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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MELCHIOR WATHELET
foredraget den 29 april 2014

Mal C-580/12 P

Guardian Industries Corp.
Guardian Europe Sarl
mot

Europeiska kommissionen

”Overklagande — Konkurrensbegrinsande samverkan — Marknaden for planglas — Berikning av
boter — Beaktande av foretagsintern forséljning — Skalig tid — Tillatande av handlingar som ingetts
for sent”

1. I detta overklagande har Guardian Industries Corp. och Guardian Europe Sarl (nedan tillsammans
kallade Guardian eller klagandena) begéirt att domen Guardian Industries och Guardian
Europé/kommissionen,” i vilken Europeiska unionens tribunal ogillade Guardians talan, ska upphévas.
Guardians talan avsag ogiltigforklaring av  Europeiska kommissionens beslut av den
28 november 2007, genom vilket kommissionen alade foretaget boter pa 148 000 000 euro for deras
deltagande i en konkurrensbegrinsande samverkan pa marknaden for planglas under perioden
mellan april 2004 och februari 2005.°

2. Vid den berdkning av boterna som ligger i hjiartat av den huvudsakliga frigan i denna talan,
beaktade kommissionen inte "foretagsintern forsaljning”, det vill sdga den interna forséljningen mellan
vertikalt integrerade foretag. Guardian, som endast dgnade sig at forsiljning till oberoende tredje mén,
anser att det enligt principen om icke-diskriminering ska atnjuta en nedsittning av de boter som det
alagts, i proportioner som motsvarar den interna forséljningens del av den totala marknadsvolymen.
Den andra visentliga fragan som stills i detta mal ar vilken tidsatgdng som é&r skalig for forfarandet vid
tribunalen, sérskilt eftersom inte mindre dn tre ar och fem manader forflot mellan slutet pa det
skriftliga forfarandet och beslutet att inleda det muntliga forfarandet, utan att nagon annan
forfarandeatgird vidtogs och utan nagot uppenbart skal.

1 — Originalsprak: franska.
2 — T-82/08, EU:T:2012:494 (nedan kallad den overklagade domen).
3 — K(2007) 5791 slutlig om ett forfarande enligt artikel 81 EG (nu artikel 101 FEUF) och artikel 53 i EES-avtalet (Arende COMP/39.165 —

Planglas), varav en sammanfattning offentliggjordes i EUT C 127, 2008, s. 9 (nedan kallad det omtvistade beslutet). Jag kommer att anvinda
den tidigare numreringen i férevarande forslag eftersom det omtvistade beslutet fattades enligt EG-férdraget.

SV
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I — Bakgrund till tvisten

3. Bakgrunden till tvisten och det omtvistade beslutet redovisas pa foljande sétt i punkterna 1-10 i den
overklagade domen:

”1.

10.

Sokandena, Guardian Industries Corp. och Guardian Europe Sarl ingér i Guardian-koncernen,
som tillverkar planglas och bilglas. Guardian Industries dr det ledande bolaget i
Guardian-koncernen och innehar indirekt 100 procent av kapitalet i Guardian Europe.

Den 22 februari, den 23 februari och den 15 mars 2005 genomforde Europeiska gemenskapernas
kommission oanmalda efterforskningar, bland annat i lokaler tillhérande Guardian Flachglas
GmbH, Guardian Europe och Guardian Luxguard I SA.

Asahi Glass Co. Ltd och alla dess dotterbolag, déribland Glaverbel SA/NV, numera AGC Flat
Glass Europe SA/NV (nedan kallat Glaverbel), limnade den 2 mars 2005 in en ansékan om
immunitet mot boter eller i vart fall nedsattning av boterna enligt kommissionens meddelande
av den 2 februari 2002 om immunitet mot boter och nedsittning av boter i kartellarenden

(EUT C 45, 2002, s. 3).

Den 3 januari 2006 inledde kommissionen ett forfarande enligt radets forordning (EG) nr 1/2003
av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 [EG] och 82 [EG]
(EUT L 1, 2003, s. 1) och informerade parterna ddrom den 6 mars 2006.

Den 10 februari 2006 skickade kommissionen begéran om upplysningar till flera bolag, daribland
sokandena. Guardian Europe svarade pa denna begédran den 10 mars 2006.

Den 9 mars 2007 antog kommissionen ett meddelande om invdndningar, som den 13 och den
14 mars 2007 skickades till flera bolag, déribland s6kandena.

Den 28 november 2007 antog kommissionen [det omtvistade beslutet] som delgavs sokandena
den 3 december 2007.

Det [omtvistade] beslutet skickades é&ven till Asahi Glass, Glaverbel, och till Pilkington
Deutschland AG, Pilkington Group Ltd, Pilkington Holding GmbH (nedan tillsammans kallade
Pilkington), samt till Compagnie de Saint-Gobain SA och Saint-Gobain Glass France SA (nedan
tillsammans kallade Saint-Gobain).

I det [omtvistade] beslutet angav kommissionen att de bolag som beslutet riktades till hade
deltagit i en enda, fortlopande overtrddelse av artikel 81.1 EG inom EES-omradet, vilken bestod
i faststéllande av prishojningar, minimipris, prismal, frysning av priser och andra affarsvillkor for
forséljning till oberoende kunder av fyra kategorier av produkter av planglas som anvinds inom
byggsektorn, ndmligen floatglas, lagemissionsglas, laminerat glas och halvfabrikat samt utbyte av
kénsliga affarsuppgifter.

Sokandena befanns skyldiga till overtrddelsen for perioden fran den 20 april 2004 till den
22 februari 2005 och alades solidariskt boter om 148 miljoner euro.”

4. Genom ansokan den 12 februari 2008 vickte Guardian talan om ogiltigforklaring av det omtvistade
beslutet vid tribunalen.
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II — Den overklagade domen

5. Till stod for yrkandet om delvis ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet aberopade Guardian en
enda grund som avsag felaktigheter i bedomningen av de faktiska omstdndigheterna avseende
varaktigheten av dess deltagande i samverkan och den geografiska dimensionen av denna. Till stod for
yrkandena om nedsittning av boterna &beropade Guardian tre grunder. Som forsta grund gjordes
gillande att det var nodvandigt att nedsétta botesbeloppet till f6ljd av att det omtvistade beslutet delvis
ogiltigforklarades. Den andra grunden avsag ett asidosdttande av principen om icke-diskriminering och
motiveringsskyldigheten. Sévitt avsag den tredje grunden gjorde Guardian géllande att kommissionen
hade gjort en felaktig bedéomning av Guardians roll i samverkan. Tribunalen ogillade talan i dess
helhet.

6. Inledningsvis faststillde tribunalen foljande betraffande huruvida en skrivelse som kommissionen
uppréttat den 10 februari 2012 kunde tillatas som bevisning:

”19. Vid forhandlingen har sokandena ifrdgasatt huruvida kommissionens skrivelse av den
10 februari 2012 kan tillatas som bevisning med anledning av att denna innehéller sifferuppgifter
som sokandena aldrig tidigare hade fatt del av.

20. Kommissionen anser att denna skrivelse, som utgor en komplettering till dess svar av den
23 januari 2012 pa de fragor som tribunalen hade skickat till den, kan tillatas som bevisning.

21. Tribunalen papekar att denna skrivelse inkom till tribunalen efter den utsatta tiden, men att den
anda oversdndes till sokandena den 10 februari 2012. Denna skrivelse innehaller synpunkter pa
en handling som ingetts av sokandena den 8 februari 2012 samt en komplettering av
kommissionens svar pa en skriftlig fraga som tribunalen stillt, att besvaras fore férhandlingen,
och som avsag det sitt for berdkning av botesbeloppet som sokandena foreslagit, for det fall den
foretagsinterna forsdljningen undantas. Kommissionen har hérvid angett att de sifferuppgifter
som aterfinns i tabell 1 i meddelandet om invdndningar inte endast avser intern forséljning, utan
ocksa forsédljning av vissa kategorier av glas som slutligen inte beaktades i det [omtvistade]
beslutet. Kommissionen har vidare preciserat forhéllandet mellan kartellmedlemmarnas totala
forsaljning och deras interna forséljning.

22.  Med hinsyn till innehallet i denna skrivelse och den omstdndigheten att skrivelsen oversants till
sokandena, som sédledes har kunnat framféra sina synpunkter pa den vid forhandlingen, gor
tribunalen bedéomningen att handlingen i fraga kan tillatas som bevisning och att sokandenas
yrkande om avvisning av bevisning ska avslas.”

7. Yrkandet om ogiltigforklaring ogillades med den motivering som gavs i punkterna 28-93 i den
overklagade domen.

8. Angaende yrkandet om nedsdttning av boterna anges foljande i punkterna 98—107 i den 6verklagade
domen:

798. Sokandena anser att kommissionen asidosatte icke-diskrimineringsprincipen ndr den, vid
berdkningen av boterna for de tre ovriga deltagarna i kartellen, undantog vérdet av foretagsintern
forsaljning, det vill sdga intern forsédljning inom koncernen, samt att den asidosatte
motiveringsskyldigheten avseende denna berdkning.

99. Sokandena har salunda understrukit att det, i avsaknad av motivering avseende berdkningen av
boterna for de tre 6vriga deltagarna i kartellen och med beaktande av de anvdnda uppgifternas
konfidentiella karaktdr, dr omojligt for dem att avgora karaktiren och virdet av de olika
foretagsinterna forséljningar som undantagits for varje deltagare i kartellen. Sokandena har gjort
géllande att det aligger tribunalen att kompensera undantagandet av nimnda forséljning genom
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att nedsitta det botesbelopp som alagts dem proportionerligt i forhallande till det totala
undantagandet pa marknaden for planglas. Denna losning &r enligt sokandena forenlig med
kommissionens riktlinjer fér berdkning av boter som doms ut enligt artikel 23.2 a i férordning
nr 1/2003 (EUT C 210, 2006, s. 2) (nedan kallade [2006 ars] riktlinjer) eftersom denna losning
gor det mojligt att pa ett lampligt sétt aterspegla foretagets relativa betydelse pa den relevanta
marknaden och redan har anvénts av tribunalen.

