SHOWA DENKO MOT KOMMISSIONEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

LEENDERT A. GEELHOED
foredraget den 19 januari 2006 '

I — Inledning

1. Showa Denko KK (nedan kallat SDK, eller
klaganden) har genom forevarande G&ver-
klagande yrkat att forstainstansrattens dom
av den 29 april 2004 i mal T-245/01, Showa
Denko (nedan kallad den overklagade
domen), delvis skall undanrdjas till den del
den "avskrickande multiplikationsfaktor”
som kommissionen tillimpade pa de béter
som alades klaganden inte helt togs bort.

2. I den 6verklagade domen satte
forstainstansritten ned de boéter som kom-
missionen alagt klaganden genom kommis-
sionens beslut 2002/271/EG av den 18 juli
2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-
fordraget och artikel 53 i EES-avtalet —
Arende COMP/E-1/36.490 — Grafitelektro-
der? (nedan kallat det ifrigasatta beslutet).

1 — Originalsprik: engelska.
2 — EGT L 100, s. 1.

II — Tillimpliga bestimmelser

Férordning nr 17

3. Artikel 15.2 i rddets forordning nr 17 av
den 6 februari 1962: Forsta forordningen om
tillimpning av férdragets artiklar 85 och 86
(nedan kallad férordning nr 17) har féljande
lydelse:

"Kommissionen far aligga foretag och fore-
tagssammanslutningar béter om légst ettu-
sen och hogst en miljon berdkningsenheter,
eller ett hogre belopp som dock inte far
Gverstiga tio procent av foregdende riken-
skapsars omsittning for varje foretag som

3 — EGT P 13, s. 204; svensk specialutgiva, omrade 8, volym 1,
s. 8.
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har deltagit i 6vertridelsen genom att upp-
satligen eller av oaktsamhet

a) Overtrida bestimmelserna i fordragets
artikel [81.1] eller artikel [82] ...

Niér botesbeloppet faststills skall hinsyn tas
bade till hur allvarlig 6vertradelsen &r och
hur linge den pagatt ...”

Riktlinjer for berdkning av béter

4. 1 skilet till kommissionens meddelande
Riktlinjer for berdkning av boter som déms
ut enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 och
artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT C 9,
1998, s. 3) (nedan kallade riktlinjerna) anges
foljande:

"De principer som anges ... bor goéra det
mojligt att sikerstilla 6ppenheten och objek-
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tiviteten i kommissionens beslut, bade i
forhallande till foretagen och i forhallande
till EG-domstolen, samtidigt som de bekrif-
tar det utrymme for skonsmissig bedomning
som lagstiftaren har givit kommissionen for
att faststilla boter pd upp till 10% av
féretagens totala omsittning. Detta utrymme
bor emellertid utgéra ett led i en samman-
héngande och icke diskriminerande politik
som dr anpassad efter de mal som efterstré-
vas vid bekdmpningen av &vertrddelser av
konkurrensreglerna.

Den nya metod som anvénds for att faststilla
botesbeloppet kommer hidanefter att folja
nedanstiende schema. Detta bygger pa ett
grundbelopp som kan ¢kas fér att beakta
férsvarande omstindigheter och minskas for
att beakta formildrande omstindigheter.”

III — Faktiska omstindigheter och bak-
grund till det omtvistade beslutet

5. I den 6verklagade domen sammanfattade
forstainstansritten de faktiska omstindighe-
terna i malet pa foljande satt:

”1. Kommissionen konstaterade i beslut
2002/271/EG ... att ett flertal foretag
hade medverkat i en rad avtal och
samordnade forfaranden i den mening
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som avses i artikel 81.1 EG och artikel
53.1 i avtalet om Europeiska ekono-
miska samarbetsomridet (nedan kallat
EES-avtalet) inom sektorn for grafitelek-
troder.

Grafitelektroder anvinds framst vid
stalproduktion i elektriska ljusbagsug-
nar. Stalproduktionen i ljusbagsugnar &r
i princip en atervinningsprocess, varvid
stalskrot omvandlas till nytt stal, till
skillnad fran den traditionella metoden
fér utvinning av rajirn ur malm i
masugnar. Nio elektroder som samman-
kopplas till stavar om tre anvinds i
vanliga elektriska ljusbagsugnar for att
smilta stalskrot. P4 grund av intensite-
ten i sméltprocessen férbrukas en elekt-
rod pa ungefir atta timmar.
Tillverkningstiden for en elektrod &r
omkring tvd maénader. Det finns inga
produkter som kan ersitta grafitelek-
troder.

Efterfragan pa grafitelektroder ar direkt
kopplad till produktionen av stal i
ljusbagsugnar. Kunderna éar framfér allt
stalproducenter vilka star for omkring
85 procent av efterfrigan. Ar 1998
uppgick virldens samlade rastalspro-

duktion till 800 miljoner ton, varav 280
miljoner ton producerades i ljusbagsug-
nar.

Under 1980-talet ledde teknikforbitt-
ringar till en avsevird minskning av
férbrukningen av elektroder per ton
producerat stal. Stalindustrin genom-
gick ocksd en storre omstrukturering
under denna period. Som ett resultat av
den avmattade efterfragan pa elektroder
inleddes en omstruktureringsprocess av
den virldsomspinnande elektrodindust-
rin. Flera fabriker lades ned.

Nio producenter i vistvirlden forsag
under ar 2001 europamarknaden med
grafitelektroder[, namligen SGL Carbon
AG (nedan kallat SGL), Tyskland, och
UCAR International Inc]. ... .

Med stod i artikel 14.3 i radets férord-
ning nr 17 ... undersdkte kommissions-
tjianstemin den 5 juni 1997 samtidigt
och utan forvarning [lokalerna hos
foretagen SGL, Conradty och VAW]...
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Samma dag utférde tjinstemén vid
Federal Bureau of Investigation (FBI)
husrannsakan i Férenta staterna hos ett
antal producenter. Dessa undersék-
ningar ledde till att atal for kartellbild-
ning vicktes mot ... SDK .... Alla de
anklagade erkinde sig skyldiga till
atalspunkterna och gick med pa att
betala de béter som faststalldes till ...
32,5 miljoner USD for SDK ...

En grupp képare vickte i Férenta
staterna talan om tredubbelt skadestind
(triple damages’) mot ... SDK.

