PRYM OCH PRYM CONSUMER MOT KOMMISSIONEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 30 april 2009

I — Bakgrund, férfarandet och parternas
yrkanden

1. I beslut K(2004) 4221 slutlig av den
26 oktober 2004 om ett forfarande enligt
artikel 81 [EG] (drende COMP/F-1/38.338 —
PO/Nélar) (nedan kallat det omtvistade
beslutet) slog Europeiska gemenskapernas
kommission i artikel 1 fast att bolagen
William Prym GmbH & Co. KG och Prym
Consumer GmbH (nedan kallade Prym eller
klagandena) hade oOvertratt artikel 81.1 EG
genom att deltaien rad avtal som innebar eller
bidrog till dels uppdelning av produktmark-
naderna genom att den europeiska markna-
den for harda sybehorsartiklar delades upp
i segment, dels till uppdelning av de geogra-
fiska marknaderna, genom att den europeiska
marknaden for synalar delades upp i segment,
tillsammans med tva brittiska foretag och
deras filialer, nimligen dels Coats Holdings
Ltd och J&P Coats Ltd (nedan tillsammans
kallade Coats-koncernen), dels Entaco Group
Ltd och Entaco Ltd (nedan tillsammans
kallade Entaco-koncernen).

2. T artikel 2 i det omtvistade beslutet dlade
kommissionen klagandena béter om 30
miljoner euro.

1 — Originalsprak: franska.

3. I det omtvistade beslutet faststillde kom-
missionen dessa boter utifran 6vertradelsens
allvar och varaktighet, det vill siga de kriterier
som anges i savél artikel 15.2 i radets forord-
ning nr 17 av den 6 februari 1962,* forsta
forordningen om tillimpning av artiklarna [81
EG] och [82 EG], i dndrad lydelse (nedan
kallad forordning nr 17), som artikel 23.3
i radets forordning (EG) nr 1/2003 av den
16 december 2002 om tillimpning av kon-
kurrensreglerna i artiklarna 81 [EG] och 82
[EG] 2. For att berdkna det botesbelopp som
alades klagandena i det omtvistade beslutet
foljde kommissionen dven, dock utan att
ndmna det uttryckligen, den metod som
redovisas i 1998 ars riktlinjer fér berakning
av boter som doms ut enligt artikel 15.2
i férordning nr 17 och
artikel 65.5 i EKSG-fordraget (nedan kallade
riktlinjerna)

4. Betraffande Overtrddelsens allvar, som
undersoktes i punkterna 317-322 i det
omtvistade beslutet, beaktade kommissionen
overtradelsens art, dess "faktiska inverkan pa
marknaden” samt den ifrdgavarande geogra-
fiska marknadens storlek. P4 grundval av
dessa faktorer drog kommissionen slutsatsen
att de foretag som deltog i den aktuella

2 — EGT 13, s. 204; svensk specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 8.
3 — EGTL1,2003,s. 1.
4 — EGTC9,s. 3.
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kartellen hade gjort sig skyldiga till en "myck-
et allvarlig” Overtridelse, som foranledde
kommissionen att for klagandena faststélla
utgangsbeloppet for boterna till 20 miljoner
euro.

5. Betriffande Overtridelsens varaktighet
slog kommissionen fast att Overtrddelsen
hade pagatt under en period om atminstone
fem ar och tre manader, namligen fran den
10 september 1994 till den 31 december 1999.
Kommissionen okade dérfor utgangsbeloppet
for boterna med 50 procent for att beakta
overtrdadelsens varaktighet. Kommissionen
faststéllde dérfér grundbeloppet for klagan-
denas béter till 30 miljoner euro.

6. Vidare nekade kommissionen i punkt 331
i det omtvistade beslutet klagandena mdjlig-
heten att beakta formildrande omstindighet-
er. Kommissionen betonade darvid bland
annat att det fortida upphorandet av det
olagliga avtalet inte var en foljd av ett
ingripande frdn kommissionens sida och att
det fortida upphorandet redan hade beaktats
nér overtradelsens varaktighet faststélldes.

7. Kommissionen ansdg vidare att endast
Entaco-koncernen hade uppfyllt de villkor
som anges i punkt B i kommissionens medde-
lande av den 18 juli 1996 om befrielse fran
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eller nedsattning av boter i kartelldrenden®
(nedan kallat meddelandet om samarbete).
Det sammanlagda botesbelopp som alades
klagandena i det omtvistade beslutet uppgick
saledes till 30 miljoner euro.

8. Genom ansokan som inkom till Europeiska
gemenskapernas forstainstansritts kansli den
28 januari 2005 yrkade klagandena i forsta
hand att det omtvistade beslutet skulle
ogiltigforklaras savitt avsdg dem och i andra
hand att de boter som de &lagts solidariskt
skulle undanrdjas eller sittas ned.

9. Isin dom av den 12 december 2007 (nedan
kallad den 6verklagade domen) ¢ bif6ll forsta-
instansrétten talan delvis savitt avsag nedsétt-
ning av boterna. Forstainstansritten konsta-
terade dérvid att det var fel att inte tillimpa
punkt D 2 i meddelandet om samarbete och
saledes lata klagandena dra fordel av att de
inte bestridit de faktiska omstandigheter som
konstaterats i meddelandet om anmérkningar
som kommissionen hade skickat den
15 mars 2004. Inom ramen f6r sin fulla
provningsritt enligt artikel 229 EG satte
forstainstansratten dédrfor ned det botesbe-
lopp som éalagts klagandena till 27 miljoner
euro. Forstainstansrdtten ogillade talan
i ovrigt. Vid fordelningen av rittegangs-
kostnaderna forpliktade forstainstansritten
dels klagandena att bdra 90 procent av sina

5 — EGT C207,s. 4.
6 — Dom av den 12 december 2007 i mal T-30/05, Prym och Prym
Consumer mot kommissionen (REG 2007, s. 1I-107).
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rattegangskostnader och ersitta 90 procent av
kommissionens rittegangskostnader, dels
kommissionen att bdra 10 procent av sina
rattegangskostnader och ersitta 10 procent av
klagandenas.

10. Genom handling som inkom till domsto-
lens kansli den 30 november 2007 har
klagandena Overklagat forstainstansrittens
dom med yrkande om att domstolen i forsta
hand ska upphéva ndimnda dom i den man
som den gar dem emot och ogiltigforklara det
omtvistade beslutet i den utstrickning som
det avser dem. Klagandena har i andra hand
yrkat att de boter som de alagts i artikel 2 i det
omtvistade beslutet ska undanréjas eller
sdttas ned och att malet ska aterforvisas till
forstainstansrétten for avgorande. De har
aven yrkat att kommissionen forpliktas att
ersitta rattegdngskostnaderna for hela forfa-
randet.

11. Kommissionen har i sin svarsskrivelse
yrkat att domstolen ska ogilla 6verklagandet
och forplikta klagandena att ersétta rétte-
gangskostnaderna.

12. Parterna utvecklade sin talan vid forhand-
lingen den 5 mars 2009.

II — Rattslig bedomning

A — Inledande anmdrkningar

13. Klagandena har dberopat fem grunder till
stod for sitt Overklagande. De tva forsta
grunderna, att deras ratt till forsvar dsidosatts
och att de végrats domstolsprévning, har
aberopats till stod for ett yrkande om full-
standigt upphdvande av den o&verklagade
domen. De tre andra grunderna avser alla
endast faststéllandet av det botesbelopp som
alagts klagandena solidariskt, vilket jag
kommer att redogéra for ytterligare nedan,
och kan séledes, om 6verklagandet bifalls pa
atminstone en av grunderna, endast leda till
att den oOverklagade domen delvis upphivs
och, i forekommande fall, att det omtvistade
beslutet dndras, om domstolen i enlighet med
artikel 61 forsta stycket i domstolens stadga
anser att tvisten ar firdig for avgorande.

14. Jagyvill emellertid redan hir ange att ingen
av de grunder som klagandena har aberopat
till stod for sitt overklagande forefaller mig
kunna leda till att den 6verklagade domen
upphévs, inte ens delvis, &ven om motiver-
ingen i den 6verklagade domen i vissa delar
inte kan undga kritik, vilket jag kommer att
redogora for nedan.

I-7423



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI — MAL C-534/07 P

B — Den forsta grunden for overklagandet:
dsidosdttande av rdtten till forsvar, sdrskilt
rédtten att yttra sig

1. Forstainstansrittens 6verviganden

15. Vid forstainstansriatten hévdade klagan-
dena att kommissionen hade ésidosatt deras
ritt att yttra sig genom att dela upp ett
forfarande som inledningsvis var endast ett
och som kallades ”"Sybehorsartiklar” i tva olika
forfaranden, namligen dels det som kallas
"Sybehorsartiklar:  synalar” (nedan kallat
synalsdrendet), vilket utmynnade i det omtvis-
tade beslutet, dels det som kallas ”Sybehor-
sartiklar: lsanordningar” (nedan kallat lasa-
nordningsérendet). De hdavdade att om kom-
missionen hade iakttagit deras rétt att yttra sig
skulle de ha papekat att det botesbelopp som
alagts i det omtvistade beslutet skulle ha
faststéllts vid en overgripande beddmning
mot bakgrund av det samband som fanns
mellan synalsdrendet och lasanordnings-
arendet. Klagandena understrok att kommis-
sionen emellertid inte hade beaktat lasanord-
ningsérendet i det omtvistade beslutet, vilket
ledde till att det botesbelopp som alades
klagandena i det beslutet var mycket hogre
(omkring 8,9 procent av klagandenas
sammanlagda globala omsittning) &n det
skulle ha varit om de tvd drendena hade
provats gemensamt.

16. Forstainstansratten godtog inte detta
resonemang. Den Kkonstaterade forst i
punkt 61 i den o6verklagade domen att det
meddelande om anmérkningar som 6versénts
till klagandena den 15 mars 2004 hade den
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otvetydiga titeln "meddelande om anmark-
ningar i forfarandet PO/sybehorsartiklar:
synalar” och att klagandena foljaktligen allra
senast vid detta datum visste att kommission-
en hade inlett ett sérskilt forfarande avseende
synalsmarknaden. Enligt forstainstansratten
kunde klagandena darfoér forsvara sig mot
uppdelningen av forfarandena i sitt svar pa
ndmnda meddelande om anmérkningar.

17. I punkterna 63-66 i den Overklagade
domen tillade forstainstansritten foljande:

”63 Nar det giller argumenten avseende ett
tak om 10 procent och avseende en
hévdad skyldighet for kommissionen att
gora en ’helhetsbedomning’ av synals-
och lasanordningsdrendena framhéller
forstainstansritten att i artikel 23.2
i forordning nr 1/2003 foreskrivs endast
att boterna for varje deltagare i Gver-
tradelsen inte ska 6verstiga 10 procent av
den sammanlagda omsittningen under
foregaende rdkenskapsar. 1 denna
bestimmelse hénvisas inte till summan
av olika boter som alaggs ett foretag. Om
sokandena verkligen har gjort sig skyldiga
till olika 6vertradelser, saknar det forhal-
landet att overtrédelserna faststills i flera
beslut eller i ett enda beslut betydelse.
Den enda fraga som uppkommer &r
sdledes om det verkligen &dr fraga om
olika overtradelser.
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64 I detta sammanhang har kommissionens
ratt att sévil dela upp som forena drenden
av objektiva skl erkdnts underforstatt
i forstainstansrattens dom av den
15 juni 2005 i de forenade ma-
len T-71/03, T-74/03, T-87/03 och
T-91/03, Tokai Carbon m.fl. mot kom-
missionen ... (nedan kallad Tokai II-
domen). I punkt 118 i den domen slog
forstainstansratten fast att det var tillatet
for kommissionen att aldgga SGL
Carbon, en av sokandena i de malen, tre
olika boter (i tvad olika beslut) med
iakttagande i vart och ett av dem av de
granser som faststdlls i artikel 15.2
i forordning nr 17, under forutsittning
att SGL Carbon hade begitt tre olika
overtridelser av bestimmelserna i arti-
kel 81.1 EG.

65 1 forevarande fall dr situationen inte helt
jamforbar med den som gav upphov till
Tokai II-domen, punkt 64 ovan, eftersom
synéls- och lasanordningsdrendena enligt
klagandena overlappar varandra i fraga
om ursprung, de ifrdgavarande markna-
derna, den period som ticks av over-
tradelsen och de berérda foretagen.
Sokandena har némligen papekat att
den definition av marknaden som ater-
fanns i meddelandet om anmérknin-
gar i lasanordningsirendet motsvarade
‘néstan ordagrant’ den som redovisades
i skil 46 i det [omtvistade] beslutet.

66 Dessa pastienden kan emellertid kon-
trolleras forst sedan beslutet i ldsan-
ordningsédrendet antagits. Vid forhand-
lingen bekriftade kommissionen att det
administrativa forfarandet i lasanord-

ningsédrendet inte hade avslutats och att
inget beslut dnnu hade fattats. Foljakt-
ligen var alla antaganden om dess even-
tuella utgang och den hdvdade avsak-
naden av objektiva skal for att dela upp
forfarandet (se betriffande detta krav
punkterna 119-124 i Tokai II-domen,
punkt 64 ovan) av spekulativt slag och
kan inte innebdra att det [omtvistade]
beslutets lagenlighet ifragasitts.”

2. Parternas argument

18. Genom férevarande grund for o6verkla-
gandet har klagandena gjort gillande att
forstainstansritten gjorde sig skyldig till en
felaktig rattstillimpning nér den i punkt 61
i den 6verklagade domen slog fast att klagan-
dena &tminstone efter meddelandet om
anmérkningar av den 15 mars 1994 visste att
kommissionen drev olika forfaranden avse-
ende synalsmarknaden och att de séledes
kunde forsvara sig mot att forfarandet delats
upp. Enligt klagandena var det inte tillrackligt
att de endast kénde till att forfarandet delats
upp for att det skulle vara mojligt f6r dem att
utova sin rétt till forsvar pa ett effektivt satt.
Enligt deras uppfattning skulle kommissionen
ha angett de faktiska omstiandigheter och skal
pa grundval av vilka den hade delat upp
forfarandet, eftersom det genom meddelandet
om anmirkningar av den 15 mars 1994 endast
framgick att kommissionen ansag att klagan-
denas agerande pa omradet for "sybehorsar-
tiklar: synalar” utgjorde en sjalvstindig 6ver-
triadelse i forhdllande till agerandet pa
omradet for “sybehorsartiklar: lasanord-
ningar”. Enligt klagandena hade den felaktiga
rattstillimpning som  forstainstansritten
gjorde sig skyldig till som foljd att de
berévades mojligheten att gora gillande att
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det fanns ett ansenligt antal omstéindigheter,
for vilka redogjorts i deras overklagande, av
vilka framgick att agerandet i synals- och
lasanordningsiarendena skulle betraktas, i vart
fall delvis, som en enda, fortlopande 6ver-
trédelse i den mening som avses i artikel 23.2
i forordning nr 1/2003. Vid forhandlingen
understrok klagandena att de vid forsta-
instansritten gett in en anstkan om ogiltig-
forklaring av kommissionens beslut K(2007)
4257 slutlig av den 19 september 2007
i drendet COMP/E-1/39.168 — sybehorsar-
tiklar i metall och plast, fist- och lasanord-
ningar” (nedan kallat fast- och lasanordnings-
beslutet).

19. I sin svarsskrivelse har kommissionen
anfort for det forsta att talan inte kan provas
i sak pa denna grund, eftersom det dr forsta
gangen som klagandena har &beropat att den
fjarde overtradelsen som konstaterades i lasa-
nordningsbeslutet och den 6vertridelse som
faststélldes i det omtvistade beslutet utgor en
enda, fortlopande Gvertrddelse. Enligt
kommissionens uppfattning férde ndamligen
klagandena vid forstainstansrétten aldrig fram
ett sddant péstdende, inte heller ett mera
allmént, vid férstainstansratten. Kommission-
en har i detta avseende hinvisat till bland
annat punkterna 12-23 i ansokan till forsta-
instansritten, i vilka klagandena hidvdade att
om de hade kint till att de tva forfarandena
delats upp skulle de ha anfort att boterna inte
kunde 6verstiga 10 procent av omséttningen
ide tvé forfarandena. Kommissionen anser for
det andra att talan inte kan prévas i sak, och
i andra hand att den inte kan bifallas, pa
klagandenas argument att kommissionen

7 — Denna talan, som é4r anhingig vid forstainstansrétten, har
registrerats under T-454/07.
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asidosatte motiveringsskyldigheten nir den
delade upp forfarandet.

