DOM AV DEN 29.11.2005 -~ MAL T-62/02

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdelningen)
den 29 november 2005 "

I mal T-62/02,

Union Pigments AS, tidigare Waardals AS, Bergen (Norge), foretritt av
advokaterna J. Magne Langseth och T. Olavson Laake,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av F. Castillo de la Torre, i
egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

angaende en talan om delvis ogiltigforklaring av kommissionens beslut 2003/437/EG
av den 11 december 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget och
artikel 53 i EES-avtalet (Arende COMP/E-1/37.027 — Zinkfosfat) (EUT L 153, 2003,
s. 1), eller i andra hand en begiran om nedsittning av det bétesbelopp som
sokanden élagts,

* Rittegingssprak: engelska,
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN(femte avdelningen)

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

justitiesekreterare: byradirektoren J. Plingers,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 2 juli 2004,

foljande

Dom

Bakgrund

Union Pigments AS (tidigare Waardals AS) (nedan kallad sékanden eller Union
Pigments), ett bolag bildat enligt norsk ritt, tillverkar zinkfosfat och modifierade
typer av zinkfosfat. Ar 2000 var dess totala omsittning 7,09 miljoner euro.
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Aven om deras kemiska sammansittning kan variera nagot, dr zinkortofosfater en
homogen kemisk produkt, som getts den allmidnna beteckningen zinkfosfat.
Zinkfosfat, som framstills av zinkoxid och fosforsyra, anvinds ofta som
rostskyddande mineralpigment inom firgindustrin. Produkten salufoérs antingen
som standardzinkfosfat eller som modifierat eller "aktivt” fosfat.

Ar 2001 kontrollerade fem europeiska producenter den overvigande delen av
varldsmarknaden for zinkfosfat: Dr. Hans Heubach GmbH & Co. KG (nedan kallat
Heubach), James M. Brown Ltd (nedan kallat James Brown), Société nouvelle des
couleurs zinciques SA (nedan kallat SNZC), Trident Alloys Ltd (nedan kallat
Trident) (tidigare Britannia Alloys & Chemicals Ltd, nedan kallat Britannia) och
Union Pigments. Mellan &r 1994 och &r 1998 steg virdet pa marknaden for
standardzinkfosfat till omkring 22 miljoner euro per ar globalt och till omkring 15—
16 miljoner euro per r inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES).
Heubach, SNZC, Trident (tidigare Britannia) och Union Pigments hade ungefir
jimnstora andelar av marknaden fér standardzinkfosfat, i storleksordningen 20
procent vardera. James Brown hade en betydligt mindre marknadsandel. De som
koper zinkfosfat dr de stora firgtillverkarna. Fargmarknaden domineras av ett fatal
multinationella kemikoncerner.

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

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

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

Kommissionen uppgav i det ifragasatta beslutet att det forelag en kartell mellan
Britannia ("Trident” frdn och med den 15 mars 1997), Heubach, James Brown,
SNCZ och Union Pigments mellan den 24 mars 1994 och den 13 maj 1998.
Kartellen var begrinsad till standardzinkfosfat. Medlemmarna i denna kartell kom
dverens om att dela upp marknaden med siljkvoter for tillverkarna. Vid varje méte
faststilllde medlemmarna dessutom “ligstapriser” eller "rekommenderade” priser
som de i regel f6ljde. Slutligen forekom viss uppdelning av kunder.
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Artiklarna i det ifrdgasatta beslutet har foljande lydelse:

”Artikel 1

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

Overtridelsen pagick enligt féljande:

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

b) Nar det giller Britannia ...: frdn 24 mars 1994 till 15 mars 1997.

c) Nir det giller Trident ...: frdn 15 mars 1997 till 13 maj 1998.
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Artikel 3

For de 6verti’éidelser som anges i artikel 1 alaggs de nedan angivna féretagen hirmed
foljande boter:

a) Britannia ...: 3,37 miljoner euro

b) ... Heubach ...: 3,78 miljoner euro

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

d) [SNCZ]: 1,53 miljoner euro

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

f) [Union Pigments]: 350 000 euro

II - 5071



10

11

12

i3

DOM AV DEN 29.11.2005 — MAL T-62/02

Vid berikningen av bétesbeloppen anvinde kommissionen den metod som beskrivs
i riktlinjerna for berdkning av boter 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
riktlinjerna) och i meddelandet om samarbete.

Kommissionen faststillde saledes forst ett “grundbelopp” pa grundval av 6ver-
triidelsens allvar och varaktighet (se punkterna 261313 i det ifragasatta beslutet).

Vad giller den forsta faktorn fann kommissionen att overtridelsen madste
klassificeras som "mycket allvarlig” med hénsyn till arten av upptriadandet i fraga,
dess faktiska inverkan pa zinkfosfatmarknaden samt det faktum att denna omfattade
niistan hela den gemensamma marknaden och, efter inrdttandet, hela EES (punkt 300
i det ifragasatta beslutet). Oaktat 6vertridelsen dr av mycket allvarlig art, uppgav
kommissionen att den tog hinsyn till att produktmarknaden i detta fall var liten
(punkt 303 i det ifragasatta beslutet). '

Kommissionen behandlade de berérda foretagen olika, i syfte att dels ta héansyn till
de olika foretagens faktiska ekonomiska kapacitet att allvarligt skada konkurrensen,
dels faststilla boterna pa en tillrickligt avskrickande nivéa (punkt 304 i det ifrgasatta
beslutet). Kommissionen delade dérfér in de beroérda foretagen i tva kategorier
utifran deras "relativa betydelse p& den berérda marknaden”. Som grund for denna
bedomning tog den respektive féretags produktomsittning inom EES under det sista
ar d& overtradelsen pagick och tog da hinsyn till att skanden, Britannia ("Trident”
fran och med den 15 mars 1997), Heubach och SNCZ var "de storsta producenterna
av zinkfosfat inom EES, med timligen lika marknadsandelar, 6ver eller omkring
20 procent” (punkterna 307 och 308 i det ifrigasatta beslutet). Sokanden fordes,
liksom Britannia, Heubach, SNCZ och Trident, till den férsta kategorin (3 miljoner
euro i boter som “utgingspunkt”). James Brown, som hade en "betydligt mindre”
marknadsandel pa EES-marknaden, placerades i den andra kategorin (750 000 euro i
boter som "utgangspunkt”) (punkterna 308 och 309 i det ifrigasatta beslutet).
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Vad giller 6vertridelsens varaktighet fann kommissionen att den &vertriadelse som
kan tillskrivas sokanden var av "medelldng” varaktighet och strickte sig fran den
24 mars 1994 till den 13 maj 1998 (punkt 310 i det ifrgasatta beslutet).
Kommissionen hdjde dirfor sokandens boter med 40 procent jimfort med
utgdngspunkten och faststillde grundbeloppet for boterna till 4,2 miljoner euro
(punkterna 310 och 313 i det ifrigasatta beslutet).

Kommissionen fann direfter att det inte foreldg négra sirskilda forsvarande eller
formildrande omstandigheter i forevarande fall (punkterna 314-336 i det ifragasatta
beslutet). Den godtog inte heller argumenten om den "daliga ekonomiska situation”
som rédde vid tiden for kartellen eller om specifika sirdrag hos foretagen i friga
(punkterna 337-343 i det ifrdgasatta beslutet). Kommissionen faststillde dédrmed
sbkandens bétesbelopp till 4,2 miljoner euro "fére en eventuell tillimpning av
meddelandet om [samarbete]” (punkt 344 i det ifrigasatta beslutet).

Kommissionen erinrade dven om den gréins som det bétesbelopp som varje foretag
alaggs inte fir Gverskrida enligt artikel 15.2 i férordning nr 17. Botesbeloppet for
sokanden fore tillimpning av meddelandet om samarbete sattes dirfor ned till
700 000 euro och SNCZ:s botesbelopp till 1,7 miljoner euro. Botesbeloppen for de
andra foretagen fore tillimpning av meddelandet om samarbete paverkades inte av
detta maximibelopp (punkt 345 i det ifrgasatta beslutet).

Slutligen beviljade kommissionen sokanden en nedsittning med 50 procent pa
grundval av meddelandet om samarbete med hénsyn till att sékanden hade forsett
kommissionen med detaljerade upplysningar om kartellens verksamhet (punk-
terna 354—-356 i det ifragasatta beslutet). Det slutliga botesbelopp som sékanden
dlades uppgick séledes till 350 000 euro (punkt 370 i det ifragasatta beslutet),
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Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har vickt denna talan genom ansékan som inkom till forstainstansrittens
kansli den 1 mars 2002,

Genom ansokan som inkom till férstainstansrittens kansli samma dag har s6kanden
framstallt ett interimistiskt yrkande om att meddela uppskov med verkstilligheten
av artiklarna 3 f och 4 i det ifragasatta beslutet i den del s6kanden dérigenom alagts
att betala boter.

Eftersom parterna forlikats i fragan om det interimistiska yrkandet, beslutade
forstainstansrittens ordférande genom beslut av den 1 juli 2002 i mal T-62/02 R,
Waardals mot kommissionen (REG 2002, ej publicerat i rittsfallssamlingen) att
skriva av det interimistiska forfarandet och meddelade att beslut om rittegéng-
skostnader skulle meddelas senare.

Genom skrivelse av den 18 november 2003 upplyste kommissionen forstainstans-
ritten om att Union Pigments var foremal for ett tvangslikvidationsforfarande och
att den antog att foretaget skulle dterkalla sin talan. Till svar pa en friga frin
forstainstansritten angav Union Pigments forvaltare genom en skrivelse av. den 12
december 2003 att foretaget hade varit foremal for ett tvangslikvidationsforfarande i
juni 2003 men att han hade gett Union Pigments advokater tillatelse att fullfSlja
talan.

Forstainstansritten (femte avdelningen) beslutade pé forslag fran referenten att
inleda det muntliga forfarandet. Som processledande étgard anmodades kommis-
sionen att inge vissa handlingar och svara pa vissa skriftliga frigor. Kommissionen
efterkom denna begiran.
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Parterna utvecklade sin talan och svarade pd forstainstansrittens fragor vid
férhandlingen den 2 juli 2004.

Sokanden har yrkat att forstainstansratten skall

— ogiltigférklara eller dndra artikel 1 i det ifrigasatta beslutet i den del det rér
varaktigheten av den 6vertriddelse som har tillskrivits sokanden,

— ogiltigforklara artikel 3 f i det ifragasatta beslutet eller sétta ned bétesbeloppet,

— bifalla sékandens yrkande om processledande atgirder, bland annat inkallande
och horande av vittnen, samt ge sokanden tillgdng till kommissionens
forhoérsrapport av den 17 januari 2001, och

— forplikta kommissionen att ersétta rittegdngskostnaderna,

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegingskostnaderna.

II - 5075



26

27

28

DOM AV DEN 29.11.2005 — MAL T-62/02

Riittslig beddmning

Sokanden har beropat tva grunder till stod for sin talan. Den forsta grunden avser
en felaktig bedémning av de faktiska omstindigheterna och av bevisningen vid
tillimpningen av artikel 15.2 i férordning nr 17 och den andra en felaktig berékning
av bétesbeloppet liksom ett &sidoséttande av allménna principer.

1. Den forsta grunden: Felaktig bedimning av de faktiska omstindigheterna och av
bevisningen vid tilldmpningen av artikel 15.2 i forordning nr 17

Sokanden har gjort gillande att kommissionens berdkning av botesbeloppet grundar
sig pa en felaktig beddmning av de faktiska omsténdigheterna och av bevisningen.
Kommissionen har inte i tillricklig utstrickning tagit hinsyn till sékandens
synpunkter angiende omsténdigheterna i fallet och foretagets deltagande i kartellen.
Sokanden har kritiserat kommissionen f6r att ha begridnsat malet savil i tiden som
betriffande de faktiska omstindigheterna. Detta angreppssitt har gjort att
kommissionen inte haft tillfille att beakta de omsténdigheter som kunnat motivera
exempelvis en hojning av de botesbelopp som &ldggs vissa av de berorda foretagen
pé grund av dvertridelsens allvar och andra omstindigheter. Nackdelen med detta
ar att alla foretagen behandlas pd samma sitt och att sokandens mojlighet att
komma i &tnjutande av ett mer fordelaktigt beslut minskar.

Denna grund bestar av tvd delar. Sokanden har gjort gillande att

— kommissionen har gjort en felaktig bedémning av hur linge sokanden deltog i
overtradelsen och av det forhallandet att foretaget drog sig ur kartellen, och att
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— kommissionen har gjort en felaktig bedémning av de faktiska omsténdigheterna
och av bevisningen rorande stkandebolaget och dess roll i kartellen.

Den forsta delgrunden: Varaktigheten av sikandebolagets deltagande i dvertriidelsen
och dess tillbakadragande frdn kartellen

Parternas argument

Sokanden har hévdat att kommissionen har gjort en felaktig bedémning av hur linge
sokanden deltog i Overtridelsen och av att foretaget drog sig ur denna. Det
ankommer enligt fast rittspraxis pd kommissionen att visa inte bara att det forelag
en kartell utan ocksd hur linge denna varade (féistainstansriittens dom av den
7 juli 1994 i mal T-43/92, Dunlop Slazenger mot kommissionen, REG 1994, s, II-441,
punkt 79, och av den 13 december 2001 i mal T-48/98, Acerinox mot
kommissionen, REG 2001, s. 1I-3859, punkt 55). Sokanden har papekat att
kommissionen funnit att foretaget deltog i dvertriidelsen fran den 24 mars 1994
till den 13 maj 1998, det vill séga i fyra &r och en ménad (artikel 1 a i det ifrigasatta
beslutet). Kommissionen har, &ven om den konstaterat att sokanden tillfilligt drog
sig ur kartellen (punkt 125 i det ifragasatta beslutet), 4ndé gett en felaktig bild av
tillbakadragandet genom att ha frigat sig "om det 6éver huvud taget dgde rum”
(punkt 130 i det ifragasatta beslutet).

Sokandebolaget har pépekat att det officiellt tillkiinnagav att det drog sig ur kartellen
genom ett fax den 24 april 1995, som séndes som svar pa en pAminnelse fran Conseil
européen des fédérations de I'industrie chimique (Europeiska radet for kemiindust-
rifsrbunden) (nedan kallat CEFIC), rorande de statistiska uppgifterna for maj
manad, och att tillbakadragandet varade till augusti 1995, Sékanden har héivdat att
nidmnda tillbakadragande varade i fem till sex manader, det vill siga fran mars 1995,
den manad for vilken féretaget inte meddelade ndgra marknadssiffror, fram till
mitten av augusti 1995. I andra hand har sokandebolaget gjort gillande att det
beslutade att dra sig ur kartellen "omedelbart efter métet [den 27 mars 1995]”, detta
enligt slutsatserna i meddelandet av den 30 mars 1995.