Kanadensiska stdlproducenter vickte i
juni 1998 talan mot ... SDK for kartell-
bildning.

Kommissionen sinde den 24 januari
2000 ett meddelande om anmarkningar
till de berorda foretagen. Det administ-
rativa forfarandet avslutades genom att
kommissionen den 18 juli 2001 fattade
beslutet, i vilket den konstaterade att
sokandeféretagen ... pa global niva hade
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13.

faststallt priser och delat upp de natio-
nella och regionala marknaderna for
den aktuella produkten enligt principen
om ‘hemmaproducenten’. ... SDK ...
ansvarade for Japan och vissa delar av
Fjarran Ostern ...

I beslutet angavs vidare att féljande
grundprinciper gillde f6r samverkan:

— Priserna pa grafitelektroder skulle
sittas enligt samma principer i hela
virlden.

— Beslut om foretagens respektive
prissittning skulle endast fattas av
foretagens styrelseordforande eller
verkstillande direktérer.

— ’'Hemmaproducenten’ skulle sitta
marknadspriset i sitt “niromrade”
och 6vriga producenter skulle sedan
‘folja efter’.

— P ’icke hemmamarknader’, det vill
sdga marknader dir det inte fanns
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nagon "hemmaproducent’ skulle pri-
serna sittas efter 6verenskommelse.

— Icke ’hemmaproducenter’ skulle
inte dgna sig at aggressiv konkur-
rens och skulle limna de 6vrigas
hemmamarknader.

— Kapaciteten skulle inte 6kas (japa-
nerna skulle minska sin kapacitet).

— Ingen teknik skulle lJamna den krets
av producenter som deltog i kartel-
len.

14. Ibeslutet anges att dessa grundprinciper

genomfordes genom kartellméten pa
olika nivéer. Slunda férekom "toppma-
ten’, ’arbetsméten’, méten mellan de
europeiska producenterna (utan de
japanska foretagen), nationella och
regionala moten avseende specifika
marknader och bilaterala kontakter
mellan foretagen.

16.

17.

18.

Pa grundval av de bedomningar av de
faktiska omstdndigheterna och de
bedémningar i rittsligt hinseende som
kommissionen gjort i beslutet alade
denna de berbrda foéretagen béter som
faststillts enligt den metod som fore-
skrivs i riktlinjer for berdkning av béter
som doms ut enligt artikel 15.2 i
férordning nr 17 och artikel 65.5 i
EKSG-fordraget, liksom enligt medde-
landet om befrielse fran eller nedsitt-
ning av boter i kartellirenden.

Féretagen alaggs foljande botesbelopp i
artikel 3 i beslutet:

SDK: 17,4 miljoner euro.

I artikel 4 foreskrivs att foretagen skall
betala béterna inom tre manader fran
beslutets tillkdnnagivande/delgivning
vid dventyr av att de aldggs att betala
ranta med 8,04 procent.”
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IV — Forfarandet vid forstainstansritten
och den dverklagade domen

6. Showa Denko vickte tillsammans med de
andra foretag till vilka det ifragasatta beslutet
var riktat talan mot beslutet genom ansékan
som inkom till forstainstansrittens kansli
den 4 oktober 2001.

7. Forstainstansritten fastslog i den &Gver-
klagade domen bland annat fast foljande:

4) [I] Mal T-245/01, Showa Denko mot
kommissionen [faststiller domstolen]:

— Det boétesbelopp som sbékanden
alagts 1 artikel 3 i beslut 2002/271
... till 10 440 000 euro.

— Talan ogillas i 6vrigt.

I-5868

V — Overklagandet

8. Showa Denko har yrkat att domstolen
skall

— delvis undanréja forstainstansrittens
dom i mal T-245/01,

— sitta ned klagandens bdtesbelopp till
6 960 000 euro eller till det belopp som
domstolen finner lampligt efter en
skénsmissig bedémning,

— vidta sddana andra atgirder som dom-
stolen finner ldmpliga,

— férplikta kommissionen att ersitta
rattegangskostnaderna.

9. Kommissionen har yrkat att domstolen
skall

— ogilla 6verklagandet,

— forplikta klaganden att ersitta
rattegangskostnaderna.
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VI — Grunder for éverklagandet

10. SDK har till stéd for sitt 6verklagande
aberopat fyra grunder, varav vissa kan delas
upp i delgrunder. Grunderna har redovisats
pa foljande sitt: forstainstansritten gjorde
sig skyldig till felaktig rattstillimpning,
asidosatte icke-diskrimineringsprincipen
och proportionalitetsprincipen och underlit
att liamna en tillfredsstillande motivering,
genom att den inte undanréjde den godtyck-
liga avskrickande multiplikationsfaktor som
tillampats i forhallande till klaganden, genom
att basera denna pa klagandens samlade
globala omséittning dven pd marknader som
inte berérdes och genom att basera “grund-
beloppet” pa den globala marknadsandelen
och omsittning utan hénsyn till boter och
skadestandsansvar i Férenta staterna.

11. Féljande grunder har anforts:

— Den forsta grunden avser en felaktig
rittstillampning och underlatenhet att
limna en motivering till varfor
forstainstansritten godtog att en
avskrickande faktor baserad pa den
globala omsittningen i princip tillam-
pades i férhallande till klaganden.

— Den andra grunden giller en felaktig
rittstillimpning och underlatenhet fran

férstainstansrittens sida att limna en
motivering i friga om den avskrickande
faktor som tillimpades i férhallande till
klaganden.

— Den tredje grunden giller en felaktig
rattstillimpning och underlatenhet att
limna en motivering till varfér
férstainstansritten underkidnde argu-
mentet att kommissionen vid berik-
ningen av grundbeloppet inte var
skyldig att beakta boter och skade-
stindsansvar som klaganden dlades i
Forenta staterna.

— Den fjirde grunden giller asidosittan-
det av klagandens grundliggande ritt
till en opartisk réttegang.

