asidosittandet av proportionalitetsprincipen har sokanden fér det
forsta klandrat kommissionen for att den inte p3 ett tillrickligt siatt har beaktat
sokandens omsittning pa den relevanta marknaden. Detta innebar i sin tur att

II - 1810




303

305

LR AF 1998 MOT KOMMISSIONEN

sokanden diskriminerades genom att den ddomdes, relativt sett, hogre boter dn
dem som ddomdes foretag i den tredje kategorin.

Forstainstansritten gor i detta avseende foljande bedomning. Av beslutet och av
kommissionens forklaring som svar pa forstainstansriattens skriftliga friga
framgdr att kommissionen, di den faststdllde det sarskilda utgdngsbeloppet for
botesberdkningen, beaktade en rad omstandigheter som aterspeglade respektive
foretags betydelse inom sektorn for forisolerade ror. En av dessa omstandigheter
var omsittningen pad den relevanta marknaden. Den omstandigheten att
kommissionen inte bara grundade sin bedomning pd de berérda foretagens
omsdttning pa den relevanta marknaden, utan dven pd andra omstiandigheter som
var relevanta for vilken betydelse foretagen hade pa denna marknad, innebir inte
i sig att kommissionen utdomde oproportionerliga boter. Det f6ljer namligen av
rattspraxis att varken ett foretags totala omsittning eller den omsittning som
harror fradn de varor som dr foremal for 6vertradelsen far ges en oproportionerlig
betydelse i forhallande till andra bedomningskriterier (se punkt 280 ovan).

Det botesbelopp som ddomdes sokanden var sdledes inte oproportionerligt,
eftersom utgdngsbeloppet var motiverat mot bakgrund av de kriterier som
kommissionen lade till grund for sin bedomning av vart och ett av foretagens
betydelse pd den relevanta marknaden. Mot bakgrund av de kvoter som
tilldelades s6kanden inom ramen for den konkurrensbegrinsande samverkan och
mot bakgrund av de resultat som anges i bilagorna 60 och 169—171 till
meddelandet om anmirkningar, gjorde kommissionen en riktig bedémning da
den faststillde att s6kandens utgdngsbelopp i vart fall skulle vara tva ginger s
stort som de utgdngsbelopp som faststilldes for foretagen i den tredje kategorin.

Sokanden kan inte heller till sin fordel gora gillande att kommissionen i
punkt 175 i beslutet klassificerade sokanden som ett enproduktforetag. Det
framgdr namligen av punkt 175 i beslutet att kommissionen klassificerade
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sOkanden som ett enproduktforetag for att jamka utgangspunkten for sokandens
boter till ett ldgre belopp 4n vad som tillimpades pd ABB. Aven om det antas att
det var oriktigt att klassificera sokanden som ett enproduktforetag, har sokanden
inte visat i vilken mdn detta skulle kunna ha varit till dess nackdel.

Sokanden har iven gjort gillande att kommissionen inte beaktade sékandens
omsittning pd den relevanta marknaden di den tillimpade den i artikel 15.2 i
forordning nr 17 féreskrivna 6vre gransen pd 10 procent av omsattningen. I detta
avseende foljer av fast rittspraxis att den omsittning som avses 1 artikel 15.2 i
forordning nr 17 skall férstds som det berorda foretagets totala omsattning,
eftersom endast denna omsittning kan ge en ungefarlig indikation pé foretagets
storlek och inflytande pd marknaden (domen i de ovannimnda forenade malen
Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkt 119, férstainstans-
rittens dom av den 6 april 1995 i mal T-144/89, Cockerill-Sambre mot
kommissionen, REG 1995, s. 1I-947, punkt 98, och av den 7 juli 1994 i mal
T-43/92, Dunlop Slazenger mot kommissionen, REG 1994, s. II-441, punkt 160).
Med iakttagande av den 6vre grinsen i ovanndmnda bestimmelse i férordning
nr 17 far kommissionen vilja att faststilla botesbeloppet utifrdn en annan 4n den
totala omsittningen, sdsom omsittningen pd den geografiska marknaden eller
den del av omsittningen som de berdrda produkterna motsvarar.

For det andra finner fOrstainstansritten att proportionalitetsprincipen inte
dsidosattes pad den grunden att kommissionen inte beridknade botesbeloppet
utifrén sokandens vinst pi den relevanta marknaden. Aven om den vinst som
foretagen kan ha fatt genom forfarandena ar en sidan omstindighet som ingdr i
bedomningen av 6vertridelsens allvar (domen i de ovanndmnda férenade mélen
Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkt 129, och domen i det
ovannimnda mailet Deutsche Bahn mot kommissionen, punkt 127) och dven om
kommissionen, i den min den kan faststilla en sddan olaglig vinst, har mojlighet
att faststilla boterna till en nivd som Gverstiger denna vinst, foljer ndmligen av
fast rittspraxis att bedomningen av hur allvarliga 6vertradelserna ar skall goras
med hinsyn till ett stort antal omstandigheter, sisom i synnerhet de sdrskilda
omstindigheterna i drendet, dess kontext och béternas avskrickande verkan,
utan att det har faststillts nigon tvingande eller uttommande forteckning 6ver
kriterier som absolut skall tas i beaktande (se punkt 236 ovan). Kommissionen
har dven angett i riktlinjerna att den eventuella ekonomiska eller finansiella
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fordel som den som begatt Overtradelsen fatt aterfinns bland de objektiva
uppgifter som ”allt efter omstandigheterna” skall beaktas nir det giller att
anpassa beloppen for de planerade boterna (se punkt 230 ovan). Eftersom
kommissionen faststillde utgangsbeloppet fér sokandens boter utifrdn en rad
omstiandigheter som aterspeglar sokandens betydelse pd marknaden, bortsdg den
i vart fall inte frdn de fordelar som sokanden kan ha fitt genom ifrdgavarande
overtradelse.

Vad giller sokandens formaga att betala boterna foljer av fast rittspraxis att
kommissionen, di den faststiller botesbeloppet, inte dr skyldig att beakta det
berorda foretagets daliga ekonomiska stillning. Godtagandet av en sddan
skyldighet skulle nimligen medfora att de féretag som var minst anpassade till
marknadsvillkoren gavs en oberittigad konkurrensfordel (domen i det ovan-
nimnda mélet IAZ m.fl. mot kommissionen, punkterna 54 och 55, forstainstans-
rittens dom av den 14 maj 1998 i madl T-319/94, Fiskeby Board mot
kommissionen, REG 1998, s. [I-1331, punkterna 75 och 76, och i mal T-348/94,
Enso Espafiola mot kommissionen, REG 1998, s. II-1875, punkt 316). 1
riktlinjerna foreskrivs dessutom att det dr nodvindigt att beakta foretagens
"faktiska betalningskapacitet i ett visst socialt sammanhang” nir det giller att
anpassa beloppen for de planerade boterna, men att denna bedémning skall goras
allt efter omstindigheterna” (se punkt 230 ovan).