Sokandena har angett att kommissionen har undantagit foretagsintern forséljning uppgaende
till 1 000 000 000euro pa en marknad som sammanlagt omfattar 2700 000 000 euro. Detta
belopp ar resultatet av en subtraktion av det totala beloppet for forséljning av planglas som
aterfinns i det [omtvistade] beslutet, ndmligen 1700000 000 euro (skdl 41 i det [omtvistade]
beslutet), fran det totala belopp som aterfinns i meddelandet om invdndningar, namligen
2700000000 euro (skdl 41 i det [omtvistade] beslutet). Beloppet motsvarar 37 procent av
omsittningen pa en marknad vars vdrde &r 2700 000 000 euro.

Kommissionen har ifragasatt sokandenas argument.

Enligt fast réttspraxis beror motiveringsskyldighetens omfattning pa den aktuella rittsaktens
beskaffenhet och det sammanhang i vilket den antagits. Av motiveringen ska klart och tydligt
framga hur institutionen har resonerat, dels sa att unionsdomstolen ges mojlighet att utfora sin
provning, dels sa att de berorda kan fa kinnedom om skilen for den vidtagna atgérden for att
kunna gora gillande sina rattigheter och bedéma om beslutet ar vilgrundat.

Det kriavs dock inte att alla relevanta faktiska och réttsliga omstandigheter anges i motiveringen,
eftersom beddmningen av om motiveringen av ett beslut uppfyller kraven i artikel 253 EG inte
ska ske endast utifran réttsaktens ordalydelse utan &@ven utifran sammanhanget och samtliga
rattsregler pa det ifragavarande omradet ... .

I forevarande fall fastslog kommissionen att de konkurrensbegransande oGverenskommelserna
avsag forsdljning av planglas till oberoende kunder (skdl 377 i det [omtvistade] beslutet), och
kommissionen utgick saledes fran denna forsdljning vid berdkningen av grundbeloppet for
boterna (skal 41, tabell nr 1, och skdl 470 i det [omtvistade] beslutet). Vid berdkningen av
boterna undantog kommissionen foljaktligen den forsiljning av planglas som var avsedd for
foradling vid en annan avdelning vid foretaget eller ett annat bolag i samma koncern. Eftersom
det endast styrkts att det forekommit konkurrensbegrinsande beteende ndr det giller
forsaljningen till oberoende kunder, kan kommissionen inte klandras for att vid berdkningen av
boterna ha undantagit de vertikalt integrerade kartelldeltagarnas interna forséljning.
Kommissionen kan inte heller klandras for att inte ha motiverat undantagandet av denna
forsiljning vid berdkningen av boterna.

Sasom kommissionen har gjort géllande har det inte heller visats att de vertikalt integrerade
kartelldeltagarna, som levererade de berorda produkterna till avdelningar vid samma fOretag
eller till bolag som ingick i samma foretagskoncern, hade en indirekt fordel av den
overenskomna prishojningen eller att prishojningen pa marknaden i foregédende led ledde till en
konkurrensfordel pa marknaden for forddlat planglas i efterfoljande led.

Nar det slutligen giller pastaendet att kommissionen &sidosatte icke-diskrimineringsprincipen
genom att utesluta den interna forsdljningen vid berdkningen av botesbeloppet, erinrar
tribunalen om att principen om likabehandling eller icke-diskriminering enligt fast rattspraxis
innebdr att lika situationer inte far behandlas olika och att olika situationer inte far behandlas
lika, savida det inte finns sakliga skdl for en sadan behandling ... Eftersom kommissionen i
forevarande fall fastslog att de konkurrensbegriansande atgidrderna endast avsag det pris for
planglas som fakturerades de oberoende kunderna, innebar undantagandet av den

ECLILEU:C:2014:272



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WATHELET — MAL C-580/12 P
GUARDIAN INDUSTRIES OCH GUARDIAN EUROPE MOT KOMMISSIONEN

foretagsinterna forséljningen vid berdkningen av boterna nédr det géllde de vertikalt integrerade
kartelldeltagarna endast att kommissionen behandlade objektivt olika situationer olika.
Foljaktligen kan kommissionen inte anses ha asidosatt icke-diskrimineringsprincipen.

107. Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall savitt avser ndgon del av denna grund.”

III — Overklagandet

9. Guardian och kommissionen deltog i det skriftliga forfarandet vid domstolen och vid férhandlingen
som holls den 12 december 2013.

10. Innan jag behandlar Guardians tre grunder, vill jag aterkomma till det fel i forfarandet som skett i
detta mal (efter den forsta skriftutvéixlingen). Guardian har i huvudsak gjort géllande att kommissionen
i sin svarsinlaga for forsta gangen framfort bevisning avseende kartellens verkningar pa den interna
forsaljningen. Denna bevisning bestod i en forklaring av Saint-Gobain som avgavs under det
administrativa forfarandet och som ndmns i punkt 37 i kommissionens svar. Denna har till syfte att
faststdlla att priserna vid forsdljningen inom koncernen hade anpassats till de priser som kartellen
faststallt och vederlagger siledes det resonemang som kommissionen tidigare fort och som tribunalen
bekréftat, att det saknades bevisning for en sddan anpassning.

11. Guardians begéiran om att 4 replikera p& denna punkt avslogs. Guardian ansokte dé vid domstolen
om att fa dndra sitt overklagande mot bakgrund av vad den anser ér en ny faktisk omstandighet. Aven
denna ansokan avslogs.

12. Enligt min uppfattning rdcker det att konstatera att det inte i detta fall ror sig om en ny
omstindighet, eftersom Guardian naturligtvis hade (eller atminstone kunde ha haft) kinnedom om
den handling fran Saint-Gobain som innehaller denna forklaring redan under det administrativa
forfarandet.

13. Guardian har som forsta grund for sitt overklagande gjort géllande att tribunalen asidosatte
principen om likabehandling genom att inte heller beakta den foretagsinterna forsiljningen i det
omtvistade beslutet vid sin berdkning av de boter som alades Asahi/Glaverbel, Pilkington och
Saint-Gobain. Som andra grund har Guardian gjort géllande att tribunalen, genom att faststélla att
den skrivelse som kommissionen hade tillstillt tribunalen den 10 februari 2012 skulle tillaitas som
bevisning (nedan kallad skrivelsen av den 10 februari 2012), asidosatte sina réttegangsregler samt
principerna om ratten till forsvar och om parternas likstalldhet i processen. Slutligen har Guardian
som tredje grund gjort géllande att tidsatgangen for forfarandet vid tribunalen var oskilig, vilket utgor
ett dsidosittande av den grundldggande ritten till en réttvis rattegang inom rimlig tid. Jag kommer att
undersoka de bada forsta grunderna tillsammans.

A — Den forsta och den andra grunden

14. Den forsta grunden é&r att likabehandlingsprincipen har asidosatts. Denna grund avser
punkterna 104—106 i den 6verklagade domen.
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1. Parternas argument

15. Guardian har i huvudsak gjort géllande att likabehandlingsprincipen enligt fast réttspraxis innebar
att intern forsdljning vid berdkningen av boterna ska anses jamforbar med forséljningen till oberoende
kunder.* Guardian har emellertid papekat att det inte bestrider att uteslutandet av den interna
forsdljningen med hénsyn till de vertikalt integrerade foretagen var laglig, utan bestrider att
avsaknaden av nedséttsdttning i motsvarande man av de boter som de édlagts var laglig.

16. Kommissionen har svarat att tribunalen i punkt 105 i den &verklagade domen endast faststillde
faktiska omstindigheter genom att ange — vilket Guardian inte har bestritt® — att ingen vet om och i
vilken utstrackning de vertikalt integrerade tillverkarna av planglas har atnjutit en konkurrensfordel pa
marknaden i efterfoljande led. Guardian har vidare vare sig i forsta instans eller inom ramen for detta
overklagande (vilket under alla omstandigheter skulle vara for sent) visat att nagon sadan fordel forelag.

2. Beddmning

a) Punkterna 104 och 105 i den 6verklagade domen

17. Jag instimmer inte med kommissionens tolkning av punkt 105 i den 6verklagade domen, vilken
har foljande lydelse: "Sasom kommissionen har gjort géllande har det inte heller visats att de vertikalt
integrerade kartelldeltagarna, som levererade de berérda produkterna till avdelningar vid samma
foretag eller till bolag som ingick i samma foretagskoncern, hade en indirekt fordel av den
overenskomna prishojningen eller att prishojningen pa marknaden i foregdende led ledde till en
konkurrensfordel pa marknaden for forddlat planglas i efterfoljande led.”

18. Det ska papekas att det i denna punkt efter formuleringen "har det inte heller’inte anges av vem
"det inte ... har visats” att de vertikalt integrerade kartelldeltagarna hade en indirekt fordel av
samverkan.

19. Kommissionen har siledes gjort en felaktig bedomning av denna punkt 105 i den overklagade
domen genom att tolka den s3, att denna eventuella indirekta fordel skulle ha styrkts av Guardian.