VII — Bedémning

Inledande anmdrkningar

12. I det forslag till avgérande som jag i dag
féredragit i méal C-308/04 har jag redan
papekat att den avskrickande funktionen,
som sammanhédnger med overtriadelsens all-
var, ir en av de faktorer som skall beaktas nér
botesbeloppet faststills.
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13. Av fast rittspraxis * foljer att de boter for
Gvertridelser av artikel 81 EG som féreskrivs
i artikel 15.2 i forordning nr 17, och nu
artikel 232 i férordning nr 1/2003,° syftar
till att bestraffa de berorda foretagens ritts-
stridiga handlande och samtidigt avhalla
savil det berdrda foretaget som andra fran
att i framtiden asidosétta EU:s konkurrens-
regler.

14. I dag framgar den omstidndigheten att
kommissionen skall ta hinsyn till botens
avskrickande funktion &dven uttryckligen av
riktlinjerna.

15. SDK har i férevarande mal inte gjort
gillande att kommissionen inte har ritt att
sdkerstélla att boterna har en avskrickande
verkan, utan foretaget har aberopat vissa
principer som borde leda till ett annat
resultat.

16. Innan de enskilda grunderna behandlas
kommer jag att redovisa hur kommissionen
har faststillt boterna for kartellens medlem-
mar.

4 — Dom av den 7 juni 1983 i de férenade malen 100/80-103/80,
Musique Diffusion Francaise (REG 1983, s. 1825; svensk
specialutgéva, volym 7, s. 133), punkterna 105 och 106.

5 — Radets férordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002
om tillaimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i
fordraget (text av betydelse fér EES) (EGT L 1,s. 1).
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17. I férevarande maél har kommissionen
faststillt botesbeloppet med utgangspunkt
frain den berdkningsmetod som anges i
riktlinjerna. Den omfattar som bekant flera
steg.

18. Forst faststiller kommissionen ett
grundbelopp. Grundbeloppet faststills pa
grundval av en sammanvigning av Over-
tridelsens allvar och varaktighet. Kommis-
sionen bedémer forst allvaret, dérefter var-
aktigheten.

19. Direfter justeras det inledande beloppet
med hénsyn till eventuella férsvarande eller
formildrande omstindigheter fér varje
enskilt foretag.

20. For det tredje sitter kommissionen, om
botesbeloppet Gverstiger 10 procent av fore-
tagens globala omsittning, ned det pa sa sitt
beriiknade beloppet sa att det underskrider
ovannimnda tak.

21. Om det, for det fjarde, ar méjligt att
tillimpa meddelandet om samarbete pa det
berérda foretaget kommer kommissionen att
justera ned botesbeloppet med utgéngspunkt
i hur samarbetsvilligt foretaget har varit.

22. For fullstaindighetens skull kan botesbe-
loppet dven, bercende pa omstindigheterna,
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justeras med hénsyn till skél som exempelvis
foretagets nedsatta betalningsformaga eller
den eventuella ekonomiska eller finansiella
férdel som den som begatt 6vertridelsen fatt
(se punkt 5.b i riktlinjerna).

23. I det forsta steget ansdg kommissionen,
sarskilt 1 friga om Gvertrddelsens allvar, att
vertradelsen var mycket grov. Aven om det
i fraiga om kollektiva &vertridelser som
karteller, dir allvaret siledes dr likartat for
samtliga deltagande, kan goras gillande att
ett gemensamt grundbelopp bor faststillas
fér samtliga foretag som deltar i kartellen,
anges det i riktlinjerna att kommissionen kan
behandla medlemmarna i kartellen olika, sa
att hénsyn tas till deltagarnas faktiska eko-
nomiska férméaga att visentligen skada kon-
kurrensen och att bétesbeloppet faststills pa
en niva som sikerstiller att det har tillracklig
avskrickande effekt.

24. 1 forevarande mal ansidg kommissionen
att det var noédvindigt att ta hénsyn till den
individuella betydelsen och dédrmed &ver-
tridelsens faktiska paverkan pa konkurren-
sen, sirskilt darfér att det ar stor skillnad i
storlek mellan foretagen. Den delade darfor
upp kartellens medlemmar i tre olika grup-
per och faststillde ett lampligt grundbelopp
for varje grupp. Uppdelningen grundades pa
den globala omséttningen och marknadsan-
delen. Kommissionen berdknade grundbe-

loppet genom att varje [y] procent av
virldsmarknaden motsvarades av ett tilligg
péa [x] euro. Detta resulterade i ett grund-
belopp pd 40 miljoner euro for den hogsta
gruppen, 16 miljoner euro for mellangrup-
pen och 8 miljoner euro for den ldgsta

gruppen.

25. SDK placerades i mellangruppen. Kom-
missionen ansdg att grundbeloppet behdvde
justeras upp ytterligare f6r att garantera att
bétesbeloppet skulle ha en tillriacklig
avskrickande verkan och 6kade det med en
faktor pa 2,5 (den avskrackande faktorn) till
40 miljoner euro. Det beloppet 6kades med
45 procent for att spegla varaktigheten i
SDK:s delaktighet i kartellen, vilket gav ett
grundbelopp pa 58 miljoner euro. I SDK:s
fall konstaterades inga forsvirande eller
férmildrande omstindigheter. Efter tillimp-
ning av meddelandet om samarbete faststill-
des det slutliga bétesbeloppet till 17,4 miljo-
ner euro.

26. Det pa detta siitt faststillda botesbelop-
pet dndrades av férstainstansritten. Forstain-
stansritten fann i fraga om den faktor pa 2,5
som kommissionen tillimpade pad SDK:s
bétesbelopp for att garantera att det fick
tillrdcklig avskriackande effekt, att kommis-
sionens beslut inte innehéll nagra konstate-
randen, férutom de som avser foretagets
storlek och totala resurser, som skulle
motivera att en multiplikationsfaktor pa
mer &n 1,5 tillimpades i fraga om SDK.
Férstainstansritten betonade sérskilt att
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kommissionen inte angav varfér omstindig-
heterna i fallet krivde att en sex ganger
hégre multiplikationsfaktor 4n den som
tillimpats betraffande VAW skulle tillimpas
pa SDK,® trots att SDK:s relevanta omsitt-
ning endast ar dubbelt sia hog som VAW:s.
Forstainstansritten tillimpade dirfér en
faktor pa 1,5 i stillet, vilket gav det ligre
grundbeloppet 24 miljoner euro.”

