GROUPE DANONE MOT KOMMISSIONEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

M. POIARES MADURO
foredraget den 16 november 2006

1. Forevarande Overklagande, som har
ingetts av Groupe Danone (nedan kallad
klaganden) riktar sig mot férstainstans-
rattens dom av den 25 oktober 2005 i méil
T-38/02, Groupe Danone mot kommissio-
nen (nedan kallad den 6verklagade domen). >
Det malet gillde kommissionens beslut
2003/569/EG av den 5 december 2001
(nedan kallat det ifragasatta beslutet),?
genom vilket kommissionen péaférde klagan-
den boter for att ha deltagit i en konkurrens-
begrinsande samverkan pad den belgiska
marknaden for 6l. Forstainstansritten fast-
stillde i huvudsakliga delar det ifrigasatta
beslutet, men satte ned boterna. I fore-
varande mal, som endast ror faststillandet
av boétesbeloppet, har klaganden gjort gil-
lande att forstainstansrdtten har gjort sig
skyldig till en felaktig rattstillimpning genom
att gora en oriktig bedéomning av begreppet
upprepad overtridelse och genom att pa ett
réittsstridigt sidtt dndra kommissionens
berikningsmetod.

1 — Originalsprak: portugisiska.

2 — Forstainstansrittens dom av den 25 oktober 2005 i mal
T-38/02, Groupe Danone mot Kommissionen (REG 2005,
5. 11-4407).

3 — Kommissionens beslut 2003/569/EG av den 5 december 2001
om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget. Arende
1V/37.614/F3 PO/Interbrew och Alken-Maes (EUT 2003, L
200, s. 1).

I — Bakgrund till 6verklagandet

A — Tillampliga bestdmmelser

2. Vid tidpunkten for omstindigheterna i
mélet omfattades genomférandet av artik-
larna 81 EG och 82 EG, inklusive béter som
kommissionen far dldgga nir en Gvertridelse
har konstaterats, av ridets forordning (EEG)
nr 17.*

3. I artikel 15.2 i férordning nr 17 foreskrivs
féljande:

"Kommissionen far aldgga foretag och fore-
tagssammanslutningar boéter om ligst et-

4 — Av den 6 februari 1962; Forsta forordningen om tillimpning av
fordragets artiklar [81 EG] och [82 EG] (EGT 13, 1962, s. 204;
svensk specialutgdva, omrade 8, volym 1, s. 8). Det ifrdgasatta
beslutet meddelades fore ikrafttradandet av radets forordning
(EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget (EGT L
1, 2003, s. 1) och antagandet av kommissionens nya riktlinjer
for berakning av boter som doms ut enligt artikel 23.2 a i
forordning nr 1/2003 (EUT C 210, 2006, s. 2).
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tusen och hogst en miljon [euro], eller ett
hogre belopp som dock inte far 6verstiga tio
procent av féregdende rikenskapsérs omsitt-
ning for varje foretag som har deltagit i
overtridelsen genom att uppsétligen eller av
oaktsamhet

a) Overtrdda bestimmelserna i fordragets
artikel [81.1] eller artikel [82], eller

b) 4&sidositta ett dliggande som har beslu-
tats med stod av artikel 8.1 [i férord-
ningen)].

Nir bétesbeloppet faststills skall hansyn tas
bade till hur allvarlig overtridelsen dr och
hur linge den har pagatt.”

4. Genom riktlinjer for beridkning av béter
som domts ut enligt artikel 15.2 i férordning
nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT
C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade riktlinjerna),
féreskrivs en metod for att faststilla botes-
beloppet som “bygger pi ett grundbelopp
som kan okas for att beakta forsvarande
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omstindigheter och minskas for att beakta
formildrande omstandigheter” (andra stycket
i riktlinjerna).

5. Enligt riktlinjerna skall ”[d]etta grund-
belopp faststill[a]s pd grundval av Gvertri-
delsens allvar och varaktighet. Dessa ir de
enda kriterier som anges i artikel 15.2 i
férordning nr 17” (punkt 1 i riktlinjerna).
Grundbeloppet kan o6kas vid sdrskilda for-
svarande omstindigheter sdsom att ett fore-
tag upprepar Overtrddelser av samma typ
(punkt 2 i riktlinjerna). Grundbeloppet kan
minskas vid foérmildrande omstindigheter
(punkt 3 i riktlinjerna).

6. I artikel 229 EG stadgas att "[i] de
férordningar som Europaparlamentet och
rddet gemensamt eller radet ensamt antar ...
far domstolen ges en obegrinsad behérighet
i fraga om de pafolider som foreskrivs i
férordningarna”.

7. Mot bakgrund av den bestimmelsen
foreskrivs i artikel 17 i forordning nr 17
féljande:

"Domstolen har oinskrankt ritt enligt for-
dragets artikel [229 EG] att préva beslut
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genom vilka kommissionen har faststallt
boter eller viten. Domstolen kan upphiva,
sitta ned eller hoja alagda boter eller viten.”

B — Bakgrund till tvisten

8. Det ifragasatta beslutet® ar riktat till
klaganden och ocksa till Interbrew, Alken-
Maes, Haacht och Martens. I beslutet kon-
stateras tva olika overtradelser av konkur-
rensreglerna, namligen dels en komplicerad
uppsittning avtal och/eller samordnade for-
faranden pa den belgiska marknaden for 6l
(nedan kallat kartellen mellan Interbrew och
Alken Maes), dels samordnade forfaranden
pé omradet for legotillverkat ol.

9. Klaganden var vid tidpunkten fér omstan-
digheterna moderbolag till Alken-Maes. Mot
bakgrund av att klaganden var aktivt inblan-
dad i kartellen mellan Interbrew och Alken-
Maes, holl kommissionen klaganden ansva-
rig for sévél sin egen inblandning i kartellen
som for Alken-Maes.® Diremot ansag kom-

5 — Se fotnot 3.
6 — Skal 295 i det ifragsatta beslutet.

missionen inte att det fanns anledning att
halla klaganden ansvarig for att dess dotter-
bolag deltog i det samordnade forfarandet pd
omradet for legotillverkat 6l, eftersom kla-
ganden inte sjdlv var delaktig i denna sam-
verkan.”