IT - 5077



31

32

DOM AV DEN 29.11.2005 — MAL T-62/02

Sokanden anser att kommissionen felaktigt har funnit att bolagets tillbakadragande
fran kartellen saknade verkan. Sékanden har uppgett att utan de uppgifter som
bolaget limnade kunde CEFIC inte sammanstilla sin statistik korrekt och att denna
darmed blev mindre vardefull f6r kartellen. Bolaget har tillagt att det fick en order
fran kunden Tekno Winter (nedan kallad Teknos) och att det levererade en
container till detta foretag efter att ha limnat sillskapet i april 1995, vid sidan om de
andra kartellmedlemmarnas avtal om uppdelning av marknaden. Som svar pd
kommissionens argument i det ifrdgasatta beslutet att ndmnda tillbakadragande inte
visar att foretaget upptritt fullstindigt sjélvstindigt pd marknaden, dé det faktum att
kartellen fortfarande var verksam maste ha paverkat stkandens affirsbeslut, har
sokanden gjort gillande att det faktum att bolaget inte omfattades av kartellens
restriktioner gjorde det mojligt for detta att upptrida pa ett sitt som skadade
kartellen. Att bolaget fick en order frdn Teknos maste betraktas som bevis for ett
*fullstandigt sjalvstindigt upptrddande p& marknaden”. Vad betriffar kommissio-
nens argument att det savitt motsatsen inte bevisas skall antas att ett foretag som
stannar kvar pa marknaden tar hinsyn till de upplysningar som det utbytt med sina
konkurrenter nir det bestimmer hur det skall upptrida pa denna marknad, har
sokanden genmalt att kommissionen inte rimligen kan mena att bolaget borde ha
lamnat marknaden. Sékandebolaget har for 6vrigt hdvdat att det inte hade ndgon
anledning att fista tilltro till de upplysningar det mottog eller att agera i enlighet
med dessa, dels eftersom de rekommenderade priserna inte tillimpades i de
nordiska linderna och de faktiska priserna var lagre én kostnaderna, "vilka kan antas
inte var avsevirt lagre an sokandens”, dels eftersom informationsutbytet i realiteten
upphorde i mars 1995.

Sokanden har i sin replik tillagt att foretaget inte har nojt sig med att trots
samverkan med sina konkurrenter féra en mer eller mindre oberoende politik pa
marknaden (forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal T-327/94,
SCA Holding mot kommissionen, REG 1998, s. II-1373, punkt 142). I sjilva verket
motverkade dess upptradande direkt den konkurrensbegrinsande verkan som de
ovriga deltagarna efterstrivade (domen i det ovannimnda malet SCA Holding mot
kommissionen, punkt 143). Enligt rittssiikerhetsprincipen éligger det kommissionen
att visa att sokanden har deltagit i konkurrensbegrinsande atgarder under denna
period (forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mal T-21/99,
Dansk Rerindustri mot kommissionen, REG 2002, s. II-1681, punkt 62). Kom-
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missionen har dock inte lagt fram nagon sidan bevisning i detta fall. Det skall
foljaktligen slas fast att sbkanden inte deltog i kartellen under denna tidsperiod. Vad
giller kommissionens péastiende att §vertriidelsen eventuellt hade kunnat férlora sin
kontinuerliga karaktdr om tillbakadragandet hade lett till att den information som
utvixlades helt hade forlorat sin nytta, har sékanden svarat att si ir fallet hir,
eftersom den information som utbyttes mellan de andra deltagarna inte var till
négon nytta utan sékandens siffror.

Sokanden har tillagt att kommissionen har gett en felaktig bild av vad som skett i sin
beskrivning av foretagets tillbakadragande fran kartellen som "tillfilligt”. Foretaget
har hivdat att det nir det drog sig tillbaka inte hade for avsikt att gora si endast for
en kortare period. Att det fick en order frdn Teknos maste betraktas som ett bevis
for detta,

Stkanden har gjort gillande att det ifragasatta beslutet tycks vila pa ett antagande att
sokanden deltog i kartellens méte i London den 12 juni 1995. Eftersom
kommissionen vickte frigan huruvida sékanden deltog i detta méte men inte
kom fram till nigon slutsats, grundade den sitt beslut pa en felaktig bedémning av
de faktiska omsténdigheterna och bevisningen. Sékandebolaget har papekat att det,
sdval i sitt yttrande som i sitt svar pa meddelandet om anmirkningar, informerade
kommissionen om ett méte som bolaget haft med en representant for Heubach pa
Heathrow (London) den 12 juni 1995. Syftet med och dagordningen vid detta méte
hade dock ingenting med kartellen att géra. Stkandebolaget har medgett att ett
méte med kartellen kan ha dgt rum pd Heathrow samma dag men har betonat att
det inte var ndrvarande. Det anser att det inte gar att spekulera i de otaliga skl som
kunnat fi Heubach att foresld den platsen och den dagen fér ett méte.
Sokandebolaget har framfért att det i sitt yttrande har uppgett att Heubach anvinde
detta mote for att meddela bolaget att det borde bli en del av sllskapet igen men att
det tackade nej till inbjudan att delta i séllskapets méte, vilket for ovrigt fick de andra
deltagarna att betrakta sokanden som en "frimling”.
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Kommissionen har for sin del bestritt att sokanden faktiskt dragit sig ur kartellen
och att kommissionen forbisett denna omstindighet vid sin bedémning (punk-
terna 230—234 i det ifrdgasatta beslutet). Den har bland annat gjort géllande att det
pastadda tillbakadragandet pa tre manader och sex dagar maste beddmas med
hinsyn till att 6vertridelsen i friga bestod i att delta i ett avtal och/eller ett
samordnat forfarande (domstolens dom av den 16 december 1975 i de forenade
malen 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie
m.fl. mot kommissionen, REG 1975, s. 1663, punkterna 164 och 173).

Forstainstansrittens bedémning

Det framgar av rittspraxis att det aligger kommissionen att visa inte bara att det
forelag en kartell utan ocksa hur linge denna varade (domarna i de ovan i punkt 29
niamnda maélen Acerinox mot kommissionen, punkt 55, och Dunlop Slazenger,
punkt 79). I forevarande fall 4r det ostridigt att sdkanden deltog i kartellen frin den
24 mars 1994 fram till mars eller april 1995 och fran den 1 augusti 1995 till den
13 maj 1998. Sékandebolaget har gjort gillande att det drog sig ur kartellen fran
mars 1995 till den 1 augusti 1995.

Forstainstansritten konstaterar att det faktiskt finns tecken pé att sékanden drog sig
ur kartellen under en viss period. Sékanden uppgav ocksa i ett faxmeddelande av
den 24 april 1995, som svar pa en begiran fran CEFIC om att limna 6ver sin statistik
for mars méanad 1995, att foretaget "limnade undergruppen inom foreningen for
zinkfosfattillverkare” och av den anledningen inte lingre skulle sinda 6ver nigon
statistik. Detta svar stimmer overens med det interna meddelande som forslj-
ningsdirektéren skrev den 30 mars 1995 till de andra ledaméterna i sékandebolagets
ledningsgrupp (nedan kallat meddelandet av den 30 mars 1995) och som innehdll en
rekommendation om att bolaget skulle dra sig ur kartellen. Det ér vidare ostridigt att
sokanden inte limnade over sin statistik till de andra berérda foretagen mellan den
24 april och den 1 augusti 1995.
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Forstainstansritten finner likvdl att kommissionen hade fog for slutsatsen att
sokanden deltog i kartellen utan négot reellt uppehall frin den 24 mars 1994 till den
13 maj 1998.

Enligt rittspraxis kénnetecknas en lojal konkurrents upptridande av det sjilv-
stindiga sitt pa vilket detta foretag bestdmmer vilken politik det skall félja pa den
gemensamma marknaden (domen i det ovan i punkt 35 nimnda mélet Suiker Unie
m.fl. mot kommissionen, punkt 173). Aven om det medges att sbkanden avstod fran
att delta i kartellens verksamhet frén slutet av mars 1995 till den 1 augusti 1995, kan
foretaget inte anses ha atergatt till en verkligt sjilvstindig politik pd marknaden
under denna korta period. Den férdel som sékanden hade av att f3 tillgang till de
andra medlemmarnas statistik upphérde inte den dag di foretaget drog sig ur
kartellen. Det kan antas att det tog hiinsyn till den information som det utbytt med
sina konkurrenter, bland annat vid métet den 27 mars 1995, nir det bestimde hur
det skulle upptrida pa marknaden under sitt pastddda tillbakadragande (se, for ett
liknande resonemang, domstolens domar av den 8 juli 1999 i mal C-49/92 P,
kommissionen mot Anic Partecipazioni, REG 1999, s. I-4125, punkt 121, och i mél
C-199/92 P, Hiils mot kommissionen, REG 1999, s. 1-4287, punkt 162). Det skall
tilliggas att s6kandebolaget har medgett att det i augusti 1995 aterintridde i
kartellen, eftersom det hade ett akut behov av marknadsinformation (punkt 67 i
Union Pigments yttrande).

Dessutom forsdg sokandebolaget, nér det hade &terintritt i kartellen, de andra
medlemmarna med statistik som retroaktivt tickte in hela den period som bolaget
péstatt sig ha sttt utanfor samarbetet. Beslutet att inte lingre limna 6ver nagon
statistik hade saledes bara begrinsad verkan. Sokanden har for dvrigt inte bestritt att
den del av marknaden som bolaget kontrollerade &r 1995 sammanfoll med den del
som Overenskommits vid kartellens méten,

Sokandebolaget har gjort gillande att det efter det att det hade dragit sig ur kartellen
levererade en container till Teknos vid sidan om avtalet om uppdelning,
Kommissionen hade dock fog fér slutsatsen att sdkanden fick denna order som
en foljd av att bolaget handlat p& grundval av upplysningar som det erhallit inom
ramen for kartellens avtal (se, for ett liknande resonemang, ovan i punkt 39 angiven
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rittspraxis). Enligt kunduppdelningsavtalet fér Teknos fick ingen annan tillverkare
4r den som "var i tur” begira ett ligre pris 4n det som faststéllts for Teknos. Det ar
ostridigt att sokanden levererade de bestillda varorna till Teknos i april 1995
(punkt 230 i det ifrdgasatta beslutet). Kommissionens slutsats att sokanden hade
mottagit denna order darfor att foretaget knde till det pris som hade faststallts vid
det foregiende motet, det vill siga den 27 mars 1995, 4r riktig. Sékandens
upptridande i detta avseende #r ett skolexempel pd en deltagare i en kartell som
utnyttjar denna for egen vinning, vilket inte kan beaktas som en formildrande
omstindighet nir deltagarens ansvar bedéms (se, for ett liknande resonemang,
forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal T-308/94, Cascades mot
kommissionen, REG 1998, s. 11-925, punkt 230).

Sokanden drog sig for 6vrigt inte ur kartellen for att avsléja denna for kommissionen
eller ens for att ateruppta ett upptridande som lojal och sjélvstindig konkurrent pa
den relevanta marknaden. Tvirtom framgar av meddelandet av den 30 mars 1995 att
sokanden forsokte anvinda sitt pastddda tillbakadragande for att pa bésta sitt
utnyttja kartellen fér egen vinning. Enligt detta meddelande ansag foretaget att de
andra deltagarna hade haft ett internt samarbete inom kartellen och att de hade
delat upp kunder och marknader till stkandens forfang. Trots att stkanden
framstillde en begiran om detta vid motet den 27 mars 1995, var de andra
deltagarna inte beredda att éverviga att utvidga sokandens del av marknaden.
Denna omstindighet nimns i meddelandet sdsom ett skl att dra sig ur kartellen. Av
meddelandet framgar dven att sékanden uttryckligen riknade med mdjligheten att
forr eller senare ansluta sig till kartellen pa nytt. Eftersom sokanden inte drog sig ur
kartellen for gott och aterviinde till den bara nigra méanader efter sitt pastddda
tillbakadragande, finner forstainstansritten att bolaget anviinde detta tillbaka-
dragande for att forsoka skaffa sig bittre villkor inom kartellen, vilket &r ytterligare
ett exempel pa en deltagare som utnyttjar en kartell fér egen vinning (se, for ett
liknande resonemang, ovan i punkt 41 angiven rittspraxis).
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Det faktum att sékanden avstod fran att delta i ett méte, den 12 juni 1995, kan inte
vara en formildrande omsténdighet ndr bolagets deltagande i kartellen bedéms,
éftersom detta varade i mer én fyra ar. S6kanden stod for 6vrigt i kontakt med de
andra ber6rda foretagen under perioden i fraga, vilket framgar av den omstindig-
heten att s6kanden hade ett méte med Heubach den 12 juni 1995 p& Heathrows
flygplats, alltsd samma dag och pa samma plats som kartellen hade méte.

Harav f6ljer att talan inte kan bifallas p& den f6érsta grundens forsta del.

Den andra delgrunden: Felaktig bedomning av de faktiska omsténdigheterna och av
bevisningen rorande sokanden och dess roll i kartellen

Den andra delen av den forsta grunden bestdr av fem invéindningar, genom vilka
sokanden har hdvdat att kommissionen har gjort en felaktig beddmning sdvitt avser

— hur sékandens situation utvecklats sedan kontrollerna inleddes,

— dess inflytande pé& den relevanta marknaden,
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— dess deltagande i kartellen fére &r 1994 och det faktum att det inte var sokanden
som tog initiativ till overtriddelsen,

— det faktum att sékanden inte var en fullvirdig medlem av kartellen, och

— det faktum att s6kanden omedelbart avbrot dvertridelsen.

Den forsta invindningen: Hur sokandens situation utvecklats sedan kontrollerna
inleddes

— Parternas argument

Sékanden har hivdat att kommissionen inte tagit vederbérlig hansyn till att
sokandens finansiella stillning har forsimrats, trots att foretaget tog upp detta i sin
skriftviixling med kommissionen innan det ifrdgasatta beslutet fattades. Senare
fordndringar bor ocksé beaktas.

Sokandebolaget har for det forsta gjort gillande att kommissionen i det ifrdgasatta
beslutet felaktigt har konstaterat att det "for ndrvarande har omkring 30 anstillda”
(punkt 28). Bolaget har hivdat att det uppgett f6r kommissionen att det bara hade 25
anstéllda.
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Fér det andra har sokanden &beropat sin svaga finansiella stillning., Bolagets
omsittning sjonk frdn 68,7 miljoner norska kronor (NOK) ar 1997 till
57,2 miljoner NOK (omkring 6,92 miljoner euro) &r 2001. Verksamheten hade lag
l6nsamhet, vilket framgar av att bolaget redovisade foérluster pa 317 589 euro for &r
2000 respektive 310 659 euro for ar 2001. Stkanden har tillagt att foretaget ar 1997
uppvisade ett nettoresultat fore skatt pa 1 148 837 NOK men att resultatet for &ren
2000 och 2001 var -3 413 554 NOK respektive -3 496 000 NOK. Dessutom minskade
det egna kapitalet avsevirt, huvudsakligen p& grund av de betydande férlusterna for
aren 2000 och 2001. Ar 2001 uppgick det egna kapitalet endast till 466 095 NOK
(knappt 58 300 euro). Det motsvarar 15 procent av de béter som kommissionen
alagt foretaget.

Sokandebolaget har papekat att det inte hade mojlighet att f& en bankgaranti for att
sikerstilla betalning av béterna och darfor framstillt ett interimistiskt yrkande om
att forstainstansritten skall férordna om uppskov med nimnda betalning, Bolaget
har tillagt att det under den senaste tiden inte har kunnat betala alla sina forfallna
skulder.

Kommissionen anser att denna forsta invéindning inte &r relevant vid bedémningen
av huruvida det ifrdgasatta beslutet &r rittsenligt.

— Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten anser att denna invéndning egentligen inte avser en felaktig
bedémning av de faktiska omstindigheterna och av bevisningen. Visserligen fann
kommissionen i det ifrdgasatta beslutet att sékanden "ha[de] omkring 30 anstillda”
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(punkt 28), trots att foretaget uppgett for kommissionen att det bara hade 25
anstillda. Detta paverkar dock inte rittsenligheten av det ifrdgasatta beslutet.
Sokanden har dessutom framfor allt dberopat sin svaga finansiella stillning utan
syfte att visa att det ifrigasatta beslutet innehéller nigra felaktiga faktiska uppgifter i
detta avseende. Det forhallandet att bolagets ekonomiska stéllning fordndrats efter
att det ifrigasatta beslutet fattades &r inte relevant vid bedémningen av huruvida det
i beslutet gjorts en felaktig bedémning av de faktiska omstédndigheterna.