20. Det ska tillaggas att tribunalen &ven i punkt 104 i den 6verklagade domen anvénde passiv form for
att visa att "det endast styrkts att det forekommit konkurrensbegriansande beteende nér det giller
forsdljningen till oberoende kunder”, medan detta pastdende, enligt Guardian motsades i punkt 377 i
det omtvistade beslutet enligt vilken ”de konkurrensbegrinsande o6verenskommelserna avsag
forsaljning av planglas till oberoende kunder”, utan att for den sakens skull uttryckligen utesluta den
interna forséljningen.

4 — Dom Europa Carton/kommissionen (T-304/94, EU:T:1998:89, punkt 117), dom KNP BT/kommissionen (C-248/98 P, EU:C:2000:625,
punkt 62), som meddelades efter 6verklagande av dom KNP BT/kommissionen (T-309/94, EU:T:1998:91), dom Logstér Ror/kommissionen
(T-16/99, EU:T:2002:72, punkt 360), och dom Tokai Carbon m.fl./kommissionen (T-71/03, T-4/03, T-87/03 och T-91/03, EU:T:2005:220,
punkt 260).

5 — Kommissionen har, i punkt 33 i Overklagandet, anfort att klagandena inte har bestritt tribunalens faststillande av de faktiska
omstandigheterna, utan endast gjort géllande att tribunalen tillimpade en felaktig réttslig bestimmelse vid bedomningen av huruvida detta
faststillande var relevant.
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b) Regeln ér att inkludera den foretagsinterna forséljningen i den omsittning som utgoér grund for
berékningen av boter

21. Aven om en overtridelse av artikel 81.1 EG enligt domstolens praxis inte kan omfatta relationer
inom en ekonomisk enhet som utgors av en foretagskoncern,® kriaver domstolens praxis’ enligt min
uppfattning dven likabehandling av foretagsintern eller intern forsiljning och extern forsiljning for att
undvika all diskriminering mellan de foretag som é&r vertikalt integrerade och dem som inte ar det.

22. Denna regel ska iakttas enligt savil 1998 ars® som 2006 ars riktlinjer.

23. Nér det giller begreppet "forséljningsvarde”forklaras i 2006 ars riktlinjer i punkterna 5 och 6 i
”[ilnledningen” att ”[f]or att nd dessa mal bor kommissionen faststilla boterna pa grundval av
forsdljningsvirdet av de varor eller tjdnster som odvertridelsen avser”och att ”[k]ombinationen av
forsdljningsvardet och varaktigheten dr ett ldmpligt berdkningstal for att vdrdera overtridelsens
ekonomiska betydelse och omfattningen av varje foretags delaktighet i overtridelsen. Dessa mdtt ger en
god indikation om ett rimligt botesbelopp, men de ska inte ses som en automatisk och aritmetisk grund
for berdkningen av béterna” (min kursivering).

24. Vidare anges i avdelningen ”"Metod for att faststilla boter’under ”1) Grundbelopp” och
”A. Faststillande av forséljningsvardet” att ”[k]Jommissionen faststéller grundbeloppet genom att utga
frén forsdljningsviirdet frin de varor eller tjdnster som har ett direkt eller indirekt’] samband med
overtréidelsen och som foretaget salt i det berérda geografiska omradet inom EES. Kommissionen
utgar i regel ifran foretagets forsdljning under det sista kompletta rékenskapsaret da det deltar i
overtridelsen (nedan kallat 'férséljningsvirdet’)” (min kursivering)."

25. I konstaterandet i punkt 104 i den 6verklagade domen att de ifragavarande konkurrensbegrinsande
overenskommelserna avsag forsiljning av planglas till oberoende kunder bortses det emellertid i detta
hinseende fran den omsténdigheten att beaktandet av den interna forséljningen vid berdkningen av
boterna ér oberoende av fragan huruvida kartellen uttryckligen avser oberoende kunder eller huruvida
den, mer allmént, dven omfattar priserna for transaktioner inom de koncerner som deltog i kartellen.

6 — Se, bland annat, dom Viho/kommissionen (C-73/95 P, EU:C:1996:405, punkterna 16 och 17).
7 — Dom KNP BT/kommissionen (EU:C:2000:625, punkt 62).

8 — Riktlinjer for berdkning av béter som doms ut enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT C 9, 1998, s. 3)
(nedan kallade 1998 érs riktlinjer).

9 — I en fotnot i 2006 &rs riktlinjer preciseras att ”[s]a kan till exempel ske i samband med horisontella arrangemang om faststéllande av priser for
en viss produkt nér priset pa denna produkt tjanar som grund for priset pa andra produkter av antingen lidgre eller hogre kvalitet”.

10 — Se, exempelvis, Broca, H., The Commission revises its Guidelines for setting fines in antitrust cases, offentliggjord i den offentliga
publikationen fran kommissionens generaldirektorat for konkurrens Competition Policy Newsletter, nummer 3, hosten 2006, s. 1, i vilken
anges att "by using a clearer reference to each undertaking’s ‘value of sales’, the 2006 Guidelines intend to reflect, even approximately and
imperfectly, the economic importance of the infringement as a whole as well as the relative weight of each undertaking participating in the
infringement. The 1998 Guidelines, based on a lump sum system, have often been critici[s]led on that particular aspect, even though this
criticism was largely misplaced. In fact, a number of tools corrected the obvious drawbacks of a pure lump sum system. For instance, the
Commission fixed starting amounts below the 20 million euros threshold mentioned in the 1998 Guidelines for very serious infringements
taking place on small markets; it also differentiated between undertakings on the basis of their respective size in the market concerned (the
so-called ‘groupings’) [...]. If anything, the 1998 Guidelines rather reflected the insufficient level of fines imposed on ‘large’ infringements or
on large players, something which the 2006 Guidelines will probably correct.”
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i) Réttspraxis

26. Det ska hidr inledningsvis papekas att kommissionen dven fore 1998 ars riktlinjer grundade sig pa
den totala omsittningen avseende den berdrda produkten for det senaste aret av samverkan.'!

27. Vidare bekriftade domstolen, nér 1998 ars riktlinjer blivit tillampliga, att kommissionen fick agera
pé detta sitt och angav' att "[d]ven om det i [1998 érs riktlinjer] inte foéreskrivs att botesbeloppet ska
berdknas pa grundval av de berorda foretagens totala eller relevanta omsittning, utgor riktlinjerna inte
hinder for att kommissionen tar dessa faktorer i beaktande da den faststiller botesbeloppet, sa att
[unions]rittens allménna principer iakttas och da omstdndigheterna sa kraver”.

28. I de mal som jag kommer att undersoka nedan kan det konstateras att det alltid var en vertikalt
integrerad deltagare i kartellen som vid tribunalen eller domstolen bestred kommissionens
inkluderande av dess foretagsinterna forsiljningar i den omsittning som anvdndes som grund for
berékning av boterna.

29. Domarna Europa Carton/kommissionen (EU:T:1998:89, KNP BT/kommissionen (EU:C:2000:625),
KNP BT/kommissionen (EU:T:1998:91) (alla tre avsag "Carton-kartellen”), Logstor Ror/kommissionen
(EU:T:2002:72) ("Conduite précalorifugées-kartellen”) och Tokai Carbon m.fl./kommissionen
(EU:T:2005:220) ("Graphites spéciaux-kartellen”) har som gemensamma karaktérsdrag i) att sokanden
var vertikalt integrerad, ii) att kommissionen hade beaktat den foretagsinterna forsiljningen, och iii)
att sokanden ansag att de skulle uteslutas.

30. Vad svarade tribunalen och domstolen i vart och ett av dessa mal?

31. Tribunalen fastslog i dom Europa Carton/kommissionen, EU:T:1998:89, att det inte enligt nagon
bestimmelse var forbjudet att beakta virdet pa ett foretags interna leveranser vid faststéillandet av
boterna. I det malet undersokte tribunalen vinsten till f6ljd av 6verenskommelsen. Sokanden hade
emellertid inte tillimpat det genom samverkan Overenskomna priset pad sin interna forséljning
(punkterna 123 och 128).

32. I punkt 62 i dom KNP BT/kommissionen, EU:C:2000:625, hinvisade domstolen™ till punkt 128 i
tribunalens dom och medgav att "[o]m vdrdet pa de interna leveranserna av kartong till Europa
Carton inte beaktades, skulle vertikalt integrerade foretag utan motivering gynnas. Vinsten till f6ljd av
overenskommelsen skulle i en sddan situation inte kunna beaktas och det aktuella foretaget skulle da
undgd en bestraffning som var proportionerlig i forhéllande till foretagets storlek pa den
produktmarknad som var féremal for overtradelsen.”

33. Tribunalen konstaterade i sin dom KNP BT/kommissionen, EU:T:1998:91, att "sokanden inte
ha[de] forebringat nagra bevis till stod for” att kommissionen inte borde ha beaktat den
foretagsinterna forsdljningen (punkt 112).

11 — Se, exempelvis, foljande doktrin: Castillo de la Torre, F., The 2006 Guidelines on Fines: Reflections on the Commission’s Practice, (2011) 33
World Competition 359 (fotnot 37): "In the press release relating to the Cement cartel (IP/94/1108), the Commission stated: ‘calculation [of
fines] is normally based on the Community turnover in the product concerned’. In Cartonboard, the Commission explained the method
used: ‘fines of a basic level of 9 or 7.5% of the turnover of each undertaking addressed by the decision on the Community cartonboard
market in 1990 were imposed on the undertakings regarded as the “ringleaders”of the cartel and on the other undertakings respectively’
(Case T-348/94, Enso Espanola v. Commission [1998] ECR II-1875, para. 247). See also, the calculation of the fine in Steel Beams, in Case
T-151/94, British Steel v. Commission [1999] ECR 1I-629, paras 598—605.”