Sokandens argument till st6d for att proportionalitetsprincipen har dsidosatts kan
sdledes inte godtas.

Sokandens anmairkning att likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprin-
cipen har dsidosatts och att riktlinjerna ir olagliga kan séledes inte godtas.
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D — Huruvida en felaktig bedémning gjorts av évertrddelsens varaktighet

1. Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen gjorde en felaktig bedomning da
den multiplicerade utgdngsbeloppet med koefficienten 1,4 pa grund av att den
konkurrensbegrinsande samverkan varat i fem 4r. Grunden for sokandens
instillning dr att sékanden endast deltog i en konkurrensbegransande samverkan
betriffande Danmark under en relativt kort tidsperiod, en samverkan som
sokanden limnade &r 1993, samt i en mer omfattande men kortvarig
konkurrensbegrinsande samverkan som varade bara ndgra manader innan
samarbetet i allt visentligt tog en annan form. Omstindigheten att ABB har
medgett att det var friga om en fortlopande overtridelse dr endast relevant for
berakningen av den tid som ABB deltog i Overtradelsen.

Vidare borde kommissionen, vid sin bedomning av den konkurrensbegridnsande
samverkans varaktighet, dven ha beaktat att ”forfarandena under den tidiga
perioden var ofullstindiga och hade begrinsad effekt utanfér den danska
marknaden”.

Svaranden har gjort gillande att sokandens argument i denna del skall provas i
samband med sokandens péstiende att den inte deltog i en fortlopande
overtridelse. Genom att i punkt 170 i beslutet sl fast att 6vertridelsen varade
i fem 4r, tog kommissionen under alla omstindigheter i beaktande att
forfarandena utanfér Danmark under den tidiga perioden var ofullstindiga.

2. Forstainstansrattens bedémning

Som slagits fast i punkterna 99—109 ovan finner forstainstansritten att
kommissionen pd ett riktigt sdtt beridknat den pdstddda Overtrddelsens var-
aktighet.
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Vad giller omstiandigheten att forfarandena inom den konkurrensbegrinsande
samverkan under den tidiga perioden var ofullstindiga och hade begrinsad effekt
utanfor den danska marknaden, finner forstainstansritten att kommissionen, vid
sin bedomning av den pastidda overtrddelsens varaktighet, beaktat denna
omstindighet i tillracklig mén.

Anmirkningen skall sdledes inte godtas.

E — Huruvida kommissionen tillimpade de forsvdrande omstindigheterna pd
ett felaktigt sdtt

1. Parternas argument

Sokanden har bestritt den Okning med 30 procent av grundbeloppet for
sokandens boter som kommissionen gjorde pd grundval av forsvdrande
omstindigheter, bland annat pd grund av att sokanden uppsitligen fortsatte
med overtridelsen efter kommissionens unders6kningar och pa grund av att
sokanden spelade en aktiv roll i repressalierna mot Powerpipe. Darvid visade
kommissionen for 6vrigt inte att det foreldg ndgra av de forsvdrande omstin-
digheter som anges i punkt 2 i riktlinjerna.

Det saknas grund fér kommissionen att hoja botesbeloppet pd grund av att
sokanden fortsatte med overtridelserna efter undersokningarna. Att sokanden
fortsatte med forfarandena i fraga efter det att kommissionen inlett sin utredning
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4r nigot som giller dvertriddelser i allmidnhet och kan darfor inte anses vara en
forsvarande omstiandighet. Att s& ir fallet framgdr bdde av kommissionens
beslutspraxis och riktlinjerna, enligt vilka det skall anses vara en férmildrande
omstindighet att 6vertridelserna upphort. Eftersom ett fortida upphérande av en
overtridelse kan anses vara en formildrande omstindighet, saknas det anledning
att anse att det 4r en forsvirande omstindighet att dvertridelsen fortsatte efter
det att utredningen inletts.

Vad betriffar de samordnade tgirderna mot Powerpipe har sokanden vidhallit
att den inte deltog i nigon som helst straffitgard mot nimnda bolag.

Svaranden har gjort gillande att den i riktlinjerna angivna forteckningen over
forsvarande omstindigheter inte dr uttommande. Kommissionen hade dérfor ratt
att anse att det var en forsvidrande omstindighet att sokanden fortsatte med
overtradelsen, sirskilt di det dr friga om sd pass allvarliga Gvertradelser att ingen
fornuftig person skulle kunna tro att de var lagliga. I beslutet redovisas for Gvrigt
omstindigheter som utvisar att sokanden dr ansvarig for de samordnade atgérder
som vidtogs mot Powerpipe.

2. Forstainstansrittens bedomning

Det anges tydligt i riktlinjerna att den diri angivna forteckningen &ver
forsvarande omstindigheter endast dr exemplifierande.
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322 Vad betriffar sokandens aktiva roll i repressalierna mot Powerpipe gor forsta-

3

1~
w

instansritten foljande bedomning. Det har ovan i punkterna 139—164 slagits fast
att sokanden redan i juli 1992 tog kontakt med ABB for att tillfoga Powerpipes
verksamhet skada, att sokanden och ABB dr 1993 kom 6verens om att anstalla en
nyckelperson fran Powerpipe och att sokanden efter moétet den 24 mars 1995
genom att ta kontakt med Powerpipes leverantorer forsokte fordroja leveranserna
till Powerpipe. Mot bakgrund hirav hade kommissionen fog att klandra
sokanden for att ha spelat en aktiv roll i repressalierna mot Powerpipe och fog
att anse att detta var en forsvirande omstiandighet. ABB har for Gvrigt medgett att
det var ABB som spelade huvudrollen i dessa repressalier.

Sokanden har for det andra inte bestritt att den fortsatte med Svertridelsen efter
kommissionens undersokningar.

Sokanden har pastitt att mojligheten for kommissionen att anse att det dr en
formildrande omstindighet att en overtrddelse upphor efter det att kommissionen
gjort sina forsta ingripanden innebir att det inte kan anses vara en forsvarande
omstindighet att en 6vertridelse fortsitter. Forstainstansritten finner emellertid
att s3 inte dr fallet. Ett foretags reaktion pd att kommissionen inlett en utredning
av foretagets verksamhet kan nidmligen bara bedomas utifrin de sirskilda
omstindigheterna i varje drende. Kommissionen har saledes inte en allmin
skyldighet att anse att det dr en fOrsvirande omstindighet att Gvertriddelsen
fortsatt, ej heller att anse att det dr en formildrande omstindighet att
overtridelsen upphort. Kommissionens mojlighet att i ett visst fall klassificera
ett dylikt upphorande som en férmildrande omstandighet innebir saledes inte att
den i ett annat fall inte far klassificera en fortsatt 6vertridelse som en férsviarande
omstindighet.