27. Férevarande 6verklagande géller endast
den avskrickande faktorn. SDK har i huvud-
sak gjort gillande att det inte &r berittigat att
skilja ut SDK och tillimpa en sirskild
avskrickande faktor pa detta bolag. Bolaget
har hidvdat att det dr inte 4r berittigat att ta
hénsyn till den sammantagna storleken och
den ekonomiska situationen vid berékningen
av en eventuell hojning som behovs i
avskrickande syfte.

A — Den forsta grunden

28. Genom denna grund har SDK gjort
gillande att bolagets storlek och dess globala
omsittning, inte den omsittning som &r
hénforlig till de varor som berors av avtalet,
beaktades redan nir kommissionen lade dem
till grund fér att dela upp grundbeloppet i tre
nivier. SDK har gjort gillande att dessa

6 — Aven i fraga om VAW (som ocksa ar medlem i kartellen) ansig
kommissionen att det var nddvindigt att justera boterna uppét
i avskrickande syfte. VAW overklagade inte det ifrigasatta
beslutet.

7 — Se punkterna 247-249 i den 6verklagade domen.
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faktorer darfor inte kan motivera ytterligare
en selektiv 6kning. Enligt SDK:s uppfattning
kan den avskrickande faktorn endast till-
lampas i avskrickande syfte och inte med
avseende pid den “faktiska paverkan” [pa
konkurrensen].

29. SDK har férklarat att forstainstansritten
i punkterna 241, 242 och 370 i den &ver-
klagade domen har gjort ett antal Gver-
viganden som inte ndmns i riktlinjerna och
att ingen av dessa giller den avskrickande
faktorn. I det avseendet har SDK bland annat
forklarat att tillgangen till finansiering saknar
samband med det avskrickande syftet, att
kommissionen inte borde héja bitesbeloppet
enbart dérfér att SDK har medel att betala
boterna, och att det faktum att vissa bolag
har svarigheter att finansiera betalningen av
béterna inte kan motivera en selektiv 6kning
av botesbeloppet for andra bolag.

30. Kommissionen har gjort gillande att
forstainstansratten hade rdtt att sla fast att
de botesbelopp som éalades SDK kunde
baseras pa dess globala omsittning.

Bedémning

31. For att 6ka kunskapen om féljderna av
ett handlande som strider mot gemenska-
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pens konkurrensregler dr den avskrickande
funktionen, som ndmnts redan inledningsvis,
en viktig aspekt av kommissionens praxis i
fraga om aldggande av béter. Kommissionen
har saledes ritt att faststilla grundbeloppet i
fraga om en bot till en tillrdckligt avskrack-
ande niva.

32. Den avskridckande funktionen samman-
hianger med overtrddelsens allvar. Foreva-
rande mal giller en mycket allvarlig &ver-
tridelse och kommissionen faststillde
grundbeloppet med hénsyn till detta. Kom-
missionen gjorde en differentierad bedém-
ning. Kommissionen delade upp de foretag
som gjort sig skyldiga till 6vertridelsen i tre
grupper for att rangordna dem med avseende
pa den faktiska péaverkan pa konkurrensen.
Indelningen innebdr inte att fullstindig
hénsyn tagits till att nivin skall vara till-
rickligt avskrdckande. For tvd av de atta
féretag som gjort sig skyldiga till &ver-
tridelser var detta, pa grund av deras storlek
och samlade resurser, inte fallet.

33. SDK har férklarat att storleken berér
den faktiska péverkan pa konkurrensen och
inte den avskrickande aspekten och att
kommissionen beaktade storleken och den
totala omsittningen redan nir de tre kate-
gorierna faststilldes. Detta dr dock felaktigt.

34. Som namnts ovan beaktade kommissio-
nen den globala omsittningen och mark-
nadsandelen for att gora differentieringen
och grundade den avskrickande faktorn pa

den globala omsittningen. Med avseende pa
differentieringen beaktades den globala
omsittningen dirfér att varuomsittningen
ar en bittre indikation pa det felande fore-
tagets kapacitet att férorsaka skada och ett
bittre underlag for att bedéma agerandets
paverkan pa konkurrensen. Den globala
omsittningen anvidndes som indikation pa
storleken for att sikerstilla en tillracklig
avskriackande effekt. SDK har siledes fe] i
sitt pastdende att den samlade globala
omsittningen eller storleken redan har
beaktats.

35. SDK:s pastdende att kommissionen inte
kan ta hénsyn till den globala omséttningen
vid bedémningen av den avskrickande
effekten kan saledes inte godtas.

36. Som forstainstansritten papekade ® foljer
det av fast rattspraxis att kommissionen nér
den faststiller ett foretags boter kan beakta
bland annat féretagets storlek och ekono-
miska styrka. Det har dessutom i réttspraxis
slagits fast att den totala omsittningen ir
relevant vid bedémningen av kartellmedlem-
marnas finansiella styrka. Saledes kan den
samlade globala omsittningen ge en indika-
tion pé de olika kartellmedlemmarnas storlek
och samlade resurser. °

8 — Punkt 239 i den 6verklagade domen.

9 — Domen i malet Musique diffusion francaise, punkterna 119
och 121.
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37. Sunt fornuft siger vidare att ett stort
bolag med varierade resurser befinner sig i
en annan situation én ett litet bolag som ar
beroende av en enda produkt for sin Gver-
levnad. Fér ett stort, méngsidigt foretag
skulle ett botesbelopp som endast var
relaterat till den ber6érda marknaden alltid
vara mindre i férhéllande till dess samlade
resurser, dn ett botesbelopp for ett foretag
vars samtliga produkter berdrs av kartellov-
erenskommelsen. Séledes har ett lika stort
botesbelopp for samma Gvertridelse inte
motsvarande avskrickande effekt.

