GUTERMANN OCH ZWICKY MOT KOMMISSIONEN

TRIBUNALENS DOM (femte avdelningen)
den 28 april 2010*

I de forenade malen T-456/05 och T-457/05,

Giitermann AG, Gutach-Breisgau (Tyskland), foretritt av advokaterna J. Burrichter,
B. Kasten och S. Orlikowski-Wolf,

sokande i mal T-456/05,

Zwicky & Co. AG, Wallisellen (Schweiz), foretréitt av advokaterna J. Burrichter,
B. Kasten och S. Orlikowski-Wolf,

sokande i mal T-457/05,

* Rittegangssprak: tyska.
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mot

Europeiska kommissionen, inledningsvis foretradd av F. Castillo de la Torre,
M. Schneider och K. Mojzesowicz, dérefter av F. Castillo de la Torre och K. Mojzeso-
wicz, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

angdende en talan om i forsta hand ogiltigforklaring av kommissionens beslut
K (2005) 3452 av den 14 september 2005 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och
artikel 53 i EES-avtalet (Arende COMP/38.337 PO/Trad), i dess lydelse enligt kom-
missionens beslut K (2005) 3765 av den 13 oktober 2005, och i andra hand nedsitt-
ning av boter som s6kandena alagts genom nidmnda beslut,

meddelar

TRIBUNALEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordféranden M. Vilaras samt domarna M. Prek (referent)
och V.M. Ciucj,

justitiesekreterare: handldggaren T. Weiler,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 17 december 2008,
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foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

1. Tvisteforemadl

Europeiska gemenskapernas kommission konstaterade, genom beslut K (2005) 3452
av den 14 september 2005 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i
EES-avtalet (Arende COMP/38.337 PO/Trad, nedan kallat det angripna beslutet), i
dess lydelse enligt kommissionens beslut K (2005) 3765 av den 13 oktober 2005, av
vilket en sammanfattning har publicerats i Europeiska unionens officiella tidning av
den 26 januari 2008 (EUT C 21, s. 10), att s6kandena Giitermann AG (nedan kallat
Giitermann) och Zwicky & Co. AG (nedan kallat Zwicky) hade deltagit i avtal och
samordnade forfaranden pa marknaden f6r trad till industrikunder i Beneluxldnderna
och de nordiska landerna under perioden fran och med januari 1990 till och med sep-
tember 2001, sdvitt avser Giitermann, och under perioden frin och med januari 1990
till och med november 2000, sévitt avser Zwicky.

Kommissionen alade s6kandena béter, varav Giitermann 4,021 miljoner euro och
Zwicky 0,174 miljoner euro, for deras deltagande i kartellen for trad for industriellt
bruk i Beneluxlanderna och de nordiska landerna.
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2. Administrativt forfarande

Den 7 och den 8 november 2001 genomférde kommissionen undersokningar i loka-
lerna hos flera sytradstillverkare, i enlighet med artikel 14.3 i rddets forordning nr 17
av den 6 februari 1962, forsta forordningen om tillimpning av [artiklarna 81 EG] och
[82 EG] (EGT 1962, 13, s. 204; svensk specialutgéva, omrade 8, volym 1, s. 8). Dessa
undersokningar genomfordes till f6ljd av upplysningar som The English Needle &
Tackle Co. Ltd hade lamnat in till kommissionen i augusti 2000.

Den 26 november 2001 lamnade Coats Viyella plc (nedan kallat Coats) in en anso-
kan om formaénlig behandling enligt kommissionens meddelande om befrielse fran
eller nedsittning av boter i kartellarenden (EGT C 207, 1996, s. 4, nedan kallat med-
delandet om samarbete). Ansokan atfoljdes av handlingar som ingetts for att pavisa
foljande karteller: for det forsta en kartell pd marknaden for trad till bilindustrin i
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES), for det andra en kartell p4 markna-
den for trad till industrikunder i Férenade kungariket och, for det tredje, en kartell p&
marknaden for trad till industrikunder i Beneluxldnderna samt i Danmark, Finland,
Norge och Sverige (nedan gemensamt kallade de nordiska linderna).

Pa grundval av de handlingar som kommissionen hade tagit med sig vid undersok-
ningarna och de handlingar som hade lamnats av Coats, begirde kommissionen,
i mars och augusti 2003, att de berorda foretagen skulle ldmna upplysningar enligt
artikel 11 i forordning nr 17.

Den 15 mars 2004 skickade kommissionen ett meddelande om invindningar till
flera foretag pa grund av deras deltagande i en eller flera av de karteller som avses i
punkt 4 ovan, déribland kartellen pa marknaden for trad till industrikunder i Benelux-
landerna och de nordiska ldnderna.
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Samtliga féretag som meddelandet om invéndningar riktade sig till inkom med skrift-
liga synpunkter. Giitermann besvarade meddelandet & sina och & Zwickys végnar.

Ett forhor holls den 19 och den 20 juli 2004.

Den 24 september 2004 fick parterna tillgang till den icke konfidentiella versionen av
svaren pd meddelandet om invandningar och till parternas yttranden vid forhoret,
och det faststilldes en frist inom vilken parterna fick inkomma med ytterligare syn-
punkter.

Den 14 september 2005 antog kommissionen det angripna beslutet.

3. Angripet beslut

Definition av de relevanta marknaderna

Produktmarknad

Kommissionen angav i det angripna beslutet att trddsektorn kan delas in i tva delar,
ndmligen dels den som avser trad for industriellt bruk som anvénds for att sy eller
brodera olika kladesplagg eller andra produkter, sisom lddervaror, bilkladsel i textil
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och madrasser, dels den som avser trad for enskilt bruk som anvands av enskilda for
somnads- eller reparationsarbeten och for fritidsverksamheter.

Den del som avser trad for industriellt bruk kan delas in i tre kategorier beroende pa
hur ndmnda trad anvédnds, namligen sytrad avsedd for konfektion som anvédnds for
olika typer av kldder, brodyrtrdd som anvinds i datorstyrda brodyrmaskiner for att
forskona klader, sportskor och hemtextil, och specialtrdd som anvinds inom olika
sektorer, sdisom dem som avser skor, ladervaror och bilar.

Kommissionen ansig att trad for industriellt bruk p& utbudssidan kan anses utgora
en enda produktmarknad, eftersom det inte finns nagot absolut samband mellan den
slutliga anvdandningen och tradens fibertyp och/eller struktur.

Kommissionen gjorde emellertid en atskillnad mellan trad till bilindustrin, a ena
sidan, och trad till industrikunder med undantag av bilindustrin, & andra sidan. Aven
om processerna for att tillverka de bada typerna av trad liknar varandra eller latteligen
ar utbytbara, ansag kommissionen ndmligen att bilindustrins efterfrdgan harror fran
stora kunder som gor gillande hogre specifikationsstandarder for vissa produkter de
anvinder — exempelvis den trad som anvinds for sikerhetsbélten — och som dr ange-
lagna om att produkterna &r enhetliga i de olika lander dér de behover dem for sin
industri.

I dessa mal kommer tribunalen att prova om s6kandena gjort sig skyldiga till en 6ver-
triadelse pd marknaden for trad for industriellt bruk, med undantag av bilindustrin
(nedan kallad trad for industriellt bruk).
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Geografiska marknader

Kommissionen konstaterade i det angripna beslutet att enligt de uppgifter som hade
lamnats av parterna var den relevanta geografiska marknaden for trad for indu-
striellt bruk den regionala marknaden. Kommissionen tillade att denna regio-
nala marknad, beroende pa det enskilda fallet, kunde omfatta flera EES-ldnder,
till exempel Beneluxldnderna eller de nordiska ldnderna, eller ett enda land, till
exempel Forenade kungariket.

I dessa mal utgors den geografiska marknaden, som omfattas av den Overtridelse
som sOkandena har klandrats for, av marknaden i Beneluxlanderna och i de nordiska
linderna.

De relevanta marknadernas storlek och struktur

Av det angripna beslutet framgér att omsittningen for trad for industriellt bruk i
Beneluxldnderna och de nordiska ldnderna uppgick till ungefar 50 miljoner euro
ar 2000 och cirka 40 miljoner ar 2004.

Av ndmnda beslut framgér ocksé att de storsta leverantorerna i Beneluxldnderna och
de nordiska linderna av trad for industriellt bruk i slutet av 90-talet var bland annat
Giitermann, Zwicky, Amann und S6hne GmbH & Co. KG (nedan kallat Amann), Bar-
bour Threads Ltd, innan det forvirvades av Coats, Belgian Sewing Thread NV (nedan
kallat BST) och Coats.
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Beskrivning av overtrddelserna

Kommissionen angav i det angripna beslutet att de héndelser som avser kartellen pa
marknaden for trad for industriellt bruk i Beneluxlédnderna och de nordiska lainderna
dgde rum under aren 1990-2001.

Enligt kommissionen tréffades de berorda foretagen minst en gang per ar och dessa
moten var organiserade i tva delar, ndmligen en del dir Beneluxldnderna diskuterades
och en annan del dir de nordiska linderna diskuterades. Motena syftade i forsta hand
till att bibehalla hoga priser pa var och en av dessa tva marknader.

Deltagarna utbytte prislistor och information om rabatter, om tillimpningen av hoj-
ningar av priserna pa listan, om sénkningar av rabatter och om héjning av special-
priser som tillimpades pé vissa kunder. Det ingicks dven avtal om framtida prislistor,
om maximirabatter, om minskning av rabatter och om hdjning av specialpriser som
tillaimpades pa vissa kunder samt avtal for att undvika prisunderskridande, till de eta-
blerade leverantorernas fordel, och for att fordela kunder (det angripna beslutet, ska-
len 99-125).

Det angripna beslutets artikeldel

Kommissionen slog, i artikel 1.1 i det angripna beslutet, fast att atta féretag, daribland
Giitermann och Zwicky, hade 6vertritt artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet,
genom att delta i avtal och samordnade forfaranden pa marknaden for trad for indu-
striellt bruk i Beneluxlinderna och de nordiska linderna, under perioden fran och
med januari 1990 till och med september 2001, savitt avser Giitermann, och under
perioden fran och med januari 1990 till och med november 2000, savitt avser Zwicky.
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Enligt artikel 2 forsta stycket i det angripna beslutet alades, for kartellen pa markna-

den for trad for industriellt bruk i Beneluxldnderna och de nordiska ldnderna, bland
annat de nedan angivna foretagen f6ljande boter:

— Coats: 15,05 miljoner euro,

— Amann: 13,09 miljoner euro,

— BST: 0,979 miljoner euro,

— Gitermann: 4,021 miljoner euro,

— Zwicky: 0,174 miljoner euro.

I artikel 3 i det angripna beslutet dlade kommissionen de foretag som avsags i beslutet
att omedelbart upphéra med de 6vertriadelser som kommissionen hade konstaterat,
om de inte redan hade gjort det. Kommissionen forklarade dven att foretagen var
skyldiga att inte upprepa en handling som avsags i artikel 1 i beslutet eller en handling
eller ett forfarande med motsvarande syfte eller verkan.
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Forfarandet och parternas yrkanden

Sokandena har vackt talan i de bada mélen genom ansékningar som inkom till forsta-
instansréttens kansli den 30 december 2005.

I mél T-456/05 har Giitermann yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara artikel 1 i det angripna beslutet i den del kommissionen slér fast
att Giitermann har gjort sig skyldigt till en 6vertridelse av artikel 81 EG och arti-
kel 53 i EES-avtalet pad marknaden i Finland, Norge och Sverige, i forsta hand un-
der perioden fran och med januari 1990 till och med september 2001 och i andra
hand under perioden fran och med januari 1990 till och med december 1993,

— i forsta hand ogiltigforklara artikel 2 i det angripna beslutet i den del kommis-
sionen alagger Giitermann boter med 4,021 miljoner euro och i andra hand satta
ned dessa boter efter vad som ar lampligt, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegangskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan, och
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— forplikta Gltermann att ersétta réittegangskostnaderna.

2 Imal T-457/05 har Zwicky yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara artikel 1 i det angripna beslutet i den del kommissionen slar fast
att Zwicky har gjort sig skyldigt till en 6vertréidelse av artikel 81 EG och artikel 53
i EES-avtalet pad marknaden i Finland, Norge och Sverige, i férsta hand under pe-
rioden fran och med januari 1990 till och med november 2000 och i andra hand
under perioden frin och med januari 1990 till och med december 1993,

— i forsta hand ogiltigforklara artikel 2 i det angripna beslutet i den del kommis-
sionen aldgger Zwicky boter med 0,174 miljoner euro och i andra hand sétta ned
dessa boter efter vad som ér lampligt,

— ogiltigforklara artikel 3 i det angripna beslutet, i den del den avser Zwicky, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegangskostnaderna.

s Kommissionen har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan, och

II - 1467



31

32

33

DOM AV DEN 28.4.2010 — FORENADE MALEN T-456/05 OCH T-457/05

— forplikta Zwicky att ersitta rittegdngskostnaderna.

Efter att ha hort parterna beslutade ordféranden pé forstainstansrattens femte avdel-
ning den 9 december 2008 att forena malen T-456/05 och T-457/05 vad géller det
muntliga forfarandet och domen, i enlighet med artikel 50 i forstainstansrattens rét-
tegangsregler.

Rittslig bedomning

Sokandena har for det forsta &beropat tva grunder avseende overtradelsen. Som for-
sta grund har det gjorts gillande att artikel 7.1 i rddets forordning (EG) nr 1/2003 av
den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 [EG]
och 82 [EG] (EGT L 1, 2003, s. 1) har asidosatts. Zwicky har vidare som andra grund
gjort gillande att dldggandena att upphora med Overtradelsen och att inte bega nya
overtradelser var obefogade.

For det andra har s6kandena aberopat flera grunder i syfte att béterna ska upphévas
eller sittas ned. Zwicky har klandrat kommissionen for att ha alagt foretaget boter
med ett belopp som 6verstiger den 6vre griansen pa 10 procent av dess omséttning.
Vidare har sokandena dberopat fem grunder som avser en felaktig beddmning av hur
allvarlig 6vertradelsen var med hinsyn till dess verkan, en felaktig bedomning av hur
lange overtradelsen pégick, en underlatenhet att beakta vissa formildrande omstén-
digheter och en felaktig tillimpning av meddelandet om samarbete. Slutligen har
sOkandena gjort géllande att boterna dr oproportionerliga.
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1. De grunder som dberopats i syfte att bestrida faststdillandet av en 6vertridelse samt
dldggandena att upphiéra med overtrddelsen och att inte begd en ny Gvertrédelse

Den grund som dberopats av Giitermann och Zwicky och som avser ett dsidosdttande
av artikel 7.1 i forordning nr 1/2003

Parternas argument

Enligt sokandena har kommissionen asidosatt artikel 7.1 i férordning nr 1/2003, i
vilken det foreskrivs att ”[o]Jm kommissionen till f6ljd av ett klagomal eller pa eget
initiativ konstaterar att bestaimmelserna i artikel 81 [EG] eller artikel 82 [EG] har
overtritts, far den genom beslut aldgga de berorda foretagen eller foretagssamman-
slutningarna att upphora med 6vertradelsen”. Genom att klandra foretagen for att ha
begétt en vertriadelse av artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet — av det skélet att
de deltagit i avtal och samordnade forfaranden p&d marknaderna for trad for indu-
striellt bruk i Beneluxldnderna och de nordiska linderna, under perioden fran och
med januari 1990 till och med september 2001, savitt avser Giitermann, och under
perioden fran och med januari 1990 till och med november 2000, savitt avser Zwicky
— har kommissionen ndamligen bortsett fran att EES-avtalet inte tradde i kraft forran
den 1 januari 1994 och att bestimmelserna i avtalet f6ljaktligen inte skulle tillaimpas
pa Finland, Norge och Sverige fore detta datum. Dessutom blev artikel 81 EG inte
direkt tillimplig forrdn den 1 januari 1995, eftersom det var forst da som Finland och
Sverige anslot sig till Europeiska gemenskapen.

Sokandena anser dessutom att kommissionen gjorde en riktig beddmning nér den
ansag att en Overtrddelse i ordets réttsliga betydelse, det vill sdga ett asidosdttande av
artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet till f6ljd av deras beteende, savitt avser Fin-
land, Norge och Sverige, endast kunde férekomma fran och med den 1 januari 1994.
Kommissionen gjorde sig foljaktligen skyldig till felaktig réttstillimpning genom att,
ur rittslig synvinkel, utga fran att det forekom en 6vertradelse som endast kunde tillta
i intensitet. Kommissionen gjorde ingen é&tskillnad mellan den materiella bedom-
ningen att sokandenas beteende utgjorde en enda och fortlopande kartell som fore-
kom fran och med januari 1990 till och med september 2001, savitt avser Giitermann,
och fran och med januari 1990 till och med november 2000, savitt avser Zwicky, och
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den rittsliga bedomningen av detta beteende sésom utgorande ett asidosittande av
konkurrensreglerna under dessa tva perioder.

Sokandena anser dven att deras grund om att artikel 7.1 i forordning nr 1/2003 har &si-
dosatts kan tas upp till sakprovning. Kommissionen har ndmligen fel nér den hévdar
att grunden inte kan tas upp till sakprovning med motiveringen att sokandena inte har
gjort géllande att bedomningen genom vilken deras beteende kvalificerades som en enda
och fortlépande kartell var uppenbart felaktig. Enligt sokandenas mening kvalificerade
kommissionen deras beteende pé detta sitt mot bakgrund av de faktiska omstindighe-
terna, vilket de inte har bestritt inom ramen for denna grund. Den réttsliga bedomningen
iartikel 1.1 i det angripna beslutet &r daremot felaktig, dels eftersom Zwicky inte var verk-
samt pa marknaden for trad for industriellt bruk i de nordiska linderna, dels eftersom
det, savitt avser Finland, Norge och Sverige, inte kan anses att konkurrensreglerna har
asidosatts mellan januari 1990 och december 1993.

Kommissionen har i férsta hand gjort géllande att denna grund inte kan tas upp till
sakprovning och har i andra hand bestritt att talan i malen kan bifallas savitt avser
denna grund.

Tribunalens bedémning

Tribunalen anser att det finns anledning att préva huruvida talan i de bada malen
kan bifallas savitt avser den grund som bestar i att artikel 7.1 i férordning nr 1/2003
har asidosatts, utan att det dr nédvéndigt att prova huruvida grunden kan tas upp till
sakprovning.

Det ska inledningsvis understrykas att kommissionen, i artikel 1.1 g och h i det
angripna beslutet, slog fast att sokandena hade gjort sig skyldiga till en 6vertriddelse
av artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet genom att ha deltagit i samordnade forfa-
randen pa marknaderna for trad for industriellt bruk i Beneluxldnderna och de nord-
iska ldnderna, frdn och med januari 1990 till och med september 2001, savitt avser

II - 1470



40

41

42

43

GUTERMANN OCH ZWICKY MOT KOMMISSIONEN

Giitermann, och fran och med januari 1990 till och med november 2000, savitt avser
Zwicky.

Tribunalen konstaterar att denna artikel, betraktad for sig, skulle kunna forstas sa, att
kommissionen faststéllde att sokandena hade begétt en Gvertridelse genom sitt del-
tagande i samordnade forfaranden p& marknaden for trad for industriellt bruk i Fin-
land, Norge och Sverige mellan januari 1990 och december 1993, det vill sdga innan
EES-avtalet hade tritt i kraft. Det dr emellertid utrett att under denna period fanns
det ingen rattslig grund som kommissionen kan aberopa for att sla fast att sokandena
har gjort sig skyldiga till en sddan 6vertradelse.

Av rittspraxis framgér emellertid att artikeldelen i en réttsakt inte kan skiljas fran
dess motivering, och om beslutet behover tolkas ska det saledes ske med beaktande
av de skil som foranledde att det antogs (domstolens dom av den 15 maj 1997 i
mal C-355/95 P, TWD mot kommissionen, REG 1997, s. 1-2549, punkt 21, forstain-
stansrattens dom av den 13 juni 2000 i de féorenade mélen T-204/97 och T-270/97,
EPAC mot kommissionen, REG 2000, s. II-2267, punkt 39).

I detta hinseende framgar det klart av skilen 246, 295-298 och 331 i det angripna
beslutet att kartellen, i den del den avsag Finland, Norge och Sverige, utgjorde en
overtridelse av konkurrensreglerna for gemenskapen och EES forst fran och med den
1januari 1994, dd EES-avtalet trddde i kraft. Artikel 1.1 g och hi det angripna beslutet
ska foljaktligen tolkas mot bakgrund av denna klara och helt otvetydiga motivering.
Det angripna beslutets artikeldel ska séledes tolkas pa sa sétt att de led i den enda och
fortlopande 6vertrddelsen vilka avsdg Finland, Norge och Sverige foreldg forst fran
och med den 1 januari 1994.