3. Bedomning

a) Omfattningen av grunden for overkla-
gandet och huruvida talan kan provas pa
denna grund

20. Jag erinrar inledningsvis om att i ett mal
om oOverklagande &r domstolen endast
behorig att prova den lagre instansens rétts-
liga bedomning av de grunder och argument
som har behandlats vid den.® En part kan
saledes i princip inte for forsta gangen vid
domstolen &beropa en ny grund som han inte
dberopat vid forstainstansritten, eftersom
detta skulle innebdra att domstolen tillits
kontrollera lagenligheten av forstainstansrétt-
ens bedomning mot bakgrund av grunder som
forstainstansrétten inte prévat. ®

21. I forevarande mal star det klart att vid
forstainstansratten gjorde klagandena, inom
ramen for en grund angaende &sidoséttande

8 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 1 februari 2007
i mal C-266/05 P, Sison mot radet (REG 2007, s. I-1233),
punkt 95 och dir angiven rittspraxis.

9 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda
malet Sison mot radet.
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av visentliga formforeskrifter, gillande att
deras ritt att yttra sig asidosatts, eftersom de
inte hade kunnat gora gillande sina stand-
punkter betriffande uppdelningen av synél-
sforfarandet och lasanordningsforfarandet
innan det omtvistade beslutet antogs.

22. Klagandena har i sitt 6verklagande
upprepat denna argumentation genom att
kritisera sdrskilt punkt 61 i den Gverklagade
domen, men de forefaller vidga grunden till
ett "asidoséttande av rdtten till forsvar, sarskilt
av rétten att yttra sig”, utan att hivda att
forstainstansrétten sjélv i det forfarande som
utmynnade i den 6verklagade domen &sido-
satte en sidan rdtt. Ritten att yttra sig ar
emellertid endast ett sdtt att utova rétten till
forsvar. Jag anser foljaktligen att provningen
av den forsta grunden for 6verklagandet ska
begrinsas till en kontroll av om forstainstans-
ritten gjort rétt ndr den inte godtog klagan-
denas invindning att deras ritt att yttra sig
asidosatts.

23. Innan jag gor denna provning ska jag ta
stallning till tva invandningar om rattegéngs-
hinder som kommissionen gjort. Jag férklarar
redan nu att dessa invindningar enligt min
mening inte ska godtas.

24. Vad giller den forsta invindningen om
rattegangshinder ska forst och framst noteras
att grunden for 6verklagandet — sasom jag
precis har avgrénsat den, det vill siga att
ritten att yttra sig asidosatts — inte alls utgor
en ny grund som inte behandlats vid forsta-

instansrétten och som domstolen i enlighet
med réttspraxis i princip inte skulle kunna
prova vid ett 6verklagande.

25. Vidare har kommissionen i sin svars-
skrivelse visat prov pd en viss tveksamhet
betraffande klassificeringen av den pastatt nya
invdandning som klagandena aberopat, att det
var fraga om en enda, fortlopande over-
tridelse i de tva synals- och lasanordnings-
forfarandena. Kommissionen har nédmligen
anfort saval att det dr frdga om ett nytt
“argument” som om en ny “grund”. !

26. Aven om denna Kklassificering framstar
som visentlig for om en invindning om
rittegangshinder bestaende i att en ny grund
aberopats vid domstolen i ett mal om 6ver-
klagande ska bifallas eller ej, dr det sa att
domstolen séllan provar denna fraga utan
ibland nojer sig med att beteckna en viss
invindning som ett argument och godta att
den tas upp till sakprévning utan att i forvig
forsoka undersoka om det inte i sjélva verket
ar fraga om en grund® eller, vilket dr mer

10 — Se den rittspraxis som angetts i fotnot 8 ovan.
11 — Se punkt 3 i svarsskrivelsen.
12 — Se, i det avseendet, angdende fragan om argument som

grundade sig pa konventionen om skydd for de minskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna, som under-
tecknades i Rom den 4 november 1950 kunde tas upp till
sakprévning, dom av den 18 januari 2007 i mal C-229/05,
PKK och KNK mot radet (REG 2007, s. 1-439), punkt 66,
betriffande fragan om huruvida argument som hénforde sig
till Europakonventionen om skydd for de manskliga réttig-
heterna kunde tas upp till sakprovning. I denna dom uttalade
domstolen att ”... klaganden till stod for ett 6verklagande far
anfora alla relevanta argument, med foérbehall endast for att
overklagandet inte far avse en annan sak dn den som varit
féremal for talan vid forstainstansritten. I motsats till vad
radet har hivdat finns det ingen regel som sdger att varje
argument som anférs till stod for 6verklagandet tidigare
maste ha varit féremal for diskussion i forsta instans. En
sddan inskriankning kan inte godtas, eftersom den skulle
medféra att overklagandeinstitutet forlorade en stor del av
sin betydelse.”
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diskutabelt och enligt min uppfattning felak-
tigt, lata alla nya argument som klagandena
aberopat till stod for en grund triffas av
ordningen med rittegangshinder for nya
grunder och dra slutsatsen att talan inte kan
provas pé detta argument. **

27. For min del anser jag att det i forevarande
mél ska kontrolleras om &beropandet av
invandningen att det var fraga om en enda
overtrddelse vilar pa en annan rattslig grund
dn grunden att rdtten att yttra sig asidosatts,
i vilket fall denna forsta invindning ska anses
som en sérskild och ny réttslig grund som inte
kan tas upp till sakprovning eftersom den
aberopats for forsta gangen vid domstolen,
eller om denna invindning endast aberopas
till stod for grunden att rétten att yttra sig
asidosatts, i vilket fall det séledes bara &r fraga
om ett argument som kan tas upp till
sakprévning.

28. I forevarande fall framgar emellertid av
savil oOverklagandet som kommissionens
svarsskrivelse att invindningen att det
foreldig en enda fortlopande Overtrddelse,
vilken ostridigt inte aberopats i denna
lydelse vid forstainstansritten, forefaller ha
framforts endast som en foljd av att klagan-

13 — Sebland annat dom av den 21 september 2006 i mal C-176/04
P, JCB Service mot kommissionen (REG 2006, s. [-8935),
i vars punkt 114 det anges att "[d]omstolen &r i ett mél om
6verklagande... endast behorig att prova den ligre instansens
rittsliga bedomning av de grunder och argument som har
behandlats vid den”. Se dven dom av den 2 april 2009
i mal C-202/07 P, France Télécom mot kommissionen
(REG 2009, s. 1-2369), punkterna 59 och 60.

14 — Pa grundval av den skillnad mellan réttsligt argument och
grund som domstolen gjorde i dom av den 25 oktober 2007
i mal C-167/06 P, Komninou m.fl. mot kommissionen
(REG 2007, s. 1-141, ej publicerad i réttsfallssamlingen),
punkt 24.
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dena hidvdat att kommissionen &sidosatt
ritten att yttra sig. Klagandena har namligen
uttryckligen, bland annat i punkterna 12 och
13 i sitt 6verklagande, ndmnt den inverkan
som det hidvdade rittegéngsfelet ska ha haft,
vilken inverkan de redogjort for i det avsnitt
i 6verklagandet som har rubriken effekter av
forfarandefelet pa klagandenas situation
i sak”, och dérvid hénvisat till réttspraxis
enligt vilken &sidosdttande av ritten att yttra
sig kan leda till att en rattsakt ogiltigforklaras
endast om forfarandet hade kunnat leda till ett
annat resultat utan en sadan felaktighet. ** Det
ar saledes endast for att visa den inverkan som
det hivdade asidosdttandet av ritten att yttra
sig skulle ha haft pa deras situation och pa det
omtvistade beslutet som klagandena i sitt
overklagande redogér for argumentationen
att det fanns flera omstandigheter som pekade
pé att agerandena i synalsirendet och lasa-
nordningséirendet skulle betraktas som en
enda, fortlopande Overtridelse. Det &r
saledes frdga om en invidndning som endast
aberopats som stod for grunden att deras ratt
att yttra sig asidosatts. Foljaktligen ska denna
invindning anses som ett argument som kan
tas upp till sakprévning.

29. Slutligen framgar det av punkterna 63—66
i den 6verklagade domen att forstainstans-
ritten betraffande grunden att rdtten att yttra
sig asidosatts visst tog stéllning i fragan om
kommissionens eventuella uppdelning av en
enda, fortlopande oOvertriddelse. Vad giller
klagandenas argumentation, om vilken erin-
rats ovan i punkterna 15 och 28, betraffande
den inverkan som kommissionens &sidosit-
tande av rétten att yttra sig skulle ha haft pa

15 — Se bland annat dom av den 14 februari 1990 i mal C-301/87,
Frankrike mot kommissionen (REG 1990, s. I-307; svensk
specialutgava, volym 10, s. 303), punkt 31. Se &ven, for ett
liknande resonemang, dom av den 29 juni 2006
i mal C-308/04 P, SGL Carbon mot kommissionen
(REG 2006, s. I-5977), punkt 98 och dir angiven rittspraxis.
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artikeldelen i det omtvistade beslutet, kan
sddana beddomningar fran forstainstansréttens
sida visserligen helt klart, trots att de formu-
lerats nagot oklart, ha gjorts endast for
fullstindighetens skull, eftersom forsta-
instansrétten inte godtog klagandenas pasté-
ende att deras ritt att yttra sig asidosatts.

30. Nér en grund kan provas i sak ankommer
det emellertid i princip pa klaganden att
utveckla argument till stod fér denna grund
efter klagandens gottfinnande, vilka antingen
kan vara argument som redan dberopats vid
forstainstansratten eller nya argument,
framfor allt betriffande forstainstansréttens
bedémningar. Om sa inte vore fallet skulle
namligen overklagandeinstitutet forlora en
del av sin betydelse. '

31. Mot bakgrund av det ovan anforda ér det
under alla férhéallanden uppenbart att klagan-
denas péstdenden i punkterna 13-29 i gver-
klagandet att det var frdga om en enda,
fortlopande 6vertradelse som var gemensam
for forfarandena i synals- och lasanordnings-
drendena inte kan tolkas s4, att klagandena vid
domstolen Onskar dberopa en grund att de
i punkterna 250-260 i det omtvistade beslutet
redovisade konstaterandena att det forelag en
enda, fortlopande overtrddelse pa de mark-
nader som identifierats i detta beslut byggde
pé en felaktig réttstillimpning eller en felaktig
bedomning. Om det skulle vara fallet, skulle
namligen en sadan grund avseende det
omtvistade beslutets riktighet i sak i enlighet
med rdttspraxis inte kunna tas upp till

16 — Se domen i det ovannimnda mélet PKK och KNK mot radet,
punkt 64 och dar angiven réttspraxis.

sakprovning, eftersom det ar ostridigt att den
inte &beropades vid forstainstansrétten.

32. Vad for det andra géller kommissionens
invindning om réttegangshinder for klagan-
denas pastaende betrdffande bristande moti-
vering av uppdelningen av forfarandet, si kan
denna invéndning enligt min uppfattning inte
heller godtas.

33. Jag medger visserligen att detta pastdende
visserligen ska anses som en annan grund &n
den att ratten att yttra sig asidosatts, och det &r
ostridigt att den inte aberopades vid forsta-
instansratten.

34. Detta dubbla konstaterande skulle kunna
leda till att grunden avvisas till foljd av att den
ar ny. Jag konstaterar vidare att domstolen
redan i sin dom i malet O’Hannrachain mot
parlamentet drog slutsatsen att en invindning
som syftade till att fa fastslaget att en
gemenskapsinstitution &sidosatt motiverings-
skyldigheten, vilken grund inte hade &bero-
pats vid forstainstansritten, inte kunde tas
upp till sakprévning. Anledningen till detta
var att en tvist vid domstolen i ett mal om
overklagande inte kan vara mer omfattande d4n
den som forstainstansritten har provat. 7

17 — Dom av den 5 juni 2003 i mal C-121/01 P, O’Hannrachain
mot parlamentet (REG 2003, s. [-5539), punkt 39.
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35. Synsdttet i domen i det ovannidmnda
mélet O’Hannrachain mot parlamentet
framstar for mig som alltfor striangt, eftersom
man inte beaktar domstolens rittspraxis att
asidosittande av motiveringsskyldigheten
avser tvingande ritt och ska provas ex officio
av gemenskapsdomstolarna.*® Sasom dom-
stolen nyligen angett i punkterna 49 och 50
i domen i méalet Chronopost et La Poste mot
UFEX m.fl.,, som avsag ett 6verklagande, kan
emellertid prévningen av en grund som utgor
tvingande ratt goras ndr som helst under
rittegédngen, dven om den part som aberopar
grunden avstatt fran att gora det vid forsta-
instansritten. ' Det ska ddrvid papekas att
i punkt 49 i domen i det ovanndmnda malet
Chronopost et La Poste mot UFEX m.l.
hénvisade domstolen till punkt 25 i sin dom
i malet kommissionen mot Daffix* i vilken
aberopades att  motiveringsskyldigheten
asidosatts. Denna hanvisning uppfattar jag s
att domstolen, underforstaitt men med
nodvindighet, godtog att en grund avseende

18 — Se bland annat dom av den 2 april 1998 i mal C-367/95 P,
kommissionen mot Sytraval och Brink’s France (REG 1998,
s.1-1719), punkt 67, och av den 30 mars 2000 i mal C-265/97
P, VBA mot Florimex m.fl. (REG 2000, s. I-2061), punkt 114.
Seiven betriffande begreppet tvingande ritt, punkterna 102—
104 i mitt forslag till avgorande i mal C-443/05 P, Common
Market Fertilizers mot kommissionen, dir domstolen
meddelade dom den 13 september 2007 (REG 2007,
s. 1-7209). Betriffande skyldigheten att motivera en rittsakt
sdsom fraga som avser tvingande ritt och som ska undersokas
ex officio av domstolen forefaller det i réttspraxis inte goras
atskillnad utifrdn motiveringsreglernas dubbla funktion,
nimligen dels att mojliggéra domstolens lagenlighetskont-
roll (det objektiva syftet), dels att sikerstilla att den berorde
kanner till skilen for den vidtagna atgérden sa att denne kan
gora gillande sin ritt och kontrollera att rittsakten ar
vilgrundad (det subjektiva syftet) (se betriffande denna
dubbla funktion bland annat dom av den 17 januari 1984 i de
forenade mélen 43/82 och 63/82, VBVB och VBBB mot
kommissionen (REG 1984, s. 19; svensk specialutgava,
volym 7, s. 437), punkt 22, av den 17 januari 1995
i mal C-360/92 P, Publishers Association mot kommissionen
(REG 1995, s. 1-23), punkt 39, och av den 18 september 2003
i mél C-338/00, Volkswagen mot kommissionen (REG 2003,
s. 1-9189), punkt 124. Det rittegangshinder som ansags
foreligga i domen i det ovanndmnda mélet O’Hannrachain
mot parlamentet forefaller inte bygga pa en atskillnad av detta
slag. Med hénsyn till det rent subjektiva syftet med att ritten
till férsvar iakttas kan enligt min mening en grund avseende
asidosittande av denna ritt (eller ritten att yttra sig) under
alla forhallanden inte betecknas som en grund avseende
tvingande ritt. Gemenskapsdomstolen ska saledes inte
kunna prova en sidan grund ex officio.

19 — Dom av den 1 juli 2008 i de férenade mélen C-341/06 P och
C-342/06 P, Chronopost mot UFEX m.fl. (REG 2008,
s. 1-4777).

20 — Dom av den 20 februari 1997 i mal C-166/95 P, kommis-
sionen mot Daffix (REG 1997, s. 1-983), punkt 25.
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asidosittande av motiveringsskyldigheten,
sarskilt bristande motivering, skulle ha
kunnat &beropas vid ett 6verklagande, trots
att det inte dberopats vid forstainstansrétten.