12 — Se dom Dansk Rerindustri m.fl./kommissionen (C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P, EU:C:2005:408,
punkt 209 och dér angiven rittspraxis samt punkt 258). Se dven, bland annat, dom Schunk och Schunk Kohlenstoff-Technik/kommissionen
(T-69/04, EU:T:2008:415, punkterna 176 och 177), dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (T-155/06, EU:T:2010:370, punkt 317), och
dom Ballast Nedam Infra/kommissionen (T-362/06, EU:T:2013:492, punkt 122).

13 — Se &aven generaladvokaten Mischos forslag till avgérande i detta mal (EU:C:2000:258), som domstolen foljde.
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34. 1 dom Logstor Ror/kommissionen, EU:T:2002:72 (i punkt 360), och i dom Tokai Carbon
m.fl./kommissionen, EU:T:2005:220 (i punkt 260) hinvisade tribunalen till dom KNP
BT/kommissionen, EU:C:2000:625, och dom Europa Carton/kommissionen, EU:T:1998:89.

ii) Kommissionens riktlinjer

35. Som domstolen erinrade om i sin dom KME Germany m.fl./kommissionen, "* denna gang avseende
2006 ars riktlinjer, "[antog k]Jommissionen ... riktlinjerna i syfte att 6ka insynen. I dessa anges skilen
till varfor den beaktar den ena eller den andra omstindigheten for overtrddelsen och vilka
konsekvenser detta kan fa fér botesbeloppet”. Vidare har tribunalen slagit fast' att ”[d]ven om den
berdakningsmetod for boterna som riktlinjerna innehaller forvisso inte dr den enda tédnkbara metoden,
kan den sdkerstélla en komsekvent beslutspraxis i fraga om alaggande av boter som i sin tur gor det
mojligt att garantera likabehandling av de foretag som aldggs boter for oOvertrddelser av de
konkurrensrittsliga reglerna” (min kursivering).

36. Att fragan om inkluderande av den interna forséljningen i den omsittning som utgor grund for
berékning av boterna (och om den eventuella diskrimineringen mellan foretag beroende pa huruvida
de dr vertikalt integrerade eller inte) stélls i forevarande mal dr sannolikt knutet till kommissionens
pendlande tillimpning av sina riktlinjer av ar 2006 och sarskilt av begreppet "forséljningsvarde” i sin
bétespolitik® (som pendlar mellan uteslutande och inkluderande av den interna forséljningen i
namnda begrepp och séledes riskerar att vara oséker).

37. Den dr pendlande pa grund av att kommissionen i detta mal, i motsats till de mal som jag aterger
nedan, har understrukit att det finns flera andra mal &n detta i vilka kommissionen inte har beaktat
den interna férsiljningen vid sin berdkning av béterna.'” Forutom att det forhéllandet att det av dessa
avgoranden inte framgar att den interna forsdljningen inte har inkluderats i viardet av de vertikalt
integrerade tillverkarnas férsiljning, "® meddelades de efter det omtvistade beslutet. Med andra ord har
kommissionens praxis alltid varit att inkludera den interna forsiljningen i den omsittning som utgor
grund for berdkningen av boterna, fram till det omtvistade beslutet dd kommissionen utan motivering
(och till och med utan att nimna det'’) radikalt dndrade sitt synsitt.

38. I rittspraxis® anges emellertid en enhetlig tolkning av riktlinjerna, sdvida inte kommissionen i ett
specifikt fall har varje skdl att avvika fran denna. Fore "fornyelsen” i det omtvistade beslutet lag
kommissionens politik helt i linje med réttspraxis och med riktlinjerna.

14 — C-389/10 P, EU:C:2011:816, punkt 126.
15 — Dom Groupe Danone/kommissionen (T-38/02, EU:T:2005:367, punkt 523).
16 — Se i detta sammanhang exempelvis den ovanndmnda doktrinen The 2006 Guidelines on Fines: Reflections on the Commission’s Practice,

enligt vilken beslutet "Planglas”inte avviker fran 2006 ars riktlinjer, utan snarare tillimpar det forsiljningskoncept som éar indirekt eller
direkt relaterat till Gvertrddelsen pa det aktuella mélet”. Satillvida "much depends on whether the concept of sales ‘relating’ to the
infringement is narrowly or broadly construed” (Kerse, C.S., och Khan, N., EU Antitrust Procedure, sjitte upplagan, Sweet & Maxwell,
London, 2012, s. 417. Vidare, nir det giller 2006 ars riktlinjer och begreppet forséljningsvirde, ”[tlhe adoption of this new calculation
method has somewhat reduced the margin of discretion of the Commission which, in every case, has to take a reasoned position on the
sales included in the calculation of the fines. The identification of the goods and services to which the infringement indirectly or directly
relates when setting the fine is expected to be a bone of contention in many cases. In several decisions already adopted under the [2006]
Fining Guidelines, the determination of the value of the undertaking’s sales of goods or services related to the infringement was highly
debated ... [It follows from the Commission’s practice] that, in order to determine the basic amount of the fine in cartel cases, the
Commission need not provide proof of each occasion on which individual sales were affected by the cartel activities” (Van Bael & Bellis,
Competition Law of the European Community, edition Kluwer Law, 5° upplagan, s. 1100).

17 — Kommissionen har citerat sina beslut K(2009) 7601 slutlig av den 7 oktober 2009 i drende COMP/39.129, Krafttransformatorer, och K(2011)
7436 slutlig av den 19 oktober 2011 i drende COMP/39.605, CRT Glass.

18 — Vilket, mot bakgrund av ovanndamnda réttspraxis (i punkterna 62-64 i detta forslag), i sig kan kritiseras.
19 — Se i detta hinseende dven punkt 70 i detta forslag.
20 — Se nedan (i punkterna 62—64 i detta forslag) angivna réttspraxis.
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39. Kommissionen understrok i sitt beslut “Internationella flyttjanster”*" att ”"[f]ér det forsta visar

anviandningen av uttrycket 'varor och tjanster ... i forhallande ... till Overtrédelsen’, i stdllet for
uttrycket 'berérda varor och tjanster’ att denna punkt i riktlinjerna ... inte hénfor sig till forsaljningen
av de varor och tjanster avseende vilka det finns ett direkt bevis for att de paverkats av overtradelsen.
En siddan tolkning av ndmnda punkt skulle for ovrigt medfora att kommissionen, for att faststilla
grundbeloppet for boterna i kartellirenden, varje gang skulle behova visa vilka individuella
forsaljningar som har paverkats av kartellen, medan réttspraxis utesluter att de konkreta verkningarna
av en Overenskommelse vid tillimpning av artikel 81 EG ska beaktas, nidr det framgar att denna
overenskommelse har till syfte att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den
gemensamma marknaden.”

40. I ndmnda beslut anges vidare att ”[f]or det andra anser kommissionen att begreppet ’samband’ i
punkt 13 i riktlinjerna ... inte avser ordet 'forséljningsviardet’ utan snarare "varor eller tjdnster” i samma
punkt. Med andra ord ska denna punkt tolkas sa att nir kommissionen har faststillt vilka varor eller
tjdnster som har ett direkt eller indirekt samband med overtrddelsen ska dessa varor eller tjénster
beaktas for att faststdlla grundbeloppet for boterna.”

41. I doktrinen har 2006 ars riktlinjer tolkats pad samma sitt. Sdsom D. Geradin® har papekat "betyder
detta i praktiken att kommissionen inte behdver visa hur 6vertrddelsen har paverkat varje individuell
forsdljning, nér det har faststillts att den har paverkat en hel kategori av varor eller tjanster. Skalet till
detta dar att uttrycket ’samband med Overtridelsen’ avser ’'varor eller tjanster’ och inte

r”

forséljningsvardet’.

42. I denna kartell kallad ”Internationella flyttjanster”, hade inte det mellan deltagarna 6verenskomna
olagliga beteendet tillimpats pa alla de avtal som de hade ingatt inom den relevanta marknaden.

43. 1 domen i malet om 6verklagande av detta beslut® underkinde tribunalen argumentet att endast
det forsdljningsvirde som var ett resultat av de flyttningar som faktiskt hade paverkats av de
konkurrensbegriansande forfarandena — och inte Team Relocations totala omséttning pa den belgiska
marknaden for internationella flyttjinster — kunde beaktas vid berdkningen av det relevanta
forsaljningsvardet for Team Relocations i den mening som avses i punkt 13 i 2006 ars riktlinjer.

44. I punkt 13 i 2006 érs riktlinjer hénvisas till "forsdljningsvérdet ... som har ett direkt eller indirekt
samband med oOvertriddelsen”och inte till "forsdljning som paverkats av Overtrddelsen”. Punkt 13 é&r
saledes formulerad sa, att den avser forsdljningen pa den relevanta marknaden. Detta framgar for
ovrigt mycket tydligt av punkt 6 i den tyska sprakversionen av 2006 ars riktlinjer, i vilken det talas om
"Umsatz auf den vom Verstof§ betroffenen Mirkten” (forsdljningen pa de marknader som berors av
overtradelsen). I &n mindre grad kan punkt 13 i 2006 ars riktlinjer endast avse de fall da
kommissionen har tillgang till skriftliga bevis for 6vertriddelsen” (punkt 63 i domen i det malet).

45. 1 punkt 64 i den domen anges att ”[d]enna tolkning stods av syftet med [unionens]
konkurrensregler. Den tolkning som Team Relocations har foreslagit skulle ndmligen innebédra att
kommissionen for att bestimma grundbeloppet for boter som ska paforas i konkurrensirenden vore
tvungen att i varje enskilt fall faststélla vilka enskilda affirer som berorts av det konkurrensbegréansande
samarbetet. Unionsdomstolarna har aldrig stillt nagot sadant krav, och ingenting tyder pa att
kommissionen har haft for avsikt att aldgga sig sjalv en sadan skyldighet i 2006 ars riktlinjer”.