38. Forstainstansritten konstaterade i
punkt 241 i domen att foretagens olika
finansiella resurser krivde olika stora bétes-
belopp, dirfor att SDK littare skulle kunna
uppbringa de medel som behdévdes for att
betala béterna pa grund av att det jamfort
med de andra kartellmedlemmarna hade en
enorm total omsittning. Férmagan att upp-
bringa medel, som varierar beroende pa det
berérda foretagets storlek och ekonomiska
styrka, kan sdledes beaktas vid bedémningen
av en lamplig grad av avskridckande effekt.
Forstainstansrdtten uttalade sig inte mot-
sagelsefullt i nésta stycke, déir den slog fast
att endast ett foretags storlek inte auto-
matiskt aterspeglar dess ekonomiska styrka.
Aven stérre foretag kan nimligen ha eko-
nomiska svarigheter eller ett negativt kassa-
fléde. Forstainstansritten konstaterade dock
att SDK inte hade gjort gillande att foretaget
befann sig i en sddan situation, och SDK har
inte klart angett var forstainstansritten
gjorde sig skyldig till en felaktig rittstillaimp-
ning.
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39. I fraga om de Gvriga argument som har
framférts av SDK och som ndmns i punkt 28
ovan, finns det ingenting i beslutet eller
domen som tyder pa att kommissionen haojde
SDK:s botesbelopp pa grund av ekonomiska
svarigheter hos vissa av de Gvriga kartell-
medlemmarna. Det skulle de facto inte ha
motiverat en hojning av SDK:s bétesbelopp.
Att kommissionen inte é4r skyldig att ta
hinsyn till en nedsatt betalningsformaga,
som kan beaktas i slutskedet av férfarandet
for att faststilla botesbeloppet, innebir inte
heller att detsamma géller i fraga om betal-
ningsférmagan (formagan att uppbringa
medel), som beaktas i det férsta skedet av
forfarandet {6r att faststilla botesbeloppet.

40. SDK har vidare hinvisat till domen i
malet Parker Pen,'® dir forstainstansritten
konstaterade att “faststillandet av ett lamp-
ligt bétesbelopp dirfér inte kan ske genom
en enkel berikning som grundas pa den
totala omsittningen”. I ovannidmnda dom
varnade domstolen for att fista alltfér stor
vikt vid den totala omsittning, sdsom var
fallet i domen i malet Musique Diffusion
Frangaise. I domen i malet Parker Pen gillde
fragan dock slutbeloppet, medan férevarande
mal giller det grundbelopp som faststills
mot bakgrund av &vertridelsens allvar. Som
forstainstansritten konstaterade ' faststillde
kommissionen inte det slutliga botesbelop-
pet endast pa grundval av den totala omsétt-
ningen, utan beaktade en mingd andra
faktorer.

10 — Dom av den 14 juli 1994 i mal T-77/92, Parker Pen mot
kommissionen (REG 1994, s. II-549), punkt 94.

11 — Se punkt 202 i den 6verklagade domen.
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B — Den andra grunden

41. SDK har pépekat att forstainstansritten
inte angav nagot relevant skal for att tillimpa
en avskrickande faktor pd SDK. Forstain-
stansritten underldt i sjidlva verket att ta
hiansyn till en rad tillimpliga relevanta
allménna principer. SDK har i detta avseende
delat upp grunden i fyra delgrunder.

42. Inom ramen for den forsta delgrunden
har SDK gjort gillande att aterhillsamhet
skall rada i fraga om att hoja bétesbeloppet i
avskrickande syfte och att det endast skall
ske om sirskilda skil talar fér en hojning,
sarskilt med hidnsyn till att den avskrickande
funktionen inte nidmns i forordning nr 17,
SDK har papekat att forstainstansritten
underldt att limna en motivering eller
forklaring i detta avseende.

43. Inom ramen for den andra delgrunden
har SDK gjort gillande att multiplikations-
faktorn endast dr berattigad mot bakgrund av
foretagets faktiska eller styrkta agerande, inte
dess storlek. SDK har papekat att inga
omstindigheter redovisades som motiverade
att det skulle siarbehandlas genom att paféras
ett forhojt botesbelopp i avskrickande syfte.

44. Genom grundens tredje delgrund har
SDK péapekat att en ekonomisk analys av den

avskrickande effekten bekriftar att den
avskridckande faktorn &r godtycklig och
oberittigad.

45. SDK anser att om ett hojt botesbelopp dr
motiverat i avskrickande syfte, kan bétesbe-
loppet for att uppnd den avskrickande
effekten inte faststallas godtyckligt. Den skall
i stallet beriknas med hanvisning till: i) de
férdelar eller den vinst som féretaget kunde
férvintas uppna pa grund av dvertrddelsen
om det rittsstridiga handlandet forblivit
oupptickt (vilket dr beroende av den del av
foretagets omsittning som berdrs av Gver-
tridelsen), och ii) sannolikheten att det skall
upptickas.

46. SDK har anfort att forstainstansritten,
genom att underkénna dess pastienden i
detta avseende, i punkt 242, underlit att ta
hénsyn till att stora foretag med manga
produkter — med eller utan “ekonomisk”
styrka — inte &r mindre kénsliga for boter dn
féretag som marknadsfor en enda produkt.
Enligt ekonomisk teoribildning ar stora fore-
tag minst lika angeldgna om att minimera
kostnaderna pa grund av rittsligt ansvar och
andra kostnader som mindre féretag.

47. SDK har gjort gillande att domen é&r
oférenlig med kommissionens synsitt i andra
fall, dér den beloppsbestimde "mervinsten”
och faststillde botesbeloppet med hénsyn till
denna.
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48. SDK har dven hidvdat att det dr fel att
forst gora en hojning i avskrickande syfte
och direfter 6ka det pd detta sitt okade
beloppet med hinvisning till varaktighet,
féorsvirande omstindigheter eller négot
annat. Enligt SDK skall frigan om en héjning
i avskrdckande syfte dr nédvindig bedémas i
berdkningens slutskede.

49. Genom fjirde delgrunden gér SDK
slutligen gillande att beloppshéjningen var
oproportionerlig. Foretaget har i det avseen-
det hidnvisat till sin ringa marknadsandel
inom EES-omradet. Det har vidare gjort
gillande att en analys av det justerade
bétesbeloppet visar att det bétesbelopp som
alades SDK #r oproportionerligt jamfért med
det som alades de Gvriga kartellmedlem-
marna.