For det andra dr det utan framgéng som sdkandena har aberopat att kommissionen,
i det angripna beslutet, gjorde en atskillnad mellan den rittsliga bedomningen av en
Overtradelse av artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet, & ena sidan, och den, i
skilen 264—277 i det angripna beslutet redovisade materiella bedémningen av deras
beteende sdsom utgorande en enda och fortlopande Gvertrédelse, & andra sidan. De
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har lika fel i deras slutsats att kommissionen felaktigt konstaterade att det forekom
en overtradelse som endast kunde tillta i intensitet, eftersom en overtradelse i ordets
rittsliga betydelse”, savitt avser Finland, Norge och Sverige, endast kunde forekomma
fran och med den 1 januari 1994.

Det ska forst framhallas att sokandena inte alls har bestritt att det forekom en enda
och fortlopande 6vertradelse pa marknaden for trad for industriellt bruk i Benelux-
linderna och de nordiska landerna.

Tribunalen erinrar hirefter om att artikel 81.1 EG kan asidosittas inte bara genom ett
enstaka handlande utan dven genom en serie handlanden eller genom ett fortlopande
beteende. Denna tolkning kan inte ifragasattas med motiveringen att ett eller flera
led i denna serie handlanden eller i detta fortlopande beteende éven i sig och helt
isolerat kan utgora ett asidosittande av nimnda bestimmelse (domstolens dom av
den 8 juli 1999 i mal C-49/92 P, kommissionen mot Anic Partecipazioni, REG 1999,
s. [-4125, punkt 81; forstainstansrittens dom av den 5 april 2006 i mal T-279/02,
Degussa mot kommissionen, REG 2006, s. II-897, punkt 155).

En enda och fortlopande 6vertradelse bestér sdledes ofta i en serie handlanden som
foljer efter varandra i kronologisk ordning och som i sig éven kan utgora en Gvertra-
delse av konkurrensreglerna vid den tidpunkt da de begés. Det som &r utmérkande
for dessa handlingar &r att de ingar i en helhetsstrategi. Det dr i huvudsak det som
kommissionen konstaterade i skdlen 264—277 i det angripna beslutet, angaende kar-
tellen pa marknaden for trad for industriellt bruk i Beneluxlainderna och de nordiska
landerna.

Till skillnad fran vad s6kandena har hdvdat bestar 6vervigandena i ovanndmnda skal i
det angripna beslutet inte endast i ett enkelt konstaterande avseende faktiska omstin-
digheter, utan de innefattar de objektiva skil som foéranlett kommissionen att dra slut-
satsen att overtridelsen pa marknaden for trad for industriellt bruk i de nordiska
landerna, tillsammans med 6vertriddelsen pa marknaden for trad for industriellt bruk
i Beneluxldnderna, utgjorde en enda och fortlopande 6vertrédelse.
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Den omsténdigheten att den rittsliga grunden f6r kommissionens konstaterande av
overtriadelsen pa marknaderna for trad for industriellt bruk i Finland, Norge och Sve-
rige inte forelag forran efter det att Gvertradelsen hade paborjats saknar betydelse i
detta hinseende. Sasom framgar av motiveringen till det angripna beslutet var det
namligen forst fran och med den 1 januari 1994 som sokandenas beteende pa denna
marknad beaktades.

Vidare kan Zwicky inte vinna framging med dess anmirkning att foretaget inte
var verksamt pa marknaden i de nordiska linderna. Sdsom det har erinrats om i
punkt 44 ovan har Zwicky bekréftat att det inte bestrider kvalificeringen av kartellen
som en enda och fortlopande 6vertridelse pa marknaden for trad for industriellt bruk
i Beneluxldnderna och de nordiska ldnderna.

Av rittspraxis framgar att ett foretag som har deltagit i en enda och komplex 6ver-
tradelse genom egna beteenden, som omfattas av begreppen avtal eller samordnat
forfarande med ett konkurrensbegriansande syfte i den mening som avses i arti-
kel 81 EG och som syftar till férverkligandet av dvertrédelsen i dess helhet, dven kan
vara ansvarigt for andra foretags beteenden inom ramen for samma 6vertriadelse for
hela den period som det deltagit i nimnda Gvertrédelse. S ér fallet nér det ar styrkt
att foretaget i fraga kénner till de 6vriga deltagarnas 6vertréidelser eller rimligen kan
forutse dem och dr berett att acceptera den risk som detta innebér (domen i det ovan
i punkt 45 ndimnda mélet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 203, for-
stainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mél T-15/99, Brugg Rohrsysteme mot
kommissionen, REG 2002, s. I1-1613, punkt 73).

I forevarande fall har Zwicky inte bestritt att foretaget regelbundet deltog i de moten
dér trad for industriellt bruk pa marknaden i de nordiska linderna behandlades, inte
alls ifrdgasatt kommissionens pastdende att det aktivt hade deltagit pa marknaden for
trad for industriellt bruk i de nordiska ldinderna innan den enda 6vertradelsen hade
paborjats, och inte fornekat att det hade deltagit i de led i en Gvertréidelse som avsig
marknaden for trad for industriellt bruk i Beneluxldnderna. Zwicky har inte heller
bestritt att ndmnda led i overtrddelsen ingick i en helhetsstrategi och foljaktligen
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endast utgjorde vissa av bestandsdelarna i den enda och fortlépande 6vertriddelsen pa
marknaden for trad for industriellt bruk i Beneluxldnderna och de nordiska linderna.

Av detta foljer att den omstédndigheten att Zwicky inte har varit verksamt pa mark-
naden for trad for industriellt bruk i de nordiska ldnderna under den period di den
enda och fortlopande Gvertréddelsen begicks i sig inte kan befria foretaget fran ansvar
for de ovriga foretagens beteenden pa denna geografiska marknad inom ramen for
niamnda Overtréadelse.

I den man Zwickys anmirkning ska anses innebéra att endast foretag som ar verk-
samma pé den geografiska marknaden i de nordiska linderna i egenskap av konkur-
renter, siljare eller kopare kan samordna sitt beteende sdsom (med)skyldiga till en
overtridelse, gor tribunalen f6ljande bedomning. Ett foretag kan 6vertrada det férbud
som foreskrivs i artikel 81.1 EG om dess beteende, sasom det samordnas med andra
foretags beteende, har till syfte att begridnsa konkurrensen pé en sirskild relevant
marknad inom den gemensamma marknaden. Det dr ddrvid inte nddvéndigt att fore-
taget sjélvt dr verksamt pa denna relevanta marknad (se analogt forstainstansréttens
dom av den 8 juli 2008 i mal T-99/04, AC-Treuhand mot kommissionen, REG 2008,
s. [1-1501, punkt 122).

Med hinsyn till de konstateranden som har gjorts i punkt 51 ovan kan Zwicky inte
med framgang bestrida att foretaget, sasom medskyldigt, dven ska ansvara for den
overtriadelse av konkurrensreglerna som begétts av kartellen for trad for industriellt
bruk pa marknaden i de nordiska linderna.

Talan i de bada mélen kan f6ljaktligen inte bifallas savitt avser den grund som bestéar
i att artikel 7.1 i forordning nr 1/2003 har asidosatts.
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Den grund som dberopats av Zwicky och som avser att dldggandena att upphora med
overtrddelsen och att inte begd nya dvertrddelser var obefogade

Parternas argument

Zwicky har angett att kommissionen, i artikel 3 i det angripna beslutet, alade de
berorda foretagen att omedelbart upphora med de 6vertriddelser som hade konstate-
rats, om de inte redan hade gjort det, och att i framtiden inte foreta nagon handling
som omfattas av de dvertradelser som konstaterats eller anta ett beteende med lik-
nande syfte.

Zwicky har gjort géllande att det inte bara dr sd, att foretaget sedan november 2000
inte langre &r verksamt p& de marknader som avses med det angripna beslutet, utan
det har dessutom avstétt fran alla sina kommersiella verksamheter for att fortsatt-
ningsvis uteslutande &dgna sig at forvaltning av fast egendom. Foretaget anser att
ovannamnda éldgganden strider mot proportionalitetsprincipen och att artikel 3 i
det angripna beslutet &r réttsstridig. Enligt Zwicky hade kommissionen inget berét-
tigat intresse av att meddela ett aldggande, eftersom den, utan att genomfora ytterli-
gare undersokningar, hade mojlighet att konstatera att dvertradelserna hade upphort
och att det inte forelag nagon risk for att nya 6vertradelser skulle begés. Zwicky har i
detta hinseende aberopat domstolens dom av den 2 mars 1983 i mal 7/82, GVL mot
kommissionen (REG 1983, s. 483; svensk specialutgava, volym 7, s. 49), punkt 24 och
foljande punkter.

Kommissionen har begirt att denna grund ska underkénnas.

Tribunalens bedémning

Tribunalen konstaterar att Zwicky genom denna grund har yrkat att artikel 3 i det
angripna beslutet ska ogiltigforklaras i den del den avser foretaget.
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Artikel 3 i det angripna beslutet innehaller i sjilva verket tvé aldgganden.

I denna bestimmelse krévs forst att de berérda foretagen omedelbart ska upphora
med de Gvertridelser som avses i artikel 1 i det angripna beslutet, om de inte redan
gjort det. Det finns i detta hdnseende ingen grund fér den argumentering som har
anforts mot denna bestammelse, eftersom Zwicky inte ldngre var verksamt inom sek-
torn for trad for industriellt bruk nir det angripna beslutet antogs. Aven om féretaget
hor till de foretag som riknas upp i artikel 1 i det angripna beslutet, hade det, pa
grund av att det saledes inte lingre var verksamt inom sektorn, ndmligen redan upp-
hort med overtradelsen. Aliggandet i fraga berérde foljaktligen inte lingre Zwicky
(se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 20 april 1999 i
de forenade méalen T-305/94-T-307/94, T-313/94-T-316/94, T-318/94, T-325/94,
T-328/94, T-329/94 och T-335/94, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommis-
sionen, REG 1999, s. 11-931, punkt 1247). Detta innebér att Zwickys argument att
proportionalitetsprincipen i detta hinseende har dsidosatts saknar verkan (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 18 juni 2008 i mal T-410/03,
Hoechst mot kommissionen, REG 2008, s. II-881, punkt 196).

I artikel 3 i det angripna beslutet anges dérefter att de féretag som riaknas upp i arti-
kel 1 i framtiden ska avhélla sig fran att upprepa en handling eller ett beteende som
beskrivs i artikel 1 eller ndgon &tgird med motsvarande syfte eller verkan.

Det ska erinras om att tillimpningen av artikel 7.1 i forordning nr 1/2003 kan for-
anleda ett forbud mot att fortsitta med vissa verksamheter eller forfaranden, eller
att uppratthalla vissa forhallanden, om dessa har konstaterats vara réttsstridiga, men
aven forbud mot att i framtiden dgna sig at ett liknande beteende. Sadana forpliktelser
for foretagen far emellertid inte 6verskrida granserna f6r vad som dr dndamalsenligt
och nédvindigt for att uppnd det efterstravade maélet (se analogt forstainstansrittens
dom av den 15 mars 2000 i de forenade malen T-25/95, T-26/95, T-30/95-T-32/95,
T-34/95-T-39/95, T-42/95-T-46/95, T-48/95, T-50/95-T-65/95, T-68/95-T-71/95,
T-87/95, T-88/95, T-103/95 och T-104/95, Cimenteries CBR m.fl. mot kommissio-
nen, REG 2000, s. [1-491, punkterna 4704 och 4705, och dér angiven rittspraxis).
Kommissionen ska dessutom utéva sin behorighet att utfarda alagganden med beak-
tande av den konstaterade 6vertridelsens art (domstolens dom av den 6 mars 1974 i
de forenade mélen 6/73 och 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano och Commercial
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Solvents mot kommissionen, REG 1974, s. 223, punkt 45, svensk specialutgava,
volym 2, s. 229, forstainstansréttens dom av den 7 oktober 1999 i mal T-228/97, Irish
Sugar mot kommissionen, REG 1999, s. 11-2969, punkt 298, och av den 12 decem-
ber 2000 i mal T-128/98, Aéroports de Paris mot kommissionen, REG 2000, s. I1-3929,
punkt 82).

I forevarande fall konstaterade kommissionen, i artikel 1 i det angripna beslutet, att
Zwicky tillsammans med andra foretag hade 6vertritt artikel 81 EG och artikel 53 i
EES-avtalet genom att, for vrigt under en mycket lang period, delta i avtal och sam-
ordnade forfaranden inom sektorn for trad for industriellt bruk i Beneluxldnderna
och de nordiska linderna. Zwicky och de andra foretagen hade inom ramen for dessa
avtal och samordnade forfaranden kommit 6verens om att faststilla framtida pris-
listor, maximirabatter, minskning av rabatter och hojning av specialpriser som till-
lampades pé vissa kunder samt om att undvika prisunderskridande, till de etablerade
leverantorernas fordel, och om att fordela kunder. Zwicky har inte bestritt de verva-
ganden som anges i det angripna beslutet i detta hénseende.

Det kan mot bakgrund av dessa omstidndigheter inte anses att kommissionen har
overskridit sina befogenheter enligt artikel 7.1 i férordning nr 1/2003 genom att
aldgga de berorda foretagen att, pd marknaden for trad for industriellt bruk i Benelux-
landerna och de nordiska landerna, i framtiden inte vidta ndgon atgdrd med motsva-
rande syfte eller verkan (se, for ett liknande resonemang och analogt, domen i det
ovan i punkt 61ndmnda méalet Hoechst mot kommissionen, punkt 199).

Denna slutsats paverkas inte av den omstdndigheten att Zwicky inte ldngre var verk-
samt inom sektorn for trad for industriellt bruk nér det angripna beslutet antogs. Ett
sddant alaggande som det i forevarande fall 4r ndmligen preventivt till sin natur och
inte beroende av den situation som de berérda foretagen befann sig i nir det angripna
beslutet antogs.

Eftersom Zwicky inte hade férbundit sig att inte upprepa sitt konkurrensbegransande
beteende, hade kommissionen dnnu storre skl att infora &laggandet i artikeldelen
i det angripna beslutet (se, for ett liknande resonemang, forstainstansréttens dom
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av den 11 mars 1999 i mal T-141/94, Thyssen Stahl mot kommissionen, REG 1999,
s. II-347, punkt 678).

Den ovan i punkt 57 nimnda domen i mélet GVL mot kommissionen, som Zwicky
har aberopat, &r inte heller relevant i férevarande fall. Férutom att omstandigheterna i
det malet skiljer sig fran omstandigheterna i férevarande fall, har det ndmligen visats,
i punkterna 60—67 ovan, dels att Zwicky inte berdrdes av dldggandet att omedelbart
upphora med de 6vertridelser som avses i artikel 1 i det angripna beslutet, dels att
kommissionen hade ett fullstindigt berittigat intresse av att meddela ett aldggande
att i framtiden inte foreta en handling som omfattas av de 6vertradelser som konsta-
terats eller anta ett beteende med liknande syfte.

Talan i de bdda malen kan saledes inte vinna bifall sivitt avser denna grund.

2. De grunder som dberopats for att bestrida béterna och storleken pd bétesbeloppet

Den grund som dberopats av Zwicky och som avser att den évre grinsen pd 10 procent
av foretagets omsdttning har overskridits

Parternas argument

Efter det att Zwicky angett att det hade upphort med sina kommersiella verksamhe-
ter avseende trad for industriellt bruk i november 2000, har foretaget for det forsta
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klandrat kommissionen for att ha lagt Giitermanns omséttning till grund for berak-
ningen av det maximibelopp som motsvarar 10 procent av omsittningen. Giitermann
har ndmligen endast kopt en del av Zwickys verksamhet och omfattas inte av dess
kontroll. Foljaktligen &r det bara omséttningen for Zwicky som dr relevant. Eftersom
Zwicky sedan ar 2001 inte har ndgon omsittning, kan det inte aldggas nagra boter
med stod av artikel 23.2 i férordning nr 1/2003. Férordning nr 1/2003 avser namli-
gen den sammanlagda omséttningen for det rdkenskapsar som féregar beslutets anta-
gande. Den omstidndigheten att boterna kopplas till den senaste omsittningen gor
det mojligt att beakta foretagets betydelse och inflytande pa marknaden. Det avgo-
rande &r foljaktligen foretagens aktuella situation i forhallande till deras omséttning.
Ett foretag som inte lingre har ndgon omsittning paverkar inte marknaden och kan
foljaktligen inte alaggas boter.

Zwicky har vidare anfort att forstainstansrattens dom av den 29 november 2005 i
mél T-33/02, Britannia Alloys & Chemicals mot kommissionen (REG 2005, s. I1-4973),
som har &dberopats av kommissionen, ska tolkas pé sa sitt att en annan omsittning
an den sammanlagda omsédttningen for det rikenskapsar som foregéar beslutets anta-
gande kan beaktas, om det berérda foretaget har upphért med sina kommersiella
verksamheter eller har manipulerat sin omséttning f6r att undga hoga boter. Det ror
sig inte om detta i forevarande fall. Zwicky har i detta hinseende hivdat att dess verk-
samheter, till f6ljd av en forsamring av dess konkurrenssituation, hade dverlatits ett
ar innan kommissionen genomforde undersékningarna.

Zwicky har dessutom understrukit att dess kommersiella verksamhet i detta fall for-
virvades av Giitermann i samband med en inkramsforsdljning (asset deal) och att
inkomsterna av den verksamhet som omfattades av dverlatelsen borde ha hanforts
till Gitermann och ¢kat dess omséttning, vilken ska beaktas vid tillaimpningen av
artikel 23.2 i férordning nr 1/2003. Zwicky har dven gjort géllande att forsaljningen av
dess verksambheter till Giitermann inte utgor en ren omorganisering inom foretaget.

Det forhallandet att sokandena endast skickade en handling som svar pd medde-
landet om invindningar forklaras slutligen av att verksamheterna avseende trad for
industriellt bruk 6vertogs av Giitermann och att Zwickys styrelseordforande till f6ljd
av denna transaktion utndmndes till styrelseledamot i Giitermann. Detta paverkar
emellertid inte alls den omstdndigheten att Zwicky &r sjalvstidndigt i forhallande till
Gilitermann och att sistndmnda foretag inte dger aktier i Zwicky.
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Kommissionen har anfort att denna grund saknar all verkan, eftersom kommissionen,
dven om Zwickys argument var riktigt, har bestamt boternas 6vre grins genom att
beakta omséttningen for foregaende rakenskapsér, vilket den har gjort tidigare i andra
arenden. Kommissionen har konstaterat att Zwickys sammanlagda omséttning for
ar 1999 uppgick till 4,5 miljoner euro och att ett botesbelopp pa 0,174 miljoner euro
inte alls Overstiger den 6vre griansen pa 10 procent av denna omséttning.

I andra hand har kommissionen inledningsvis gjort gillande féljande. Aven om Giiter-
mann i november 2000 forvirvade de av Zwickys verksamheter som omfattades av
kartellen pa marknaden for trad for industriellt bruk, tog kommissionen héansyn till
att Zwicky under tio &r var inblandat i 6vertrddelsen, for vilken boter alades. Kom-
missionen anség vidare att den omsténdigheten att Zwicky, efter att foretaget hade
overlatit sina kommersiella verksamheter, i réttsligt hanseende dnnu bestod i form av
ett "tomt skal” utgjorde en mandver som foretogs i det sdrskilda syftet att undga de
sanktioner som meddelades for overtriddelse av konkurrensreglerna. Kommissionen
har dven anfort att Zwicky inte har bestritt den rattspraxis enligt vilken det i princip
ankommer pa den fysiska eller juridiska person som ledde det berorda foretaget vid
tidpunkten for overtrddelsen att svara for denna. Kommissionen har tillagt att man
latt kan forsta skalen till beslutet att 1dta Zwicky besta. Foretagets styrelseordférande
var ndmligen styrelseledamot i Giitermann och han hade ndrmare kinnedom om de
tvé foretagens deltagande i kartellen.

Kommissionen anser vidare att Zwickys tolkning av artikel 23.2 andra meningen i for-
ordning nr 1/2003 strider mot principen om dndamalsenlig verkan, eftersom denna
tolkning medfor att foretagen kan kringga sitt ansvar genom att foreta en rent intern
omorganisering. Forstainstansritten antog detta synsétt i domen i det ovan i punkt 71
ndmnda malet Britannia Alloys & Chemicals mot kommissionen.