46. Det dr vidare "oundvikligt att i drenden som ror karteller, vilka till sin natur ar hemliga, vissa bevis
for varje del av ett konkurrensbegransande forfarande inte uppdagas ...” (punkt 65).

21 — Kommissionens beslut K(2008) 926 slutlig av den 11 mars 2008 (irende COMP/38543 — Internationella flyttjanster), skdlen 532 och 533.
22 — The EU Competition Law Fining System: A Reassessment, (TILEC Discussion Paper, 2011-052) Tilburg: TILEC (fri 6versattning).
23 — Dom Team Relocations m.fl./kommissionen (T-204/08 och T-212/08, EU:2011:286, punkterna 60—68).
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47. Slutligen anges i punkt 66 i namnda dom att "det av domstolens rattspraxis foljer att den del av
foretagets omsittning som hdrror fran de varor som édr foremal for Overtrddelsen kan ge en god
anvisning om en Overtridelses omfattning p& den berérda marknaden[*]. Dirvid &r sarskilt
omsittningen avseende de produkter som omfattas av den konkurrensbegriansande verksamheten ett
objektivt kriterium som gor det mojligt att uppskatta i vilken utstrickning de normala
konkurrensvillkoren paverkas genom denna verksamhet[*]. Denna princip har forts in i 2006 ars
riktlinjer.”

48. Den domen bekriftades av domstolens dom,* i vilken det i punkt 76 tydligt anges att begreppet
"forsaljningsvarde”inte begransar sig till “omsattning av endast de forséljningar avseende vilka det har
faststillts att de faktiskt har paverkats av [den konkurrensbegrinsande samverkan]””. En sidan
begrinsning skulle, enligt domstolen (punkt 77), ”vidare medfora att den ekonomiska betydelsen av ett
visst foretags Overtrddelse artificiellt minskar, eftersom enbart den omstindigheten att ett begrinsat
antal direkta bevis pa forsiljningar som faktiskt har paverkats av samverkan har frambringats leder till
ett slutgiltigt aldggande av boter utan faktisk relation till tillimpningsomradet for den aktuella
samverkan. Ett sidant frimjande av sekretess skulle &ven paverka det mal som avser rittsliga
forfaranden och effektiva sanktioner betriffande overtradelser av artikel 81 EG och kan saledes inte
godtas.”Domstolen angav sédledes (i punkt 78) att ”tribunalen med rdtta ... , i punkt 62 i den
overklagade domen, hade bedomt att det inte av [denna punkt 13 i 2006 érs riktlinjer] foljer att endast
forsaljningsvardet av flyttningar som faktiskt paverkats av den konkurrensbegransande samverkan kan
beaktas vid berédkningen av det relevanta forsdljningsvirdet”. I detta hdnseende kunde tribunalen
saledes, utan att gora sig skyldig till nagon felaktig rattstillaimpning stodja sig pa, i punkt 64 i ndmnda
dom, syftet med Europeiska unionens konkurrensregler, i punkt 65 i namnda dom, nédvéndigheten av
att beakta den omstdndigheten att karteller &r hemliga, vilket i det fallet gjorde det ”i praktiken
omojligt att hitta bevis avseende varje genomford flyttning”, och, i punkt 66 i samma dom, den
ovannimnda domen Musique Diffusion francaise m.fl./kommissionen.*

49. 1 punkt 28 i dom SGL Carbon/kommissionen (C-564/08 P, EU:C:2009:703), angaende
beslut 2004/420/EG”, angav domstolen att "[d]et foljer vidare ... av det omtvistade beslutet att de
olika omsittningsbelopp och procentuella marknadsandelar, inbegripet den foretagsinterna
férbrukningen, hade ingetts till kommissionen av de berérda foretagen”.

50. Domstolen papekade i punkt 29 i domen i det malet att "[m]ot bakgrund av dessa omstdndigheter
gav kommissionen, i punkterna 291-295 i det omtvistade beslutet uttryck for inkluderandet av den
interna forbrukningen vid berdkningarna. Saledes angav kommissionen i punkt 292 i ndmnda beslut
att beaktandet av vdrdet av den interna forbrukningen vid berdkningen av omsittningen och
marknadsandelarna var avgorande, eftersom det om man bortsag fran detta virde nodvandigtvis skulle

24 — Dom Musique Diffusion frangaise m.fl./kommissionen (100/08-103/08, EU:C:1983:158, punkt 121).

25 — Dom British Steel/kommissionen (T-151/94, EU:C:2013:464, punkt 643), och dom Saint-Gobain Gyproc Belgium/kommissionen (T-50/03,
EU:T:2008:252, punkt 84). Tribunalen underkinde dven Team Relocations “"andrahandsargument” att det relevanta forsiljningsvérdet inte
kunde omfatta den del av omsittningen som géllde flyttningar som betalats av enskilda, det vill sdga som inte hade betalats av tredjeman,
eftersom de konkurrensbegransande forfarandena inte hade tillimpats pa dessa flyttningar.

26 — Dom Team Relocations m.fl./kommissionen (C-444/11 P, EU:C:2013:464).

27 — Den fullstindiga lydelsen i punkt 76 dr som foljer: "Harav foljer att punkt 13 i ... riktlinjer[na] har till syfte att som utgédngspunkt for
berdkningen av de boter som alidggs ett foretag faststilla ett belopp som aterspeglar den ekonomiska betydelsen av Gvertridelsen och detta
foretags del i denna overtridelse. Aven om begreppet forsiljningsviarde i punkt 13 i ... riktlinjerna visserligen inte kan utvidgas till att
omfatta det berdrda foretagets forsiljningar som inte omfattas av tillimpningsomradet for den konkurrensbegrinsande samverkan som gors
gillande, skulle sdledes det mal som efterstrivas med denna bestimmelse dock paverkas om detta begrepp endast ansags omfatta
omsittningen av de forsiljningar avseende vilka det har faststillts att de faktiskt har paverkats av denna samverkan.”

28 — Se dven punkterna 85-87 i ndmnda dom fran domstolen.

29 — Kommissionens beslut av den 3 december 2003 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet (Arende nr C.38.359 —
Elektriska och mekaniska kol- och grafitprodukter) (EGT L 125, 2004, s. 45).
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innebdra en omotiverad fordel for de vertikalt integrerade foretagen. Om detta virde inte beaktades
skulle inte den fordel som ett sadant foretag faktiskt atnjutit av samverkan beaktas, varvid detta
foretag skulle undgd boter som var proportionerliga i forhallande till foretagets storlek pa den
produktmarknad som var foremal for overtriddelsen.”

51. I punkt 30 i ndmnda dom erinrades om att "domstolen medgav i detta hdnseende, i ett
sammanhang liknande det som é&r for handen i forevarande mal, i sin dom [KNP BT/kommissionen,
EU:C:2000:625, punkt 62] att den interna forbrukningen skulle beaktas vid berdkningen av
omsittningen och marknadsandelarna. Av domen i sistndmnda mal foljer att om virdet pa de interna
leveranserna inte beaktades, skulle vertikalt integrerade foretag utan motivering gynnas betréffande
vinsten till foljd av en 6verenskommelse mellan dessa foretag.”

52. Av detta foljer att kommissionen, utan att visa att Overtrddelsen hade medfort fordelar for all
forsaljning, inkluderade den interna forséljningen.

53. Ett annat exempel pa detta forfarande fran kommissionens sida &r beslutet i drendet Liquid Crystal
Displays (nedan kallat LCD) av den 8 december 2010,* i vilket den erinrade om att ett beaktande av
intern forsdljning vid berdkningen av “forsdljning som paverkats”enligt 2006 ars riktlinjer var
nodvindig for att se till att "undvika diskriminering mellan vertikalt integrerade foretag och foretag
som inte var vertikalt integrerade”.”’ Kommissionen ansig nidmligen att de deltagare i den
konkurrensbegransande samverkan som var vertikalt integrerade fOretag inte borde erhélla en mer

fordelaktig behandling dn den som tillimpades pa de 6vriga deltagarna.

54. Till fljd av den talan som vickts mot detta beslut, underkiande tribunalen® bland annat den forsta
grunden, vilken avsdg den omstdndigheten att kommissionen felaktigt hade inkluderat sokandens
forsaljning i berdkningen av bdterna. Enligt tribunalen foljer det inte av punkt 13 i 2006 ars riktlinjer
att sjalva virdet av forsdljningen till foljd av transaktioner som faktiskt paverkats av det
konkurrensbegriansande forfarandet kunde beaktas vid berdkningen av det relevanta forsaljningsvirdet
for faststillandet av boterna® (punkt 65). Formuleringen av denna bestimmelse syftar namligen pa
den forsiljning som genomforts pa den relevanta marknaden, det vill siga den som berors av
overtradelsen. I synnerhet avser nimnda punkt enbart de fall i vilka kommissionen foérfogar 6ver
dokumenterad bevisning for 6vertridelsen (punkt 66).

