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I — Tillimpliga bestiimmelser

1) Artikel 81 EG och forordning nr 17/62

2. Som vilkint férbjuds i artikel 81 EG "alla
avtal mellan féretag, beslut av foretagssam-
manslutningar och samordnade férfaranden
som kan paverka handeln mellan medlems-
stater och som har till syfte eller resultat att
hindra, begrinsa eller snedvrida konkurren-
sen inom den gemensamma marknaden”.

3, Kommissionen kan vidta sanktionsétgiir-
der for sidant beteende genom att aligga
foretagen i fraga béter.

4, I artikel 15.2 i ridets férordning nr 17/62
(nedan kallad férordning nr 17)* foreskrivs
foljande:

“Kommissionen far dligga foretag och fore-
tagssammanslutningar boter om ligst ettu-

4 — EGT nr 13, s. 204; svensk specialutgdva, omedde 8, volym 1,
s. 8,

sen och hégst en miljon berdkningsenheter,
eller ett hogre belopp som dock inte far
Sverstiga tio procent av féregdende réiken-
skapsars omsittning for varje foretag som
har deltagit i dvertriidelsen genom att upp-
sétligen eller av oaktsamhet:

a) overtrida bestimmelserna i fordragets
artikel 85.1 eller artikel 86, eller

b)

Niir botesbeloppet faststills skall hiinsyn tas
bade till hur allvarlig 6vertriidelsen &r och
hur linge den pagatt”.

2) De generella riktlinjerna for berdikningen
av biterna

5. For att siikerstilla dppenheten och objek-
tiviteten i sina beslut pd omridet utfirdade
kommissionen &r 1998 riktlinjer for berik-

I-5441



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TIZZANO — MALEN C-189/02 P, C-202/02 I, C-205/02 I ~
C-208/02 P OCH C-213/02 P

ning av boter som doms ut enligt artikel 15.2
i forordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-
fordraget (nedan kallade riktlinjerna) °,

6. Enligt den i riktlinjerna foreskrivna meto-
den faststills botesbeloppet i en rad pa
varandra foljande steg,

7. Forst faststiller kommissionen ett grund-
belopp for biterna ”pa grundval av &ver-
trédelsens allvar och varaktighet” (punkt 1 i
riktlinjerna). Nar det giller évertridelsens
allvar delas dessa in i "mindre allvarliga
Gvertridelser, allvarliga 6vertridelser och
mycket allvarliga 6vertridelser”,® med beak-
tande av Overtridelsens art, dess konkreta
péverkan p4 marknaden och omfattningen av
den relevanta geografiska marknaden. Nir
det giller varaktigheten delas 6vertridel-
serna upp i korta overtrddelser (kortare dn
ett &r), medellinga 6vertridelser (ett till fem
ar) och langa dvertridelser (lingre &n 5 ar).

5 —EGTCY,s. 3.

6 — I riktlinjerna faststélls pa grundval av dvertridelsens allvar
schablonbelopp som tillsammans med resultatet av bedm-
ningen ay dvertridelsens varaktighet skall utgdra grundbelopp
for berikningen av béterna. For “mindre allvarliga” over-
tradelser gir de mojliga beloppen fran 1 000 till 1 miljon ecu,
for “allvarliga” Gvertradelser frin 1 miljon till 20 miljoner ecu
och for “mycket allvarliga” vertridelser éver 20 miljoner ecu
(punkt 1 A'i riktlinjerna),

I- 5442

8. Nir grundbeloppet fér boterna har fast-
stiillts overgar kommissionen till att bedéma
huruvida detta skall dkas pi grund av
forsvarande omstindigheter” eller minskas
pé grund av formildrande omstindigheter. ®

9.1 punkt 5 a i
foljande:

riktlinjerna foreskrivs

"Det #r sjilvklart att slutresultatet av botes-
berékningen enligt schemat (grundbelopp
med procentuella 6kningar och minsk-
ningar) aldrig far verstiga 10% av foretagens

7 — 1 punkt 2 i riktlinjerna foreskrivs att “[glrundbeloppet [for
béterna] kan tkas vid sirskilda forsvirande omstindigheter
soin tex.:

— att ett eller flera foretag upprepar 6vertriidelser av samma

P

tl att foretaget viigrar att samarbeta eller till och med forsoker
hindra undersgkningen,
— att foretaget har haft en ledande roll eller uppmuntrat till
vertridelsen,
— att foretaget har vidtagit bestraffningsitgirder mot andra
foretag i syfte att fi dem att 'respektera’ de olagliga
forfarandena,
— att det 4 nodvindigt att 6ka botesbeloppet for att
Gverskrida beloppet av de olagliga vinster som erhallits tack
vare overtridelsen, om det dr objektivt mdjligt att uppskatta
detta belopp,
— vrigt”,

8 — Diirvid anges i punkt 3 foljande i riktlinjerna: "Grundbeloppet
kan minskas vid formildrande omstindigheter som t.ex,
— att foretaget har haft en uteslutande passiv eller efterfol-
jande roll i genomforandet av Svertriidelsen,
— att foretaget i praktiken inte har ftillimpat avtal eller
forfaranden som utgér Gvertridelser,
— att foretaget har upphért med Svertridelsen vid kommis-
sionens forsta ingripanden (bland annat kontroller),
— att det frin E‘dretagets sida har forekommit rimliga tvivel

giende det beg de forfarandets karaktir av &ver-
tridelse,
— att overtriidelsen har begitts av oaktsamhet och inte med
avsikt,

— att foretaget har samarbetat effektivt i forfarandet utanfor

tilldmp omrédet for jonens meddelande av den
18 juli 1996 om befiielse frén eller nedsittning av bdter i
kartellarenden,

— Ovrigt.”
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totala omsittning enligt artikel 15.2 i forord-
ning nr 17.”

10. Med iakttagande av grinsen pa 10
procent kan det pd detta sitt berdknade
beloppet direfter anpassas ytterligare enligt
punkt 5 b i riktlinjerna pa grundval av en
bedémning frin kommissionens sida av
"vissa objektiva uppgifter, sisom tex. det
sirskilda ekonomiska sammanhanget, den
eventuella ekonomiska eller finansiella férdel
som den som begatt vertridelsen fatt ... de
aktuella foretagens egna kinnetecken samt
deras faktiska betalningskapacitet i ett visst
socialt sammanhang”.

3) Kommissionens meddelande om foretagens
samarbete

11. For att friimja foretagens samarbete med
kommissionen har denna direfter ar 1996
utfirdat "kommissionens meddelande om
befrielse fran eller nedsittning av béter i
kartellirenden” (nedan kallat meddelandet
om samarbete). ®

12. Syftet med meddelandet #r att faststilla
"de villkor pa vilka foretag som samarbetar
med kommissionen under dess undersok-

9 — EGT C207,s ¢

ning av ett kartellirende kan befrias frin
béter eller beviljas nedsiitning av de boter
som annars skulle ha &lagts dem” (punkt 3).

13. I meddelandet har kommissionen angett
att ett féretag som onskar atnjuta den
férmanliga behandling som faststélis i med-
delandet skall "kontakta Europeiska kom-
missionens generaldirektorat for konkur-
rens” genom en person som ir bemyndigad
att foretriida foretaget for detta dndamal.

14. Foretagets samarbete bedoms sedan av
kommissionen nir de béter som skall aliggas
foretaget faststills,

15. 1 praktiken kan ett foretags samarbete,
beroende pa i vilket skede foretaget borjade
samarbeta och den sérskilda nyttan av sam-
arbetet for kommission, leda till a) befrielse
fran boter eller mycket betydande nedsitt-

1-5443
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ning av bétesbeloppet, '° b) en betydande
nedsittning av dessa boter™ eller ¢) en

viisentlig nedsittning av bétesbeloppet. 1>

16. Kommissionen angav emellertid att *[e]
tt foretags samarbete med kommissionen &r
endast en faktor bland flera som kommis-
sionen beaktar vid faststillande av ett bétes-
belopp” och att en tillimpning av bestim-
melserna i meddelandet om samarbete “inte
[paverkar] kommissionens ritt att bevilja

nedséttning av béter av andra skil”,

10 — 1 del B i meddelandet om samarbete féreskeivs foljande: "Ett
foretag beviljas en nedsidttning med mins. 75% av det
botesbelopp som det skulle ha dlagts om det inte hade valt
att samarbeta med kommissionen, eller befrias helt frin

béter, om foljande villkor uppfylls:

a) Foretaget miste ha anmilt den hemliga kartellen tiil
kommissionen innan denna har fattat beslut om och pabérjat

Een och
innan kommissionen har tilltickliga upplysningar for att

en undersdkning hos de foretag som deltar i kartel

kunna bevisa forekomsten av den anmilda kartellen,

b) Foretaget méste vara forst med att tillfora bevismaterial

som ér avgdrande for att bevisa att kartellen finns,

c) Foretaget miste ha upphért med sitt deltagande i den
olagliga verksamheten senast da det anmiler kartellen till

kommissionen.

d) Foretaget méste forse kommissionen med alla nédviindiga
upplysningar, alla handlingar och allt bevismaterial som det
har tillgang till betrdffande Kkartellen och stilla sig till
forfogande for lspande och fullstindigt samarbete under

hela undersikningen.

¢) Foretaget fir inte ha tvingat ett annat foretag att delta i
kartellen, eller ha varit initiativtagare till eller ha haft en

bestimmande roll i den olagliga verksamheten.”

11 —1 del C i meddelande om samarbete anges foljande: "Ett
foretag som uppfyller villkoren i avsnitt B punkt b-e ovan
itnjuter en nedsittning av bétesbeloppet med 50-75%, om
det anmiler den hemliga kartellen efter det att kommissionen
har beslutat om och genomfért en undersdkning hos de
foretag som deltar i kartellen och denna undersékning inte
har gett tilirickligt underlag for att inleda ett forfarande i

syfte att fatta ett beslut.”
12 — 1 del D i meddelandet om samarbete foreskrivs foljande:

"1, Om ett foretag samarbetar utan att alla de villkor som
anges i avsnitt B eller C dr uppfylida kommer det att beviljas
en nedsattning med 10-50% av det bitesbelopp som det
skulle ha alagts om det inte hade samarbetat. 2. Detta kan ske

i till exempel foljande fall:

— Ett foretag forser fonen med uj

P
L o

dokument eller annat bevismaterial som bicfrarl till “att

faststilla att dvertrddelsen har begitts, innan et meddelande

om anmirkningar sinds ut,

— Ett foretag informerar kommissionen om att det inte
e 1 e
som ke nen

bestrider de faktiska omstd

grundar sina anklagelser p4, efter det att det har tagit emot

ett meddelande om anmarkningar.”

I- 5444

II — Bakgrund och férfarandet

1) Bakgrunden till tvisten

17. 1 de overklagande domarna'® har bak-
grunden till tvisten beskrivits enligt féljande:

"1. [Stkandena dr foretag som #r verk-

samma i fjarrvirmesektorn].

Inom fjérrvirmesystemen virms vattnet
upp pa en central plats och trans-
porteras genom underjordiska rorled-
ningar till den plats som skall virmas
upp. Eftersom vattnet (eller &ngan) har
en mycket hég temperatur, maste réren
vara forisolerade for att sikerstilla en
effektiv och siiker distribution. De
anvinda roren dr forisolerade och bestér
dirfor huvudsakligen av stilrér som ér
inneslutna i plastrér med ett lager
skumisolering emellan.

13 — Jag skulle vilja skjuta in att nér det géller beskrivningen av

bakgrunden och andra citat frin de 6verklagade domarna
kommer jag pa grund av att skillen i de &verklagade domarna
viisentligen dr desamma i huvudsak att hénvisa till endast en
av dessa, nimligen domen i mal T-23/99, LR AF 1998 A/S
mot kommissionen.
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3. Handeln med fjarrvirmerdr mellan
medlemsstaterna dr betydande. De stor-
sta nationella marknaderna inom Euro-
peiska unionen &r Tyskland, med 40
procent av gemenskapens totala kon-
sumtion, och Danmark, med 20 pro-
cent. Danmark, som #r huvudsakligt
tillverkningscentrum, star for 50 pro-
cent av Europeiska unionens tillverk-
ningskapacitet och levererar produkten
till alla medlemsstater som anvinder
fjarrvarme,

4, Genom skrivelse av den 18 januari 1995
inkom det svenska féretaget Powerpipe
AB med ett klagomal till kommissionen,
Diri angavs att de andra tillverkarna
och distributérerna av fjirrvirmerdr
hade delat upp den europeiska markna-
den inom ramen f6r en konkurrensbe-
grinsande samverkan. Vidare angavs att
de hade vidtagit samordnade &tgérder
for att skada Powerpipe AB:s verksam-
het, begriinsa foretagets verksamhet tiil
den svenska marknaden eller tvinga det
att ligga ner sin verksamhet helt och
hallet.”

2) Det ifidgasatta beslitet

18. Till féljd av Powerpipe AB:s klagomal
inledde kommissionen ett administrativt
forfarande for att kontrollera eventuella
dvertriidelser av artikel 85.1 i EG—férdraget
(nu artikel 81.1 EG). Efter denna undersék-

ning antog kommissionen det ifragasatta
beslutet i vilket den:

fastslog att Dansk Rerindustri A/S,
Henss/Isoplus Group, Pan-Isovit
GmbH, Ke-Kelit Kunststoffwerk
GmbH, LR AF 1998 A/S, Brugg Rohi-
systeme GmbH, LR AF 1998 GmbH,
ABB Asea Brown Boveri Ltd, Sigma
Tecnologie di Rivestimento Srl och
Tarco Energi A/S hade 6vertritt artikel
85.1 i férdraget genom att "inom
sektorn fjarrviarmekulvert .. delta i ett
system av avtal och samordnade forfar-
anden som inleddes omkring novem-
ber/december 1990 bland de fyra
danska producenterna, som direfter
utvidgades till att omfatta andra natio-
nella marknader och involverade Pan-
Isovit och Henss/Isoplus och som i
slutet av 1994 utgjorde en omfattande
kartell som tHickte hela den gemen-
samma marknaden” (artikel 1);

alade dessa foretag att upphora med de
patalade §vertridelserna och att
"hiidanefter i samband med sin verk-
samhet med fjirrvirmekulvert avsta
fran varje avtal eller samordnat forfa-
rande som kan ha samma eller liknande
sylte eller verkan som overtridelsen,
inbegripet allt utbyte av affirsinforma-
tion genom vilken de skulle kunna
overvaka troheten mot eller jakttagan-
det av varje tyst eller uttryckligt avtal
avseende uppdelning av marknader,

I- 5445
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a)

b)

faststillande av priser eller anbudsma-
nipulation inom gemenskapen” (artikel
2);

och alade:

ABB Asea Brown Boveri Ltd béter om
70 000 000 ecu,

Brugg Rohrsysteme GmbH béter om
925 000 ecu,

Dansk Rerindustri A/S béter om
1 475 000 ecu,

Henss/Isoplus Group béter om
4950 000 ecu, for vilka foljande foretag
ar solidariskt ansvariga:

— HFB Holding fiir Fernwirmetechnik
Beteiligungsgesellschaft mbH &
Co. KG,

I- 5446

e)

f)

g

-~ HEB Holding fiir Fernwiirmetechnik
Beteiligungsgesellschaft mbH Ver-
waltungsgesellschaft,

— Isoplus Fernwirmetechnick Ver-
triebsgesellschaft mbH,

— Isoplus Fernwirmetechnik GmbH,
Sondershausen,

— Isoplus Fernwirmetechnik Gesell-
schaft MbH-Stille Gesellschaft,

— Isoplus Fernwirmetechnik Ges.
mbH, Hohenberg,

Ke-Kelit Kunststoffwerk GmbH béter
om 360 000 ecu,

Oy KWH Tech AB béter om 700 000
ecu,

Lagstor Rer A/S boter om 8 900 000
ecu,
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k) Pan-Isovit GmbH béter om 1 500 000
ecu,

i) Sigma Tecnologie di rivestimento Srl.
béter om 400 000 ecu, och

j)  Tarco Energi A/S béter om 3 000 000
ecu,

19. 1 motiveringen av beslutet fastslog kom-
missionen att det fran slutet av ar 1990
forelag en rad avtal och samordnande
férfaranden som stred mot artikel 81 EG,
vilka klagandena lag bakom och vilka inled-
ningsvis var begriinsade till endast den
danska marknaden (nedan kallad den danska
kartellen) men sedan utvidgades till hela den
europeiska marknaden (nedan kallad den
europeiska kartellen) for fjarrvirmerdr och
vilka i huvudsak syftade till att a) dela upp
den europeiska marknaden mellan de olika
producenterna genom ett kvotsystem, b)
undanréja den enda direkta konkurrent
(Powerpipe AB) som inte deltog i kartellen,
c) faststilla priser for produkterna, d) férdela
projekt till i forvig bestimda producenter
och e) manipulera anbudsforfaranden (punk-
terna 28-127 i beslutet).