Bedémning

50. SDK har i huvudsak gjort géillande att
det ar obefogat att sirbehandla ett foretag
enbart pa grund av dess storlek. SDK har
erinrat om att syftet med den allminna
avskrickande effekten dr att sdkerstilla att
kostnaderna och bétesbeloppet ér tillrickligt
hoga for att avhélla fran lagGvertradelser.
SDK har gjort gillande att féretag gor
rationella val och faktiskt gor en utvirdering
av for- och nackdelar, nir de bryter mot
lagen. Med andra ord: vilka ar kostnaderna
och vinsterna och hur stor dr risken fér
upptickt? Det bista sittet att méta den vinst
ett foretag kan forvinta sig ar att titta pa
marknadens storlek (hur mycket pengar
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finns att vinna pa att héja prisnivin pa
marknaden) och marknadsandelens storlek
(hur mycket pengar kan det enskilda fore-
taget rikna med att tjana). Ovriga verksam-
heter utanfér den relevanta marknaden
omfattas inte av den analysen. Dessa verk-
samheter skapar inte extra intdkter och det
ar siledes inte nédvindigt att viga dessa
intdkter mot bétesbeloppet. SDK har aven
kritiserat kommissionens, liksom
forstainstansrittens, pastadda bakomlig-
gande resonemang att storre foretag ar
mindre kinsliga och darfor skall straffas
hérdare. SDK har gjort gillande att foretag
med méanga olika verksamheter inte ar
okénsliga, eftersom alla sma risker inom
olika verksamhetsgrenar kan ackumuleras till
stora penningbelopp.

51. SDK har i sjélva verket dven forklarat att
en stor foretagsgrupp under vissa omstin-
digheter skall péaféras ligre botesbelopp i
avskrickande syfte 4n mindre foretag, darfor
att ett storre foretag exempelvis med storre
sannolikhet dn ett mindre foretag kommer
att drabbas av civilrittsliga skadestandskrav
och att behovet av att bétesbeloppet skall
vara avskrdckande darfér inte ar lika stort.

52. Detta argument skall ldmnas helt utan
avseende. Aven om man antar att det ir mer
sannolikt att skadestindskrav kommer att
riktas mot storre foretag 4n mot mindre, sd
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ar detta ytterligare en risk som de stora
foretagen l6per pa grund av att de inte foljer
konkurrensreglerna och det saknar siledes
relevans for skyldigheten att folja reglerna.

53. I fraga om den forsta delgrunden tycks
SDK gora skillnad mellan "allmén avskrick-
ande verkan” (som SDK definierar som en
atgird i syfte att avskricka alla féretag
generellt, inbegripet tredje man och potenti-
ella Gvertrddare, frén att begd den ritts-
stridiga handlingen) och ”specifik avskriack-
ande verkan” (fér att avhélla en viss 6ver-
tridare fran att asidositta reglerna i fram-
tiden) och att det endast kan bli aktuellt att
tillampa en avskrickande faktor i fraga om
den specifikt avskrickande verkan. Nagon
sadan distinktion har dock inte gjorts vare
sig i det ifragasatta beslutet eller i den
6verklagade domen. SDK har inte sirbe-
handlats i syfte att uppnd en specifik
avskrickande verkan. Kommissionen tillim-
pade en multiplikationsfaktor pd SDK och en
annan kartellmedlem som ett utryck for
principen att skilda ekonomiska resurser
forutsitter olika bétesbelopp for att den
avskrickande verkan skall bli likvirdig.

54. Boter dr som ndmnts ovan ett viktigt
instrument i kommissionens arbete nir den
skall sidkerstdlla konkurrenspolitikens
genomslagskraft. En bot har inte bara en
bestraffande verkan, utan &ven en avskrick-
ande verkan. Tanken bakom &r att (alla)
foretag for framtiden skall avskrickas fran att
asidositta konkurrensreglerna.

55. Botesbeloppets avskrickande verkan kan
siledes inte bedémas enbart med utgangs-
punkt fran situationen fér de féretag som
alaggs en pafoljdssanktion.

56. Detta leder mig till fraigan om ett fore-
tags storlek och den avskrickande effekten.

57. Enligt ekonomisk teori kan det stimma
att den uppkomna skadan eller den erhallna
vinsten, i kombination med risken fér upp-
tiackt, dr relevanta faktorer for att faststilla
en optimal avskrickande verkan. Faktum é&r
dock att ekonomiska teorier om optimal
avskrickande verkan &r svara att tillimpa i
verkligheten, bade for Gvertridarna och for
kommissionen i dess dagliga verksamhet. For
det forsta kan berdkningen av bétesbeloppet
med utgdngspunkt fran den "erhallna vins-
ten” bara ha en avskrickande effekt om
denna kan faststillas med absolut exakthet.
Kommissionen har helt enkelt inte den
information som krdvs for att berdkna
bétesbeloppet i den meningen. Detsamma
giller i friga om risken f6r upptickt och
lagféring. Som kommissionen har papekat
kommer det ocksa att vara ytterst svart for
en kartellmedlem att géra en kvantitativ
uppskattning av risken for upptickt. Berik-
ningen av den (forvintade) vinsten och
férlusten nir ett foretag Overviger att ga
med i en kartell kan bara bli ungefirlig.
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58. Aven om det vore mgjligt att géra en
mer exakt berdkning skulle den i alla
héndelser bara utgora ett golv under vilket
bétesbeloppet med sidkerhet saknar
avskrickande effekt. Det édr saledes troligen
nédvindigt att gora en justering uppat for att
inte riskera att den avskrickande effekten
blir alltfor lag.

59. Den hir berorda kartellen faststillde
dessutom inte bara priser, utan delade upp
marknader och gjorde andra typer av &ver-
enskommelser (se punkt 13). Detta kan
férsvara bedémningen av den forvintade
vinsten och risken fér upptickt.

60. Jag vill i forbigdende papeka att de
mycket fataliga beslut i vilka kommissionen
har hinvisat till den "vinst som erhalls” av
Gvertriadaren visar pa svérigheterna i detta
avseende. Det framgar av riktlinjerna att den
erhdllna vinsten saknar betydelse med avse-
ende pad grundbeloppet. Enligt riktlinjerna
kan kommissionen beakta vinsten som en
forsvarande omstindighet ("att det dr ndd-
viandigt att cka boétesbeloppet for att Gver-
skrida beloppet av de olagliga vinster som
erhallits tack vare 6vertridelsen, om det ar
objektivt méjligt att uppskatta detta
belopp”),'? samt som en méjlig faktor att
ta hidnsyn till med avseende pa botesberik-

12 — Punkt 2, femte strecksatsen i riktlinjerna.