Kommissionen har slutligen gjort géllande att de ndra banden mellan Zwicky och
Gltermann framgar av att det avfattades ett gemensamt svar pd meddelandet om
invédndningar och att samma advokater forsvarade dem vid forstainstansrétten.
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Tribunalens bedémning

Kommissionen fér, enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 23.2 i férordning
nr 1/2003, aldgga foretag boter som inte dverstiger 10 procent av omsittningen under
det rakenskapsar som foregick antagandet av beslutet. Syftet med den 6vre gransen pa
10 procent ér att forhindra att boterna blir orimligt hoga i forhallande till foretagets
storlek och i synnerhet att forhindra att boter alaggs som foretaget formodligen inte
kommer att kunna betala. Eftersom det endast dr den sammanlagda omsittningen
som verkligen kan ge en ungefirlig fingervisning i detta hinseende, ska procentsatsen
forstas sa, att den avser den sammanlagda omsittningen (domstolens dom av den
7 juni 1983 i de férenade malen 100/80-103/80, Musique diffusion francaise m.fl. mot
kommissionen, REG 1983, s. 1825, punkt 119; svensk specialutgava, volym 7, s. 133).

Det ska @ven understrykas att syftet med artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 23.2
i forordning nr 1/2003 &r att kommissionen ska ges befogenhet att aldgga boter for
att den ska kunna fullgora sin kontrolluppgift enligt gemenskapsritten (domen i de
ovan i punkt 78 nimnda férenade malen Musique diffusion francaise m.fl. mot kom-
missionen, punkt 105, och forstainstansrittens dom av den 9 juli 2003 i mal T-224/00,
Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissio-
nen, REG 2003, s. II-2597, punkt 105). I denna uppgift ingar savil undersokning och
bestraffning av enskilda 6vertradelser som plikten att fora en allmén politik som syf-
tar till att pd konkurrensomrédet tillimpa de principer som faststillts i fordraget och
paverka foretagens beteende i denna riktning. Av detta foljer att kommissionen ska se
till att boterna har en avskriackande verkan (domen i det ovannidmnda malet Archer
Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissionen, punk-
terna 105 och 106).

Det ska dessutom pépekas att med “foregdende rikenskapsar’, enligt artikel 15.2 i
forordning nr 17 och artikel 23.2 andra stycket i forordning nr 1/2003, avses i princip
hela det rakenskapsar, for vart och ett av de berérda foretagen, som foregick antagan-
det av beslutet (domstolens dom av den 7 juni 2007 i mal C-76/06 P, Britannia Alloys
& Chemicals mot kommissionen, REG 2007, s. [-4405, punkt 32).
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I forevarande fall motsvaras det foregédende rikenskapsaret, med hénsyn till att
det angripna beslutet antogs den 14 september 2005, av perioden den 1 juli 2004—
30 juni 2005. Zwicky 6verlat emellertid sina verksamheter pa omradet for trad for
industriellt bruk till Glitermann i november 2000. Kommissionen ansag f6ljaktligen
att den, nér det angripna beslutet antogs, inte hade tillgang till uppgifter om omsitt-
ning for en ekonomisk verksamhet som bedrevs av Zwicky under foregédende réken-
skapsar. Kommissionen — som i skil 383 i det angripna beslutet dessutom utgick
fran pastdendet att det mellan Giitermann och Zwicky fanns ett band motsvarande
forhallandet mellan moder- och dotterbolag, till foljd av att Zwicky hade o6verlatit
sina verksamheter avseende trad for industriellt bruk till Giitermann — ansag att den
kunde stodja sig pa Giitermanns omséttning vid tillimpningen av den 6vre gréansen
pa 10 procent.

Det finns anledning att gora atskillnad mellan de tva aspekter av anmérkningar som
har framstillts av Zwicky, ndmligen & ena sidan kommissionens val att beakta Giiter-
manns omséttning, och a andra sidan underlatenheten att beakta Zwickys omséttning
for det rakenskapsar som avslutades den 30 juni 2005, trots att denna var lika med noll.

Vad betriffar den forsta aspekten av Zwickys anmédrkningar, konstaterar tribunalen
att kommissionen gjorde fel da den hénvisade till Giitermanns omséttning vid fast-
stillandet av den Ovre gréins pa 10 procent av omséttningen som inte far dverskridas
vid berdkningen av Zwickys béter.

Det enda som hade skett var namligen att Giitermann, i november 2000, hade 6verta-
git Zwickys verksamheter pa omradet for trad for industriellt bruk. Zwicky forklarade
vid forhandlingen att denna Gverlételse dgde rum i tva former. For det forsta ingicks i
Schweiz ett avtal om dverforing av sddana tillgangar som lager och maskiner, och for
det andra saldes aktier i Tyskland.

Kommissionen medgav emellertid vid férhandlingen att Gutermann inte alls hade
fusionerats medelst absorption med Zwicky och att Giitermann f6ljaktligen inte hade
blivit dgare av detta féretag. Overlatelsen av verksamheterna avseende trad for indu-
striellt bruk har séledes inte i nagon del péverkat Zwickys rittsliga och ekonomiska
oberoende.
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Argumenten att Zwickys styrelseordforande blev styrelseledamot i Giitermann, att de
tva foretagen konsulterar samma advokat och att de har avfattat ett gemensamt svar
pé meddelandet om invdndningar, kan i detta fall inte i sig rattfardiga kommissionens
stillningstagande att det mellan de tva foretagen finns ett band motsvarande forhal-
landet mellan moder- och dotterbolag.

Dessutom har kommissionen inte alls visat pa vilket sitt de uppgifter som lamnats
av Zwicky, pa kommissionens begidran om upplysningar om foretagets dverlatelse av
verksamheter och om dess band med Giitermann, skulle ha vilselett kommissionen.

Av detta foljer att kommissionen, genom att hénvisa till Giitermanns omsattning,
har gjort en felaktig beddmning. Foljderna déirav framgar av punkt 104 och foljande
punkter nedan.

Den andra aspekten av Zwickys anmérkningar utgors av att kommissionen underlatit
att beakta att Zwickys omsittning var lika med noll till foljd av dess pastadda eko-
nomiska verksamhet under det &r som foregick antagandet av det angripna beslutet.
Denna andra aspekt foranleder tribunalen att undersoka pa vilket satt kommissio-
nen ska definiera begreppet "foregaende rikenskapsar” i de fall dar det skett vdsent-
liga fordandringar i det berérda foretagets ekonomiska situation mellan slutet av den
period under vilken 6vertrédelsen begicks och tidpunkten da kommissionens beslut
om boter antogs.

Vad avser begreppet "foregéende rikenskapsar” framgar det av fast rattspraxis att vid
tolkningen av en gemenskapsbestimmelse ska inte bara dess lydelse beaktas, utan
ocksd sammanhanget och de mal som efterstridvas med de foreskrifter som den ingér i
(domstolens dom av den 7 juni 2005 i mal C-17/03, VEMW m.fl., REG 2005, s. [-4983,
punkt 41, av den 1 mars 2007 i mal C-391/05, Jan De Nul, REG 2007, s. 1-1793,
punkt 20, och domen av den 7 juni 2007 i det ovan i punkt 80 ndmnda malet Britan-
nia Alloys & Chemicals mot kommissionen, punkt 21).
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Sasom det har erinrats om i punkt 79 ovan é&r syftet med artikel 15.2 i férordning
nr 17 och artikel 23.2 i férordning nr 1/2003 att kommissionen ska ges befogenhet att
aldgga boter for att den ska kunna fullgora sin kontrolluppgift enligt gemenskapsrét-
ten. I denna uppgift ingar saval att bestraffa olagliga beteenden som att férebygga att
saddana upprepas (domstolens dom av den 15 juli 1970 i mal 41/69, ACF Chemiefarma
mot kommissionen, REG 1970, s. 661, punkt 173; svensk specialutgava, volym 1,
s. 457).

Kommissionen ska dessutom, enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 23.3 i
forordning nr 1/2003, ta hénsyn till bade hur allvarlig dvertradelsen &r och hur linge
den har pagatt.

Med hinsyn till dessa uppgifter ar syftet med den 6vre grans for omséttningen som
foreskrivs i artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 23.2 andra stycket i férord-
ning nr 1/2003 att forhindra att boterna som kommissionen alédgger ar orimligt hoga
i forhallande till foretagets storlek (domen i de ovan i punkt 78 ndmnda forenade
malen Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 119).

Av det anforda foljer att kommissionen vid faststdllande av begreppet "foregaende
rakenskapséar” ska bedoma — i varje enskilt fall och med beaktande av sammanhanget
och de mal som efterstrdvas med det sanktionssystem som foreskrivs i férordning
nr 17 och férordning nr 1/2003 — den inverkan som efterstravas pa det berérda fore-
taget, bland annat genom att beakta en omsittning som éterspeglar foretagets faktiska
ekonomiska situation under den tidsperiod da 6vertradelsen dgde rum (se domen av
den 7 juni 2007 i det ovan i punkt 80 nimnda malet Britannia Alloys & Chemicals
mot kommissionen, punkt 25).

Det framgar emellertid — savél av syftena med det system i vilket artikel 15.2 i for-
ordning nr 17 och artikel 23.2 andra stycket i férordning nr 1/2003 ingér som av
den réttspraxis som det hénvisas till ovan i punkt 80 — att tillimpningen av den 6vre
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gransen pa 10 procent forutsitter dels att kommissionen har tillgang till uppgifter
om omsittningen for det rikenskapsar som foregar den dag da beslutet antas, dels
att dessa uppgifter motsvarar ett helt rikenskapsar med normal ekonomisk verksam-
het under en tolvménadersperiod (se domen av den 29 november 2005 i det ovan i
punkt 71 nimnda mélet Britannia Alloys & Chemicals mot kommissionen, punkt 38).

Om rékenskapsaret har avslutats innan beslutet antas, men foretagets rikenskaper
dnnu inte har upprittats eller meddelats kommissionen, far, eller snarare ska, kom-
missionen saledes beakta omsittningen for ett tidigare rdkenskapsar vid tillamp-
ningen av artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 23.2 andra stycket i forordning
nr 1/2003. Kommissionen far &ven, nir ett foretag pa grund av en omorganisation av
eller éndring i sin bokféringspraxis under féregaende rikenskapsér har rikenskaper
som ror en period som understiger tolv manader, tillimpa dessa bestammelser med
beaktande av en omséttning som uppnatts under ett tidigare helt rikenskapsar (se
domen av den 29 november 2005 i det ovan i punkt 71 ndmnda malet Britannia Alloys
& Chemicals mot kommissionen, punkt 39). Detsamma géller om ett foretag inte har
bedrivit ndgon ekonomisk verksamhet under foregaende rikenskapsar och kommis-
sionen foljaktligen inte har tillgang till uppgifter om omséttning for en ekonomisk
verksamhet som bedrivits av foretaget under ndimnda rékenskapsar. Omsattningen
for denna period ger ndmligen ingen antydan om storleken pa foretaget, vilket kravs
enligt rattspraxis, och den kan saledes inte ldggas till grund for berdkningen av den
ovre grians som avses i artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 23.2 i férordning
nr 1/2003 (se domen av den 29 november 2005 i det ovan i punkt 71 ndimnda mélet
Britannia Alloys & Chemicals mot kommissionen, punkt 42).

Det ska dven erinras om att det framgar av domen av den 29 november 2005 i det
ovan i punkt 71 ndmnda malet Britannia Alloys & Chemicals mot kommissionen
(punkt 49), som analogt kan tillimpas pé forevarande fall, att ett foretags omsatt-
ning dven under ett rikenskapsédr med normal ekonomisk aktivitet kan minska pé
ett betydande siitt, eller till och med kraftigt, i forhéllande till foregdende ar. Skélen
varierar och det kan rora sig om ekonomiska svarigheter, en kris inom den relevanta
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sektorn, en olycka eller en strejk. S& snart ett foretag kan visa omsittning for ett helt
rakenskapsar under vilket det har bedrivit ekonomisk verksamhet, om dn i minskad
omfattning, ska kommissionen emellertid beakta denna omséttning for att faststélla
den 6vre grans som avses i artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 23.2 i férord-
ning nr 1/2003. Kommissionen ar foljaktligen skyldig att — atminstone i situationer
dé det saknas uppgift om att ett féretag har upphort med sina kommersiella verksam-
heter eller har manipulerat sin omséttning for att undga hoga boter — faststélla den
ovre griansen for boterna i forhallande till den senaste omsittning som éterspeglar
ett helt &r med ekonomisk verksamhet (domen av den 29 november 2005 i det ovan i
punkt 71 nimnda malet Britannia Alloys & Chemicals mot kommissionen, punkt 49).

Enligt Zwicky har kommissionen inte alls visat att foretaget har manipulerat sin
omsittning och kommissionen har saledes felaktigt gjort undantag fran principen
att omsittningen for senaste rikenskapsaret ska beaktas. Sdisom kommissionen
angav vid férhandlingen har denna institution emellertid inte pa nagot sitt klan-
drat Zwicky for att ha agerat oegentligt for att undgéa hoga boter, utan endast kon-
staterat att foretaget faktiskt upphort med sin verksamhet och séledes existerade
i form av ett "tomt skal”

Zwicky har i sina inlagor angett att foretaget sedan ar 2001 uteslutande dgnat sig it att
forvalta fast egendom och framhallit att det sedan dess inte har haft ndgon omsitt-
ning. Det ska f6ljaktligen konstateras att Zwicky inte heller hade ndgon omsittning
under det hela ridkenskapsar som foregick det angripna beslutet, det vill sdga for
perioden den 1 juli 2004-30 juni 2005. Sedan Zwicky vid férhandlingen tillfragats
om den nidrmare arten av foretagets verksamheter, vidholl foretaget sina pastaenden
om att det bedrivit verksamhet avseende forvaltning av fast egendom som det allt-
jamt var dgare till. Zwicky har angett att dess fastighetsbestand bestod av fastigheter
i vilka foretaget tidigare bedrev verksamhet avseende trad for industriellt bruk, och
som statt tomma efter det att nimnda verksamhet overlatits till Giitermann, samt
av bostdder som hyrts ut till tidigare anstéllda. Zwicky har gjort gillande att dessa
kan anvindas for uthyrningsindamal och att sddana investeringar kommer att goras.
Foretaget har dven hinvisat till en utvecklingsplan som framstéllts tillsammans med
de lokala myndigheterna. Zwicky har slutligen angett att det, efter overléitelsen av
dess aktiviteter pd marknaden for trad for industriellt bruk, inte langre hade nagon
anstlld.
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Det ér visserligen utrett att Zwicky i rittsligt hinseende fortsatte att existera efter
det att dess verksamheter hade 6verlétits till Giitermann. Det kan emellertid kon-
stateras att starka indicier — sasom en omséttning som under flera &r var lika med
noll, den omstdndigheten att det inte fanns nagra anstillda eller konkreta bevis pa
att dess fastigheter utnyttjades samt den omsténdigheten att det inte foreldg nagra
investeringsprojekt for att utnyttja fastigheterna — talar for att det kan presumeras att
Zwicky inte fortsatte att bedriva en normal ekonomisk verksamhet i den mening som
avses i ovannamnda réttspraxis, sdrskilt mellan den 1 juli 2004 och den 30 juni 2005.

De svar som Zwicky avgett i sina inlagor och vid forhandlingen &r vaga och tribunalen
har foljaktligen inte pa grund av dessa svar kunnat konstatera en "normal ekonomisk
verksamhet” Zwicky har dessutom bekréftat innehallet i ett utdrag ur en handling i
vilken det ges en ekonomisk sammanstillning av foretagets situation. I handlingen,
som lédstes upp av kommissionen vid forhandlingen, framgar att omsattningen och
vinsterna var lika med noll och att det inte fanns nagra anstéllda. Zwicky har inte hel-
ler bestritt att det forholl sig pa detta satt, sdrskilt under perioden efter det att dess
verksamheter avseende trad for industriellt bruk hade 6verlatits till Giitermann till
och med den 30 juni 2005.

I detta hanseende kan, till skillnad fran vad Zwicky pastod vid férhandlingen, inte den
omsténdigheten i sig att en styrelse och en foérvaltare har hand om foretagets utveck-
lingsplan, vars existens f6r 6vrigt inte har pavisats, anses ridcka som avgérande bevis
pa en normal ekonomisk verksamhet vid nimnda foretag i den mening som avses i
forstainstansréttens dom av den 29 november 2005 i det ovan i punkt 71 ndmnda
malet Britannia Alloys & Chemicals mot kommissionen.

Av detta foljer att kommissionen var tvungen att beakta en sammanlagd omsétt-
ning fér Zwicky som foretaget haft fére omsattningen for det rakenskapsar som hade
avslutats den 30 juni 2005.

Nir det géller foljderna av kommissionens felaktiga bedomning, varvid kommissio-
nen hénvisade till Giitermanns sammanlagda omséttning, ska det avgoras huruvida
detta, till forman for Zwicky, motiverar att boterna sitts ned eller upphévs av gemen-
skapsdomstolen.
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Det ska hirvid understrykas att tribunalen ar behorig i tva avseenden nér det géller
talan som vicks mot kommissionens beslut att aldgga foretag boter for 6vertradelse
av konkurrensreglerna. For det forsta har tribunalen till uppgift att préva beslu-
tens lagenlighet enligt artikel 230 EG (domstolens dom av den 16 november 2000
i mal C-297/98 P, SCA Holding mot kommissionen, REG 2000, s. I-10101, punk-
terna 53 och 54).

For det andra ér tribunalen behorig att — inom ramen for sin obegrénsade behorighet
enligt artikel 229 EG, enligt artikel 17 i férordning nr 17 och artikel 31 i forordning
nr 1/2003 — prova huruvida botesbeloppet édr lampligt. Det kan vid den sistndmnda
provningen finnas skl att begira in och beakta sddana kompletterande upplysningar
som inte i sig maste finnas med i beslutet for att motiveringsskyldigheten enligt arti-
kel 253 EG ska anses vara uppfylld (domen i det ovan i punkt 105 ndimnda malet SCA
Holding mot kommissionen, punkt 55).

Tribunalen anser, vid utévandet av sin obegransade behorighet, att det inte ska han-
visas till Gilitermanns utan till Zwickys omséttning.

Mot bakgrund av de skl som har anforts ovan och mot bakgrund av den réttspraxis
som foljer av domarna i de ovan i punkterna 71 och 80 nimnda maélen Britannia
Alloys & Chemicals mot kommissionen, borde kommissionen ha hénvisat till den
senaste omsittning for Zwickys faktiska ekonomiska verksamheter som féljer av
rakenskapséret den 1 juli 1999-30 juni 2000. Det framgér av skal 76 i det angripna
beslutet att nimnda omsittning uppgick till 4,5 miljoner euro. Det botesbelopp som
kommissionen alagt Zwicky uppgar till 205000 euro och dverstiger foljaktligen inte
alls 10 procent av denna omséttning.

Det kan dessutom noteras att Zwicky vid férhandlingen gjorde géllande att andra-
handslosningen med en hénvisning till det rdkenskapsar som avslutades den
30 juni 2000 inte kan tillatas, med motiveringen att den skulle innebdra att dess
omsittning beaktades tva ganger. Eftersom Zwickys verksamheter avseende trad for
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industriellt bruk 6vertagits av Giitermann har den omsdttning som foljer av dessa
verksamheter ndmligen redan beaktats av kommissionen i den sammanlagda omsatt-
ningen for Giitermann. Kommissionen har hévdat att det ror sig om ett nytt argu-
ment och att argumentet foljaktligen ska avvisas.

Zwicky kan inte vinna framgang med detta argument, eftersom det saknar grund.

Genom Zwickys argument hdvdas ndmligen att andrahandslésningen innebér att
Zwicky ska tillskrivas den omséttning som tidigare har tillskrivits Giitermann. Tri-
bunalen anser emellertid att den enda fraga som uppkommer i detta fall ar vilken
omsittning som &r relevant vid berdkningen av den 6vre griansen pa 10 procent for
de boter som Zwicky alaggs. Sasom framgar av vad som anforts ovan, dr den enda
omsittning som kan godtas i detta avseende omsittningen pa 4,5 miljoner euro fran
rakenskapsaret den 1 juli 1999-30 juni 2000.

Aven om det antas att denna l6sning innebir att Zwickys omsittning beaktas tva
ganger i detta skede vid berdkningen av boterna for Giitermann och Zwicky, ska det
anses att rattsstridigheten har begitts till nackdel fér Giitermann. Zwickys argumen-
tering innebér saledes i sjdlva verket att tribunalen ska prova huruvida det botes-
belopp som har faststillts for Giitermann &r réttsenligt. Zwicky kan emellertid inte
med framgéang gora gillande nagon taleritt i detta avseende. Om en mottagare av ett
beslut beslutar att vicka talan om ogiltigforklaring, kan den gemenskapsdomstol vid
vilken talan anhdngiggjorts ndmligen endast ta stéllning till de delar av beslutet som
avser denna mottagare. De delar av beslutet som avser andra mottagare, delar mot
vilka talan inte har vickts, omfattas inte av den tvist som gemenskapsdomstolen ska
avgora (domstolens dom av den 14 september 1999 i mél C-310/07 P, kommissionen
mot AssiDomin Kraft Products m.fl.,, REG 1999, s. [-5363, punkt 53).