20. Kommissionen betonade vidare att den
danska och den europeiska kartellen var

uttryck fér en enda kartell som, dven om den
hade haft sitt ursprung i Danmark, sedan
borjan hade haft det syftet att pa lang sikt
utvidga kontrollen av deltagarna till hela den
europeiska marknaden. Detta konkurrensbe-
grinsande beteende hade i betydande
omfattning paverkat handeln mellan med-
lemsstaterna.

21, Vad giiller den mer relevanta fragan som
jag skall diskutera i forevarande mal, ndmli-
gen berikningen av de boter som alagts
foretagen, ansdg kommissionen att de ovan-
nimnda féretagens beteende pd den euro-
peiska marknaden 81 fjarrvirmerdr utgjorde
en mycket allvarlig overtrddelse av artikel
81.1 EG och motiverade att boter med ett
schablongrundbelopp om 20 miljoner euro
(punkt 165 i det ifragasatta beslutet) dlades
varje foretag.

22. Sedan grundbeloppet for béterna fast-
stillts utifrAn endast hur allvarliga de pata-
lade 6vertridelserna var, 6vergick kommis-
sionen till att bedéma den siirskilda betydel-
sen och sledes den faktiska inverkan pa
konkurrensen av varje foretags rittsstridiga
beteende for att a) anpassa bétesbeloppen
efter de overtridande foretagens faktiska
kapacitet att ha betydande inverkan pa
konkurrensen och b) sikerstilla att sank-
tionsdtgirden skulle vara tillrdckligt
avskrickande.

1- 5447
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23, Kommissionen delade dirvid upp fore-
tagen i fyra kategorier utifrin deras respek-
tive storlek pd den relevanta gemenskaps-
marknaden. Kommissionen tilldelade varje
kategori olika grundbelopp: den férsta grup-
pen, bestiende av ABB, alades ett schablon-
belopp om 20 miljoner euro, den andra
gruppen, bestdende av Logstor, ett belopp
om 10 miljoner euro, den tredje gruppen,
bestdende av Tarco, Starpipe, Henss/Isoplus
och Pan-Isovit, ett belopp om 5 miljoner
euro och den fjirde gruppen, bestidende av
Brugg, KWH, Ke-Kelit och Sigma, ett belopp
om 1 miljon euro.

24. Direfter faststéillde kommissionen botes-
beloppen for varje foretag i friga med
beaktande av a) hur linge deltagandet i
kartellen hade péagatt och b) eventuella for-
mildrande och forsvirande omstindigheter.
For det fall det silunda beriknade botesbe-
loppet Gversteg 10 procent av ett ifrigava-
rande foretags totala omsittning satte kom-
missionen ned botesbeloppet si att det inte
oversteg denna troskel (punkt 167 i det
ifrigasatta beslutet).

25. Slutligen tillimpade kommissionen i
forekommande fall de nedsitiningar som
foreskrivs i meddelandet om samarbete
(punkt 166 i det ifrigasatta beslutet).
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3) Forfarandet vid forstainstansritten och de
overklagade domarna

26. Genom ans6kningar som inkom till
forstainstansrittens kansli mellan den 18
och den 25 januari 1999 begirde foretagen
Brugg Rohrsysteme, Logstor Ror, Ke-Kelit
Kunststoffwerk, Dansk Rerindustri, LR AF
1998, Sigma Tecnologie di Rivestimento,
ABB Asea Brown Boveri, HFB Holding KG,
HFB Holding GmbH, Isoplus Rosenheim,
Isoplus Hohenberg och Isoplus GmbH att
det ifrigasatta beslutet skulle ogiltigférklaras
eller, i andra hand, att de av kommissionen
alagda botesbeloppen skulle siittas ned.

27. Vart och ett av dessa féretag framstillde
inviindningar avseende deras egen sirskilda
situation. Samtliga gjorde emellertid nir det
gillde forfarandet med att faststilla boterna
inledningsvis en rad invindningar i olika
avseenden betriiffande: a) rikilinjernas ritts-
stridighet, b) sidosittande av proportionali-
tetsprincipen och likabehandlingsprincipen,
c) asidosiittande av principen om férbud mot
retroaktiv tillimpning och principen om
skydd fér beriittigade forvintningar,
d) asidosittande av sokandenas ritt till
forsvar, och e) motiveringen av det ifriga-
satta beslutet.

28, Jag skall hir sammanfatta forstainstan-
srittens beddémningar avseende dessa
invindningar, dock inte utan att forst papeka
att det enligt forstainstansritten i foreva-
rande fall 4r ostridigt att kommissionen hade
faststillt de boter som éalagts foretagen i
enlighet med den allminna metod for berik-
ning av botesbelopp som anges i riktlinjerna.
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29. a) Sedan detta konstaterats vill jag erinra
om att foérstainstansritten framfor allt pro-
vade den av nigra s6kandeféretag i enlighet
med artikel 241 EG gjorda invéndningen att
riktlinjerna var rittsstridiga.

30. Enligt deras mening hade kommissionen
i dessa riktlinjer faststillt s& héga grund-
belopp fér berikning av biterna att den gatt
utdver sitt utrymme for skdnsméssig bedom-
ning enligt artikel 15 i férordning nr 17 for
att justera dessa boter med beaktande av
samtliga relevanta forhllanden, diribland
eventuella férmildrande omstindigheter.

31. Forstainstansritten medgav dirvid att
kommissionen hade antagit en metod for
beriikning av béter som inte helt grundades
pd de berdrda foretagens omsittning, men
uteslét dock att kommissionen hade gatt
lingre dn vad som féljer av en tolkning av
nimnda artikel 15. Detta eftersom det enligt
férstainstansriittens mening giller att ”[n]ér
kommissionen faststiller botesbelopp pa
grundval av Gvertridelsens allvar och var-
aktighet #r den inte .. skyldig att gora sin
bétesberiikning utifrin belopp som grundas
pi de berdrda foretagens omsittning. For det
fall kommissionen utdémer boter mot flera
foretag som dr inblandade i samma Gver-
tridelse dr den inte heller skyldig att
sikerstilla att de slutliga bétesbeloppen for
de berdrda foretagen dterspeglar de skillna-
der som finns betriiffande foretagens totala
omsittning eller deras omsittning pa ifraga-
varande produktmarknad. Enligt fast ritts-
praxis skall bedémningen av hur allvarliga

dvertridelserna dr goras med hénsyn till ett
stort antal omstidndigheter, sésom i synner-
het de sirskilda omsténdigheterna i drendet,
dess kontext och béternas avskridckande
verkan, utan att det har faststillts nagon
tvingande eller uttémmande férteckning
over kriterier som absolut skall tas i beak-
tande ... Det féljer ndmligen av rittspraxis att
kommissionen har ritt att berikna boterna
utifrén hur allvarlig 6vertriidelsen dr utan att
beakta att de berirda foretagen inte har lika
stor omsittning.” *

32, Forstainstansriitten anforde direfter att
"[t)ill skillnad frdn vad sokanden[a] har
pastatt gar riktlinjerna inte utdver vad som
foreskrivs i forordning nr 17. ... L artikel 15.2 1
forordning nr 17 foreskrivs att kommissio-
nen far Aldgga béter om ett belopp som dock
inte fAr overstiga 10 procent av foregiende
rikenskapsirs omsittning fér varje foretag
som har deltagit i overtrddelsen. Detta
innebdr att de bdter som slutligt dliggs ett
fovetag skall siittas ned om de Gverstiger 10
procent av féretagets omsiittning, oberoende
av de berikningar som gjorts dessférinnan
utifrin dvertridelsens allvar och varaktighet.
Artikel 15.2 i férordning nr 17 utgor saledes
inte nigot hinder for kommissionen att
under berikningen anvidnda sig av ett
mellanliggande belopp som G&verstiger 10
procent av det berdrda foretagets omsitt-
ning, under forutsittning ait det slutliga
bétesbelopp som foretaget slutligt &liggs inte
overstiger denna ovre guiins, I riktlinjerna
intas samma betraktelsesiitt d det ddri anges

14 — Punkterna 278-281 i den dverklagade domen.
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att ‘slutresultatet av bétesberikningen enligt
schemat (grundbelopp med procentuella
6kningar och minskningar) aldrig fir &ver-
stiga 10 % av foretagets totala omsittning
enligt artikel 15.2 i forordning nr 17’. Fér det
fall kommissionen vid sin beridkning anvin-
der sig av ett mellanliggande belopp som
overstiger 10 procent av det berorda fore-
tagets omséttning, kan den inte klandras for
att vissa omsténdigheter som den beaktat
under berikningen inte fr nigon inverkan
pa det slutliga botesbeloppet, eftersom detta
dr en foljd av det i artikel 15.2 i forordning
nr 17 féreskrivna forbudet mot att Sverstiga
10 procent av det berérda foretagets totala
omsittning.” *°

33. b) Forstainstansritten uteslét vidare att
kommissionen hade &sidosatt proportionali-
tetsprincipen och likabehandlingsprincipen
nir den faststillde boterna.

34. I detta avseende papekade forstainstan-
sritten att “[sJom svar pa forstainstansrit-
tens fréga har kommissionen forklarat att
kategoriernas utgangsbelopp motsvarar

15 — Punkterna 286-290 i den 6verklagade domen.
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respektive foretags betydelse pd marknaden
for forisolerade ror med beaktande av fore-
tagets storlek och betydelse i férhallande till
ABB och inom den konkurrensbegrinsande
samverkan. I detta avseende beaktade kom-
missionen inte bara foretagens omsittning
pa den berérda marknaden, utan dven den
relativa betydelse som medlemmarna i kar-
tellen tillmitte varandra ... Mot bakgrund av
samtliga relevanta omstindigheter som
beaktats f6r att faststilla de sirskilda
utgangsbeloppen, finner forstainstansritten
att den skillnad som gjorts mellan ABB:s och
sokanden[a]s utgingsbelopp dr objektivt
motiverad. Kommissionen dr inte skyldig
att sikerstilla att de slutliga bétesbeloppen
for de berdrda foretagen fullt ut aterspeglar
skillnader som finns i friga om f6retagens
omséttning. Dirfor saknas grund for sokan-
denfa] att klandra kommissionen for att
betriffande stkanden[a] ha tillimpat ett
utgangsbelopp som ledde fram till ett i
procent av den totala omsittningen hogre
bétesbelopp #n for ABB.” 16

35. c¢) Forstainstansritten underkinde dir-
efter dven parternas invindning att principen
om férbud mot retroaktiv tillimpning &sido-
satts genom att riktlinjerna hade tillimpats
pa agerande som foretagen hade gjort sig
skyldiga till innan riktlinjerna tridde i kraft.

16 — Punkterna 295-298 i den 6verklagade domen.
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36. Forstainstansritten uttalade dels att
denna princip 4r en av de allménna principer
som gemenskapsdomstolarna skall siker-
stilla jakttagande av, dels att enligt denna
princip skall "de paféljder som aldggs ett
foretag for Svertridelse av konkurrensreg-
lerna motsvara de péaféljder som var till-
dmpliga \gd den tidpunkt d& overtriidelsen

begicks”.

37. Forstainstansritten ansag dock att till-
lampningen av riktlinjerna f6r att berdkna
béterna inte innebar ett asidosittande av
principen om férbud mot retroaktiv tillimp-
ning, eftersom dessa riktlinjer inte gick
utdver den rittsliga pafoljdsram som anges
i artikel 15 i forordning nr 17,

38. Enligt denna artikel skall kommissionen
nir den faststiller ett botesbelopp till f6ljd av
en Overtridelse av konkurrensreglerna ta
hiinsyn till hur allvarlig Svertridelsen &r
och hur linge den har pagétt. Det dérvid
faststillda beloppet far under alla férhallan-
den inte dverstiga 10 procent av foregiende
rakenskapsérs omsittning for varje foretag
som har deltagit i 6vertriidelsen.

39. Enligt riktlinjerna i fraga skall kommis-
sionen emellertid éven faststilla grundbe-

17 — Punkt 221 i den dverklagade domen.

loppet pad grundval av hur allvarlig Gver-
tradelsen &r och hur linge den pagatt. Vidare
foreskrivs i dessa att det slunda beriiknade
beloppet aldrig far dverstiga 10 procent av
foretagens totala omsittning. Hirav foljer
enligt férstainstansrittens mening att "enligt
den i riktlinjerna féreskrivna metoden skall
berikningen av botesbeloppet dven fortsitt-
ningsvis goras pa grundval av de tva kriterier
som anges i artikel 15.2 i forordning nr 17,
ndmligen Gvertriidelsens allvar och varaktig-
het, med iakttagande av den hogsta grins
som i samma bestimmelse anges i forhal-
lande till vart och ett av foretagens omsitt-
ning”, '®

40. Vad ddrefter giller det hivdade &sido-
sittandet av principen om skydd for berit-
tigade forvintningar uttalade férstainstan-
sritten att “[klJommissionen skall utéva sin
befogenhet att faststiilla béter for overtrd-
delse av konkurrensreglerna inom sitt
utrymme for skénsméssig bedémning enligt
forordning nr 17. Enligt fast réttspraxis kan
emellertid de ekonomiska aktorerna inte
med fog forvinta sig att raidande férhallan-
den skall bestd niir dessa kan #ndras av
gemenskapsinstitutionerna inom deras
ufrymme for skonsmissig bedémning. Tvi-
rtom har kommissionen ritt att héja den
allminna bétesnivin inom de grinser som
foreskrivs i forordning nr 17, om detta ér
nddvéndigt for att sikerstilla genomférandet
av gemenskapens konkurrenspolitik. Av

18 — Punkt 231 i den verklagade domen.
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detta foljer att foretag, som #r foremal for ett
administrativt férfarande som kan atmynna i
béter, inte kan ha berittigade férvintningar
pa att kommissionen inte skall dverstiga den
tidigare tillimpade botesnivéan.” 1

41, d) Vad direfter giller det hivdade
dsidosittandet av sokandeforetagens ritt till
forsvar uttalade forstainstansriitten att "[k]
ommissionen har .. i meddelandet om
anmirkningar angett varfér den ansig att
det var friga om en mycket allvarlig Gver-
tridelse och vilka forsvirande omstindig-
heter som forelag. Sadana omstindigheter
var att anbudsforfarandet manipulerats, att
den konkurrensbegrinsande samverkan
genomférts pd ett agpressivt sitt for att
sikerstilla att alla avtalsparter skulle félja
avtalet och for att undanrdja den enda
betydande konkurrent som inte deltog i
avtalet samt att overtridelsen fortsatte efter
det att undersokningarna &gt rum. .. [I]
meddelandet om anmirkningar har kom-
missionen &ven angett att den vid sin
bed6mning av vilka béter som skulle d6mas
vart och ett av foretagen bland annat
beaktade vilken roll som féretagen hade i
det konkurrensbegrinsande forfarandet,
vilka vésentliga skillnader som forelag betrif-
fande hur linge foretagen deltog, vilken
betydelse foretagen hade inom fjarrviirme-
branschen, vilken omsittning de hade inom
fjarrvirmebranschen, vilken deras totala
omsittning var, vilken storlek och ekonomisk
kapacitet som de hade for att sikerstilla att
beslutet var tillrickligt avskriickande och
slutligen &ven vilka férmildrande omstindig-
heter som féreldg. Kommissionen har déri-

19 — Punkterna 241-243 i den overklagade domen,
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genom ... angett vilka faktiska och rittsliga
omstidndigheter som den skulle komma att
grunda sig pé vid berikningen av sékanden
[a]s boter. Sokandenla]s ritt att yttra sig har
dérfor iakttagits i vederborlig ordning, Kom-
missionen var inte skyldig att precisera pa
vilket sitt som den avsdg att anviinda sig av
de faktiska och rittsliga omstindigheterna
vid berdkningen av nivin pa biterna, efter-
som den angett vilka omstindigheter som
den skulle grunda sin berikning pd. Att
uttala sig om nivin pa de avsedda béterna
innan foretagen beretts tillfille att yttra sig
6ver anmirkningarna mot dem, skulle nim-
ligen innebéra ett oriktigt féregripande av
kommissionens beslut. Féljaktligen var kom-
missionen inte heller skyldig att under det
administrativa forfarandet underritta de
berbrda foretagen om sin avsikt att tillimpa
en ny metod vid berikningen av bétesbe-
loppet.” 2°

42, e) Slutligen tillbakavisade f6rstainstans-
ritten den av négra av stkandeféretagen
gjorda invindningen att kommissionen i det
ifragasatta beslutet inte hade limnat en
tilliéicklig motivering av den metod som
den anvinde for att faststéilla bétesbeloppen,

43. Enligt merparten av sokandena gav
kommissionen némligen inte nigon forklar-

20 — Punkterna 202-207 i den Gverklagade domen.
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ing till att bbterna faststilldes pa grundval av
grundbelopp, uttryckta i absoluta belopp,
som var oberoende av féretagens omsittning
och som éversteg den hégsta tillitna grin-
ser.