10. Genom det ifragasatta beslutet alades
klaganden att betala béter pa 44,043 miljoner
euro, pa grund av sin inblandning i kartellen
mellan Interbrew och Alken-Maes fran och
med den 28 januari 1993 till och med den
28 januari 1998.%

11. Béterna beridknades enligt foljande:

Allvar 25,00 miljoner euro

Varaktighet

(+45 procent) + 11,25 miljoner euro

Grundbelopp 36,25 miljoner euro

7 — Skil 331 i det ifragasatta beslutet.
8 — Artiklarna 1 och 2 i det ifrdgasatta beslutet.
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Forsvarande omstindigheter
(+50 procent) + 18,125 miljoner euro

Totalt efter forsvirande
omstindigheter = 54,38 miljoner euro

Férmildrande omstindigheter
(-10 procent) - 5,438 miljoner euro

Totalt fore nedsdttning
Jor samarbete = 48,94 miljoner euro

Nedsittning for samarbete
(-10 procent) - 4,894 miljoner euro

Slutgiltigt

bétesbelopp = 44,043 miljoner euro

12. I det ifragasatta beslutet hénvisas till
foljande forsvarande omstindigheter: For det
férsta utgjorde Svertridelsen av artikel 81
EG en upprepad overtridelse, eftersom
klaganden redan tva ginger tidigare hade
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doémts for liknande overtradelser,® och for
det andra tvingade klaganden Interbrew till
en utvidgning av samarbetet genom att hota
med étgirder mot Interbrew om detta fore-
tag inte medverkade. °

C — Den éverklagade domen

13. Genom ansékan som inkom till fors-
tainstansrittens kansli den 22 februari 2002,
vickte klaganden talan om ogiltigférklaring
av beslutet. Klaganden yrkade i andra hand
att botesbeloppet skulle nedsittas.

14. Forstainstansrétten faststillde att talan
inte kunde bifallas pa nagon av klagandens
grunder, med undantag fér den femte
grunden, vilken gillde att det saknades stéd
for att betrakta klagandens patryckningar
mot Interbrew som en forsvarande omstan-
dighet.'! Forstainstansritten fann att det,
trots att hot hade formulerats mot Interbrew,
inte var styrkt att det fanns ett orsakssam-
band mellan hotet och Interbrews samtycke
till utvidgningen av den konkurrensbegrin-
sande samverkan.'? Av denna anledning
faststillde forstainstansriatten den samman-
lagda 6kningen av grundbeloppet pi grund
av forsvarande omstindigheter till 40 procent
i stallet for 50 procent. ' Férstainstansritten

9 — Skl 314 i det ifragasatta beslutet.
10 — Skal 315 i det ifragasatta beslutet.

11 — Domen i madlet Groupe Danone mot kommissionen (se
fotnot 2).

12 — Punkterna 309 och 310 i den &verklagade domen.
13 — Punkterna 311-313 i den éverklagade domen.
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nedsatte, genom att anvinda en annan
berikningsmetod dn den som anvints i
beslutet, botesbeloppet till 42,4125 miljoner
euro och ogillade talan i 6vrigt.

15. Den 4 januari 2006 ingav klaganden
férevarande o6verklagande av forstainstans-
rattens dom.

II — Bedémning av overklagandet

16. Klaganden har aberopat fem grunder till
stod for sitt yrkande om delvist upphévande
av den overklagande domen. Dessa grunder
galler dels forstainstansrittens tolkning av
begreppet upprepad overtridelse, dels dnd-
ringen av metoden for att berdkna béterna.

A — Grunder angdende upprepad dvertrd-
delse som en forsvirande omstandighet

Den forsta grunden: Asidosdttande av prin-
cipen nulla poena sine lege

17. Klaganden har gjort gillande att fors-
tainstansritten, genom att bekrifta hoj-

ningen av klagandens béter pa grund av den
férsvarande omstindigheten upprepad Gver-
tradelse, har asidosatt den for Gvertradelser
och sanktionsatgirder gillande legalitets-
principen och dess foljsats forbudet mot
retroaktiv tillimpning av stridngare lagstift-
ning om sanktionsatgérder. Enligt klaganden
finns det ingen klar och tillrackligt forutsig-
bar rittslig grund i gemenskapsritten for att
anse upprepad Overtridelse som en forsva-
rande omstindighet. Klaganden har gjort
gallande att det i vart fall inte foreldg nagon
sadan rittslig grund vid tidpunkten for de
tidigare 6vertradelserna.

18. Forstainstansritten slog i punkt 351 i
den o6verklagade domen fast att kommissio-
nen inte hade &sidosatt principen nulla
poena sine lege genom att tillimpa den
forsvarande omstindigheten upprepad Gver-
tridelse, “eftersom det dr utrett att denna
mojlighet [f6r kommissionen] ar inskriven i
punkt 2 férsta strecksatsen i riktlinjerna och
att dessa inte kan anses gid utéver den
rittsliga ram for sanktionsatgirderna sisom
den anges i artikel 15.2 i férordning nr 17”.

19. Denna ordalydelse kan antyda att
férstainstansritten ansdg att punkt 2 i
riktlinjerna utgjorde den rittsliga grunden
for kommissionens slutsatser betriffande
klagandens upprepade overtridelse. Att
betrakta riktlinjerna pa detta sitt skulle vara
felaktigt. Riktlinjerna sdkerstiller rattssdker-
heten, eftersom det i dessa foreskrivs vilken
metod som kommissionen skall tillimpa,
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men de utgor inte den rittsliga grunden for
faststillandet av botesbeloppet. '* Jag foreslar
emellertid att domstolen inte bifaller Gver-
klagandet pa den forsta grunden. *®

20. For det forsta bygger klagandens grund
om att forstainstansritten har asidosatt
principen nulla poena sine lege, genom att
det saknades tillrdcklig rattslig grund vid
tidpunkten f6r de tidigare Gvertridelserna,
pd ett felaktigt antagande. Den avgdrande
tidpunkten for huruvida det foreligger en
tillracklig rattslig grund for att 6ka botesbe-
loppet pa grund av upprepad Svertridelse &r
tidpunkten f6r den senaste 6vertradelsen, det
vill siga den 6vertridelse som gav upphov till
det beslut i vilket tidigare Svertradelser anses
utgéra en forsvarande omstidndighet. En
parallell kan i detta avseende dras till Euro-
peiska domstolen fér de mainskliga rittig-
heternas dom av den 29 mars 2006 i malet
Achour, i vilken den domstolen slog fast att
“praxisen att beakta tidigare hdndelser skall
skiljas fran begreppet retroaktiv tillimpning
av lagen i egentlig mening”. '° Det avgérande
ar darfor att klaganden vid tidpunkten for
den senaste Gvertradelsen kunde férutse de
rittsliga konsekvenserna av sina handlingar
och anpassa sitt handlande dérefter. '’

14 — Domstolens dom av den 28 juni 2005 i de férenade malen
C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och
C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen
(REG 2005, s. I-5425), punkt 213. Se dven domstolens dom av
den 21 september 2006 i mal C-167/04 P, JCB Service mot
kommissionen (REG 2006, s. 1-8933), punkterna 207-209.

15 — Jamfor domstolens dom av den 9 juni 1992 i mal C-30/91 P,
Lestelle mot kommissionen (REG 1992, s. 1-3755), punkt 28,
av den 30 september 2003 i mdl C-93/02 P, Biret Inter-
national mot radet (REG 2003, s. I-10497), punkt 60, och av
den 2 december 2004 i mél C-226/03 P, José Marti Peix mot
kommissionen (REG 2004, s. 1-11421), punkt 29.

16 — Europeiska domstolen for de ménskliga rittigheternas (stora
avdelningen) dom av den 29 mars 2006 i mélet Anchour mot
Frankrike, punkt 59.