Mot bakgrund av dessa dverviaganden ska det slas fast att talan i de bada malen inte
kan bifallas savitt avser den grund som aberopats av Zwicky och som bestér i att arti-
kel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 23.2 andra stycket i férordning nr 1/2003 har
asidosatts.
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Den grund som dberopats av Giitermann och Zwicky och som avser en felaktig
bedémning av hur allvarlig overtréidelsen var med hdnsyn till dess verkan

Parternas argument

Sokandena har for det forsta hédvdat att, i enlighet med riktlinjerna for berdkning av
boter som doms ut enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 65.5 [KS] (EGT C9,
1998, s. 3, nedan kallade riktlinjerna) och fast beslutspraxis, 6vertriddelsens konkreta
péverkan pa marknaden &r sérskilt avgérande for bedomningen av hur allvarlig 6ver-
tridelsen dr. Kommissionen ér enligt proportionalitetsprincipen skyldig att ta hansyn
till sddan paverkan vid bedomningen av hur allvarlig 6vertradelsen dr. S6kandena har
angett att de med denna anmaérkning inte avser att bestrida overtradelsen i sig, utan
endast att ifragasétta dess klassificering i kategorin mycket allvarliga 6vertréadelser.

For det andra har sokandena efter en bedomning av frdgan om 6vertradelsens kon-
kreta paverkan pa marknaden dragit slutsatsen att nagon sadan péverkan inte har
forekommit. Sékandena anser foljaktligen att kommissionen inte med framgang
kunde gora géllande en sadan paverkan for att kvalificera 6vertridelsen som mycket
allvarlig. Aven om sékandena medger att de prishéjningar enligt prislistorna som
hade beslutats vid motena oftast genomfordes av de olika foretagen, anser de att pris-
hojningarna inte ledde till ndgon hojning av de faktiska nettopriserna. Kommissio-
nens 6verviganden i punkt 4.1.4 i det angripna beslutet kan inte ldggas till grund for
en slutsats enligt vilken en sddan paverkan har forekommit. Den omsténdigheten att
foretagen sammantriffats under elva &r kan inte i sig motivera slutsatsen att pris-
hojningarna har paverkat nettopriserna. Sokandena anser namligen att de har visat
att ett lagenligt informationsutbyte utgjorde métenas huvudsyfte. Kommissionen har
sjdlv medgett att de inte har nagra bevis pa att en konkret paverkan har féorekommit.

Med hinsyn till de sirdrag som faststillandet av priser har inom sektorn for trad
for industriellt bruk — kunderna faktureras néstan aldrig de priser som férekom-
mer i prislistorna — anser sokandena att genomforandet av avtalet inte alls gor det
mojligt att i detta fall dra slutsatsen att det har forekommit en konkret paverkan pa
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marknaden. Det har tvirtom inte skett ndgon utveckling av de faktiska genomsnitts-
priserna p& marknaden, vilka till och med gatt ned.

Sokandena har for det tredje, med aberopande av det forhéllandet att 6vertradelsen
inte har haft ndgon konkret péverkan pa de faktiska genomsnittspriserna, gjort gél-
lande att 6vertrddelsen individuellt inte borde ha kvalificerats som mycket allvarlig
och att kommissionen saledes borde ha beaktat detta forhéllande till s6kandenas

fordel.

Med hinsyn till de stora skillnaderna mellan de berorda foretagens storlek och till
den laga omsittning som de haft pa den relevanta marknaden, har sokandena hiavdat
att kommissionen borde ha beaktat det férhallandet att dvertrédelsen inte hade haft
nigon konkret paverkan pa deras nettopriser som en formildrande omstiandighet i
enlighet med punkt 1 A i riktlinjerna.

Sokandena har klandrat kommissionen f6r att den endast jamfoérde foretagens rela-
tiva betydelse pa marknaden genom att grunda sig pa deras omséttning och for att
den saledes endast beaktade den ekonomiska kapacitet som de olika foretagen teore-
tiskt hade att paverka konkurrensen och inte beaktade den konkreta paverkan som de
olika foretagens beteende hade pa nettopriserna.

For det fjarde var det fel av kommissionen att anklaga Zwicky for att ha deltagit i
overtridelserna pa marknaden for tradd for industriellt bruk i de nordiska linderna,
eftersom Zwicky aldrig har bedrivit verksamheter pa marknaden for trad for industri-
ellt bruk i dessa lander.

Kommissionen har begirt att denna grund ska underkénnas.
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Tribunalens bedémning

122 Tribunalen erinrar om att det, sévitt avser bedomningen av hur allvarlig sjalva dver-
tridelsen ar, i punkt 1 A forsta och andra styckena i riktlinjerna anges foljande:

”Vid bedémningen av overtrddelsens allvar ska man beakta 6vertridelsens art, dess
konkreta péverkan pa marknaden, om den dr métbar, och omfattningen av den rele-
vanta geografiska marknaden.

Overtridelserna kommer saledes att delas in i tre kategorier, nimligen mindre allvar-
liga 6vertradelser, allvarliga 6vertrédelser och mycket allvarliga 6vertradelser”

123 Kommissionen har i det angripna beslutet framhallit foljande tre omsténdigheter:

— Overtridelsen i fraga bestod huvudsakligen i att utbyta kinslig information om
prislistor och/eller priser for enskilda kunder, att komma 6verens om prishoj-
ningar och/eller malpriser samt att undvika prisunderskridande, till de etablerade
leverantorernas fordel. Sadana forfaranden ér till sin natur det vérsta slaget av
overtradelse av artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i EES-avtalet (det angripna beslu-
tet, skal 345).

— De konkurrensbegrinsande gverenskommelserna har genomforts pa och paver-
kat EES-marknaden for produkten i fraga, en paverkan som emellertid inte kan
mitas exakt (det angripna beslutet, skél 351).
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— Kartellen omfattade flera parter i EES-avtalet, det vill siga Beneluxldnderna och
de nordiska linderna (det angripna beslutet, skél 352).

Kommissionens slutsats har foljande lydelse (det angripna beslutet, skél 353):

"Med beaktande av alla dessa omsténdigheter bedomer kommissionen att de foretag
som avses med [det angripna beslutet] har begatt en mycket allvarlig 6vertriddelse av
artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet”

Sokandena har bestritt att overtrddelsen dr mycket allvarlig. De har hérvid dels gjort
gillande att kommissionen bedomde att det hade forekommit en konkret paverkan
pa marknaden, utan att kunna styrka detta forhéllande, dels havdat att det inte har
forekommit ndgon paverkan pa nettopriserna eller, i vart fall, inte ndgon konkret
paverkan pa de faktiska genomsnittspriserna.

Det ska erinras om att kommissionen, vid beddmningen av en 6vertréidelses konkreta
paverkan pd marknaden, ska jamféra med den konkurrenssituation som normalt
skulle ha forelegat om Overtrddelsen inte hade intréffat (férstainstansrittens dom
av den 8 oktober 2008 i mal T-69/04, Schunk och Schunk Kohlenstoff-Technik mot
kommissionen, REG 2008, s. II-2567, punkt 165, se, for ett liknande resonemang, for-
stainstansrédttens dom av den 14 maj 1998 i mal T-347/94, Mayr-Melnhof mot kom-
missionen, REG 1998, s. II-1751, punkt 235, och domen i det ovan i punkt 67 nimnda
maélet Thyssen Stahl mot kommissionen, punkt 645).

Det ska i forevarande fall noteras att s6kandena inte alls har bestritt att 6verenskom-
melserna i kartellen har genomforts. Det framgér tvartom av punkt 40 i Glitermanns
ansokan och punkt 46 i Zwickys ansokan att sokandena "uttryckligen har medgett
savdl i svaret pa meddelandet om invdndningar som i framstéllningen av de faktiska
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omstidndigheterna [i ndmnda ansokningar]” att "de prishojningar enligt prislistorna
som hade beslutats vid motena oftast genomfordes av de olika foretagen”

Nar det giller en priskartell ar det legitimt for kommissionen att komma fram till att
overtradelsen haft en verkan utifran den omstdndigheten att kartellens medlemmar
vidtagit atgdrder for att tillimpa de 6verenskomna priserna, till exempel genom att
hoja de priser som angavs i prislistorna och som ligger till grund f6r berékningen av
de faktiska priserna, avsta fran rabatter, hoja specialpriser och genom att med stéd av
klagomal utéva pétryckning pa de foretag som asidosétter det avtal som syftar till att
undvika prisunderskridande, till de etablerade leverantérernas fordel. For att kunna
konstatera en sddan paverkan p&d marknaden dr det namligen tillrickligt att de 6ver-
enskomna priserna har utgjort en utgdngspunkt, och dérmed minskat forhandlings-
utrymmet for kunderna, for att bestimma priset i enskilda transaktioner (domen i det
ovan i punkt 126 nimnda malet Schunk och Schunk Kohlenstoff-Technik mot kom-
missionen, punkt 166; se, for ett liknande resonemang, domen i de ovan i punkt 61
ndmnda forenade malen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen,
punkterna 743-745).

Det kan diaremot inte kriavas att kommissionen, nir det har visats att dverenskom-
melserna i en kartell genomforts, systematiskt ska visa att avtalen verkligen gjort det
mojligt for de berorda foretagen att hélla en hogre prisnivd d4n den som skulle ha gillt
om inte kartellen hade funnits (domen i det ovan i punkt 61 nimnda mélet Hoechst
mot kommissionen, punkt 348; se, for ett liknande resonemang, domen i de ovan
i punkt 61 ndmnda férenade malen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kom-
missionen, punkterna 743-745). Det skulle vara oproportionerligt att kréva en sadan
bevisning, vilken skulle behova avsevirda resurser mot bakgrund av att det skulle
vara nodvandigt att genomfora hypotetiska berdkningar pa grundval av ekonomiska
modeller vars korrekthet endast med svarighet kan kontrolleras i domstol och vars
ofelbarhet inte pa nagot sitt dr bevisad (domen i det ovan i punkt 126 ndimnda mélet
Schunk och Schunk Kohlenstoff-Technik mot kommissionen, punkt 167).

Vid bedémningen av hur allvarlig en 6vertradelse dr ska den avgorande fragan ndm-
ligen anses vara huruvida kartellens medlemmar gjort allt i sin makt for att ge sina
avsikter en konkret verkan. Vad som dérefter sker, i fraiga om det pris som markna-
den faktiskt bestimmer, kan paverkas av andra omsténdigheter utanfor kartellmed-
lemmarnas kontroll. Kartellens medlemmar ska inte fa ett ldgre botesbelopp till f6ljd
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av externa omstiandigheter som gatt deras anstringningar emot (domen i det ovan i
punkt 126 ndmnda malet Schunk och Schunk Kohlenstoff-Technik mot kommissio-
nen, punkt 168).

Kommissionen har, i punkt 4.1.4 i det angripna beslutet, dessutom riaknat upp flera
konkreta och tillforlitliga indikationer pé att overtrddelsen hade haft en konkret
paverkan pa marknaden. I detta hinseende ska det forst slas fast att kommissionen
hade ritt i sina 6vervdganden, i punkt 164 i det angripna beslutet, enligt vilka hoj-
ningarna av priserna pd listan, som for 6vrigt har bekriftats av Giitermann sjélvt, tog
sig uttryck i nettoprishojningar for vissa mindre kunder vars forhandlingsstyrka i all-
ménhet dr svagare. Kommissionen hade vidare rétt i sitt konstaterande, i punkt 165 i
det angripna beslutet, att hojningarna av priserna pa listan &ven hade kunnat paverka
den faktiska prisniva som tillimpades pé de storre kunderna, eftersom nimnda priser
pa listan hade varit utgdngspunkt for forhandlingarna med dessa kunder. Slutligen ar
kommissionens Overviaganden, savitt avser det forhallandet att vissa foretag genom-
forde en faktisk hojning av specialpriser och avstod fran rabatter, 4gnade att bekrafta
att 6vertrddelsen har haft en konkret paverkan péa den relevanta marknaden.

Av dessa 6verviganden och konstaterandet att 6vertriddelsen pagick under mer én
elva ar foljer att kommissionen gjorde en riktig bedomning nér den drog slutsatsen
att det hade forekommit en konkret péverkan pa marknaden.

Nir det sedan giller de argument som avser dels att kartellen inte hade nagon kon-
kret paverkan pé sokandenas faktiska genomsnittspriser, dels den omstandigheten att
Zwicky aldrig har bedrivit sina verksamheter pa marknaden for trad for industriellt
bruk i de nordiska ldnderna, kan det konstateras att dessa argument ror de tva foreta-
gens egna beteenden. Sékandena kan f6ljaktligen inte vinna framgang med dem. Det
faktiska beteende som ett foretag pastar sig ha iakttagit saknar namligen betydelse vid
beddémningen av en kartells paverkan pa marknaden. Det dr endast de verkningar som
foljer av hela 6vertrdadelsen som ska beaktas (domen i det ovan i punkt 45 ndmnda
malet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 152, och forstainstansriattens
dom av den 17 december 1991 i mal T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen,
REG 1991, s. [I-1711, punkt 342).
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Kommissionen tog saledes hinsyn till Glitermanns och Zwickys konkurrensbegran-
sande beteende for att bedoma deras individuella situation, men detta kan inte ha
nigon som helst betydelse nir det giller 6vertradelsens klassificering i kategorin
"mycket allvarliga” 6vertréadelser.

Den omstéindigheten att Zwicky aldrig har bedrivit verksamhet pa marknaden for
trad for industriellt bruk i de nordiska landerna &r inte relevant. Sdsom det har erin-
rats om i punkt 51 ovan har Zwicky inte alls bestritt att det var fraga om en enda och
fortlopande overtridelse pa marknaden for trad for industriellt bruk i Beneluxldn-
derna och de nordiska ldnderna.

Vad giller det indicium avseende kartellens paverkan som kommissionen hianvisat
till i skal 166 i det angripna beslutet och som rorde den ldnga period under vilken
overtridelsen pégick, ska det papekas att de patalade forfarandena pagick under
atminstone elva ar. Det dr darfor inte sérskilt sannolikt att tillverkarna under den
aktuella tiden anséag att dessa forfaranden var helt ineffektiva och till ingen nytta (se,
for ett liknande resonemang, forstainstansriattens dom i de ovan i punkt 61 ndmnda
forenade malen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkt 748,
och avden 29 november 2005 i mal T-64/02, Heubach mot kommissionen, REG 2005,
s. [1-5137, punkt 130).

Avslutningsvis ska konstateras att de tre aspekterna av bedémningen av hur allvarlig
overtradelsen ir inte viger lika tungt inom ramen for en helhetsbedémning. Over-
tridelsens art tillméats mycket stor vikt, i synnerhet nér en 6vertradelse ska kvalifice-
ras som "mycket allvarlig” Det f6ljer i detta avseende, av beskrivningen i riktlinjerna
av mycket allvarliga 6vertradelser, att avtal eller samordnade férfaranden som bland
annat, sasom i forevarande mal, syftar till att faststélla priset redan utifran sin art
kan anses vara "mycket allvarliga’; utan att dessa beteenden behéver vara geogra-
fiskt vittgdende eller ha nidgon sdrskild paverkan. Denna slutsats stods av att det i
beskrivningen av de allvarliga 6vertradelserna uttryckligen hinvisas till paverkan pa
marknaden och till konsekvenser for stora omraden av den gemensamma markna-
den, medan det i beskrivningen av mycket allvarliga 6vertradelser inte uppstills nagot
krav pa konkret paverkan pa marknaden eller pa att 6vertriadelsen ska péverka ett
visst geografiskt omrade (forstainstansréttens dom av den 27 juli 2005 i de forenade
malen T-49/02-T-51/02, Brasserie nationale m.fl. mot kommissionen, REG 2005,
s. I1-3033, punkt 178, av den 25 oktober 2005 i mal T-38/02, Groupe Danone mot
kommissionen, REG 2005, s. [I-4407, punkt 150, domen i det ovan i punkt 61 nimnda
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malet Hoechst mot kommissionen, punkt 345, och domen i det ovan i punkt 126
niamnda malet Schunk och Schunk Kohlenstoff-Technik mot kommissionen,
punkt 171).

Det framgér i forevarande fall av de faktiska omstdndigheter som har beskrivits i del
I av det angripna beslutet samt av skilen 345 och 346 i beslutet att 6vertrddelsen till
sin art ansags vara mycket allvarlig. Av detta foljer att det var korrekt att kvalificera
overtridelsen som “mycket allvarlig” redan utifran dess art.

Av det ovan anforda foljer att talan i de bdda malen inte kan bifallas savitt avser den grund
som bestar i en felaktig bedomning av 6vertradelsen med hénsyn till dess verkan

Den grund som dberopats av Giitermann och Zwicky och som avser en felaktig
bedomning av hur ldnge overtrddelsen pdgick

Parternas argument

Det har till stod for denna grund framstallts flera anmérkningar.

Sokandena har for det forsta klandrat kommissionen for att automatiskt ha hojt
utgangsbeloppet med 10 procent per ar, trots att denna procentsats endast utgor den
ovre grans som foreskrivs i riktlinjerna for overtradelser med lang varaktighet och
inte huvudregeln. Det foreskrivs ndmligen inte i riktlinjerna att kommissionen auto-
matiskt ska hoja utgangsbeloppet med ett tilliggsbelopp som motsvarar en bestamd
procentsats per &r, utan kommissionen har enligt riktlinjerna ett utrymme for
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skonsméssig bedomning. I detta fall har kommissionen inte utnyttjat denna mojlig-
het vare sig vad betréffar sjilva principen om en hojning av boternas utgangsbelopp
med hénsyn till hur linge 6vertradelsen pagatt eller vad betréffar hojningens storlek.

For det andra strider hojningen med 5 procent, av de béter som s6kandena alagts
for dels den 6vertriadelse som Giitermann begétt under nio manader under ar 2001,
dels den 6vertrddelse som Zwicky begétt under tio manader under ar 2000, mot den
klara ordalydelsen i punkt 1 B i riktlinjerna, eftersom det i dessa endast foreskrivs en
hojning for hela ar. Kommissionens uppfattning i detta hidnseende har for 6vrigt inte
bekriftats i rattspraxis.

For det tredje var det réttsstridigt att schablonmassigt hoja utgédngsbeloppen for de
boter som de tvé foretagen alades med 115 procent for Giitermann och med 105 pro-
cent for Zwicky, eftersom de berdknades pa samma sétt for alla de lander som beror-
des av 6vertrddelsen, utan att det beaktades hur linge 6vertradelserna faktiskt hade
pagatt. Kommissionen har visserligen utgatt fran att Beneluxldnderna och de nord-
iska linderna, dven om de utgor tva skilda marknader, skulle bedomas gemensamt,
eftersom de var foremal for diskussioner samma dagar och eftersom det var samma
foretag som deltog. Zwicky har emellertid papekat att foretaget aldrig har varit verk-
samt pa marknaden for trad for industriellt bruk i de nordiska ldnderna och att det
dérfor aldrig har deltagit i 6vertrddelserna med avseende pa dessa linder. S6kandena
har ocksa papekat att EES-avtalet inte triddde i kraft forrdn den 1 januari 1994 och att
sOkandena, i den del avtalen dven avsag Finland, Norge och Sverige, fore detta datum
inte dsidosatte vare sig artikel 81 EG eller artikel 53 i EES-avtalet. S6kandena har dra-
git slutsatsen att kommissionen borde ha beaktat detta férhallande vid bedémningen
av hur ldnge overtrddelsen hade pagatt.

Sokandena har séledes hédvdat att kommissionen underlit att gora atskillnad mellan
det faktiska forhallande som utgjorde asidosittanden av konkurrensritten, frén och
med januari 1990 till och med september 2001, savitt avser Giitermann, respektive fran
och med januari 1990 till och med november 2000, s&vitt avser Zwicky, i meningen
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en enda och fortlopande 6vertridelse, & ena sidan, och den rittsliga bedomningen av
detta forhéllande sdsom utgorande en overtridelse av artikel 81 EG och artikel 53 i
EES-avtalet, 4 andra sidan.

Enligt Giitermann borde kommissionen foljaktligen pa konkret sitt ha gjort en dif-
ferentierad berdkning av boternas utgangsbelopp med hénsyn till den del av omsitt-
ningen som var hinforlig till marknaden for trad for industriellt bruki Beneluxldnderna
och Danmark, & ena sidan, och den som var hénférlig till marknaden for trad for
industriellt bruk i Finland, Norge och Sverige, & andra sidan. Kommissionen skulle
pa sa sitt ha erhallit en uppdelning av utgangsbeloppet i tvd delar pé vilka det sedan
skulle ha tillampats en annan procentsats med hénsyn till hur linge 6vertradelsen
hade pagatt pa var och en av dessa grupper av ldnder, det vill sdga 115 procent pa
den del av utgangsbeloppet som var hinforlig till den del av 6vertradelsen som avsag
Beneluxlanderna och Danmark och 75 procent pa den del av utgingsbeloppet som
var héanforlig till den del av 6vertradelsen som avsdg Finland, Norge och Sverige.