44, Foérstainstansritten tillbakavisade
invandningen och uttalade att det ifrdgasatta
beslutet innehéller "tillrickliga och relevanta
uppgifter om de omsténdigheter som har
beaktats vid beddmningen av hur allvarlig
den Svertridelse var som sokanden[a] hade
gjort sig skyldig[a] till och hur linge den
hade pagitt” 2! och att “kommissionen [folj-
aktligen] inte [kunde] klandras for att inte
mer detaljerat ha motiverat nivierna pa
grundbeloppet [och] s6kandens slutliga
bétesbelopp”. 2*

45, Resultatet av denna analys blev efter en
undersékning av den sirskilda situationen
for de olika stkandena att forstainstansritten
i de 6verklagade domarna a) huvudsakligen
bekriftade kommissionens bedémning av
overtridelsen i det ifrigasatta beslutet, b)
ogiltigfrklarade beslutet svitt avsig HEB
Holding KG och HFB Holding GmbH,*® ¢)
satte ned de botesbelopp som dlagts Sigma

21 — Punkt 383 i den dverklagade domen,

22 ~— Punkt 384 i den 6verklagade domen,

23 — Forstainstansritten  konstaterade att HFB Holding fiir
Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG
och HFB Holding (iir Fernwiirmetechnik Beteiligungsgesell-
schaft mbH Verwaltungsgesellschaft inte existerade nir den
pitalade dvertridelsen dgde rum.

Tecnologie di rivestimento>* och ABB Asea
Brown Boveri®® samt d) i 6vrigt bekriftade
det ifragasatta beslutet.

4) Forfarandet vid domstolen

46, Genom &verklaganden som inkom mel-
lan den 21 maj och den 7 juni 2002 har
foretagen Dansk Rerindustri A/S, Isoplus
Fernwirmetechnick Vertriebsgesellschaft
mbH, Ke-Kelit Kunststoffwerk GmbH, LR
AF 1998 A/S, Brugg Rohrsysteme GmbH, LR
AF 1998 GmbH och ABB Asea Brown Boveri
Ltd (nedan kallade klagandena) begért att
domstolen ogiltigférklarar forstainstansrit-
tens domar och avslutar férfarandet eller, i
andra hand, ogiltigforklarar domarna och
aterforvisar mdlen till forstainstansritten
eller, i sista hand, siitter ned de bdter som
de alagts samt forpliktar kommissionen att
ersiitta rittegingskostnaderna vid forstain-
stansritten och domstolen.

47, Kommissionen har begirt att domstolen
lamnar 6verklagandena utan bifall och for-
pliktar klagandena att ersétta réttegingskost-
naderna i detta forfarande.

24 — Forstainstansritten satte ned det bitesbelopp som Alagts
Sigma till 300 000 curo med hinsyn till att Sigma var
verksamt endast pA den italienska marknaden och inte p
hela den gemensamma marknaden,

25 — Forstainstansritten satte ned det bétesbelopp som dlagls
ABB Asca Brown Boveri till 65 000 000 curo cftersom ABB
aldrig hade bestridit att det deltagit i Gverenskommelsen och
hade samarbetat med kommissionen och dirvid limnat bevis
for kartellen sedan den hade mottagit meddelandet om
anmirkningar.
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III — Riittslig bedémning

48. Jag skall inleda analysen av 6éverklagan-
dena med att undersdka de grunder av
allmin karaktir som samtliga eller vissa
klagande har anfort betriffande den metod
for berdkning av béterna som kommissionen
har anvint sig av (A) for att direfter dvergd
till de sdrskilda grunderna betriffande de
sdrskilda situationerna for de olika klagan-
dena (B).

A — Grunderna avseende berdkningsmeto-
den och nivin pd biterna

49. Jag skall behandla dessa grunder i
samma ordning som gjorts ovan.

1) Invindningen att riktlinjerna dr ritts-
stridiga

50. Sasom redan konstaterats har samtliga
kiagande &beropat grunder med kritik i flera
avseenden av forstainstansrittens slutsats att
den av kommissionen anvinda metoden for
att berdkna béterna inte innebir att vare sig
proportionalitetsprincipen och/eller likabe-
handlingsprincipen eller artikel 15.2 i for-
ordning nr 17 asidosatts.
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51. Enligt vissa av klagandena var det fel av
forstainstansritten att anse att kommissio-
nen genom att anta riktlinjerna inte gick
utdver den rittsliga ram som anges i artikel
15 i férordning nr 17, sésom den tolkats
enligt domstolens fasta réttspraxis, och att
den dirigenom inte 6verskred grinserna for
sitt utrymme for skénsmissig bedomning,

52. Enligt deras mening #ndrades genom
riktlinjerna gillande ritt i viisentlig min utan
att radet hade gett kommissionen behérighet
att anta nya bestdmmelser.

53. Hirav foljer att forstainstansritten
gjorde sig skyldig till en felaktig rittstillimp-
ning nér den avslog inviindningen att rikt-
linjerna, i egenskap av den rittsakt pa vilken
béterna i de ifrdgavarande fallen beriknats,
var rittsstridiga.

a) Huruvida invindningen kan provas i sak

54, Innan denna invindning behandlas
maste man fraga sig huruvida en rittsakt
vilken, sdsom riktlinjerna, i formellt hinse-
ende saknar tvingande verkan kan bli fore-
mél for en invindning om rittsstridighet
enligt artikel 241 EG.
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55. Det #r vilkint att denna bestimmelse
avser mdjligheten att som en prejudiciell
friga gora gillande att en réttsakt r rétts-
stridig endast i fall med “en tvist om en
forordning som Europaparlamentet och radet
gemensamt, ridet, kommissionen eller ECB
har antagit”.

56. Domstolen har emellertid, sedan domen
i malet Simmenthal %%, utvidgat tillimpnings-
omrédet for invindningen till alla "av insti-
tutionerna antagna rittsakter som, éven om
de inte dr i form av férordning, dock har
motsvarande verkningar”, det vill séiga ritts-
akter av allmén karaktir som av just denna
anledning inte kan ifrdgasittas direkt av
enskilda med stéd av artikel 230 EG.

57. Domstolen har emellertid angett ati det
skall finnas eit nira samband mellan den
ifrigasatta rittsakten som genom en pre-
judiciell fraga har anférts vara rittsstridig.
Sistnimnda riittsakt skall "vara direkt eller
indirekt tillimplig ga de omtvistade faktiska
omstindigheterna” *” och det skall finnas "ett
direkt rittsligt samband” mellan det ifriga-
satt enskilda beslutet och den allmiéinna
rittsakten %,

26 — Domstolens dom av den 6 mars 1979 i mal 92/78,
Simmenthal mot kommissionen (REG 1979, s. 777),
punkt 40.

27 — Domstolens dom av den 13 Juli 1966 1 mal 32/65, Italien mot
ridet och kommissionen (REG 1966, s. 295, sirskilt s, 323).

28 — Domstolens dom av den 31 mars 1965 i mil 21/64,
Macchtorlati Dalmas e Figli mot Héga myadigheten (REG
1965, 5. 227, sirskilt 5. 238), och av den 10 juni 1986 i de
forenade malen 81/85 och 119/85 Usinor mot kommissionen
(REG 1986, 5. 1777), punkt 13.

58. Enligt min mening uppfyller emellertid
riktlinjerna dessa krav.

59. Det kan nidmligen inte férnekas att
riktlinjerna har allmin rédckvidd eftersom de
tillimpas pé situationer for vilka féremalet &r
faststilllt och har rittsliga verkningar for
personkategorier som betraktas allmént och
abstrakt®, Vidare faststills i riktlinjerna
principer och regler som, &ven om de
formellt saknar tvingande verkan, kommis-
sionen har tagit sig att folja vid berikningen
av boterna enligt artikel 152 i forordning
nr 17. Domstolen har haft tilifille att i sin
rittspraxis fortydliga att kommissionen i
dessa fall inte efter eget behag kan frﬁn%ﬁ
de regler som den sjilv har foreskrivit.”°
Bestimmelser av detta slag som syftar till att
precisera de kriterier som en institution
avser att tillimpa nir den utdvar sitt
utrtymme for skonsmissig beddmning kan
siledes ha riittsliga verkningar.

60. Det kan inte heller inviindas att riktlin-
jerna endast har en rent intern funktion och
foljaktligen inte kan ha rittsliga verkningar
for utomstéende.

29 — Domstolens dom av den 18 mars 1975 1 de firenade milen
44/74, 46/74 och 49/74, Acton m.fl, mot kommissionen, REG
1975, s. 383, punkt 7, och av den 14 februari 1989 i mil
206/87, Lefebvre Fréve et Socur mot kommissionen (REG
1989, s. 275), punkt 13.

30 — Dom av den 30 januari 1974 § mal 148/73, Louwage mot
kommissionen (REG 1974, s. 81), punkt 12,
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61. Det framgér ndmligen av just riktlinjerna
att kommissionen dr skyldig att folja vissa
steg i forfarandet med att berdkna béterna
och i synnerhet att beakta vissa for foretagen
formildrande och forsvarande omstindighe-
ter. Det dr inte mdjligt att en sadan skyldig-
het inte & férenad med en ritt for de
berérda foretagen att kommissionen faktiskt
och konkret agerar i enlighet med dessa
riktlinjer.

62, Denna slutsats §verensstimmer helt
med gemenskapsrittspraxis, i vilken fast-
stillts att endast rittsakter som har en rent
intern funktion inom en institution kan
undgd att ha rittsliga verkningar gentemot
utomstiende. Detta &r emellertid inte fallet
med kommissionens rittsakter, exempelvis
"uppforandekoder” ! eller "interna instruk-
tioner”, * i vilka skyldigheter for kommissio-
nens tjinstemin motsvaras av rittigheter for
medlemsstaterna eller de ekonomiska akto-
rerna,

63. Sedan detta konstaterats kan det vidare
noteras att det sdsom forstainstansritten helt
riktigt har angett dr helt ostridigt att
kommissionen faststillde bétesbeloppen
genom att exakt f5lja den berikningsmetod
som faststélls i rikilinjerna. Av detta foljer
att, dven om dessa inte formellt utgér den
rittsliga grunden for de ifrigasatta besluten

31 — Dom av den 13 november 1991 i mal C-303/90, Frankrike
mot kommissionen (REG 1991, s. 1-5315).

32 — Dom av den 9 oktober 1990 i mal 366/88, Frankrike mot
kommissionen (REG 1990, s. 1-3571),
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(denna #r diremot artiklarna 3 och 15 i
forordning nr 17), det finns ett direkt sam-
band mellan de sistnimnda och den all-
ménna rittsakt som #dr foremal for det
prejudiciella bestridandet i friga.

64. Jag anser sdledes att invindningen om
réttsstridighet kan provas i sak.

b) Huruvida invindningen dr vélgrundad

65. Nir jag nu har kommit till prévningen i
sak av invdndningen vill jag dnnu en ging
erinra om att enligt nigra klagande #r det
enligt den nya berékningsmetod som inférs
genom riktlinjerna inte mojligt att géra en
riktig “individuell anpassning” av sanktions-
atgdrden utifrin samtliga relevanta forhal-
landen och omstiindigheter, eftersom meto-
den bygger pa schablonbelopp som faststills
utan att de berdrda foretagens omsittning
beaktas och den #ven gor det méjligt for
kommissionen att 6verstiga grinsen om 10
procent vid berdkningen av béterna. I
synnerhet 4r det inte enligt riktlinjerna
mojligt for kommissionen att pa lampligt
sitt beakta féretagens storlek och den roll
som de haft i en kartell.
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66. I detta sammanhang skall férst och
frimst papekas att kommissionen varken i
artikel 15 i forordning nr 17 eller i dom-
stolens rittspraxis aldggs att tillimpa en
sirskild beriikningsmetod i férfarandet med
att bestimma bétesbeloppen. Sisom jag har
Kklarlagt ovan foreskrivs i artikel 15 i férord-
ning nr 17 endast en dvre grins for fast-
stillandet av bétesbeloppen samt négra
kriterier for bedémningen av 6vertriidelsen.

67. Det #r sdledes friga om att faststilla
huruvida riktlinjerna haller sig inom dessa
grinser nidr kommissionens stora utrymme
for skonsmissig bedémning pad omradet
avgrinsas.

68. I detta avseende delar jag forstainstan-
srittens uppfattning att dven sedan riktlin-
jerna antagits sker berdikningen av boterna
uttryckligen pd grundval av de enda tva
kriterier som anges i artikel 15 i férordning
nr 17, det vill siga hur allvarlig dvertridelsen
ir och hur linge den pagatt, och giller i fraga
om det slutliga beloppet fortfarande den i
samma bestimmelse faststillda vre grinsen
om 10 procent av total omsiittning (punkt 5
a).

69. Nir det giller den forsta aspekten
instimmer jag Aater i forstainstansrittens
uppfattning att kommissionen enligt fast

rattspraxis har ett sérskilt stort utrymme fér
skénsmaissig bedomning i friga om valet av
de faktorer som skall beaktas vid tillimp-
ningen av dessa kriterier. Sisom domstolen
har faststillt giller att "bedémningen av hur
allvarliga dvertridelserna ir skall géras med
hiinsyn till ett stort antal omstidndigheter,
sdsom bland annat de sérskilda omsténdig-
heterna i malet, dess kontext och béternas
avskriickande verkan, utan att det har fast-
stillts ndgon tvingande eller uttommande
Jforteckning éver de kriterier som absolut skall
tas i beaktande”.®® Bland dessa atskilliga
omstindigheter som skall beaktas vid
bedémningen av oévertridelsen kan aterfin-
nas volymen och virdet av de produkter som
overtrddelsen giller, storleken och den eko-
nomiska styrkan hos de foretag som gjort sig
skyldiga till dvertridelsen och det inflytande
som de kan ha p& marknaden, varje foretags
agerande, den roll som varje foretag har haft
vid évertridelsen, den vinst som de haft av
det konkurrensbegrinsande beteendet, det
ekonomiska och rittsliga sammanhanget for
overtridelsen, med mera. 3*

70. Vad sirskilt giller beaktandet av ett
foretags omsiitining fastslog domstolen i
den betydelsefulla domen i malet Musique
Diffusion frangcaise, till vilken hénvisats i stor
omfattning av sévil klagandena som kom-
missionen, att "det vid faststillandet av
boterna #r tillitet att ta hinsyn till savil
foretagets totala omsiittning ... som den del
av denna omsittning som hérrér fran de

33 — Dom av den 17 juli 1997 { mal C-219/95 D, Ferricre Nord mot
kommissionen (REG 1997, s. 1-4411), punkt 33. Min
kursivering.