36. Under alla forhéllanden forefaller klagan-
dena lagga forstainstansritten till last att den
inte ex officio provat en hévdad bristande
motivering betraffande uppdelningen av
undersokningen i tva olika forfaranden.

37. Jag anser foljaktligen att domstolen inte
ska godta de tva grunder som kommissionen
har aberopat for rittegdngshinder avseende
den forsta grunden for 6verklagandet.

b) Prévning i sak

38. I sak anser jag att 6verklagandet inte kan
bifallas pa forevarande grund.

39. For det forsta kan klagandena enligt min
uppfattning inte klandra forstainstansritten
for att den i punkt 61 i den 6verklagade domen
faststillde att de hade fatt tillfille att gora
gillande sina standpunkter betréffande
uppdelningen av forfarandet i deras svar pa
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meddelandet om anmaérkningar, som sédndes
till dem den 15 mars 2004, vilket pa ett
otvetydigt sitt hade rubriken "Meddelande
om anmadrkningar i forfarandet PO/sybehors-
artiklar: synalar”.

40. Det meddelande om anmérkningar som
foreskrivs i forordning nr 17 (och i forordning
nr 1/2003) ar ett forberedande dokument
under forfarandet i forhallande till det beslut
genom vilket forfarandet avslutas. I denna
handling avgrdnsas foremalet for det admi-
nistrativa forfarande som inletts, sa att kom-
missionen hindras att i sitt beslut stodja sig pa
andra invindningar. I denna handling ska alla
vasentliga omstidndigheter som kommission-
en stoder sig pa i detta skede av forfarandet
anges. De bedomningar av faktiska och ritts-
liga forhallanden som kommissionen gor
i meddelandet om anmirkningar ér saledes
av rent prelimindr karaktar. !

41. Vidare forutsatter iakttagandet av ritten
till forsvar att de berérda foretagen har getts
tillfalle att under det administrativa forfa-
randet pa ett meningsfullt sitt framfora sina
synpunkter pa huruvida de pastadda omstén-
digheterna och forhéllandena verkligen fore-
ligger och ér relevanta och pa de handlingar
som enligt kommissionen styrker dess pasta-
ende om att EG-fordraget har Gvertritts.*

21 — Se, for ett liknande resonemang, beslut av den 18 juni 1986
i de férenade malen 142/84 och 156/84, British American
Tobacco och Reynolds Industries mot kommissionen
(REG 1986, s. 1899), punkt 13, samt dom av den 17 novem-
ber 1987 i de férenade malen 142/84 och 156/84, British
American Tobacco och Reynolds Industries mot kommis-
sionen (REG 1987, s. 4487; svensk specialutgava, volym 9,
s. 247), punkt 70, och 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 67 och dar
angiven réttspraxis.

22 — Domen i det ovannimnda malet Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen, punkt 66 och dér angiven rittspraxis.

Kommissionen ska beakta alla uppgifter som
framkommit under det administrativa forfa-
randet, antingen for att kunna dra tillbaka
invdndningar som visar sig vara daligt under-
byggda eller for att kunna sammanstélla och
komplettera sina faktiska och rittsliga argu-
ment till stod for de invindningar som
kvarstar. »

42. Med andra ord dr det genom medde-
landet om invéndningar som det berérda
foretaget underrittas om samtliga visentliga
omstindigheter som kommissionen grundar
sig pa i detta skede av forfarandet och det ér
endast efter det att nimnda meddelande
skickats som detta foretag kan gora gillande
sin rétt till forsvar fullt ut.>

43. Genom meddelandet om anmérkningar
av den 15 mars 2004 avgrinsades emellertid
i forevarande fall utan négon oklarhet fore-
malet for det administrativa forfarande som
utmynnade i det omtvistade beslutet till
"sybehorsartiklar: synalar”.

44. Denna uppgift var tillracklig for att gora
det mojligt for klagandena att gora gillande
sin standpunkt betréffande uppdelningen av
forfarandet och bestrida denna uppdelning,
i den mén som de var missnojda med den.

23 — Se dom av den 15 juli 1970 i mal 41/69, ACF Chemiefarma
mot kommissionen (REG 1970, s. 661), punkt 92, domen i det
ovanniamnda mélet Aalborg Portland m.fl mot kommission-
en, punkt 67, samt beslutet i det ovannamnda malet British
American Tobacco och Reynolds Industries mot kommis-
sionen, punkt 13.

24 — Se dom av den 25 januari 2007 i mél C-407/04 P, Dalmine
mot kommissionen (REG 2007, s. 1-829), punkt 59 och dir
angiven réttspraxis.
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45. Jagvill for 6vrigt papeka, utan att det finns
anledning att uttala sig i frigan om det finns
grund for detta pastaende, att klagandena
i punkt 10 i overklagandet uttryckligen
medgav att det av meddelandet om anmark-
ningar av den 15 mars 2004 framgick att
kommissionen ansdg att deras agerande
i synalsarendet utgjorde en sjélvstindig over-
tradelse i forhallande till deras agerande pa
lasanordningsomradet.

46. Denna bekénnelse visar att klagandena
faktiskt kunde pa ett andamalsenligt satt gora
gillande sin stdndpunkt betriffande uppdel-
ningen av forfarandet i samband med medde-
landet om anmérkningar. Klagandena har
emellertid inte alls forklarat skilen till att det
— trots att de informerats och var medvetna
om detta i vart fall preliminéra stéllnings-
tagande fran kommissionens sida — var
omojligt for dem att yttra sig, i vart fall
kortfattat, 6ver detta stédllningstagande i sitt
svar pd nimnda meddelande om anmairk-
ningar for vilket de forfogade 6ver en frist som
Oversteg tva ménader fran och med delgiv-
ningen av detta meddelande.

47. Jagvill tilldgga att om sddana pépekanden
gjorts i detta skede av forfarandet skulle det
inte ha foranlett klagandena att medge att det
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foreldag en Overtridelse i lasanordnings-
arendet®, vilket klagandena for ovrigt inte
har havdat.

48. For det andra kan inte heller pastdendet
att uppdelningen av forfarandet i samband
med meddelandet om anmairkningar var
bristfalligt motiverat godtas.

49. Det administrativa forfarande som ledde
till att det fattades ett beslut i vilket faststélldes
en overtrddelse av artikel 81.1 EG é&r vanligtvis
uppdelat i tvé faser som var och en svarar mot
en egen intern logik. Den forsta av dessa faser,
det vill sdga utredningsfasen fore medde-
landet om anmérkningar, ska géra det mojligt
for kommissionen att ta stillning till det
fortsatta forfarandet. Den andra av nimnda
faser, som striacker sig fran meddelandet om
anmérkningar till antagandet av det slutliga
beslutet, ska gora det mojligt for kommis-
sionen att slutgiltigt ta stillning till den
patalade overtrddelsen.

25 — Enligt réttspraxis kan kommissionen, i forekommande fall
genom ett beslut, alagga ett féretag att lamna alla nédvindiga
upplysningar om de faktiska omstindigheter som det kan ha
kinnedom om men diremot inte tvinga ett foretag att
tillhandahélla svar genom vilka foretaget tvingas erkinna att
det foreligger en &vertridelse som det ankommer pé&
kommissionen att bevisa (se domen i det ovannimnda
malet Dalmine mot kommissionen, punkt 34 och dér angiven
rattspraxis).

26 — Sedom avden 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. I-8375), punkterna 182—
184, och av den 21 september 2006 i mil C-105/04 P,
Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op
Elektrotechnisch Gebied mot kommissionen (REG 2006,
s. 1-8725), punkt 38.
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50. Sasom klagandena har medgett i sitt
overklagande framgick det av meddelandet
om anmaérkningar av den 15 mars 2004 att
kommissionen anség att den 6vertradelse som
avsigs med denna handling, ndmligen 6ver-
tridelsen avseende “sybehorsartiklar: nélar”,
utgjorde en enda, fortlopande overtridelse.
Klagandena forstod séledes mycket vil senast
vid delgivningen av meddelandet om anmérk-
ningar skalen till att forfarandet fran och med
detta meddelande delats upp i tva olika
forfaranden, av vilka det ena ledde till det
omtvistade beslutet.

51. I detta avseende anser jag inte, tvirtemot
vad klagandena har foreslagit, att man kan
alagga kommissionen en skyldighet att i mera
detalj ange skilen till att den avgridnsade
féremélet i ett dokument, sasom ett medde-
lande om anmérkningar, som har just till syfte
att avgrinsa foremalet for det administrativa
forfarande som ska leda till att kommissionen
slutgiltigt tar stéllning till den patalade 6ver-
tradelsen.” Det synsitt som klagandena har
foresprakat skulle ha till foljd att det kravdes
att kommissionen forklarar sitt preliminiara
stillningstagande, sdsom det avgrinsats
i meddelandet om anmérkningar, i forhallande
till de uppgifter som framkommit vid de
foregdende undersokningsatgirderna och
som denna institution anser sig inte behova
innefatta i denna fas av det administrativa
forfarandet. Kommissionen skulle alltsa enligt
rattspraxis inte vara skyldig endast att
i meddelandet om anmairkningar ange alla
vasentliga omstdndigheter pa vilka den i detta
skede av forfarandet stodjer sitt pastaende att
det foreligger en 6vertriddelse utan dven lamna
en valutvecklad motivering avseende de om-
stindigheter (som inte ér visentliga) pa vilka

27 — Se domen i det ovanniamnda malet Limburgse Vinyl
Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkt 183.

den inte har for avsikt att grunda sig i just detta
administrativa forfarande.

52. Enligt min mening skulle det vara alltfor
langtgaende att aldgga en sddan motiverings-
skyldighet i detta skede av det administrativa
forfarandet.

53. I forevarande mal ska vidare, sasom
klagandena har understrukit i sina inlagor,
betonas att ndr meddelandet om anmaérk-
ningar av den 15 mars 2004 antogs, hade
kommissionen inte avslutat det undersok-
ningsforfarande som avsag lasanordningsom-
radet och att kommissionen f6ljaktligen inte
hade sént ett meddelande om anmérkningar
till dem i det &drendet, vilket meddelande
antogs forst den 16 september 2004. Under
dessa omstindigheter dr det dnnu svarare att
se hur det av kommissionen skulle kunna
kravas en sédrskild motivering av uppdel-
ningen av forfarandet nér dess forsta medde-
lande om anmérkningar antogs pd omradet
for “sybehorsartiklar: synalar”, dven om det
i detta skede inte i nigon annan handling
konstaterades att det foreldg en overtradelse
av artikel 81.1 EG.

54. Vidare konstaterar jag att domstolen
i domen i malet van Landewyck m.fl. mot
kommissionen inte bifoll talan pi en grund
avseende rittsstridig och icke-motiverad
forening, i samband med att ett beslut i
vilket fastslogs en Overtridelse av arti-
kel 81 EG fattades, av tre forfaranden som
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inledningsvis varit separerade av det skilet att
de berdrda foretagen och foretagssammans-
lutningarna fatt mojlighet att yttra sig 6ver de
anmaérkningar som gjorts i det administrativa
forfarandet, vilka hade ursprung i olika
klagomal som getts in efter varandra under
forfarandet.® Trots att det saknades moti-
vering av det beslut som var foremalet for
talan i det malet betréffande "féreningen” av
de tre forfarandena, forklarade domstolen att
det inte fanns nagot som hindrade kommis-
sionen att fatta ett enda beslut angéende en
och samma overtrddelse som dr foremal f6r
flera klagomal, vilka anférts efter varandra
under ett och samma forfarande. *

55. Jag kan inte se varfor det skulle évila
kommissionen en tyngre motiveringsskyl-
dighet i ett fall dér institutionen delar upp
forfarandet, eftersom meddelandet om
anmdrkningar gjorde det mojligt for klagan-
dena att gora géllande sin instéllning till denna
uppdelning inom ramen for det administra-
tiva forfarande som utmynnade i det omtvis-
tade beslutet. I detta avseende erinrar jag om
att klagandena aldrig vid forstainstansrétten
aberopade att kommissionen i det omtvistade
beslutet skulle ha gjort sig skyldig till en
felaktig rattstillimpning eller en felaktig
bedomning betriffande konstaterandena
i punkterna 250-260 i detta beslut, enligt
vilka det forelag en enda, kontinuerlig 6ver-
tridelse av artikel 81.1 EG pa de marknader
som avses med detta beslut.

28 — Se dom av den 29 oktober 1980 i de férenade malen 209/78—
215/78 och 218/78, van Landewyck m.fl. mot kommissionen
(REG 1980, s. 3125; svensk specialutgéva, volym 5, s. 345),
punkterna 29-32.

29 — Ibidem, punkt 32.
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56. Jag anser saledes att forstainstansrétten
inte var skyldig att ex officio préva den
pastadda bristande motiveringen av delningen
av det administrativa forfarandet.

57. Foljaktligen kan overklagandet inte

bifallas pa den forsta grunden.

C — Den andra grunden for overklagandet:
nekad domstolsprovning och dsidosdttande av
rdtten till ett effektivt domstolsskydd

1. Parternas argument

58. Klagandena har kritiserat forstainstans-
ratten for att inte kontrollera att uppdel-
ningen av forfarandet var lagenlig, trots att
den for det forsta medgav att det forevarande
malet skilde sig fran de mal som gav upphov
till den ovanndmnda Tokai II-domen och f6r
det andra hade indikationer, namligen medde-
landena om anméirkningar av den 15
september 2004 och av den 8 mars 2006
avseende lasanordningsirendet, pa att kom-
missionen godtyckligt delat upp en enda,
fortlopande Overtrddelse. Tvirtemot vad
forstainstansritten slog fast i punkt 66 i den
overklagade domen var utgadngen i detta
forfarande inte ldngre av spekulativ karaktér.
Det undgick forstainstansrétten dven att det
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omtvistade beslutets lagenlighet berodde pa
om den oOvertrddelse som faststillts och
sanktionsbelagts utgjorde en annan 6vertrd-
delse dn den fjarde 6vertradelsen som kriti-
serats i lasanordningsbeslutet.

59. Kommissionen har sammanfattningsvis
erinrat om att lasanordningsbeslutet inte hade
antagits ndr forstainstansratten inledde over-
laggningen i det mal som gav upphov till den
overklagade domen och att meddelandena om
anmirkningar dr forberedande handlingar.
Kommissionen anser att talan inte ska vinna
bifall pd denna grund.

2. Bedémning

60. Sasom jag redan har angett vid prov-
ningen av den forsta grunden for 6verkla-
gandet har forstainstansrittens bedémningar
i punkterna 63—66 i den 6verklagade domen,
vilka atergetts i punkt 17 i detta forslag till
avgorande, underforstaitt men med nédvén-
dighet redovisats inom ramen for provningen
av den inverkan som asidosdttandet av ritten
att yttra sig pastas ha haft pa det omtvistade
beslutets lagenlighet.

61. Eftersom forstainstansritten, enligt min
uppfattning, gjorde en riktig bedémning nar
den slog fast att klagandena hade haft
mojlighet att forsvara sig mot delningen av
forfarandet, var de bedémningar som redovi-

sades i punkterna 63-66 i den &verklagade
domen séledes 6verflodiga.

62. 1 enlighet med rittspraxis kan ett 6ver-
klagande inte bifallas pa invdndningar mot
saddana overflodiga domskal i en av forstain-
stansrittens domar. *

63. Den andra grunden ér siledes enligt min
uppfattning irrelevant.

64. Under alla forhallanden kan overkla-
gandet inte bifallas p& denna grund.

65. For det forsta ansdg forstainstansritten,
tvirtemot vad klagandena har hévdat, i
punkt 65 i den 6verklagade domen inte att
forevarande mal skilde sig fran de mal som gav
upphov till Tokai II-domen utan nojde sig
med att sammanfatta klagandenas argument
till stod for deras uppfattning att synéls- och
lasanordningsérendena 6verlappade varandra
sd att situationen i fraga inte var helt
jamforbar med den i det nidmnda Tokai II-
malet. I punkt 66 i den 6verklagade domen
konstaterade forstainstansritten namligen att
”[klagandenas] péstdenden kan emellertid
kontrolleras forst sedan beslut fattats i lasan-
ordningsmalet”.