55. Vidare angav tribunalen att ”[d]enna tolkning bekriftas av syftet med Europeiska unionens
konkurrensregler. Den tolkning som sokandena har foreslagit skulle ndmligen innebédra att
kommissionen, for att bestimma grundbeloppet for boter som ska péaforas i konkurrensérenden, vore
tvungen att i varje enskilt fall faststdlla vilka enskilda forséljningar som berorts av den
konkurrensbegransande samverkan. Unionsdomstolarna har aldrig stéllt ndgot sadant krav, och

30 — Kommissionens beslut K(2010) 8761 slutlig i &rende COMP/39.309, skl 382: "Though both Direct EEA Sales and Direct EEA Sales Through
Transformed products lead to the inclusion of — respectively — sales to related companies and intra-group sales for some of the parties,
focusing on the first EEA sale of the product concerned by the infringement — whether transformed or not — to a company that is not part
of the supplier undertaking ensures that no discrimination is made between vertically integrated companies and non-vertically integrated
companies”, skil 383: "As concerns Direct EEA Sales Through Transformed Products, the consumer harm inflicted by the cartel
arrangements is clearly represented by the value of panels delivered within the transformed products to the final consumer in the EEA” och
slutligen skal 394: ”in general, as explained in recital 238 with reference to the Cartonboard case, it can be reasonably assumed that an
implemented cartel had effects on direct sales through transformed products”. Ndmnda skal 238 har foljande lydelse: "As confirmed by the
General Court in [Europa Carton/Commission], even if the higher price resulting from a cartel is not always or not in its entirety passed on
to intra-group customers, the competitive advantage deriving from this positive discrimination does foreseeably influence competition on the
market [...] Intra-group sales of LCD panels — in as far as they ended up into transformed products sold in the EEA — are therefore to be
taken into account, just like intra-cartel sales in the EE.”

31 — (Fri oversittning.) Det kan i detta hianseende papekas att kommissionen i sitt beslut K(2008) 3043 av den 25 juni 2008, om ett forfarande for
tillampning av artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet (COMP/39.180 — Aluminiumfluorid) (som ledde fram till dom ICF/kommissionen,
(T-406/08, EU:T:2003:322, och ddrefter det nu péagiende malet C-467/13 P), angav att fragan huruvida den interna forsdljningen hade
beaktats vid berédkningen av forsdljningsvirdet och de slutgiltiga boterna inte var relevant.

32 — Dom LG Display och LG Display Taiwan/kommissionen (T-128/11, EU:T:2014:88, punkt 60 och féljande punkter). Se dven dom
InnoLux/kommissionen (T-91/11, EU:T:2014:92).

33 — Se, for ett liknande resonemang, dom Putters International/kommissionen (T-211/08:EU:2011:289, punkt 58).
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ingenting tyder pa att kommissionen har haft for avsikt att aldgga sig sjélv en sadan skyldighet i 2006
ars riktlinjer”(punkt 67). "Nar en vara som &r foremal for en konkurrensbegrinsande samverkan siljs
inom den gemensamma marknaden, snedvrids konkurrensen pa denna marknad och kommissionen
ska beakta detta vid berdkningen av det botesbelopp som ska paforas det foretag som gynnats av denna
forsdljning. Det ska i detta hinseende understrykas att domstolen har faststéllt att artikel 81 EG, i
likhet med 6vriga konkurrensregler i fordraget, inte enbart ar avsedd att skydda konkurrenternas eller
konsumenternas intressen, utan att den &ven ska skydda marknadens struktur och dérmed
konkurrensen som sidan”** (punkt 70). Saledes ar det "av foga betydelse huruvida LGE och Philips
faktiskt har betalat hogre priser pa grund av kartellen och huruvida de har 6verfort denna eventuella
prishojning pa priserna pa de fardiga produkter, i vilka infogats LCD, som de har salt till europeiska
konsumenter” (punkt 71).

56. Tribunalen konstaterade endast i andra hand att det dven foljer "av handlingarna i malet att
forsdljningen av LCD till kunder som var knutna till deltagare i kartellen hade varit foremal for
diskussioner inom denna kartell” (punkterna 73-89). Tribunalen ansag for Ovrigt att det inte var
fragan om huruvida den aktuella forsdljningen skedde till priser som paverkats av samverkan som var
avgorande, utan den omstdndigheten att den skett pa en marknad som paverkades av férekomsten av
en konkurrensbegransande samverkan, i vilka sokandena deltog (punkt 97).

57. 1 beslutet angéende ”"Badrumsutrustnings-samverkan”® hade det argumentet anforts att vissa
specifika produkter inte omfattades av samverkan och skulle undantas fran forséljningsvérdet.
Kommissionen underkidnde detta resonemang. Aven om det antogs att listan &ver sirskilda priser
("special price list”) aldrig, direkt eller indirekt, hade varit foremal for diskussioner om priserna vid
kartelldeltagarnas moten, hade forsiljningen knuten till denna lista péverkats av overtradelsen,
eftersom dessa “sidrskilda’priser med storsta sannolikhet hade faststéllts i forhallande till
”standardpriserna” .

58. I domen i mélet om 6verklagande av detta beslut (T-373/10, T-374/10, T-382/10 och T-402/10%)
underkédnde tribunalen den femte grunden avseende inkluderande av forséljning som inte paverkats av
overtradelsen i berdkningen av botesbeloppen. Tribunalen ansag att “det &r i enlighet med punkt 13 i
2006 ars riktlinjer som kommissionen har beaktat forsiljningen av produkter till grossister i sin
helhet, eftersom all den ndmnda forsdljningen paverkades direkt eller indirekt av den aktuella
overtradelsen. Det av sokandena framforda argumentet att kommissionen inte har nagot storre
utrymme for skonsmaissig beddmning betriffande vilken omsidttning som ska beaktas ska
underkdnnas, eftersom kommissionen inte har gjort nagon felaktig bedomning i detta hianseende.”

59. Det &r vidare intressant att papeka vad tribunalen slog fast i sin dom angaende “kartellen for
kopparrér for industriellt bruk”i mal T-127/04,** vars dom bekriftades av domstolen i
mal C-272/09 P.*” Tribunalen prévade huruvida kommissionen hade gjort en felaktig bedomning d&
den vid uppskattningen av den péaverkade marknadens storlek hade beaktat kopparpriset. Sokandena

34 — Dom T-mobile Netherlands m.fl. (C-8/08, EU:C:2009:343, punkt 38), och dom GlaxoSmithKline Services m.fl./kommissionen (C-501/06 P,
C-513/06 P, C-515/06 P och C-519/06 P, EU:C:2009:610, punkt 63).

35 — Kommissionens beslut K(2010) 4185 slutlig av den 23 juni 2010, om ett forfarande enligt artikel [81 EG] och artikel 53 i EES-avtalet (irende
COMP/39.092 — Badrumsutrustning).

36 — Se angdende denna fraga dven C.S. Kerse och N. Khan, sidorna 412-419.

37 — Dom Villeroy & Boch Austria m.fl./kommissionen (EU:T:2013:455, punkt 335 och féljande punkter). Se exempelvis punkt 342: "Det kan
konstateras att de inte har faststillt att samordningen av priserna for forséljning till grossister enlig ndimnda bruttoprislistor inte hade nagon
inverkan pa faststillandet av de 6vriga bruttoprislistorna. Som kommissionen har papekat i sina skrivelser utan att s6kanden har framfort
ndgra argument eller bevis for motsatsen, tjanade de bruttoprislistor som tillimpades pa forsaljningen av produkter till grossisterna och som
var foremal for en samordning till sin art som referenslistor for tillverkarna av badrumsutrustning nér de till grossisterna sélde sina
produkter som inte var avsedda for distributionskedjan i tre steg.”Se dven dom Keramag Keramische Werke m.fl./kommissionen (T-379/10
och T-381/10, EU:T:2013:457), dom Rubinetteria Cisal/kommissionen (T-368/10, EU:T:2013:460) ("badrumsinstallationer”) och dom Parker
ITR och Parker-Hannifin/kommissionen (T-146/09, EU:T:2013:258) ("Lastslangar for oljeprodukter”).

38 — Dom KME Germany m.fl./kommissionen (EU:T:2009:142, punkterna 89-91).

39 — Dom KME Germany m.fl./kommissionen (EU:C:2011:810).
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hiavdade i detta hidnseende dels att kopparpriset inte kontrollerades av tillverkarna av ror f6r industriellt
bruk, eftersom priset faststilldes i enlighet med noteringen pd LME,* dels att det var koparna av ror
for industriellt bruk som sjdlva bestaimde till vilket pris metallen skulle kopas. Klagandena understrok
dven att variationerna i metallpriset inte hade nigon paverkan pa deras lonsamhet. Enligt tribunalen
"finns emellertid inget giltigt skal till att omséttningen pa en relevant marknad ska berdknas med
uteslutande av vissa produktionskostnader. Sdsom kommissionen korrekt har papekat finns det inom
alla industrisektorer kostnader som utgér en naturlig del i framstdllningen av slutprodukten och som
producenten inte kan kontrollera, men som inte desto mindre utgor en vésentlig del av producentens
samtliga verksamheter och som foljaktligen inte kan uteslutas frdn dennes omsittning vid
faststillandet av boternas utgangsbelopp[*]. Den omstindigheten att kopparpriset utgor en stor del av
slutpriset pa ror for industriellt bruk eller att risken for variationer i kopparpriserna ér mycket hogre
dan for andra ravaror paverkar inte denna slutsats.” Jag vill tilligga att d&ven om boéterna i detta
mal alades enligt 1998 ars riktlinjer forblir tribunalens resonemang relevant mot bakgrund av 2006 ars
riktlinjer, eftersom boterna dr grundade pa den relevanta marknadens totala varde.