34 — Se sirskilt dom av den 7 juni 1983 i de forenade milen
100/80-103/80, SA Musique Diffusion frangaise m.fl. mot
kommissionen (REG 1983, s. 1825, svensk specialutgva
volym 7, s. 133), och domstolens dom av den 9 november
1983 i mil 322/81, Michelin mot kommissionen (REG 1983,
5. 3161; svensk specialutgdva, volym 7, s. 351).
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varor som dr foremal for dvertridelsen” men
att "varken den ena eller andra av dessa
siffror avseende omsdtiningen fir ges en
oproportionerlig betydelse i forhillande till
andra bedomningskriterier”, >

71. Omsittningen, dven om den utgbr en
anvindbar och relevant indikation pi ett
foretags ekonomiska styrka (total omsitt-
ning) samt pd inverkan pd konkurrensen av
foretagets agerande (omsittningen pa den
relevanta marknaden), utgér siledes “endast”
ett av manga beddmningskriterier som
kommissionen forfogar éver.

72. Sasom forstainstansritten och kommis-
sionen helt riktigt har papekat hindrar
riktlinjerna under alla forhillanden inte att
den totala omsittningen och/eller omsitt-
ningen pé den relevanta marknaden beaktas i
olika skeden av forfarandet med att berikna
béterna. I riktlinjerna foreskrivs sirskilt att
om en Overtridelse begis av flera foretag
"kan det vara nddvéndigt att i vissa fall
variera ... belopplen] for att ta hiinsyn till den
sdrskilda vikten, och siledes den faktiska
paverkan pa konkwrensen, av varje foretags

35 — Domen i det ovanniimnda mélet Musique Diffusion frangaise,
punkt 121.
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forfarande i samband med 6vertridelsen,
sdrskilt nir det dr stor skillnad i storleken
pa de foretag som begatt en dvertridelse av
samma slag” (punkt 1 del A sjitte stycket).

73. Trots att det inte foreskrivs i riktlinjerna
att de berérda foretagens omsittning kon-
sekvent skall beaktas vid berikningen av
grundbeloppet eller i ett senare led i
forfarandet med att bestimma nivédn pa
béterna®$, dr med andra ord denna faktor
inte alls utesluten a priori fran berikningen.
Detta framgér for 6vrigt av just kommissio-
nens beslut i de mél som forevarande Gver-
klaganden avser, i vilket kommissionen
delade upp klagandena i fyra grupper utifran
deras storlek och foljaktligen differentierade
grundbeloppen i visentlig man.

74, Det kan siledes inte anfSras att berik-
ningen av béterna enligt den i riktlinjerna
faststiillda metoden #r begrinsad till endast
en forutbestimd rikneoperation, vilket kla-
gandena har hivdat. Férutom det ovan sagda
betriffande omsittningen och i synnerhet
mdjligheten att variera botesnivan pa grund-
val av de berérda foretagens storlek, skall det
konstateras att det i riktlinjerna, eftersom det
i dessa beaktas en rad forsvirande och

36 — Till exempel vid beaktandet att det forhillandet att "stora
foretag i flectalet fall forfogar ver en juridisk och ekonomisk
kunskap och infrastruktur som gor det majligt f6r dem att
bittre bedoma den olagliga karaktiren av deras beteenden
och de konsekvenser som dessa fir ur konkurrenssynpunkt”
(punkt 1 del A femte stycket) eller vid ett eventuellt
beaktande av "den eventuella el viska eller finansiell
fordel som den som begatt overtridelsen fatt” samt "de
aktuella foretagens egna kinnetecken” (punkt 5 b).
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formildrande omstindigheter samt eventu-
ellt "vissa objektiva uppgifter, sisom t.ex. det
sirskilda ekonomiska sammanhanget, den
eventuella ekonomiska eller finansiella férdel
som den som begétt dvertridelsen fatt ..., de
aktuella foretagens egna kinnetecken ..."
(punkt 5 b), utiryckligen foéreskrivs att
botesbeloppet, sdsom krivs enligt fast ritts-
praxis, faststéllls med beaktande av dels de
sdrskilda omstindigheterna i fallet, dels det
sammanhang inom vilket &vertriddelsen har
begatts ¥,

75. Riktlinjerna priglas séledes av en flexi-
bilitet som gor det majligt for kommissionen
att utéva sitt utrymme for skénsmissig
beddmning i enlighet med artikel 15 i
forordning nr 17, sisom den tolkats i rétts-
praxis.

76. Vad direfter giller &verskridandet av
grinsen om 10 procent under mellanlig-
gande beriikningsoperationer och de pastatt
rittsstridiga foljderna av dessa, framstar det
inte f6r mig som om denna méjlighet foljer
uttryckligen eller underforstatt av riktlinjer-
nas ordalydelse. I dessa upprepas nimligen
endast den Ovre grins som faststills i
férordning nr 17, varvid anges i punkt 5 a
att "det dr sjilvklart att slutresultatet av
botesberikningen enligt schemat (grundbe-

37 — Se_exempelvis domen i det ovannimnda mdlet Musique
Diffusion frangaise, punkt 106.

lopp med procentuella 6kningar och minsk-
ningar) aldrig far Sverstiga 10% av féretagens
totala omsittning”.®® Nar det giller frigan
huruvida detta 6vre virde kan Gverstigas
laggs med andra ord i riktlinjerna inget till
och tas inget bort i forhéllande till vad som
redan foreskrivs i forordning nr 17.

77. Frin denna utgingspunkt ser jag séledes
inget skil att fréngd forstainstansrittens
bedémning i friga om riktlinjernas lagenlig-
het dven om diskussionen #nnu inte kan
anses avslutad, vilket kommer att framgé
inom kort vid behandlingen av invéndning-
arna att proportionalitetsprincipen och lika-
behandlingsprincipen asidosatts.

¢) Ndgra sdrskilda aspekter av invindningen

78. Forst skall emellertid tvd andra av
Isoplusgruppen gjorda invindningar avse-
ende vissa bestimmelser i riktlinjerna nim-
nas.

38 — Min kursivering.
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79. i) For det forsta har klagandena gjort
géllande att det genom riktlinjerna, eftersom
det i dessa foreskrivs en méjlighet att "6ka
bétesbeloppet for att 6verskrida beloppet av
de olagliga vinster som erhéllits tack vare
overtridelsen” (punkt 2 femte strecksatsen),
infors nya forsvirande omstindigheter med
asidosiittande av artikel 15 i forordning
nr 17, Denna bestdimmelse innebér samtidigt
en risk for att samma omsténdighet beaktas
tva ganger, eftersom, enligt det schema som
faststélls i riktlinjerna, vinsterna av asidosit-
tandet av konkurrensritten redan kan ha
beaktats nér det faststilldes hur allvarlig
overtridelsen var.

80. Jag anser mig emellertid kunna
instdimma helt i forstainstansréttens analys i
detta avseende.* Sasom framgar av den av
forstainstansriitten ndmnda rittspraxisen
ingdr foretagens fordelar av att asidositta
konkurrensritten bland de omstindigheter
som kommissionen kan beakta inte endast
for att bedéma hur allvarlig 6vertridelsen #r
utan dven for att sikerstilla att sanktions-
atgdrden blir tillrickligt avskrickande, i
synnerhet nér det som i forevarande fall dr
fraga om beteenden som #r sirskilt skadliga
for den inre marknadens funktion, Att
undvika att foretag som gjort sig skyldiga till
en dvertridelse far fordelar av 6vertriidelsen
framstar for ovrigt for mig som ett av de
huvudsakliga méilen med ett sanktionsat-
gérdssystem.

39 — Se den 6verklagade domen, punkterna 454458,
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81, Jag anser séledes att varken ordalydelsen
av forordning nr 17 eller gemenskapsritts-
praxisen utgdr hinder for att kommissionen,
vid utévande av det stora utrymme for
skonsmissig bedémning som #ven dom-
stolen tillerkéinner den, kan anse det vara
lampligt att 6ka grundbeloppet fér att biittre
beakta vinsten av det konkurrensbegrin-
sande agerandet (och siledes om grund-
beloppet vid berdkningen inte i tillricklig
man aterspeglar denna vinst) under férut-
sittning att, vilket mycket riktigt angetts i
riktlinjerna, "det &r oblz'éektivt mojligt att
uppskatta detta belopp”.

82, ii) Samma klagande har for det andra
gjort gillande att riktlinjerna dr rittsstridiga
sdvitt i punkt 2 andra strecksatsen ett foretag
aliggs att samarbeta med kommissionen och
dven att vittna mot sig sjélv vid dventyr av att
béterna hojs.

83. Detta utgdr enligt deras mening ett
dsidoséttande av ritten till férsvar och i
synnerhet av ritten att inte vittna mot sig
sjilv, vilken ritt domstolen fastslog pa
konkurrensomridet i domen i det berémda
malet Orkem, !

40 — Punkt 2 femte strecksatsen i riktlinjerna.

41 — Dom av den 18 oktober 1989 i mal 374/87, Orkem SA mot
kommissionen (REG 1989, s, 3283; svensk specialutgiva,
volym 10, s. 217).
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84. I detta avseende skall emellertid forst
och frimst erinras om att i just punkt 2 i
riktlinjerna anges att kommissionen kan 6ka
grundbeloppet f6r béterna vid forsvarande
omstiindigheter, sisom “att foretaget vigrar
att samarbeta eller till och med férsoker
hindra unders6kningen®.

85. Vidare ges kommissionen i férordning
nr 17 ett stort undersokningsutrymme vid ett
forfarande med syfte att faststilla att fordrag-
ets konkurrensbestimmelser asidosatts. I
artikel 11 ges ndmligen kommissionen beh-
righet att foreldgga ett foretag att limna alla
nédvindiga upplysningar i fraiga om faktiska
forhallanden som foretaget har kinnedom
om och att i férekommande fall sinda
handlingar som den innehar och som &r
anviindbara for att fastsli att detta eller ett
annat foéretag har gjort sig skyldigt till ett
konkurrensbegrinsande beteende.

86. Det ér emellertid riktigt att domstolen i
domen i det ovannidmnda maélet Orkem
faststiillde att denna behorighet att under-
sbka och utreda inte kan tolkas si att den
krinker den ritt till forsvar som foretaget i
fraga har ritt till. Domstolen fastslog sérskilt
att "[kJommissionen ... inte [kan] tvinga ett
foretag att tillhandahalla svar genom vilka
foretaget tvingas erkiinna forekomsten av en
Overtridelse, som det ankommer pd kom-
missionen att bevisa”, **

42 — Domen i det ovannimnda mélet Orkeny, punkt 35,

87. Detta 4r emellertid enligt min mening
inte fallet med punkt 2 i riktlinjerna. Jag
anser tvirtom att dess ordalydelse ar helt
forenlig med savil bestimmelserna i férord-
ning nr 17 som innebdrden och omfatt-
ningen av domen i malet Orkem.

88. I riktlinjerna al4ggs némligen inte alls
foretagen att vittna mot sig sjilva eller att
lamna bevis for sin egen skuld. I dessa anges
endast att béterna dkas om foretaget vigrar
att "samarbeta” med kommissionen eller
forsbker hindra undersékningen.

89. For ovrigt var detta ocksd domstolens
standpunkt i den ar 2000 meddelade domen i
mélet Metsi-Serla Sales Oy *, som forstain-
stansriitten helt riktigt aberopat, i vilken
anges att "[e]tt foretag som ifragasitter
kommissionens stindpunkt och inte visar
storre samarbetsvilja &n vad som kriivs av det
enligt forordning nr 17.. inte av denna
anledning [kan] 4démas hogre boter”, **

90. Enligt min mening skall séledes &ven
dessa invindningar underkénnas,

43 — Domstolcn; dom av den 16 november 2000 i mAl C-298/98 P,
Finnboard mot kommissionen, (REG 2000, s. I-10157).

44 — Ibidem, punkt 58.
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2) Asidoséttande av proportionalitetsprinci-
pen och likabehandlingsprincipen

91. Merparten av klagandena har utvecklat
de ovannimnda allménna invindningarna
mot riktlinjerna och dirvid kritiserat for-
stainstansrittens dom &ven for att det i
denna inte fastslagits att proportionalitets-
principen och likabehandlingsprincipen asi-
dosatts.

92. Klagandena har i detta avseende bestritt
att den beriikningsmetod som kommissionen
anvint i det ifrdgavarande fallet skall anvin-
das automatiskt. Denna automatiska anviind-
ning hindrade att individuella forhallanden
och omstindigheter som var kinneteck-
nande for situationen for vart och ett av
foretagen inom ramen for kartellen beakta-
des pa ett effektivt sitt.

93. Ndrmare bestimt hindrade denna
metod, eftersom den grundades pa schablon-
belopp, att foretagens omsittning, i synner-
het omséttningen pa den relevanta markna-
den, beaktades tillrickligt, trots att bedém-
ningen av denna alltid har varit av sirskild
betydelse i domstolens rittspraxis, och i
kommissionens beslutspraxis, for att siker-
stilla att proportionalitetsprincipen iakttas,

94, Av denna rittspraxis framgér nimligen
att grundbeloppet fér boterna skall beriiknas
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med hénsyn till de enskilda féretagens
omsittning for att avspegla deras storlek
och ekonomiska styrka och féljaktligen det
inflytande som de kunde utéva pa markna-
den. Det dr sdledes friga om en beriikning
med syfte att "individuellt anpassa” béterna i
forhallande till de enskilda féretagen och sa
att de "blir proportionerliga” i forhallande till
6vriga inblandade foretag.

95. Enligt klagandena gor diremot den av
kommissionen anvinda metoden inte det
mojligt att gora denna "individuella anpass-
ning” av sanktionsatgirden pi ett riktigt sitt,
Varje ging som kommissionens beriknings-
forfarande har nétt eller éverskridit den 6vre
grinsen om 10 procent av omsittningen, blir
varje dndring av berdkningen (pa grundval av
hur linge overtridelsen pagitt, av férmild-
rande omstindigheter med mera) som leder
till ett resultat ovanfor denna trdskel en helt
teoretisk operation. Denna kan néimligen inte
ha nagon inverkan pa det slutliga bétesbe-
loppet, eftersom detta belopp i slutindan
alltid maste stanna nedanfér denna troskel.
Detta stér i strid med domstolens rittspraxis
(i synnerhet domen i mélet Musique Diffu-
sion frangaise*?), enligt vilken bétesbelopp
skall faststillas med beaktande av samtliga
relevanta omstindigheter.

96. Slutligen har nagra klagande gjort gil-
lande att kommissionen genom att som
grundbelopp ha tagit ett schablonbelopp

45 — Domen i det ovannimnda milet SA Musique Diffusion
frangaise,
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som bestimts oberoende av de berérda
féretagens omsittning, och som i vissa fall
dnda frin borjan av berdkningen faststilits
till en nivd som overststeg 10 procent av
omsittningen, diskriminerade de mindre och
medelstora féretagen genom att alédgga dem
alltfsr héga boter i forhdllande till dessa
foretags ekonomiska betydelse. De har invint
att deras boter r relativt sett mer betung-
ande #in dem som alagis ABB, vilket foretag
ar storre och ledare for kartellen. Detta utgor
en icke berittigad diskriminerande behand-
ling.