17 — Se i detta avseende domen i méalet Anchour mot Frankrike
(ovan fotnot 16}, punkt 53.
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21. Fanns det vid tidpunkten fo6r den senare
overtrddelsen en tillrdcklig rattslig grund for
att betrakta de upprepade overtridelserna
som en forsvirande omstindighet? Den
relevanta réttsliga grunden dr artikel 15.2 i
férordnin§ nr 17, i vilken det, klart och
entydigt, ® anges att kommissionen far
aldagga ett foretag boter vid overtradelser av
artikel 81 EG eller 82 EG. I denna bestam-
melse foreskrivs vidare att botesbeloppet inte
far overstiga tio procent av foretagets
omsittning under foéregdende rikenskapsar
och att "[n]ar botesbeloppet faststills skall
hénsyn tas bade till hur allvarlig 6vertriddel-
sen dr och hur linge den pagatt”.'® Artikel
15.2, i vilken det visserligen faststills ett
tydligt takbelopp, ar brett formulerad betrif-
fande vilka omstéindigheter som skall beaktas
vid faststdllandet av det exakta botesbelop-
pet. I konkurrensrittsliga sammanhang anser
jag dock att det som huvudregel dr rimligt
och forutsdgbart att kommissionen, nér den
utnyttjar sitt utrymme for skdnsmissig
bedémning, anser att den omstindigheten
att overtriadelsen har upprepats inverkar pa
overtridelsens allvar. Detta forefaller dven
vara den uppfattning som domstolen har gett
uttryck for i sin rattspraxis.

22. Domstolen har i fast réttspraxis slagit
fast att "kommissionen, vid bedémningen av
hur allvarlig en 6vertridelse &, 4r skyldig — i
syfte att faststilla botesbeloppet — att inte
bara ta hinsyn till de sarskilda omstindighe-
terna i fallet, utan dven det sammanhang
inom vilket 6vertrddelsen har begatts, och
sakerstilla att dess atgirder har tillriackligt
avskridckande verkan, framfor allt vad betrif-
far sddana oOvertridelser som é&r sérskilt

18 — Domstolens dom av den 25 september 1984 i mal 117/83,
Konecke (REG 1984, s. 3291), punkt 11.

19 — Se &ven generaladvokaten Geelhoeds forslag till avgorande av
den 19 januari 2006 i mal C-308/04, SGL Carbon mot
kommissionen (REG 2006, s. 1-5977), punkt 78.
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skadliga for forverkligandet av gemenska-
pens mal”. > Domstolen upprepade nyligen i
sin dom i malet SGL Carbon sin réttspraxis
och angav att "medan grundbeloppet for
boterna faststills utifrdn overtridelsen,
bedéms allvaret av denna med hinsyn till
ménga andra omstindigheter. Kommissio-
nen har hérvid ett visst utrymme for skons-
mdssig bedomning. Att kommissionen beak-
tar forsvarande omstindigheter nir den
faststiller boterna dr forenligt med dess
uppdrag att sikerstilla att konkurrensreg-
lerna efterlevs.” ' Domstolen bekriftade i sin
dom i malet Aalborg Portland m.fl mot
kommissionen att upprepning av 6vertradel-
ser skall beaktas vid bedémningen av over-
tradelsens allvar.”> Domstolens rattspraxis
overensstimmer i detta hinseende med
forstainstansrittens. Forstainstansritten ut-
talade saledes i sin dom av den 17 december
1991 i mélet Enichem Anic mot kommissio-
nen, att “det forhéllandet att kommissionen
redan tidigare slagit fast att ett foretag
overtratt konkurrensreglerna och i forekom-
mande fall dlagt foretaget ett straff for detta
skall betraktas som en forsvirande omstin-

dighet for foretaget”.

23. Klagandens grund star siledes i strid
med de domar i vilka domstolen har slagit

20 — Domstolens dom av den 7 juni 1983 i de férenade mélen
100/80-103/80, Music Diffusion Fran¢aise m.fl. mot kom-
missionen (REG 1983, s. 1825; svensk specialutgiva, volym 7,
s. 133), punkt 106. Se dven, for ett nytt avgérande, domen i
mélet Dansk Rorindustri m.fl mot kommissionen (ovan
fotnot 14), punkterna 240-242.

21 — Domstolens dom i mélet SGL Carbon (ovan fotnot 19),
punkt 71.

22 — Domstolens dom av den 7 januari 2004 i de férenade mélen
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 (REG 2004, s. 1-123), punkt 91.

23 — Forstainstansrittens dom av den 5 april 1990 i mal T-6/89,
Enichem Anic mot kommissionen (REG 1991, s. 11-1623,
svensk specialutgiva, volym 11, s. II-1623) punkt 295. Se dven
forstainstansrattens dom av den 30 september 2003 i mél
T-203/01, Michelin mot kommissionen (REG 2003, s. II-
4071), punkt 293.

fast att artikel 15.2 i férordning nr 17 utgér
en tillrdcklig rattslig grund for att beakta
forsvarande omstindigheter sdsom uppre-
pade o6vertriadelser.

24. Klagandens argument enligt vilket det
saknades tillricklig réttslig grund, eftersom
kommissionen vid tidpunkten f{ér den
senaste overtriddelsen inte dnnu hade antagit
riktlinjerna, ar inte heller 6vertygande. Rikt-
linjerna utgor inte den rittsliga grunden for
faststillandet av botesbeloppet. De fortydli-
gar endast tilléimgningen av artikel 152 i
forordning nr 17.%* Klaganden skulle dock,
dven om riktlinjerna inte hade funnits, ha
kunnat férutse de rittsliga konsekvenserna
av sina handlingar.

25. Kommissionen beaktade for 6vrigt, dven
innan den antog och offentliggjorde riktlin-
jerna, upprepade 6vertridelser i vissa av sina
beslut, * inklusive det beslut som meddela-

24 — Se i detta avseende domen i mélet Dansk Rerindustri m.fl.
mot kommissionen (ovan fotnot 14), punkterna 211, 213 och
214.

25 — Kommissionens beslut 86/398/EEG av den 23 april 1986 om
ett forfarande enligt artikel 85 i EEG-fordraget (irende
1V/31.149 — Polypropylene), EGT L 230, s. 1, skil 107, och
kommissionens beslut 91/297/EEG av den 19 december 1990
i ett forfarande angiende tillimpning av artikel 85 i EEG-
fordraget (1V/33.133-A: Sodakarbonat — Solvay, ICI),
EGT L 152, 1991, s. 1, skal 65.
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des mot klaganden till foljd av dess nist
senaste dvertridelse av artikel 81 EG.%°

26. Klaganden kan darfor, sarskilt mot bak-
grund av den rittspraxis som jag har hdnvisat
till i punkt 22 ovan, inte pa allvar gora
gillande att den inte kunde forutse att
upprepade overtridelser skulle betraktas
som en forsvarande omstindighet vid den
tidpunkt da den begick den ifragavarande
overtradelsen. %’

Den andra grunden: Asidosittande av ritts-
sakerhetsprincipen

27. Klaganden har som andra grund gjort
gillande att forstainstansritten har tillimpat
rattssdkerhetsprincipen felaktigt genom att
inte begrinsa den period under vilken upp-
repad overtrddelse kan beaktas. Klaganden
har framhallit att de forsta tvd beslut i vilka
kommissionen fann att évertridelser forelag
hérror fran 1974 respektive 1984 och att det
forsta beslutet fattades under mycket speci-
ella omstindigheter. Enligt klaganden har

26 — Kommissionens beslut 84/338/EEG av den 23 juli 1984 om
ett forfarande for tillimpning av artikel 85 i EEG-férdraget
(IV/30.988 — Avtal och samordnade férfaranden inom
sektorn for planglas i Beneluxlanderna, EGT L 212, 1984,
s. 13, skal 53.