Kommissionen har tillbakavisat dessa argument.

Tribunalens bedémning

Enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 23.3 i forordning nr 1/2003 utgér den
tid under vilken 6vertrédelsen pagatt en av de faktorer som det ska tas hansyn till vid
faststéllandet av botesbeloppet for de foretag som har 6vertritt konkurrensreglerna.

Nir det giller faktorn avseende den tid under vilken Gvertridelsen pagétt gors det i
riktlinjerna en atskillnad mellan 6vertradelser med kort varaktighet (normalt kortare
dn ett ar), avseende vilka det utgangsbelopp som faststillts pa grundval av hur allvarlig
overtriadelsen &r inte ska hojas, overtridelser med medelléng varaktighet (normalt ett
till fem ar), avseende vilka detta belopp kan hojas med 50 procent, och 6vertradelser
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med ldng varaktighet (normalt langre dn fem ar), avseende vilka detta belopp for varje
ar kan hojas med 10 procent (punkt 1 B forsta stycket).

Det framgar av skilen 359 och 360 i det angripna beslutet, vars innehall inte har
bestritts av sokandena, att dessa hade deltagit i kartellen pa marknaden for trad for
industriellt bruk i Beneluxldnderna och de nordiska linderna fran och med janu-
ari 1990 till och med september 2001, sévitt avser Giitermann, det vill séga en Gver-
triddelse som pagick under elva ar och nio manader, och fran och med januari 1990 till
och med november 2000, savitt avser Zwicky, det vill siga en 6vertrddelse som pagick
tio ar och tio manader. Bada perioderna motsvarar en 6vertradelse med lang varaktig-
het. Boternas utgangsbelopp hojdes foljaktligen med 115 respektive 105 procent med
hansyn till hur linge 6vertradelsen hade pagatt.

Vad forst avser sokandenas ifragasittande av att kommissionen automatiskt tillimpat
den maximala satsen pa 10 procent per &r som 6vertridelsen pagatt, gor tribunalen
foljande bedomning. Aven om det inte foreskrivs en automatisk hojning med 10 pro-
cent per ar for overtrddelser med lang varaktighet i punkt 1 B forsta stycket tredje
strecksatsen i riktlinjerna, har kommissionen hérvid enligt denna bestammelse ett
utrymme for skonsmissig bedomning (forstainstansriattens dom i det ovan i punkt 61
ndmnda malet Hoechst mot kommissionen, punkt 396, och av den 8 juli 2008 i
mal T-53/03, BPB mot kommissionen, REG 2008, s. II-1333, punkt 362).

I forevarande fall framgar det av punkt 149 ovan att kommissionen har iakttagit de
regler som den alagt sig i riktlinjerna vid héjningen av de botesbelopp som den fast-
stéllt pa grundval av hur allvarlig dvertrddelsen var, med hidnsyn till hur linge den
hade pagatt. Med beaktande av omstédndigheterna i detta fall, har kommissionen inte
gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig bedomning genom att héja boterna med
10 procent for varje ar som 6vertradelsen pagétt.

Sokandena kan for det andra inte vinna framging med sin anmirkning att det var
obefogat att hoja boternas utgangsbelopp med 5 procent for varje period som Gver-
steg sex manader. Riktlinjerna innehaller namligen inte nagot forbud mot att den
tid under vilken overtradelsen faktiskt pagatt beaktas vid berdkningen av botesbe-
loppet. En sddan metod dr fullt logisk och rimlig och faller i alla hindelser inom
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kommissionens utrymme for skonsméssig beddmning (domen i det ovan i punkt 150
nidmnda malet BPB mot kommissionen, punkt 361).

For det tredje har sokandena felaktigt gjort géllande att berédkningen av hur linge
overtriadelsen pagick gjordes pa samma sétt for alla lander som berordes av 6vertré-
delsen, med bortseende fran att Zwicky inte hade varit verksamt pa marknaden for
trdd for industriellt bruk i de nordiska landerna och med bortseende fran den tid
under vilken 6vertradelserna faktiskt hade pagatt pa marknaden i Beneluxlinderna
och i de nordiska ldnderna.

Det ska forst erinras om att enligt kommissionen deltog s6kandena i en enda, kom-
plex och fortlopande 6vertrddelse av artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i EES-avtalet,
och 6vertradelsen omfattade flera linder i EES-omradet. Det ska éven understrykas
att sokandena vid férhandlingen bekriftade att de inte bestred att det i detta fall rorde
sig om en enda overtridelse.

Vad forst avser Zwickys argument att det inte var verksamt pa marknaden f6r trad for
industriellt bruk i de nordiska linderna, finner tribunalen att foretaget inte har visat
pé vilket sétt detta forhéallande skulle ha betydelse f6r berdkningen av hur ldnge 6ver-
trddelsen hade pagatt, sisom berdkningen utforts av kommissionen. Berdkningen av
boternas tillaggsbelopp, som motsvarar den tid under vilken Gvertridelsen péagatt,
gjordes namligen utifran boternas utgédngsbelopp som i sig hade faststillts med hén-
syn till Zwickys omsdttning pa den relevanta marknaden ar 1999. Det forhéllandet
att foretaget inte hade varit verksamt pa marknaden f6r trad for industriellt bruk i de
nordiska landerna aterspeglas redan i denna omsittning, eftersom den per definition
inte innefattar ndgon inkomst fran en verksamhet som inte fanns pd marknaden i de
nordiska linderna.

Sasom det har erinrats om i punkt 50 ovan dr det dessutom s&, att den omsténdig-
heten att ett foretag inte har deltagit i en 6vertradelses samtliga led, eller att det har
spelat en mindre roll vad avser de aspekter dar det deltagit, saknar betydelse for att
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bevisa att en gvertradelse skett. Nér det dr styrkt att ett foretag kinde till de 6vriga
deltagarnas Gvertradelser eller rimligen kunde férutse dem och var berett att accep-
tera den risk som detta innebar, anses ocksd nidmnda foretag vara ansvarigt for de
andra foretagens beteenden inom ramen for samma 6vertréddelse, for hela den period
som det forstndmnda foretaget deltagit i vertrddelsen (domstolens dom av den
7 januari 2004 i de forenade malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, REG 2004,
s.1-123, punkt 328). I férevarande fall har Zwicky, som ldngt ifrén var ovetande om de
andra deltagarnas overtridelser pa marknaden for trad for industriellt bruk i de nord-
iska ldnderna, faktiskt deltagit i de méten som avsadg denna marknad. Kommissionen
gjorde foljaktligen en riktig bedomning nir den slog fast att Zwicky var ansvarigt
for den enda och fortlopande 6vertridelsen, inklusive den del av 6vertridelsen som
begétts pd marknaden i de nordiska linderna, och nir den underforstatt ansig att den
tid under vilken 6vertradelsen hade pagatt inte skulle delas upp med hinsyn till hur
intensivt foretaget hade deltagit pé de relevanta marknaderna.

Om det aktuella foretagets roll i den konkurrensbegriansande samverkan korrekt
har beaktats vid faststéllandet av béternas utgangsbelopp, kan den omsténdigheten
att foretaget inte har deltagit i 6vertradelsens samtliga led inte beaktas pa nytt vid
faststédllandet av hur linge Overtradelsen pagatt (forstainstansrittens dom av den
8 juli 2008 i mal T-50/03, Saint-Gobain Gyproc Belgium mot kommissionen, ej publi-
cerad i réttsfallssamlingen, punkt 108).

Sokandena kan for det andra inte vinna framgang med sitt argument att berdkningen
av hur linge 6vertrddelsen hade pagatt borde ha gjorts med hénsyn till 6vertridel-
sens varierande intensitet, och att berdkningen f6ljaktligen borde ha differentierats
med hénsyn till grupperna av ldnder, ndmligen Beneluxlanderna och Danmark, a ena
sidan, och Finland, Norge och Sverige, & andra sidan.

Ay riéttspraxis framgar namligen att hojningen gors genom att det pa utgangsbelop-
pet tillimpas en viss procentsats, som faststéllts med hédnsyn till hur allvarlig 6ver-
tradelsen dr som helhet och som séaledes redan éterspeglar 6vertriadelsens varierande
intensitet. Det vore alltsd inte logiskt att, vid hojningen av detta belopp till f6ljd av
hur ldnge 6vertradelsen pagatt, ta hdnsyn till en variation i 6vertradelsens intensitet
under den berérda perioden (domen i det ovan i punkt 150 nimnda mélet BPB mot
kommissionen, punkt 364).
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Aven om det antas att vissa typer av karteller dr langvariga till sin natur, ska det
alltid, med tillaimpning av artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 23.3 i forord-
ning nr 1/2003, goras en atskillnad mellan hur linge kartellen faktiskt har pagatt
och hur allvarlig kartellen d4r med hénsyn till dess art (forstainstansréttens dom av
den 15 juni 2005 i de férenade malen T-71/03, T-74/03, T-87/03 och T-91/03, Tokai
Carbon m.fl. mot kommissionen, ej publicerad i rattsfallssamlingen, punkt 275). Vid
en hojning med hénsyn till hur lainge 6vertradelsen har pagatt, ska det foljaktligen
inte, en andra gang, beaktas hur allvarlig 6vertridelsen har varit (dlomen i det ovan i
punkt 61 nimnda mélet Hoechst mot kommissionen, punkt 397).

I forvarande fall kom 6vertréidelsen forst till uttryck pa marknaden for trad for indu-
striellt bruk i Danmark och Beneluxlédnderna. Efter det att EES-avtalet hade trétt i
kraft 6kade 6vertradelsen i intensitet, eftersom den dven kom att omfatta marknaden
for trad for industriellt bruk i de nordiska landerna. D& det visats att 6vertrddelserna
pa de olika geografiska marknaderna ingick i en enda och fortlopande Gvertridelse,
fanns det anledning att ta hénsyn till hur lange 6vertréddelsen hade pagatt i dess helhet
vid berékningen av botesbeloppet. Utgéngsbeloppet, som hade faststéllts med hénsyn
till hur allvarlig 6vertradelsen var, hade ndmligen redan aterspeglat 6vertriddelsens
varierande intensitet. Denna bedéomning paverkas inte av att 6vertriddelsens okade
intensitet berodde pa den rattsliga omstidndigheten att bestimmelserna om ansvar
for konkurrensbegransande forfaranden fortsittningsvis skulle gélla territorier som
inte ursprungligen avségs.

Av detta foljer att kommissionen inte var skyldig att beakta 6vertrédelsens varierande
intensitet vid den hojning av boternas utgédngsbelopp som gjordes med hansyn till hur
lange overtradelsen hade pagatt.

Under dessa omstandigheter ska det slas fast att sokandena inte kan vinna framgang
med den argumentering som avser en felaktig bedomning av hur linge 6vertradelsen
pagick.
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Den grund som dberopats av Giitermann och Zwicky och som avser en underldtenhet
att beakta vissa formildrande omstindigheter

Parternas argument

Sokandena har inledningsvis padpekat att det i punkt 3 i riktlinjerna raknas upp en rad
formildrande omstidndigheter som medfor en nedséttning av boterna. Kommissionen
har sdledes begrénsat sitt utrymme for skonsméssig bedomning vid faststédllandet av
botesbeloppet.

Sokandena har &ven understrukit att det enligt punkt 3 i riktlinjerna ar mojligt att
beakta andra férmildrande omsténdigheter som inte uttryckligen anges i upprak-
ningen och att kommissionen har konkretiserat dessa andra omstiandigheter i sin
beslutspraxis.

Till stod for denna grund har sokandena gjort géllande tre formildrande omsténdig-
heter som kommissionen borde ha beaktat.

For det forsta har sokandena péastatt att kommissionen borde ha beaktat att 6ver-
triddelsen inte hade nadgon konkret paverkan pé de faktiska priserna som motiverade
att boterna sattes ned. Sokandena har i detta hédnseende hénvisat till punkt 3 andra
strecksatsen i riktlinjerna, i vilken det foreskrivs att den omsténdigheten att foretaget
i praktiken inte har tillimpat ett avtal i samband med 6vertradelsen ska medféra att
botesbeloppet sitts ned.

Sokandena anser for det andra att det, i enlighet med punkt 3 forsta strecksatsen
i riktlinjerna, borde ha beaktats att de har haft en uteslutande passiv eller efter-
foljande roll.
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Zwicky har ndmligen gjort géllande att det inte bedrev nadgon verksamhet pa markna-
derna i de nordiska landerna och fo6ljaktligen inte kunde delta i 6vertradelserna avse-
ende dessa linder. Med héansyn till att foretagets stéllning pa marknaden for trad for
industriellt bruk i Beneluxlédnderna var obetydlig, kunde det inte heller paverka vare
sig diskussionerna om prislistor avseende dessa tre ldnder eller de bilaterala kontak-
terna. Giitermann har for sin del hévdat att det ocksé hade en obetydlig stéllning pa
marknaden for trad for industriellt bruk i Beneluxldnderna och de nordiska linderna
och att det inte heller kunde péverka vare sig diskussionerna om prislistor eller de
bilaterala kontakterna. Ett sadant inflytande utévades for 6vrigt i huvudsak av Coats.

Savitt avser de bilaterala kontakterna har sgkandena gjort gillande att det endast var
sillan som de deltog i dessa, till skillnad fran Coats och Amann, som mycket oftare
upprittholl bilaterala kontakter.

For att visa att deras roll i den patalade kartellen var obetydlig, har s6kandena pre-
senterat de laga marknadsandelar som de hade. Zwicky har for sin del hévdat att
dess marknadsandel pa marknaden for trad for industriellt bruk i Beneluxldnderna
under aren mellan 1990 och 2000 uppgick till mindre 4n 1 procent. Giitermann
har gjort géllande en marknadsandel i Beneluxldnderna och de nordiska linderna
pa cirka 5,6 procent. Dessa marknadsandelar dr oansenliga i jamforelse med Coats
och Amanns marknadsandelar pd marknaden i de nordiska landerna (44 respektive
46 procent) och med dessa foretags marknadsandelar pa marknaden i Beneluxldn-
derna (40 respektive 27 procent).

Enligt sokandena kan det passiva i deras beteende inte ifrdgasittas av det férhallan-
det att deras tidigare medarbetare B. och F. var ordférande vid métena. Ordférande-
skapet hade namligen tilldelats pa grundval av alder och de berérda medarbetarna
har inte alls haft ndgot inflytande p& métenas forlopp och innehall. Ett sddant infly-
tande, dven pa det organisatoriska planet, utévades snarare av Coats. Sokandena har
i detta avseende &beropat ett e-postmeddelande fran Coats foretradare, L., av den
10 november 2000, av vilket det framgéar att denne hade bokat en sal pa ett hotell ndra
Frankfurt am Main (Tyskland), for att dar anordna ett mote, den 16 januari 2001, for
vilket denne hade faststdllt dagordningen.

II - 1505



173

174

175

DOM AV DEN 28.4.2010 — FORENADE MALEN T-456/05 OCH T-457/05

For det tredje borde kommissionen ha beaktat den ekonomiska kris som sedan flera
ar hade drabbat sektorn for trad for industriellt bruk i Europa. S6kandena har i detta
hianseende dberopat kommissionens beslut "Somldsa stalror” av den 8 december 1999
om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] (Arende IV/E-1/35.860-B — Sémlésa stalror,
skil 68) och kommissionens beslut "Legeringspaslag” av den 21 januari 1998 om ett
forfarande for tillimpning av artikel 65 [KS] (Arende COMP/IV/35.814 — Legerings-
péslag, skal 83), i vilka kommissionen beaktade den ekonomiska kris som drabbat
dessa sektorer, samt kommissionens beslut "Franskt n6tkott” av den 2 april 2003 om
ett férfarande enligt artikel 81 [EG] (Arende COMP/C.38.279/F3 — Franskt nétkoétt,
skal 185), i vilket kommissionen beaktade bovin spongiform encefalopati (BSE).

Sokandena har i andra hand, med &beropande av rittspraxis, hdvdat att principen om
att pafoljder och sanktioner ska vara individuella borde ha foranlett kommissionen
att beakta varje foretags eget beteende vid bedomningen av hur allvarligt deras del-
tagande i 6vertradelsen var, relativt sett, och foljaktligen att kraftigt sdtta ned sokan-
denas béter.

Kommissionen har bestritt sokandenas argument.

Tribunalens bedémning

Det foreskrivs i punkt 3 i riktlinjerna att béternas grundbelopp kan minskas vid "for-
mildrande omstidndigheter” som till exempel att foretaget har haft en uteslutande
passiv eller efterfoljande roll i genomforandet av 6vertrddelsen, att foretaget i prak-
tiken inte har tillimpat avtal som utgor 6vertradelser, att foretaget har upphort med
overtradelsen vid kommissionens forsta ingripanden och andra omsténdigheter som
inte ndmns uttryckligen.
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Sokandena har forst havdat att kommissionen till sokandenas fordel borde ha beaktat
den formildrande omstédndigheten att foretagen i praktiken inte har tillampat avtalet,
eftersom Overtrddelsen inte har haft ndgon konkret paverkan péa priserna.

Det ska emellertid erinras om att samtliga féormildrande omsténdigheter enligt ovan
ar avhingiga av varje foretags eget beteende. Hirav foljer att det vid avgdrandet av
huruvida det foreligger formildrande omsténdigheter, daribland den omsténdigheten
att avtalen inte har tillimpats, inte ar verkningarna av hela 6vertradelsen som ska pro-
vas — vilka det ska tas hdnsyn till nédr 6vertrddelsens konkreta paverkan pa marknaden
beaktas vid bedomningen av hur allvarlig 6vertriddelsen dr (punkt 1 A forsta stycket
i riktlinjerna) — utan det enskilda foretagets beteende, i syfte att prova hur allvarligt
varje foretags deltagande i 6vertradelsen dr, relativt sett (domen i det ovan i punkt 137
nimnda malet Groupe Danone mot kommissionen, punkt 384).

Av detta f6ljer att sokandena inte kan vinna framgang med sitt argument att Gvertra-
delsen inte har haft ndgon konkret paverkan pé priserna.

Det ska foljaktligen utronas huruvida sokandena har anfort andra argument som
styrker att de, under den tid de deltog i de forbjudna avtalen, underldt att tillimpa
dessa avtal och i stillet upptradde marknadsmaéssigt eller, i vart fall, &sidosatte sina
skyldigheter att genomf6ra det konkurrensbegransande avtalet pa ett sa tydligt och
omfattande sitt att kartellens funktion rubbats (se, for ett liknande resonemang, for-
stainstansrattens dom av den 15 mars 2006 i mal T-26/02, Daiichi Pharmaceutical
mot kommissionen, REG 2006, s. II-713, punkt 113).

Tribunalen finner att sGkandena inte lagt fram négon bevisning som gor det mojligt
att dra en sadan slutsats. De har tvirtom medgett att det oftast var de olika foretagen
sjdlva som genomforde prishojningarna enligt de prislistor som hade beslutats vid
motena.
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Sokandena kan f6ljaktligen inte med framgéng &beropa att avtalen i praktiken inte
har tillimpats.

For det andra saknar sokandena all grund for deras argument att de har haft en ute-
slutande passiv eller efterfoljande roll i genomforandet av 6vertradelsen.

En passiv roll innebar ndamligen att det berérda foretaget har hallit en "1ag profil’
det vill séiga det har inte aktivt deltagit i utarbetandet av det konkurrensbegriansande
avtalet eller de konkurrensbegrinsande avtalen (forstainstansrittens dom av den
9 juli 2003 i mal T-220/00, Cheil Jedang mot kommissionen, REG 2003, s. I11-2473,
punkt 167, och av den 8 juli 2008 i mal T-54/03, Lafarge mot kommissionen, ej publi-
cerad i réttsfallssamlingen, punkt 765).

Det foljer i detta hidnseende av rattspraxis att bland de omstédndigheter som indikerar
att ett foretag haft en passiv roll i en kartell hor den omstdndigheten att foretaget har
deltagit i motena betydligt mer sporadiskt én de andra ordinarie kartellmedlemmarna
liksom att foretaget har intritt sent pd den marknad som &r foremal for 6vertrddelsen,
oavsett hur lange foretaget varit delaktigt i denna, eller vidare att foretradare for andra
foretag som har deltagit i 6vertrddelsen har gjort uttryckliga uttalanden av detta slag
(forstainstansrattens dom i det ovan i punkt 184 nimnda maélet Cheil Jedang mot
kommissionen, punkt 168, dom av den 29 april 2004 i de forenade mélen T-236/01,
T-239/01, T-244/01-T-246/01, T-251/01 och T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mot kom-
missionen, REG 2004, s. II-1181, nedan kallad domen i de forenade malen Tokai I,
punkt 331, och av den 29 november 2005 i mal T-62/02, Union Pigments mot kom-
missionen, REG 2005, s. II-5057, punkt 126).