Anmirkningen kan séledes inte godtas.
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F — Huruvida kommissionen underldt att beakta formildrande omstindigheter

1. Parternas argument

Sokanden har klandrat kommissionen for att inte ha beaktat vissa omstandig-
heter som tidigare regelmaissigt ansetts vara férmildrande. Sddana omstiandighe-
ter 4r bland annat att ett foretag utsitts for patryckningar frén ett annat foretag
eller att ett foretag borjar agera i 6verensstimmelse med gemenskapsritten.

For det forsta borde kommissionen ha beaktat att sokanden ir ett medelstort
familjeforetag. Sokanden har av den anledningen inte lika stora tillgdngar som ett
foretag som ingdr i en koncern, vilket minskar foretagets formiga att betala
boterna.

For det andra utévade ABB — ett foretag med tillracklig makt och tillrackliga
medel for att dominera sektorn — hela tiden starka pétryckningar pa sékanden.
ABB dolde aldrig sin avsikt att pé ling sikt ta kontrollen 6ver sokanden eller att
tillfoga sokanden skada. Anledningen till detta var att ABB hotades av sokandens
kostnadsbesparande teknik. Sokandens mal var darfor snarare att inte motarbeta
ABB in att iaktta den av ABB inrittade konkurrensbegransande samverkan. Att
ABB utovade patryckningar pd sékanden borde dirfor anses vara en formild-
rande omstindighet for sdkanden.

Sokanden har i detta avseende bestritt svarandens argument att det dr tillracklige
att beakta dessa omstindigheter inom ramen f6r provningen av hur allvarligt
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ABB:s beteende var. Sokanden har hdvdat att kommissionen ar skyldig att inom
ramen for provningen av varje foretag beakta vilken paverkan ABB:s patryck-
ningar har haft pd foretagens beteende, diribland sokandens. I vart fall borde det
i beslutet ha beaktats att sékandens beteende var mindre allvarligt 4n ABB:s, som
hade en ledande roll inom kartellen.

For det tredje har sokanden gjort gillande att kommissionen borde ha beaktat att
sokanden forfogade 6ver en effektivare teknik som gjorde det mojligt att pressa
priserna nedat. Sokanden var darfor hela tiden mer intresserad av att f en storre
marknadsandel dn att befédsta sin befintliga marknadsandel. Sokanden drabbades
av motstdndet inom EuHP mot att anvinda sékandens nya kostnadsbesparande

teknik.

Vad betriffar svarandens argument att underldtenheten att ge in ett klagomal
innebdr att den inte kan beakta denna situation som en foérmildrande
omstindighet, anser s6kanden att det argumentet strider mot sjilva ordalydelsen
av samarbetsmeddelandet.

For det fjarde kan s6kandens deltagande i den konkurrensbegrinsande samver-
kan endast ha haft en minimal verkan pd marknaden. Grunden for detta ir att
sokanden dr 1991 och 1992 hade en andel av den danska marknaden som var
mycket storre dn den marknadsandel som sokanden tilldelades inom ramen for
kartellen. Sokanden tog saledes avstind fran de kvotférfaranden som de andra
foretagen anviande sig av pd ett sdtt som uppfyller de i rdttspraxis uppstillda
kraven. Det skall dven betonas att det var sdkanden som redan i april 1993
upphorde med den forsta danska konkurrensbegrinsande samverkan.

For det femte limnade sokanden EuHP i slutet av &r 1997. Samarbetet inom
EuHP utgjorde en del av det beteende mot vilket beslutet riktades. Kommissionen
borde ha beaktat de omstindigheter som rddde di sbkanden limnade EuHP nir
den faststillde botesbeloppet.
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Slutligen antog sokanden under viren 1997 ett internt program for att anpassa
sin verksambet till gemenskapsritten, bland annat delades en ”6verensstimmel-
sehandbok” ut och konferenser och diskussionsméten dgde rum med foretagets
danska och tyska personal.

Svaranden har gjort gillande att den inte var skyldig att beakta ndgon av de i
ansokan angivna omstandigheterna som férmildrande omstiandigheter.

2. Forstainstansrdttens bedomning

Forstainstansritten finner att kommissionen pé lagliga grunder slog fast att nagra
formildrande omstandigheter inte skulle beaktas i sokandens fall.

Det faktum att kommissionen i sin tidigare beslutspraxis har ansett vissa
omstindigheter utgora formildrande omstindigheter vid faststillandet av botes-
beloppets storlek innebadr inte att kommissionen dr skyldig att géra samma
bedémning i ett senare beslut (se domen i det ovannimnda mélet Mayr-Melnhof
mot kommissionen, punkt 368).

Det faktum att sokanden ar ett medelstort familjeforetag utgér inte under nigra
omstindigheter en formildrande omstindighet. Aven om det antas att det finns
ett samband mellan 4 ena sidan det faktum att foretagets aktiedgare utgors av
nirstiende och 4 andra sidan foretagets betalningsférméiga, vilket dock inte
visats, foljer det av fast rittspraxis att kommissionen inte ir skyldig att beakta det
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berdrda foretagets ekonomiska underskott. Godtagandet av en siddan skyldighet
skulle nimligen medféra att de foretag som var minst anpassade till marknads-
villkoren gavs en oberittigad konkurrensfordel (se punke 308 ovan).

Vad giller ABB:s patryckningar pa sokanden erinrar forstainstansritten om att
sokanden skulle ha kunnat anmila patryckningarna till de behériga myndighe-
terna och enligt artikel 3 i forordning nr 17 framstélla ansokan till kommis-
sionen, hellre dn att delta i kartellen (se punkt 142 ovan). Kommissionen kan
under alla omstindigheter inte klandras for att inte ha beaktat dessa patryck-
ningar. Kommissionen ansig nimligen att ABB:s patryckningar pd andra fGretag
for att dvertala dem att gd in i den konkurrensbegrinsande samverkan utgjorde
en grund for att hja ABB:s boter.

Forstainstansritten gér samma bedémning vad giller de andra EuHP-foretagens
patryckningar pd sokanden betriffande sokandens nya teknik. Just eftersom
sokanden férfogade 6ver en kostnadsbesparande teknik, borde den ha kunnat
motsitta sig den verksamhet som bedrevs inom kartellen och anmala detta till
kommissionen om den hindrades att anvinda sin teknik.

Om de konkurrerande foretagens patryckningar inte anmals till kommissionen
finns det varken ndgon bestimmelse i samarbetsmeddelandet eller i riktlinjerna
som utgdr hinder for kommissionen att inte beakta sddana pétryckningar som
formildrande omstindigheter.

Sokanden kan inte heller till sin fordel géra gallande att den inte alltid iakttog de
kvoter som fordelades inom den danska kartellen. Qavsett om sdkanden hotade
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med att limna den konkurrensbegrinsande samverkan eller ej, dr det ett faktum
att foretaget stannade kvar i kartellen och att foretaget dirigenom forsokte fa en
hogre kvot. Detta anges dven i punkterna 36 och 37 i beslutet. S6kanden har i
detta avseende sjilv vitsordat att den vid nidmnda tidpunkt foreslog att en
omfordelning av marknadsandelarna skulle utredas (sokandens svar pd medde-
landet om anmirkningar). Sokanden slutade att delta i den danska konkurrens-
begrdnsande samverkan i april 1993. I detta avseende konstaterar
forstainstansritten — vilket dven slagits fast i punkterna 75—77 ovan — att
sokanden fortsatte att delta i férhandlingarna om uppdelningen av den tyska
marknaden dven efter det att den danska konkurrensbegrinsande samverkan
blivit mindre betydelsefull.