27 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Dansk
Rorindustri m.fl. mot kommissionen (ovan fotnot 14),
punkt 231. Se dven domstolens dom av den 18 maj 2006 i
mal C-397/03 P, Archer Daniels Midland och Archer Daniels
Midland Ingredients mot kommissionen (REG 2006, s. 1-
4475), punkt 25,
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forstainstansritten tillatit ett system med
“odndligt upprepade 6vertridelser” som stri-
der mot de allménna principer som é&r
gemensamma fér medlemsstaterna.

28. Enligt min uppfattning stédjer sig denna
grund pi en felaktig tolkning av den 6ver-
klagade domen. Forstainstansritten slog i
huvudsak fast att det inte hade skett nigot
dsidosdttande av rittssikerhetsprincipen,
eftersom det varken i férordning nr 17 eller
i riktlinjerna foreskrivs ndgon ldngsta tillatna
tidsfrist. *® Forstainstansritten ansig med
andra ord att det, ndr det saknas en
preskriptionstid, kan forutses att varje éver-
tridelse av samma typ, som har begitts av
samma foretag och som tidigare har fast-
stillts formellt av kommissionen, kan med-
féra att upprepade Overtridelser anses ha
skett. ?

29. Som utgangspunkt dr detta korrekt.
Rittssdkerhetsprincipen kraver inte nigon
preskriptionstid fér upprepad 6vertridelse.
Kommissionen har foljaktligen ett visst
utrymme f6r skonsmissig bedémning vid
faststillandet av den tidsperiod under vilken
den beaktar tidigare faststillda 6vertradelser.
Kommissionen maste emellertid, sérskilt

28 — Punkterna 352 och 353 i den overklagade domen. Forstain-
stansratten hinvisade i detta sammanhang till domstolens
dom av den 15 juli 1970 i mél 41/69, ACF Chemiefarma mot
kommissionen (REG 1970, s. 661, svensk specialutgéva,
volym 1, s. 457), punkt 19.

29 — Se angdende begreppet upprepade oOvertridelser forsta-
instansrittens dom av den 11 mars 1999 i mél T-141/94,
Thyssen Stahl mot kommissionen (REG 1999, s. 11-347),
punkt 617, och domen i mélet Michelin (fotnot 23),
punkt 284.
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mot bakgrund av foretagens potentiellt lainga
livslaingd, utnyttja detta utrymme pa ett
sddant satt att den beaktar rimliga forvant-
ningar avseende vilka tidigare 6vertridelser
som fortfarande dr relevanta och vilka Gver-
triadelser som i praktiken bortfaller.

30. Syftet med att beakta upprepade ver-
triadelser ar att fa foretag som har visat
tendens till att begd overtridelser av kon-
kurrensreglerna att dndra sitt beteende.
Kommissionen och gemenskapsdomstolarna
méste séiledes, mot bakgrund av att en
preskriptionstid saknas, i varje enskilt fall
beakta de faktorer genom vilka en sadan
tendens bekriftas, inklusive exempelvis den
tid som forflutit mellan 6vertridelserna.

31. Det var pd precis detta sidtt som
forstainstansritten behandlade rittssiker-
hetsfragan i den o6verklagade domen. For-
stainstansritten behandlade i punkterna 354
och 355 i den domen utforligt klagandens
dokumenterade forflutna med 6vertradelser
av konkurrensreglerna och konstaterade att,
det vid varje tillfalle hade forflutit en relativt
kort tidsperiod fran en 6vertradelse till nista.
Forstainstansritten drog foljaktligen slutsat-
sen att "[s]okandens upprepande av ett
otillatet beteende vittnar om en benigenhet

hos sokanden att inte dra de lampliga
konsekvenserna av att det konstateras att
det i foretaget har begitts en Gvertridelse av
gemenskapens konkurrensregler”.

32. Klaganden har till stod for sitt argument,
att forstainstansritten borde ha tillimpat en
preskriptionstid, hénvisat till en rittspraxis
som inleds med domen i malet Geigy mot
kommissionen. > I denna rittspraxis anges
emellertid i sjalva verket ett argument a
maiore ad minus, till stod for uppfattningen
att det inte dr gemenskapsdomstolarna som
skall faststidlla en grans for den tidsperiod
inom vilken upprepade overtridelser kan
beaktas. Domstolen ombads i malet Geigy
mot kommissionen att klargéra huruvida
kommissionen 6verskred en preskriptionstid
genom att lata flera &r forflyta innan den
inledde ett overtridelseférfarande avseende
artikel 81 EG. I sddana situationer foreligger i
dn hogre grad ett behov av rittssidkerhet.
Avsaknaden av en preskriptionstid fir nam-
ligen till f6ljd att hotet om straff, nir som
helst i framtiden, kvarstir avseende hand-
lande som skett i det forflutna. Vidare ar det
fram till den tidpunkten inte formellt fast-
stillt att detta handlande faktiskt utgjorde en
overtridelse. Domstolen slog fast att “det
grundlaggande rittssikerhetskravet hindrar
kommissionen fran att pa obestimd tid dréja
med utévandet av sin behorighet att pafora
béter”.?" Domstolen faststillde dock ingen

30 — Domstolens dom av den 14 juli 1972 i mal 52/69, Geigy mot
kommissionen (REG 1972, s. 787).

31 — Domen i malet Geigy mot kommissionen (ovan fotnot 30),
punkt 21.
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preskriptionstid. Den féredrog i stillet att
bedéma kommissionens agerande mot bak-
grund av de sdrskilda omstidndigheterna i
malet, 3* vilket ocksa #r precis vad forsta-
instansritten gjorde i det ifrdgavarande
malet.