I forevarande fall ska det forst erinras om att kommissionen har visat att sokandena
hade deltagit i flera av kartellens méten och i bilaterala méten och att de vid flera till-
fillen hade deltagit i olika konkurrensbegransande forfaranden som avsags med det
angripna beslutet. Pistdendet att de bilaterala kontakter som sokandena uppratthéll
med andra deltagare i kartellen har féorekommit i mindre utstrickning jamfért med
de bilaterala kontakter som Amann och Coats hade med deras konkurrenter saknar
héarvid betydelse.
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Vidare har varken Giitermann eller Zwicky anfort nagra sirskilda omstandigheter
eller bevis, saisom uttalanden fran andra deltagare i kartellen, som kan visa att deras
attityd pa ett avgorande sitt skiljt sig fran beteendet hos de andra deltagarna i kartel-
len genom att de har forhallit sig rent passiva eller haft en efterfoljande roll.

Den laga eller obefintliga marknadsandel som sokandena pastatt sig ha haft kan inte
anses visa att féretagen har haft ndgon som helst passiv eller efterfoljande roll. Om det
ansags att detta forhéllande utgjorde en formildrande omstandighet, skulle det nim-
ligen innebédra att Giitermanns och Zwickys storlek, som beaktats vid den differen-
tierade behandlingen med hinsyn till foretagskategori vid berdkningen av boterna,
beaktades tva génger. Denna storlek édterspeglar redan genom omséttningen varje
foretags betydelse for deras indelning i de olika kategorierna.

Tribunalen har visserligen, i sin dom i det ovan i punkt 184 nidmnda maélet Cheil
Jedang mot kommissionen (punkt 180), slagit fast att ett foretags ringa storlek &r en
viktig faktor vid bedomningen av den verkliga betydelsen av foretagets sena intridde
pa den marknad som ar féremaél for 6vertradelsen och av dess beteende i forhal-
lande till de 6vriga tillverkarna. I den domen prévade emellertid forstainstansrétten
omstidndigheter som var specifika for just det malet, eftersom det berdrda foretaget
uppenbarligen hade "missgynnats” i forhéllande till de 6vriga tillverkarna i kartellen i
fraga om forsiljningskvoterna. Detta kunde anses som en direkt foljd av att féretaget
deltog mer sporadiskt i motena och av dess sena intride pa marknaden. Dessa mer
sdrskilda omstandigheter foreligger emellertid inte i forevarande fall.

Kommissionen har slutligen ritt i sin bedomning att rollen som ordférande, som fore-
trddarna for Giitermann och Zwicky atog sig vid flera moten, ér dgnad att bekréfta att
dessa foretag inte har haft en passiv roll.

Giuitermann och Zwicky har ndmligen inte alls bestritt att ndmnda foretriddare formellt
hade &tagit sig ordférandeskapet for flera moten. De har visserligen forsokt att tona
ner denna roll genom att gora gillande att det i sjélva verket var Coats foretrddare, L.,
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som de facto var ordférande, dven under de moten dé sokandenas respektive foretra-
dare var ordférande.

Aven om det ir riktigt att det e-postmeddelande av den 10 november 2000, som
sOkandena har grundat sig p4, visar att Coats foretriddare hade en aktiv roll vid anord-
nandet av motet den 16 januari 2001, &ér det dnda sé att det dr Zwickys foretrédare, F,
som skickade inbjudan till de andra deltagarna. Det ska preciseras att den omstan-
digheten att nimnda meddelande skickades den 2 december 2000, det vill sdga precis
efter den period av Overtrddelsen som har lagts Zwicky till last, saknar betydelse i
detta avseende. Ndmnda é&tgidrd utgér den sista etappen i det forberedande arbete
som hade inletts redan efter det att e-postmeddelandet av den 10 november 2000
hade mottagits. Det faktum att Zwicky hade accepterat att dess foretrddare atog sig
rollen som ordférande dr under alla omstindigheter i sig ett uttryck for att foretaget
inte alls kan anses ha haft en uteslutande passiv eller efterfoljande roll.

Gutermanns foretradare, B., atog sig inte bara ordférandeskapet for kartellens moten,
utan han anordnade dven dessa moéten, sdsom framgar av hans uttalanden som fogats
till Glitermanns svar pa meddelandet om invéndningar.

Det dr fastslaget att sadana uppgifter som att kalla till moéten, foresla dagordning och
dela ut forberedande dokument infér motena ér oférenliga med en passiv eller efter-
foljande roll som innebdr att foretaget intar en lag profil. Sddana initiativ talar for att
sOkandena intog en positiv och aktiv attityd i fraga om kartellens utveckling, fort-
gang och 6vervakning (se, for ett liknande resonemang, férstainstansriattens dom av
den 27 september 2006 i mal T-43/02, Jungbunzlauer mot kommissionen, REG 2006,
s. [1-3435, punkt 257).

For det tredje kan sokandena inte med framgang &beropa de ekonomiska svarigheter
som foretagen stélldes infér under den period som berordes av kartellen. Det 4r ndm-
ligen just pa grund av de svérigheter som samtliga aktorer pd marknaden for trad for
industriellt bruk stilldes infor frin och med mitten av 1990-talet som vissa av dem,
déribland Giitermann och Zwicky, beslutade sig for att anta ett konkurrensbegran-
sande beteende. Sddana karteller som de som hér ar foremal for provning uppstar
i allmédnhet nér en sektor drabbas av svarigheter (se, for ett liknande resonemang,
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domen i de ovan i punkt 185 nimnda forenade malen Tokai I, punkt 345, och domen
i det ovan i punkt 194 ndimnda maélet Jungbunzlauer mot kommissionen, punkt 256).

Aven om det antas att Giitermann och Zwicky har ritt i att kommissionen i flera beslut
har tagit hdnsyn till att sektorn i frdga har drabbats av finansiella svarigheter, innebéar
hérvid inte den omstédndigheten att kommissionen i tidigare drenden har beaktat den
ekonomiska situationen i en sektor som en férmildrande omsténdighet att den &r
skyldig att fortsattningsvis gora det (forstainstansrittens dom av den 10 mars 1992
i mal T-13/89, ICI mot kommissionen, REG 1992, s. 11-1021, punkt 372). Kommis-
sionen &r skyldig att genomfora en sirskild analys av omstédndigheterna i varje enskilt
drende, utan att vara bunden av tidigare beslut som avser andra ekonomiska akto-
rer, andra marknader for varor och tjanster eller andra geografiska marknader vid
andra tidpunkter (forstainstansriattens dom av den 30 september 2003 i de foren-
ade maélen T-346/02 och T-347/02, Cableuropa m.fl. mot kommissionen, REG 2003,
s. [1-4251, punkt 191).

For det fjarde har sokandena i sin replik framstéllt en anmérkning som avser att prin-
cipen om att pafoljder ska vara individuella har &sidosatts.

Det ska & ena sidan erinras om artikel 48.2 i rattegangsreglerna, enligt vilken nya
grunder inte far aberopas under réttegdngen sévida de inte féranleds av rittsliga eller
faktiska omstédndigheter som framkommit forst under forfarandet.

Av fast réttspraxis framgar & andra sidan att en grund som utgor en utvidgning av en
grund som tidigare — direkt eller implicit — har dberopats i ans6kan och som har ett
nira samband med denna kan prévas i sak (forstainstansrittens dom av den 19 sep-
tember 2000 i mal T-252/97, Diirbeck mot kommissionen, REG 2000, s. I1I-3031,
punkt 39, domen i de ovan i punkt 196 nimnda férenade malen Cableuropa m.fl. mot
kommissionen, punkt 111, och av den 12 juli 2007 i mal T-229/05, AEPI mot kommis-
sionen, ej publicerad i réttsfallssamlingen, punkt 21).

II - 1511



200

201

202

203

204

DOM AV DEN 28.4.2010 — FORENADE MALEN T-456/05 OCH T-457/05

Det kan i forevarande fall konstateras dels att det i ansokningarna inte har gjorts gal-
lande nagot argument angéende principen om att pafoljder ska vara individuella, dels
att denna grund inte utgor en utvidgning av en annan grund som har framstéllts i
ansokningarna och inte har ett ndra samband med grunderna déri.

Eftersom argumentet inte heller dr hanforligt till réttsliga eller faktiska omsténdig-
heter som framkommit forst under forfarandet, kan det inte tas upp till sakprévning.

Av detta foljer att talan i de bada mélen inte kan bifallas savitt avser den grund som
bestar i en underlatenhet att beakta vissa formildrande omsténdigheter.

Den grund som dberopats av Giitermann och Zwicky och som avser en felaktig
tilldmpning av meddelandet om samarbete

Parternas argument

Sokandena beviljades en nedséttning av boterna med 15 procent med hinsyn till
deras samarbete fére meddelandet om invindningar och med hénsyn till att de i sva-
ret pd meddelandet inte bestred de faktiska omstédndigheterna. En sadan minskning
ar otillracklig, enligt deras mening, eftersom deras samarbete efter meddelandet om
invédndningar inte bara bestod i att de inte bestred de faktiska omstédndigheterna, utan
gick mycket ldngre.

For det forsta lamnade sokandena upplysningar till kommissionen, som gjorde det
mojligt for denna institution att fa en fullstindig 6verblick 6ver métenas och de bila-
terala kontakternas forlopp, innehéll och sammanhang.
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Vad forst avser motenas forlopp har s6kandena understrukit att de hade gjort rét-
telser med avseende pa uttalandena frén Coats, som felaktigt hade uppgett att det
endast var under motet den 19 september 2000 som man hade diskuterat och kommit
Overens om prishojningarna enligt prislistorna. Diskussioner om priserna enligt pris-
listorna och om prishéjningarna forekom némligen vid samtliga méten. S6kandena
har vidare gjort gillande att de pastddda klargéranden som Coats ldmnat i sitt svar pa
meddelandet om invdndningar endast avsag specialpriserna och de fortar foljaktligen
inte nyttan av sokandenas rittelser. SOkandena anser slutligen att ndmnda réttelser, &
ena sidan, och Coats klargéranden, a andra sidan, i huvudsak gjordes under samma
fas i det administrativa forfarandet, &ven om Coats klargéranden lamnades till kom-
missionen nigra dagar fore rittelserna, och att tidsaspekten foljaktligen inte kan vara
avgorande vid bedomningen av samarbetet.

Sokandena har hirefter hidvdat att de var ensamma om att tydligt ha forklarat att
syftet med motena var att minska skillnaden mellan nettopriserna och priserna enligt
prislistorna, vilket bekriftas i skél 167 i det angripna beslutet. I detta hédnseende har
kommissionen fel nédr den hanvisar till punkt 141 i meddelandet om invdndningar for
att hdvda att den redan hade konstaterat detta syfte och den verkan som avtalen fick
for priserna enligt prislistorna. Av denna punkt framgar namligen endast att kommis-
sionen kunde bevisa att deltagarna i motena i ett fall hade forsokt att genomfora en
indirekt hojning av de planerade nettopriserna, men att den dnnu inte forfogade 6ver
nigon uppgift om den allminna bakgrunden till diskussionerna om priserna enligt
prislistorna.

For det andra har sokandena gjort gillande att det felaktigt ansags att deras samarbete
hade varit till mindre nytta &n samarbetet med BST, for vilket bolag kommissionen
beviljade en nedsdttning av boterna med 20 procent. S6kandena har i detta hénse-
ende aberopat att principen om likabehandling har asidosatts.

For det tredje har sdokandena gjort géllande att den nedséttning av boterna med
15 procent som de beviljats av kommissionen &r otillracklig, eftersom det av kommis-
sionens tidigare beslutspraxis och av rittspraxis framgar att det forhallandet att de
faktiska omsténdigheterna inte har bestritts medfor en nedsattning av boterna med
minst 10 procent eller till och med 20 procent i vissa drenden. Av detta foljer, enligt
deras mening, att ett samarbete efter meddelandet om invédndningar som inte bara
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bestod i att de faktiska omstidndigheterna inte bestreds, utan som gick mycket langre,
borde ha foranlett kommissionen att bevilja en mycket storre nedséttning.

For det fjarde har sokandena gjort géllande att de hade samarbetat med kommissio-
nen i den mening som avses i de tva strecksatserna i avsnitt D 2 i meddelandet om
samarbete och att var och en av s6kandena dirfér borde ha beviljats en nedsittning
av boterna med minst tva ganger 10 procent.

Det framgar hirvid inte av det angripna beslutet att kommissionen faktiskt har
bedomt deras samarbete efter det att de tog emot meddelandet om invandningar.
De borde dessutom ha beviljats en nedséttning med minst 20 procent, dven om det
antas att deras samarbete efter det att de tog emot meddelandet om invéndningar
faktiskt endast hade bestatt i det férhallandet att de inte bestred de faktiska omstén-
digheterna. Det skulle dven ha gillt om deras samarbete endast kom till nytta i den
meningen att det bekriftade kommissionens bevisning pa grund av ndimnda forhal-
lande. S6kandena har i detta hianseende papekat att, till skillnad fran det meddelande
som ska tillimpas i forevarande fall, kommissionens meddelande av den 19 febru-
ari 2002 om immunitet mot béter och nedsittning av boéter i kartellirenden (EGT
C 45, s. 3) innehaller villkoret att bevisningen har ett betydande mervéirde jamfort
med den bevisning som kommissionen redan har samlat in.

For det femte har kommissionens tidigare beslutspraxis inte alls beaktats. Sokandena
har ndmligen hivdat att deras samarbete dr jamforbart med foretaget KME:s samar-
bete i drendet "Ror for industriellt bruk” KME beviljades i det drendet nedséttning av
boéterna, for sitt samarbete, med 30 procent (kommissionens beslut av den 16 decem-
ber 2003 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet (Arende
COMP/E-1/38.240 — Ror for industriellt bruk, punkt 423). Den enda skillnaden
bestar i att det var i svaret pa meddelandet om invédndningar och inte dessférinnan
som sokandena gjorde rittelser med avseende pa de andra deltagarnas uttalanden.
Avsnitt D 2 i meddelandet om samarbete foranleder, enligt sokandenas mening, inte
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att man bedomer foretagens bidrag for att klargora de faktiska omstédndigheterna
olika, beroende pa om de har ldmnats fore eller efter meddelandet om invéndningar.
Kommissionen borde dérfor dven ha beviljat sokandena en sammantagen nedsétt-
ning med minst 30 procent.

Kommissionen anser att talan i mélen inte kan bifallas savitt avser denna grund.

Tribunalens bedémning

Kommissionen har i sitt meddelande om samarbete faststéllt pa vilka villkor foretag
som samarbetar med kommissionen under dess underskning av ett kartelldrende
kan befrias fran boter eller beviljas nedséttning av de boter som normalt skulle ha
alagts dem (se avsnitt A.3 i meddelandet om samarbete).

I avsnitt D 1 i meddelandet om samarbete foreskrivs att ”[o]m ett foretag samarbetar
utan att alla de villkor som anges i [avsnitten] B eller C &r uppfyllda kommer det att
beviljas en nedsattning med 10-50% av det botesbelopp som det skulle ha alagts om
det inte hade samarbetat”.

I avsnitt D 2 i meddelandet om samarbete anges foljande:

"Detta kan ske i till exempel f6ljande fall:
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— Ett foretag forser kommissionen med upplysningar, dokument eller annat bevis-
material som bidrar till att faststilla att 6vertradelsen har begitts, innan ett med-
delande om [invéndningar] sdnds ut.

— Ett foretag informerar kommissionen om att det inte bestrider de faktiska om-
stdndigheter som kommissionen grundar sina anklagelser p4, efter det att det har
tagit emot ett meddelande om [invéndningar]”

I forevarande fall framgér det av det angripna beslutet att kommissionen ansig att
den, i enlighet med avsnitt D 2 forsta och andra strecksatserna i meddelandet om
samarbete, kunde bevilja Giitermann och Zwicky nedséttning av botesbeloppet med
15 procent (det angripna beslutet, skl 397).

Till stod for sin bedémning framholl kommissionen forst att de upplysningar, doku-
ment eller annat bevismaterial som Giitermann och Zwicky hade lamnat fore med-
delandet om invindningar hade bidragit till att faststélla 6vertréddelsen (det angripna
beslutet, skil 395). Kommissionen papekade direfter att sokandena, i sina forsta svar
pa begiran om upplysningar, hade medgett att det under motena hade forekommit
utbyten av och diskussioner om prislistorna. Kommissionen understrok slutligen att
sokandena i allt viasentligt inte hade bestritt de faktiska omstdandigheter som kommis-
sionen grundade sina pastdenden pé (det angripna beslutet, skil 396).

— Huruvida samarbetet hade kommit till nytta

Forstainstansritten noterar forst att sokandena inte har bestritt att de, i enlighet med
vad som konstaterades i skil 385 i det angripna beslutet, inte uppfyllde villkoren for
en tillimpning av avsnitten B eller C i meddelandet om samarbete. Deras samarbete
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skulle darfor bedomas med hénsyn till avsnitt D i ndmnda meddelande, som har rub-
riken "Visentlig nedséttning av boter”.

Det ska vidare erinras om att kommissionen har ett stort utrymme for skonsmés-
sig bedomning vad giéller hur den beréknar boterna, och den kan i detta hdanseende
beakta ett stort antal olika faktorer, diribland de berérda foretagens samarbete
under institutionens undersékning. Kommissionen har hérvid att géra komplicerade
bedémningar av de faktiska omsténdigheterna, exempelvis vad ror respektive fore-
tags samarbete (domstolens dom av den 10 maj 2007 i mal C-328/05 P, SGL Carbon
mot kommissionen, REG 2007, s. [-3921, punkt 81).

Kommissionen har i detta hinseende ett stort utrymme att skonsmaéssigt bedéma
kvaliteten pa och nyttan av det samarbete som tillhandahélls av ett foretag, exempel-
vis i férhallande till andra foretags samarbete (domen i det ovan i punkt 219 nimnda
malet SGL Carbon mot kommissionen, punkt 88).

Det ska slutligen pépekas att enligt réttspraxis har nedséttning av boter pa grund
av samarbete fran de foretag som deltagit i 6vertridelsen av gemenskapens konkur-
rensregler sin grund i uppfattningen att sadant samarbete underlattar kommissio-
nens uppgift att faststilla 6vertradelsen och i forekommande fall fa den att upphora
(domstolens dom av den 28 juni 2005 i de forenade mélen C-189/02 B, C-202/02 P,
C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P, Dansk Regrindustri m.fl. mot kommissio-
nen, REG 2005, s. [-5425, punkt 399; forstainstansrattens dom av den 14 maj 1998 i
maél T-338/94, Finnboard mot kommissionen, REG 1998, s. II-1617, punkt 363). Med
hénsyn till syftet med nedsdttningen kan kommissionen inte bortse frin nyttan av
de tillhandahallna upplysningarna. Nyttan beror nédvandigtvis pa det bevismaterial
som kommissionen redan férfogar 6ver.

Det framgar i detta avseende av rittspraxis att nér ett foretag genom samarbetet, pa
ett mindre precist och tydligt sitt, endast bekriftar vissa upplysningar som redan
har lamnats av ett annat foretag som en samarbetsétgird, kan den grad av samarbete
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som det forstndmnda foretaget har bidragit med, trots att det inte helt saknar intresse
for kommissionen, inte betraktas som jaimforbar med det samarbete som det foretag
har bidragit med som var forst med att tillhandahélla ndmnda upplysningar. Ett utta-
lande som inskrédnker sig till att i viss man endast bekréfta uppgifter som kommissio-
nen redan hade tillgéng till underlédttar namligen inte kommissionens uppgift pa ett
visentligt sitt och racker dérfor inte for att motivera en nedsittning av botesbeloppet
pa grund av samarbete (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 137
ndmnda malet Groupe Danone mot kommissionen, punkt 455).

I forevarande fall ska det forst klargoras att det forhallandet att situationen med upp-
lysningar och nytt bevismaterial som limnas efter meddelandet om invandningar
inte anges i avsnitt D 2 i meddelandet om samarbete inte alls utesluter att en sddan
omstindighet kan medfora en nedséittning av béterna pa grundval av samma bestdm-
melse. Forteckningen med de omstédndigheter som anges i avsnitt D 2 dr ndmligen
endast exemplifierande, vilket bekriftas genom anvindningen av adverbet "till exem-
pel” (forstainstansrittens dom av den 13 december 2001 i de forenade mélen T-45/98
och T-47/98, Krupp Thyssen Stainless och Acciai speciali Terni mot kommissionen,
REG 2001, s. II-3757, punkt 274).