60. Slutligen faststillde kommissionen i beslutet COMP/39.125 ”Bilglas”* att endast
glasleverantorernas forsiljning till biltillverkarna for vilken det fanns direkta bevis pa samverkan skulle
anses vara relevant forsiljning for berdkningen av boterna. Denna fraga hade éven tagits upp av Team
Relocations i domen Team Relocations m.fl./kommissionen, EU:T:2011:286. Tribunalen pépekade
emellertid att kommissionen, i skél 663 i beslutet i drendet "Bilglas”, utgétt fran principen att det
forhallande att det inte finns nagra specifika bevis for varje diskussion som gillt "bilkontona”inte gor
att kommissionen vid bestdmningen av forsiljningsvéirdet dr begriansad till de konton for vilka direkt
bevisning finns, eftersom kartellarrangemang till sin natur &r hemliga avtal och bevisningen i de flesta,
om inte alla, fall inte dr fullstindig.*” Tribunalen konstaterade att d&ven om kommissionen direfter
nyanserade denna princip i skidlen 664—667 i det nimnda beslutet, gjorde den detta endast for tva
sdrskilda perioder i borjan och i slutet av den period som Overtriadelsen pagick, eftersom
kommissionen antog att leverantdrerna av bilglas anpassat sina erbjudanden endast vad avsag vissa
stora kunder. Enligt tribunalen stod kommissionens resonemang i ndmnda beslut saledes inte i strid
med det som den tillimpat i beslutet "internationella flyttjanster”.

61. Skulle inte kommissionen trots allt kunna ha goda skal for att frangd sina riktlinjer i forevarande
fall?

62. Det ska erinras om att domstolen vid provningen av en administrations interna bestémmelser
tidigare har slagit fast* att sddana bestimmelser, dven om de inte kan anses som rittsregler, som
administrationen under alla omstdndigheter skulle vara skyldig att iaktta, likval utgor vigledande
forhallningsregler for den praxis som ska foljas och fran vilka administrationen, i ett enskilt fall, inte
kan avvika utan att ange skél som dr forenliga med likabehandlingsprincipen. Sddana bestimmelser
utgor foljaktligen en réttsakt som har allmédn giltighet, vars rattsstridighet tjanstemén och andra
anstdllda som berors kan aberopa till stod for en talan som vickts mot enskilda beslut, vilka har
antagits med stod av ndmnda bestimmelser”.

40 — The London Metal Exchange (Londons metallbors, LME).

41 — Tribunalen hénfér sig hér till sin dom Cimenteries CBR m.fl./kommissionen (T-25/95, T-26/95, T-30/95-T-32/95, T-34/95-T-39/95,
T-42/95-T-46/95, T-48/95, T-50/95-T-65/95, T-68/95-T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 och T-104/95, EU:T:2000:77, punkterna 5030
och 5031).

42 — Kommissionens beslut K(2008) 6815 slutlig av den 12 november 2008, vilket har offentliggjorts i en sammanfattning i Europeiska unionens
officiella tidning den 25 juli 2009 (EUT C 173, s. 13).

43 — Skl 663: "the fact that specific evidence is not available for each and every discussion that took place on the respective car accounts within
the overall arrangements does not limit the determination of the relevant value of sales to only those accounts for which such specific
evidence is available”.

44 — Se dom Dansk Rerindustri m.fl./kommissionen, EU:C:2005:408 (punkt 209 och dér angiven rittspraxis). Se &dven dom Fuji
Electric/kommissionen (T-132/07, EU:2011:344, punkt 235), och (avseende 2006 ars riktlinjer) dom Denki Kagaku Kogyo och Denka
Chemicals/kommissionen (T-83/08, EU:T:2012:48, punkt 107).
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63. Domstolen tillade att "[d]et foreligger annu starkare skal till att en sddan réttspraxis tillimpas pa
forhallningsregler som har externa verkningar, sasom é&r fallet betriaffande riktlinjerna som avser
ekonomiska aktorer”. Vidare angav domstolen att ”[d]en ifragavarande institutionen har, genom att
den antog sddana forhéllningsregler och genom att den genom reglernas offentliggérande tillkénnagav
att den hédanefter skulle tillimpa dem pa de fall som berdordes dirav, sjilv begrénsat sin
handlingsfrihet och kan inte avvika fran dessa regler utan att riskera att i forekommande fall
asidosdtta allménna réttsprinciper, sdsom likabehandlingsprincipen eller principen om skydd for
berittigade forviantningar. Det kan foljaktligen inte uteslutas att sddana forhéllningsregler med allmén
rickvidd, under vissa forutsittningar och beroende pd deras innehdll, kan ha rittsverkningar.”*

64. Vidare har tribunalen tidigare bekriftat* att "[d]ven om kommissionen vid faststillelsen av varje
botesbelopp har ett utrymme for skonsmaissig bedomning och saledes inte &r skyldig att tillimpa en
exakt matematisk formel[*] far den inte avvika fran de regler som den sjilv alagt sig [**]. Eftersom
syftet med riktlinjerna &r att precisera vilka kriterier kommissionen, med iakttagande av hogre staende
bestimmelser i normhierarkin, avser att beakta da den utévar sin rdtt att goéra skonsmdssiga
bedomningar vid faststillandet av botesbeloppen, maste den dérfor verkligen beakta lydelsen i
riktlinjerna fér berdkning av boter, sirskilt avseende de tvingande delarna[*].”

65. I forevarande mal har kommissionen inte bara utan motivering frangatt sina riktlinjer och sin egen
tolkning av dem, utan &ven anfort rakt motsatta argument jamfort med dem som anfordes exempelvis i
dom Europa Carton/kommissionen, EU:T:1998:89!

66. I ovanndamnda mal, pastod eller antog kommissionen namligen aldrig att de allminna prisokningar
som Overenskommits mellan medlemmarna i kartellen faktiskt tillimpades pa den interna forsiljningen
inom deras egna koncerner. Tvirtom hidvdade kommissionen i tribunalen att "sokanden [hade]
salufor[t] vikbara lador tillverkade av produkter som omfatta[des] av beslutet. Sokanden ha[de] séledes
atnjutit en otillaiten konkurrensfordel, eftersom sokanden inte pa allvar [kunde] pastd att den
fakturerade koncernens interna transaktioner till 6verenskommelsens hoga priser. Foljaktligen har
sokanden pa ett eller annat sitt tjanat pa forsédljningen av de produkter som var foremal for avtalen om
samverkan. Séledes &dr det inte berdttigat att bortse fran den ’interna’ omsdttningen. Om sokandens
standpunkt skulle godtas, skulle detta medfora att integrerade tillverkare ordttmaitigt beviljades en
gynnsam behandling.” Vidare var det "inte riktigt att pastd att de aktuella kartongprodukterna inte har
medfort ndgon omsattning i och med att dessa anviandes for att tillverka vikbara lador som har avsatts
pa marknaden” (punkterna 117 och 118 i nimnda dom).

67. Tribunalen ansag for sin del att "sokandens fabriker som tillverkar vikbara lador, det vill siga
sokanden sjdlv, har gynnats av dverenskommelsen genom att den som ravara kunde anvéinda sig av
egentillverkad kartong. Till skillnad fran konkurrerande bearbetningsforetag har sokanden ndmligen
inte drabbats av de dkade kostnaderna till foljd av de samordnade prishiojningarna.” (Punkt 127 i
domen i det mélet) (min kursivering).

68. Enligt min uppfattning motsvarar detta synsitt den underliggande ekonomiska verkligheten i
domstolens dom i det ovannimnda malet KNP BT/kommissionen, EU:C:2000:625 (punkt 62),
eftersom domstolen i huvudsak medgav att de vertikalt integrerade foretagen kan gynnas till f6ljd av
att 6verenskomna priser tillimpas i tidigare led.

45 — Ibidem, punkt 210 respektive 211.
46 — Dom Daiichi Pharmaceutical/kommissionen (T-26/02, EU:T:2006:75, punkt 49).
47 — Se exempelvis dom Martinelli/kommissionen (T-150/89, EU:T:1995:70, punkt 59).

48 — Se, analogt, dom Hercules Chemicals/kommissionen (T-7/89, EU:T:1991:75, punkt 53), vilken faststalldes efter 6verklagande genom dom
Hercules Chemicals/kommissionen (C-51/92 P, EU:C:1999:357).

49 — Dom JFE Engineering m.fl./kommissionen (T-67/00, T-68/00, T-71/00 och T-78/00, EU:T:2004:221, punkt 537).
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69. Sammanfattningsvis har kommissionen fullstindigt vant pa forfarandet. Nar den i princip borde ha
inkluderat den interna forsiljningen i den omséttning som utgoér grund for berdkningen av boterna,
savida den inte visade att det forelag exceptionella eller sdrskilda omstandigheter for att inte gora det,
uteslot den denna forsdljning med motiveringen att det inte var faststdllt eller att den sjilv (eller
Guardian?) inte hade visat att denna interna forséljning hade bidragit till den konkurrensférdel som
den konkurrensbegriansande samverkan skapade.

70. Med andra ord uteslot kommissionen, trots domstolens och tribunalens praxis och kommissionens
ovan angivna beslutspraxis (och dven om idén med 2006 ars riktlinjer var just att fokusera
bedéomningen till den relevanta marknaden), den interna forsdljningen utan att anféra minsta skal for
detta uteslutande.®

71. Av detta foljer att tribunalen gjorde sig skyldig till en felaktig rattstillimpning nédr den bekraftade
det omtvistade beslutet i den del det utan motivering uteslot den interna forsiljningen fran
omsittningen.

¢) Med hinsyn till att vissa av deltagarna i den konkurrensbegrinsande samverkan var vertikalt
integrerade, kan uteslutningen av deras interna forsiljning anses skapa en diskriminering i forhallande
till dem som inte var det?

72. Ingenting hindrar kommissionen fran att tillimpa en reducerande koefficient pa paféliden om den
anser det motiverat med hénsyn till proportionalitetsprincipen.