Mot denna bakgrund gjorde kommissionen en riktig beddmning da den fann att
sOkandens beteende inom den konkurrensbegransande samverkan inte utgjorde
nigon formildrande omstindighet.

Forstainstansritten gor foljande bedomning av sokandens pistiende att den drog
sig tillbaka frdn EuHP i borjan av 4r 1997. Kommissionen ansdg inte att
samarbetet inom EuHP utgjorde en del av sokandens 6vertridelse. Vidare slog
kommissionen fast att 6vertriadelsen upphorde under varen 1996. Kommissionen
var darfor inte skyldig att betrakta sokandens tillbakadragande frain EuHP som
en formildrande omstindighet, i synnerhet inte som detta tillbakadragande dgde
rum under en period som inte omfattades av den i beslutet provade 6vertradelsen.

Slutligen kan kommissionen inte klandras for att den inte fann att sékandens
interna program for att agera i overensstimmelse med gemenskapsritten utgjorde
en formildrande omstindighet. Aven om det ar viktigt att sokanden vidtog
dtgarder for att forhindra att dess anstillda begick nya overtrddelser av
gemenskapens konkurrensritt, dndrar detta inte det faktum att en Gvertradelse
faktiskt har konstaterats 1 detta fall (domen av den 17 december 1991 i malet
Hercules Chemicals mot kommissionen, punkt 357). Vidare foljer av fast
rdttspraxis att foretaget, genom att infora ett program for att folja gemenskapens
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konkurrensregler, visserligen visar att det vill férhindra framtida 6vertradelser,
och detta program underlittar siledes for kommissionen att utfora sitt uppdrag,
vilket bestér i att pd konkurrensomrédet tillimpa de principer som faststallts i
fordraget och att i detta hianseende vigleda foretagen. Enbart den omstiandig-
heten att kommissionen i sin tidigare beslutspraxis i vissa fall har beaktat
inforandet av ett dylikt program som en férmildrande omstandighet medfor dock
inte en skyldighet for kommissionen att dven gora sa i ett visst fall (forsta-
instansrattens dom av den 14 maj 1998 i det ovannimnda maélet Fiskeby Board
mot kommissionen, punkt 83, och i mél T-352/94, Mo och Domsjé6 mot
kommissionen, REG 1998, s. II-1989, punkt 417). Detta giller i 4nnu hogre grad
dd det, sidsom i forevarande maél, dr friga om en uppenbar Overtridelse av
artikel 85.1 a och c i fordraget.

Av detta foljer att anmarkningen inte kan godtas.

G — Huruvida kommissionen tillimpade samarbetsmeddelandet pa ett felaktigt
sdtt

1. Parternas argument

Sokanden har for det forsta gjort gillande att nedsittningen med 30 procent av
boterna enligt punkt D i samarbetsmeddelandet inte pa ett tillrackligt sitt
avspeglar virdet av sokandens samarbete med kommissionen. For det andra
borde kommissionen ha tillimpat de principer som angavs i forslaget till
samarbetsmeddelande, i stillet for bestimmelserna i det slutliga meddelandet.
For det tredje borde sokanden inte ha alagts boter som hinfor sig till
omstidndigheter som dgde rum efter undersékningarna.
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For det forsta borde kommissionen ha beaktat att sokanden var det forsta
foretaget som informerade massmedia om att det skulle samarbeta med
kommissionen i dess utredning. Sokanden var det forsta foretaget som gav in
materiella upplysningar och bevis till kommissionen, inklusive bevis pa att den
konkurrensbegrinsande samverkan fortsatte dven efter det att undersékningarna
gjorts, vilket kommissionen inte kinde till. I sitt systematiska samarbete med
kommissionen visade sokanden prov pd smidighet genom att avsta fran sin rdtt
att fa tillgdng till akten och sin ritt att inte behdva vittna mot sig sjalv.
Kommissionen kan inte grunda sitt beslut att inte nedsitta boterna ytterligare pa
den omstindigheten att sékanden bérjade samarbeta med kommissionen forst
efter det att utredningen pibérjats. I punkt D i meddelandet uppstills namligen
endast som krav att foretaget skall ha samarbetat innan meddelandet om
anmarkningar skickades i vig.

Sokandens boter borde pa grund av dennes samarbete ha satts ned med mer én
30 procent, eftersom sokanden inte bara underlat att bestrida sakomstindighe-
terna utan dven samarbetade med kommissionen pd annat sitt. I kartongbeslutet
satte kommissionen ned boterna med 33 procent for foretag som inte bestred
sakomstindigheterna. I férevarande drende satte kommissionen ned KE KELIT:s
boter med 20 procent enbart pi den grunden att foretaget inte bestred
sakomstindigheterna.

Sokanden hade fog att férvinta sig en liknande nedsittning av boterna som den
som gjordes i kartongbeslutet. Under det forsta samtalet mellan s6kanden och
kommissionen hinvisade dessutom kommissionen till kartongbeslutet. I kommis-
sionens beslut 98/247/EKSG av den 21 januari 1998 om ett forfarande for till-
laimpning av artikel 65 i Parisférdraget (Arende nr IV/35.814 —
Legeringspaslag) (EGT L 100, s. 55, nedan kallat legeringspaslagsbeslutet) sattes
boterna ned med 40 procent pd den grunden att bevis getts in till kommissionen.
Det foretag som foérst gav in bevisning befriades i legeringspéslagsbeslutet helt
frdn boter.

Fo6r det andra borde kommissionen ha tillimpat de principer som anges i forslaget
till samarbetsmeddelande och inte de principer som anges i den slutliga versionen
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av nimnda meddelande. Eftersom den slutliga versionen dnnu inte hade
offentliggjorts vid det aktuella tillfillet, beslutade sokanden att samarbeta med
kommissionen péd grundval av forslaget till samarbetsmeddelande och kommis-
sionens tidigare beslutspraxis. I forslaget till samarbetsmeddelande forklarade
kommissionen for 6vrigt att den var medveten om att meddelandet skapade
berittigade forvantningar for de foretag som ville underritta kommissionen om
ndgon konkurrensbegrinsande samverkan.