30 — Sebland annat dom av den 28 oktober 2004 i mél C-164/01 P,
van den Berg mot radet och kommissionen (REG 2004,
s. 1-10225), punkt 60, och av den 28 juni 2005 i de férenade
mélen 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 148.
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66. Nir det giller just bedémningen i
punkt 66 i den overklagade domen é&r det
vidare ostridigt att nir ansékan gavs in till
forstainstansrétten och 6verlaggningen inletts
efter det muntliga forfarandet, hade inget
beslut genom vilket det administrativa forfa-
randet i lasanordningsforfarandet avslutades
dnnu fattats. Det forhallandet att, sdsom
klagandena angett, forstainstansritten vid
tiden for den muntliga forhandlingen i det
mél som gav upphov till den &verklagade
domen hade tillgdng till meddelanden om
anmairkningar som bland annat var riktade till
klagandena i lasanordningsirendet gjorde det
inte alls mojligt for kommissionen att betrakta
dessa handlingar som indikationer p4 att det
saknades objektiva skil for att dela forfa-
randet, eftersom de bedémningar som é&ter-
fanns i dessa handlingar med noédvéndighet
var prelimindra.?® Om forstainstansritten
hade valt det synsitt som klagandena fore-
slagit till stod for forevarande grund och
beaktat de uppgifter som fanns i nimnda
meddelanden om anmérkningar, skulle det
enligt min uppfattning ha lett till att doms-
kilen i den Overklagade domen skulle ha
innehallit en felaktig rattstillampning. Forsta-
instansriatten skulle namligen ha beaktat
preliminéra bedomningar och pé ett olampligt
satt foregatt ldsanordningsbeslutet, utan
nagon hénsyn till eventuella yttranden fran
foretag som dessa meddelanden var riktade
till. 3

67. Vidare havdade klagandena aldrig vid
forstainstansratten att kommissionen hade
gjort sig skyldig till en felaktig rattstillimp-
ning eller en felaktig beddmning nér den i det
omtvistade beslutet konstaterade att det
forelag en enda, fortlopande Gvertradelse av
artikel 81.1 EG.

31 — Se den rattspraxis som namns i fotnot 21 i detta forslag till
avgorande.

32 — Se, betriffande nivan pa béter, domen i det ovannimnda
malet Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 434.
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68. Forstainstansratten kunde saledes endast
begrinsa sig till att konstatera att klagandenas
péstdenden — som grundades pa forberedande
handlingar inf6r ldsanordningsbeslutet, som
inte hade fattats vare sig nir 6verlaggningen
i malet inleddes eller niar den 6verklagade
domen meddelades — var enbart spekulativa
och inte kunde innebédra att det omtvistade
beslutets lagenlighet ifragasattes.

69. Genom att i punkt 66 forsta meningen
i den overklagade domen ange att dessa
pastdenden kunde kontrolleras forst sedan
beslut antagits i lasanordningsarendet gjorde
forstainstansratten saledes inte sig skyldig till
nigon felaktig rittstillimpning. Den har
tvartemot provat klagandenas argument
genom att med rétta begrdnsa sin kontroll
till en kontroll av lagenligheten av det
omtvistade beslutet mot bakgrund av de
grunder som klagandena hade aberopat. Det
kan séledes enligt min uppfattning inte hdvdas
att forstainstansritten vigrade domstolsprov-
ning eller asidosatte rétten till ett effektivt
domstolsskydd.

70. Bedomningen i punkt 66 forsta meningen
i den 6verklagade domen samt den preci-
sering som gjordes i punkt 232 sista meningen
i samma dom i frigan om de béter som alagts
i det omtvistade beslutet var proportionerliga
i forhéllande till de boter som klagandena
riskerade att &ldggas i lasanordningsérendet,
det vill séiga att det argument som klagandena
framfort kunde é&beropas vid ett eventuellt
senare forfarande mot lasanordningsbeslutet,
visar dessutom enligt min uppfattning pa
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forstainstansrittens anstrangningar att for
klagandena ange att dessa anmdarkningar pa
ett mer relevant sitt skulle riktas mot det
beslut som eventuellt skulle antas i ldsanord-
ningsirendet. **

71. Av ovan anforda skil anser jag att 6ver-
klagandet inte kan bifallas p4 den andra
grunden — att domstolsprévning végrats och
ett effektivt domstolsskydd &sidosatts —
eftersom den i forsta hand é&r irrelevant och
i andra hand inte kan godtas.

D — Den tredje grunden for overklagandet:
otillréickligt beaktande fran forstainstansritt-
ens sida av konstaterandet att kommissionen
dsidosatt motiveringsskyldigheten betrdffande
faststillandet av overtridelsens allvar

72. Den tredje grunden bestar av tva delar,
ndmligen otillréckligt beaktande fran forsta-
instansrittens sida av konstaterandet att
kommissionen asidosatt motiveringsskyldig-
heten betraffande de aktuella marknadernas
storlek respektive otillrackligt beaktande fran
forstainstansrittens sida av konstaterandet att
kommissionen asidosatt motiveringsskyldig-
heten betriffande Gvertrddelsens konkreta
paverkan pa marknaden.

33 — Sasom klagandena angav vid férhandlingen i férevarande mél
har de overklagat lisanordningsbeslutet av den 19
september 2007 (se punkt 18 ovan i detta forslag till
avgorande).

1. Den tredje grundens forsta del: otillrackligt
beaktande fran forstainstansrittens sida av
konstaterandet att kommissionen har &sido-
satt motiveringsskyldigheten betriffande de
aktuella marknadernas storlek

a) Forstainstansrittens overviganden

73. Genom sin talan vid forstainstansrétten
kritiserade klagandena kommissionen bland
annat for att inte i tillrdcklig méan ha motiverat
sina bedomningar i det omtvistade beslutet
avseende de aktuella marknadernas storlek.

74. Forstainstansritten anforde forst i
punkt 87 i den 6verklagade domen att det
inte forelag nagon skyldighet for kommis-
sionen att i forevarande fall avgrinsa mark-
naden vid tillimpningen av artikel 81.1
EG med hénsyn till 6verenskommelsernas
konkurrensbegriansande syfte.

75. Forstainstansrétten forklarade dock i
punkt 88 i den Overklagade domen att
eftersom boter dlades i artikeldelen i det
omtvistade beslutet med tillimpning av
forordning nr 1/2003, var konstaterandena
avseende de faktiska omstidndigheterna nir
det gillde den berérda marknaden relevanta,
dven om det forhallandet att de var otillrack-
liga inte kunde leda till att beslutet ogiltig-
forklarades helt.
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76. 1 punkt 89 i den oOverklagade domen
betonade forstainstansritten foljande:

”89 Enligt riktlinjerna giller némligen att
man vid bedémningen av 6vertradelsens
allvar ’skall... beakta’ inte endast Gver-
tridelsens art utan dven ’'dess konkreta
paverkan pd marknaden, om den ér
mitbar’ (punkt 1 A forsta stycket). For
att bedoma Overtrddelsens konkreta
péaverkan pa marknaden ar det emellertid
nodvindigt att avgrdnsa denna marknad.
Iriktlinjerna foreskrivs dven att det for att
faststdlla  Overtrddelsens  allvar  é&r
‘'nodvandigt’ att ’beakta de overtrddande
foretagens ekonomiska kapacitet att valla
andra aktorer betydande skada’ (punkt 1
A fjdrde stycket), vilket innebir att det dr
nodvindigt att faststdlla marknadernas
storlek och de marknadsandelar som de
berorda foretagen innehar.”

77. Efter att ha funnit att det inte forelag
nigon bristande motivering nédr det gillde
avgransningen av marknaderna (punkt 95
i den 6verklagade domen) undersokte forsta-
instansratten kommissionens konstateranden
i punkterna 45 och 46 i det omtvistade
beslutet betriffande marknadens storlek.

78. Ipunkt98iden 6verklagade domen angav
forstainstansratten att kommissionens be-
domningar betrédffande dimensionerna pa de
tre produktmarknader som den hade identi-
fierat var ofullstindiga och inte gjorde det
mojligt att kontrollera samtliga berérda
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marknaders  storlek.  Forstainstansrétten
konstaterade i punkt 99 i den &verklagade
domen att det omtvistade beslutet "var otill-
rackligt motiverat, vilket kunde leda till delvis
ogiltigforklaring av [detta] beslut... om inte
kommissionens konstateranden betréffande
de berdrda foretagens faktiska ekonomiska
kapacitet att valla en betydande skada var
grundad pa andra skil i det [omtvistade]
beslutet”.

79. I punkterna 100 och 101 i den Over-
klagade domen slog forstainstansritten fast
foljande:

”100 Vid de aktuella omstédndigheterna har
sokandena emellertid aldrig bestridit
kommissionens konstateranden i det
[omtvistade] beslutet som gor det
mojligt att havda att det foreligger en
sddan forméga dven utan ovanndmnda
uppgifter. Kommissionen har namligen
i [punkt] 325 i det [o]mtvistade
[beslutet] konstaterat att under tiden
for overtrédelsen var Prym och Entaco
ledare pa den europeiska marknaden for
tillverkning av synalar och att konkur-
rensen var mycket begriansad [och
utovades huvudsakligen av Needle
Industries (India) Ltd], att Prym var
Europas nummer ett i de andra sekto-
rerna for metall- och plastsybehor,
sasom ldsanordningssystem och siker-
hetsnélar, och en av huvudkonkurren-
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terna pa marknaden for blixtlas, och att
Coats och Prym var de huvudsakliga
konkurrenterna nir det géllde detalj-
forsiljning av deras synalsvarumarken,
ndmligen Milward och Newey.

101 Dessa papekanden aterfinns, trots att de
har rubriken ’'Differentierad behand-
ling’, i avsnittet Overtridelsens allvar’
i det [omtvistade] beslutet och inne-
héller referenser till de relevanta krite-
rierna for att utvirdera de 6vertridande
foretagens ekonomiska kapacitet att
valla andra aktorer, sarskilt konsumen-
terna, betydande skada. Dessutom har
sOkandena aldrig bestridit att de &r
bland de mest inflytelserika aktorerna
i de berorda sektorn.”

b) Parternas argument

80. Enligt klagandena har forstainstansrétten
missbedomt det forhallandet att &sidosit-
tandet av motiveringsskyldigheten i fraga om
storleken pa produktmarknaderna hade en
inverkan pa faststéllandet av overtrddelsens
faktiska allvar, eftersom faststéllandet av
denna innebdr att flera kriterier maste
anvindas kumulativt. Klagandena har i detta
avseende anfort att kommissionen sjilv
i punkt 333 i det omtvistade beslutet angett
att den faststéllt 6vertradelsens faktiska allvar
pa grundval av den aktuella marknadens
storlek och de overtraidande foretagens
ekonomiska kapacitet att vélla andra aktorer

betydande skada.

81. Enligt klagandena gjorde forstainstans-
ritten sig dven skyldig till en felaktig rattstill-
ampning genom att anse att kommissionen
hade beskrivit o6vertradelsens konkreta
paverkan pad marknaden tillrdckligt genom
att i punkt 101 i den overklagade domen
hénfora sig till de berorda foretagens ledande
stillning. Forstainstansritten felbedomde
darvid skillnaden mellan faststéllandet av ett
foretags ekonomiska kapacitet att valla bety-
dande skada och faststillandet av den
konkreta inverkan pd marknaden, om den ar
métbar. Medan klagandena har medgett att
hénvisningen till en ledande stéllning till n6ds
kan vara tillracklig for att konstatera att ett
foretag har ekonomisk kapacitet att valla
betydande skada, sd kan den inte ridcka for
att mita den konkreta paverkan pa markna-
den, for vilken kravs att storleken pa mark-
naden faststills. Vidare anser klagandena att
skilen i punkt 89 och punkterna 99 och 100
i den 6verklagade domen &r motstridiga. De
anser saledes att felen i den oOverklagade
domen ska leda till att det omtvistade beslutet
ogiltigforklaras.

82. Kommissionen har genmilt att enligt en
korrekt tolkning av den 6verklagade domen
har forstainstansritten godtagit skyldigheten
att faststilla storleken pa produktmarkna-
derna endast vad géller de berorda foretagens
kapacitet att valla en betydande skada. Om
denna kapacitet kan fastslas genom andra
medel, vilket var mojligt i forevarande fall,
skulle kommissionen dock ha varit befriad
fran skyldigheten att faststélla marknadernas
storlek (punkterna 89, 90, 99 och 101 i den
overklagade domen). Vidare foljer det enligt
kommissionen av forstainstansréttens ratts-
praxis att den metod for att berdkna boter som
beskrivs i riktlinjerna inte alls innebédr en
skyldighet att vid faststéllandet av utgangsbe-
loppet for boéterna beakta produktmarkna-
dernas storlek.
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83. Enligt kommissionen har forstainstans-
ratten inte blandat samman fragan om fast-
stillandet av foretagets kapacitet att vélla
betydande skada med fragan om faststillandet
av oOvertrddelsens konkreta péverkan, ef-
tersom den i punkt 115 i den &verklagade
domen konstaterade en bristande motivering
vad gillde den konkreta péverkan.

84. Kommissionen har tillagt att genom att
i punkt 89 i den 6verklagade domen slé fast att
kommissionen var skyldig att avgransa mark-
naden i fraga, och foljaktligen att bestimma
dess storlek, kunde forstainstansritten inte
alls ange att en sddan avgridnsning motsvarade
den som ska goéras vid tillimpningen av
artikel 82 EG. Annars skulle den réttspraxis
enligt vilken kommissionen vid tillimpningen
av artikel 81.1 EG inte &r skyldig att avgrénsa
marknaden helt sakna mening. Under alla
forhallanden kan eventuella fel betraffande
konstaterandena avseende marknadernas
storlek inte leda till att det omtvistade beslutet
ogiltigforklaras helt.

c) Bedoémning

85. Jag konstaterar inledningsvis att i denna
del av den tredje grunden avser den kritik som
klagandena har riktat mot den &verklagade
domen endast forstainstansréittens bedom-
ning av motiveringen i det omtvistade beslutet
avseende de aktuella marknadernas storlek
vid faststillandet av Overtrddelsens allvar.
Eftersom overtrddelsens allvar, sésom redan
har angetts, utgor ett av de tva kriterierna
i artikel 23.3 i foérordning nr 3/2003 for
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berdkningen av boterna, kan denna del av
grunden, om den ska godtas, utover ett
upphévande av den Overklagade domen
endast leda till en delvis ogiltigférklaring av
det omtvistade beslutet, vilket forstainstans-
ratten konstaterade i punkterna 88 och 99
i den overklagade domen, och en eventuell
andring av detta beslut.

86. Jag tror emellertid inte att 6verklagandet
kan bifallas p& denna delgrund.

87. Sasom kommissionen med rdtta konsta-
terat i sin svarsskrivelse gor klagandena i flera
avseenden en felaktig tolkning av de kritise-
rade skdlen i den Overklagade domen,
eftersom de blandar samman forstainstans-
rittens bedomningar avseende marknadernas
storlek och dessa bedémningar — som for
ovrigt dr foremalet med denna grunds andra
del och som redovisats i andra punkter av
domskilen i den oOverklagade domen -
avseende Overtrddelsens konkreta paverkan
pa marknaden. Tvirtemot vad klagandena har
hévdat har forstainstansrédtten ndmligen inte
alls konstaterat att kommissionen hade gjort
en tillrdcklig beskrivning av o6vertrddelsens
konkreta paverkan pd marknaden genom att
i punkt 101 i den 6verklagade domen hénvisa
till de berorda foretagens ledande stillning.
Bedomningarna i punkt 101 i den 6verklagade
domen avser endast de berorda foretagens
ekonomiska kapacitet att valla andra aktorer
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betydande skada i den mening som avses
ipunkt 1 A fjarde stycket i riktlinjerna och inte
overtradelsens konkreta paverkan pa mark-
naden, som avses i punkt 1 A forsta stycket
i riktlinjerna.