De argument som anférts i samband med den forsta invdndningen under den forsta
grundens andra del #r i sjilva verket enbart relevanta avseende de faktiska
omstindigheter som kan komma att beaktas vid prévningen av den andra grundens
andra del, angdende den bristande férmigan att betala boéterna (se nedan
punkterna 172-181).

Den andra invindningen: Sokandens inflytande pa den aktuella marknaden

— DParternas argument

Sokanden har kritiserat kommissionen for att inte i behérig ordning ha beaktat den
omstindigheten att foretaget endast hade ett mycket litet inflytande p& marknaden
och att dess handlingsutrymme var begrinsat pa grund av dess relationer till
distributérer och kunder. Bolaget har for det forsta, vad giller dess distributionsnit,
hiivdat att det i manga ar sélde hela sin del av den zinkfosfatproduktion som var
avsedd fér Kontinentaleuropa till BASF inom ramen for ett samproduktionsavtal.
Bolaget har uppgett att det tillverkade zinkfosfat som det forpackade i séckar eller
paket mirkta "BASF”, vilka sedan séldes som produkter fran BASF. Med tanke pa
sokandens beroendestillning till BASF och den stora skillnaden i storlek och styrka
mellan dessa tva foretag, hade sékanden praktiskt taget inget inflytande &ver priset
pa sina leveranser till BASF. Trots att avtalet med BASF 16pte ut ar 1997, forblev
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detta foretag en betydelsefull kund. S6kanden har for dvrigt papekat att Wengain
Ltd (nedan kallat Wengain), dess exklusiva distributér av ett antal produkter, bland
annat zinkfosfat, pd den brittiska marknaden, hade importerat och silt andra
produkter som hirrorde fran diverse foretag, for att gora det méjligt att erbjuda ett
fullstandigt sortiment av produkter f6r firgindustrin, Wengain képte produkterna av
sokanden till ett pris som baserade sig pa gratis leverans och salde dessa vidare i
Forenade kungariket till priser som detta foretag sjilvt bestimde. Vad giller de
viktigare kunderna samt leveranser pd mer n tio ton, hade sékanden ritt att delta i
forhandlingar och att leverera varorna direkt. Med tanke pa sitt distributionsnit
hade sékanden endast ett begrinsat handlingsutrymme vad betriffar kvantiteterna
och smé& méjligheter att utéva nagot inflytande 6ver forsiljning och priser. Endast i
forhéllande till s6kandens direkta kunder sag situationen annorlunda ut.

For det andra har sokanden pastitt att kommissionen inte i tillricklig man har
beaktat den omsténdigheten att sokanden befann sig i en beroendestillning i
forhallande till sina konkurrenter, vilka #ven var kunder. Sokanden levererade
zinkkromat till Heubach och SNCZ. Sistnimnda foretag ir sokandens viktigaste
kund for denna produkt. Vissa av sokandens kunder och konkurrenter har velat ha
hogre priser for zinkfosfat for att géra priset pd modifierat zinkfosfat mer
konkurrenskraftigt. Sokandebolaget har framhallit att det utsatts for ett starkt tryck
fran konkurrenternas sida att ansluta sig till kartellen, eftersom det inte ville skada
relationerna med dessa, som ocksé var bolagets kunder. Det har uppgett att det,
tviirtemot vad kommissionen har gjort géllande, inte pastitt sig ha varit tvingat att
delta i 6vertridelsen men att det utsatts for patryckningar frdn konkurrenternas sida
och vid den tiden inte sig nigon annan lésning.

Kommissionen har bestritt pastdendet att sékanden haft en mycket begrinsad
mdéjlighet att paverka de priser som sattes i férhallande till kunderna och att det i det
ifragasatta beslutet inte i behorig ordning beaktats att féretaget var beroende av sina
konkurrenter, som dven var dess kunder.
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Som svar pa sokandens pastiende att foretaget inte haft nagot eller endast ett
mycket litet inflytande 6ver vilka kvantiteter som sildes i Férenade kungariket och
Tyskland, har kommissionen anfort att #ven om detta var riktigt, skulle det vara helt
irrelevant, eftersom marknadsdelarna beriiknades for hela EES-omradet.

Kommissionen har #ven papekat att de siffror som aterfinns i bilagorna 23 och 25 till
ansokan, rorande forsiljning av fosfat, inte exakt motsvarar dem som kommissionen
fatt del av genom skrivelse av den 17 mars 1999. Kommissionen har betonat att
sokanden inte har forklarat dessa avvikelser.

— Forstainstansrittens bedomning

Vad for det forsta giller argumentet att kommissionen skulle ha gjort en felaktig
bedémning av sékandens inflytande dver sina "distributorer”, papekas att sbkanden
inte i forevarande forfarande har visat att kommissionen gjort nagot sadant fel.

Faktum #r att det framgér av bilagorna till ansdkan att sokanden, tvdrtemot
foretagets pastaende att det salde hela sin del av den zinkfosfatproduktion som var
avsedd for Kontinentaleuropa inom ramen for ett samproduktionsavtal med BASF,
forsag dven andra foretag i Kontinentaleuropa med zinkfosfat. Dessutom lopte
samproduktionsavtalet mellan sékanden och BASF ut i april 1997. Slutligen bérjade
sokanden knyta kontakter med fore detta kunder till BASF (punkt 77 i Union
Pigments yttrande). Aven om BASF hade ett betydande inflytande éver sékanden
fore april 1997, kan detta inflytande inte ha varit lika stort under det sista dret av
overenskommelsen.
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60 Vad betriffar Wengain, sékandens distributér i Forenade kungariket, skall det
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erinras om att sokanden deltog i kartellen f6r att fa slut pa det harda priskrig som
pagick i Férenade kungariket. S6kandebolaget har medgett dels att det hade kunnat
organisera ett motangrepp i Forenade kungariket under detta priskrig (punkt 45 i
Union Pigments yttrande), dels att en av fordelarna med kartellen var att det priskrig
som sokanden deltog i i Forenade kungariket fick ett slut (punkt 49 i Union
Pigments yttrande och det interna meddelandet av den 30 mars 1995). Dessa
omsténdigheter visar att sékanden kunnat paverka Wengains upptridande pa den
brittiska marknaden vad giller prissittningen.

Det ér i alla hiindelser ostridigt att sbkandens del av marknaden lag mycket nira den
del som foretaget hade tilldelats inom ramen for kartellen. Hirav foljer att det haft
tillrackligt stort inflytande Gver sina distributérer for att kunna genomféra avtalet
om kvoter. Vidare har sbkanden i sitt yttrande medgett att kartellen ar efter ar ledde
till en bdttre "sammanhdllning” i prispolitiken, utom i de nordiska linderna
(punkt 73 i Union Pigments yttrande). Hirav foljer att kommissionens bedémning
att sokanden hade tillrdckligt stort inflytande over sina distributérer fér att kunna
siikerstilla att avtalet om priser genomfordes var riktig,

Av vad som anforts foljer att sokanden inte kan vinna framging med sitt forsta
argument till stod for den andra invindningen.

Vad for det andra giller argumentet om sdkandens pastddda beroendestillning till
sina kunder och konkurrenter (se ovan punkt 54), kan foretaget inte stédja sig pa
denna omsténdighet — inte ens under antagandet att det utsatts for patryckningar
— eftersom det kunnat anméla dessa pétryckningar f6r behériga myndigheter och
framfoéra ett klagomal till kommissionen med stéd av artikel 3 i férordning nr 17 i
stillet for att delta i aktiviteterna i frdga (se, for ett liknande resonemang,
forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mal T-17/99, KE KELIT mot
kommissionen, REG 2002, s. II-1647, punkt 50, och dér angiven rittspraxis). Det kan
tilldggas att sokanden, efter sitt pastidda tillbakadragande fran kartellen ar 1995,
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enligt egen uppgift dter anslét sig till denna i syfte att fi del av information om
marknaden (punkt 67 i Union Pigments yttrande) och inte till f6ljd av patryckningar.
Dessutom stimmer sokandens argument att foretaget var tvunget att delta i
6vertridelsen inte dverens med dess pastadda tillbakadragande.

Av vad som anforts foljer att denna invindning inte kan godtas.

Den tredje inviindningen: Sokanden var inte initiativtagare till 6vertridelsen

— DParternas argument

Sokanden har hivdat att kommissionen har gjort en felaktig beddmning av de
faktiska omstindigheterna rérande bolagets kontakter med medlemmarna i
kartellen fore mars 1994. Bolaget har pipekat att kartellen inom sektorn i friga
enligt kommissionen bildades i mars 1994 (punkt 81 i det ifrdgasatta beslutet). Den
uppstod dock redan fére den tidpunkten och innan sékanden erbjods att ansluta sig
till denna. Sokanden har framhallit att de "andra konkurrenterna” redan hade
kommit 6verens om ett slags uppdelning av marknaden och att dess tre
huvudkonkurrenter, SNCZ, Britannia och Heubach, déarefter fick lika stora delar
av marknaden, nimligen 24 procent vardera. Sokandebolaget har uppgett att det
misstinkte att det fanns en "kartell inom kartellen”, en "inre krets”, som existerade
redan innan bolaget bjods in till métet den 24 mars 1994. Att det fanns en sddan
“inre krets” bekriftas genom kommissionens konstateranden att Trident forklarat
att det forekommit regelbundna kontakter mellan Pasminco Europe-ISC Alloys
(Tridents foregdngare) och dess konkurrenter mellan &ren 1989 och 1994 och att en
forsiljningsansvarig regelbundet stod i kontakt med konkurrentforetag, bland annat
via en direkt telefonlinje (punkt 76 i det ifrgasatta beslutet). Sokanden hade enligt
egen uppgift aldrig nigon kontakt med den ansvarige i fraga rorande situationen pa
marknaden eller prisnivierna. Att de andra berérda foretagen upprittade kartellen
innan sékanden erbjods att ansluta sig till dem forklarar, dtminstone delvis, varfor
sokanden inte ingick i den inre kretsen, som bestod av de ursprungliga
medlemmarna.
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Sokanden har tillagt att den omsténdigheten att kartellen existerade redan fére
motet den 24 mars 1994 bekriftas av kommissionens konstaterande att ett mote
hade dgt rum i oktober 1993, ett méte vars syfte "var att avsluta priskriget och bringa
ordning p& marknaden” (punkt 315 i det ifrigasatta beslutet). S6kandebolaget har
hévdat att det inte deltog i detta méte. Aven om det, savil i sitt svar pad meddelandet
om anmérkningar som muntligt, har forklarat att det inte var ndrvarande vid detta
mote, har kommissionen inte tagit stéllning till denna fraga utan i det ifragasatta
beslutet endast konstaterat att bolaget bestred att det deltagit i métet i fraga
(punkt 86 i det ifrdgasatta beslutet). Att kommissionen tydligen inte férsokt fa
uppgifterna om detta mote bekriftade har medfort skada for sékanden. Som svar pa
kommissionens argument att sékanden sjélv i sina yttranden av den 2 septem-
ber 1998 omndmnde métet den 24 mars 1994 som "det forsta motet med séllskapet”,
har bolaget gjort géllande att det uppenbarligen menade det "forsta mote som [det]
nédrvarade vid”.

Sokanden har slutligen péapekat att kommissionen i det ifrdgasatta beslutet fann att
den inte kunde identifiera nagon sérskild ledare for kartellen och att denna utgjorde
"ett gemensamt initiativ av flertalet av konkurrenterna inom zinkfosfatsektorn”
(punkt 319 i det ifragasatta beslutet). S6kanden har kritiserat kommissionen for att
inte ha beaktat den omsténdigheten att det var de andra deltagarna i kartellen som
tog initiativet till att den bildades och att dessa redan hade hallit ett forsta mote
innan s6kanden erbjods att ansluta sig till kartellen. Med tanke pa att sokanden inte
deltog i métet ar 1993, da kartellen bildades, vore det oskiligt att behandla sékanden
pa samma sétt som de andra deltagarna vad giller kartellens uppkomst. Skulle det
visa sig riktigt att det forsta motet mellan de fem tillverkarna dgde rum senast den
24 mars 1994, har kommissionen asamkat s6kanden skada genom att inte beakta att
de Ovriga fyra tillverkarna hade samlats for moten redan fore &r 1994. Enligt
sokanden upptridde Heubach som kartellens faktiska ledare, dtminstone i
forhallande till sokanden. Bolaget har tillagt att kartellen inte nodvéndigtvis méste
ha pétvingats av en av deltagarna for att kommissionen skall kunna peka ut en
ledare. ‘

II - 5091



68

69

70

DOM AV DEN 29.11.2005 — MAL T-62/02

Vad giller den omstindigheten att kommissionen inte behandlat sokanden
annorlunda med hénsyn till att de andra deltagarna hade bildat kartellen redan
innan sokanden erbjods att delta i denna, har sokanden vidhallit att det som
intréffade fore och efter den berorda perioden inte kan anses vara helt irrelevant. Att
kommissionen valt att ta hidnsyn till vissa omsténdigheter har paverkat bedém-
ningen av allvaret i sékandens deltagande pa ett for detta foretag negativt sitt. Aven
om kommissionen var tvungen att begridnsa sina kontroller och det ifrdgasatta
beslutet till en viss period som foga paverkade de béter som de andra &lades, borde
inte sbkanden behéva bli lidande pd grund av att det inte fick en differentierad
behandling, nigot som med storsta sannolikhet hade varit till fordel for detta
foretag.

Kommissionen har genmalt att den aldrig hivdat vare sig att s6kanden tog initiativ
till kartellen eller att detta foretag deltog i moétet i oktober 1993. Den har néjt sig
med att konstatera att det forelag en 6vertridelse fran &r 1994. Aven om det kan ha
existerat en kartell redan dessforinnan, stir det klart att den inte omfattas av det
ifrdgasatta beslutet och det dr dérfor inte meningsfullt att fortsétta diskussionen pa
den punkten. Kommissionen har pépekat att sékanden i sina yttranden av den
2 september 1998 hanvisar till métet den 24 mars 1994 som ett "forsta moéte med
'sdllskapet”. Kommissionen har hinvisat till sin beddmning av denna fréga i avsnittet
rorande eventuella formildrande omstindigheter.

Sokanden skulle i alla hiindelser inte ha nigon fordel av ett konstaterande av att de
andra foretag som det ifrigasatta beslutet var riktat till var “ledare” eller att de
samverkade p& andra marknader eller under en lingre period.
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— Forstainstansrittens bedémning

Férstainstansritten finner inledningsvis att &ven om handlingarna i mélet ger vissa
indikationer pé att zinkfosfattillverkarna upprittholl konkurrensbegrinsande kon-
takter fore den 24 mars 1994 (se exempelvis punkterna 76-80, 82—86 och 225 i det
ifragasatta beslutet), var det en rimlig slutsats fran kommissionens sida att
overtrddelsen inleddes forst genom det méte som holls den dagen. Det skall dérvid
erinras om att sokandebolaget har bestritt att det deltog i ndgot méte i oktober 1993
(punkt 86 i det ifragasatta beslutet), varfér kommissionen med fog kunde dra den
slutsatsen att det forsta mote som samtliga de berdrda foretagen deltog i var det som
hélls den 24 mars 1994. Sistnimnda méte var dessutom det forsta av kartellens
regelbundna méten. Det skall tilldggas att kartellens forsta méten, den 24 mars och
den 3 maj 1994, sammanfaller med CEFIC:s skrivelse av den 26 maj 1994, vari
tillkdnnages att det bildats en statistikgrupp for zinkfosfat (punkterna 66, 109 och
112 i det ifragasatta beslutet).