Enligt forslaget till samarbetsmeddelande skall en nedsittning med minst 50
procent beviljas om foretaget efter det att kommissionen genomfort sina
undersékningar uppfyller tre kriterier. Det forsta kriteriet var att foretaget maste
vara forst med att samarbeta, det andra att foretaget mdste forse kommissionen
med utforliga upplysningar och stilla sig till forfogande for l16pande samarbete
och det tredje att foretaget inte fir ha tvingat ett annat foretag att delta i den
konkurrensbegransande samverkan eller ha haft en bestimmande roll i den
olagliga verksamheten. Forslaget till samarbetsmeddelande inneholl siledes inte
det kriterium som finns i den slutliga versionen, namligen att undersékningen inte
har gett tillrackligt underlag for att inleda ett forfarande i syfte att fatta ett beslut.
I detta avseende aterspeglar forslaget till samarbetsmeddelande den praxis som
kommissionen f6ljde vid det tillfillet och som bland annat tillimpades i
kartongbeslutet. I kartongbeslutet beviljades foretag nedsittning med tva
tredjedelar av boterna for att ha tillhandahallit bevisning som gjorde det mojligt
for kommissionen att i mindre utstrackning dberopa indirekt bevisning och som
paverkade andra ber6rda foretag som i annat fall skulle ha kunnat fortsitta att
bestrida overtradelsen.

Aven om kommissionen verkligen gjorde ritt di den tillimpade meddelandet i
dess slutliga lydelse, och dven om kommissionen kunde konstatera att sokanden
uppfyllde villkoren i punkt D i meddelandet, anges det inte i beslutet p3 ett tydligt
satt varfor sokanden inte beviljades storsta mojliga nedsittning av boterna, det
vill siga en nedsittning med 50 procent.

For det tredje borde inte kommissionen ha 4domt s6kanden béter for den olagliga
verksamhet som begicks efter det att undersokningarna dgt rum. Grunden for
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detta dr att det var sokanden som underrittade kommissionen om att dylik
verksamhet pigick. Kommissionen har dessutom vitsordat att den vid den
aktuella tidpunkten inte kinde till detta. I punkt B i savil forslaget till som den
slutliga lydelsen av samarbetsmeddelandet foreskrivs att ett foretag som under-
rittar kommissionen om en hemlig konkurrensbegrinsande samverkan skall
beviljas en mycket betydande nedsittning av botesbeloppet. I forslaget till
samarbetsmeddelande angavs till och med att ett sddant féretag skall befrias fran
boter.

I forevarande mal beviljades sékanden en mycket liten nedsdttning av botes-
beloppet, eftersom botesbeloppet redan hade hojts pd grund av de sakom-
standigheter som kommissionen underrittades om. Hojningen av botesbeloppet
berodde forsta gingen pa att overtridelsen varade lingre tid dn som forst var
kint och den andra gdngen — en hojning med 30 procent — huvudsakligen pa
att overtradelsen var allvarligare dn befarat.

Svaranden har gjort gillande att den p4 ett rittsenligt och skaligt satt gjorde sina
skonsmissiga bedomningar enligt samarbetsmeddelandet. Enligt punkt D i
samarbetsmeddelandet skall nimligen sokandens samarbete endast belonas med
en nedsattning med 30 procent, eftersom sékanden borjade samarbeta forst efter
det att den erhillit begiran om upplysningar. Sokanden har for ovrigt inte
dberopat nigra omstiandigheter till stdd for att punkterna B och C i meddelandet
var tillimpliga. I vart fall fir kommissionen inte underlata att tillimpa den
slutliga lydelsen av meddelandet, eftersom den skall folja den politik som den
sjalv offentliggjort.

Kommissionen har i detta avseende, mot bakgrund av de manga sakomstindig-
heter som foreligger i foérevarande mal, ett stort utrymme for skonsmissig
bedomning. S6kanden kan dirfor inte ha haft berittigade forvantningar pa att
beviljas en sirskild nedsittning i likhet med tidigare drenden, sdsom kartong-
beslutet. Sokanden kan inte heller likstillas med de féretag som beviljades
nedsittning av boterna med 40 procent i legeringspaslagsbeslutet. De argument
som sokanden framfort betriffande nedsittningen med 20 procent som KE
KELIT beviljades ir endast relevanta nir det giller att hoja boterna for namnda
foretag.
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Sokanden kan i vart fall inte dberopa punkt B i samarbetsmeddelandet till st6d
for att den inte skall 4domas boter f6r omstandigheter som dgde rum efter det att
utredningen pdborjats. Att mot denna bakgrund fortsitta Overtrddelsen var
tillrackligt allvarligt for att kommissionen skulle hoja botesbeloppet 1 avskrack-
ande syfte.

2. Forstainstansrittens bedomning

I samarbetsmeddelandet har kommissionen angett de villkor pa vilka foéretag som
samarbetar med kommissionen under utredningen av en konkurrensbegransande
samverkan kan befrias frdn boter eller beviljas nedsittning av de boter som
annars skulle ha dlagts dem (se punkt A 3 i samarbetsmeddelandet).

Som namns i punkt E 3 i samarbetsmeddelandet skapar meddelandet berittigade
forvantningar som foretagen kommer att lita pd nér de avslojar férekomsten av
en konkurrensbegrinsande samverkan. Mot bakgrund av de berittigade f6rvint-
ningar som de foretag som vill samarbeta med kommissionen kan fa genom
meddelandet, var kommissionen séledes skyldig att folja meddelandet da den
bedémde i vilken man sokandens samarbete med kommissionen skulle paverka
botesbeloppet.

Det saknas diremot grund foér sokanden att hiavda att kommissionen i
forevarande mal borde ha tillimpat de kriterier som anges i forslaget till
samarbetsmeddelande. Som slagits fast i punkt 246 ovan underrittades foretagen
genom forslaget om att kommissionen hade for avsikt att anta ett meddelande om
foéretagens samarbete vid utredning av och férfaranden betraffande dvertradelser.
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Detta kan inte ha gett skanden ndgra forvantningar om att de i forslaget
foreskrivna kriterierna skulle antas och darefter tillimpas. I annat fall skulle
kommissionen avskrackas frin att offentliggora forslag till meddelanden for att fa
del av de berorda aktorernas yttrande, vilket inte ar 6nskvirt.

362 Forstainstansrdtten gor foljande bedomning av hur kommissionen tillampade
samarbetsmeddelandet i sokandens fall. Punkt B i samarbetsmeddelandet skall
inte tillimpas pa s6kanden, eftersom denna punkt avser féretag som anmiler en
hemlig konkurrensbegrinsande samverkan till kommissionen innan denna
paborjar en undersokning (ndgot som kan medféra en nedsittning med minst
75 procent av botesbeloppet). Inte heller skall punkt C i samarbetsmeddelandet
tillimpas, som avser foretag som anmiler en hemlig konkurrensbegrinsande
samverkan efter det att kommissionen genomfdrt en undersékning och denna
undersokning inte har gett tillrackligt underlag for att inleda ett forfarande i syfte
att fatta ett beslut (ndgot som kan medfora en nedsittning av botesbeloppet med
50—75 procent).