88. For det andra forefaller klagandena anse,
dven om deras argumentation inte &dr sarskilt
klar i detta avseende, att kriterierna for
bedomningen av en Gvertradelses allvar vid
berikningen av boterna dr kumulativa och att,
eftersom kommissionen, sdsom i det omtvis-
tade beslutet, bland dessa kriterier hdnvisar
till marknadernas storlek, forstainstansrétten
inte kan sla fast att en otillrdcklig motivering
betréffande detta kriterium kan kompletteras
med en hdnvisning till konstaterandena i det
omtvistade beslutet avseende de berdrda
foretagens ekonomiska kapacitet att vélla

betydande skada.

89. Jag erinrar i detta avseende om att enligt
fast réttspraxis ska bedomningen av hur
allvarliga Overtrddelserna dr goras med
hénsyn till ett stort antal omstindigheter,
sasom de sérskilda omstédndigheterna i malet,
dess kontext och béoternas avskrackande
verkan, utan att det har faststillts nagon
tvingande eller uttdmmande forteckning
over de kriterier som absolut ska tas i beak-
tande.**

34 — Se dom av den 17 juli 1997 i mal C-219/95 P, Ferriere Nord
mot kommissionen (REG 1997, s. -4411), punkt 33, domen
av den 15 oktober 2002 i det ovanndmnda mélet Limburgse
Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkt 465,
samt domarna i de ovanndmnda méalen Dansk Rerindustri m.
fl. mot kommissionen, punkt 241, och Dalmine mot
kommissionen, punkt 129.

90. Domstolen har fastslagit att bland de
faktorer som kan paverka bedomningen av
hur allvarliga évertradelserna har varit ater-
finns de enskilda foretagens beteende och roll
vid genomférandet av de samordnade forfa-
randena, den vinst foretagen kunnat gora
genom dessa forfaranden, deras storlek och
vérdet pé de ifragavarande varorna samt den
risk som Overtrddelser av detta slag innebér
for genomforandet av gemenskapens mal. *

91. Det finns saledes i princip inte nagon
skyldighet for kommissionen att beakta
produktmarknadernas storlek som ett krite-
rium for bedomningen av en overtridelses
allvar, eftersom denna endast ér en relevant
omstindighet bland andra. *

92. Tvirtemot vad klagandena har havdat
med hénvisning till punkt 91 i den ovan-
nidmnda domen Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen kan man inte dra ndgon annan
slutsats av denna punkt. I denna punkt anges
ndamligen endast att “omfattningen av den
berorda marknaden” ska beaktas, med vilket
helt sakert avses den berérda marknadens
geografiska omfattning, vilket bekréftas av
punkt 1 A i riktlinjerna, och inte den
ekonomiska storleken (eller omséttningen)
pa den eller de berérda marknaderna.

35 — Se bland annat dom av den 7 juni 1983 i de forenade
malen 100/80-103/80, Musique Diffusion frangaise m.fl. mot
kommissionen (REG 1983, s. 1825; svensk specialutgava,
volym 7, s. 133), punkt 129, och domarna i de ovanndmnda
malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen,
punkt 242, och Dalmine mot kommissionen, punkt 130.

36 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda
malet Dalmine mot kommissionen, punkt 132.
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93. I det omtvistade beslutet férklarade kom-
missionen att den grundade sig pa olika
omsténdigheter for att faststilla Gvertradel-
sens allvar, bland andra marknadernas storlek
och foretagens ekonomiska kapacitet att vélla
andra aktorer betydande skada, av vilka den
senare omstdndigheten ndmns uttryckligen
i punkt 1 A fjarde stycket i riktlinjerna.

94. Jag vill i detta avseende framhalla att
klagandena inte har kritiserat forstainstans-
rattens konstaterande i punkt 89 i den 6ver-
klagade domen att det vid bedéomningen av
overtrddelsens storlek &r nodvindigt (och
foljaktligen i sjdlva verket &ndamélsenligt) att
faststdlla marknadernas storlek for att
bedoma foretagens ekonomiska formaga att
valla andra aktorer betydande skada, i den
mening som avses i riktlinjerna.

95. De anser dock att forstainstansrédtten ar
motségelsefull nir den forst uppstiller ett
sadant krav men dérefter i punkterna 99 och
100 i den 6verklagade domen godtar att den
otillrdckliga motivering som den konstaterat
betriffande bedomningen av marknadernas
storlek kan kompenseras med den hénvisning
till den ledande stillningen pa marknaden
som kommissionen gjort i punkt 325 i det
omtvistade beslutet och som klagandena inte
bestridit.

96. Aven om jag anser att klagandena pa ett
helt relevant sitt har framhéllit den motsa-
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gelse som finns i punkterna 89, 99 och 100
iden 6verklagade domen, * kan 6verklagandet
enligt min uppfattning inte bifallas med stod
av denna invindning av foljande skal.

97. Sasom domstolen har slagit fast, vilket
forstainstansratten erinrat om i punkt 90 i den
overklagade domen, ér de marknadsandelar
som ett foretag innehar relevanta for att
faststilla det inflytande som foretaget har
kunnat utéva pa marknaden. *

98. Man kan emellertid inte av denna rétts-
praxis dra slutsatsen att — for att bedoma
foretagets inverkan pa marknaden eller, for att
upprepa lydelsen i riktlinjerna, den ekono-
miska kapaciteten att valla andra aktorer
betydande skada — denna kapacitet ska
mitas genom att kommissionen i forviag gor
en avgrdnsning av marknaden samt en
bedomning av dess storlek, i termer av
omsittning. ¥

37 — Jag erinrar om att enligt fast rattspraxis utgor frigan om
huruvida motiveringen av en av forstainstansrittens domar
ar motsigelsefull en rittsfraga vilken som sadan kan aberopas
i mal om 6verklagande. Se bland annat domen i det ovan-
ndmnda malet Nederlandse Federatieve Vereniging voor de
Groothandel op Elektrotechnisch Gebied mot kommission-
en, punkt 71 och dér angiven rittspraxis.

38 — Dom av den 17 december 1998 i mal C-185/95 P,
Baustahlgewebe mot kommissionen (REG 1998, s. 1-8417),
punkt 139.

39 — Jag erinrar om att i punkt 95 i den 6verklagade domen slog
forstainstansratten fast att kommissionen hade uppfyllt sin
motiveringsskyldighet i friga om avgrinsningen av de
ifragavarande marknaderna, vilket konstaterande inte har
kritiserats av klagandena.
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99. Om punkt 89 i den 6verklagade domen
tolkades s, att det uppstilldes ett sddant krav,
skulle detta sdsom kommissionen med rétta
anfort leda till att kommissionen alades att
bevisa ndgot som den inte ér skyldig nar den
slar fast en Gvertradelse av artikel 81.1 EG, nir
en sddan 6vertridelse till sin natur strider mot
denna artikel, sdsom fOrstainstansritten
konstaterat i punkterna 86 och 87 i den
overklagade domen, med hénvisning till en
fast rattspraxis (vilka skal for 6vrigt inte har
bestridits av klagandena). *°

100. Ett sadant synsitt skulle ocksa innebéra
en sérskilt restriktiv tolkning av riktlinjerna.

101. Aven om jag delar férstainstansrittens
uppfattning att det dr nédvandigt fér kom-
missionen att vid faststéllandet av 6vertradel-
sens allvar och berdkningen av béterna med
tillimpning av punkt 1 A fjarde stycket

40 — Domstolen har slagit fast att "definitionen av den relevanta
marknaden i samband med tillimpningen av artikel 85.1
i fordraget [nu artikel 81.1 EG] har endast till syfte att
faststilla huruvida det ifragavarande avtalet kan skada
handeln mellan medlemsstaterna och har till syfte eller
resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen
inom den gemensamma marknaden” (beslut av den
16 februari 2006 i mal C-111/04 P, Adriatica di Navigazione
mot kommissionen (REG 2006, s 1-22, ej publicerad i ritts-
fallssamlingen), punkt 31). Forstainstansritten har helt
logiskt, exempelvis i punkt 86 i den 6verklagade domen, av
detta dragit slutsatsen att skyldigheten fér kommissionen att
avgrdnsa den relevanta marknaden i ett beslut enligt
artikel 81 EG inte &r absolut utan foreligger endast nér det
utan en sadan avgransning inte dr mojligt att avgora huruvida
den konkurrensbegrinsande samverkan i fraga kan péverka
handeln mellan medlemsstater och har till syfte eller resultat
att hindra, begrinsa eller snedvrida den fria konkurrensen
inom den gemensamma marknaden. Se dven bland annat
forstainstansrittens dom av den 19 mars 2003 i mal
T-213/00, CMA CGM m.fl. mot kommissionen (REG
2003, s. 1I-913), punkt 206, av den 6 juli 2000 i mal
T-62/98, Volkswagen mot kommissionen (REG 2000,
s. 11-2707), punkt 230, och av den 8 juli 2004 i mal T-44/00,
Mannesmannréhren-Werke mot kommissionen (REG 2004,
s. 11-2223), punkt 132.

i riktlinjerna beakta de overtridande fore-
tagens ekonomiska kapacitet att valla andra
aktorer betydande skada, ska ett sadant
beaktande enligt min mening foljaktligen
inte med nodvéndighet “innebédra en skyl-
dighet att faststdlla marknadernas storlek”,
tvartemot vad forstainstansrétten fastslagit
i punkt 89 i den 6verklagade domen.

102. Det dr enligt min mening tvirtemot mer
korrekt att anse att en sddan kapacitet hos de
overtrddande foretagen kan bevisas med alla
lampliga medel, bland vilka aterfinns fast-
stillandet av marknadernas storlek i termer av
omsittning.

103. Det ar emellertid just detta kriterium
som forstainstansritten tillimpade i punkter-
na 99-101 i den 6verklagade domen. Efter att
ha konstaterat att det omtvistade beslutet var
otillrackligt motiverat i friga om faststillandet
av marknadernas storlek omséttningsmaéssigt,
ansag forstainstansratten ndmligen att denna
brist i motiveringen kunde kompenseras av
andra skidl som redovisats i det omtvistade
beslutet, i forevarande fall konstaterandena
i punkt 325 i detta beslut betréffande vad som
parterna i forevarande mél beskrivit som
klagandenas ledande stillning pa markna-
derna.

104. Jag erinrar i detta avseende om att
klagandena i punkterna 63 och 66 i sitt
overklagande uttryckligen har medgett att
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ett sadant kriterium ar relevant for att bedéma
ett foretags ekonomiska forméga att valla
betydande skada. De har i det ssmmanhanget
begrinsat sig till att kritisera kommissionen
for att mot bakgrund av omstindigheterna
i drendet inte i tillricklig mén visa att det
forelag en sadan ledande stallning pd mark-
naden. Sadan kritik, som avser utredningen
och bedomningen av de faktiska omstéindig-
heterna, kan emellertid inte prévas av dom-
stolen i mal om 6verklagande, med f6rbehall
for det fall bevisningen har missuppfattats av
forstainstansratten, ! vilket i forevarande mal
inte aberopats av klagandena.

105. Trots den felaktiga rdttsliga bedom-
ningen och de motstridiga skilen i forstain-
stansréttens resonemang i punkterna 89, 99
och 100 i den 6verklagade domen, har dessa
brister f6ljaktligen inte haft nagon inverkan pa
domslutet i denna dom som skulle ha kunnat
leda till ett partiellt upphdvande av domen.

106. Jag foreslar saledes att 6verklagandet
inte ska bifallas pa den tredje grundens forsta

del.

41 — Se bland annat dom av den 19 mars 2009 i mal C-519/06 P,
Archer Daniels Midland mot kommissionen (REG 2009,
s. 1-1843), punkt 105 och dir angiven rittspraxis.
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2. Den tredje grundens andra del: otillrackligt
beaktande fran forstainstansrittens sida av
konstaterandet att kommissionen asidosatt
motiveringsskyldigheten betraffande 6vertra-
delsens konkreta paverkan pad marknaden

a) Forstainstansréttens 6verviganden

107. T punkt 108 i den 6verklagade domen
erinrade fOrstainstansritten om att enligt
punkt 1 A forsta stycket i riktlinjerna ar
kommissionen vid bedéomningen av en 6ver-
tridelses allvar skyldig att undersoka 6ver-
tridelsens konkreta paverkan pa marknaden
endast om det framgar att den dr métbar.

108. Forstainstansritten konstaterade dér-
efter i punkt 109 i den o6verklagade do-
men att kommissionen aldrig hade héivdat
att paverkan inte var mitbar i det aktuella
fallet och att den till och med under det
administrativa forfarandet hade angett att
overtriadelsen hade genomforts, vilket
innebar att den med nodvindighet haft
faktisk inverkan p& konkurrensvillkoren pa
de berérda marknaderna.

109. Forstainstansritten tillbakavisade denna
uppfattning som icke "6vertygande”, av det
skilet att genomforandet av ett avtal inte
nodvindigtvis innebér att det medfort verk-
liga effekter, varvid den stodde sig pa
kommissionens beslutspraxis och pa en av
sina egna domar. Forstainstansritten lade
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ocksa kommissionen till last for att den inte
hade provat klagandenas argument att de
aktuella avtalen inte hade medfort hogre
forséljningspriser pa synalar (punkt 110
i den overklagade domen). Forstainstans-
ritten konstaterade slutligen att kommission-
en hade grundat sig endast pa ett orsaksfor-
hallande mellan genomfoérandet av den
konkurrensbegransande samverkan och dess
konkreta paverkan, vilket inte var tillrackligt
for att berdkna boterna (punkt 111 i den
overklagade domen). Forstainstansritten
drog foljaktligen av detta i punkt 112 i den
overklagade domen slutsatsen att kommis-
sionen inte hade uppfyllt sin motiverings-
skyldighet i tillrdcklig mén.

110. Forstainstansratten undersokte de rétts-
liga foljderna av ett sddant asidoséttande av
motiveringsskyldigheten i punkt 190 i den
overklagade domen. I denna punkt understrok
forstainstansréitten att kommissionens redo-
gorelse for hur botesbeloppet faststilldes inte
inneholl nagon forklaring till varfér minsk-
ningen av overtrddelsens paverkan efter den
13 mars 1997, vilken kommissionen for 6vrigt
hade medgett i punkt 320 i det omtvistade
beslutet, inte hade aterspeglats i berakningen
av boterna. Forstainstansréitten drog emel-
lertid slutsatsen att ”[d]enna bristande moti-
vering kan emellertid inte under de omstén-
digheter som radde i det forevarande fallet
leda till att det alagda botesbeloppet undan-
rojs eller sdtts ned, eftersom klassificeringen
av Overtrddelsen som 'mycket allvarlig’ var
valgrundad [av de skdl som redovisades
i punkterna 188 och 189 i den 6verklagade
domen] och att kommissionen valde det
minsta utgangsbelopp som foreskrivs i riktlin-
jerna for en sidan 6vertridelse (som dess-
utom ar det hogsta beloppet for en ’allvarlig’
overtradelse), namligen 20 miljoner euro.
Kommissionen gjorde nidmligen en riktig

bedémning nér den faststéllde att valet av det
minsta beloppet rickte i forevarande fall f6r
att beakta minskningen av overtrddelsens
paverkan under 6vertréddelseperioden.”

b) Parternas argument

111. Enligt klaganden gjorde forstainstans-
ritten sig skyldig till en felaktig rattstillimp-
ning nér den i punkt 190 i den 6verklagade
domen ansag att den bristande motiveringen
vad gillde bedomningen av Overtrddelsens
konkreta paverkan under de omstdndigheter
som radde i det forevarande fallet inte skulle
leda till att boterna skulle undanréjas eller
sattas ned med hénsyn till att 6vertradelsens
klassificering som “mycket allvarlig” var
vélgrundad. Forstainstansratten har darvid
blandat ihop fragor avseende beslutets lagen-
lighet i sak med fragor betréffande de réttsliga
konsekvenserna av ett dsidosittande av den
formella motiveringsskyldigheten. Eftersom
kommissionen i fraga om karteller forfogar
Over ett stort utrymme for skonsmaissig
bedoémning, dr iakttagandet av processuella
bestimmelser och motiveringsskyldigheten
mycket viktig for ratten till forsvar.