Aven om det antas att dvertriidelsen inleddes redan vid en tidigare tidpunkt gor
detta dock ingen skillnad alls for s6kanden, eftersom detta foretag deltog i
overtriadelsen forst fran den 24 mars 1994. Stkandens argument att kartellen
inleddes i oktober 1993 dr saledes helt irrelevant f6r yrkandet om ogiltigférklaring av
det ifragasatta beslutet.

Sokanden har gjort gillande att kommissionen borde ha funnit att det var de andra
deltagarna, sérskilt Heubach, som tog initiativet till att bilda kartellen och att
kommissionen forbisett sokandens sirskilda stillning. Aven om det framgar av
riktlinjerna (punkt 2 tredje strecksatsen) att det faktum att "foretaget har haft en
ledande roll eller uppmuntrat till 6vertridelsen” kan vara en férsvarande
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omstindighet som motiverar en 6kning av grundbeloppet, fann kommissionen i
detta fall att "kartellen var ett gemensamt initiativ frén de flesta konkurrenterna i
zinkfosfatsektorn och att dirfor ingen sérskild kartelledare kan identifieras”
(punkt 319 i det ifrigasatta beslutet). Kommissionen har foljaktligen inte, i motsats
till vad sdkanden latit forstd, hojt boterna av den anledningen. Hérav foljer att
sokanden inte lidit nigon skada av kommissionens ovanndmnda slutsats. Denna
slutsats var dessutom otvivelaktigt vilgrundad, eftersom det inte framgar av
handlingarna att ett visst foretag tog initiativet till att bilda kartellen (se exempelvis
punkterna 314-318 i det ifrdgasatta beslutet).

Hérav foljer av denna tredje invéndning saknar grund.

— Den fjirde invindningen: Sokanden var inte en fullvirdig mediem av kartellen

— Parternas argument

Sokanden har hévdat att kommissionen gjort en felaktig bedomning nér den inte
beaktat att sbkanden inte var en fullvirdig medlem av kartellen och inte betraktades
som en sidan av de andra medlemmarna. Sékanden har déarvid aberopat ett antal
faktiska omstiindigheter. For det forsta deltog sokanden inte i det forsta motet, som
holls i oktober 1993. For det andra deltog bolaget endast med stor tvekan i kartellens
samarbete. Bolaget har #&ven hénvisat till den av kommissionen vitsordade
omstindigheten att CEFIC dén 15 juni 1994 behovde tillsinda foretaget en
paminnelse om att tillhandahalla information (punkt 122 i det ifrigasatta beslutet).
For det tredje visar kommissionens konstateranden angdende meddelandena om ett
méte den 27 mars 1995 i London att sokanden inte blivit likvérdigt behandlad som
medlem. Sékandebolaget har papekat att en av dess anstéllda antecknade i sin
kalender, fér den 27 mars 1995, att foretaget vid detta méte tinkte begéra att bli
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behandlat som en “fullvirdig medlem vid tilldelningen av kunder” (punkt 122 i det
ifrigasatta beslutet). Efter detta méte nimnde foretagets férséljningsdirektor, i ett
meddelande av den 30 mars 1995, att de andra deltagarna "inte [var] villiga att
diskutera stérre marknadsandel for [deras] foretag” (punkt 109 i det ifrigasatta
beslutet). Kommissionen har #ven hivdat att sékanden trodde att de andra
medlemmarna i kartellen lurade dem (punkt 124 i det ifrdgasatta beslutet).

For det fiéirde har s6kandebolaget uppgett att det inte deltog i kunduppdelnings-
avtalet betrdffande Teknos. Det har gjort gillande att, sisom kommissionen angett
(punkt 99 i det ifragasatta beslutet), skilet till att de tre andra foretagen, vid ett enda
tillfalle, beslutade att sokanden skulle leverera en container till Teknos var for att
sikerstilla att Teknos inte skulle borja fatta misstankar om uppgérelsen. Denna
order kom dock emellan och péverkade andra affirer i Finland negativt.
Meddelandet av den 30 mars 1995 dr enligt s6kanden bevis fér att foretaget inte
deltog i kunduppdelningsavtalet betriffande Teknos. Sokanden har kritiserat
kommissionen for att den inte dragit ndgon slutsats av att foretaget fick en order
frén Teknos efter att ha limnat séllskapet i april 1995 (punkt 131 i det ifrigasatta
beslutet). Det enda riktiga angreppssittet hade varit att finna att sékanden inte hade
deltagit i det avtalet, vilket dr ytterligare ett bevis pa att sokanden inte var en
fullvirdig medlem av kartellen. Vad betréffar kommissionens péstaende att
sokandebolaget "sjilvt medgett” att det dragit fordel av tilldelningen av Teknos
under sex manader, har det upprepats att denna kund endast tilldelades foretaget en
géng och inte for en sexmdanadersperiod.

Sékanden har bestritt kommissionens pastdende att det framgar av bevisningen att
sokanden inte haft en passiv roll i kartellen. Bolaget anser att det utifrin denna
bevisning, dven om den kanske dterspeglar en nigot naiv instillning vad giller
sillskapets aktiviteter, inte &r méjligt att avgdra om foretaget haft en aktiv eller en
passiv roll. Att samla pé sig handlingar, sisom dem som kommissionen funnit i
sokandens lokaler, dr inte oforenligt med en passiv roll. S6kandens roll hade i sjilva
verket varit mer aktiv om bolaget hade undanhéllit eller férstdrt sidana handlingar.
Sokanden har tillagt att den omstiindigheten att bolaget bokade méteslokaler da och
d& niir det var dess tur enbart understryker att bolaget var en passiv deltagare, Vad
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giller kommissionens férsok att ge intryck av att sdkanden underlétit att avsldja att
det holls ett méte den 9 januari 1995, har bolaget hiivdat att det inte betraktat detta
mote, vars syfte var att forsoka forbittra relationerna med de andra foretagen, som
ett “mote med sillskapet”. Denna omstindighet borde inte beaktas vid beddmningen
av sbkandens upptradande.

Kommissionens beskrivning av sékandens representanter vid kartellens méten ar
felaktig och ger det oriktiga intrycket att dessa var lika hdgt uppsatta som
representanterna for de andra berdrda foretagen. Kommissionen har funnit att de
andra foretagen foretriddes av personer frén den hogsta foretagsledningen —
verkstillande direktorer och styrelseordférande — och att sokanden foretréddes av
"direktéren och den internationella férsiljningschefen” (punkt 71 i det ifragasatta
bestutet). Aven om R. i och for sig hade titeln "direktor” dr det likval ingen réttsligt
definierad titel och siger ingenting om vilken stillning, vilka befogenheter eller
vilket ansvar denna person hade. I dessa avseenden var R. snarast jamforbar med
forsaliningschefen B. De andra foretagen hade diaremot valt foretridare som
tillhérde den hogsta foretagsledningen. W. var, ndr O6vertridelsen inleddes,
verkstillande direktdr for sokandebolaget.

Kommissionen har ifrigasatt sékandens argument. Den har understrukit att bolaget
inte varit tvingat att delta i kartellen och har hivdat att det framgar av de faktiska
omstindigheter som redovisats i det ifrigasatta beslutet, vilka stods av mycket
omfattande direkt bevisning som beslagtagits i sékandens lokaler, att bolagets roll
inte kan beskrivas som “passiv’. Tvirtom framgir det av bevisningen att detta
genomdrivit de avtal som kartellen ingatt.

Kommissionen har framhallit att sékanden fatt tilldelning av kunder. I sitt svaromal
har den angett att foretaget ar 1997 tilldelades Teknos for en period pa sex manader,
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vilket sékanden sjilv har medgett. I sin duplik har kommissionen medgett att den
“felaktigt hénvisat till en annan kundtilldelning” men har erinrat om att uppgiften i
det ifrigasatta beslutet att Teknos tilldelats sbkanden inte bestritts av sistnimnda
bolag.

— Forstainstansrittens beddmning

Forstainstansritten anser att kommissionens bedémning att sékanden deltog fullt ut
i kartellen &r riktig. S6kanden deltog i sjilva verket, vilket kommer att framga nedan,
i alla de viktigare delarna av overtridelsen.

For det forsta dr det ostridigt att sékanden regelbundet deltog i kartellens méten.
Kommissionen har korrekt funnit att skanden nirvarade vid femton av de sexton
multilaterala moten som bevisligen &gt rum under den tid kartellen existerat
(punkterna 102, 107, 112, 116, 120, 132, 133, 137, 151, 157, 168 och 181 i det
ifrigasatta beslutet). Sokanden organiserade till och med vissa av dessa méten
(punkterna 120, 136 och 160 i det ifragasatta beslutet). Bolagets pastiende att det
inte var ndrvarande vid motet i oktober 1993 #r inte relevant, eftersom
kommissionen funnit att kartellen inte bildades féirin den 24 mars 1994,

Sokandens argument att foretaget inte foretriddes av lika hogt uppsatta personer
som representanterna for de andra berdrda féretagen visar inte att sbkanden inte var
en fullvirdig medlem av kartellen. I motsats till vad sékanden har latit forsta, har
kommissionen inte pastatt att de andra féretagen representerades av personer fran
den hogsta foretagsledningen. Den har enbart pekat ut de personer som regelbundet
foretritt foretagen vid kartellens moten. Dessutom var sdkandens representant, dven
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om det bara rorde sig om férsiljningschefen, tillrdckligt hogt uppsatt for att visa att
sokanden deltog fullt ut i dessa méten.

Fér det andra har sbkandebolaget inte bestritt att det deltog fullt ut i avtalet om
kvoter (punkterna 51-53 i Union Pigments yttrande). For 6vrigt visar det interna
meddelandet av den 30 mars 1995 att det till och med begérde en utvidgning av sin
del av marknaden (punkt 122 i det ifrigasatta beslutet). Sdsom bestdmdes i avtalet
sinde sékanden information om sina forséljningsvolymer till CEFIC och senare till
dess efterfoljare, Verband des Mineralfarbenindustrie eV (punkterna 51-53 i Union
Pigments yttrande och punkterna 109, 110, 130, 134, 144, 153 och 184 i det
ifrdgasatta beslutet). I gengild fick sdékanden upplysningar om de andra
kartellmedlemmarnas férsiljning, vilket kunde paverka foretagets upptridande
inom kartellen och pd marknaden (se, for ett liknande resonemang, férstainstans-
rittens dom av den 9 juli 2003 i mal T-220/00, Cheil Jedang mot kommissionen,
REG 2003, s. I1-2473, punkt 207). Den omstindigheten att CEFIC behé6vde tillsénda
sokanden en paminnelse om att tillhandahalla information (punkt 109 i det
ifragasatta beslutet) ricker inte for att visa att sdkanden endast med stor tvekan
deltog i kartellen.

For det tredje har sékandebolaget inte i sitt yttrande bestritt att det deltagit i
faststillandet av riktpriser (se punkterna 49, 60 och 73 i Union Pigments yttrande).
Det har rentav medgett, i sitt meddelande av den 30 mars 1995, att det kunde uppna
hégre priser tack vare kartellen (punkt 125 i det ifragasatta beslutet, se #ven
punkterna 49 och 73 i Union Pigments yttrande).

For det fjairde har kommissionen kunnat konstatera att sokanden deltagit i
uppdelningen av kunder. Sokanden har enbart bestritt att foretaget deltagit i
kunduppdelningsavtalet betriffande Teknos och inte i de andra uppdelningar som
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avses i det ifragasatta beslutet. Betriffande Teknos kan det ha skett en uppdelning
fore mars 1995 som sokanden inte deltog i (punkterna 122-124 i det ifrdgasatta
beslutet). Stkandebolaget har dock medgett att det levererade en container till
Teknos (punkt 69 i Union Pigments yttrande). Bolagets forklaring att denna leverans
enbart utfordes for att Teknos inte skulle misstinka att det fanns en &verens-
kommelse kan inte godtas. Enligt Trident var det pris som fakturerades Teknos for
ovrigt foremal for ett avtal och det hade bestimts att ingen annan tillverkare &n den
som "var { tur” fick begdra ett ligre pris 4n det som dverenskommits (punkt 96 i det
ifrgasatta beslutet). Enligt ett meddelande fran sokanden rérande ett méte den
4 februari 1997 gick bolaget uppenbarligen med pa att sitta sina priser hégre én
SNCZ, eftersom Teknos hade tilldelats sistnimnda foretag i sex ménader (punkterna
138 och 139 i det ifragasatta beslutet). Denna omstiindighet visar likasa att s6kanden
deltog i kunduppdelningsavtalet betréffande Teknos. Det kan tilliggas att sist-
nédmnda bolag var en av sékandens viktigaste kunder (punkterna 97 och 270 i det
ifrgasatta beslutet) och att s¢kanden, enligt Trident, var redo att starta ett priskrig
for att behalla detta bolag som kund (punkt 97 i det ifrgasatta beslutet).
Férstainstansrétten finner siledes att det inte &r utrett att sokanden inte deltagit i
tilldelningen av denna kund, atminstone inte efter det att sékanden fatt veta att en
sadan tilldelning skett.

Aven om sbkanden inte hade deltagit i kunduppdelningsavtalet betriffande Teknos,
var kommissionens beslut att hilla sokanden ansvarig for tilldelningen av kunder
riktigt. Ett foretag som har deltagit i en komplex dvertrédelse av konkurrensreglerna
genom egna beteenden, som omfattas av begreppen avtal eller samordnat forfarande
med en konkurrensbegrinsande mélsittning i den mening som avses i artikel 81.1 i
fordraget och som syftar till forverkligandet av 6vertriidelsen i dess helhet, kan #ven
vara ansvarigt for beteenden som genomforts av andra féretag inom ramen for
samma Overtridelse for hela den period som det deltagit i den ndmnda
overtradelsen. S & fallet nir det dr styrkt att det ifrigavarande foretaget kinde
till de 6vriga deltagarnas 6vertriidelser eller rimligen kunde férutse dem och var
berett att acceptera den risk som detta innebar (domen i det ovan i punkt 39
nimnda malet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 203, och
forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mal T-23/99, LR AF 1998 mot
kommissionen, REG 2002, s. 1I-1705, punkt 158).
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Slutligen var det riktigt av kommissionen att inte konstatera att det fanns en "kartell
inom kartellen”, vilket aberopats av sékanden (punkterna 122-125 i det ifrigasatta
beslutet). Sékanden har inte lagt fram tillriickliga bevis for att det skulle ha funnits
en sadan inre krets. I alla hindelser paverkar det inte den omstindigheten att
sokanden deltog fullt ut i den évertrédelse som avses i det ifragasatta beslutet.

Av vad som anforts foljer att den fjéirde invindningen inte kan godtas.