363 I punkt D i samarbetsmeddelandet foreskrivs att ”[o]m ett féretag samarbetar
utan att alla de villkor som anges i [punkterna] B eller C ar uppfyllda kommer det
att beviljas en nedsdttning med 10—50 % av det botesbelopp som det skulle ha
dlagts om det inte hade samarbetat”. I meddelandet limnas foljande fortydli-
ganden:

”Detta kan ske i till exempel f6ljande fall:

— Ett foretag forser kommissionen med upplysningar, dokument eller annat
bevismaterial som bidrar till at faststdlla att 6vertradelsen har begatts, innan
ett meddelande om anmairkningar sinds ut.
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— Ett foretag informerar kommissionen om att det inte bestrider de faktiska
omstandigheterna som kommissionen grundar sina anklagelser pa, efter det
att det har tagit emot ett meddelande om anmairkningar.”

56+ 1 beslutet anges visserligen att sGkanden frivilligt férsdg kommissionen med
skriftliga bevis som bidrog till att faststilla viktiga aspekter pa drendet, sarskilt
att medlemmarna i den konkurrensbegrinsande samverkan hade beslutat att
fortsatta verksamheten efter undersokningarna, nigot som kommissionen hade
misstinkt men inte hade ndgra bevis for (punkt 177 i beslutet). Sokanden har
emellertid inte visat att kommissionen borde ha satt ned botesbeloppet med mer
dn de beviljade 30 procenten.

365 I punkt 177 i beslutet anges att begiran om upplysningar gav s6kanden tillfalle
att férse kommissionen med bevis pad overtradelsen. I beslutet anges vidare att
ABB, betriffande det av ABB foreslagna samarbetet, inte kunde beviljas den
hégsta nedsittningen med 50 procent som kan ges enligt punkt D, eftersom ABB
borjade samarbeta forst efter det att kommissionen hade sint en detaljerad
begiran om upplysningar (punkt 174 tredje och fjarde styckena). Harav foljer att
kommissionen inte var beredd att bevilja en nedsittning av botesbeloppet med 50
procent om foretaget i friga inte f6rsdg kommissionen med upplysningar innan

det tog emot en begidran om upplysningar. Det dr emellertid utrett att sokanden

forsdg kommissionen med handlingar forst efter det att den tagit emot kommis-
sionens begdran om upplysningar.

sss Vad giller jamforelsen mellan forevarande mal och kommissionens tidigare
praxis gor forstainstansritten foljande bedomning. Enbart det faktum att
kommissionen i sin tidigare beslutspraxis har beviljat en viss nedsittning for ett
visst beteende innebir inte att den ar skyldig att ge samma proportionella
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nedsittning vid bedémningen av ett liknande beteende inom ramen for ett senare
administrativt forfarande (se punkt 244 ovan).

Sokanden kan inte heller till sin fordel dberopa att KE KELIT beviljades en
nedsittning med 20 procent av botesbeloppet for att det inte bestred de pastddda
sakomstindigheterna. Aven om det antas att kommissionen satte ned boterna for
mycket for detta foretag, erinrar forstainstansritten om att likabehandlings-
principen skall tillimpas mot bakgrund av rittssiakerhetsprincipen, enligt vilken
ingen till sin egen formdn kan dberopa en rittsstridig atgdrd som gynnat ndgon
annan (domen i det ovannimnda maélet SCA Holding mot kommissionen,
punkt 160, och i det ovannimnda malet Mayr-Melnhof mot kommissionen,
punkt 334).

Det saknas dven grund for sdkanden att pstd att boterna skall sdttas ned med ett
storre belopp for den del av 6vertridelsen som begicks efter det att utredningen
hade pabérjats och betriffande vilken sékanden forsdg kommissionen med
bevisning. Att den konkurrensbegrinsande samverkan fortsatte efter nimnda
tidpunkt ir en omstindighet som hinger ihop med sjilva 6vertridelsen, och
overtridelsen skall darfor vid tillimpningen av samarbetsmeddelandet betraktas i
sin helhet. Eftersom sokanden varken uppfyller villkoren i punkt B eller i punkt C
i meddelandet, skall s6kandens beteende bedémas utifran punkt D.

Slutligen hade kommissionen fog att beakta det faktum att 6vertradelsen fortsatte
efter undersékningarna som en férsvdrande och tillkommande omstiandigher vid
berikningen av 6vertridelsens varaktighet. Ett sddant beteende styrker nimligen
att deltagarna i den konkurrensbegrinsande samverkan bestimt sig for att
fortsitta évertridelsen oaktat risken for att bestraffas.

Kommissionen har mot denna bakgrund inte gjort sig skyldig till en felaktig
rittstillimpning eller gjort en felaktig bedomning av sakomstindigheterna vid
tillimpningen av samarbetsmeddelandet. Anmiarkningen kan sédledes inte godtas.
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IV — Den fjirde grunden: Asidosittande av motiveringsskyldigheten vid fast-
stillandet av botesbeloppet

A — Parternas argument

Sokanden har klandrat kommissionen for att ha dsidosatt motiveringsskyldighe-
ten genom att inte sikerstilla insyn i metoden f6r berdkning av botesbeloppet.
Kommissionen har inte motiverat varfér den har faststillt utgdngsbeloppet i
absoluta belopp oberoende av foretagens omsittning och Overstigande den
maximiniva som enligt lag ir tilliten. Kommissionen har inte heller motiverat sin
bedémning av oOvertriddelsens allvarlighet betriffande de smd och medelstora
foretagen. I synnerhet har kommissionen inte motiverat varfér den inte har till-
lampat sin tidigare praxis att faststidlla botesbeloppet 1 proportion till omsitt-
ningen pé den relevanta marknaden.

Dessutom har motiveringsskyldigheten dsidosatts genom att svaranden inte har
motiverat sin retroaktiva tillimpning av de nya riktlinjerna pa beridkningen av
botesbelopppet.

Motiveringsskyldigheten har dven dsidosatts i den min kommissionen avvikit
fran sin tidigare milda praxis och fran forslaget till samarbetsmeddelande som
bland annat gav uttryck for denna milda praxis. Motiveringsskyldigheten har i
detta avseende &sidosatts genom att kommissionen snarare har tillimpat den
politik som &terfinns i den slutliga lydelsen av samarbetsmeddelandet.
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Vidare har kommissionen dsidosatt motiveringsskyldigheten genom att forbise de
av sbkanden dberopade formildrande omstindigheterna. For det fall kommis-
sionen inte var skyldig att beakta de av sokanden &beropade omstiandigheterna,
var den i vart fall skyldig att motivera varfér den forbisett dessa omstindigheter.

Svaranden har papekat att sokanden under denna grund bara anfért de argument
som redan utvecklats under den grund som ror diskriminering, dock med en
annan infallsvinkel.

Sokandens argument om bristande motivering 4r under alla omstindigheter
ogrundade. Detta giller sdvdl den ”retroaktiva” tillimpningen av de nya
riktlinjerna som argumentet att kommissionen avvikit frdn sitt forslag till
samarbetsmeddelande. Eftersom kommissionen inte var skyldig att betrakta vissa
omstindigheter som férmildrande omstindigheter, var den slutligen inte heller
skyldig att motivera sin bedomning i denna del.