Denna bedémning faststills i domstolens dom av den 14 juli 2005 i de férenade
mélen C-65/02 P och C-73/02 P, ThyssenKrupp mot kommissionen (REG 2005,
s. I-6773), punkt 59, i den del domstolen slog fast att kommissionen kan beakta
foretags erkdnnande av den rittsliga kvalificeringen av de omsténdigheter som har
patalats nér foretagen har gjort erkédnnandet i ett senare skede i forfarandet, vilket i
praktiken innebér att Gvertrddelsen erkdnns. Det hénvisas till ett sddant fall i avsnit-
ten B och Ci meddelandet om samarbete, medan sa inte uttryckligen sker i avsnitt D.
Domstolen ansag emellertid att det inte fanns négot att erinra mot att ett foretag belo-
nades for ett sidant erkdnnande, &ven om erkdnnandet gjorts i ett senare skede i for-
farandet dn det som avses i avsnitten B och C i meddelandet om samarbete. Genom
att vélja en sddan l6sning har domstolen bekréftat den mer allmédnna principen att
féorménlig behandling beviljas av kommissionen som beloning nir faststillandet av
overtriadelsen har underlittats, oavsett i vilket skede som foretaget har varit behjalp-
ligt och oavsett huruvida hjélpen har bestétt i tillhandahallande av nya upplysningar
och ny bevisning, eller erkdnnande av faktiska omsténdigheter eller av den rittsliga
kvalificeringen av dessa omsténdigheter.
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Av detta foljer att fragan huruvida de nya upplysningar och det nya bevismaterial som
har tillhandahallits av Giitermann och Zwicky efter meddelandet om invéndningar
ska beaktas och, foljaktligen, huruvida detta eventuellt ska medféra en nedséttning
av boterna pa grund av samarbetet, i huvudsak ér beroende av kvaliteten p& och nyt-
tan av det tillhandahallna samarbetet. Sdsom det har erinrats om i punkterna 219
och 220 ovan ska kommissionen uppskatta samarbetets kvalitet och nytta inom
ramen for det stora utrymme for skonsmaéssig bedémning som den har.

Ett tillfredsstédllande svar pa nimnda fraga kan foljaktligen inte ges redan utifran ett
konstaterande av att upplysningarna och bevismaterialet har lamnats efter meddelan-
det om invdndningar. Det ska i stéllet, med hansyn till bade den kvalitet och den nytta
som upplysningarna och bevismaterialet hade vid tidpunkten da de limnades, pa ett
konkret sétt avgoras huruvida kommissionen har gjort sig skyldig till en uppenbart
oriktig bedomning av graden av det samarbete som hade tillhandahallits av Giiter-
mann och Zwicky.

Det ska med ens noteras att sokandena inte har ifragasatt konstaterandet att upplys-
ningarna fran Coats har varit avgérande for att faststélla kartellen pa marknaden for
trad for industriellt bruk i Beneluxlénderna och de nordiska landerna. Det ges harvid
i skél 387 i det angripna beslutet en upprakning av den bevisning som tillhandahallits
av Coats och som anvénts till stod for flera punkter i meddelandet om invédndningar.

Sokandena har dock for det forsta hidvdat att de gjort rattelser med avseende pa utta-
landena fran Coats om hur ofta det holls méten om prislistorna och om hdjning av
priserna och hur ofta det holls méten om specialpriser.

Nir det giller fragan hur ofta det holls méten om prislistorna och om héjning av pri-
serna har s6kandena felaktigt grundat sig pa ett uttalande frén Coats foretradare, vil-
ket forekommer i begéran om att meddelandet om samarbete skulle tillimpas. Enligt
uttalandet var det endast under métet den 19 september 2000 som man diskuterade
och kom 6verens om hdjningar av faktiska priser (actual prices).
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Kommissionen konstaterade ndmligen, i punkt 100 i meddelandet om invdndningar,
att leverantorerna, déribland Coats, BST, Giitermann och Zwicky, hade medgett
att prislistor hade diskuterats och utbytts under métena. Det framgar dessutom av
punkt 102 i meddelandet om invdndningar att Coats, till skillnad fran Giitermann
och Zwicky, hade medgett att foretagen vid dessa moten hade kommit 6verens om
framtida prislistor och de datum da hoéjningarna skulle genomféras. Giitermanns
och Zwickys upplysningar om de faktiska priserna hade foljaktligen inte inneburit
att kommissionen fick veta mer &n vad den redan kénde till. Sokandenas argument ar
foljaktligen inte relevant.

Vad sedan giller fragan hur ofta specialpriserna diskuterades, ska det noteras att
kommissionen, i punkt 107 i meddelandet om invindningar, understrok att leveran-
torerna, déribland Coats, hade fornekat eller underlatit att ange att man hade utbytt
information och avtalat om specialpriser och nettopriser. Kommissionen pastod
dessutom i punkt 105 i meddelandet om invindningar, savitt avser utbytet av infor-
mation om rabatter och nedsdttningar, att leverantorerna, med undantag av Coats
for perioden fore mitten av 1990-talet, hade fornekat eller underlatit att ange att det
forekom ett sddant informationsutbyte. Det ska éven konstateras att det var forst efter
meddelandet om invdndningar som de berorda foretagen, déribland Coats, Zwicky,
Gutermann och BST, understrok att specialpriserna hade varit foremal for diskus-
sioner och avtal vid motena.

Kommissionen har emellertid ratt i sin beddmning nér den gor géllande att den kunde
bevisa dessa led i 6vertridelsen, genom de handlingar som Coats hade fogat till sitt
svar pa begdran om upplysningar. Det ror sig forst om ett protokoll 6ver ett mote
frén den 8 september 1998, som upprittats av en foretriadare fér Barbour Threads.
Enligt protokollet forekom avtal i vilka det hdnvisades till rabatter och prisnedstt-
ningar samt avtal om hojning av specialpriser. Kommissionen hénvisade vid flera till-
fillen till protokollet i meddelandet om invindningar (punkterna 106, 108 och 121).
Det ror sig vidare om ett e-postmeddelande fran den 10 oktober 2000, som fogats
till uttalanden fran Coats foretradare, ES., i vilket det bekriftas att man hade kom-
mit 6verens om sdnkningar av rabatter och hojningar av specialpriser vid ett mote
den 19 september 2000. Kommissionen omnidmnde detta i punkt 126 i meddelan-
det om invdndningar. Det ror sig slutligen om e-postmeddelanden som Coats fogat
till sin ansokan om férmanlig behandling, daribland det meddelande som ar date-
rat i oktober 2000 och i vilket det hédnvisas till informationsutbytet med Amann och
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Giutermann angéende specialpriser. Denna handling omnédmndes i punkt 133 i med-
delandet om invéndningar, i fotnot nr 268.

Kommissionen har dven rétt i sin bedomning nér den understryker att de upplysningar
som tillhandahallits av BST ocksa hade underlittat institutionens konstaterande att
det forekom diskussioner och avtal om specialpriser. Konstaterandet framgar namli-
gen av bland annat punkterna 104 och 106 samt fotnoterna 173, 174 och 176 i med-
delandet om invdndningar.

Av detta foljer att de pastadda rittelser som sdkandena gjort med avseende pa medde-
landet om invindningar i sjilva verket endast utgjorde en bekriftelse av vad kommis-
sionen redan kénde till genom ovanndmnda upplysningar som hade tillhandahéllits
fére namnda meddelande.

Den omsténdigheten att Coats anmirkningar angéende specialpriserna, som f6ljde
pa nimnda meddelande, inkom till kommissionen fore s6kandenas anméirkningar
har saledes inte haft ndgon betydelse for bedomningen av s6kandenas samarbete.

Sokandena kan for det andra inte vinna framgang med deras argument att de var de
enda foretag som, i sina svar pd meddelandet om invidndningar, hade forklarat att syf-
tet med motena var att minska skillnaden mellan priserna enligt prislistorna och de
faktiska nettopriserna samt att indirekt hoja nettopriserna for flera produkter.

Aven om det #r riktigt att kommissionen, i skil 167 i det angripna beslutet, anvinde
sig av en text som Giitermann hade formulerat i sitt svar p4 meddelandet om invdnd-
ningar, i syfte att forklara syftet med motena, dr det ndmligen inte desto mindre s
att kommissionen redan hade konstaterat detta syfte och den verkan som avtalen
fick, vilket framgér av punkterna 141 och 142 i meddelandet om invéndningar. De
upplysningar som anges dér hade lamnats av Coats i samband med dess ansdkan om
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féormanlig behandling och de gjorde det mgjligt for kommissionen, genom det kon-
kreta exempel som dir angavs avseende hdjningen av priserna enligt prislistorna, att
ta fram uppgifter om den allménna bakgrunden till diskussionerna om priserna enligt
prislistorna.

— Den pastatt felaktiga bedomningen av samarbetet jaimfort med BST:s samarbete

Vad giller sokandenas begéran att fa en nedséttning som dr minst lika stor som den
som BST beviljats, ska det erinras om att det foljer av fast réttspraxis att kommis-
sionen, vid beddmningen av de berdrda foretagens samarbete, inte far bortse fran
principen om likabehandling, vilken asidositts i de fall da lika situationer behandlas
olika eller da olika situationer behandlas lika, sdvida det inte finns sakliga skél for en
sddan behandling (se domen i de ovan i punkt 185 nimnda forenade mélen Tokai
I, punkt 394, och dir angiven réttspraxis). Kommissionen har emellertid ett stort
utrymme for skonsmaéssig bedomning vid varderingen av kvaliteten pa och nyttan
av de olika kartellmedlemmarnas samarbete och det dr endast om kommissionen
uppenbart dverskrider detta utrymme som den kan klandras for detta.

Det framgar emellertid av en jaimforelse mellan dessa foretags samarbete att kommis-
sionen inte alls har asidosatt principen om likabehandling.

Vad forst avser samarbetet fore meddelandet om invédndningar av den 15 mars 2004,
bedémde kommissionen namligen att BST i betydande utstrackning hade hjalpt
kommissionen med att faststélla innehéllet i flera avtal (varav huvudparten av inne-
hallet i de avtal som ingatts i borjan av 1990-talet, innehéllet i det avtal som ingatts
i Wien (Osterrike) den 8 oktober 1996 och i det avtal som ingatts i Ziirich (Schweiz)
den 9 september 1997), att BST hade varit det enda foretag som hade tillhandahallit
kommissionen de prislistor som mottagits av dess konkurrenter under motena och
att BST hade lamnat upplysningar som gick mycket lingre 4n vad som kréavdes enligt
begéran om upplysningar. Kommissionen har héarvid, till stod for sina konstateran-
den, hénvisat till flera fotnoter i meddelandet om invéndningar av vilka det framgér
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att BST lagt fram ett stort antal bevis (varav bilaga 14 till BST:s svar pa begiran om
upplysningar, en bilaga som innehaller de prislistor som utbyttes under métena) och
att detta foretag saledes var en viktig informationskélla inom ramen for kommissio-
nens prelimindra konstateranden.

Vad giller s6kandenas samarbete fore meddelandet om invéindningar, ska det under-
strykas att kommissionen visserligen har medgett att sokandena éven hade tillhan-
dahallit kommissionen de handlingar som gav en 6verblick 6ver métena i borjan av
1990-talet. Kommissionen bedémde, inte desto mindre, att dessa upplysningar kom
till mindre nytta 4n vad de som hade lamnats av BST gjorde. S6kandena har, utan att
ifragasitta denna bedomning, endast hévdat att de uppgifter som de forfogade 6ver
inte gav dem besked i fragan huruvida BST hade tillhandahallit fler upplysningar och
mer bevismaterial dn de sjdlva. Sdsom har papekats ovan framgar det emellertid, av
skilen 391-397 i det angripna beslutet samt av fotnoterna i vilka det flera ganger hin-
visas till handlingar som tillhandahéllits av BST, till stod f6r kommissionens konstate-
randen i meddelandet om invidndningar, att BST:s samarbete var mer betydelsefullt.

Vad for det andra avser samarbetet efter meddelandet om invéndningar, framgér det
av det angripna beslutet dels att varken BST eller sokandena bestred att de faktiska
omstidndigheter som konstaterats var riktiga, dels att de tre foretagen i detta skede av
det administrativa forfarandet samarbetade pa samma sitt. Mot bakgrund av vad som
har konstaterats i punkterna 228-237 ovan, ska det ndmligen anses att s6kandena
har fel i deras pastaende att de, efter meddelandet om invéndningar, tillhandaholl
upplysningar som kommissionen inte kénde till. De kan foljaktligen inte med fram-
gang pasta att de har limnat upplysningar som har kommit till sddan nytta att det
motiverar att de beviljas en nedséttning som ar minst lika stor som den som BST har
beviljats.

Aven om det antogs att sékandena hade gjort klargéranden som hade kommit till
lika stor nytta som dem som BST hade gjort angdende vissa punkter i meddelandet
om invdndningar, kan kommissionen inte i nagon del anses ha gjort sig skyldig till en
uppenbart oriktig bedomning genom att ge foretrade at den omstidndigheten att BST
hade tillhandahallit sina upplysningar och sitt bevismaterial innan ndimnda medde-
lande siandes ut.
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— Den pastétt felaktiga tillimpningen av meddelandet om samarbete och det
pastadda bortseendet fran forstainstansrittens rattspraxis

Sokandena har fel niar de hidvdar att kommissionen borde ha beviljat vart och ett av
foretagen en nedsittning av boterna med minst tva ganger 10 procent, det vill siga
minst 20 procent, eftersom den bedémde att deras samarbete uppfyllde villkoren for
de tva kategorier av beteenden som avses i avsnitt D i meddelandet om samarbete.

Det ska namligen konstateras att det intervall som foreskrivs i avsnitt D i meddelandet
om samarbete stricker sig fran 10 till 50 procent och det faststills inte nagra sérskilda
kriterier for hur nedséttningen kan variera inom detta intervall. Meddelandet om
samarbete kan foljaktligen inte ge upphov till ndgra berittigade forvantningar pa att
det ska beviljas en nedséttning med en viss procentsats. Till skillnad fran vad sékan-
dena i huvudsak har gjort gillande kan avsnitt D i meddelandet om samarbete inte
heller alls tolkas sa, att kommissionen é&r skyldig att bevilja en sirskild nedséttning
med minst 10 procent for varje fall av samarbete som omfattas av niamnda avsnitt.
Avsnittet ska tviartom forstas pa sa sitt att det déri endast foreskrivs att det ska bevil-
jas en enda nedsittning med minst 10 procent.

Sa lange som kommissionen inte pa ett uppenbart sitt 6verskrider det stora utrymme
for skonsméssig bedomning som den har nér den ska uppskatta i vilken utstrackning
dess arbete har underlattats genom foretagets samarbete, dr den saledes helt fri att i
sitt beslut ange de sdrskilda procentsatser som den har tillimpat for varje fall av sam-
arbete som omfattas av avsnitt D i meddelandet om samarbete och att dérefter addera
dessa. Den far likaledes ange endast en sammanlagd procentsats som den anser att
den kan tillimpa for samma fall. Kommissionen har ndmligen ritt i sin bedémning
nér den betonar att uppskattningen av nyttan av samarbetet inte kan faststillas enligt
en berdkningsmetod som innebér att det automatiskt ska beviljas en nedséittning med
minst 20 procent om det ska tas hédnsyn till de tva strecksatserna i avsnitt D i med-
delandet om samarbete.
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I detta hidnseende kan domen i de ovan i punkt 185 namnda forenade mélen Tokai I,
som &beropats av sokandena, inte paverka denna bedémning. Det framgar namli-
gen klart av kommissionens beslut 2002/271/EG av den 18 juli 2001 om ett forfa-
rande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet (Arende COMP/E-1/36.490
— Grafitelektroder) (EGT L 100, 2002, s. 1), som denna dom rorde, att kommissionen
uteslutande och uttryckligen hade hanfort sig till forsta strecksatsen i avsnitt D 2
i meddelandet om samarbete sdvitt avser det berdrda foretaget. Forstainstansrétten
konstaterade emellertid att det berorda foretaget dven hade samarbetat enligt andra
strecksatsen. Kommissionen var angeldgen om att forklara att den endast hade gjort
en nedsdttning genom vilken de bida typerna av samarbete beaktades. Till skill-
nad fran i férevarande mal bedomdes emellertid inte i ndgot av skilen avseende det
berorda foretagets samarbete det forhallandet att foretaget inte bestred de faktiska
omsténdigheterna. Forstainstansritten ansag att den dérfor endast kunde notera att
kommissionen inte hade tillimpat avsnitt D 2 andra strecksatsen i meddelandet om
samarbete till det berérda foretagets fordel.

— Det pastadda bortseendet fran tidigare beslutspraxis

Sokandena kan inte vinna framgéng med det argument som avser kommissionens
péstadda tidigare beslutspraxis. Den omsténdigheten att kommissionen i sin tidigare
beslutspraxis har beviljat en viss nedséttning for ett visst beteende innebadr ndmligen
inte i sig att den &r skyldig att bevilja samma proportionella nedsittning vid bedom-
ningen av ett liknande beteende i ett senare administrativt forfarande (domen i det
ovan i punkt 50 nimnda maélet Brugg Rohrsysteme mot kommissionen, punkt 193).

Sokandenas samarbete dr i vart fall inte jamforbart med foretaget KME:s samar-
bete, ett samarbete som hade konstaterats i kommissionens beslut, som &beropats
av sbkandena, av den 16 december 2003 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och
artikel 53 i EES-avtalet (Arende COMP/E-1/38.240 — Ror for industriellt bruk). Det
framgar av detta beslut att KME pa ett betydelsefullt sitt hade samarbetat fore motta-
gandet av meddelandet om invindningar, vilket hade bidragit till att pavisa kartellen
under hela dess varaktighet. KME tillhandaholl ndmligen handlingar om 6vertridel-
sen och en detaljerad beskrivning av hur kartellen fungerade. KME f6rklarade harvid
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i detalj i vilket sammanhang de olika handlingar férekom som kommissionen hade
upptéckt vid sina kontroller. Sokandenas samarbete var inte lika betydelsefullt fore
meddelandet om invdndningar.

Mot denna bakgrund kan talan i de badda maélen inte bifallas savitt avser den grund
som bestdr i en felaktig tillimpning av meddelandet om samarbete.

Den grund som dberopats av Giitermann och Zwicky och som avser att béterna dr
oproportionerliga

Parternas argument

Sokandena har framstéllt flera anmérkningar till stod for sin grund att boterna &r
oproportionerliga.

For det forsta har de gjort géllande att kommissionen bortség frén att s6kandena
sedan flera &r hade drabbats av betydande ekonomiska svarigheter till foljd av de
strukturdndringar som tradindustrin hade genomgétt. Krisen inom sektorn ledde
ndmligen till att de forlorade intékter och till att Zwicky var tvunget att upphora med
sina verksamheter pd marknaden i november 2000. Kommissionen bortség &ven fran
de bankrelaterade problem som Giitermann hade och de ytterligare réntekostnader
som detta gav upphov till.

For det andra stod de boter som alades Giitermann (4,021 miljoner euro) och Zwicky
(0,174 miljoner euro) inte i proportion till deras omsittning pa den marknad som
var foremal for overtrddelsen. Sokandena har i detta avseende gjort gillande att
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Giutermanns rorelseresultat efter skatt, under de elva och ett halvt ar som overtradel-
sen pagick, uppgick till 318000 euro och att Zwickys omséttning for &r 2000 endast
uppgick till 200000 euro.

Gilitermann har dessutom hévdat, pa ett sitt som Zwicky har upprepat i sin replik,
att de utgangsbelopp som tillimpades vid berdakningen av béterna (2,2 miljoner euro
for Guitermann och 100000 euro for Zwicky), dels inte stér i proportion till den sam-
manlagda omsittning som samtliga foretag hade uppnatt med de produkter som var
foremal for 6vertradelsen (50 miljoner euro), dels dr 6verdrivet hoga, vilket framgéar
ndr sistndmnda siffra, som motsvarar storleken pa marknaden f6r de produkter som
ar foremal for 6vertradelsen, jamfors med storleken pa virldsmarknaden for trad for
industriellt bruk (4—5 miljarder euro).

Enligt sokandena var kommissionen, enligt rittspraxis, skyldig att ta hénsyn till hur
stor den relevanta marknaden var vid bedomningen av hur allvarlig 6vertradelsen var
och huruvida béterna var proportionerliga. Kommissionen har foljaktligen fel i sin
beddmning nir den gor gillande att detta kriterium endast utgjorde en faktor bland
andra, och att den darfor inte var skyldig att ta hdnsyn till den.

For det tredje har Giitermann hévdat att den berdkningsmetod som tillimpades for
att komma fram till foretagets botesbelopp klart missgynnar de sma och medelstora
foretagen. De sistndmndas storlek beaktas ndmligen inte och de boter som erhalls
genom denna berdkningsmetod &r saledes oproportionerliga. Detta far i férevarande
fall till verkan att de boter som ndmnda foretag har alagts inte star i proportion till de
boter som har alagts andra foretag, sisom BST eller Coats.