Den femte invindningen: Att sdkanden omedelbart avbrot évertridelsen

— Parternas argument

Sokanden har framhallit att kommissionen inte i behérig ordning beaktat att bolaget
till f6ljd av kontrollerna av foretagen omedelbart avbrét overtridelsen. Sokanden
beslutade att samarbeta till fullo med kommissionen i samband med dessa
kontroller och stod fast vid detta beslut. Till f6ljd av nimnda kontroller stillde
sokanden in det mote som planerats i Amsterdam utan att ge nagot skl till detta
och uppgav tydligt for Heubach att foretaget inte avsdg att limna Over nagon
ytterligare statistik. Den 15 juli 1998 sinde sokanden ett fax till deltagarna i kartellen
och meddelade dem att bolaget drog sig ur denna. Sokanden accepterade inte
inbjudan att ansluta sig till den nya organisationen, European Manufacturers of Zinc
Phosphates (nedan kallad EMZP) och informerade kommissionen om att denna
hade bildats. Sokandens upptridande vad betriffar EMZP visar att bolaget
omedelbart vidtog de itgirder som kommissionen senare skulle komma att begéra
i meddelandet om anmirkningar. Med hinsyn till detta bér sékanden behandlas
annorlunda. Kommissionen har dock inte i behérig ordning beaktat dessa
omstindigheter. Sokanden har sirskilt kritiserat kommissionen for att inte ha gjort
nagon tydlig atskillnad mellan sékanden och de andra berdrda foretagen savitt avser
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EMZP. Kommissionen har gett en felaktig bild av sékandens upptridande niir den
hivdat att "medlemmar av kartellen” ldimnat upplysningar till denna organisation
(punkt 254 i det ifrdgasatta beslutet) utan att tydligt ange att sbkanden inte deltog i
detta.

Kommissionen har erinrat om att den inte #r skyldig att sitta ned bétesbeloppet av
den anledningen att s6kanden avbrutit Gvertridelsen efter dess forsta ingripande
(domen i det ovan i punkt 87 nimnda malet LR AF 1998 mot kommissionen,
punkt 324) och att det faktum att en formildrande omstéindighet har beaktats i detta
fall inte paverkar det slutliga botesbeloppet.

— Forstainstansréttens bedémning

I punkt 3 tredje strecksatsen i riktlinjerna foreskrivs att grundbeloppet kan minskas
om "féretaget har upphort med vertridelsen vid kommissionens férsta ingripanden
(bland annat kontroller)”. Kommissionen kan dock inte vara skyldig att, som en
allmén regel, se det som en férmildrande omstindighet att en &vertridelse har
upphort. Ett foretags reaktion pé att det inleds en undersdkning av dess verksamhet
kan bara beddmas med hénsyn tagen till det specifika sammanhanget i det aktuella
fallet (domen i det ovan i punkt 87 nimnda malet LR AF 1998 mot kommissionen,
punkt 324).

I férevarande fall genomforde kommissionen den 13 och den 14 maj 1998 kontroller
hos flera olika féretag, och Eftas 6vervakningsmyndighet genomférde kontroller hos
sokanden mellan den 13 och den 15 maj 1998. I artikel 1 i det ifrigasatta beslutet
fann kommissionen att kartellen varat fran den 24 mars 1994 till den 13 maj 1998.
Hirav framgér att den omstidndigheten att féretagen upphért med évertridelsen
redan vid kommissionens foérsta ingripanden har beaktats.
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I alla héindelser har sékandebolaget inte visat att det upphorde att delta i kartellen
redan vid kommissionens ingripande. Bolaget informerade némligen inte de andra
deltagarna om sitt tillbakadragande férran den 15 juli 1998 (se ovan punkt 90).

Vad betriffar sckandens argument att bolaget samarbetat fullt ut med kommissio-
nen efter kontrollerna, skall det noteras att bolaget inte kontaktade kommissionen
forran den 17 juli 1998 (punkt 57 i det ifrdgasatta beslutet). Bolaget fick dessutom
maximal nedsittning enligt punkt D i meddelandet om samarbete, det vill siga 50
procent.

Vad betriffar EMZP 4r det tillrickligt att nimna att denna organisation skapades
den 31 juli 1998 och att den sdledes inte omfattas av overtridelsen i fraga (punkt 42 i
det ifrigasatta beslutet). Att sbkanden inte anslutit sig till denna organisation &r
sdledes inte en relevant omsténdighet i forevarande fall.

Hirav foljer att talan inte kan bifallas pd grundval av den femte invindningen och
dirmed inte pa-den forsta grunden 6ver huvud taget.

2. Den andra grunden: Felaktig berikning av bitesbeloppet och dsidoséttande av
allmdnna principer

Sokanden har hévdat att eftersom kommissionen grundade det ifrdgasatta beslutet
pa en felaktig beddmning av de faktiska omsténdigheterna och bevisningen, dr detta
beslut dven felaktigt i friga om grundbeloppet for boterna. Beslutet strider
foljaktligen mot artikel 15.2 i forordning nr 17, de principer som etablerats i
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beslutspraxis, riktlinjerna och meddelandet om samarbete. Denna grund bestar av
sex delar, vilka rér foljande aspekter av det ifrigasatta beslutet:

— Overtridelsens allvar och den differentierade behandlingen.

— Opvertridelsens varaktighet.

— Felaktig tillimpning av forsvrande omstindigheter och underlatenhet att
beakta formildrande omstindigheter.

— Felaktig tillimpning av meddelandet om samarbete.

— Asidosittande av principen om likabehandling och proportionalitetsprincipen.

~— DBristande nytta av att vidta mer avskriickande atgirder samt oférméga att betala
béterna.

Den forsta delgrunden: Overtrédelsens allvar och den differentierade behandlingen

Parternas argument

Enligt sokanden var det inte befogat av kommissionen att klassificera dess
overtridelse som “mycket allvarlig” (punkt 300 i det ifrigasatta beslutet). Bolaget
har hivdat att denna 6vertridelse borde ha betraktats som ”mindre allvarlig” och att
bolaget rimligen skulle ha behandlats annorlunda om kommissionen i behérig
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ordning hade beaktat omstindigheterna i fallet, sirskilt den omstindigheten att
bolaget varken tillhérde initiativtagarna eller den inre kretsen, att det inte hade varit
en fullvirdig medlem av kartellen, att det hade dragit sig ur denna under en
sexmanadersperiod, att dess tillbakadragande hade en negativ inverkan pa kartellen
och att det enbart spelade en passiv roll, medan det var andra deltagare som drev pd
kartellens verksamhet. Den verkliga effekten av den 6vertrddelse som lagts skanden
till last var for 6vrigt obetydlig, med tanke p4 att en visentlig del av dess produktion
koptes upp av BASF eller sildes via dess distribut6rers mellanhand. Det pris som
bolaget satte var i sjilva verket ofta ligre dn den "rekommenderade nivan”.

Sokanden har vidare gjort gillande att kommissionen inte har beaktat de berdrda
foretagens relativa styrka nir den tillimpat en differentierad behandling. Med
héansyn till den relativt betydande storleksskillnaden mellan dessa foretag, vilken
avspeglas i deras omsittning och antal anstéllda och sokandens faktiska kapacitet att
villa skada, borde grundbeloppet for sékanden ha varit betydligt ligre &n for de
ovriga foretagen. Kommissionen borde for ovrigt ha beaktat att det férekom ett
samarbete mellan de andra deltagarna, sérskilt Heubach, SNCZ och Trident,
gentemot ett litet foretag som skanden. Bolaget har understrukit att dess inflytande
skilde sig fran det som de andra berérda foretagen utovade och var avsevirt mindre
pa den del av marknaden som legat till grund fér kommissionens berdkning av
bétesbeloppet (se ovan punkt 53).

P4 grundval av vad som anforts har sékanden hévdat att kommissionen har faststallt
ett alltfor hogt grundbelopp for detta foretag.

Enligt kommissionen forvixlar skanden frigan om overtridelsens allvar med
frigan om bolagets eget deltagande i denna. Vad betriffar pastdendena om
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differentierad behandling har kommissionen erinrat om att den delat in foretagen i
tvé kategorier och att s6kanden placerats i den forsta kategorin tillsammans med tre
andra foretag. Eftersom sékandens marknadsandel, som av bolaget sjélvt uppskattats
till omkring 30 procent, var den klart storsta, fanns det enligt kommissionen ingen
anledning att ge sokanden néigon sirbehandling. Kommissionen har i sin duplik
tillagt att s6kanden inte lagt fram nagon relevant bevisning till stéd for att bolaget
inte ingick bland de storsta zinkfosfattillverkarna inom EES och att det felaktigt forts
till samma kategori som dessa.

Forstainstansrittens beddmning

Kommissionen har i enlighet med punkt 1 A i riktlinjerna uttryckligen atagit sig att
vid bedémningen av overtridelsens allvar utdver dess art och storleken pa den
relevanta geografiska marknaden &ven beakta overtridelsens konkreta inverkan pa
marknaden nér denna gér att mita. I forevarande fall nimns samtliga dessa kriterier
i punkt 300 i det ifrdgasatta beslutet.

Det framgar savil av detta beslut som av riktlinjerna, vars principer tillimpas i
beslutet, att dvertrddelsens allvar visserligen i ett forsta skede bedéms pa grundval av
faktorer som har att géra med sjilva vertridelsen, sdsom dess art och dess inverkan
pa marknaden, men att denna bedémning justeras i ett andra skede pa grundval av
omstindigheter som har att gora med foretaget i friga, varvid kommissionen, utéver
foretagets storlek och férméga, inte endast tar hiinsyn till eventuella férsvarande
omstiandigheter utan i férekommande fall dven till fsrmildrande omstindigheter (se
forstainstansrittens dom av den 30 september 2003 i de forenade malen T-191/98
och T-212/98-T-214/98, Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen, REG
2003, s. 11-3275, punkt 1530 och dér angiven rittspraxis).
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Sokandens argument avseende den férsta delgrunden ror bolagets eget deltagande i
overtridelsen snarare #n faktorer som har att géra med sjilva Overtradelsen.
Forstainstansritten finner att argumenten att sbkanden varken hade tillhort
initiativtagarna till kartellen eller den "inre kretsen”, att bolaget inte hade varit en
fullvirdig medlem av kartellen och att det enbart spelade en passiv roll skall
bedémas sasom forsvarande eller formildrande omstindigheter (se nedan punk-
terna 118-133). Vad betriffar sokandens tillbakadragande frén kartellen, ingér den
omstindigheten i frigan om &vertridelsens varaktighet, som behandlas nedan i
punkterna 111-114.

Vad giller sbkandens argument att den faktiska verkan av bolagets 6vertridelse var
obetydlig, skall det papekas att de verkningar som skall beaktas nér den allménna
nivan pa botesbeloppet faststills inte #r de som foljer av det faktiska upptradande
som ett foretag pastar sig ha valt, utan verkningarna av hela den ¢vertridelse som
foretaget deltagit i (domen i det ovan i punkt 39 ndmnda méalet kommissionen mot
Anic Partecipazioni, punkt 152, och férstainstansrittens dom av den 9 juli 2003 i
mal T-224/00, Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients
mot kommissionen, REG 2003, s. I1-2597, punkt 160).

Den invindningen att kommissionen inte beaktat de berorda foretagens relativa
styrka nir den tillimpat en differentierad behandling eller sokandens faktiska
kapacitet att valla skada skall bedémas inom ramen for invéndningen att principen
om likabehandling och proportionalitetsprincipen har asidosatts (se nedan
punkterna 148-165).

Slutligen har forstainstansritten redan funnit att inget av sokandens &vriga
argument avseende den férsta grundens andra del kan godtas, det vill siga att det
pastas ha funnits en inre krets (se ovan punkt 88) och att s6kanden haft ett hogst
begrinsat inflytande pd marknaden (se ovan punkterna 58-62).
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Den andra delgrunden: Overtridelsens varaktighet

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen felaktigt har funnit att sékanden gjort
sig skyldig till en 6vertridelse med samma varaktighet som de andra deltagarna, det
vill séiga fyra ar och en ménad, och dérfor hojt utgdngspunkten fér boterna med 40
procent pa grund av Gvertrddelsens allvar. Kommissionen har inte beaktat den
omsténdigheten att sékanden drog sig ur kartellen under en period pa fem till sex
ménader. Den har dérigenom asidosatt principen om likabehandling liksom sin egen
beslutspraxis och har inte tillimpat riktlinjerna pa ett korrekt sitt. Enligt sokanden
borde héjningen av utgangspunkten med hénsyn till varaktigheten vara betydligt
lagre &n 40 procent.

Kommissionen har hinvisat till de argument som den anfort i sitt bemétande av den
forsta grundens forsta del.

Forstainstansréttens bedémning

Sésom konstaterats ovan i punkterna 36-44, hade kommissionen fog fér sin slutsats
att s6kanden deltog i kartellen utan uppehall frén den 24 mars 1994 till den 13 maj
1998. Talan kan séledes inte bifallas p& den andra grundens andra del.
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Aven om sékanden hade haft fog for sina argument, skulle det slutliga bétesbeloppet
bli detsamma. Kommissionen hade fortfarande kunnat finna att sékanden gjort sig
skyldig till en overtridelse av medelling varaktighet, som strickte sig fran den
24 mars 1994 fram till mars 1995 och sedan fran augusti 1995 till den 13 maj 1998.
Ett paslag med 35 procent fér varaktigheten skulle vara limpligt. Med hinsyn till de
justeringar som #r nédvindiga till foljd av tillimpningen av meddelandet om
samarbete och maximigrinsen pd 10 procent av det berdrda foretagets omsittning
under foregiende rikenskapsar, skulle en 6kning med 35 procent i stillet for 40
procent inte paverka s6kandens slutliga bétesbelopp.

Vad slutligen betriffar det argument som s6kanden framférde vid forhandlingen, att
kommissionen inte borde ha héjt boterna med 10 procent per &z, kan det konstateras
att detta inte tagits upp i den inledande ansokan i malet och utgér en ny grund, som
skall avvisas enligt artikel 48.2 i forstainstansréttens rittegangsregler,

Av dessa skil kan den andra grundens andra del inte godtas.

Den tredje delgrunden: Felaktig tillimpning av forsvirande omstindigheter och
underldtenhet att beakia formildrande omstindigheter

Parternas argument

Sokanden har for det forsta hivdat att kommissionen felaktigt fann férsvarande
omstindigheter i sékandens fall genom att rikna in detta foretag bland de deltagare
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som hade tagit ett "gemensamt initiativ” till att bilda kartellen. Féretaget har tillagt
att kommissionen inte i tillricklig utstrickning beaktat att det var de andra
foretagen som hade gett upphov till kartellen och att de utgjorde en "inre krets”,
medan sokanden inte anslot sig till kartellen foérréin senare och aldrig var en
fullvirdig medlem av denna. Genom att inte ge sbkanden en mer fordelaktig
behandling av dessa skil, har kommissionen &sidosatt riktlinjerna.

For det andra har s6kanden gjort gillande att kommissionen, genom att inte finna
nagra formildrande omstidndigheter i det hér fallet, har gjort fel och &sidosatt savil
sin egen beslutspraxis som riktlinjerna. Bolaget har hénvisat till sina argument ovan
och hévdat att kommissionen inte beaktat att det inbjudits att ansluta sig till en
redan existerande kartell, att det aldrig ingétt i den "inre kretsen” och att det aldrig
tycks ha tilldelats nagon kund, utom i ett fall och d& for att skydda de andra
medlemmarna i kartellen. Kommissionen har inte heller beaktat att sokanden i
praktiken bara i mycket begrinsad utstrickning genomdrivit de omtvistade avtalen,
vilket framgér av foretagets tillbakadragande fran kartellen, den ligre prissittning
som tillimpades pd den nordiska marknaden och det faktum, som #ven
kommissionen konstaterat (punkt 118 i det ifrigasatta beslutet) att sékanden vid
métena ofta hamnade i konflikt med andra deltagare, siirskilt med Britannia
angéende forsiljningen i Forenade kungariket och priskriget dér. Sékandebolaget
anser for ovrigt att kommissionen inte har beaktat den omstindigheten att detta
bolag i viss man var tvingat att ansluta sig till kartellen, dels eftersom vissa av
deltagarna i denna &ven var viktiga kunder, dels eftersom s6kanden var pi vig att
forlora sin viktigaste kund och distributor pa kontinenten, BASF.