33. Klaganden har gjort gillande att
férstainstansritten inte tillrickligt beaktade
den omstindigheten, att kommissionen i
1974 ars beslut inte paforde klaganden nagon
pafolid, utan endast dlade denna att omedel-
bart upphéra med 6vertridelsen. *3

34. Detta pastdende saknar grund. Forstain-
stansritten slog med ritta fast att "begreppet
upprepad overtriddelse ... inte med nddvin-
dighet innebdr att det har vidtagits en
tidigare sanktionsatgird i form av béter, utan
endast en tidigare &vertridelse”.®* Den

32 — Domen i méalet Geigy mot kommissionen (ovan fotnot 30),
punkt 21. Se dven domstolens dom av den 29 april 2004 i mél
C-298/00 P, Italien mot kommissionen (REG 2004, s. [-4087),
punkterna 89-92, av den 29 april 2004 i mél C-372/97,
kommissionen mot Italien (REG 2004, s. I-3679), punkterna
116-119 (angéende kontroll av stdd som beviljats enligt EG-
fordraget), och av den 24 september 2002 i de férenade
malen C-74/00 P och C-75/00 P, Falck och Acciaierie di
Bolzano mot kommissionen (REG 2002, s. [-7869), punkt 140
(angdende kontroll av stdd som beviljats enligt EKSG-
avtalet). Som exempel pa domar fran forstainstansritten
kan anges domen av den 14 januari 2004 i mél T-109/01,
Fleuren Compost mot kommissionen (REG 2004, s. 11-127),
punkt 145 (angdende kontroll av stdd som beviljats enligt
EG-fordraget), av den 10 juni 2004 i méal T-307/01, Frangois
mot kommissionen (REG 2004, s. 11-1669), punkt 46 (an-
gidende inledandet av ett disciplinirt forfarande enligt
tiansteforeskrifterna), och av den 6 oktober 2005 i de
forenade malen T-22/02 och T-23/02, Sumitomo Chemical
och Sumika Fine Chemicals mot kommissionen (REG 2005,
s. 11-4065), punkt 87 (angiende kommissionens befogenhet
att péafora béter for Svertrddelse av konkurrensreglerna).

33 — Artikel 3 i kommissionens beslut 74/292/EEG av den 15 maj
1974 om ett forfarande enligt artikel 85 i EEG-férdraget
(IV/400 — Avtal mellan tillverkare av glasforpackningar),
EGT L 160, s. 1

34 — Punkt 363 i den 6verklagade domen.
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omstidndigheten att kommissionen inte pafor
boter ndr en overtridelse har konstaterats
kan inte anses medfora berittigade forvint-
ningar om att dvertridelsen inte senare
kommer att beaktas.

35. Av dessa skil foreslar jag att domstolen
inte skall bifalla 6verklagandet p4 den andra
grunden.

Den tredje grunden: Bristfillig motivering

36. Klaganden har genom sin tredje grund
gjort gillande att den 6verklagade domens
domskal dr motsigelsefulla betriffande sam-
bandet mellan upprepad o&vertridelse och
nodvindigheten av att sikerstalla att béterna
far en tillrackligt avskrickande verkan. Enligt
klaganden slog forstainstansriatten pd ett
stille i sin dom fast att faktorerna avskrack-
ande effekt och upprepad 6vertridelse skall
atskiljas vid bedomningen av overtridelsens
allvar, medan den senare i samma dom slog
fast att en upprepad 6vertridelse motiverar
en hojning av boterna i avskrackande syfte.

37. Jag kan inte finna en sddan motségelse i
den 6verklagade domen. Forstainstansriatten
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fastslog i sjalva verket att kommissionen med
ratta hade beaktat olika faktorer, inklusive
upprepad 6vertridelse, som omstindigheter
av betydelse for overtradelsens allvar, i syfte
att faststilla tillrickligt avskrickande boter.
Foljaktligen féreslar jag att domstolen inte
skall bifalla o6verklagandet pa den tredje
grunden.

B — Grunder angdende metoden for berdik-
ning av boterna

38. Den fjarde och den femte grunden avser
den omstindigheten att forstainstansritten
tilimpade en berdkningsmetod som var
mindre férdelaktig 4n den metod som
anvindes i det ifrigasatta beslutet. Kommis-
sionen hade pafért klaganden béter pa
44,043 miljoner euro. Forstainstansritten
faststallde, efter att ha funnit att kommissio-
nen felaktigt hade betraktat hotet mot Inter-
brew som en forsvirande omstindighet,
okningen for férsvarande omstéandigheter till
40 procent i stillet fér 50 procent. Forstain-
stansritten faststillde sedan det totala botes-
beloppet till 42,4125 miljoner euro, enligt en
annan metod dn den som kommissionen
hade anvint.

39. Det totala botesbeloppet nedsattes i den
overklagade domen siledes med 1,6305

miljoner euro. Denna nedsittning skulle
dock ha uppgatt till 2,9355 miljoner euro
for det fall forstainstansritten hade anvint
samma berikningsmetod som kommissio-
nen.

40. Klaganden har genom sin fjarde grund
gjort gillande att forstainstansritten har
overskridit grinserna for sin behorighet
enligt artikel 229 EG och artikel 17 i forord-
ning nr 17 genom att dndra metoden for
berikning av béterna. Klaganden har sub-
sidiart gjort gillande en femte grund som
avser asidoséttande av rdtten till forsvar och
férbudet mot retroaktiv tillimpning. Dessa
bada grunder dr nira sammanbundna, men
jag kommer att behandla dem var for sig.

Den fjdrde grunden: Forstainstansrdtten har
overskridit grinserna for sin behirighet

41. Klaganden har gjort gillande att
forstainstansritten inte hade rétt, vare sig
enligt artikel 230 EG eller artikel 229 EG i
férening med artikel 17 i forordning nr 17,
att dndra kommissionens berdkningsmetod.
Klaganden har i huvudsak hivdat att
forstainstansritten har agerat antingen utan-
for sitt lagliga kompetensomrade (ultra vires)
i forhallande till sin behorighet enligt artikel
230 EG eller utéver vad som yrkats av par-
terna (ultra petita) vid utévandet av sin
behorighet enligt artikel 229 EG.

42. Kommissionen har gjort gillande att
denna grund inte kan tas upp till sakprov-
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ning. Enligt kommissionen har klaganden
yrkat att domstolen skall ersitta sin egen
bedémning av béterna med forstainstans-
rattens. Kommissionen har papekat att nir
forstainstansritten med stod av sin fulla
provningsritt i den mening som avses i
artikel 229 EG har faststillt ett botesbelopp
“ankommer [det] inte pd domstolen, nar den
provar rattsfragor i ett mél om 6verklagande,
att gora en skilighetsbedomning som dndrar
den bedémning som forstainstansritten [...]

har gjort”. *

43. Jag instimmer inte i kommissionens
klassificering av klagandens grund. Enligt
min uppfattning har klaganden tagit upp en
rattsfraga avseende grénserna for forsta-
instansrittens behorighet pd boétesomradet.
Grunden kan dérfor tas upp till sakprovning.

44. Klagandens pastaende att forstainstans-
ritten inte, enligt artikel 230 EG, hade den
behorighet som kravdes for att dndra berdk-
ningsmetoden ér irrelevant. Forstainstansrit-
ten agerade, nir den faststillde det nya
botesbeloppet, inte inom ramen for artikel
230 EG, utan inom utdvandet av sin
provningsritt enligt artikel 229 EG och
artikel 17 i férordning nr 17. Jag skall darfor
undersoka klagandens péstaende att
foérstainstansritten domde utéver parternas

35 — Domen i malet Dansk Rorindustri m.fl. mot kommissionen
(ovan fotnot 14), punkterna 245 och 246. Se 4ven exempelvis
domstolens dom av den 15 december 1994 i mal C-320/92 P,
Finsider mot kommissionen (REG 1994, s. 1-5697), punkt 46.
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yrkanden (uitra petita) nir den ersatte
kommissionens berdkningsmetod med sin
egen.