97. P4 denna punkt anser jag det vara
lampligt att inledningsvis genast konstatera
att bedémningen av huruvida vissa boter dr
limpliga i forhillande till hur allvarlig 6ver-
tridelsen dr och hur linge den har pagatt
omfattas av den behorighet att utféra dom-
stolsprovning som tillerkiéinns forstainstan-
sritten i artikel 17 i férordning nr 17
Férstainstansriitten dr siledes ensam behorig
att kontrollera pa vilket sétt kommissionen i
vatje enskilt fall har bedomt hur allvarligt det
rittsstridiga beteendet dr och hur linge det
pagatt, 6

98. Vid ett overklagande kan domstolens
kontroll endast avse huruvida forstainstans-
ritten pi ett i rittsligt hinseende riktigt sitt

46 — Domstolens dom av den 17 december 1998 i mdl C-185/95 P,
Baustahlgewebe GmbH mot kommissionen, REG 1998, s. 1-
8417, punkt 128, och av den 29 april 2004 i mil C-359/01 D,
British Sugar plc mot kommissionen, REG 2004, s, 1-4933,
punkt 47.

har beaktat samtliga relevanta faktorer for
bedémningen av évertridelsen och huruvida
forstainstansritten gjort sig skyldig till en
felaktig rattstillimpning vid behandlingen av
fragor som klagandena vickt. ¥

99, Vad sirskilt giller bétesbeloppets pastétt
oproportionella och diskriminerande storlek
skall det papekas att det inte ankommer pa
domstolen att gora en skilighetsbedémning
som dndrar den bedémning som forstain-
stansritten med stod av sin fulla prévning-
sritt har gjort betriffande det botesbelopp
som foretag har alagts pd grund av att de har
asidosatt gemenskapsritten, *®

100. I forevarande fall skall siledes dom-
stolens bedémning begriinsas till en kontroll
av huruvida forstainstansritten gjort sig
skyldig till ett uppenbart fel och huruvida
den iakttagit proportionalitetsprincipen och
likhetsprincipen, vilka styr péférandet av
boter, ndr den bekriftade de kriterier som
kommissionen anvint for att faststilla
boterna och kontrollerade tillimpningen av
dessa, och till och med korrigerade denna
tillimpning, *°

47 — Domen i de ovannimnda milen Sentenze Ferriere Nord,
punkt 31, och Baustahlgewebe, punkt 128,

48 — Domen i dec o 1da milen Baustahl
Sugar, punkt 48,

49 — Domstolens dom av den 7 januari 2004 i de fGrenade milen
C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 I, C-213/00 I, C-217/00 I,
C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl, mot kommissionen (REG
2004, s. 1-123), punkt 365.

ebe och British
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101. Med dessa grinser enligt domstolens
rittspraxis i minnet Overgir jag nu till att
behandla de ifrdgavarande invindningarna.

102. Jag vill inledningsvis pipeka att det 4r
ostridigt att kommissionen skall iaktta pro-
portionalitetsprincipen niér den faststiller
bétesbelopp som den skall &ligga for asido-
sittande av konkurrensritten.

103. P& omradet i fraga ér denna princip si
att siiga "absolut” och kommer till uttryck i
att den i artikel 152 i férordning nr 17
faststillda grénsen om 10 procent av den
totala omsittningen skall iakitas. Syftet med
detta tak dr nimligen att undvika att béterna
dr oproportionerliga i férhdllande till storle-
ken pd det ft‘)retag som #r foremél for
sanktionsétgirden, ®

104, I detta avseende anser jag att den av
nagra klagande framstillda invindningen att
kommissionen inte beaktat deras omséttning
pd den relevanta marknaden vid tillimp-
ningen av grinsen om 10 procent saknar

50 — Se exempelvis domen i det o da malet Musi

Diffusion frangaise, punkt 119.
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grund. Jag instimmer nimligen i forstain-
stansrittens analys att det framgar av fast
rittspraxis att denna griins skall forstis som
det ber6rda foretagets totala omsditining,
eftersom endast denna omsittning kan ge
en ungefirlig indikation pa foretagets storlek
och inflytande pd marknaden, och att
kommissionen siledes, med iakttagande av
detta tak, atnjuter ett stort utrymme for
skonsmissig bedémning nér den bestimmer
i vilken utstriickning som den totala omsitt-
ningen och/eller omsittningen pa den rele-
vanta marknaden skall beaktas.

105. Om det slutliga bétesbeloppet inte
overstiger 10 procent av klagandenas totala
omsittning under det senaste dret di §ver-
triadelse skedde kan detta med andra ord inte
anses oproportionerligt av endast den anled-
ningen att det dverstiger omsittningen pé
den relevanta marknaden.

106. For det andra kan det inte invindas att
béterna dr diskriminerande av enbart den
anledningen att, medan det for vissa foretag i
fraga varit nodviindigt att séitta ned beloppet
for att iaktta den Ovre grinsen om 10
procent, detta inte skett for de foretag for
vilka detta tak aldrig overskridits vid berik-
ningen av béterna, vilket nigra klagande har
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gjort §iillande. Sasom forstainstansritten
anfort® utgor nimligen en sidan nedsitt-
ning en direkt och oundviklig foljd av den
grins som faststills i forordning nr 17, Vid
sddana férhallanden anser jag att en utebli-
ven nedsittning av boterna av enbart detta
skil inte innebir att ett i ovrigt lagligen
faststillt bétesbelopp ar diskriminerande. >

107. Detta utesluter emellertid inte att
denna automatik kan inverka 4ven pa
proportionalitetsprincipen, om denna inte
bedéms i absolut utan i "relativ’ mening pa
det siittet att den syftar till att sikerstilla att
sanktionsitgiirden “anpassas individuellt”
och séledes blir proportionerlig till hur
allvarlig dvertridelsen #r och till andra
subjektiva eller objektiva omstindigheter i
varje fall. I detta perspektiv foljer det inte av
ett enkelt matematiskt férhallande till den
totala omsittningen under foregiende
rikenskapsar att beloppet ir proportionerligt
och inte diskriminerande utan av samtliga
faktorer som jag har erinrat om ovan (se
ovan punkt 69).

108. Denna "relativa” aspekt av proportio-
nalitetstestet 4r av sirskild betydelse vid
kollektiva overtridelser, for om en over-

51 — Forstainstansrittens dom 1 det ovannimnda milet Brugg
Rohrsysteme GmbH, punkt 155,

52 — En annan friga som jag skall behandla nedan (se punkt 113
ff) avser de foljder som ett dverskridande av den Gvre
Erﬁnscn om 10 procent kan ha i friga om lagenligheten av de

Gter for vilka kommissionen skulle ha tillimpat en nedsiitt-
ning for att iaktta griinsen,

tridelse har begitts av flera foretag innebér
proportionalitetskravet att "det for vart och
ett av foretagen prévas hur allvarlig den
enskilda 6vertridelsen var” nir boterna fast-
stills, >3

109. Detta giller dven enligt likabehand-
lingsprincipen, vilken enligt fast réttspraxis
dsidosiitts nidr jimfoérbara situationer
behandlas p4 olika siitt eller olika situationer
behandlas pad samma sitt, sivida denna
behandling inte #r objektivt motiverad. 5t
Hirav féljer i forevarande fall att bdterna
skall vara desamma for alla foretag som
befinner sig i samma situation och att olika
beteende inte kan straffas med samma sank-
tionsatgird.

110. Sedan detta klarlagts overgar jag till
forevarande mal och gar igenom forstain-
stansriittens analys i aktuellt hinseende.

53 — Domstolens dom av den 8 juli 1999 i m3] C-51/92 D, Hercules
Chemicals mot kommissionen(REG 1999, s. 1-4235),
unkt 110, Se fiven dom av den 16 december 1975 i de
drenade malen 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73,
113/73 och 114/73, Suiker Unie m.ll. mot kommissionen
(REG 1975, s. 1663, punkt 623), och domen i det ovan-
nimnda milet Aalborg Portland, punkt 92,

54 — Domistolens dom av den 13 december 1984 § mal 106/83,
Sermide (REG 1984, s. 4209), punkt 28, och av den 28 juni
1990 i mal C-174/89, Hoche (REG 1990, 5. 1-2681), punkt 25.
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111. I de 6verklagade domarna konstatera-
des att de kriterier som kommissionen
anvint for att faststilla bétesbeloppen var
resultatet av en uppmirksam och detaljerad
analys av det sirskilda allvaret av over-
tridelsen och dess varaktighet®®, samt av
de ifrigavarande foretagens situation, roll
och beteende. Vidare fastslog forstainstan-
‘sritten att kommissionen for att faststilla
grundbeloppet for béterna hade beaktat
skillnaderna i kartelldeltagarnas ekonomiska
betydelse p4 ett riktigt sitt genom att dela in
foretagen i fyra kategorier “alltefter deras
relativa storlek pa den relevanta marknaden i
gemenskapen” (punkt 166 i beslutet) och
faststilla olika grundbelopp for varje kate-
gori. Slutligen konstaterades att vid fast-
stillandet av dessa kategorier “beaktade
kommissionen inte bara féretagens omsitt-
ning pa den berérda marknaden, utan dven
den relativa betydelse som medlemmarna i
kartellen tillmétte varandra .. och utifran
uppnédda och for ar 1995 ...”%%, med det
resultatet att indelningen av foretagen i fyra
kategorier och faststillandet av respektive
grundbelopp var objektivt motiverade och
konsekventa foretagen emellan %7,

55 — Dock inte betriffande Dansk Rerindustri for vilket bolag
forstai dtten beslutade att kommissionen hade gjort en
felaktig bedémning nér den lade stkanden till last att den
hade :Feltagit i kartellen under perioden frdn april till augusti
1994. Trots detta bekriftade forstainstansritten det bitesbe-
lopp som kommissionen alagt.

56 — Domen i det ovannimnda mélet Sentenza LR AF 1998 A/S
mot kommissionen, punkt 296,

57 — Se exempelvis domen i det ovannimnda milet LR AF 1998
A/S mot kommissionen, punkt 304, i vilken forstainstan-
sritten betriffande faststillandet av grundbeloppet for de
foretag som ingick i “den andra kategorin” uttalade att "mot
bakgrund av de kriterier som kommissionen lade till grund
for sin bedémning av vart och ett av foretagens betydelse pa
den relevanta marknaden ... gjorde kommissionen en riktig
beddmning di den faststillde att sskandens utgingshelopp i
vart fall skulle vara tvd ginger s stort som de utgz’mgsbelopp
som faststillldes for foretagen i den tredje kategorin”,
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112, Forstainstansritten anforde att kom-
missionen dérigenom tillimpade riktlinjerna
pa ett riktigt sitt sivitt den foreskrev att
grundbeloppen kunde varieras vid &vertri-
delser i vilka flera foretag med betydande
skillnader i storlek var inblandade "for att ta
hinsyn till den sérskilda vikten, och saledes
den faktiska péverkan p& konkurrensen, av
varje foretags forfarande i samband med
overtridelsen” (se punkt 1 A sjitte och
sjunde styckena).

113. De béter som kommissionen 4lagt, och
som forstainstansritten faststillt, dr sam-
manfattningsvis resultatet av en uppmirk-
sam och detaljerad analys av overtridelsens
sdrskilda allvar, av dess varaktighet samt av
varje bétesbelagt foretags situation, roll och
beteende.

114, Sedan detta konstaterats skulle jag dock
vilja papeka att, bara for att de kriterier som
reglerar aléggandet av boter har iakttagits,
det inte av denna anledning kan s#gas att alla
fragor med anknytning till proportionalitets-
principen och icke-diskrimineringsprincipen
kan anses avgjorda.

115, T det ifragasatta beslutet har nimligen
en stor del av rikneoperationerna, vilket
kommissionen sjilv har medgett, lett till
delresultat som &versteg den i artikel 15.2 i
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forordning nr 17 faststillda Gvre gransen om
10 procent. Kommissionen har nimligen
overskridit denna grins under forfarandet
med att berikna de boter som alagts var och
en av klagandena, med undantag for Ke-Kelit
Kunststoffwek, Brugg Rohrsysteme och ABB
Asea Brown Broveri. [ tre fall (Isoplusgrap-
pen, LR AF 1998 (Deutschland) och Dansk
Rerindustri) har kommissionen till och med
berdknat béterna med utgdngspunkt i ett
grundbelopp som redan det 6versteg den
dvre grinsen om 10 procent. Det var forst
sedan denna berdkning slutférts, innan
meddelandet om samarbete tillimpades,
som kommissionen satte ned det silunda
faststillda mellanliggande beloppet for att
jaktta taket om 10 procent av den totala
omsittningen.

116. Med andra ord anviindes den i artikel
15 foéreskrivna grinsen om 10 procent inte
som en obdverstiglig grins énda fran bdrjan
av beridkningarna utan endast som en
slutgiltig grins for att "hyvla av” béterna till
den del de 6versteg denna tréskel.

117. Enligt nigra klagande strider emellertid
denna berikningsmetod mot artikel 15.2 i
forordning nr 17 och innebar i de fore-
varande fallen att proportionalitetsprincipen
och likabehandlingsprincipen dsidosattes,
eftersom botesbeloppen endast i mycket
begriinsad utstriickning och ofullkomligt
avspeglar de sirskilda forhillandena i varje

fall samt de enskilda foretagens inbordes
stiillning inom kartellen.

118. Varje ging som kommissionen &ver-
skred grinsen om 10 procent under berik-
ningarna kunde néimligen inte nagon juster-
ing av berikningen (pa grundval av dver-
tridelsens varaktighet, forsvirande omstin-
digheter med mera) som lett till delresultat
ovanfér denna troskel inte avspegla sig
konkret pé det slutliga botesbeloppet, vilket
framgdr dven av en av klagandena gjord
sammanfattande tabell éver utrdkningar vid
faststéllandet av detta belopp.

119. Aven om de inte saknar grund, framstar
dessa invindningar emellertid inte som till-
rickliga fér att motivera att Sverklagandet
vinner bifall i de avseenden som behandlats
hér.

120, Varken ordalydelsen eller andeme-
ningen bakom artikel 15.2 i férordning
nr 17 utgér hinder for den berdkningsmetod
som kommissionen anvint. Sasom forstain-
stangriitten har uttalat forbjuder denna
bestimmelse inte kommissionen att under
sin beriikning anviinda sig av ett belopp som
dverstiger 10 procent av det berorda fore-
tagets omsiittning, under forutsittning att
det slutliga beloppet inte overstiger denna
Ovre grins,

58 — Se domen i det ovannimnda malet LR AF 1998, punkt 288.
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121. I detta sammanhang anser jag att det &r
viktigt att papeka att enligt artikel 152
faststills botesbeloppet i tva olika pa var-
andra foljande steg: "

— For det forsta foreskrivs i denna att
kommissionen kan aligga béter “om
légst ettusen och hogst en miljon berik-
ningsenheter”, varvid saledes faststills
den mildaste och hardaste sanktions-
atgirden,

— For det andra fir kommissionen enligt
denna bestimmelse Overskrida denna
"hérdaste péfoljd” under férutsittning
att det slutliga beloppet inte Gverstiger
"tio procent av féregiende rikenskaps-
ars omsittning for varje foretag som har
deltagit i overtriidelsen”,

122, Hirav kan enligt min mening dras tvd
slutsatser.

123, Forst och frimst framstir ett system
med faststillande av béter med utgdngs-
punkt i ett schablonbelopp, sisom det
system som f6ljer av den forsta strecksatsen
i bestimmelsen, inte som helt oférenligt med
logiken bakom férordning nr 17,
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124. Fér de fall dir kommissionen anser det
vara lampligt att limna det sanktionsintervall
som foreskrivs i den forsta strecksatsen,
faststills i den andra strecksatsen endast ett
"tak” men kommissionen limnas frihet att
anvinda andra berikningssitt.

125, Ett sidant system medfér emellertid
oundvikligen utjgmningar och nivelleringar
av den sort som klagandena har invént mot,
eftersom ett tak per definition utgér en
absolut grins som tillimpas automatiskt
ndr en viss troskel nds, och detta oberoende
av alla andra bedémningsgrunder. Sisom
kommissionen har papekat har nimligen de
klagande péa vilka denna grins tillimpats
alagts nedsatta boter i forhéllande till dem
som de, om ett tak inte hade funnits, skulle
ha élagts pa grundval av alla omstiindigheter
kring 6vertridelsen, i synnerhet hur allvarlig
overtridelsen var och hur linge den pagitt.