112. Kommissionen har tillbakavisat klagan-
denas standpunkt. Den anser dock att forsta-
instansratten gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning i punkterna 109-112 i den
overklagade domen. Forstainstansrétten
kravde for det forsta av kommissionen att
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den skulle bevisa att det inte foreldg nigon
miétbar konkret péverkan, medan den sjilv
inte konstaterade att denna péverkan var
matbar. For det andra har forstainstansrétten
gatt emot en fast rdttspraxis enligt vilken
genomforandet av ett avtal som har ett
konkurrenshdmmande syfte ricker for att
avfirda mojligheten att sla fast att marknaden
inte paverkats. Kommissionen har foljaktligen
anmodat domstolen att &ndra domskilen
genom att frangéd konstaterandena i punkter-
na 109-112 i den 6verklagade domen i fraga
om bevisningen och i fraga om mojligheten att
mita paverkan pa marknaden.

¢) Bedémning

113. Innan jag undersoker den andra delen
till stod for den av klagandena aberopade
grunden avseende punkt 190 i den oOver-
klagade domen, maste jag forst uttala mig
om kommissionens begiran om att dndra
domskélen, eftersom en sddan begéran kan
gora det majligt for domstolen att konstatera
att forstainstansrétten har gjort sig skyldig till
en felaktig rittstillimpning och korrigera den
utan att det péverkar domslutet i den 6ver-
klagade domen, om detta domslut ar riktigt pa
andra réttsliga grunder. **

42 — Se exempelvis dom av den 9 juni 1992 i mal C-30/91 P,
Lestelle mot kommissionen (REG 1992, s. 1-3755), punkt 28,
av den 12 november 1996 i mal C-294/95 P, Ojha mot
kommissionen (REG 1996, s. 1-5863), punkt 52, av den
13 juli 2000 i mal C-210/98 P, Salzgitter mot kommissionen
(REG 2000, s. I-5843), punkt 58, och av den 9 september 2008
i de férenade malen C-120/06 P och C-121/06 P, FIAMM m.
fl. mot radet och kommissionen (REG 2008, s. 1-6513),
punkt 187.
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i) Kommissionens begiran om &ndring av
domskilen

114. Tva rittsliga fragor star i centrum for
den kritik som kommissionen riktat mot
forstainstansrattens motivering i punkter-
na 109-112 i den 6verklagade domen.

115. For det forsta anser kommissionen att
det var fel av forstainstansritten att konstatera
att den skulle bevisa att overtrddelsen inte
hade nagon konkret paverkan pad marknaden,
trots att kommissionen endast ar skyldig att
gora det ndr denna paverkan ar métbar, vilket
i forevarande fall enligt kommissionens
uppfattning inte var fallet med hénsyn till
karaktéren pa de avtal som hade till syfte att
neutralisera den potentiella konkurrensen pa
de berérda marknaderna samt att forsta-
instansritten i slutindan inte konstaterade
att paverkan pa marknaden var mitbar.

116. For det andra har kommissionen havdat
att forstainstansrétten gjorde sig skyldig till en
felaktig réttstillimpning nir den ansig att
kommissionen hade motiverat det omtvistade
beslutet otillrickligt genom att begrinsa sig
till att ange att man av det forhallandet att
kartellen genomforts kunde dra slutsatsen att
overtradelsen haft faktiska verkningar pa
marknaden.

117. Jag kan inte ansluta mig helt till denna
kritik.
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118. Nar det géller den forstndmnda kritiken
ar det visserligen riktigt att kommissionen
enligt punkt 1 A forsta stycket i riktlinjerna
endast dr skyldig att bevisa en Gvertradelses
konkreta paverkan pd marknaden, om den ar
miétbar. Nar det giller horisontell prissam-
verkan eller horisontell marknadsuppdelning
framgéar det ocksd av riktlinjerna att sddan
samverkan kan betecknas som mycket allvar-
liga 6vertradelser utifran endast Gvertradelse-
rnas art, utan att kommissionen dr skyldig att
visa en konkret péverkan av overtridelsen pa
marknaden. I det fallet utgor overtridelsens
konkreta paverkan pd marknaden en omstén-
dighet bland flera andra.

119. Sasom forstainstansrétten konstaterade
i punkt 111 i den 6verklagade domen dgnade
kommissionen ett avsnitt i det omtvistade
beslutet &t "6vertradelsens faktiska paverkan”,
i vilket avsnitt kommissionen bland annat
angav att 6vertridelsen hade haft en paverkan
p& marknaden och att denna paverkan hade
minskat mellan den 13 mars 1997 och den
31 december 1999. Det kan emellertid réra sig
om endast ett av tvd mdjliga fall. Antingen
ville kommissionen inte grunda sig pa krite-
riet betraffande Overtrddelsens konkreta
péverkan pa marknaden, i vilket fall endast
overtrddelsens art och, eventuellt, markna-
dens geografiska utstrackning i enlighet med
punkt 1 A i riktlinjerna beaktades i det beslut
genom vilket féretagen i kartellen alades boter
ndr Overtridelsens allvar faststilldes. Eller
ville kommissionen grunda sitt beslut pa en
saddan paverkan, precis som i det omtvistade
beslutet, i vilket fall det enligt min uppfattning
foreligger en presumtion for att den anser att
en sddan paverkan &r métbar. Eftersom
anviandningen av ett sadant kriterium kan
gora det mojligt for kommissionen att hoja det
botesbelopp som den avser att aldgga utover
den i riktlinjerna foreskrivna minimitroskeln
om 20 miljoner euro for mycket allvarliga

overtradelser, kan man inte rimligen anse att
kommissionen — nér den véljer att i ett beslut
i vilket aldggs boter dgna tre punkter till
“6vertradelsens faktiska paverkan” — inte hade
for avsikt att grunda detta beslut pa kriteriet
betriffande Overtrddelsens konkreta pa-
verkan. Under sddana omstidndigheter &r det
enligt min uppfattning juridiskt korrekt att av
detta dra slutsatsen, vilket forstainstansrétten
sammanfattningsvis gjort i den Gverklagade
domen, att kommissionen ansig att den
paverkan som den beskrev i sitt beslut
i princip visst var métbar, savida inte beslutet
innehaller en sirskild motivering av motsatt
betydelse pa denna punkt.

120. Det &r saledes i detta ssmmanhang, och
pa grundval av denna presumtion for att den
konkreta paverkan pa marknaden &r maétbar,
som forstainstansrdtten i punkt 109 i den
overklagade domen betonade att kommis-
sionen under det administrativa forfarandet
i det forevarande fallet inte hade angett att
overtradelsens konkreta péverkan inte var
mitbar. Forstainstansréitten é&lade saledes
inte alls kommissionen en skyldighet att
styrka att paverkan inte var mdtbar utan
konstaterade endast att, mot bakgrund av
den presumtion som jag precis redogjort for,
kommissionen under det administrativa
forfarandet inte hade vederlagt férekomsten
av en saddan presumtion som kunde hirledas
ur det omtvistade beslutet.

121. Det forhallandet att kommissionen i sin
svarsskrivelse vid domstolen forklarat att
avtalens paverkan — vilka avtal syftade till en
uppdelning av produktmarknaderna och de
geografiska marknaderna och genom att
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motverka en potentiell konkurrents intrdde
pé marknaden — pa grund av avtalens art inte
var mitbar kan inte beaktas. En sadan
motivering aterfinns ndmligen inte i det
omtvistade beslutet och har under alla forhal-
landen inte dberopats i forsta instans.

122. Slutligen ankom det inte p& forsta-
instansritten att vid prévningen av huruvida
det 6verklagade beslutet var tillrackligt moti-
verat, sdsom klagandena gjort gillande, sla
fast att paverkan verkligen var matbar,
eftersom en saddan bedomning avser det
omtvistade beslutets lagenlighet i sak.

123. Jag foreslar saledes att den forsta raden
av kritik fran kommissionens sida betraffande
motiveringen i punkt 109 i den &verklagade
domen inte ska godtas.

124. Den andra raden av kritik, som avser
forstainstansrattens beddmningar i punkter-
na 110-112 i den overklagade domen att
overtradelsens konkreta paverkan pa mark-
naden inte styrkts tillrackligt, fortjanar
sédrskild uppmarksamhet.

125. Jag vill inledningsvis papeka att det
resonemang som forstainstansrdtten forde
i dessa punkter, under underrubriken “moti-
veringen av berdkningen av boterna” é&r
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otydligt. Forstainstansratten redovisade nam-
ligen p4 ett osammanhéngande sitt samtidigt
overviganden i fraga om formfragor avseende
otillracklig motivering av det omtvistade
beslutet (varvid den exempelvis i punkt 110
i den 6verklagade domen kritiserade kommis-
sionen for att den inte hade tagit stillning till
klagandenas argument att forsdljningspri-
serna for synalar inte hojts) och 6vervidganden
i sak, som for Ovrigt 4r nagot mer substan-
tiella, avseende att motiveringen i punkter-
na 318-320 i det omtvistade beslutet inte var
“overtygande” eller felaktig. **

126. Jag anser emellertid att kommissionen
hade fog for att kritisera forstainstansrétten
for att den ansdg att motiveringen i det
omtvistade beslutet avseende Gvertradelsens
konkreta paverkan p& marknaden inte var
tillracklig.

127. Enligt réttspraxis angédende rickvidden
for skyldigheten att motivera berdkningen av
boter som aldggs for asidoséttande av gemen-
skapsrittsliga konkurrensregler, dr namligen
for det forsta det vasentliga formkrav som
motiveringsskyldigheten utgér uppfyllt om
kommissionen i sitt beslut har redovisat de
uppgifter som legat till grund for dess bedom-

43 — Se, bland annat betriffande denna distinktion, domen i det
ovannimnda malet kommissionen mot Sytraval och Brink’s
France, punkterna 67 och 72, samt punkt 92 i den &ver-
klagade domen.
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ning av oOvertrddelsens svarighetsgrad och
varaktighet.** Nar det giller overtridelsens
allvar, som ar det enda som dr i fraga hir,
redovisades emellertid i forevarande fall dessa
omsténdigheter helt klart i punkterna 316—
325 i det omtvistade beslutet, eftersom
kriteriet avseende den konkreta péverkan
bedomdes i punkterna 318—-320 i detta beslut.

128. For det andra foljer tveklost av konsta-
terandena i punkt 110 forsta och andra
meningarna i den 6verklagade domen samt
av dem som redovisats i punkt 111 sista
meningen i det beslutet, att fOrstainstans-
ratten provade om skilen i det omtvistade
beslutet var vélgrundade, varvid den under-
kinde den bedomning som gjordes dir,
snarare dn att begrinsa sig till att kontrollera
om kommissionen pi ett klart och otvetydigt
satt redogjort for det resonemang som lett den
till slutsatsen att Overtrddelsen hade en
konkret paverkan pa marknaden.

129. Jag anser saledes att forstainstansritten
gjorde sig skyldig till en felaktig rattstillamp-

44 — Se domar av den 16 november 2000 i mél C-248/98 P, KNP
BT mot kommissionen (REG 2000, s. I-9641), punkt 42, och
i mal C-291/98 P, Sarri6 mot kommissionen (REG 2000,
s. 1-9991), punkt 73, samt domen i det ovanndmnda malet
Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen,
punkt 463.

ning ndr den i punkt 122 i den 6verklagade
domen betecknade de brister i det omtvistade
beslutet som den konstaterade i punkterna 110
och 111 i denna dom som en otillricklig
motivering som avsag kriteriet betrédffande
den konkreta paverkan pa marknaden. *

130. Trots allt anser jag dock inte att
kommissionens begédran om éndring av doms-
kilen kan bifallas, om inte denna begéran ska
uppfattas som att forstainstansrétten skulle ha
konstaterat en felaktig réttslig bedomning
(vilket jag starkt betvivlar).

131. Av de skil som jag redogjort fér ovan
anser jag niamligen att det var med rétta som
forstainstansratten slog fast att kommissionen
inte kunde grunda sig uteslutande pa ett
orsakssamband mellan genomférandet av
kartellen och dess konkreta paverkan pa
marknaden for berdkningen av béterna.

132. Tviartemot vad kommissionen har
havdat saval i sin svarsskrivelse som vid

45 — Det ska i detta avseende noteras att medan forstainstans-
rétten i den franska lydelsen av punkt 115 i den 6verklagade
domen anvinder uttrycket "défaut de motivation” [bristande
motivering], framgar klart av rittegéngsspraket (det vill siga
tyska), vilket dr det enda giltiga spraket, i vilket anvinds
uttrycket “"unzureichende Begrindung”, att vad som avses
med detta uttryck inte &4r avsaknaden av motivering
(Begriindungsmangel) utan férekomsten av en otillricklig
motivering eller bristfillig motivering (unzureichende
Begriindung). Denna tolkning bekriftas av det forhallandet
att detta uttryck dr identiskt med det som anvindes i punkt 99
i den overklagade domen, i vilken punkt forstainstansratten
konstaterade en ”otillracklig motivering” betraffande mark-
nadernas storlek.
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forhandlingen 4r frigan om huruvida ett
verkligt genomférande av en kartell ricker
for att styrka Overtridelsens konkreta
paverkan pd marknaden langt ifran att vara
foremal for en "fast rittspraxis” fran forstain-
stansrdttens sida. Under alla forhallanden har
denna frigestillning hittills inte losts av
domstolen, som stillts infor den for forsta
gangen inte endast i detta mal utan &ven
i malen "6sterrikiska banker” .

133. Sasom generaladvokaten Bot framholl
i sitt den 26 mars 2009 féredragna forslag till
avgorande i sistndmnda mal, foreligger det
atskillig osékerhet betréiffande vad begreppet
“mitbar” i den mening som avses i riktlinjerna
omfattar. ¥

134. Denna osékerhet &r delvis en foljd av
forstainstansrattens motstridiga rattspraxis
betriffande fragan om huruvida det forhal-
landet att det har konstaterats att en kartell
verkligen har genomforts &r tillrackligt for att
bevisa att Overtrddelsen har en konkret
paverkan pa marknaden.

135. Sasom generaladvokaten Bot askadlig-
gjorde i ovanndmnda forslag till avgérande *

46 — De forenade malen C-125/07 P, Erste Bank der oster-
reichischen Sparkassen mot kommissionen, C-133/07 P,
Raiffeisen Zentralbank Osterreich mot kommissionen,
C-135/07 P, Bank Austria Creditanstalt mot kommissionen,
och C-137/07 P, Osterreichische Volksbanken mot kommis-
sionen, som péagér vid domstolen.

47 — Punkt 275 i ndimnda forslag till avgorande.

48 — Se punkterna 279-300 i samma forslag till avgorande.
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kan tva inriktningar i réttspraxis urskiljas
i detta avseende.

136. Enligt den forsta inriktningen i rétts-
praxis anser fOrstainstansritten att kommis-
sionen med rétta helt enkelt kan grunda sin
bedomning att kartellen paverkat marknaden
konkret pa att 6verenskommelserna genom-
forts. Till denna inriktning hor forstainstans-
riattens domar i de dsterrikiska bank-maéalen %,
Groupe Danone mot kommissionen® samt,
mer nyligen, Hoechst mot kommissionen '
och Carbone-Lorraine mot kommissionen *2.

137. Sdsom jag redan har angett ansag
forstainstansratten tvirtom i den 6verklagade
domen att kommissionen inte kunde
begréinsa sig till att konstatera att kartellen
faktiskt hade genomforts for att bevisa att
overtradelsen haft en konkret paverkan pa
marknaden. Detta synsétt ingar i den andra
inriktningen i réttspraxis — som &ar samtida

49 — Dom av den 14 december 2006 i de forenade
mélen T-259/02—T-264/02 och T-271/02, Raiffeisen Zentral-
bank Osterreich m.fl. mot kommissionen (REG 2006,
s. 11-5169), punkt 288. Det kan noteras att denna dom
meddelades av samma kammare, i samma sammansdttning,
som den som meddelade den 6verklagade domen.

50 — Dom av den 25 oktober 2005 i mal T-38/02, Groupe Danone
mot kommissionen (REG 2005, s. 11-4407). 1 punkt 148
i denna dom anges att ”[g]lenomforandet, om én partiellt, av
ett avtal vars syfte ar konkurrensbegréansande récker ... for att
det inte skall vara motiverat att dra slutsatsen att nimnda
avtal saknar paverkan pa marknaden”. Det kan noteras att
i malet avseende det 6verklagande som gavs in till domstolen
och som gav upphov till dom av den 8 februari 2007
i mal C-3/06 P, Groupe Danone mot kommissionen
(REG 2007, s. I-1331), kom denna punkt inte till domstolens
bedémning.