For det fjarde ér tillimpningen av riktlinjerna i dessa mal olamplig, sarskilt med avse-
ende pa likabehandling i framtida drenden betriffande sma och medelstora foretag

II - 1527



258

259

260

261

DOM AV DEN 28.4.2010 — FORENADE MALEN T-456/05 OCH T-457/05

for vilka det foreskrivs en mer réttvis behandling i riktlinjerna for berakning av boter
som doms ut enligt artikel 23.2 a i férordning nr 1/2003 (EUT C 210, 2006, s. 2).

Kommissionen anser att talan i de bdda malen inte kan bifallas savitt avser denna
grund.

Tribunalens bedémning

For det forsta har sokandena fel nér de hdvdar att de boter som de har édlagts &r
oproportionerliga, med hiansyn till deras svara finansiella situation och till risken att
boterna medfor att de inte kan fortsitta att existera.

Det foljer namligen av fast réttspraxis att kommissionen, vilket det erinrades om i
skdl 404 i det angripna beslutet, inte dr skyldig att beakta ett foretags svaga finan-
siella situation nér den faststéller botesbeloppet. En sadan skyldighet skulle namligen
medfora att de foretag som var minst anpassade till marknadsvillkoren gavs en obe-
rattigad konkurrensfoérdel (domstolens dom av den 8 november 1983 i de forenade
maélen 96/82-102/82, 104/82, 105/82, 108/82 och 110/82, IAZ International Belgium
m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 3369, punkterna 54 och 55, och domen i de
ovan i punkt 221 ndmnda férenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissio-
nen, punkt 327, och dom av den 29 juni 2006 i mal C-308/04 P, SGL Carbon mot
kommissionen, REG 2006, s. I-5977, punkt 105).

Aven om det antas att en atgird som en gemenskapsinstitution vidtagit far till f6ljd att
ett foretag trader i likvidation, kan den omstidndigheten att foretaget likvideras i dess
aktuella rittsliga form visserligen skada dgarnas, aktiedgarnas eller andelsdgarnas
ekonomiska intressen, men det innebir inte att de personliga, materiella och imma-
teriella tillgdngarna ocksa forlorar sitt varde (domen i de ovan i punkt 185 ndmnda
forenade malen Tokai I, punkt 372).
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Mot bakgrund av denna rittspraxis finner tribunalen att kommissionen inte alls var
skyldig att vare sig ta hénsyn till Glitermanns ekonomiska situation i det angripna
beslutet eller att dari omndmna foretagets forklaringar avseende denna situation. Det
ar fullt forstaeligt att kommissionen anség att det var lampligt att hdnvisa till Zwickys
finansiella situation, och inte till Giitermanns, med hénsyn till att den ekonomiska
situation som Zwicky befann sig i var sirskilt svar, vilket ledde till att Zwicky overlit
sina verksamheter avseende trad for industriellt bruk till Giitermann.

For det andra har s6kandena i allt viasentligt klandrat kommissionen for att ha bortsett
fran den relevanta marknadens storlek och for att saledes ha faststillt boter som inte
stod i proportion till ndmnda storlek. Sokandena har dven gjort gillande att boterna
inte star i proportion till den omsittning som de uppnadde p& den marknad som var
foremal for overtradelsen och att boternas utgangsbelopp inte star i proportion till
sokandenas respektive omsattningar.

Det ska forst papekas att enligt proportionalitetsprincipen krévs att gemenskapsin-
stitutionernas réttsakter inte gar utover vad som dr dndamalsenligt och nédvéindigt
for att uppna de mal som efterstrivas. Vid berdkningen av boterna ska det faststéllas
hur allvarliga 6vertradelserna ar utifran ett stort antal kriterier, och inget av dessa
bedomningskriterier far tillmétas oproportionerligt stor betydelse i forhéillande till
de 6vriga. Proportionalitetsprincipen innebar i det sammanhanget att kommissionen
ska faststélla boterna i proportion till de kriterier som har beaktats vid bedémningen
av hur allvarlig 6vertradelsen var och att den da ska tillimpa dessa kriterier konse-
kvent och pa ett sitt som dr sakligt motiverat (dlomen i det ovan i punkt 194 ndimnda
maélet Jungbunzlauer mot kommissionen, punkterna 226-228).

Savitt avser sokandenas argument att kommissionen har bortsett fran den relevanta
marknadens storlek, gor tribunalen foljande bedomning. Kommissionen far, enligt
artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 23.2 i férordning nr 1/2003, aldgga fore-
tag boter som inte 6verstiger 10 procent av foregadende riakenskapsérs omsittning for
varje foretag som har deltagit i 6vertriddelsen. For att botesbeloppet ska kunna fast-
stéillas inom denna gréins foreskrivs i dessa bestimmelser att det ska tas hinsyn till
hur allvarlig 6vertréddelsen ér och till hur linge den har pagatt. I enlighet med rikt-
linjerna ska kommissionen dessutom faststilla boternas utgangsbelopp med hinsyn
till hur allvarlig 6vertrédelsen d4r med beaktande av 6vertréddelsens art, dess konkreta
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péverkan p&d marknaden, om den &r métbar, och omfattningen av den geografiska
marknaden.

Det foreskrivs saledes varken i forordning nr 17, i fé6rordning nr 1/2003 eller i riktlin-
jerna att botesbeloppet ska faststillas direkt med hdnsyn till den relevanta marknadens
storlek, eftersom detta endast dr en relevant faktor bland flera andra. Kommissionen
ar foljaktligen inte pa grundval av dessa bestdmmelser i sig skyldig att ta hansyn till att
produktmarknaden é&r av ringa storlek (férstainstansrattens dom av den 27 septem-
ber 2006 i mal T-322/01, Roquette Freres mot kommissionen, REG 2006, s. 11-3137,
punkt 148).

Vid bedomningen av hur allvarlig en 6vertridelse dr ankommer det emellertid, enligt
réttspraxis, pd kommissionen att ta hansyn till en rad faktorer, vars slag och betydelse
varierar alltefter vilket slags 6vertrddelse det ar fraga om och de sérskilda omstén-
digheterna kring den aktuella 6vertridelsen (domen i de ovan i punkt 78 ndmnda
forenade malen Musique Diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 120).
Bland dessa faktorer som visar hur allvarlig 6vertridelsen ar kan det inte uteslutas
att, beroende pé det enskilda fallet, den relevanta produktmarknadens storlek kan
féorekomma.

Marknadens storlek kan saledes utgora en faktor som ska beaktas vid bedémningen
av hur allvarlig 6vertrédelsen dr, men dess betydelse varierar beroende pa vilket slags
Overtradelse det ar fraga om och de sdrskilda omsténdigheterna kring den aktuella
Overtradelsen.

I forevarande fall bestod 6vertradelsen huvudsakligen i att utbyta kénslig informa-
tion om prislistor och/eller priser for enskilda kunder, att komma 6verens om pris-
hojningar och/eller mélpriser, att undvika prisunderskridande, till de etablerade
leverantorernas fordel, och att férdela kunderna mellan sig (det angripna beslutet,
skidlen 99-125 och 345). Sadana forfaranden utgor en horisontell begrinsning av
typen “priskartell” i den mening som avses i riktlinjerna och &r foljaktligen "mycket
allvarliga” till sin natur. Den omsténdigheten att den relevanta marknaden dr av ringa
storlek kan i detta sammanhang, om det antas att s ar fallet, endast ha en mindre
betydelse i jamforelse med alla andra omstiandigheter som vittnar om hur allvarlig
Overtradelsen ér.
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Det ska i vart fall beaktas att kommissionen ansag att 6vertradelsen skulle betraktas
som mycket allvarlig i den mening som avses i riktlinjerna, i vilka det anges att det
for sddana fall &r "mojligt” for kommissionen att faststélla ett utgangsbelopp pa over
20 miljoner euro. I forevarande mal delade kommissionen, i det angripna beslutet, in
de berorda foretagen i flera kategorier beroende pa deras relativa betydelse pa den
relevanta marknaden. Det framgar av skél 358 i det angripna beslutet att kommis-
sionen endast faststéllde ett utgangsbelopp pa 14 miljoner euro for de foretag som
tillhorde den forsta kategorin, 5,2 miljoner euro for det foretag som tillhorde den
andra kategorin, 2,2 miljoner euro for de foretag som tillhérde den tredje kategorin
(dédribland Giitermann) och 0,1 miljoner euro for det féretag som tillhérde den fjarde
kategorin (i detta fall Zwicky). Av detta foljer att de utgangsbelopp som tjinade som
utgangspunkt vid berdkningen av de boter som Giitermann och Zwicky éalades var
klart ldgre én de belopp som det enligt riktlinjerna var "mojligt” for kommissionen att
faststélla for mycket allvarliga 6vertradelser. Detta faststdllande av boternas utgangs-
belopp dr dgnat att bekréfta att den relevanta produktmarknadens storlek verkligen
har beaktats.

Mot bakgrund av dessa 6verviaganden ska det anses att de boter som Giitermann och
Zwicky har élagts inte alls dr oproportionerliga i forhallande till storleken pa markna-
den for trad for industriellt bruk i Beneluxldnderna och de nordiska ldnderna.

Sokandena kan inte heller vinna framgang med argumentet att béternas utgangsbe-
lopp inte stér i proportion till Giitermanns respektive Zwickys omsdttning pa den
relevanta marknaden.

Det kan ndmligen konstateras att kommissionen — vid faststdllandet av boternas
utgangsbelopp, som bestdms med hansyn till hur allvarlig 6vertradelsen ar — fann det
nodvéndigt att behandla de foretag som var inblandade i kartellerna olika, for att ta
hansyn till den faktiska ekonomiska kapacitet som de 6vertradande foretagen hade att
allvarligt skada konkurrensen, och saledes att faststélla boterna pa en niva som siker-
stéllde att de fick en tillriackligt avskrackande verkan. Kommissionen tillade att det ar
nodvindigt att ta hinsyn till den sérskilda vikten av varje foretags réttsstridiga bete-
ende och, ddrmed, till hur beteendet konkret paverkar konkurrensen. Vid bedom-
ningen av dessa faktorer valde kommissionen att grunda sig pa den omsittning som
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varje foretag uppnédde pa den relevanta marknaden med den produkt som var fore-
mal for kartellen.

Sasom har angetts i punkt 270 ovan delade kommissionen f6ljaktligen in de berérda
foretagen i fyra kategorier. Med hénsyn till att Glitermanns omséttning uppgick till
2,36 miljoner euro placerades detta foretag i den tredje kategorin. Med hansyn till att
Zwickys omsattning uppgick till 0,2 miljoner euro placerades detta foretag i den fjdrde
kategorin. Kommissionen faststillde ett utgangsbelopp, med hénsyn till hur allvarlig
overtriadelsen var, pd 2,2 miljoner euro for Giitermann och pé 0,1 miljoner euro for
Zwicky (det angripna beslutet, skdlen 356-358).

Det framgér av fast réttspraxis att den del av omséttningen som hérror fran de varor
som dr foremal for 6vertridelsen kan ge en god anvisning om en 6vertradelses omfatt-
ning pé den relevanta marknaden (domen i det ovan i punkt 184 nimnda malet Cheil
Jedang mot kommissionen, punkt 91, och domen i det ovan i punkt 79 nimnda mélet
Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissio-
nen, punkt 196). Denna omsittning kan ndmligen ge en god anvisning om det ansvar
som varje medlem har pd nimnda marknader, eftersom den &r ett objektivt kriterium
som gor det mojligt att korrekt uppskatta hur skadligt detta forfarande ér fér den
normala konkurrensen och utgor foljaktligen en god anvisning om den kapacitet som
varje berort foretag har att valla skada.

Mot bakgrund av dessa dvervdganden finner tribunalen att de utgangsbelopp som
faststllts vid berdkningen av de boter som Giitermann och Zwicky alagts inte alls
framstar som oproportionerliga i forhallande till den omséttning som dessa foretag
hade pa den relevanta marknaden.

Av detta foljer att sokandena inte kan vinna framgang med argumentet att boterna
inte star i proportion till den omséttning som de uppnidde pa den relevanta mark-
naden genom Overtradelsen. Sokandena kan némligen inte med fog dra slutsatsen
att det slutliga botesbelopp som de élagts dr oproportionerligt, eftersom utgéngs-
beloppet for deras boter dr motiverat mot bakgrund av de kriterier som kommis-
sionen lade till grund for sin bedémning av vart och ett av foretagens betydelse pé
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den relevanta marknaden (se, for ett liknande resonemang, forstainstansriattens dom
av den 20 mars 2002 i mal T-23/99, LR AF 1998 mot kommissionen, REG 2002,
s. II-1705, punkt 304, och av den 5 december 2006 i mal T-303/02, Westfalen Gassen
Nederland mot kommissionen, REG 2006, s. II-4567, punkt 185). Det ska under alla
omstiandigheter understrykas att gemenskapsritten inte innehaller ndgon allméngil-
tig princip att sanktionsatgirden ska sta i proportion till den omsittning som foreta-
get har uppnatt genom forséljningen av den produkt som ar foremal for 6vertradelsen
(se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 18 maj 2006 i mal C-397/03
P, Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissio-
nen, REG 2006, s. [-4429, punkt 339).

For det tredje kan Giitermann inte heller vinna framgang med sitt argument att
berdkningsmetoden missgynnar smé och medelstora foretag och i detta fall har lett
till att Giitermann har &lagts boter som inte star i proportion till de boter som andra
foretag har alagts.

Eftersom kommissionen inte dr skyldig att berékna botesbeloppet utifrdn belopp som
grundar sig pa de bertrda foretagens omsittning, behover den inte heller sikerstélla
— nér boter aldggs flera foretag som har varit inblandade i samma Gvertridelse — att
de slutliga botesbelopp som berdkningen leder till for de berorda féretagen aterspeg-
lar alla skillnader som finns betriaffande foretagens sammanlagda omséttning eller
deras omsittning pa den relevanta produktmarknaden (forstainstansréttens dom av
den 20 mars 2002 i mal T-21/99, Dansk Rgrindustri mot kommissionen, REG 2002,
s. II-1681, punkt 202).

Det ska i detta hinseende papekas att det i artikel 15.2 i férordning nr 17 och arti-
kel 23.3 i forordning nr 1/2003 inte heller anges att ett litet eller medelstort foéretag
inte far aldggas hogre boter, i procent av omsittningen, 4n dem som aldggs storre
foretag, nér flera foretag som varit inblandade i samma 6vertriadelse aldggs boter. Det
framgér namligen av dessa bestimmelser att botesbeloppen for sdvil sma och medel-
stora som fOr storre foretag ska faststillas med hénsyn till hur allvarlig 6vertrddelsen
ar och till hur linge den har pagatt. Nar kommissionen &ldgger vart och ett av de
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foretag som varit inblandande i samma 6vertrédelse skiliga boter i forhéllande till
hur allvarlig 6vertriadelsen ar och till hur linge den har pégéatt, kan den inte kritiseras
for att botesbeloppet for vissa av dem blir hogre i forhallande till omséttningen dn
for andra foretag (domen av den 20 mars 2002 i det ovan i punkt 279 ndimnda maélet
Dansk Rerindustri mot kommissionen, punkt 203, och domen i det ovan i punkt 277
ndmnda malet Westfalen Gassen Nederland mot kommissionen, punkt 174).

Kommissionen dr saledes inte skyldig att sitta ned botesbeloppet nir de berérda fore-
tagen dr sma och medelstora foretag. Foretagets storlek har namligen redan beaktats
genom den 6vre grinsen i artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 23.3 i férordning
nr 1/2003 och genom bestimmelserna i riktlinjerna (domen i det ovan i punkt 277
nimnda mélet Westfalen Gassen Nederland mot kommissionen, punkt 174). For-
utom dessa 6vervigande med avseende pa storleken finns det ingen anledning att
behandla smé och medelstora foretag annorlunda &n andra foretag. Det forhéllandet
att de berorda foretagen dr sma och medelstora foretag befriar dem inte fran deras
skyldighet att iaktta konkurrensreglerna (férstainstansrattens dom av den 29 novem-
ber 2005 i mél T-52/02, SNCZ mot kommissionen, REG 2005, s. II-5005, punkt 84).

Vad giller sokandens argument att kommissionen inte beaktade de olika foretagens
sammanlagda omsittning vid faststéllandet av botesbeloppet konstaterar tribunalen
att detta saknar relevans. Det ska ndmligen erinras om att det i riktlinjerna foreskrivs
att det dr nodvindigt att beakta de 6vertradande foretagens ekonomiska kapacitet att
valla andra aktorer, sarskilt konsumenterna, betydande skada och att faststilla botes-
beloppet till en nivd som sékerstdller att boterna ar tillrackligt avskréackande (punkt 1
A fjarde stycket). I riktlinjerna anges dessutom att nér flera foretag ér inblandade,
sasom vid karteller, kan det vara lampligt att variera det allmdnna utgéngsbeloppet
for att ta hansyn till den sérskilda vikten, och saledes den konkreta paverkan pa kon-
kurrensen, av varje foretags beteende i samband med 6vertriadelsen, sirskilt nir det
ar stor skillnad i storleken pé de foretag som begatt en Gvertridelse av samma art,
och att foljaktligen anpassa det allmidnna utgangsbeloppet till varje foretags sérskilda
karaktdr (punkt 1 A sjitte stycket) (domen i det ovan i punkt 184 ndmnda maélet Cheil
Jedang mot kommissionen, punkt 81).
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Det foreskrivs inte i riktlinjerna att botesbeloppet ska berdknas pa grundval av den
sammanlagda omséttningen eller pa féretagens omsittning pa den relevanta markna-
den. Riktlinjerna utgor emellertid inte heller nagot hinder mot att en sdédan omsatt-
ning tas i beaktande nir botesbeloppet faststills, i syfte att iaktta gemenskapsrittens
allménna principer och nér omsténdigheterna s& kraver. Omsattningen kan séledes
vara relevant for bedémningen av de olika faktorer som har angetts ovan i punkt 273
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 184 nimnda mélet Cheil
Jedang mot kommissionen, punkt 82, och domen i de ovan i punkt 185 ndmnda for-
enade malen Tokai I, punkt 195).

Sasom har péapekats ovan i punkt 275 var emellertid kommissionens val att hanvisa
till omséttningen pa den relevanta marknaden, vid faststidllandet av den kapacitet
som varje berort foretag har att valla skada, konsekvent och sakligt motiverat. Kom-
missionen sokte darvid &ven uppna malet att ge boterna avskridckande effekt genom
att uttryckligen ange att den skulle straffa de foretag strangare som deltar i en kartell
pé en marknad dér de har stor tyngd.

For det fjarde har Giitermann fel nér det dberopar 2006 érs riktlinjer for berdkning av
boter som doms ut enligt artikel 23.2 a i forordning nr 1/2003 till stéd for den grund
som avser att boterna ér oproportionerliga. Det kan nédmligen konstateras att enbart
den omstdndigheten att tillimpningen av den nya berdkningsmetoden for boter enligt
dessa riktlinjer, vilka inte ar tillimpliga pa forevarande fall, skulle kunna leda till ett
lagre botesbelopp én det som har élagts i det angripna beslutet, inte visar att ndimnda
boéter dr oproportionerliga.

Detta dr ndmligen endast ett uttryck for kommissionens ritt att, inom ramen for de
granser som faststélls i forordning nr 17 och férordning nr 1/2003, skonsmadssigt
bestamma vilken metod den avser att anvénda for att faststélla botesbeloppet och
dédrigenom fora den konkurrenspolitik som den har fatt i uppdrag att fora. Bland de
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omsténdigheter som tribunalen ska beakta vid bedémningen av huruvida de bétes-
belopp som har faststillts vid en viss tidpunkt &r proportionerliga kan séledes finnas
bland annat de faktiska och rittsliga omstandigheterna samt de mal f6r konkurrens-
politiken som kommissionen har uppstillt enligt kraven i EG-férdraget och som
gillde vid den tidpunkt da dvertrddelsen begicks.

27 Av detta foljer att talan i de bada mélen inte kan vinna bifall i nagon del sévitt avser
den grund som bestér i att boterna dr oproportionerliga.

258 Av det ovan anforda framgar att talan i mélen T-456/05 och T-457/05 ska ogillas.

Rittegangskostnader

0 Enligt artikel 87.2 i rattegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta ratte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att s6kandena ska
forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna. Eftersom s6kandena har tappat respek-
tive mal, ska kommissionens yrkande bifallas.
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Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (femte avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas i bada malen.

2) Giitermann AG och Zwicky & Co. AG ska ersitta rittegangskostnaderna.

Vilaras Prek Ciuca

Avkunnad vid offentligt sammantréde i Luxemburg den 28 april 2010.

Underskrifter
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