126. Jag vill emellertid upprepa att allt detta
dr en naturlig del av sjilva systemet som
inrdttas genom férordning nr 17. Det som
klagandena nimligen beskriver som opro-
portionerliga och/eller diskriminerande
resultat av det berikningsférfarande som
kommissionen anvint &r i sjdlva verket
endast en oundviklig foljd av att grinsen
om 10 procent tillimpas.

127. Fran denna utgangspunkt kan siledes
inte nigonting liggas kommissionen till last
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niir det i situationer som den som 4r i fraga
vil fastslagits att kommissionen har i) gjort
en riktig bedémning av dvertridelsens allvar,
dess varaktighet och §vriga omstéindigheter
kring den och ii) har hallit det slutliga
bétesbeloppet under tréskeln om 10 procent
av de enskilda féretagens totala omséttning,

128. Mot denna bakgrund drar jag den
slutsatsen att forevarande grunder for Gver-
klagandet inte vinner stod av gillande
bestimmelser.

129. Sedan detta klarlagts kan jag dock inte
underlata att pipeka att den hittills gjorda
undersdkningen visar att den beréiknings-
metod som kommissionen har anvént inne-
bir vissa risker i rittvisehinseende i syste-
met,

130, For mig framstir nimligen det forhal-
landet, att, sdsom i férevarande fall, en del av
berdkningarna huvudsakligen har formell
och abstrakt karaktir och siledes inte
avspeglas konkret i det slutliga bétesbelop-
pet, inte som helt forenligt med kraven pd
individualisering och gradindelning av
"paféljder” — tvd grundprinciper i alla sank-
tionssystem, savil i ett straffrittsligt som i ett
forvaltningssystem. Av samma anledning kan
man inte heller bortse frin att det finns risk

for att det i riktlinjerna efterstrivade syftet
att uppna storre insyn inte helt uppnas.

131. Jag vill tilligga att de angivna situatio-
nerna inte alls ir exceptionella utan det finns
till och med risk for att de blir alltmer
frekventa. Genom antagandet av riktlinjerna
ar 1988 gick nimligen kommissionens politik
i friga om boter for asidosittande av
konkurrensritten in i en ny fas som, av skl
som jag inte skall bedéma, sikerligen &r
hardare och har lett till en okning av
botesnivan, sirskilt fér de allvarligaste ver-
tridelserna, Dessutom finns det risk for att
denna héjning, eftersom den grundas pi en
berikningsmetod som bygger pd schablon-
belopp, slar hirdare mot de smd och medels-
tora foretagen. >

132. Det framtrider siledes en ny och mer
problematisk situation én i den fas dér den av

59 — I detta avseende skall det pApekas att just av dessa skil
fringicks uttryckligen i de riktlinjer for faststillande av boter
som antagits av Nederlandse Mededingingsautoriteit (neder-
lindsk konkurrensmyndighet) den linje som kommissionen
foljt: “With regard to fines for infringements of the
Competition Act, the Dircctor-General of NMa is of the
opinion that the Guidelines drawn up by the European
Commission cannot be taken as the point of departure
without adaptation, The European Commission uses catego-
ties of infringements, in accordance with the aforementioned
Guldelines, to which fixed fines apply. A disadvantage of a
system of fixed fines is that small undertakings are affected
relatively more harshly than larger undertakings (which often
operate internationally). The policy of the Director-General
of NMa with regard to fines must be applicable both to (very)
large undertakings and to small and medium-sized under-
takings, without losing the intended preventive effect, on the
one hand, and generating disproportionate results, on the
other.” (Richtsnoeren boetetoemeting — met betrekking tot
het opleggen van boetes ingevolge artikel 57 van de
Mededingingswet, den 19 december 2001, punkt 5).
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kommissionen anvinda metoden i princip
inte ledde till att grinsen om 10 procent
6verstegs under berikningen, varigenom
beaktandet av alla omstindigheter blev
smidigare och mer omedelbar.

133. Man maste séledes fraga sig om det inte
med hinsyn till de angivna foljderna av den
nya inriktningen avseende béter dr limpligt
att gora nagra kursindringar som kan
sikerstdlla resultat som i varje fall 6verens-
stimmer med allménna réttvise- och skilig-
hetskrav.

3) Asidosdttande av principen om skydd for
berdttigade forvintningar och principen om
Jorbud mot retroaktiv tillimpning

a) Asidosittande av berdittigade forvint-
ningar

134, Merparten av klagandena har invént
mot att kommissionen i det ifrigasatta
beslutet tillimpade riktlinjerna pa dem fastin
overtriidelsen inleddes langt innan dessa
riktlinjer utfirdades. Hirigenom asidosattes
siledes klagandenas berittigade forvint-
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ningar pd att den metod for beriikning av
béter som anvindes tidigare och som
grundades pa foretagets omsittning pa den
relevanta marknaden skulle tillimpas.

135. Enligt klagandena skulle kommissio-
nen, dven om den kunde fréngd denna
praxis, emellertid ha informerat foretagen
om sina avsikter och limna en limplig
motivering av de skill som fick kommissio-
nen att gora denna dndring,

136. I forevarande fall dr asidosittandet av
principen om skydd for berdttigade forvint-
ningar #nnu mera allvarligt, eftersom kla-
gandena hade beslutat sig for att samarbeta
med kommissionen och detta val hade
paverkats av just de forméiner som de
forvintade sig kunna fa av tillimpningen av
meddelandet om samarbete enligt den tidi-
gare gillande praxisen i friga om berikning
av boter.

137. Jag vill genast anféra att jag hyser starkt
tvivel avseende det samband som klagandena
ser mellan meddelandet om samarbete och
nivan pa de boter som kommissionen ilagt i
forevarande fall.
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138. Det #r riktigt att kommissionen i
punkten E.3 i meddelandet i fraga forklarade
sig vara "medveten om att ... meddelandet
skapar berittigade forvintningar som de
féretag som avser att informera kommissio-
nen om en kartell kan hysa”. Det framstér
emellertid fér mig som uppenbart att kla-
gandenas eventuella berittigade forvént-
ningar till f6ljd av meddelandet kunde avse
endast villkoren for att géra den nedsittning
som skulle ske till foljd av deras samarbete
och inte det bitesbelopp "som de annars
skulle ha alagts”® eller den beriknings-
metod som skulle anvindas for att faststiilla
boterna.

139. Sasom kommissionen med rétta har
anfort fiven vid forhandlingen i malet inne-
haller meddelandet om samarbete inte nigon
hinvisning till nivin pd de boter som skulle
ha 4lagts utan nigot samarbete. I meddelan-
det hiinvisas inte heller till det sitt pa vilket
kommissionen skulle faststilla de béter som
alades de foretag som hade dsidosatt artikel
81 EG.

140. Nirmare bestimt anges i punkten A.5 i
meddelandet att ett foretags samarbete med
kommissionen endast ér en av de omsténdig-
heter som kommissionen kan beakta nér den
faststiller botesbeloppet.

60 —Meddelandet om samarbete, punkterna A.1-A.3,

141. Jag anser for ovrigt att avgorande for
den hivdade stindpunkten dr punkten A.3 i
meddelandet, i vilken foreskrivs att syftet
med detta #r att "faststélla de forutsittningar
vid vilka foéretag som samarbetar med
kommissionen under dess undersékningar
avseende en Kartell kan undgd att paforas
béter som annars skulle dliggas dem eller fa
sina boter nedsatta”,

142, Sedan detta konstaterats skall den
frigan stillas om kommissionen genom att
tillimpa den nya i riktlinjerna foreskrivna
metoden {6r att beridkna boter har dsidosatt
klagandeforetagens berittigade forvint-
ningar,

143, Klagandena har med riitta hidvdat att en
gemenskapsinstitutions uppritthillande i
tiden av en praxis i princip kan ge upphov
till grundade och beriittigade forvintningar
som gemenskapsritten skall skydda,

144. Dessa har i detta avseende erinrat om
malet Ferriere San Carlo av ar 1987 %, i vilket
domstolen provade lagenligheten av ett
beslut av kommissionen i vilket kommissio-
nen hade slagit fast att foretaget Ferriere San

61 — Domstolens dom av den 12 november 1987 i mal 344/85,
Ferriere San Carlo mot kommissionen (REG 1987, 5. 4435).
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Carlo hade overskridit den kvot av armer-
ingsjérn for cement som kunde tillhandahél-
las pd den gemensamma marknaden enligt
ett tidigare beslut av kommissionen., Dom-
stolen biféll ansékan och anforde darvid att
kommissionens beteende stred mot den
praxis som denna institution foljt under de
tva foregiende dren och i vilken tolererades
leveranser av armeringsjirn fér cement i
kvantiteter som 6versteg dem som faststillts
av gemenskapen,

145. Klagandena har med stod av denna
dom hivdat att dven i forevarande fall skulle
deras berittigade forviintningar pa att kom-
missionen skulle fortsitta att tillimpa sin
praxis i fraga om berdkning av béter ha
skyddats. I forevarande fall har kommissio-
nen ndmligen aldrig underrittat féretagen
om sin avsikt att tillimpa den nya i
riktlinjerna faststillda metoden fér berik-
ning av béter och att siledes inte folja den
praxis som gillt tidigare.

146. Jag maste emellertid invénda att kla-
gandena har glémt att domstolen ocksa har
haft tillfdlle att klargéra att principen om
skydd for berittigade forvintningar kan
aberopas endast nir dndringen av forvalt-
ningens praxis inte #r forutsebar for en

"forsiktig och fornuftig ekonomisk aktor”, 2

62 — Domstolens dom av den 15 april 1997 i mal C-22/94, Ivish
Farmers Association m.fl. mot Minister for Agriculture, Food
and Forestry, Irland och Attorney General (REG 1997, s. I-
1809), punkt 2. Se éiven domstolens dom av den 11 mars 1987
i mal 265/85, Van den Bergh en Jurgens mot kommissionen
(REG 1987, 5. 1155), punkt 44,
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147. Det skall siledes faststillas huruvida en
sddan #&ndring av metod for berdkning av
botesbelopp som kommissionen gjort i
riktlinjerna #r forutsebar for "forsiktiga och
fornuftiga” ekonomiska aktérer.

148, Enligt min mening &r svaret pi denna
fraga knutet till vad jag har anfoért ovan i
fragan huruvida riktlinjerna &r rittsenliga,

149, Jag anser séledes att det inte kan liggas
kommissionen till last att den har &sidosatt
klagandenas berdttigade forvintningar
endast genom att vilja en hardare linje nir
den faststillde boterna eller genom att ha
antagit en ny metod for att berikna dessa
varvid den emellertid folide regelverket i
forordning nr 17,

150. Jag anser ndmligen att en forstdndig
och fornuftig aktér rimligen skulle ha kunnat
forutse antingen en hojning av den allménna
bétesnivan eller att kommissionen inom
ramen for det utrymme f6r skonsmissig
bedémning som den har enligt artikel 15 i
forordningen skulle kunna anta en modell
fér berdkning av boterna i éverensstimmelse
med bestimmelserna i gemenskapens sekun-
darriit.
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151. Det kan nimligen konstateras att dom-
stolen i sin fasta rittspraxis har fastslagit att
”... #iven om principen om skydd for berit-
tigade forvintningar utgdr en av gemenska-
pens grundliggande principer; kan de eko-
nomiska aktérerna #ndd inte med fog
forvinta sig att rddande forhallanden skall
bestd niir dessa kan dndras av gemenskap-
sinstitutionerna inom deras utrymme for
skénsmissig bedémning”. %

152. Just pi det omréde som nu ér i friga
har domstolen emellertid tillerkdnt kommis-
sionen en ritt att skonsmissigt hoja den
generella nivin pd de biter som akiggs for
asidosittande av gemenskapens konkurrens-
riitt, varvid den klargjort att "den omstiindig-
heten att kommissionen tidigare har till-
limpat en viss botesnivd for vissa dver-
tridelser, inte [innebdr] att den kan frintas
méjligheten att héja denna nivd inom de
grinser som anges i forordning nr 17, om
detta dr noédvindigt for att sikerstilla
genomférandet av gemenskapens konkur-
renspolitik. En effektiv tillimpning av
gemenskapens konkurrensregler kriver tvi-
rtom att kommissionen vid varje tillfille kan
anpassa botesnividn efter vad denna politik
kraver”, 8

153. Vidare uteslot domstolen i samma dom
att kommissionen var skyldig att i medde-
landet om anmirkningar tillkinnage sin

63 — Se dom av den 14 februari 1990 i mil 350/88, Delacre (REG
1990, s. 1-395), punkt 33,

64 — Domen i det ov da malet Musi
punkt 109,

Diffusion frangaise,

avsikt att #ndra sin politik i frdga om den
allméinna bétesnivan, niir ett sidant val beror
”pa allmiinna hinsyn till konkurrenspolitiken
utan nigot direkt samband med de SalSklld'\
omstindigheterna i forevarande mal”.©

154. Det skall emellertid tilliggas att kom-
missionen trots detta inte hade underlatit att
uppmirksamma de ekonomiska aktérerna pa
en eventuell héjning av botesnivan och
sanktionsitgiirdens avskrickande effekt, ©
Hirav foljer att de ekonomiska aktérerna
hade uppmirksammats pd kommissionens
avsikter i detta avseende.

155. Jag drar siledes av detta den slutsatsen
att klagandenas berittigade forvéntningar
inte dsidosatts i forevarande fall,

b) Asidosdittande av principen om forbud mot
retroaktiv tilldmpning

156. Sdsom jag redan har angett har klagan-
dena gjort gillande att principen om férbud

65 — Domen i det o Ja milet Musique Diffusion frangaise,

punkt 22
66 — XXL:a rapporten om konkurrenspolitiken, 5. 120,
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mot retroaktiv tillimpning av sanktions-
atgirder &sidosatts.

157. 1 detta avseende instimmer de i vad
forstainstansriitten uttalat i de overklagade
domarna och siledes i att de sanktions-
atgirder som aldggs ett {oretag for en dver-
triidelse av konkurrensbestimmelserna skall
Overensstimma med de bestimmelser som
géllde nir 6vertridelsen begicks.

158, Klagandena anser emellertid att kom-
missionen har sidosatt denna princip efter-
som den inte har iakttagit den praxis som
gillt dittills for berdkning av béter, med det
resultatet att det slutliga bétesbeloppet blev
mycket hogre,

159. Jag vill for min del pipeka att det
pafoljdssystem som gillde nir de hiivdade
overtradelserna begicks inte bestod av kom-
missionens beslutspraxis, vilket klagandena
har hdvdat, utan av artikel 15.2 i forordning
nr 17. Det &r nimligen endast i denna
‘bestimmelse som det anges vilka kriterier
och parametrar som kommissionen skall
beakta nir den beriknar béter.
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160. Det framstir sdledes fér mig som
uppenbart att man kan tala om ett asido-
sittande av principen om férbud mot retro-
aktiv tillimpning om det faststillls att de
sanktionsatgirder som &lagts klagandefére-
tagen avviker frén det system som uppstills i
ovanndmnda artikel 15 och inte anpassas till
detta.

161. Detta dr emellertid inte fallet i fore-
varande fall,

162, Sésom jag redan har angett ovan dver-
ensstimmer de av kommissionen antagna
riktlinjerna med det system som féljer av
denna bestdimmelse och #r férenliga med
detta.

163. Aven om man anvinder sig av den
metod som anges i riktlinjerna sker berik-
ningen av béterna fortfarande pa grundval av
de tvd kriterier som nimns i artikel 15.2,
nédmligen hur allvarlig évertridelsen r och
hur léinge den pagétt, med iakttagande av den
Gvre grinsen om 10 procent av omsittningen
for vart och ett av de inblandade féretagen,

164. Inte heller kan enbart héjningen av
bétesnivan innebdra ett asidosittande av
principen om férbud mot retroaktiv tillimp-
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ning. I detta avseende giller de éverviganden
som jag gett uttryck for ovan, enligt vilka
kommissionen har ett sidant utrymme fér
skénsmissig bedémning att den av hédnsyn
till sin konkurrenspolitik kan gora en hojning
och skirpning av bétesnivan férutsatt att den
fortfarande haller sig inom den rittsliga ram
som gillde niir de bétesbelagda Gvertriidel-
serna begicks.