B — Forstainstansrittens bedomning

Enligt fast rittspraxis skall det av den motivering som krédvs enligt artikel 190 i
EG-fordraget (nu artikel 253 EG) klart och tydligt framga hur den gemenskaps-
institution som har antagit rattsakten har resonerat, s att de som berdrs dirav
kan fi kidnnedom om skilen for den vidtagna atgirden och sa att den domstol
som dr behorig ges mojlighet att utéva sin provningsratt. Kravet pd motivering
skall bedomas med hinsyn till omstiandigheterna i det enskilda fallet, sarskilt
riattsaktens innehdll, de anforda skilens karaktiar och det intresse som de vilka
rittsakten 4r riktad till, eller andra personer som direkt eller personligen berors
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av den, kan ha av att {3 forklaringar (domstolens dom av den 2 april 1998 i mal
C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, REG 1998,
s. [-1719, punkt 63).

Vad giller ett beslut genom vilket flera foretag 4doms att betala boter for en
overtradelse av gemenskapens konkurrensregler skall omfattningen av motive-
ringsskyldigheten faststillas sirskilt med hinsyn till ett stort antal omstandig-
heter, sdsom i synnerhet de sirskilda omstindigheterna i malet, dess kontext och
boternas avskriackande verkan, utan att det har faststilits ndgon tvingande eller
uttommande forteckning 6ver de kriterier som absolut skall tas i beaktande
(beslutet 1 det ovannamnda malet SPO m.fl. mot kommissionen, punkt 54).

I beslutet har kommissionen forst redovisat allminna 6verviaganden betraffande
ifrdgavarande Gvertrddelses allvar samt sdrskilda omstiandigheter betrdffande den
konkurrensbegrinsande samverkan som var relevanta for kommissionens
bedomning att det i det aktuella fallet var frdga om en mycket allvarlig
overtradelse for vilken det mojliga botesbeloppet skulle vara minst 20 miljoner
ecu (punkterna 164 och 165 i beslutet). Darefter har kommissionen forklarat att
detta belopp skall justeras med beaktande av de 6vertradande foretagens faktiska
ekonomiska férmdga att vdlla konkurrensen betydande skada och av nodvin-
digheten av att faststilla botesbeloppet till en nivd som garanterar att boterna ir
tillrackligt avskrackande (punkt 166 i beslutet). Darefter har kommissionen
angett att den for varje foretag vid faststillande av botesbeloppet beaktat
eventuella forsvdrande eller formildrande omstindigheter samt varje foretags
instillning till meddelandet om samarbete (punkt 167 i beslutet).

Vad giller sokandens boter har kommissionen direfter forklarat att s6kanden ar
den nist storsta tillverkaren av fjarrvarmer6r i Europa. Med hidnsyn till denna
omstidndighet och for att beakta dess situation som ett i allt visentligt
enproduktforetag har kommissionen jamkat utgdngspunkten f6r boterna till
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10 miljoner ecu pa grund av 6vertradelsens allvar (punkt 175 forsta och andra
styckena i beslutet). Direfter har kommissionen redovisat i vilken man sokandens
boter skall jimkas med hinsyn till 6vertradelsens varaktighet (punkt 175 tredje
stycket i beslutet).

Direfter har kommissionen angett att béternas grundbelopp skall héjas pa grund
av den visentligt férsvirande omstindigheten att sokanden uppsétligt fortsatte
med overtridelsen efter undersdkningarna samt att en ytterligare forsvarande
omstindighet ir att sokanden spelade en aktiv roll i repressalierna mot
Powerpipe, om 4n i en annan omfattning an ABB (punkt 176 forsta och andra
styckena i beslutet). Vidare har kommissionen angett att det inte foreligger nagra
formildrande omstindigheter, och iven om sokanden utsattes f6r patryckningar
fran ABB vid olika tillfillen ir sokandens pastiende att den mot sin vilja drogs in
den konkurrensbegrinsande samverkan av ABB en grov overdrift (punkt 176
tredje stycket i beslutet). Dessutom har kommissionen klargjort att eftersom det
slutliga belopp som riknas fram med denna metod inte i nigot fall far 6verstiga
10 procent av sdkandens globala omsattning enligt artikel 15.2 i forordning nr 17,
skall boterna faststillas till 12 700 000 ecu, sd att den tillitna gransen inte
overskrids (punkt 176 fjarde stycket i beslutet).

Slutligen har kommissionen anfért att den i enlighet med samarbetsmeddelandet
beviljat sékanden en nedsittning med 30 procent pd den grunden att sokanden
frivilligt forsig kommissionen med skriftliga bevis som bland annat bidrog till att
faststilla viktiga aspekter av drendet, sirskilt att medlemmarna i den konkurrens-
begrinsande samverkan hade beslutat att fortsitta denna samverkan efter
undersokningarna, nigot som kommissionen misstinkte men inte hade nagra
bevis for (punkt 177 i beslutet).

Mot bakgrund av redogorelsen i beslutet for de faktiska omstindigheter som
tillskrivits vart och ett av de féretag som var mottagare av beslutet, innehéller
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punkterna 164—167 och 175—177 tillrackliga och relevanta uppgifter om de
omstindigheter som har beaktats vid bedémningen av hur allvarlig den
overtradelse var som sokanden hade gjort sig skyldig till och hur linge den
hade pdgatt (domstolens dom av den 16 november 2000 i mal C-248/98 P, KNP
BT mot kommissionen, REG 2000, s. [-9641, punkt 43).

Mot denna bakgrund kan kommissionen inte klandras for att inte mer detaljerat
ha motiverat nivderna pa grundbeloppet, sokandens slutliga botesbelopp och det
belopp som boterna sattes ned med till £6ljd av sGkandens samarbete. Vad giller
sistnamnda belopp har kommissionen dessutom definierat betydelsen av sam-
arbetet mot bakgrund av punkt D i samarbetsmeddelandet.

Aven om det antas att boterna i beslutet ir betydligt hogre in i tidigare beslut, har
kommissionen uttryckligen redogjort for hur den kommit fram till sokandens
botesbelopp (se domstolens dom av den 26 november 1975 i mal 73/74,
Groupment des fabricants de papiers peints de Belgique m.fl. mot kommissionen,
REG 1975, s. 1491, punkt 31; svensk specialutgdva, volym 2, s. 525).

Sokanden kan inte heller klandra kommissionen for att inte ha motiverat hur
boterna riknades ut i forhdllande till de av sokanden dberopade formildrande
omstandigheterna.