51 — Dom av den 18 juni 2008 i mal T-410/03, Hoechst mot
kommissionen (REG 2008, s. I1-881), punkterna 345 och 348.

52 — Dom av den 8 oktober 2008 i mél T-73/04, Le Carbone
Lorraine mot kommissionen (REG 2008, s. II-2661),
punkt 84. Det kan noteras att denna dom &verklagats till
domstolen, vilket 6verklagande registrerats under C-554/08
P, Le Carbone Lorraine mot kommissionen, dir malet pagar.
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med den forsta — som innebdr ett krav pa att
kommissionen kan ldgga fram konkreta och
tillforlitliga indikationer pa att Gvertradelsen
med skilig sannolikhet har paverkat markna-
den, eftersom det forhéllandet att kartellen
verkligen genomférts, enligt detta synsitt,
endast dr en stark indikation, utan att
kommissionen for den skull kan begréinsa
sin bedomning till en sddan indikation. *®

138. Enligt detta synsétt utgér den omstén-
digheten att 6vertridelsen genomforts endast
en forutsittning for att pavisa en kartells
konkreta paverkan p& marknaden. >

139. I likhet med generaladvokaten Bots
i hans ovanndmnda forslag till avgérande*
ansluter jag mig till det resonemang som
gors i den andra inriktningen i rattspraxis.

140. Jag anser ndmligen att eftersom kom-
missionen 6nskade grunda beslutet att alagga

53 — Se forstainstansrittens domar av den 27 september 2006
i mal T-322/01, Roquette Fréres mot kommissionen
(REG 2006, s. 1I-3137), punkterna 77 och 78, i mal
T-329/01, Archer Daniels Midland mot kommissionen
(REG 2006, s. II-3255), punkterna 178-181, i mal T-43/02,
Jungbunzlauer mot kommissionen (REG 2006, s. 1I-3435),
punkterna 155-159, och i mal T-59/02, Archer Daniels
Midland mot kommissionen (REG 2006, s. I1-3627), punkt-
erna 161-165. Se dven for ett liknande resonemang,
forstainstansrittens domar av den 8 juli 2008 i mal
T-52/03, Knauf Gips mot kommissionen, i mal T-53/03,
BPB mot kommissionen (REG 2008, s. 1I-1333), punkter-
na 301-304, och i mal T-54/03, Lafarge mot kommissionen,
punkterna 584-587. Det kan noteras att domarna i mélen
T-52/03 och T-54/03 har overklagats, vilka 6verklaganden
registrerats under C-407/08 P respektive C-413/08 P (mélen
Knauf Gips mot kommissionen och Lafarge mot kommis-
sionen, vilka mél pagér vid domstolen).

54 — Se domen i det ovannimnda malet Roquette Fréres mot
kommissionen, punkt 77, och i det ovannidmnda malet
T-329/01, Archer Daniels Midland mot kommissionen,
punkt 180.

55 — Se punkterna 303-314 i namnda forslag till avgorande.

ett foretag boter for asidosittande av
artikel 81.1 EG pa att 6vertriddelsen hade en
konkret paverkan pa marknaden, ska kom-
missionen kunna ldgga fram konkreta, till-
forlitliga och tillrdckliga indikationer som gor
det mojligt for den att bedoma vilket faktiskt
inflytande som overtradelsen har kunnat ha
pa konkurrensen pa marknaden. Eftersom
overtriddelsens konkreta paverkan gor det
mojligt for kommissionen att vid en 6ver-
tradelse som dr mycket allvarlig till sin art ta
hénsyn till dess allvar och 6ka utgéngsbe-
loppet utéver den mojliga minimigrénsen om
20 miljoner euro, kan institutionen inte bara
noja sig med att konstatera att kartellen
verkligen genomforts och foljaktligen in-
skranka sig till att utan nagon ytterligare
bevisning forutsitta att denna kartell sanno-
likt medfort en effekt p4 marknaden.

141. Jag anser att ett sadant krav dr &nnu mer
lampligt mot bakgrund av det i réttspraxis
erinrande syftet att boter som aldggs foretag
som Overtratt artikel 81.1 EG har som mal att
stdvja dessa foretags olagliga agerande. *

142. Idetta sammanhang kan man enligt min
uppfattning inte medge att — eftersom det ar
fraga om avtal som har ett konkurrensbe-
gransande syfte, sdsom avtal om uppdelning
av produktmarknader och/eller geografiska
marknader eller avtal om faststillande av

56 — Se bland annat domarna i de ovannimnda malen ACF
Chemiefarma mot kommissionen, punkt 173, SGL Carbon
mot kommissionen, punkt 37, och dom av den 7 juni 2007
i mal C-76/06 P, Britannia Alloys & Chemicals mot
kommissionen (REG 2007, s. I-4405), punkt 22.
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priser — kommissionen inte bara dr befriad
fran skyldigheten att bevisa effekterna av
dessa avtal ndr det ska fastslas att det foreligger
en Overtradelse, utan dven fran att lagga fram
konkreta och tillforlitliga indikationer pa att
overtradelsen haft en verklig inverkan pa
marknaden, dven om den anser det nédvén-
digt att grunda sig pa ett sadant kriterium vid
bedoémningen av Overtrddelsens allvar och
slutligen vid berakningen av de boter som den
har for avsikt att dlagga de berérda foretagen.

143. Av detta foljer enligt min uppfattning att
det var med ritta som forstainstansritten
i punkterna 110 och 111 i den &verklagade
domen slog fast att kommissionen inte utan
négon ytterligare forklaring kunde begréinsa
sig till att av det forhallandet att kartellen
genomforts dra slutsatsen att det forelag
verkliga effekter av denna pa marknaden och
begrinsa sig till att grunda sitt beslut pé ett
orsaksforhallande mellan genomférandet av
kartellen och dess konkreta paverkan pa
marknaden.

144. Jag foreslar siledes att kommissionens
begiran om &ndring av domskélen inte ska
bifallas.

ii) De invdndningar som klagandena &ber-
opat till stod for den andra delen av den tredje
grunden for 6verklagandet

145. Klagandena har invdnt mot att forsta-
instansritten nekade till att ogiltigforklara det
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omtvistade beslutet samtidigt som den slog
fast att kommissionen hade asidosatt moti-
veringsskyldigheten betréffande kriteriet av-
seende Overtradelsens konkreta paverkan pa
marknaden. ¥ Enligt deras uppfattning kun-
de kommissionen saledes inte utan att go-
ra sig skyldig till en felaktig réttstillampning i
punkt 190 i den 6verklagade domen anse att
grundbeloppet for boterna var lampligt.

146. Aven om man anser att forstainstans-
ratten gjorde en riktig beddomning nir den
slog fast att det omtvistade beslutet var
bristfalligt motiverat betriffande 6vertradel-
sens konkreta paverkan pa marknaden,
snarare dn att finna en (uppenbart) felaktig
bedémning av detta kriterium, anser jag att de
argument som klagandena redogjort for inte
kan leda till framgang.

147. Jag erinrar i detta sammanhang om att
forstainstansratten dr behorig i tva avseenden
nér det giller talan som véckts mot kommis-
sionens beslut att alidgga foretag boter for
overtridelse av konkurrensreglerna. For det
forsta ska kommissionen vid prévningen av
beslutens lagenlighet enligt artikel 230 EG
bland annat kontrollera om motiveringsskyl-
digheten, vars asidosittande innebdr att
beslutet kan ogiltigforklaras, har iakttagits.

57 — De 6verviganden som redovisats ovan i fotnot 45 betraffande
den franska versionen av uttrycket “défaut de motivation”
[bristande motivering], som anvdnds i punkt 115 i den
overklagade domen, giller dven betriaffande anvindningen av
detta uttryck i punkt 190 i samma dom. Detta uttryck ska
siledes forstas sa, att det avser en felaktig eller bristfillig
motivering, i enlighet med den tyska sprakversionen av den
6verklagade domen.
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For det andra dr forstainstansritten behorig
att inom ramen for sin fulla prévningsratt
enligt artikel 229 EG och forordning nr 1/2003
prova huruvida botesbeloppet ar lampligt. *

148. Av detta foljer att konstaterandet av en
otillrdcklig motivering betriffande ett av
kriterierna for berdkningen av det botesbe-
lopp som aldggs ett foretag for asidoséttande
av artikel 81.1 EG inte kan i kraft av sjilva
rittsforhallandet (ipso facto) leda till ogiltig-
forklaring, inte ens delvis, av det beslut genom
vilket boterna alagts. Denna slutsats ska
forstds mot bakgrund av det antal kriterier
som kommissionen kan anvinda for att
avgora en viss overtréidelses allvar och varak-
tighet. Artikeldelen i det omtvistade beslutet
(alltsd inbegripet botesbeloppet som &laggs)
kan helt lagenligt grundas pa andra skl dn
dem som det av forstainstansritten konstate-
rade felet eller bristen avség.

149. I det omtvistade beslutet kom kommis-
sionen, betriffande 6vertradelsens allvar, fram
till ett utgangsbelopp om 20 miljoner euro.
Detta belopp bestimdes genom att bland
annat overtrddelsens karaktér, dess verkliga
paverkan pa marknaden och marknadens
geografiska utstrackning beaktades.

58 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannamnda
malen KNP BT mot kommissionen, punkterna 38-40, och
Sarrié mot kommissionen, punkterna 69-71.

150. I den 6verklagade domen kontrollerade
forstainstansratten — efter att ha konstaterat
bristerna i kommissionens bedomning i fraga
om den konkreta paverkan pa marknaden vid
bedémningen av Gvertrddelsens allvar — om
dessa brister ocksa kunde ha en inverkan pa
berdkningen av boterna, nidmligen pa
utgangsbeloppet om 20 miljoner euro som
hade valts i det omtvistade beslutet gentemot
klagandena.

151. Det &r emellertid vid den kontroll som
den utévar inom ramen for sin fulla
provningsritt som forstainstansritten, efter
att i punkterna 188 och 189 i den 6verklagade
domen ha konstaterat att klassificeringen av
overtridelsen som mycket allvarlig i det
omtvistade beslutet var motiverad pa grund
av de ifragavarande avtalens karaktér, gjorde
en riktig bedomning nir den i punkt 190
i ndmnda dom slog fast att de konstaterade
bristerna vid de aktuella omstidndigheterna
inte kunde leda till att det dlagda bitesbe-
loppet undanrojdes eller sattes ned, eftersom
Kklassificeringen av 6vertridelsen som “mycket
allvarlig” var vilgrundad och eftersom kom-
missionen hade valt det minimiutgangsbe-
lopp som foreskrivs i riktlinjerna for en sddan
overtridelse (vilket for ovrigt &r det hogsta
beloppet for en “allvarlig” 6vertradelse), ndm-
ligen 20 miljoner euro.

152. Med andra ord ansag forstainstansritten
att, fastin overtradelsens konkreta paverkan
pa marknaden kunde goéra det mojligt for
kommissionen att hoja det utgangsbelopp for
boterna som kommissionen valt, om det
eventuellt hade kunnat vara fallet vid de
aktuella forhallandena, hade bristerna betraf-
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fande detta kriterium under alla forhéllanden
inte haft ndgon inverkan pé det belopp som
faststillts i forevarande fall (och saledes pa
artikeldelen i det omtvistade beslutet),
eftersom ett sddant belopp motsvarade det
hogsta beloppet i kategorin allvarliga over-
tradelser i den mening som avses i riktlinjerna,
medan den aktuella Overtridelsen kunde
betecknas som en “mycket allvarlig” over-
triddelse med hénsyn till dess art. Vid dessa
forhallanden anség forstainstansritten inom
ramen for sin fulla prévningsrétt att den inte
behovde tillgripa sin behorighet att dndra det
omtvistade beslutet, eftersom det valda
utgangsbeloppet redan satts ned i férhallande
till 6vertradelsens klassificering som "mycket
allvarlig” och séledes var lamplig.

153. En sadan bedémning och ett sadant
synsatt bygger enligt min uppfattning inte pa
négon felaktig réttstillimpning.

154. Foljaktligen foreslar jag att klagandenas
invindningar till stod for den andra delen av
den tredje grunden for 6verklagandet inte ska
godtas. Talan ska dérfor inte bifallas till nagon
del pa denna grund.

E — Den fidrde grunden for overklagandet:
dsidosdttande av riktlinjerna och felaktig
bedomning av overtrddelsens allvar

155. Denna grund bestar av tva delar. Den
forsta delen &r att det inte beaktats att
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faststallandet av Overtrddelsens konkreta
péverkan p& marknaden var felaktig. Den
andra delen ar att det forhallandet att
klagandena frivilligt upphort med overtra-
delsen inte beaktats.

1. Den fjarde grundens forsta del: under-
latenhet att beakta att faststéllandet av 6ver-
trddelsens konkreta paverkan pad marknaden
var felaktigt

a) Parternas argument

156. Sokandena har gjort géllande att forsta-
instansritten i punkterna 188—190 i den 6ver-
klagade domen gjorde sig skyldig till en
felaktig réttstillimpning i tva avseenden. For
det forsta bestimde forstainstansrétten Gver-
tridelsens allvar med beaktande av endast
dess abstrakta form. Underlatenheten att
beakta de konkreta omstdndigheterna for
overtridelsen strider mot sévil riktlinjerna
som domstolens rittspraxis och kommissio-
nens beslutspraxis. For det andra var det fel av
forstainstansrétten att anse att det utgangs-
belopp som foreskrivs i riktlinjerna for en
mycket allvarlig 6vertradelse utgor ett minsta
belopp som det inte ar tilldtet att franga. Detta
synsitt strider mot kommissionens besluts-
praxis och utgor ett &sidoséttande av propor-
tionalitetsprincipen.
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157. Kommissionen har delvis hénvisat till de
argument som den har utvecklat betriffande
den tredje grunden om Overtrddelsens
konkreta paverkan pa marknaden. Kommis-
sionen har tillagt att forstainstansrétten inte
ansag att det i riktlinjerna foreskrivna
utgangsbeloppet var en oo6verskridbar
troskel utan tvartom i punkterna 206 och
223 i den 6verklagade domen undersokte om
det var proportionerligt. Nér det giller
klagandenas argument betréffande kommis-
sionens beslutspraxis dr de nimnda exemplen
antingen irrelevanta, nya eller oprecisa.

b) Bedomning

158. Jag erinrar om att domstolens kontroll
i ett mél om overklagande av en dom fran
forstainstansrétten, i vilken beloppet for de
boter som alagts ett foretag for dvertridelse av
konkurrensreglerna har faststillts, bestar dels
i att undersoka huruvida forstainstansratten
pa ett juridiskt korrekt sdtt har beaktat
samtliga faktorer som é&r visentliga for
bedémningen av hur allvarligt ett visst hand-
lande varit mot bakgrund av artiklarna 81 EG
och 82 EG samt artikel 15 i forordning nr 17
(eller artikel 23 i forordning nr 1/2003), dels
i att undersoka huruvida forstainstansratten
har gjort en rattsligt tillfredsstédllande prov-
ning av samtliga argument som klaganden har
anfort avseende undanrdjande eller nedsitt-
ning av béterna. *

59 — Se bland annat domarna i de ovannidmnda malen Baustahl-
gewebe mot kommissionen, punkt 128, Nederlandse Fede-
ratieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch
Gebied mot kommissionen, punkt 217, och Groupe Danone
mot kommissionen, punkt 69.

159. 1 forevarande fall erinrar jag om att
forstainstansrétten i punkt 188 i den Over-
klagade domen ansag att den aktuella Gver-
tridelsen, som syftade till att dela upp
produktmarknader och geografiska mark-
nader, till foljd av dess art utgjorde en
uppenbar o6vertriddelse av konkurrensritten
och foljaktligen var sérskilt allvarlig. Av detta
drog forstainstansritten i punkt 189 i den
overklagade domen slutsatsen att klassificer-
ingen i det omtvistade beslutet av overtra-
delsen som "mycket allvarlig” var motiverad
med hénsyn till den definition som gjorts
i riktlinjerna.