45. Enligt artikel 17 i forordning nr 17 har
domstolen “oinskréinkt ratt enligt artikel [229
EG] att préva beslut genom vilka kommis-
sionen har faststillt béter eller viten. Dom-
stolen kan upphiva, sitta ned eller héja
alagda boter eller viten.” Det sirskiljande
draget hos gemenskapsdomstolarnas prév-
ningsritt enligt denna bestimmelse ir att
den tillater dem inte bara att préva lagenlig-
heten av en pafoljd, utan dven att dndra
péfoljden, dven om kommissionen inte har
gjort sig skyldig till ett betydande faktiskt fel
eller en felaktig rattstillimpning. >

46. Forbudet att doma utdver parternas
yrkanden (ultra petita) har till verkan att
domstolarna endast kan utéva sin prévning-
sratt i den utstrackning de formellt har
ombetts att gora si av en part i malet infor
dessa domstolar. Den fraga som ar aktuell i
forevarande mal &r vilken verkan férbudet att
doma utdver parternas yrkanden (ultra
petita) skall ha i férhallande till begreppet
“obegrinsad behorighet” i den mening som
avses i artikel 229 EG.

36 — Se i detta avseende domstolens dom av den 15 oktober 2002 i
de forenade malen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P,
C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P,
Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen
(REG 2002, s. [-8375), punkt 692. Se &ven Commentaire
Mégret (1993), volym 10, s. 94, och, i motsats hartill, for ett
mer restriktivt synsétt, generaladvokaten Warners forslag till
avgorande i de forenade mélen 32/78 och 36/78-82/78,
BMW mot kommissionen (REG 1979, s. 2435), punkt 2494.
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47. 1 privatritten, i vilken forbudet mot att
déma utdver parternas yrkanden (ultra
petita) har sin grund, begrinsar det dom-
stolens kompetens for att sikerstilla suveri-
nitet och rittssikerhet for parterna i malet. ”
Detsamma giller i huvudsak inom férvalt-
ningsrétten. Forbudet att déma utéver par-
ternas yrkanden (ultra petita) har emellertid
déar en direkt verkan pa forhallandet mellan
domstolarna och de administrativa myndig-
heterna, eftersom de senare per definition &r
part i malet.

48. Begreppet “full provningsritt” avser just
denna aspekt — avgrinsningen mellan dom-
stolarnas och de administrativa myndighe-
ternas kompetens. I artikel 229 EG och
artikel 17 i foérordning nr 17 féreskrivs en
mojlighet f6r gemenskapsdomstolarna att
ersitta de administrativa myndigheternas
bedémning och sdledes besluta i kommissio-
nens stille. Det dr klart att detta utgor ett
betydande undantag frin gemenskapsdom-

37 — Som domstolen slog fast i sin dom i malet van Schijndel och
van Veen: "Denna begrinsning dr motiverad med hinsyn till
den princip enligt vilken initiativet till en process tillkommer
parterna och enligt vilken domstolen endast kan handla ex
officio i undantagsfall, d& det p& grund av allménintresset
krévs att domstolen ingriper. Denna princip &r ett uttryck for
en uppfattning som delas av flertalet av medlemsstaterna vad
giller férhéllandet mellan stat och enskild och genom denna
skyddas ratten till férsvar och sikerstills forfarandets riktiga
forlopp i synnerhet genom att undvika att forfarandet
forsenas till f6ljd av bedémningen av de nya grunderna”
(Domstolens dom av den 14 december 1995 i de forenade
mélen C-430/93 och C-431/93, REG 1995, s. 1-4705,
punkt 21.) Féljden av forbudet mot att déma utover parternas
yrkanden (ultra petita) ar, sésom domen i malet van
Schijndel och van Veen belyser, att domstolar inte normalt
sitt ex officio far ta upp grunder och att klaganden efter en
viss tidpunkt i forfarandet inte kan framfora nya grunder eller
hénvisa till andra faktiska omstandigheter 4n dem som han
har grundat sin talan p&. Se dven generaladvokaten Jacobs
forslag till avgorande av den 30 mars 2000 i mal C-210/98 P,
Salzgitter mot kommissionen (REG 2000, s. 1-5843), punk-
terna 129-143, angéende principen om att grunder for ett
overklagande som inte har &beropats av parterna inte kan
ligga till grund for domstolens dom, och angéende undan-
taget for grunder som berdr den allménna ordningen.

stolarnas normala stillning, om &n pa ett
begrinsat omrade. 3

49. Foljaktligen spelar férbudet mot att
déma utdver parternas yrkanden (ultra
petita), som bor uppfattas som en inskrank-
ning i utévandet av domstolarnas behorighet,
endast en begrinsad roll inom detta omrade.
Enligt min uppfattning innebér det endast att
gemenskapsdomstolarna inte fir utéva sin
fulla provningsritt utan att ha forelagts att
avgbra botesfragan. Nir talan om en ny
provning av botesfrigan har vickts dr dom-
stolens provningsriatt mycket riktigt enligt
artikel 229 EG 7full” i den mening att den

38 — Se, utover artikel 17 i forordning nr 17, artikel 25 i ridets
férordning nr 11 av den 27 juni 1960 om avskaffande av
diskriminering savitt avser fraktsatser och befordringsvillkor
enligt artikel 79.3 i Fordraget om upprittande av Europeiska
ekonomiska gemenskapen (EGT 52, 1969, s. 1121; svensk
specialutgiva, omrade 7, volym 1, s. 23), artikel 24 i radets
forordning (EEG) nr 1017/68 av den 19 juli 1968 om
tillimpning av konkurrensregler pé transporter pi jarnvig,
landsvig och inre vattenvagar (EGT L 175, 1968, s. 1; svensk
specialutgava, omrade 7, volym 1, s. 54), artikel 21 i radets
forordning (EEG) nr 4056/86 av den 22 december 1986 om
foreskrifter for tillimpningen av artiklarna [81 Joch [82] i
fordraget pé sjétransporter (EGT L 378, 1986, s. 4), artikel 14
i radets forordning (EEG) nr 3975/87 av den 14 december
1987 om forfarandet for tillimpning av konkurrensreglerna
p4 foretag inom luftfartssektorn (EGT L 374, 1987, s. 1),
artikel 17 i rédets forordning nr 2299/89 av den 24 juli 1989
om en uppférandekod for datoriserade bokningssystem (EGT
L 220, 1989, s. 1; svensk specialutgéva, omride 7, volym 3,
s. 174) och artikel 16 i radets férordning (EEG) nr 4064/89 av
den 21 december 1989 om kontroll av foretagskoncentra-
tioner (EGT L 395, 1989, s. 1; svensk specialutgéva, annex,
s. 16).