I-5878

ningens slutresultat ("den eventuella ekono-
miska eller finansiella fordel som den som
begatt overtridelsen fatt”)."® Detta ar inte
fallet vid berékningen av grundbeloppet.

61. For det andra avser den teori som SDK '*
hanvisat till en enskild overtridare. Denne
overtradare beriknar kostnaderna, forde-
larna och riskerna fér boter eller andra
pafdljdssanktioner. Sdsom kommissionen
papekade vid forhandlingen tar teorin inte
hénsyn till de komplicerade processerna i
samband med en kollektiv overtridelse.
Gruppdynamiken kréver ett annat satt att
se pad den avskrickande effekten. Det kan
exempelvis vara tillriackligt att bara avskracka
en av de (stérre) aktorerna for att avskriacka
kartellen. Till skillnad fran i friga om en
overtradelse som begas av en enskild Gver-
tradare skall kommissionen vidare i friga om
en kollektiv Gvertridelse som begis av en
kartell bedéma effekterna av bétesbeloppen i
ett senare skede och dérvid beakta enskilda
foretags storlek. '

62. Vad slutligen avser argumentet att stérre
foretag inte dr mindre kinsliga for sma
belopp 4n sma foretag, sd forutsitts i

13 — Punkt 5 b i riktlinjerna.

14 — SDK hanvisar till de ekonomiska teorier om brott och straff
som utvecklats av G. S. Becker.

15 — Det exempel som ndmns av kommissionen dr en kartell
bestdende av en stor aktér och flera mindre aktérer. Den
stora aktoren samarbetar med kommissionen och beviljas
immunitet enligt meddelandet om samarbete. I ett sadant fall
kan mycket héga bétesbelopp sl ut mindre aktérer fran
marknaden, vilket skulle innebdra att kommissionens ingri-
pande skapar ett monopol.
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argumentet for det forsta fullstindig infor-
mation och fullstindig rationalitet. Detta ar
svart att dstadkomma fér en individ som
berdknar den risk som sammanhédnger med
en lag6vertridelse och det dr dven svart for
ett féretag som ingr i en kartell. Det kan
inte heller férnekas att det ér skillnad mellan
stora och sma foretag sa till vida att ett lagt
bétesbelopp kan passera utan att uppmiirk-
sammas av moderbolagets styrelse, vilket
inte ar mojligt om beloppet dr hogt. Ett hogt
bétesbelopp kommer sannolikt att dra till sig
styrelsens uppmirksamhet och ddrmed tro-
ligen fridmja en framtida efterlevnad av
konkurrensreglerna.

63. Forstainstansritten gjorde sig samman-
fattningsvis inte skyldig till en felaktig ritts-
tillampning genom uttalandet i punkt 242 i
domen att "SDK har hévdat att ett rittvist
botesbelopp endast skall vara avsett som
kompensation fér den skada som &samkats
den fria konkurrensen och att det dérfor skall
goras en bedémning av sannolikheten av att
kartellen uppticks och av de vinster som
kartellmedlemmarna rdknar med. Dessa fak-
torer dr emellertid hypotetiska och alltfor
osikra for att ett foretags verkliga finansiella
resurser skall kunna uppskattas”.

64. Som konstaterats ovan foljer det av fast
rittspraxis att kommissionen har ritt att
beakta det berdrda foretagets storlek och
ekonomiska styrka och att den samlade
globala omséttningen kan ge en indikation
pa kartellmedlemmarnas storlek och samlade
resurser. Forstainstansritten fastslog dérfor

med ritta att kommissionen hade ritt att
tillimpa en multiplikationsfaktor for att
bétesbeloppet skulle fa tillrdckligt avskrick-
ande effekt.

65. SDK har vidare gjort gillande att mul-
tiplikationsfaktorn endast ér berdttigad mot
bakgrund av foretagets faktiska och styrkta
agerande. Det hade inte en ledande roll, det
utévade inte patryckningar pa andra att delta
i 6verenskommelsen, det hade ingen strategi
for att undanrdja konkurrens, det gjorde inga
anstrangningar for att dolja 6verenskommel-
sen och si vidare. Dessa argument saknar
betydelse i detta sammanhang, eftersom
agerandet beaktas som en forsvirande
omstindighet i ett senare skede av botesbe-
rakningsforfarandet. Argumenten &r irrele-
vanta vid bedémningen av &vertridelsens
allvar.

66. SDK:s argument att bétesbeloppet forst
skall hojas med avseende pa varaktighet,
férsvarande omstindigheter eller nagonting
annat och att botesbeloppet endast direfter
kan hojas for att garantera att det far en
tillrdckligt avskrickande effekt, skall under-
kinnas med hénvisning till artikel 113.2 i
rittegangsreglerna. Argumentet behandlades
inte under forfarandet vid forstainstans-
rétten.
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67. Genom den fjirde delgrunden har SDK
forklarat att okningens belopp var opropor-
tionerligt mot bakgrund av bolagets ringa
marknadsandel inom EES-omradet. SDK har
vidare gjort gillande att en analys av det
justerade botesbeloppet visar att det bétes-
belopp som élades SDK édr oproportionerligt
jamfort med det som alades de Ovriga
kartellmedlemmarna.

68. Som kommissionen ocksa papekat byg-
ger det pastdendet pa en jaimforelse med de
justerade beloppen for de Gvriga kartellmed-
lemmarna och SDK:s arliga omsittning inom
EES-omradet. Dessa jamforelser 4r irrele-
vanta. De presenterade berdkningarna base-
ras helt och héllet pad den felaktiga forutsitt-
ningen att SDK:s ekonomiska styrka skulle
ha bedomts pa grundval av dess omséttning
pa den relevanta produktmarknaden inom
EES-omradet.

69. Om kommissionen, sasom forstainstans-
ritten konstaterade, hade berdknat grund-
beloppet pa grundval av SDK:s laga omsitt-
ning av den relevanta produkten inom EES-
omrédet, skulle den ha beltnat de japanska
producenterna, inklusive SDK, f6ér att ha
uppfyllt en av kartellens grundprinciper och
for att ha samtyckt till att inte konkurrera pa
EES-marknaden, samtidigt som den omstéin-
dighet att de agerade i enlighet med den
principen inom kartellen gjorde det mdjligt
fé6r hemmaproducenterna i Europa att ensi-
digt faststilla priserna inom EES-omridet.
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Dirmed hindrade de japanska sékandena,
inklusive SDK, konkurrensen inom EES-
omradet oberoende av deras faktiska omsitt-
.16

ning.