160. Enligt min uppfattning bygger denna
bedémning i sig inte pa nagon felaktig rétts-
tillimpning.

161. I domen i mélet Thyssen Stahl mot
kommissionen® hade domstolen niémligen
tillfdlle att bekréfta att forstainstansréttens
synsitt att en Overtrddelses allvar kan fast-
stdllas med hanvisning till det illegala ageran-
dets art och syfte och att omsténdigheter som
omfattas av syftet med ett agerande kan ha
mer betydelse vid faststéllandet av botesbe-
loppet édn omstédndigheter betriffande dess
effekter. Domstolen slog saledes fast att
verkan av ett konkurrensbegriansande forfa-
rande alltsd inte &r ett avgorande kriterium vid
bedémningen av om bdtesbeloppet ér ska-
ligt. **

60 — Dom av den 2 oktober 2003 i mal C-194/99 P, Thyssen Stahl
mot kommissionen (REG 2003, s. -10821).
61 — Ibidem, punkt 118.
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162. Sasom forstainstansritten med ritta
pépekat i punkt 189 i den o&verklagade
domen, har dessutom kommissionen i riktlin-
jerna angett att nir det dr fraga om mycket
allvarliga overtrddelser, dr det ”i huvudsak
fraga om horisontella begransningar sasom
priskarteller och karteller for uppdelning av
marknader eller andra forfaranden som
hindrar den inre marknadens funktion,
sasom t.ex. forfaranden som syftar till att
avskdrma de nationella marknaderna”
(punkt 1 A andra stycket tredje strecksatsen).

163. Av denna vigledande beskrivning f6ljer
att avtal eller samordnade forfaranden som,
sasom i forevarande fall, syftar till att dels dela
upp produktmarknader, genom att den euro-
peiska marknaden for synalar och andra
sybehorsartiklar delas upp i segment, dels
dela upp den geografiska marknaden genom
att den europeiska marknaden for synilar,
symaskinsnalar, stickor och virknalar delas
upp i segment, pa grundval av enbart Gver-
triddelsernas art kan leda till klassificeringen
"mycket allvarlig”, utan att det dr nodvéndigt
att sddant agerande kdnnetecknas av en
sarskild paverkan.

164. Jag anser foljaktligen att klagandena inte
kan klandra forstainstansrdtten for att den
slagit fast att de kriterier som anges i punkt 1 A
forsta stycket i riktlinjerna inte har samma
betydelse vid beddmningen av 6vertridelsens
allvar.
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165. Sasom jag har redovisat i punkterna 151
och 152 i detta forslag till avgérande nekade
forstainstansrétten, efter att ha pavisat bris-
terna i kommissionens bedémning av 6ver-
trddelsens konkreta péaverkan, dock till att
anvinda sig av sin behorighet att dndra det
utgangsbelopp for boterna som faststillts i det
omtvistade beslutet, eftersom den anser att
det faststillda beloppet med hénsyn till
omstidndigheterna i malet hade minskats
i forhallande till 6vertrddelsens klassificering
som "mycket allvarlig” till f6ljd av 6vertradel-
sens art. Tvirtemot vad klagandena har
hévdat ansdg forstainstansrétten alltsa inte
att utgangsbeloppet om 20 miljoner euro som
faststillts i det omtvistade beslutet utgjorde
en ooverskridbar troskel utan undersokte
tvartom inom ramen for sin fulla prévnings-
rétt, om det fanns skal att dndra detta belopp,
vilket foljer av punkt 190 i den 6verklagade
domen.®* Det forhallandet att forstainstans-
ratten mot bakgrund av omsténdigheterna
i malet valde att inte dndra det utgangsbelopp
som faststéllts i det omtvistade beslutet,
varvid den forklarade skilen fo6r denna
bedoémning, kan inte i sig utgora ett &sido-
sattande av  proportionalitetsprincipen.
Vidare &r det eventuella forhallandet att
kommissionen bedomt annat olagligt
agerande pa ett annat sitt i andra mal inte
relevant, eftersom kommissionens besluts-
praxis inte utgér rattslig grund for boter
i konkurrensmal. ©

62 — Se bland annat, for ett liknande tillvigagéngssitt, forstain-
stansrittens dom av den 9 juli 2003 i mal T-223/00, Kyowa
Hakko Kogyo och Kyowa Hakko Europe mot kommissionen
(REG 2003, s. 11-2553), punkterna 77-89.

63 — Se bland annat domarna i de ovannimnda malen Dansk
Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkterna 209-213,
JCB Service mot kommissionen, punkt 205, och
i mal C-510/06 P, Archer Daniels Midland mot kommis-
sionen, punkt 82.
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166. Overklagandet ska saledes inte bifallas
pé den fjarde grundens forsta del.

2. Den fjirde grundens andra del: under-
litenheten att beakta det forhallandet att
klagandena frivilligt upphort med oOvertra-
delsen som formildrande omsténdighet

a) Parternas argument

167. Genom denna delgrund har klagandena
hévdat att forstainstansritten gjorde sig
skyldig till en felaktig beddmning i punkter-
na 211 och 213 i den 6verklagade domen nar
den slog fast att det kunde komma i fraga att
beakta en formildrande omstindighet endast
om foretagen i fraga foranletts att upphora
med sitt konkurrensbegrinsande agerande
genom kommissionens ingripande. Enligt
klagandena ska ett frivilligt upphérande av
overtridelsen fore kommissionens forsta
utredningsatgérd helt logiskt beaktas som en
formildrande omstiandighet, eftersom den
helt klart inte beaktas vid beddmningen av
overtradelsens varaktighet.

168. Kommissionen anser att forstainstans-
rattens analys Overensstimmer med dess
rittspraxis, som det inte finns anledning att
ifragasitta.

b) Beddmning

169. Det ér ostridigt att forstainstansritten
inte godtog klagandenas argument att kom-
missionen skulle tillrittavisas for att inte ha
tagit hénsyn till en férmildrande omstén-
dighet enligt artikel 3 i riktlinjerna av det
skilet att overtrddelsen hade upphort fore
kommissionens forsta ingripande.

170. I punkt 211 i den 6verklagade domen
slog forstainstansrétten fast att det inte kunde
beaktas som en férmildrande omstdandighet
enligt artikel 3 i riktlinjerna att det olagliga
avtalet upphort i fortid. Om boéterna mins-
kades vid sddana omstdndigheter skulle det
innebéra att 6vertradelsens varaktighet beak-
tades dubbelt for att berdkna béterna. I fore-
varande fall konstaterade forstainstansrétten
i punkt 212 i den 6verklagade domen att det
fortida upphorandet av det olagliga avtalet
inte var en foljd av vare sig ett ingripande fran
kommissionens sida eller klagandenas beslut
att upphora med 6vertridelsen utan huvud-
sakligen av klagandenas okade produktions-
kapacitet i Republiken Tjeckien, vilket klagan-
dena angav i sitt svar pa meddelandet om
anmirkningar. Forstainstansritten angav
i punkt 213 i den 6verklagade domen att
avtalets fortida upphérande redan beaktats
vid bedoémningen av Overtriddelsens varak-
tighet och séledes inte kunde utgéra en
féormildrande omstandighet.

171. Oberoende av (sak)fragan om det var
helt frivilligt eller av tvingande ekonomiska
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hansyn som klagandena upphorde med 6ver-
tridelsen i forvag, kan forstainstansréttens
tolkning av riktlinjerna enligt min uppfattning
inte innebéra en felaktig réttstillimpning.

172. Jag erinrar om att i punkt 3 i riktlinjerna
anges att grundbeloppet for de boter som
kommissionen faststillt minskas bland annat
nér det vertrddande foretaget har upphort
med 6vertrddelsen vid kommissionens forsta
ingripande.

173. Domstolen hade emellertid i domen i det
ovanndmnda malet Dalmine mot kommis-
sionen tillfdlle att bekréfta forstainstansrétt-
ens beddmning att en formildrande omstén-
dighet enligt punkt 3 i riktlinjerna inte kan
beaktas nér den fastslagna 6vertradelsen hade
upphort eller var pa vdg att upphéra nér
kommissionen gjorde sina forsta kontroller. *

174. Detta synsitt, om &n vid nigot annor-
lunda omstdndigheter, bekriftades nyligen
i domen i det ovanndmnda malet Archer
Daniels Midland mot kommissionen

64 — Punkterna 158 och 160.
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(C-510/06 P), i vilken domstolen ansag att det
var riktigt att neka foretaget ratt till nedsatt-
ning av boternas grundbelopp av det skilet att
klaganden hade upphort med sitt rattsstridiga
agerande vid de amerikanska konkurrens-
myndigheternas forsta ingripande, som i det
malet skett fore kommissionens forsta ingri-
pande. ® Domstolen grundade denna bedom-
ning pa behovet av att bevara de av kommis-
sionen alagda béternas avskrickande verkan
och den &ndamalsenliga verkan med
artikel 81.1 EG.

175. Harav foljer att forstainstansrittenifore-
varande mal inte gjorde sig skyldig till ndgon
felaktig réttstillimpning nédr den bekréftade
kommissionens bedémning i det omtvistade
beslutet att det faktum att klagandena i fortid
upphort med 6vertradelsen av artikel 81.1 EG,
vilken overtridelse inte bestridits, inte skulle
beaktas sasom en férmildrande omstandighet
for klagandena.

176. Jag anser foljaktligen att 6verklagandet
inte kan bifallas pa den fjarde grundens andra
del. Talan ska saledes inte alls bifallas p& denna
grund.

65 — Punkt 150.
66 — Ibidem, punkt 149.
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F — Den femte grunden for overklagandet:
dsidosdttande av proportionalitetsprincipen
ndr botesbeloppet faststélldes

1. Parternas argument

177. Klagandena har hdvdat att forstainstans-
ratten asidosatte proportionalitetsprincipen
i tva avseenden ndr den faststillde over-
tridelsens allvar i samband med att béterna
bestimdes. For det forsta gjorde forsta-
instansrétten en formalistisk tillimpning av
riktlinjerna utan att beakta de konkreta
omstéindigheterna for 6vertradelsen. For det
andra kontrollerade férstainstansriatten om
boterna var proportionerliga endast utifran
isolerade kriterier utan att pa ett 6vergripande
sdtt beakta omstiandigheterna i malet. Klagan-
dena har dérvid kritiserat punkterna 228—232
i den 6verklagade domen.

178. Kommissionen anser att denna grund
inte kan provas i sak, eftersom domstolen

anmodas att gora en ny bedémning av
botesnivan. Kommissionen har i andra hand
understrukit att forstainstansritten under-
sokte i detalj om boterna var proportionerliga
och att det inte finns grund for klagandenas
argument.

2. Bedémning

179. Betriffande klagandenas forsta invind-
ning, att riktlinjerna tillimpats formalistiskt,
sa ska den avfiardas av samma skél som de som
redovisats i punkt 165 i detta forslag till
avgorande. Klagandena har nidmligen till stod
for denna invindning endast upprepat sin
kritik att forstainstansritten ansdg att
utgangsbeloppet om 20 miljoner euro var en
ooverskridbar troskel. Som jag redan har
anfort ovan kan denna kritik emellertid inte
godtas.

180. Betriffande den andra invdndningen
erinrar jag om att det enligt fast réttspraxis
inte ankommer pa domstolen, nér den prévar
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ett mal om o6verklagande, att gora en skalig-
hetsbedomning som dndrar den bedémning
som forstainstansritten med stod av sin fulla
provningsrétt har gjort av ett botesbelopp som
ett foretag har alagts pa grund av att de har
asidosatt gemenskapsratten. ¢

181. Avdetta foljer att domstolen i ett mal om
overklagande inte dr behorig att gora en
allmén omprovning av boterna.

182. I forevarande fall har klagandena emel-
lertid i sitt oOverklagande i sjilva verket
anmodat domstolen att géra en omprévning
av det botesbelopp som forstainstansrétten
alagt. De har ndmligen i punkterna 103-108
i sitt overklagande hévdat att den pastadda
avsaknaden av konkret paverkan pa markna-
den, overtridelsens varaktighet och varie-
rande péverkan, dess fortida upphorande,
den hivdade bristande proportionaliteten
mellan boterna och den sammanlagda
omsittningen, de aktuella marknadernas
pastatt ringa omfattning samt den procentu-
ella andel som de béter som kommissionen
alagt motsvarar i forhéllande till den arliga
volymen pa de aktuella marknaderna skulle ha
foranlett forstainstansritten att minska det
botesbelopp som alagts i det omtvistade
beslutet.

67 — Sebland annat dom av den 15 december 1994 i mal C-320/92
P, Finsider mot kommissionen (REG 1994, s. 1-5697),
punkt 46, och av den 8 juli 1999 i mél C-51/92 P, Hercules
Chemicals mot kommissionen (REG 1999, s. 1-4235),
punkt 109, domen i det ovannimnda malet Limburgse
Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkt 614, och
domen i det ovanndmnda malet Dansk Rerindustri m.fl. mot
kommissionen, punkt 245.

68 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda
malet Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 246
och dar angiven rittspraxis.
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183. I ett mal om 6verklagande ska daremot
domstolen bland annat undersoka huruvida
forstainstansréatten har gjort en rittsligt till-
fredsstillande provning av samtliga argument
som klaganden har anfort avseende undan-
rojande eller nedsdttning av boterna. ©

184. Sasom kommissionen har gjort gillande
i sin svarsskrivelse och sdsom framgar av den
provning av den tredje och den fjirde grunden
for 6verklagandet som gjorts i detta forslag till
avgorande, provade forstainstansritten kla-
gandenas argument mycket noggrant, vil-
ka argument upprepats i de ovan nidmnda
punkterna 103—108 i deras 6verklagande.

185. Nér det giller den mer utforliga kritiken
betriaffande boternas bristande proportiona-
litet i forhéllande till klagandenas samman-
lagda omséttning och volymen pa den ifréga-
varande marknaden, vilken kritik inte har
behandlats vid prévningen av de foregaende
grunderna for overklagandet, har forsta-
instansritten i punkterna 228-232 i den 6ver-
klagade domen med rétta kontrollerat om det
belopp som faststilldes i det omtvistade
beslutet, mot bakgrund av klagandenas argu-
ment och dess fulla prévningsrétt, var propor-
tionerligt i forhallande till dessa omstéindig-
heter. Det ska i detta avseende anféras att
forstainstansrétten gjorde denna bedémning
utan att halla sig till det i artikel 23.2 i forord-

69 — Sesirskilt domarna i de ovannimnda malen Baustahlgewebe
mot kommissionen, punkt 128, och Groupe Danone mot
kommissionen, punkt 69.



PRYM OCH PRYM CONSUMER MOT KOMMISSIONEN

ning nr 1/2003 foreskrivna taket om 10
procent av den sammanlagda omsittnin-
gen, vars iakttagande inte automatiskt kan
sikerstélla att boterna dr proportionerliga,
sasom forstainstansritten helt korrekt slog
fast i punkt 226 i den 6verklagade domen.

186. Av ovan anforda skil foreslar jag att
overklagandet inte bifalls pd den femte
grunden och att o&verklagandet saledes
lamnas utan bifall i dess helhet.

IV — Forslag till avgorande

III — Rittegangskostnaderna

187. Enligtartikel 122 forsta stycket i domsto-
lens réttegangsregler ska domstolen, nir
overklagandet inte vinner bifall, besluta om
riattegdngskostnaderna. Enligt artikel 69.2
i dessa rittegéngsregler, som ér tillimplig pa
mal om 6verklagande enligt artikel 118 i dessa
regler, ska tappande part forpliktas att ersitta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats.
Kommissionen har yrkat att klagandena ska
forpliktas att ersdtta rittegdngskostnaderna.
Eftersom klagandena enligt min uppfattning
ska tappa mélet, ska de forpliktas att ersétta de
rattegangskostnader som &r hénforliga till
overklagandet.

188. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslér jag att domstolen beslutar foljande:

1. Overklagandet ogillas.

2. William Prym GmbH & Co. KG och Prym Consumer GmbH & Co. KG ska ersétta

riattegdngskostnaderna.
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