I-1349



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT POIARES MADURO — MAL C-3/06 P

kan ut6vas bade for att séinka och for att 6ka
béterna.® Detta innebar att forstainstans-
ratten far tillimpa en annan beriknings-
metod ndr den provar béterna, dven om
denna metod dr mindre fordelaktig for det
berérda foretaget.

50. Hirav foljer att domstolen inte bér
bifalla dverklagandet pé klagandens fjarde
grund.

51. Jag maste emellertid redan nu under-
stryka att jag inte anser att forstainstans-
ritten har ett oinskriankt utrymme for skons-
madssig bedémning enligt artikel 229 EG och
artikel 17 i férordning nr 17. Detta leder mig
till klagandens femte grund.

Den femte grunden: Asidosdittande av rétten
till forsvar och principen om forbud mot
retroaktiv tilldmpning

52. Den forsta delen av den femte grunden
avser asidosittande av ritten till férsvar.

39 — For samma uppfattning, se generaladvokaten VerLoren van
Themaats forslag till avgérande i de forenade malen 240/82—
242/82, 261/82, 262/82, 268/82 och 269/82, Stichting
Sigarettenindustrie mot kommissionen (REG 1985, s. 3831,
s. 3851). Det kan emellertid konstateras att domstolen i sin
dom av den 10 december 1957 i mal 8/56, ALMA (REG 1957
[och 1958], s. 95), punkt 100, slog fast att "iven i avsaknad av
ett formellt konstaterande far domstolen sinka ett for hogt
bétesbelopp, eftersom ett sidant resultat inte skulle fa en
verkan ultra petit, utan tvirtom skulle utgora ett partiellt
bifallande av talan”. Genom en tolkning e contrario skulle
detta kunna leda fram till slutsatsen att forstainstansritten
inte kan Oka ett botesbelopp utan att ett formellt yrkande om
férnyad bedémning av boterna (det vill siga avseende
antingen en okning eller en sinkning). E contrario-argument
skall emellertid behandlas med stor forsiktighet, sasom
domstolen klargjorde i sin dom av den 16 juli 1956 i mél
8/55, Fédération Charbonniére de Belgique mot Hoga
myndigheten ([REG 1955-1956], s. 245, svensk specialutgéva,
volym 1, s. 1), punkt 300.
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Klaganden har gjort gillande att forsta-
instansrdtten borde ha latit sin avsikt att
dndra berakningsmetod bli féremal foér en
diskussion. Férstainstansriatten har genom
att inte ha gett klaganden en mdjlighet att
framféra sin synpunkt i frdgan asidosatt en
allmédn gemenskapsrittslig princip.

53. Enligt min mening ir gemenskapsdom-
stolarna, nir de utévar sin fulla prévnings-
ratt, bundna av samma rittsliga villkor som
giller for kommissionen nér den faststiller
en péfoljd. Dessa villkor omfattar moti-
veringsskyldigheten, likabehandlingsprinci-
pen, ** rittssakerhetsprincipen ** och ritten
att yttra sig, *

54. Det maste i detta avseende erinras om
att forstainstansritten avseende kommissio-
nens befogenhet att anta beslut om pafo-
rande av boéter, i sin rittspraxis med ritta har
slagit fast att rétten till férsvar utgor “en
grundliggande gemenskapsrittslig princip
som i samtliga fall skall beaktas och i
synnerhet i forfaranden som kan leda till

40 — Domen i malen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot
kommissionen (ovan fotnot 36), punkt 617.

41 — Se exempelvis domstolens dom av den 15 december 1987 i
mél 326/85, Nederlanderna mot kommissionen (REG 1987,
s. 5091), punkt 24.

42 — Domstolens dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76,
Hoffman-La Roche mot kommissionen (REG 1979, s. 461,
svensk specialutgéva, volym 4, s. 315), punkt 11, och domen i
malet Musique Diffusion francaise m.fl. mot kommissionen
(ovan fotnot 20), punkt 10. Se dven artikel 19 i forordning
nr 17 och artikel 27 i férordning nr 1/2003.
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sanktionsatgirder dven om det dr friga om

ett administrativt férfarande”. *3

55. P4 samma sitt maste gemenskapsdom-
stolarna beakta denna rétt nar de utévar sin
fulla prévningsritt. Denna uppfattning finner
stod i generaladvokaten VerLoren van The-
maats forslag till avgérande i malet Stichting
Sigarettenindustrie mot kommissionen. ** 1
det malet ansidg generaladvokaten att kom-
missionen hade underlatit att klargéra och
beakta s6kandenas grad av ansvar. Till f6ljd
av detta hade kommissionen faststillt ett
botesbelopp som enligt generaladvokatens
uppfattning var for ligt. Han konstaterade
dérefter foljande:

"Enligt artikel 17 i forordning nr 17 kan
denna .. ge domstolen anledning att ex
officio 6ka de béter som har paforts vissa
foretag. Jag foreslar emellertid inte att dom-
stolen utnyttjar denna behorighet i detta fall.
... [I] fall d& utévandet av denna behorighet
skulle vara aktuellt, skulle det kanske enligt
min uppfattning vara lampligt att skriftligen
och i tillrackligt god tid fore det muntliga
férfarandet underritta parterna om existen-
sen av denna behorighet, och vid samma

43 — Forstainstansrittens dom av den 16 december 2003 i de
forenade malen T-5/00 och T-6/00, Nederlandse Federatieve
Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied
mot kommissionen (REG 2003, s. [I-5761), punkt 32. Se dven
exempelvis forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i
mal T-31/99, ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen
(REG 2002, s. 11-1881), punkt 53, av den 10 mars 1992 i mal
T-11/89, Shell International Chemical Company mot kom-
missionen (REG 1992, s. II-757; svensk specialutgéva, volym
12 s. 11-47), punkt 39, och av den 6 december 1994 i mal
T-450/93, Lisrestal m.fl. mot kommissionen (REG 1994, s. 11~
1177), punkt 42. Se vidare domstolens i fotnot 42 angivna
rattspraxis.

44 — Se fotnot 39.

tillfille om noédvindigt av kommissionen
begira den information som idr nodvindig
for detta utévande och ge sdkandena moj-
lighet att inkomma med skriftliéa yttranden
infor det muntliga forfarandet.” *®

56. Det synsitt som generaladvokaten fore-
slog grundar sig pa den berittigade strivan
att utévandet av den fulla prévningsritten
inte far leda till en prévning av faktiska
omstindigheter eller kriterier som parterna
inte har haft nigon verklig mdojlighet att
bestrida. Enlig min uppfattning dr denna
strdvan lika berittigad betriffande situatio-
nen med dndring av berikningsmetoden, nir
denna dndring, som é&r fallet i forevarande
madl, dr till nackdel for det berorda foretaget.
Det ir, mot bakgrund av den omfattande
befogenhet som gemenskapsdomstolarna har
enligt artikel 17 i férordning nr 17 och de
betydande ekonomiska konsekvenser som en
saddan dndring kan medfdra, nédvindigt att
gemenskapsdomstolarna utévar sin fulla
provningsritt med storsta mojliga iaktta-
gande av sdkandens ritt att yttra sig.