Kommissionen anser att det &r tillrdckligt att papeka att det ifrigasatta beslutet inte
innehaller nagra forsvirande omsténdigheter betriffande sékanden. Den anser
vidare att foretagets argument om de pastidda formildrande omstindigheterna inte
skall godtas.
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Forstainstansrittens bedomning

Det framgar av rittspraxis att nir flera féretag har deltagit i en 6vertridelse, skall det
for vart och ett av foretagen prévas hur allvarlig den enskilda Gvertridelsen var
(domarna i de ovan i punkt 35 nimnda férenade méalen Suiker Unie m.fl. mot
kommissionen, punkt 623, och i det ovan i punkt 39 nimnda malet kommissionen
mot Anic Partecipazioni, punkt 150), for att bedéma huruvida det forelegat
férsvarande eller formildrande omstindigheter for ett visst foretag.

Detta 4r den logiska foljden av principen att straff och pafoljder skall vara
individuella, s att ett foretag endast drabbas av pafoljder som #r hénforliga till detta.
Den principen giller i varje administrativt forfarande som kan leda till pafoljder
enligt gemenskapsrittens konkurrensbestimmelser (forstainstansrittens dom av
den 13 december 2001 i de férenade malen T-45/98 och T-47/98, Krupp Thyssen
Stainless och Acciai speciali Terni mot kommissionen, REG 2001, s. II-3757,
punkt 63).

I punkterna 2 och 3 i riktlinjerna anges de forutsittningar som kan medféra att
boternas grundbelopp #ndras pa grundval av vissa formildrande eller forsvarande
omstindigheter hinforliga till respektive foretag.

Det saknas stod for sokandens argument att kommissionen har funnit en
forsvarande omstindighet i sokandens fall genom att rikna in detta foretag bland
de deltagare som hade tagit det gemensamma initiativet till att bilda kartellen.
Kommissionen har nimligen inte anfoért négon forsvirande omstidndighet i
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sokandens fall (punkterna 314-319 i det ifrigasatta beslutet). Aven om kom-
missionen hade funnit att det foreldg en férsvrande omstindighet vad betriffar de
andra berdrda foretagen, med hénsyn till att de var ledare eller initiativtagare till
overtridelser, hade detta inte paverkat det botesbelopp som alagts sékanden.

Av samma skil kan so6kandens argument, att kommissionen borde ha funnit att det
forelg en forsvarande omstindighet genom att de andra féretagen utgjorde en inre
krets, inte godtas (se ovan punkt 88).

Vidare kan inte heller yrkandet om nedsittning av bétesbeloppet med hinsyn till
férmildrande omstindigheter bifallas.

For det forsta har sokandebolaget aberopat att det inbjudits att ansluta sig till en
redan existerande kartell, att det aldrig ingdtt i den inre kretsen och att det aldrig
tycks ha tilldelats ndgon kund. Sdsom angetts ovan i punkt 71, hade kommissionen
fog for att inte konstatera att kartellen hade existerat fére den 24 mars 1994, Det
finns for 6vrigt ingen handling i akten som visar att den inre krets som sékanden
dberopat faktiskt existerade (se ovan punkt 88). Slutligen var kommissionens slutsats
att sbkanden hade deltagit i kunduppdelningsavtal, diribland betriffande Teknos,
riktig (se ovan punkt 86).

Forstainstansritten finner vidare att den som deltar i en dvertréidelse i princip inte
kan aberopa en férmildrande omstindighet som avser hur de andra deltagarna i
overtridelsen upptréidde. I det aktuella fallet skulle den omstéindigheten att de andra
medlemmarna i kartellen involverat sig tidigare, eller mer djupgiende, i kartellen i
forekommande fall kunna utgéra en forsvarande omstindighet for deras del men
inte en formildrande omstindighet for sékanden.
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Vad betraffar sokandens argument att foretaget enbart spelade en passiv roll i
kartellen, skall det papekas att om det dr utrett att ett foretag har haft en
"uteslutande passiv eller efterfoljande roll” i genomférandet av en Gvertrddelse, utgor
detta en formildrande omstindighet enligt punkt 3 tredje strecksatsen i riktlinjerna.
Denna passiva roll innebir att det berérda foretaget har hillit en "lag profil”, det vill
siga att det inte aktivt har deltagit i utarbetandet av det eller de konkurrensbe-
griansande avtalet eller avtalen. Det foljer av rittspraxis att bland de omsténdigheter
som indikerar att ett foretag haft en passiv roll i en kartell hor den omstindigheten
att foretaget har deltagit i métena betydligt mer sporadiskt &n de andra ordinarie
kartellmedlemmarna liksom att foretaget har intritt sent pi den marknad som &r
foremal for overtridelsen, oavsett hur linge foretaget varit delaktig i denna eller
vidare att foretriidare for andra foretag som har deltagit i vertrddelsen har gjort
uttryckliga uttalanden av detta slag (se domen i det ovan i punkt 84 nimnda malet
Cheil Jedang mot kommissionen, punkterna 167 och 168 och dér angiven
rattspraxis, och forstainstansrittens dom av den 29 april 2004 i de forenade malen
T-236/01, T-239/01, T-244/01-T-246/01, T-251/01 och T-252/01, Tokai Carbon m.
fl. mot kommissionen, REG. 2004, s. 1I-1181, punkt 331). Sasom redan har
konstaterats ovan i punkterna 82—87 har sékanden dock inte visat att foretaget hallit
en sddan "l&g profil” i forevarande fall.

For det andra anser skandebolaget att det borde ha beviljats en nedséttning av
bétesbeloppet pa grund av att bolaget endast “genomfért de omtvistade besluten i
hogst begriansad méan”. Det tycks dérvid klandra kommissionen for att inte ha sett
det som en formildrande omstindighet att bolaget i praktiken inte tillimpat de avtal
som utgjorde dvertridelser, i enlighet med punkt 3 andra strecksatsen i riktlinjerna.

Det #r i detta sasmmanhang viisentligt att avgéra huruvida det av de omsténdigheter
som sokanden anfort framgar att detta foretag, under den period da det omfattades
av de avtal som utgjorde Overtridelser, i praktiken inte tillimpade dessa utan
upptradde marknadsmissigt (se domen i det ovan i punkt 106 namnda malet Archer
Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissionen,
punkt 268 och dér angiven réttspraxis).
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120 Eftersom sokanden deltog fullt ut i kartellen (se ovan punkterna 81-87), finner

forstainstansritten att bolaget inte upptridde marknadsmissigt i den mening som
avses ovan i punkt 128. Det skall i detta avseende understrykas att sékandebolaget
har medgett att det avbrot sitt pastadda tillbakadragande fran kartellen i augusti 1995
for att dra nytta av overtriddelsen (punkt 67 i Union Pigments yttrande). Bolaget
avstod sdledes tydligt fran alternativet att upptrida marknadsmissigt och féredrog
att dra fordel av kartellen.

130 Vad betraffar sékandens argument att foretaget silde produkter till ligre priser dn de

131

rekommenderade, skall det framhallas att om ett foretag, som kan konstateras ha
deltagit i en prissamverkan tillsammans med sina konkurrenter, inte har upptrétt pa
marknaden pa det sitt som det kommit verens om med sina konkurrenter, r detta
inte nédvindigtvis en formildrande omstindighet nir béternas storlek bestims. Ett
foretag som trots samverkan med sina konkurrenter fér en mer eller mindre
sjélvstindig politik pA marknaden kan helt enkelt férséka att utnyttja avtalet for egen
vinning (se domen i det ovan i punkt 41 nimnda malet Cascades mot
kommissionen, punkt 230).

Vad betriffar sokandebolagets argument att det konkurrerade med Britannia trots
kartellen, skall det framhéllas att det &r utrett att dessa foretag forsokte avleda
kunder fran de andra foretagen ar 1994 och att James Brown den 9 januari 1995
organiserade ett mote med Britannia och sbkanden fér att forsoka forbéttra
situationen (punkt 117 i det ifragasatta beslutet). Parterna lyckades tydligen inte na
nigon dverenskommelse for att losa svarigheterna i den uppkomna situationen.
Denna konflikt pavisar tydligt en viss grad av konkurrens mellan foretagen i fraga.
Kommissionen har dock inte i det ifrigasatta beslutet pastatt att kartellen
forhindrade all konkurrens pa marknaden. S6ékanden har inte heller visat att
bolagets konflikt med Britannia fortsatte under hela den tid som &vertridelsen
varade.
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122 Det star i alla hindelser klart att sbkanden deltog i métet den 9 januari 1995,
eftersom bolaget ansig sig paverkat av konkurrensen och darfor avsdg att ingd ett
nytt avtal.

133 For det tredje har sékanden hivdat att kommissionen borde ha beaktat att bolaget
var tvingat att ansluta sig till kartellen. Sasom forstainstansratten redan har
konstaterat, kan detta argument inte godtas (se ovan punkt 63).

13« Harav foljer att talan inte kan vinna bifall pa den andra grundens tredje del.

Den fiiirde delgrunden: Felaktig tillimpning av meddelandet om samarbete

Parternas argument

135 Stkanden anser att den nedsittning med 50 procent som kommissionen beviljat
foretaget med anledning av meddelandet om samarbete ér otillrdcklig. Foretaget har
papekat att kommissionens nya meddelande om immunitet mot béter och
nedsittning av béter i kartellirenden (EGT C 45, 2002, s. 3) (nedan kallat det nya
meddelandet) skiljer sig frin meddelandet om samarbete pa s vis att det senare
innehaller ett krav pa att det berérda foretaget forser kommissionen med
”avgorande” bevis och inte medfér fullstindig immunitet for de foretag som haft
en initiativtagande eller ledande roll i den otillitna verksamheten. Sokanden har
framfort att &ven om det ifrigasatta beslutet ger det intrycket att kartellen var foljden
av ett gemensamt initiativ, medger kommissionen nu att den aldrig pastatt att
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sokanden var initiativtagare till eller spelade en ledande roll inom Kkartellen.
Sokanden har for 6vrigt hivdat att foretaget limnade upplysningar till kommissio-
nen som gjorde det mojligt for den att faststilla att de andra deltagarna hade
beslutat, efter kontrollerna, att bilda EMZP. Sékanden har papekat att i
kommissionens beslut 1999/60/EG av den 21 oktober 1998 om ett forfarande
enligt artikel 85 i EG-fordraget (Arende nr I1V/35.691/E-4: Kartellen for
figrrviarmeror) (EGT L 24, 1999, s. 1) hade Logstor, ett av de foretag som erhsll
en nedsdttning, underrittat kommissionen om att medlemmarna i kartellen hade
beslutat att fortsitta med kartellverksamheten efter kontrollerna. Sékandebolaget
har tillagt att detta gett muntliga forklaringar och férteckningar éver méten till
kommissionen. Slutligen har sdkandebolaget férnekat att det gjort gillande att den
undersékning som genomfordes i kartellmedlemmarnas lokaler inte gett tillrackligt
underlag for att inleda férfarandet.

Kommissionen har hidvdat att den distinktion mellan meddelandet om samarbete
och det nya meddelandet som s6ékanden &beropat #r helt irrelevant, eftersom
kommissionen aldrig har pastatt att sbkanden var initiativtagare till eller spelade en
ledande roll inom kartellen. Sékandens argument att kommissionen i forevarande
fall inte pa ett riktigt sitt tillimpat meddelandet om samarbete 4r helt ogrundat.

Forstainstansrittens bedémning

Det skall inledningsvis framhéllas, vilket konstaterades i punkterna 351-353 i det
ifrdgasatta beslutet, att inget av de berdrda féretagen uppfyllde villkoren for
tillimpning av avsnitt B eller avsnitt C i meddelandet om samarbete. Dessa féretags
upptridanden borde saledes ha beddmts pd grundval av avsnitt D i namnda
meddelande, med rubriken "Vésentlig nedséttning av boter”,
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I punkt D.1 foreskrivs att "[o]m ett foretag samarbetar utan att alla de villkor som
anges i avsnitt B eller C dr uppfyllda kommer det att beviljas en nedsittning med
10-50% av det bétesbelopp som det skulle ha dlagts om det inte hade samarbetat”.

I detta fall beviljade kommissionen sdkanden en nedsittning av boterna med
50 procent, det vill siga den maximala nedséttning som kommissionen kunde bevilja
med stéd av punkt D.1 i meddelandet om samarbete (punkterna 354-356 i det
ifragasatta beslutet). Sékanden har hévdat att kommissionen borde ha beviljat
foretaget en dnnu stérre nedsittning men har inte bestritt att punkt D.1 &r tillimplig
i forevarande fall. Féretaget har inte heller bestritt att kommissionen har samlat
avgorande, direkta bevis for dvertriddelsen vid de kontroller som utforts i foretagets
lokaler och att det dirmed inte uppfyller villkoren f6r att avsnitten B och C skall vara
tillampliga. Eftersom kommissionen beviljat sékanden den maximala nedsittningen
pa 50 procent enligt punkt D.1 i meddelandet om samarbete, finner forstainstans-
ritten att sbkandens argument i detta avseende ar helt ogrundat.

Det nya meddelandet offentliggjordes i EGT forst den 19 februari 2002 och ersatte
enligt punkt 28 meddelandet om samarbete forst den 14 februari 2002. Under dessa
omstindigheter dr det nya meddelandet inte relevant i férevarande fall (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 126 ndimnda malet Tokai Carbon m.
fl. mot kommissionen; punkt 273). Det argument som sékanden har gjort gillande i
detta avseende (se ovan punkt 135) &r dessutom irrelevant, d& kommissionen aldrig
har pastatt att sékanden var initiativtagare till eller spelade en ledande roll inom
kartellen.

Av vad som anforts foljer att talan inte kan bifallas pa den andra grundens fjérde del.
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Den femte delgrunden: Asidosittande av principen om likabehandling och
proportionalitetsprincipen

Parternas argument

Stkandebolaget har hivdat att det har alagts en relativt sett stringare pafoljd &n
“medlemmarna av den inre kretsen”, som trots allt spelat en mer aktiv roll vid
bildandet och ledningen av kartellen och deltagit i denna oavbrutet. Kommissionen
har ddrigenom asidosatt principen om likabehandling och proportionalitetsprinci-
pen och har inte f6ljt riktlinjerna.

Sokanden har papekat att foretaget beviljats en nedsittning pa grund av att béterna
overskred 10 procent av dess totala omsittning. Sokandens grundbelopp (4,2 miljo-
ner euro) motsvarade dock mer &n 60 procent av foretagets totala omsittning for ar
2001. De boter som &lades Britannia, Heubach och James Brown motsvarade
déremot mindre &n 10 procent av den totala omsittningen i respektive bolag. Det
slutliga botesbelopp som alades sokanden, efter att meddelandet om samarbete
tillimpats, 6verskred 5 procent av denna omsittning, lika stringa boter som de som
alades Heubach. Aven om s6kanden beviljats en nedsittning med 50 procent och
Heubach en nedsittning med 10 procent efter tillimpning av meddelandet om
samarbete, vilket tyder pa att sistndmnda foretag borde ha alagts en stréingare pafoljd
— 80 procent stringare — visar det slutliga botesbeloppet att den paféljd som alades
Heubach inte var mer &n 8 procent stringare #in sokandens. Kommissionen har
foljaktligen asidosatt principen om likabehandling och proportionalitetsprincipen.