165. 1 férevarande fall kan kommissionen
saledes inte anses ha asidosatt principen om
forbud mot retroaktiv tillimpning eftersom
den, dven om den tillimpat beriknings-
metoden i riktlinjerna, har hallit sig inom
de grinser som foreskrivs i artikel 15 i
férordning nr 17.

4) Asidosdittandet av rétten till forsvar

166, Samtliga klagande, bland andra ABB,
har gjort gillande att forstainstansritten
gjorde sig skyldig till ett fel nér den fastslog
att deras riilt att yttra sig inte innebar en
skyldighet f6r kommissionen att under det
administrativa férfarandet underriitta dem
om sin avsikt att tillimpa de nya riktlinjerna
for berikningen av boéterna, Denna under-
latenhet dr extra allvarlig eftersom den da
gillande ritten dndrades i visentlig mén
genom riktlinjerna och dessa medforde en

betydande héjning av botesbeloppet. Kom-
missionen limnade emellertid i sitt medde-
lande om anmirkningar inga uppgifter som
gjorde det méjligt att forutse inférandet av
ert ny politik i friga om beriikning av boter.
Under det administrativa forfarandet kunde
klagandena séledes inte yitra sig Gver till-
dmpningen av de nya riktlinjerna.

167. Mot denna kritik har kommissionen
visentligen invint att den inte dr skyldig att
underritta de féretag som dr féremdl for
utredning om 6vertriidelse av konkurrens-
ritten exakt om den metod som den har for
avsikt att tillimpa vid berikningen av
boterna och inte heller att limna uppgift
om hur stora dessa kan bli.

168. Aven jag anser att kommissionen inte
har asidosatt klagandenas riitt till forsvar, och
nirmare bestimt deras ritt att yttra sig
betriiffande faststéllandet av béterna.

169. Det ir i detta avseende tillrickligt att
erinta om domstolens rittspraxis, vilken
forstainstansriitten angivit riktigt, enligt vil-
ken skyldigheten att lita foretagen yttra sig
ir uppfylld nir kommissionen uttryckligen i
meddelandet om anmirkningar forklarar att
den har for avsikt att undersoka om fore-
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tagen i fraga skall &ldggas béter och den
anger de huvudsakliga faktiska och rittsliga
grunder som kan medfora att béter aliggs,
sdsom hur allvarlig den pastidda évertridel-
sen dr och hur linge den pégitt, samt
huruvida den begatts uppsatligen eller av
oaktsamhet, &

170. Sasom forstainstansritten har uttalat i
de dverklagade domarna %, angav emellertid
kommissionen i meddelandet om anmirk-
ningar de faktiska och rittsliga omstindig-
heter som den grundade sig pd nir den
faststillde boternas storlek: det férhallandet
att overtrddelsen var mycket allvarlig, hur
linge den Gvertridelse pgatt som den hade
for avsikt att botfilla varje foretag for, vilka
forsvirande omstindigheter som foreldg,
andra faktorer som den skulle beakta nir
den faststillde boterna, vilken roll varje
foretag haft inom kartellen, deras ekono-
miska betydelse pa den relevanta marknaden
med mera.

171. Kommissionen iakttog dirigenom pi
vederborligt sitt foretagens ritt att yttra sig
betridffande &liggandet av béterna och
betriffande vart och ett av de forhallanden
som den hade for avsikt att beakta niir den
skulle bestimma boternas storlek, Enligt
rittspraxis medf6r iakttagandet av denna
ritt inte nigon annan skyldighet for kom-

67 — Domen i det o da mélet Musique Diffusion francaise,
punkt 21, Se &ven domen i det ovanndmnda malet Michelin
mot kommissionen, punkterna 19 och 20,

68 — Se exempelvis domen i det ovannimnda mélet LR AF 1998
A/S, punkterna 201-203.
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missionen och helt sikert inte en skyldighet
att ndmna pé vilket sitt den skall komma att
anvinda de olika faktorerna vid berdkningen
av béternas storlek och inte heller att uttala
sig om boternas storlek, %

172. Jag erinrar vidare om att enligt dom-
stolen #r kommissionen inte skyldig att i
meddelandet om anmirkningar ange att den
har for avsikt att indra sin yolitik i fraga om
béternas allminna storlek, ”°

173. Jag foreslar foljaktligen mot bakgrund
av Overvidgandena ovan att domstolen inte
skall bifalla $verklagandet p4 denna grund
for overklagandet.

5) Asidosiittande av motiveringsskyldigheten
vid faststéllandet av botesbeloppet

174. Négra klagande (sdrskilt Ke-Kelit, LR
AF 1998 A/S och LR AF GmbH) har gjort
gillande att forstainstansritten gjorde sig
skyldig till en felaktig rdttstillimpning nir

69 — Domen i de dgmnda malen Musique Diffusion Fran-
gaise, punkt 21, och Michelin, punkt 19.

70 — Domen i det ovannimnda mélet Musique Diffusion francaise,
punkt 22,
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den drog den slutsatsen att kommissionens
beslut vad giller faststillandet av botesbe-
loppet var tillrickligt motiverat och att
kommissionen siledes inte hade &sidosatt
artikel 253 EG. Enligt deras mening skulle
kommissionen ha motiverat sitt beslut att
fraingd sin tidigare gillande praxis —
bestdende i att faststiilla botesbeloppet pa
grundval av omsittningen pi den relevanta
marknaden — samt #ven ha motiverat den
hivdade retroaktiva tillimpningen av riktlin-
jerna,

175. Jag kan genast ange, fiven med bort-
seende frin mina slutsatser ovan betriffande
grunderna avseende berittigade forvint-
ningar och retroaktiv tillimpning, att jag
anser att talan inte kan bifallas pad denna
grund.

176. Det #r niimliigen tillrickligt att konsta-
tera att enligt fast riittspraxis ér skyldigheten
att motivera sittet att beriikna boterna upp-
fyllt om kommissionen redovisar de upp-
gifter som legat till grund for dess bedém-
ning av évertriidelsens svérighetsgrad och
varaktighet.”* Detta r en foljd av artikel 15.2
andra stycket i férordning nr 17 enligt vilken
"hinsyn [skall] tas béde till hur allvarlig

71 — Domstolens dom av den 16 november 2000 i mil C-291/98 I,
Sarrié mot kommissionen (REG 2000, s. 1-9991), punkt 73,
och i m3l C-279/98 P, Cascades mot kommissionen
(REG 2000, s. 1-9693), punkt 43, samt av den 15 oktaber
2002 i de forenade milen C-238/99 I, C-244/99 D, C-245/99
P, C-247/99 D, C-250/99 P, C-252/99 P, C-254/99 D,
Limburgse Vinyl Manlschappi{ NV (LVM) m.0l. mot kom-
misstonen (REG 2002, s. 1-375), punkt 463,

6vertriadelsen 4r och hur linge den pagatt”.
Beslutet kan vara bristfilligt motiverat endast
med avseende pé dessa faktorer.

177. Vad vidare giller besluten att aldgga
olika féretag boter, har forstainstansritten i
de olika besluten 72 helt riktigt papekat att i
ett sddant fall skall omfattningen av moti-
veringsskyldigheten i synnerhet bestimmas
mot bakgrund av att bedémningen av hur
allvarliga dvertridelserna ir gérs med hiinsyn
till ett stort antal omstdndigheter, sisom i
synnerhet — men inte endast — de sirskilda
omstindigheterna i det enskilda fallet, dess
kontext och bdternas avskriickande ver-
kan,”

178. Enligt min mening har emellertid for-
stainstansriitten helt riktigt fastslagit att
kommissionen ijakttagit dessa foreskrifter.
Forstainstansritten har sdrskilt for varje
klagande fastslagit att kommissionens beslut
inneholt tillrickliga och relevanta uppgifter
om de omstiindigheter som har beaktats vid
bedémningen av hur allvarlig dvertridelsen
var och hur linge den hade pagatt.”*

179, Forstainstansriitten har med rétta kon-
staterat att "[i]ven om det antas att béterna i

72 — Se exempelvis domen i det ovannimnda milet LR AF 1998
A/S, punkt 378.

73 — Domstolens beslut av den 25 mars 1996 i mal C-137/95 D,
SPO m.il. mot kommissionen (REG 1996, s. 1-1611),
punkt 54,

74 — Se forstainstansrittens dom I de ovannimnda milen Logstor
Rér Gmb}H, punkt 372, Ke-Kelit, punkt 203, och LR AF 1998
A/S, punkt 383,
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beslutet &r betydligt hégre #n i tidigare
beslut, har kommissionen uttryckligen redo-
gjort for hur den kommit fram till sékandens
bétesbelopp” 7, och dérvid hinvisat sarskilt
till hur allvarlig 6vertrddelsen var, hur linge
den pagitt, till foreliggande forsvarande och/
eller formildrande omstindigheter, till fore-
tagens storlek, till varje foretags roll inom
kartellen samt tillimpningen av meddelandet
om samarbete,

180. Kommissionens beslut innehéller med
andra ord samtliga bedémningsgrunder som
kommissionen anvint sig av nir den fast-
stillde boterna.

181. Talan kan saledes inte bifallas pa den
grunden att kommissionens beslut inte dr
tillrickligt motiverat.

B — De enskilda kiagandenas situation

182. Klagandena har vidare gjort Atskilliga
invindningar avseende den siirskilda situa-

75 — Forstainstansrittens dom i det ovannimnda malet LR AF
1998 A/S, punkt 385, Min kursivering.
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tionen for var och en av dem. P4 de foljande
sidorna kommer jag att analysera dessa
invindningar, dock utan att uppehlla mig
vid dem som enligt min mening har ett
marginellt intresse och vid dem avseende
vilka forstainstansrittens dom framstir som
fullstindigt 6vertygande,

1) Huruvida artikel 81.1 har tillimpats
Jelaktigt i frdga om ett foretags deltagande i
en kartell

183. i) Isoplusgruppen har gjort gillande att
forstainstansrétten felaktigt har tillimpat den
réttspraxis enligt vilken ett foretag, dven om
det inte har genomfért resultat fran moten
med konkurrensbegrinsande syfte, dven kan
anses ansvarig fér en overtridelse ndr den
inte offentligen har tagit avstind fran inne-
hallet i dessa méten,

184, Klagandena har i synnerhet ifragasatt
forstainstansriittens slutsats att for att det
skall foreligga ett sidosittande av artikel 81
EG "[d]et .. inte [4r] relevant huruvida
ifrigavarande foretag haller méte med fore-
tag med dominerande eller i vart fall
betydande stillning pd marknaden”
(punkt 224 i domen i friga). Enligt klagan-
dena skall didremot just vid sidana férhal-
landen hinsyn tas till den mindre ekono-
miska betydelsen hos nigra deltagare efter-
som det for dessa skulle vara svarare att
offentligen ta avstind frén beslut vid méten
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vid vilka deltar &ven foretag med storre
ekonomisk styrka och som kan utdva starkt
tryck pa sina konkurrenter. I sidana situ-
ationer skall de ekonomiskt "svagare” fore-
tagen inte anses ha asidosatt artikel 81 EG
om de, trots att de inte anmilt dem
offentligen, har latit bli att agera i dverens-
stimmelse med de beslut som fattats vid ett
méte med konkurrensbegrinsande syfte.

185. Jag vill genast anféra att jag instdmmer i
den av forstainstansritten gjorda analysen
och att, tviirtemot vad klagandena har gjort
gillande, denna analys uttdmmande bemd&ter
de inviindningar som klagandena gjort i
malet vid forstainstansritten,

186. Jag vill tilligga att, om den av klagan-
dena foreslagna tolkningen godtogs, detta
skulle medféra att artikel 81 EG tillimpas pa
olika sitt beroende pa foretagens storlek eller
ekonomiska stillning, En sidan flexibel
ordning skulle strida mot principerna i
gemenskapens konkurrensritt sisom de
tolkats i domstolens fasta riittspraxis, enligt
vilken det vid tillimpningen av artikel 81
saknar betydelse om parterna i kartellen "ar
jamstillda med hiinsyn till ekonomisk still-

ning och funktion” 7 eller att ett foretag "har

spelat en mindre roll vid sitt deltagande i

kartellen” 7.

187. Det dr uppenbart att detta inte innebér
att kommissionen inte skall beakta skillnader
mellan deltagarna i en kartell i friga om
ekonomisk betydelse och inte heller att
sddana skillnader inte skall fd konsekvenser.
Det innebir endast att dessa omstindigheter
inte 4r relevanta redan i den fas da kartell-
deltagarnas individuella ansvar faststills utan
vid bedémningen av hur allvarlig en 6ver-
triidelse #ir och séledes vid faststéllandet av
béterna, ”®

188. Vidare kan dessa omstindigheter,
sdsom kommissionen med ritta har papekat,
spela en viss roll vid en nationell domstols
bedémning av omfattningen av de enskilda
foretagens ansvar vad avser de civilrittsliga
foliderna av 6vertridelsen.”®

76 — Domstolens dom av den 13 juli 1966 | de forenade milen
56/64 och 58/G4, Consten och Grundig mot kommissionen
(REG 1966, s. 457, siirskilt 5, 517; svensk specialutgdva, volym
1, 5. 277).

77 — Domstolens dom av den 8 juli 1999 i mdl C-49/92 P,
kommissionen mot Anic Partecipazioni (REG 1999, s, I-
4125), Yunkl 90, och i det ovannimnda milet Aalborg
Portland m.fl, punkt 86.

78 — Se exempelvis domen i det ovanniimnda mdlet Anic
Partecipazioni, punkt 90,

79 — Domstolens dom av den 20 september 2001 § m3) C-453/99,
Courage (REG 2001, s. [-6297), punkt 35.
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189. ii} Brugg Rohrsysteme GmbH (nedan
kallat Brugg) har diremot gjort gillande att
det var fel av forstainstansritten att anse att
Bruggs nérvaro vid ett mote den 24 mars
1995 vid vilket beslut fattades om att
bojkotta Powerpipe var bevis for att Brugg
deltog i denna bojkott.

190, Brugg har dérvid betonat den omstiin-
digheten att dess enda verksamhet bestod i
aterforsiljning av férisolerade ror. Av denna
anledning kunde den inte pi nagot sitt
‘bojkotta Powerpipe, vilket endast de foretag
som tillverkade forisolerade rér och som
direkt konkurrerade med Powerpipe kunde
gora.

191. Kommissionen har enligt klaganden
felaktigt ansett att klagandens deltagande
vid motet i friga kunde utgdra en forsvar-
ande omstindighet som om den beaktades
for sig kunde leda till en ékning av bétesbe-
loppet motsvarande 20 procent.

192. Jag anser emellertid att det finns foga
grund fér denna standpunkt.
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193. Av detta resonemang foljer att foretag
som, trots att de visat sitt samtycke till att ett
konkurrensbegriinsande beteende genom-
fors, inte har lyckats att genomfora det, inte
skall svara for en gvertridelse av artikel 81
EG.

194. Ett foretags ansvar dr siledes inte
knutet till dess visade vilja att &sidositta
konkurrensbestimmelserna utan till den
faktiska mojligheten att géra det.