57. Ett exemplariskt avgérande i detta hin-
seende ér forstainstansrittens dom i maélet
Cheil Jedang mot kommissionen.* Kom-
missionen hade, pé ett sitt som liknar det i
férevarande mal, tillimpat en berdknings-
metod som skiljde sig frdn den som angavs i
riktlinjerna. Forstainstansritten ansag att
den metod som angavs i riktlinjerna var
mer limpad.* Den tillimpade dirfér denna

45 — Ibidem, s. 3851.

46 — Dom av den 9 juli 2003 i mal T-220/00 (REG 2003, s. II-
2473).

47 — Ibidem, punkt 229.
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metod med stéd av sin fulla prévningsritt. *8
Forstainstansritten gjorde emellertid, vilket
tydligt kan utldsas av domen i maélet Cheil
Jedang, detta forst efter att ha litit s6kanden
yttra sig i fragan:

7225. Genom en skriftlig fraga som delgavs
kommissionen den 7 februari 2002
anmodade forstainstansritten denna
att bland annat fortydliga och motivera
den metod som anvints for att
beridkna bdtesbeloppen.

226. Kommissionen uppgav i sitt svar av den
27 februari 2002 att den korrekta
metoden for att berikna 6kningar och
minskningar till f6ljd av férsvirande och
férmildrande omstindigheter bestar i
att en procentsats tillampas pa grund-
beloppet. Kommissionen medgav dven
att den inte alltid hade f6ljt denna
berdkningsmetod i beslutet ...

227. Cheil uppgav vid forhandlingen att den
inte hade nagot att invinda mot den
metod for att berikna botesbeloppet
som kommissionen redogjort for i sin
skrivelse av den 27 februari 2002.”

48 — Ibidem, punkt 230.
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58. Till skillnad fran det malet, ndmns i den
overklagade domen inga skriftliga fragor
angdende berdkningsmetoden. Det hinvisas
inte heller till ndgon utvixling av synpunkter
i frigan med klaganden under férhandlingen.
Under dessa omstiandigheter kan inte dom-
stolen, ndr den skall préva overklagandet,
anse det klarlagt att s6kandens rétt att yttra
sig har beaktats i malet infor forstainstans-
ritten.

59. Jag drar dérfor slutsatsen att 6verklagan-
det skall bifallas pa den forsta delen av den
femte grunden och att domstolen féljaktligen
skall upphéva den 6verklagade domen i den
del botesbeloppet har faststéllts till 42,4125
miljoner euro.

C — Konsekvenserna av ett upphdvande av
den overklagade domen i den del den avser
faststéillandet av bétesbeloppet

60. Enligt artikel 61 i domstolens stadga kan
domstolen “sjilv slutligt avgéra drendet om
detta &r fardigt for avgérande”. Eftersom
domstolen har hért klagandens argument
angdende botesbeloppet, foreslar jag att
domstolen anvinder denna mdgjlighet och
utovar sin behoérighet enligt artikel 229 EG
och artikel 17 i férordning nr 17.
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61. Klaganden har begirt att bétesbeloppet
skall sittas ned till 41,11 miljoner euro, vilket
ar det belopp som forstainstansriitten skulle
ha pafért om den hade tillimpat samma
beridkningsmetod som kommissionen.

62. Det skall i samband med denna begiran
papekas att forstainstansritten i den Gver-
klagade domen tillimpade den berdknings-
metod som angavs i riktlinjerna. Klaganden
har inte bestritt limpligheten av denna
berikningsmetod som sddan. Klaganden har
emellertid gjort gillande att tillimpningen av
den i férevarande mal medfor ett dsidosit-
tande av principen om férbud mot retroaktiv
tillampning,

63. Jag instimmer inte med klaganden.
Domstolen provade ingdende fragan om
retroaktiv tillimpning av riktlinjerna i sina
domar i mélen Dansk Rerindustri m.fl. mot
kommissionen*® och Archer Daniels Mid-
land.?® Den kom fram till slutsatsen att
“riktlinjerna, och sérskilt den nya metoden
f6r berakning av bétesbelopp som anges déri,
om det antas att denna nya metod medforde
en hojning av nivan pa boterna, i rimlig grad
var forutsebara for sddana foretag som
klagandena dd de berdrda oOvertrddelserna
begicks”. *! Kommissionen asidosatte dérfor

49 — Se fotnot 14. Se sirskilt punkterna 173 och 219-232.
50 — Se fotnot 27. Se punkterna 20-26.

51 — Domstolens dom i malet Dansk Rerindustri m.fl. mot
kommissionen (ovan fotnot 14), punkt 231. Se dven domen
i mélet Archer Daniels Midland (ovan fotnot 27), punkt 25.

inte principen om férbud mot retroaktiv
tillampning, genom att tillimpa riktlinjerna
avseende Overtrddelser vilka, i mélet Dansk
Rerindustri m.fl. mot kommissionen, han-
forde sig dnda tillbaka till ar 1990.%% Till-
lampningen i forevarande mél av den berik-
ningsmetod som féreskrivs i riktlinjerna
strider inte heller mot den principen.

64. Jag foreslar darfor att domstolen skall
tillimpa den berdkningsmetod som fére-
skrivs i riktlinjerna och, med hénsyn till
omstindigheterna i férevarande mal, fast-
stilla botesbeloppet till 42,4125 miljoner
euro.

IIT — Rittegingskostnader

65. Enligt artikel 69.3 i rattegangsreglerna,
vilken enligt artikel 118 skall tillimpas i mal
vid domstolen om o&verklagande av fors-
tainstansrittens avgéranden, kan domstolen,
om parterna émsom har tappat mélet pa en
eller flera punkter, besluta att kostnaderna
skall delas. Eftersom kommissionen har
tappat maélet pd en punkt och klaganden pa
ovriga punkter, foreslir jag att klaganden
skall bdra sin rittegangskostnad och ersitta
tre fjardedelar av kommissionens rittegangs-
kostnad.

52 — Domstolens dom i malet Dansk Rerindustri m.fl. mot
kommissionen (ovan fotnot 14), punkt 232, och i den ovan
i fotnot 27 namnda domen i mélet Archer Daniels Midland
(ovan fotnot 27), punkt 25.
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IV — Forslag till avgorande

66. Jag foreslar darfor att domstolen skall sla fast foljande:

1) Punkt 1 i domslutet i forstainstansrittens dom av den 25 oktober 2005 i mal
T-38/02, Groupe Danone mot kommissionen, upphévs.

2) De boter som har alagts klaganden faststills till 42,4125 miljoner euro.

3) Overklagandet ogillas i 6vrigt.

4) Klaganden skall bara sin rittegingskostnad och ersitta tre fjardedelar av
kommissionens réttegangskostnad.
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