Kommissionen har dessutom vid beriikningen av bétesbeloppen utgitt fran samma
belopp pa 3 miljoner euro f6r i princip alla féretagen oavsett storlek, Sokanden har
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papekat att #ven om de berérda foretagen hade mer eller mindre jémnstora
marknadsandelar, var de — och &r fortfarande — mycket olika stora, sdsom framgér
av deras respektive omsittning, vilket dr en viktig faktor ndr deras "faktiska”
inflytande pa marknaden skall faststillas. Kommissionen har genom att vélja samma
grundnivé for alla deltagarna dlagt de foretag, sisom sdkanden, som hade en mindre
omsittning en avsevirt stringare pafoljd. Kommissionen har sidosatt proportio-
nalitetsprincipen, di béterna inte dr proportionella mot varje foretags styrka,
bestimd utifran dess marknadsandel, storlek och omsittning.

Sékanden har papekat att riktlinjerna innehaller en klassificering av évertrédelser i
tre kategorier, vilket innebir att de berorda foretagen behandlas olika beroende pa
vilket slags overtridelse som de tillskrivits. Som forstainstansrétten angett i domen i
det ovan i punkt 29 namnda malet Acerinox mot kommissionen (punkt 78), r det
"nédvandigt att beakta den ekonomiska kapaciteten hos de foretag som medverkar
till 6vertridelsen att véilla andra aktorer, sirskilt konsumenterna, betydande skada
och att faststilla botesbeloppet till en niva som sikerstiller att boterna ér tillrackligt
avskriickande (punkt 1 A fjirde stycket [i riktlinjerna])”. Forstainstansritten har dven
slagit fast att det inom var och en av de tre ovan angivna kategorierna kan vara
nédviindigt att “variera de belopp som faststills. Detta for att ta hénsyn till det
sirskilda inflytandet, och séledes den faktiska paverkan pa konkurrensen, av varje
foretags forfarande i samband med overtriddelsen. En sadan variation aktualiseras
sirskilt nir det #r stor skillnad i storleken pa de foretag som begatt en vertridelse
av samma slag. Variationen #r i dessa fall nodvindig for att den allménna
utgangspunkten skall kunna anpassas efter varje foretags specifika karaktér (punkt 1
A sjitte stycket [i riktlinjerna]).” Forstainstansréitten har i samma mal slagit fast att
de marknadsandelar som innehas av ett foretag ér relevanta nar det géller att
faststilla det inflytande som foretaget har kunnat utéva p4 marknaden. Dessa kan
dock inte vara avgorande for slutsatsen att ett foretag hor till en storre ekonomisk
enhet (domen i det ovan i punkt 29 nimnda malet Acerinox mot kommissionen,
punkt 88, och domstolens dom av den 17 december 1998 i mal C-185/95 P,
Baustahlgewebe mot kommissionen, REG 1998, s. 1-8417, punkt 139). Sékanden har
hévdat att kommissionen i forevarande fall inte tagit stillning till frigan huruvida
det fanns nagon betydande skillnad mellan de foretag som deltog i 6vertridelsen och
inte tagit vederborlig hinsyn till de berdrda foretagens storlek och ekonomiska
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styrka och ddrmed deras inflytande p& marknaden. Principen om lika behandling for
samma slags Gvertriddelse borde ha franlett kommissionen att aligga de berdrda
foretagen olika botesbelopp.

Sokanden anser att om kommissionen hade anvint sig av sitt "vidstrickta utrymme
for skénsmissig bedomning” pé ett riktigt sitt, skulle den ha tagit hinsyn till de
faktorer som hade motiverat ett ligre botesbelopp fér sokandens del. Bolaget har
uppgett att det framgar av exempelvis domstolens dom av den 7 juni 1983 i de
forenade malen 100/80-103/80, Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissio-
nen (REG 1983, s. 1825; svensk specialutgiva, volym 7, s. 133), som kommissionen
hénvisar till i sitt svaromal, att denna vid bedémningen av allvaret av en 6vertriidelse
bor ta hénsyn till bland annat volymen och virdet av de varor som 6vertridelsen
avser samt foretagets storlek och ekonomiska styrka och ddrmed det inflytande som
det kunnat ut6va pa marknaden (punkt 120). Sokanden har framhallit att foretaget
saknade faktisk majlighet att begira de priser som 6verenskommits inom kartellen.
Sokandens finansiella stillning var for 6vrigt svag jimfért med de andra berorda
foretagens. Det inflytande som sékanden var i stdnd att utéva p& marknaden var
betydligt mindre pa den del av marknaden som ligger till grund fér kommissionens
beriékning av béterna.

Kommissionen har bestritt sokandens argumentation. Den har bland annat papekat
att sokandebolaget fortigit den omsténdigheten att de béter som detta alagts #r de
klart lagsta. Dessa béter dr en tiondel av dem som Heubach &lagts, trots att de tva
foretagen hade liknande marknadsandelar och teoretiskt sett borde ha gjort lika stor
vinst pa kartellen.

Férstainstansrittens beddmning

Sokanden har visentligen gjort gillande att kommissionen inte i tillricklig méan
beaktat foretagets storlek och ansvar nir den faststéllde botesbeloppet och att den
dédrmed asidosatt principen om likabehandling och proportionalitetsprincipen. I
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detta sammanhang #r det dven lampligt att bedoma sokandens argument att
kommissionen inte beaktat foretagens relativa styrka ndr den tillimpat en
differentierad behandling eller sokandens faktiska kapacitet att valla skada
(se ovan punkt 107).

Det skall forst erinras om dels att den enda uttryckliga hanvisningen till
omsittningen i artikel 15.2 i forordning nr 17 ror den ovre grins som ett
bétesbelopp inte far verstiga, dels att denna gréns skall anses sta i proportion till
den totala omsittningen (domen i de ovan i punkt 146 nimnda forenade malen

Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 119). Under férutsétt-

ning att kommissionen iakttar denna grins kan den i princip faststilla béterna
utifrin den omsittning som den sjilv har valt med hdnsyn till det geografiska
underlaget och de berérda produkterna (dom av den 15 mars 2000 i de férenade
maélen T-25/95, T-26/95, T-30/95-T-32/95, T-34/95-T-39/95, T-42/95-T-46/95,
T-48/95, T-50/95-T-65/95, T-68/95-T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 och
T-104/95, Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. 1I-491,
punkt 5023) utan att vara skyldig att anvénda just den totala omsittningen eller
den som uppnatts pa den relevanta produktmarknaden. Aven om det i riktlinjerna
inte foreskrivs att boterna skall faststillas i férhallande till en viss typ av omsittning
ar de heller inget hinder mot att s& sker, forutsatt att kommissionen vid sitt val av
omsittning inte gor en uppenbart oriktig beddmning (domen i det ovan i punkt 126
ndmnda malet Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen, punkt 195).

I forevarande fall framgar det av det ifrgasatta beslutet att kommissionen fann det
noédvindigt att behandla foretagen olika for att ta hinsyn till "den ekonomiska
kapacitet som de olika foretagen har att allvarligt skada konkurrensen och faststilla
boterna pa en niva som ir tillriickligt avskrickande” (punkt 304 i det ifrdgasatta
beslutet). Kommissionen har tillagt att det var nddvindigt att “ta hénsyn till
respektive foretags styrka och dirmed hur dess upptridande faktiskt péverkar
konkurrensen”. Den har vid bedémningen av dessa faktorer valt att grunda sig pa de
omsittningssiffror som avser forsiljningen av standardzinkfosfat inom EES under
det sista aret av overtridelsen. Den har papekat att sokanden var en av
huvudtillverkarna av zinkfosfat i EES, med en marknadsandel p& omkring 20 procent
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och dirfér fordes till den forsta kategorin (punkt 308 i det ifrgasatta beslutet).
Utgangspunkten for boterna faststilldes till 3 miljoner euro fér vart och ett av
foretagen i den forsta kategorin. Utgangspunkten fér James Brown, som hade en
marknadsandel p& omkring 5 procent, faststilldes till 750 000 euro.

Aven om kommissionen har jaimfort de berérda foretagens relativa betydelse pa
grundval av den omsittning som avser forsiljningen av zinkfosfat i EES, har den
dven hinvisat till foretagens marknadsandelar pa den aktuella marknaden for att
dela in dem i tva olika kategorier. Kommissionen faststillde de berdrda féretagens
marknadsandelar pa grundval av dels den omsittning p& den relevanta marknaden
som némns i tabellen i punkt 50 i det ifragasatta beslutet, dels upplysningarna i
akten. Sokanden har-inte bestritt att denna metod var vélgrundad.

Vid beddmningen av “"den ekonomiska kapacitet som de olika féretagen har att
allvarligt skada konkurrensen”, vilket forutsitter en beddmning av dessa féretags
faktiska betydelse pa den marknaden, det vill séiga deras inflytande pa denna, ger den
totala omsittningen en ofullstindig bild. Det kan inte uteslutas att ett inflytelserikt
foretag med en méngd olika verksamheter inte har mer in en underordnad n#rvaro
pa en viss produktmarknad. Det kan inte heller uteslutas att ett féretag som har en
stark stillning pa en geografisk marknad utanfér gemenskapen bara har en svag
stillning inom den gemensamma marknaden eller inom EES. I sidana fall innebir
det faktum att det berérda foretaget har en betydande total omsittning inte i sig
nodvandigtvis att det har ett avgorande inflytande p& den aktuella marknaden.
Domstolen har av den anledningen i sin dom i det ovan i punkt 145 nimnda malet
Baustahlgewebe mot kommissionen (punkt 139) understrukit att dven om de
marknadsandelar som innehas av ett foretag inte kan vara avgérande for slutsatsen
att ett foretag hor till en stérre ekonomisk enhet, &r de emellertid relevanta for att
faststilla det inflytande som foretaget har kunnat utéva pa marknaden (se domen i
det ovan i punkt 106 nimnda mélet Archer Daniels Midland och Archer Daniels
Midland Ingredients mot kommissionen, punkt 193). I forevarande fall har
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kommissionen tagit hansyn savil till de aktuella féretagens marknadsandelar som till
deras omsittning pa den relevanta marknaden, vilket gjort det méjligt att faststalla
varje foretags relativa styrka pa den relevanta marknaden.

Hirav foljer att kommissionen inte gjort nagon uppenbart oriktig bedémning av
”den ekonomiska kapaciteten hos de foretag som medverka[t] till vertradelsen” i
den mening som avses i punkt 1 A fjirde strecksatsen i riktlinjerna.

Det framgar vidare av en jimforelse av omsittningarna for foretagen i den forsta
kategorin, vilka ndmns i tabellen i punkt 50 i det ifrigasatta beslutet, att det var
riktigt att samla dessa foretag i en kategori och bestdmma en sérskild utgangspunkt
for dem. Sokanden hade &r 1998 en omsittning pa den relevanta marknaden inom
EES pa 3,2 miljoner euro. Heubach, Trident och SNCZ hade omsittningar pd 3,7
miljoner, 3,69 miljoner respektive 3,9 miljoner euro. Britannia, som dr 1998 hade
upphort med all ekonomisk verksamhet, hade ar 1996 en omsittning pid den
relevanta marknaden inom EES pa 2,78 miljoner euro.

Uppdelningen i kategorier maste dock vara forenlig med principen om likabehand-
ling, enligt vilken jimforbara situationer inte fir behandlas olika eller olika
situationer behandlas lika, sdvida det inte finns sakliga skil for en sadan behandling
(forstainstansrittens dom av den 19 mars 2003 i mél T-213/00, CMA CGM m.fl.
mot kommissionen, REG 2003, s. II-913, nedan kallad domen i méalet FETTCSA,
punkt 406). Enligt samma synsétt stadgas det i riktlinjerna, i punkt 1 A sjitte
strecksatsen, att en "stor” skillnad i storlek hos de foretag som begétt en 6vertridelse
av samma slag kan motivera en atskillnad vid bedémningen av 6vertridelsens allvar.
Botesbeloppet skall vidare enligt rittspraxis i varje fall std i proportion till de
omstindigheter som har beaktats vid bedémningen av hur allvarlig 6vertridelsen &r
(forstainstansrittens dom av den 12 juli 2001 i de forenade madlen T-202/98,
T-204/98 och T-207/98, Tate & Lyle m.fl. mot kommissionen, REG 2001, s. 11-2035,
punkt 106).
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Nir kommissionen delar in foretagen i kategorier for att faststilla bétesbeloppet
skall grinsvirdena foljaktligen faststillas pa ett sammanhingande och sakligt
motiverat sitt for var och en de angivna kategorierna (domen i malet FETTCSA,
punkt 416, och domen i det ovan i punkt 87 nimnda mélet LR AF 1998 mot
kommissionen, punkt 298).

I férevarande fall har s6kanden visserligen, dven om foretaget endast hade en total
omsittning pa 7 miljoner euro & 2000, forts till samma grupp som Britannia,
Heubach, Trident och SNCZ, vars totala omsittning var 55,7 miljoner, 71 miljoner,
76 miljoner respektive 17 miljoner euro. Hérav gar det dock inte att dra den
slutsatsen att proportionalitetsprincipen eller principen om likabehandling har
asidosatts. Sdsom har forklarats ovan i punkterna 150 och 151, har dessa olika
foretag forts till samma kategori dirfor att de hade i stort sett lika stor omsittning
och lika stora marknadsandelar pa den relevanta marknaden. Det var féljdriktigt och
sakligt motiverat att dela in foretagen i kategorier p& denna grund. Férstain-
stansritten konstaterar vidare att skillnaden i storlek mellan sékanden och de andra
foretagen i frdga inte var sa stor att sékanden borde ha placerats i en annan grupp
(se, for ett liknande resonemang, forstainstansriittens dom av den 9 juli 2003 i mal
T-230/00, Daesang och Sewon Europe mot kommissionen, REG 2003, s. 11-2733,
punkterna 69-77).

Det kan tilliggas att det under de omsténdigheter som féreligger i detta mal ir
tillrackligt att ta hénsyn till sokandens totala omsittning vid tillimpningen av den
ovre grins pa tio procent som foreskrivs i artikel 15.2 i férordning nr 17. Sdsom har
angetts ovan i punkterna 16 och 17 sattes sokandens bétesbelopp ned till
700 000 euro med hinsyn till denna grins, for att sedan ytterligare sittas ned, till
350 000 euro, for samarbete. Syftet med tioprocentsgriinsen #r att forhindra att
bdterna dr oproportionellt hoga i forhdllande till féretagens styrka (domen i de ovan
i punkt 146 namnda forenade malen Musique diffusion francaise, punkt 119),
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Tillimpningen av denna maximigrins i detta fall har sikerstillt att de bdter som
alagts sokanden star i proportion till foretagets storlek. Sett till 6vertridelsens
allvarliga art och till det faktum att denna varade under mer &n fyra ar, hade
botesbeloppet kunnat vara betydligt hogre om sbkanden inte hade varit ett litet
foretag som dragit nytta av tioprocentsgrinsen.

Sokanden har framfért att foretagets boter, jamfort med de andra berérda
foretagens, inte stir i proportion till dess storlek. Kommissionen ar dock inte
skyldig att beriikna béterna utifran belopp som grundar sig pa de berérda foretagens
omsittning, Den #r inte heller skyldig att sikerstilla, for det fall att boterna aldggs
flera foretag som varit inblandade i samma évertréidelse, att de slutliga botesbelopp
som dess berikningar leder fram till for de berérda foretagen avspeglar varje skillnad
mellan dessa vad giller deras totala omsittning eller deras omsittning pa den
relevanta produktmarknaden (domen i det ovan i punkt 32 ndmnda mélet Dansk
Rerindustri mot kommissionen, punkt 202).

Vad betraffar sokandens argument att bolaget, efter tillimpning av meddelandet om
samarbete, kommit i tnjutande av en nedséttning med 50 procent och Heubach av
en nedsittning med 10 procent, vilket pastés tyda pd att sistndmnda foretag borde ha
alagts en 80 procent stréingare pafsljd, skall det konstateras att kommissionen inte
var skyldig att faststilla botesbeloppet pé grundval av de nedséttningar som det
beviljade med stéd av meddelandet om samarbete.