195. Det édr emellertid inte mojligt att hitta
négot stod for denna stindpunkt i ritts-
praxis.

196. Jag skall endast erinra om att i domen i
mélet Anic Partecipazioni fastslog domstolen
att ett foretag asidosiitter artikel 81 EG inte
endast nér det "hade for avsikt att genom sitt
eget beteende bidra till att uppna de
gemensamma malen]” utan dven nir “det
hade kinnedom om de materiella beteenden
som planerades eller som genomférdes av
andra foretag i samma syfte eller att foretaget
rimligen kunde férutse dem och att det var
berett att acceptera risken att de andra

foretagen begick dvertridelser”, %

80 — Domen i det ovannimnda malet Anic Partecipazioni,
punkt 87,
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197. Denna rittspraxis har vidare nyligen
och mer specifikt bekriftats i domen i malet
Aalborg Portland i vilken domstolen klar-
gjorde bland annat att "kommissionen
endast {behover] visa att det berérda fore-
taget har deltagit i moten under vilka
konkurrensbegrinsande avtal slutits, utan
att Oppet motsitta sig detta, for att styrka
att nimnda foretag har deltagit i den
konkurrensbegrinsande samverkan ... Det
tysta medgivandet av ett olagligt initiativ
kommer .., i avsaknad av ett ppet avstdnds-
tagande fran inneborden av detta eller ett
avsldjande for de administrativa enheterna,
att uppmuntra till fortsatt dvertridelse och
dventyra upptickten av denna. Detta sam-
forstand utgér ett passivt deltagande i Gver-
tridelsen som alltsd kan &dra foretaget
ansvar for ett enda avtal,”®

198. Férstainstansriitten ansig siledes helt
riktigt att Brugg skulle ha dppet visat att det
inte anslot sig till det konkurrensbegrin-
sande beteende som beslutades vid motet
den 24 mars 1995 sd att de Gvriga deltagarna
blev varse att Brugg inte anslot sig till deras
agerande, att klaganden tog avstdnd fran det
och att den inte under nagot férhallande var
beredd att godta riskerna med det.

199, Detta dr emellertid som konstaterats
inte fallet i forevarande fall.

81 — Domen i det ovannimnda mdlet Aalborg Portland mdfl,
punkt 81 och foljande punkter.

200. Sammanfattningsvis anser jag att talan
inte kan vinna bifall pd de av Isoplusgruppen
och Brugg aberopade grunderna att artikel
81.1 EG tillimpats felaktigt.

2) Huruvida forsvarande och formildrande
omstindigheter inte beaktats

201. i) Foretagen i Isoplusgruppen har
invint att forstainstansriitten felaktigt for-
vigrade dem ritten till nedsittning av
boterna pd grundval av punkten D i medde-
landet om samarbete.

202. Dessa foretag har erinrat om att enligt
denna bestimmelse skall kommissionen all-
tid sitta ned bétesbeloppet vid samarbete,
om #n endast delvis eller i begriinsad
utstrickning som i forevarande fall, nir ett
sddant samarbete har bidragit till att fast-
stilla 6vertriidelsen. Klagandena har vidare
invint att kommissionen vid berdkningarna
har beaktat forsoken att hindra undersok-
ningen tvid ginger: en forsta ging sisom
forsvarande omstindighet som har medfort
en hojning av béterna och en andra ging
som skil for att inte sitta ned boterna med
tillimpning av meddelandet om samarbete.
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Hérigenom har kommissionen sirskilt asi-
dosatt klagandenas ritt till férsvar samt
principen om "réttvis riittegdng”,

203, Jag anser emellertid dven pd denna
punkt att kommissionens analys dr &ver-
tygande. Jag vill endast tilligga nigra 6ver-
viganden avseende det hivdade "dubbla”
beaktandet av klagandenas hindrande bete-
ende.

204, Jag vill forst och frimst pipeka att
kommissionen enligt min mening skulle ha
krinkt klagandenas grundliggande rittighe-
ter endast om den hade lagt klagandena till
last samma forsvarande omstindighet tva
ganger. :

205. Helt annorlunda ir emellertid en situ-
ation dér, som i forevarande fall, forekomsten
av en forsvarande omstindighet dr oférenlig
med fSrutsittningarna for att tillimpa en
férmildrande omstiindighet. 1 sidant fall skall
ett foretags samarbete bedémas i sin helhet.

206. Av kommissionens beslut framgar
emellertid att klagandena bidragit snarare
endast till viss del och i begrinsad utstriick-

I-5482

ning samt ganska motvilligt. Aven om det 4r
riktigt att de i viss man samarbetade med
kommissionen och dirvid limnade vissa
bevis som komplement till dem som kom-
missionen redan hade och delvis medgav sitt
deltagande i kartellen, dr det nimligen #ven
riktigt att de samtidigt avsikiligen hindrade
undersokningen genom att limna ofullstin-
diga och delvis felaktiga uppgifter och
dirigenom férsvirade kommissionens
undersokning. Detta férhallande, vilket fram-
gér inte endast av syftet med meddelandet
utan dven av forstainstansritten nimnd fast
rittspraxis, framstar for mig som hogst
oforenligt med det krav som stills pa "sam-
arbete” for att det skall motivera nedsittning
av boterna.

207. if) LR AF 1998 A/S har foér sin del
kritiserat kommissionen fér att felaktigt ha
uteslutit formildrande omstindigheter for
denna klagande och att det var fel av
forstainstansritten att instimma i detta
beslut.

208. Klaganden har sérskilt gjort gillande en
rétt till nedsittning av de dlagda béterna pa
grund av foljande férhéllanden: a) klaganden
stod i beroendeforhillande till ABB, den
huvudsakliga aktdren och den enda multi-
nationella koncernen i fjirrvirmesektorn
samt ledare for kartellen, b) klaganden blev
offer for det ekonomiska tryck som ABB
utévade for att tvinga bolaget att delta i
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kartellen och att genomféra de atgérder som
foretagen gemensamt kommit Sverens om,
och c¢) de dvertridelser av konkurrensritten
som ABB alagts boter for var mycket
allvarligare in dem som klaganden gjort sig
skyldig till.

209. LR AF 1998 A/S har med en annan
utgangspunkt lagt kommissionen till last att
den forbisig det tryck som ABB utdvade pa
de andra féretagen och har kritiserat for-
stainstansritten for att ha godtagit kommis-
sionens beddmning utifrin konstaterandet
att "ABB:s patryckningar pa andra foretag ...
utgjorde en grund foér att héja ABB:s
béter”, 3

210, Enligt stkanden kan niimligen skyldig-
heten att faststilla botesbeloppet pd grundval
av relevanta individuella faktorer inte jakttas
genom att anpassa béter som élagts ett annat
foretag.

211, Klaganden har slutligen invint att
forstainstansritten gjorde fel nér den gjorde
den beddémningen att klagandens inforande
av ett internt program for att anpassa sig till

82 — Domen i det ovannimnda milet LR AF 1998 A/S, punkt 339.

gemenskapsritten inte utgér en sidan for-
mildrande omstindighet som kan motivera
att det botesbelopp som sokanden dlagts
sdtts ned.

212. Jag anser f6r min del att det var ritt av
forstainstansriitten att utesluta att LR AF
1998 A/S hade ritt att tillgodorikna sig
férmildrande omstiindigheter,

213, Enligt min mening kan nidmligen det
ekonomiska tryck som ABB enligt klaganden
utdvade gentemot detta foretag inte innebéira
nagra formildrande omstindigheter.

214, Jag vill i detta avseende forst och framst
erinta om att i riktlinjerna ndmns inte
uttryckligen detta fall bland de férmildrande
omstiindigheter som anges i punkt 3 i
dessa. %

215. Vidare har kommissionen, enligt min
mening helt riktigt, hittills gjort en restriktiv
tolkning av den formildrande omstindig-
heten i friga och dirvid gjort géllande att
denna formildrande omstindighet kan till-

83 — I punkt 3 i meddelandet anges nimligen att formildrande
omstindigheter som kan motivera en minskning av béterna
ar "att foretaget har haft en uteslutande passiv eller
clterfoljande roll i genomfdrandet av Gvertridelsen, att
forctaget [ praktiken inte har tillimpat avtal eller forfaranden
som utgor overtridelser, att forctaget har upphort med
overtridelsen vid kommisstonens forsta ingripanden (bland
annat kontroller), att det frin foretagets sida har forckommit
rimliga tvivel angdende det begriinsande forfarandets karak-
tir av Gvertridelse, att dvertridelsen har begitts av
oaktsamhet och inte med avsikt, att foretaget har samarbetat
effektivt 1 forfarandet utanfér tillimpningsomridet for
komumissionens meddelande av den 18 juli 1996 om befriclse
frdn eller nedsittning av biter i kartellirenden, och dvrigt”™
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lampas endast i fall dir ett foretags delta-
gande i en kartell dr mycket litet, till exempel
nér foretaget aldrig har deltagit i nigot mote
i den konkurrensbegrinsande samverkan, 8¢
Annars skulle en sddan férmildrande
omstindighet tillgodordknas alla foretag
som inte har varit ledare i och initiativtagare
till kartellen, varvid dess tillimpningsomrade
i hog grad skulle utvidgas,

216. I forevarande fall har forstainstansrat-
ten utan nigon som helst tveksamhet kunnat
fastsla inte endast att klaganden har varit
nirvarande vid ett flertal méten inom den
europeiska kartellen utan #ven att den
deltagit aktivt i dessa. Inte heller framgar
det att klaganden skulle ha varit tvingad till
detta av ABB, eftersom inget hindrade
klaganden att anmila sadana patryckningar
till de nationella myndigheter som tillsatts att
skydda konkurrensen eller till kommissionen
i enlighet med artikel 3 i férordning nr 17.

217, Mindre 6vertygande #r dock forstain-
stansrittens resonemang nir den anser att
"lkJommissionen ... inte [kunde] klandras for
att inte ha beaktat dessa pétryckningar,
Kommissionen ansdg nimligen att ABB:s
pitryckningar pd andra foretag for att éver-

84 — Se kommissionens beslut av den 7 juni 2000, Acido
amminico (EGT L 152, s, 24), och av den 21 november
2001, Vitamine (EGT L 6, s. 1).
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tala dem att g& in i den konkurrensbegrin-
sande samverkan utgjorde en grund for att
héja ABB:s béter.”

218. Jag anser ndmligen med hinsyn till
boternas helt individuella karaktir att en
utebliven nedsittning av bétesbeloppet for
en ekonomisk aktér inte kan motiveras med
att motsvarande o6kning &lagts en annan
operator.,

219. Sedan detta konstaterats anser jag
emellertid att denna felaktiga beddmning
fran forstainstansrittens sida inte dr sadan
att den kan kullkasta kommissionens slutsats
i det ifrigasatta beslutet att LR AF 1998 A/S
inte hade ritt till nigon nedsiittning av
béterna. Jag anser nidmligen att det var riitt
av kommissionen att ange att klaganden for
att skydda sin egen stillning hade tiliging till
mer verkningsfulla rittsliga medel dn att
delta i den konkurrensbegrinsande sam-
verkan,

220. Slutligen saknar det forhallandet att
klaganden inforde ett internt program for att
anpassa sin verksambhet till gemenskapsrit-
ten relevans. I detta avseende instimmer jag
helt i vad forstainstansritten uttalat i
punkt 345 i den overklagade domen, och
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foljaktligen anser jag det onddigt att uppe-
hélla mig ytterligare p& denna punkt.

221. Jag anser séledes att verklagandet inte
heller kan vinna bifall pa dessa grunder.

3) Asidosdttande av processuella regler

222. Genom sin forsta grund har ABB Asea
Brown Boveri Ltd (nedan kallad ABB) anfort
att forstainstansriitten felaktigt har ansett att
professor J. Schwarzes yttrande, vilket horde
samman med klagandens replik, inte kunde
beaktas eftersom det, i detta i strid med
artikel 48.2 i forstainstansrittens réttegings-
regler, infordes nya grunder for talan som
inte aberopats i anstkan.

223. I detta avseende vill jag erinra om att
enligt denna bestimmelse giller att "[n]ya
omstindigheter ... inte [fir] dberopas under

rittegdngen, sdvida de inte foranleds av
réittsliga eller faktiska omstdndigheter som
Sramkommit forst under forfarandet”.

224. 1 enlisghet med vad domstolen ofta har
upprepat ® anses som “nya grunder” sidana
argument som framfors under forfarandet
som inte pd nigot sitt har samband med det
réttsliga resonemang som redan forts i detta
forfarande.

225. Hirav foljer att sidana argument som,
dven om de aberopats under forfarandet, kan
hirledas till en grund som redan aberopats
tidigare, ddremot kan tas upp till sakprov-
ning om de utgér en direkt eller underfor-
stadd utveckling av sistnimnda grunder.

226. Sedan detta klarlagts skall det siledes
kontrolleras huruvida argumenten i profes-
sor Schwarzes yttrande utgdr en naturlig

85 — Dom av den 21 december 1954 § ml 2/54, Italien mot Hoga
myndigheten (REG 1954, s. 75), punkt 6, av den 30 september
1982 i mél 108/81, Amylum mot ridet,(REG 1982, s, 3107),
punkt 25, och av den 4 februari 1997 i de fGrenade milen
C-71/95, C-155/95 och C-271/95, Belgien mot kommissio-
nen (REG 1997, s. [-687).
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utveckling av de grunder som ABB &bero-
pade i sin anstkan till forstainstansritten.

227. 1 professor Schwarzes yttrande analy-
seras huvudsakligen huruvida det ifrigasatta
beslutet éverensstimmer med vissa allméinna
rittsprinciper, sirskilt principen om skydd
for berdttigade forvintningar, principen om
den offentliga forvaltningens sjilvbegrins-
ning, principen om estoppel, principen om
god forvaltningssed och principen om ritt
till forsvar.

228. ABB uppehdll sig i sin ansékan vid
nigra av dessa principer. Klaganden gjorde i
punkt 44 och foljande punkter i ansékan
géllande att sérskilt kommissionen genom en
retroaktiv tillimpning av riktlinjerna hade
asidosatt dess berittigade forviintningar pa
att praxisen avseende beriikning av bétesbe-
lopp skulle fortsitta att gilla samt att den
asidosatt nagra av klagandens processuella
réttigheter.

229. I den forsta delen av ansékan invinde
klaganden déremot att kommissionen under
det forfarande som ledde till det ifrigasatta
beslutet hade asidosatt dess ritt till forsvar
och dess ritt att yitra sig.
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230. Klaganden har diremot aldrig inviint
att de andra principer som professor
Schwarze behandlat i sitt yttrande asidosatts,
sdrskilt principen om att fast praxis auto-
matiskt dr bindande for forvaltningen, prin-
cipen om estoppel och principen om god
forvaltningssed &sidosatts.

231. Mot denna bakgrund kan en stor del av
de argument som utvecklats i yttrandet inte
anses som "nya”.

232, Vidare kan man inte hivda att profes-
sor Schwarzes argument inte kan tas upp till
sakprévning av den anledningen att de
framforts i ett rittsligt yttrande som fogats
till repliken. Jag anser niimligen att artikel 48
inte innehaller ett forbud for en part som har
for avsikt att dberopa nya rittsliga omstin-
digheter eller utveckla de grunder som redan
dberopats (ndr detta &r tillitet) att dberopa
ett yttrande som uppriittats av en jurist som
inte tillhér de egna ombuden.

233. Jag anser séledes, tvirtemot vad for-
stainstansrdtten beslutat, att professor
Schwarzes yttrande skall tillatas till de delar
det hidvdade dsidosittandet av principen om
skydd for berittigade forvintningar och
principen om klagandens ritt till forsvar
analyseras déri,
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234. Jag konstaterar dock att, dven om dessa
delar av yttrandet hade tillatits av forstain-
stansritten, argumenten i detta inte skulle ha
paverkat de slutsatser som forstinstansritten
kom fram till betriffande dessa principer.
Professor Schwarzes yttrande innebér inte
négon visentlig dndring av de argument som
ABB eller de andra klagandena dberopade
vid férstainstansritten som grund for dsido-
sittande av dessa principer.

235. Eftersom, vilket jag har forsokt visa
ovan, forstainstansriitten inte gjorde sig
skyldig till nigon felaktig rittslig beddmning
nir den avvisade grunderna for talan avse-
ende det hivdade &sidosittandet av dessa
principer, kan de nu behandlade inviind-
ningarna inte godtas.

V — Forslag till avgorande

236. Sammanfattningsvis anser jag att det
inte finns grund f6r nigon av de av
klagandena gjorda invdndningarna, varfor-
deras 6verklaganden inte skall bifallas.

IV — Riittegiangskostnader

237. Mot bakgrund av artikel 69.2 i ritte-
gingsreglerna och eftersom jag har kommit
fram till att dverklagandena skall ldmnas
utan bifall, anser jag att klagandena skall
forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna.

238, Mot bakgrund av det ovan anférda foreslar jag att domstolen:

— ogillar dverklagandena, och

— forpliktar klagandena att ersitta rittegangskostnaderna.
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