C — Den tredje grunden

70. SDK har gjort gillande att forstainstans-
ratten inte hade stod for konstaterandet att
kommissionen, for det forsta, kunde hinvisa
till den globala omsittningen vid berik-
ningen av grundbeloppet och den avskrick-
ande faktorn och, fér det andra, inte beakta
den omstidndigheten att SDK redan stimts i
Forenta staterna, Kanada och Japan och
botfillts i dessa lander.

71. Foretaget anser att om den globala
omsittningen vore relevant med avseende
pa den avskrickande effekten skulle en
konsekvent tillimpning kriva att béter och
kostnader som utdoéms eller uppkommer i
andra linder beaktas for att faststélla vilket
ytterligare bétesbelopp som krdvs for att

16 — Se punkt 198 i den 6verklagade domen.
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uppnad en tillrdcklig avskrickande effekt. Den
avskrickande verkan beror pa den totala
kostnaden for det rattsstridiga agerandet och
denna inbegriper inte endast bétesbelopp
som utdoms i EES-omrédet, utan ocksa
botesbelopp som utdoms pa annat hall.

72. Genom att bortse fran bétesbelopp och
skadestand som sokanden var skyldig att
betala i Férenta staterna och samtidigt basera
den avskrickande faktorn pa den globala
omsittningen paforde forstainstansritten ett
bétesbelopp som innebar en dubbel berik-
ning och som inte stir i proportion till ndgon
berdttigad avskrickande faktor.

73. Kommissionen har férklarat att princi-
pen ne bis in idem inte har ésidosatts.

Bedémning

74. Som jag redan papekat i mitt forslag till
avgorande i mal C-308/04 avser bétesbelopp
som utdoms i tredje land ett asidoséttande av
konkurrenslagstiftningen i dessa lander,
medan bétesbelopp som utdéms av kom-
missionen avser dvertridelser av gemenska-
pens konkurrensregler. Rittsordningarna
Gverlappar inte varandra.

75. Kommissionen dr saledes inte heller
skyldig att med avseende pa bdétesbeloppets
avskrickande effekt ta hénsyn till botesbe-
lopp som tidigare démts ut i tredje land.

D — Den fjdrde grunden: den grundliggande
réitten till en opartisk réitteging

76. Inom ramen for denna grund har Showa
Denka gjort gillande att forstainstansritten, i
punkt 240 i den Gverklagade domen, felaktigt
underkinde sékandens argument angiende
mdojligheten att yttra sig infor kommissionen
om kommissionens avsikt att sdrbehandla
SDK och tillimpa en avskridckande faktor.
Férstainstansriatten limnade inte heller
nagon motivering eller férklaring harvidlag.

77. Kommissionen har hivdat att
forstainstansritten inte underldt att beakta
sOkandens ritt till forsvar och att den
lamnade en tillfredsstillande motivering for
att multiplikationsfaktorn tillimpades pa
bétesbeloppet.

Bedémning

78. 1 den punkt i den 6verklagade domen
som SDK har hénvisat till underkdnde
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férstainstansritten SDK:s kritik, darfoér att
kommissionen tidigare uttalat att den avsag
att “faststilla béterna till en nivd som éar
tillrackligt avskrackande”, att det var "uppen-
bart att SDK kinde till ... artikel 152 i
férordning nr 17 och att foretaget var
medvetet om att det hade en hoég omsitt-
ning” och att SDK "[m]ed ledning av [ABB-
beslutet av den 21 oktober 1998], i vilket
kommissionen hade tillimpat en multiplika-
tionsfaktor pa jus. 2,5 i fraga om [ABB],
kunde ... forstd att det inte var uteslutet att
kommissionen skulle tillimpa en liknande
faktor i det aktuella drendet”. Forstainstan-
sritten fastslog att det inte fanns nigot som
hindrade SDK fran att, under det administ-
rativa forfarandet, hidnvisa till sin storlek och
ekonomiska styrka eller att framféra sina
synpunkter pa den avskrickande effekten av
de béter som kommissionen planerade att
péféra bolaget.

79. Jag anser att det dr uppenbart att det inte
i sig kan betraktas som en ny praxis att ta
hénsyn till den avskrickande effekten och att
i forekommande fall tillimpa en multiplika-
tionsfaktor for att faststilla ett botesbelopp
med tillrickligt avskrickande effekt. For-
stainstansritten hinvisade mycket riktigt till
lydelsen av artikel 15.2 i foérordning nr 17.
Det innebér dven en hédnvisning till hur
bestimmelsen tillimpas i rattspraxis. Det ar
sedan domen i malet Musique diffusion
francaise vedertaget att kommissionen alltid
ar skyldig att, inom de ramar som faststélls i
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férordning nr 17, justera bétesbeloppets niva
efter de krav som tillimpningen av gemen-
skapens konkurrensregler stiller.

80. Av forstainstansrittens dom framgar att
SDK kénde till att kommissionen i sitt
meddelande om anmérkningar angett att
den planerade att faststilla ett tillrdckligt
hégt botesbelopp for att sdkerstilla den
avskrickande effekten. Den uppgiften &r i
sig tillricklig, eftersom det inte hade varit
lampligt for kommissionen att uppge exakt
vilket botesbelopp den hade for avsikt att
faststalla. '

81. Betydelsen av boternas avskrickande
effekt betonas dessutom i riktlinjerna, liksom
i rattspraxis frin gemenskapens domstolar.

82. Forstainstansritten har saledes inte asi-
dosatt SDK:s rdtt till férsvar genom att
underkinna foretagets invindningar.

17 — Dom av den 9 november 1983 i mal 322/81, Michelin mot
kommissionen (REG 1983, s. 3461; svensk specialutgiva,
volym 7, s. 351), punkt 19. Se dven domen i mélet Musique
diffusion francaise.



SHOWA DENKO MOT KOMMISSIONEN

VIII — Forslag till avgérande

83. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen skall

— ogilla dverklagandet,

— forplikta SDK att ersitta rittegdngskostnaderna.
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