Sokandens argument att grundbeloppet Gversteg 60 procent av foretagets totala
omsittning ar inte relevant. Den maximigréns som stadgas i artikel 15.2 i férordning
nr 17 och som innebir att de béter som i slutindan &liggs ett foretag skall séttas ned
for det fall att de Gverstiger 10 procent av foretagets omsittning, oberoende av de
mellanliggande beriikningar som syftar till att beakta overtriidelsens allvar och
varaktighet, betyder inte att kommissionen inte i sina berakningar kan komma fram
till mellanliggande belopp som &verstiger 10 procent av det berdrda foretagets

II - 5124



162

16!

16

16

3

4

5

UNION PIGMENTS MOT KOMMISSIONEN

omsittning, férutsatt att de boter som slutligen &léggs detta féretag inte dverskrider
denna gréans (domen i det ovan i punkt 32 nimnda méilet Dansk Rerindustri mot
kommissionen, punkt 205).

Sokanden har i 6vrigt gjort gillande att kommissionen &sidosatt principen om
likabehandling och proportionalitetsprincipen och att den inte har tagit hinsyn till
riktlinjerna vid berdkningen av béterna, d& s6kanden har alagts en striingare pafsljd
dn "medlemmarna av den inre kretsen”. Sdsom angetts ovan i punkt 88 har det dock
inte visats att det funnits nigon sddan "inre krets”,

Det skall vidare konstateras att sokanden inte har visat att dess upptridande var
"mindre allvarligt” &n de andra berorda foretagens.

Med hinsyn till vad som anforts skall det slutligen noteras, vad giller principen om
likabehandling, att tillimpningen av riktlinjerna i detta fall har sikerstillt att de tva
delarna av denna princip har iakttagits. Alla de berdrda féretagen hade ett
gemensamt och jamforbart ansvar genom att de samtliga deltog i en mycket allvarlig
overtrddelse. Detta ansvar har saledes i ett forsta skede bedémts pa grundval av
faktorer som har att gora med sjilva dvertridelsen, sésom dess art och dess inverkan
pa marknaden. Kommissionen har dock justerat denna bedémning i ett andra skede
pd grundval av omstindigheter som har att géra med respektive foretag, sdsom
foretagets storlek och forméga, hur linge det deltagit i évertridelsen och hur det
samatrbetat med kommissionen,

Av vad som anforts foljer att talan inte kan bifallas p& den andra grundens femte del.
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Den sjiitte delgrunden: Bristande nytta av att vidta mer avskrdckande dtgérder samt
oformdga att betala biterna

Parternas argument

v

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har asidosatt vésentliga formfore-
skrifter samt proportionalitetsprincipen och principen om likabehandling genom att
inte beakta att det inte fanns skl att vidta mer avskrickande atgirder och att
sokanden inte hade mojlighet att betala boterna.

Sokanden har for det forsta hivdat att kommissionen har sidosatt proportionali-
tetsprincipen och principen om likabehandling genom att inte ha undersokt
mdojligheten att vidta mindre stringa atgérder. Kommissionen borde, i likhet med
vad den gjort i andra mal, ha beaktat inte bara sokandens marknadsandel utan &ven
dess storlek totalt sett, for att sdkerstilla att paféljden #r proportionell och
avskriackande” (kommissionens beslut av den 5 december 2001 om ett forfarande
enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (Arende COMP/E-
1/36 604 — Citronsyra) (EGT L 239, 2002, s. 18)). Sokandebolaget har pépekat att
det drog sig ur kartellen ar 1995, att det omedelbart avbrot overtrddelsen nér
kommissionen ingrep och att det var forst med att samarbeta med kommissionen i
samband med kontrollerna. Efter denna mycket kostsamma erfarenhet har sékanden
varit fast bestdmd att folja konkurrensreglerna och det skulle foljaktligen vara utan
nagon nytta att vidta starkt avskrickande atgérder. Sokanden anser att kommissio-
nen pa goda grunder hade kunnat vilja att endast aldgga s6kanden symboliska boter.
Bolaget har hévdat att béterna dirfor skall sittas ned. Det fruktar att det fatt betala

II - 5126



168

169

170

UNION PIGMENTS MOT KOMMISSIONEN

priset for kommissionens Onskan att sinda en signal, vilket Aterspeglas i
kommissionens pressmeddelande (IP/01/1797), niimligen att sma och medelstora
foretag inte skall forestilla sig att deras storlek berittigar dem till en fordelaktigare
behandling vad giller boter.

For det andra har sokanden pastatt att kommissionen borde ha tagit hinsyn till
foretagets faktiska betalningsformaga i enlighet med punkt 5 b i riktlinjerna och
rittspraxis (domen i det ovan i punkt 87 nimnda mélet LR AF 1998 mot
kommissionen, punkt 308). Bolaget har hivdat att det befinner sig i en mycket svar
ekonomisk situation. Om det var tvunget att betala boterna, skulle dess méjligheter
att komma tillbaka och aterfa en konkurrenskraftig stillning pd marknaden allvarligt
dventyras.

Kommissionen har i sitt svaromal medgett att s6kanden som svar p4 kommissionens
krav "hade tillsint den finansiella rapporter som pavisade en svag finansiell
stillning”. Kommissionen klandrade dock sokanden for att inte ha gett uttryck for
"bekymmer ver sin formaga att betala ett sidant bétesbelopp” och hivdade att den
inte kunde utvéirdera sokandens faktiska betalningsformaga da bolaget inte yttrat sig
i denna fraga. Sokanden har svarat att nir kommissionen begirde att fa del av dessa
handlingar, ombad den inte bolaget att yttra sig over sin betalningsformaga.
Kommissionen kiinde for 6vrigt vél till sokandens svaga finansiella stillning och dess
forsok att av denna anledning allmént minska sina utgifter. Den 31 januari 2001
sinde sokanden exempelvis 6versittningarna av de provisoriska rikenskaperna for
ar 2000 till kommissionen. Dessa visade en forlust fére skatt pa 417 100 euro.
Genom skrivelse av den 31 januari 2001 tackade kommissionen stkanden for
frsbokslutet och forsikrade bolaget att “det skulle tas i beaktande vid den slutliga
bedémningen”.

Som svar pa kommissionens argument att en nedsittning av sékandens béter med
héinsyn till att bolaget befann sig i en svir ekonomisk situation skulle ge detta en
oberittigad konkurrensfordel, har sokanden framhallit att si inte #r fallet hi,
eftersom marknaden har forandrats. Bolaget har vidare hévdat att dess dgare och
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forvaltningsorgan har bytts ut och att de nya dgarna och den nya ledningen, som inte
lingre begrinsas av familjeband, dr i stind att fatta djirva beslut rérande forséljning
och omstrukturering av féretaget som hade uppfattats som omdéjliga av de tidigare
dgarna och den tidigare ledningen.

17 Kommissionen har bestritt att sékandens argumentation skulle vara vilgrundad.
Den har dirvid framhallit att bolaget inte éver huvud taget ndmnt sin bristande
betalningsférmaga "i ett visst socialt sammanhang” i den mening som avses i
riktlinjerna och att det inte ens limnat négra upplysningar om sin l6nsamhet.
Sokanden har aldrig gett uttryck fér nigra bekymmer 6ver sin formaga att betala ett
sddant botesbelopp.

Férstainstansrittens bedémning

122 Vad inledningsvis giller boternas avskrickande karaktir, skall det erinras om att
artikel 15.2 i forordning nr 17 har till syfte att ge kommissionen befogenhet att
aligga boter si att den skall kunna fullgbra sin kontrolluppgift enligt gemenskaps-
ritten (domarna i de ovan i punkt 146 nimnda férenade malen Musique diffusion
francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 105, och i det ovan i punkt 106 nimnda
malet Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot
kommissionen, punkt 105). I denna uppgift ingdr saval undersdkning som
bestraffning av enskilda évertriidelser som plikten att fora en allmén politik som
syftar till att pa konkurrensomradet tillimpa de principer som faststillts i fordraget
och paverka foretagens beteende i denna riktning. Hérav foljer att kommissionen
skall se till att boterna har en avskrickande verkan (domen i det ovan i punkt 106
nimnda malet Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients
mot kommissionen, punkterna 105 och 106). Den avskrédckande verkan av béter som
alagts till foljd av ett asidosiittande av gemenskapens konkurrensregler skall saledes
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inte endast bedomas med hénvisning till det aktuella foretagets sirskilda situation
(domen i det ovan i punkt 106 nimnda mélet Archer Daniels Midland och Archer
Daniels Midland Ingredients, punkt 110; se dven domstolens dom av den 15 juli
1970 i mal 41/69, ACF Chemiefarma mot kommissionen, REG 1970, s. 661,
punkterna 170-174; svensk specialutgéva, volym 1, s. 457),

I forevarande fall motsvarar de béter pa 350 000 euro som alagts sokanden bara
4,9 procent av foretagets omsittning. Ett sddant bétesbelopp kan inte anses vara
oproportionellt i foérhéllande till sokandens storlek eller &vertridelsens art.
Sokanden har inte heller visat att principen om likabehandling hirvid har asidosatts
(se ovan punkterna 149-165).

Vad giller sokandebolagets péstiende att kommissionen borde ha &lagt det
“symboliska” boter skall det noteras att kommissionen enligt punkt 5 d i riktlinjerna
"[dven] forbehaller sig ... mojligheten att i vissa fall doma ut sa kallade ‘symboliska’
boter pd 1 000 [euro], som inte ger anledning till ndgon berikning avseende
varaktighet och forsvarande eller formildrande omsténdigheter”. Sékanden har inte
visat varfor symboliska béter skulle ha varit motiverade i detta fall. Med hénsyn till
att bolaget deltog i en mycket allvarlig overtridelse under mer #n fyra &rs tid,
konstaterar forstainstansritten att detta vore mycket svart att rittfirdiga. Sokandens
samarbete under forfarandet ér inte skil nog for den typen av béter. Sasom har
papekats ovan i punkt 139, har sékanden redan fatt en maximal nedsittning enligt
punkt D.1 i meddelandet om samarbete, det vill siga 50 procent. Det faktum att
sokanden hade for avsikt att anpassa sig till konkurrensreglerna redan innan det
ifrdgasatta beslutet fattades utgdér dessutom inte ett tillrickligt skil for att
kommissionen endast skall aligga foretaget symboliska béter. Det framgar av
rdttspraxis att ett vasentligt syfte med artikel 15.2 i férordning nr 17 #r att avskriicka
fven tredje man, inte bara det berdrda foretaget (se ovan i punkt 172 angiven
rittspraxis).
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Vad betriffar sokandens pastiende att kommissionen inte i tillricklig mén har tagit
hinsyn till féretagets finansiella stéllning, skall det erinras om att kommissionen
enligt fast rittspraxis inte dr skyldig att beakta det berorda foretagets svaga
finansiella stillning nir den faststiller botesbeloppet. En sadan skyldighet skulle
niamligen medfora att de foretag som var minst anpassade till marknadsvillkoren
gavs en oberittigad konkurrensférdel (se domen i det ovan i punkt 87 ndmnda malet
LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 308, dom av den 20 mars 2002 i mal T-9/99,
HEB m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. I1-1487, och domen i mélet FETTCSA,
punkt 351 och dir angiven rittspraxis).

Punkt 5 b i riktlinjerna, enligt vilken ett foretags faktiska betalningsformaga skall
beaktas, dr inte oforenlig med denna rittspraxis. Betalningsformagan har betydelse
endast ”i ett visst socialt sammanhang”, som utgors av de foljder som betalningen av
boterna skulle f3, sirskilt i form av en 6kning av arbetslosheten eller en ekonomisk
forsamring i foregaende och efterfoljande ekonomiska sektorer (domen i det ovan i
punkt 126 ndmnda malet Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen, punkt 371). Aven
om sokanden informerade kommissionen om sin finansiella stillning under det
administrativa forfarandet, har bolaget inte beropat punkt 5 b i riktlinjerna och har
inte inkommit med nagra uppgifter som gor det mojligt att beddma detta "social[a]
sammanhang”.

Det #r vidare inte i sig forbjudet enligt gemenskapsritten att en atgird som en
gemenskapsinstitution vidtagit far till foljd att ett foretag gar i konkurs eller trider i
likvidation (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 15 januari 1986
i mal 52/84, kommissionen mot Belgien, REG 1986, s. 89, punkt 14, och av den 2 juli
2002 i mal C-499/99, kommissionen mot Spanien, REG 2002, s. I-6031, punkt 38).
Om ett foretag likvideras i dess aktuella rittsliga form, kan det visserligen skada
#garnas, aktiedgarnas eller andelsigarnas ekonomiska intressen men det innebir inte
att de personliga, materiella och immateriella tillgingarna ocksa forlorar sitt virde
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(domen i det ovan i punkt 126 nimnda mélet Tokai Carbon m.fl. mot
kommissionen, punkt 372).

Det skall tilliggas att sékanden inte har bevisat nigot orsakssamband mellan & ena
sidan det ifragasatta beslutet och béterna och & andra sidan bolagets konkurs. Det
framgér av handlingarna att sékanden forsattes i konkurs den 2 juni 2003, alltsd
nistan 18 manader efter dagen for det ifragasatta beslutet och ett ar efter att bolaget
kommit 6verens med kommissionen om att det bara behvde betala 50 000 euro var
sjitte manad fran den 1 juli 2002 (se beslutet i det ovan i punkt 20 niimnda malet
Waardals mot kommissionen). Trots de fridgor som férstainstansritten stillt i detta
avseende vid forhandlingen, har sékanden inte gett ndgra nirmare upplysningar om
sin konkurs eller om de 6vriga skulder som spelar en roll i konkursen. Hirav féljer
att det inte dr utrett att de boter som alades sékanden i detta fall ledde till foretagets
konkurs.

Slutligen har s6kanden inte visat att kommissionen hade férpliktat sig att sitta ned
béterna med hinsyn till bolagets finansiella stéllning. Kommissionen konstaterade i
sin skrivelse av den 31 januari 2001 att den skulle beakta sdkandens arsbokslut for ar
2000 nér den bedémde bolagets ansvar. Detta innebar inte p& nigot sitt ett tagande
i den mening som sokanden har &beropat, utan snarare en avsikt frin
kommissionens sida att anvinda arsbokslutet for att faststélla den tioprocentsgrins
som stadgas i artikel 15.2 i forordning nr 17.

10 Mot bakgrund av vad som anforts, kan talan inte bifallas pa sékandens sista grund.

181

Hirav foljer att talan skall ogillas i sin helhet.
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Yrkande om processledande atgirder och atgirder for bevisupptagning

Sokanden har yrkat att forstainstansritten, som processledande atgdrder och
atgarder for bevisupptagning, skall kalla och héra vittnen och ge sokanden tillgdng
till kommissionens forhorsrapport av den 17 januari 2001,

Kommissionen har bestritt detta yrkande.

Forstainstansritten konstaterar att mélet inte innehéller négra tvistiga fragor vad
betriffar det faktiska hindelseférloppet, varfor det inte finns skal att bifalla detta
yrkande.

Hérav foljer att talan skall ogillas i sin helhet.

Riittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens réttegingsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen
har yrkat att sékanden skall forpliktas att ersitta réttegangskostnaderna. Eftersom
sokanden har tappat mélet, skall kommissionens yrkande bifallas.
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Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall ersitta rittegiangskostnaderna, inbegripet dem som avser
det interimistiska forfarandet,

Lindh Garcia-Valdecasas Cooke
Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 29 november 2005,
E. Coulon P. Lindh

Justitiesekreterare Ordférande
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