Kommissionen har niamligen i beslutet forklarat att den inte beaktat nagra
formildrande omstandigheter i s6kandens drende. Darigenom har kommissionen
limnat s6kanden de upplysningar som dr nédvindiga for att denne skall kunna
bedoma om beslutet dr vilgrundat eller om det pa ndgot sitt ar behiftat med ett
fel som kan ligga till grund for en ogiltigforklaring av beslutet.
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Kommissionen ar enligt artikel 1901 fordraget skyldig att ange de omstandigheter
som beslutet grundas pd och de overviganden som foranlett kommissionen att
fatta beslutet. Denna bestammelse innebar dock inte att kommissionen maste
kommentera samtliga sak- och rittsfrigor som behandlats under det administ-
rativa forfarandet (domen i det ovannimnda mélet Michelin mot kommissionen,
punkterna 14 och 15, och domen i det ovannimnda madlet Fiskeby Board mot
kommissionen, punkt 127).

I vart fall har kommissionen i punkt 176 tredje stycket i beslutet forklarat varfor
patryckningarna pd sokanden inte medfort nidgon nedsattning av boterna.

Slutligen kan kommissionen inte klandras for att inte p4 ett tydligt sdtt ha angett
den rattsliga ramen i drendet, sirskilt vad giller de nya riktlinjerna och
samarbetsmeddelandet. Det kravs namligen inte att alla relevanta faktiska och
rattsliga omstandigheter anges i motiveringen, eftersom bedémningen av huru-
vida motiveringen av en rdttsakt uppfyller kraven i artikel 190 i fordraget inte
endast skall ske utifrdn rittsaktens ordalydelse utan dven utifrdn sammanhanget
och reglerna pd det ifrdgavarande omrddet (domen i det ovannimnda malet
kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, punkt 63). Nir riktlinjerna och
samarbetsmeddelandet offentliggjordes dtog sig kommissionen att iaktta dessa
rattsakter nar den faststiller botesbelopp for 6vertridelser av konkurrensreglerna
(se punkterna 245 och 274 ovan). Mot denna bakgrund var kommissionen inte
skyldig att ange om och varfor den tillampade dessa rattsakter nir den faststillde
s6kandens botesbelopp.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall pd den grunden att motiverings-
skyldigheten har dsidosatts.
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V — Den femte grunden: Huruvida rantan pd boterna faststilldes till en for hog
nivd

A — Parternas argument

Sokanden har gjort géillande att den i artikel 4 i beslutet angivna dréjsmélsrantan
pd 7,5 procent, det vill siga den av Europeiska centralbanken tillampade
rdntesatsen pa ecutransaktioner den forsta arbetsdagen i den ménad da beslutet
antogs med tillagg av 3,5 procentenheter, ir for hog. En dylik drojsmélsranta ar
oskiligt hog, eftersom den tvingar sdkanden att betala boterna snabbt samtidigt
som sOkanden anser sig ha goda skal att ifrdgasitta beslutet. Rintesatsen skall
darfor sankas och faststillas till en skilig niva.

Sokanden har i detta avseende dberopat generaladvokaten Fennellys forslag till
avgorande infor domstolens dom av den 16 mars 2000 i de forenade
mélen C-395/96 P och C-396/96 P (REG 2000, s. 1-1365, 1-1371). Generalad-
vokaten har i nimnda forslag forklarat att rantesatsen inte far vara si hog att
foretagen inte har ndgot annat val dn att betala boterna samt att det inte ar
godtagbart att lagga till 3,5 procentenheter till en redan hog rantesats utan nigon
motivering.

Svaranden har gjort gillande att den har ritt att faststilla en tillrackligt hog
riantesats for att avskriacka foretagen frdn att betala boterna for sent. Med
beaktande av den rianta som de kommersiella bankerna for narvarande tillaimpar
ar en rintesats pa 7,5 procent skilig. Dessutom ligger en dylik rantesats inom
kommissionens utrymme for skonsmissig bedomning.
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B — Forstainstansrittens bedomning

Att Aldgga drojsmdlsranta pd boter for foretag som uppsitligen eller av
oaktsamhet Overtrider bestimmelserna i artikel 85 i fordraget dr ett sdtt att
sakerstilla att fordraget fir en dndamdlsenlig verkan. Mojligheten att utdoma
drojsmalsranta underlittar i detta avseende for kommissionen att utfora sin
uppgift enligt artikel 89 i EG-foérdraget (nu artikel 85 EG) att sikerstalla till-
limpningen av konkurrensreglerna. Dessutom sikerstdlls ddrigenom att for-
dragets bestimmelser inte sitts ur spel genom ett ensidigt handlande fran de
foretag som drojer med att betala de boter som de dldggs. Dirtill kommer att om
kommissionen inte hade ritt att kombinera béterna med dréjsmalsranta skulle de
foretag som drojer med att betala sina boter f4 en fordel jamfort med dem som
fullgér betalningen av sina béter inom foreskriven tidsfrist (forstainstansrittens
dom av den 14 jult 1995 i mal T-275/94, CB mot kommissionen, REG 1995,
s. [1-2169, punkterna 48 och 49).

Om det enligt gemenskapsritten inte vore tilltet att vidta dtgarder for art
utjimna de fordelar som ett foretag kan f4 genom att droja med betalningen av
boterna, skulle man uppmuntra féretag till att vdacka uppenbarligen ogrundad
talan, vars enda syfte skulle vara att skjuta upp betalningen av béterna (domen i
det ovannimnda méilet AEG mot kommissionen, punkt 141).

Kommissionen har faststillt rintan till 7,5 procent, vilket dr den av Europeiska
centralbanken tillimpade rintesatsen pd ecutransaktioner den forsta arbetsdagen
i den manad da beslutet antogs med tillagg av 3,5 procentenheter. Kommissionen
har dirvid inte 6verskridit sitt utrymme for att gora skonsmassiga bedomningar
nar den faststiller drojsmélsrinta.

Aven om den faststillda rintesatsen inte skall vara s& hog att den faktiskt tvingar
foretag att betala boterna trots att de anser att det finns goda grunder for att
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bestrida giltigheten av kommissionens beslut, kan kommissionen utga ifrdn en
referenspunkt som i nédvindig utstrackning ar hogre dn den genomsnittligt till-
lampliga marknadsrantan for att inte betalningen skall forhalas (generaladvoka-
ten Fennellys forslag till avgorande infér domen i de ovannamnda férenade mélen
Compagnie maritime belge m.fl. mot kommissionen, punkt 190).

Kommissionen gjorde sdledes inte nigon oriktig beddmning d& den faststillde
drojsmdlsrintan. Av detta f6ljer att talan inte kan vinna bifall pd den grunden att
rantesatsen dr for hog.

Av vad som anforts féljer att talan skall ogillas i sin helhet.

Rarttegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rattegingsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen
har yrkat att sokanden skall forpliktas att ersitta rdttegdngskostnaderna.
Eftersom sokanden har tappat mdlet, skall kommissionens yrkande bifallas.
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P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall ersitta rattegangskostnaderna.

Mengozzi Tiili Moura Ramos

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 20 mars 2002.

H. Jung P. Mengozzi

Justitiesekreterare Ordférande
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