73. Kommissionen far dérvid emellertid inte asidosétta andra allménna principer, det vill sdga i detta
fall principen om likabehandling, enligt vilken lika situationer inte far behandlas olika och olika
situationer inte fir behandlas lika, sivida det inte finns sakliga skil fér en siddan behandling.” Nar
kommissionen i férevarande mal har gjort gillande att den har behandlat alla deltagarna i kartellen pa
samma sétt (genom att utesluta den interna forséljningen), har den glomt att, bland de fyra deltagarna i
kartellen, endast Guardian var vertikalt integrerad.

74. Den nedsittning av péafoljden som kommissionen har gjort genom att utesluta den interna
forsaljningen fran den omsdttning som utgor grund for berdkningen av boterna far saledes till f6ljd att
“vertikalt integrerade foretag utan motivering gynnas”’. Dessa foretag skulle siledes kunna "undgd en
bestraffning som var proportionerlig i forhallande till [deras] storlek pa den produktmarknad som var
foremal for overtridelsen”.” Sdledes alaggs de vertikalt integrerade foretagen en bestraffning som med
ett relativt virde inte motsvarar deras kapacitet att snedvrida konkurrensen och att dirmed dra fordel
av denna Overtridelse.

75. Detta forfarande medfor saledes en diskriminering till nackdel for de foretag som inte dr vertikalt
integrerade, i forevarande fall Guardian.

50 — _ Det ska i detta sammanhang pépekas att under det administrativa forfarandet togs fragan om intern forséljning konstigt nog vare sig upp i
meddelandet om invdndningar eller vid forhandlingen. Som om det vid den tidpunkten antogs att den interna foérséljningen skulle
inkluderas. Det ska dven understrykas att i beslutet som innehaller 541 skl avser ”inget” av dessa motiveringen till uteslutandet av den
interna forséljningen, vilket framstir som en sjdlvklarhet i berakningen vid faststéllandet av botesbeloppet. Det ska dven papekas i) att enligt
Guardian beslutade kommissionen i allra sista minuten att dndra sin uppfattning avseende den interna forséljningen, och ii) att den
doktrinartikel som publicerats av en tjinsteman vid kommissionen (ovannimnda 7The 2006 Guidelines on Fines: Reflections on the
Commission’s Practice, s. 369 och fotnot 56) anger foljande: "There is no consolidated practice as regards ‘captive sales’, and it would appear
that the Commission will assess the specific circumstances of the case in order to decide whether to take them into account or not [...] [the
captive sales] were finally excluded in Flat Glass” (min kursivering).

51 — Se, exempelvis, dom Akzo Nobel Chemicals och Akcros Chemicals/kommissionen (C-550/07 P, EU:C:2010:512, punkterna 54 och 55 och
dér angiven réttspraxis).

52 — Se dom KNP BT/kommissionen, EU:C:2000:625 (punkt 62).

53 — Ibidem.
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76. For ovrigt framgar det av handlingarna i malet att Guardian élagts den storsta paféljden trots att
det dr den minsta av de fyra tillverkarna inom EES-omrédet. Dess ekonomiska betydelse motsvarade
namligen endast 13 procent av den europeiska planglastillverkningen, langt efter Saint-Gobain
(25 procent), Pilkington (24 procent) och Glaverbel (20 procent).” Den av Guardiankoncernen
realiserade totala omsattningen uppgick ar 2004 till 3,878 miljarder euro, medan Saint-Gobains var
atta ganger hogre (32,02 miljarder euro), Asashis/Glaverbels néstan tre ganger hogre och Pilkingtons
ett belopp jamférbart med Guardians, foére dess forvirv av Nippon Sheet Glass.*

77. Det ska vidare papekas att uteslutandet av den interna forséljningen ledde till en minskning av den
globala dimensionen av den relevanta marknaden fran 2,7 till 1.7 miljarder euro, vilket ledde till en
betydande fordndring, i forséljningsvérde, av varje foretags delaktighet i kartellen, ett kriterium som
anges i 2006 ars riktlinjer.

78. Slutligen kan jag inte se pa vilket siatt de vertikalt integrerade koncernerna, sasom anges i
punkt 106 i den oOverklagade domen, objektivt sett skulle befinna sig i en annan situation &n de
icke-integrerade foretagen, pa grund av att kartellen endast avser de priser som tillimpas pa oberoende
kunder. Varfor skulle foretagens strukturella skillnader vara relevanta i samband med berdkningen av
botesbeloppen? De enda relevanta faktorerna dr ndmligen dem som har till syfte att aterspegla
overtridelsens allvar och varaktighet (vilket bekriftas av lydelsen i férordning nr 1/2003)* samt
kartelldeltagarnas relativa betydelse pa den relevanta marknaden i syfte att ge pafoljden en
proportionerlig och avskrickande karaktar.

79. Kommissionen beklagade sig i detta hidnseende vid forhandlingen 6ver att en skyldighet f6r den att
alltid beakta intern forséljning vid berdkningen av boterna skulle medfora en betydande hojning av de
boter som aldggs vertikalt integrerade koncerner som deltar i karteller. Det ricker att papeka att
effekten i form av en hojning av bodterna for vertikalt integrerade koncerner ar en foljd av
unionslagstiftarens val att vid berdkningen av boterna anvidnda begreppet omsittning i stéllet for
verksamhetsresultat eller vinst.”’

80. Av det ovan angivna foljer att tribunalen har gjort sig skyldig till en felaktig rattstillimpning genom
att inte medge att det skett ett avbrott i likabehandlingen mellan mottagarna av det omtvistade
beslutet. Foljaktligen ska den dverklagade domen upphavas.

d) Hur rada bot pa diskrimineringen?

81. Enligt artikel 61 forsta stycket i domstolens stadga kan domstolen, ndr den upphéver tribunalens
avgorande, antingen sjilv slutligt avgora malet, om detta ar fardigt for avgorande, eller aterforvisa
malet till tribunalen for avgorande. Jag anser att malet ar firdigt att avgoras av domstolen.

82. Guardian dr den enda icke-integrerade tillverkaren som berdrs av det omtvistade beslutet och
saledes det enda fOoretag som inte har &tnjutit ndgon sadan nedsittning av boterna till foljid av
uteslutandet av den interna forsdljningen som de 6vriga mottagarna av detta beslut har atnjutit.

54 — Se "Pilkington och planglasindustrin 2006, s. 5, vilken citeras i det omtvistade beslutet i fotnot 36.

55 — I meddelandet om invdndningar angavs att Guardians marknadsandel faststilldes till 10-20 procent (medan 15,7 procent var den verkliga
andelen om man utgdr fran en global dimension av marknaden pa 1,7 miljarder euro), men denna andel uppgar till nistan 25 procent i det
omtvistade beslutet pa grund av uteslutandet av den interna forsdljningen for de tre 6vriga deltagarna i kartellen.

56 — I artikel 23.3 foreskrivs endast foljande: "Nar botesbeloppet faststills, ska hdnsyn tas bade till hur allvarlig 6vertriddelsen &dr och hur linge den
pagatt”, varvid beloppet naturligtvis inte far 6verstiga 10 procent av féregaende ridkenskapsars sammanlagda omséttning for det foretag som
deltagit i overtrddelsen (artikel 23.2 i denna férordning) (se i detta hénseende mitt forslag till avgorande i det pdgdende malet C-408/12 P,
YKK m.fl. mot kommissionen, foredraget den 12 februari 2014).

57 — Enligt 2006 ars riktlinjer far kommissionen emellertid franga de bestimmelser som foreskrivs i dessa under forutséttning att den pa lampligt
satt motiverar varfor.
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83. Det gar naturligtvis inte att inkludera forséljningen for de 6vriga mottagarna av det omtvistade
beslutet och hoja deras boter, eftersom de inte har viackt talan mot det omtvistade beslutet vilket ar
definitivt i férhéllande till dem.*®

84. Det aterstar att avgora huruvida diskrimineringen séledes kan upphora genom en nedséttning av de
boter som alagts Guardian pa ett sdtt som aterspeglar den globala nedsittningen av de boter som alagts
de Ovriga foretagen genom uteslutandet av deras interna forsiljning.

85. Vid forhandlingen vid domstolen bestred kommissionen denna mojlighet av de dubbla skilen att
boterna inte langre skulle berdknas pa samma sitt for alla deltagarna och att Guardians boter inte
langre skulle vara tillrdckligt avskriackande med hénsyn till hur allvarligt dess beteende var.

86. Jag delar inte kommissionens uppfattning. Jag instimmer tvirtom med den losning som tribunalen
slog fast i sin dom JFE Engineering/kommissionen. *

87. I stillet for att hoja de boter som alagts de europeiska tillverkarna, sénkte tribunalen de boter som
hade élagts de japanska tillverkarna, trots att den hade faststillt att kommissionen hade underskattat
omfattningen av de europeiska tillverkarnas delaktighet i Overtrddelsen. Tribunalen underkénde
l6sningen (som var mer logisk i det malet) att hoja boterna for den kategori som pa ett ordttvist sitt
hade gynnats pa grund av att kommissionen hade aberopat mojligheten till en sddan hojning forst vid
forhandlingen och de berorda inte hade beretts mojlighet yttra sig 6ver detta. Sa forhéller det sig i 4n
hogre grad i forevarande mal dér varje mojlighet att éndra de boter som élagts andra kartelldeltagare
dn Guardian &r utesluten.

88. Vidare innebir inte den omstdndigheten att det inte langre dr mojligt att undanrdja det forhallande
som utloste sirbehandlingen att den drabbades rittigheter inte kan skyddas.

89. Pa omradet offentliga tjanster ska exempelvis saledes, nér ett allmédnt urvalsprov har stillts in, de
drabbade kandidaterna till foljd av en talan aterfa sina réttigheter utan att det ddarmed ska vara
nodvandigt att omvirdera alla resultat av urvalsprovet och inskrinka de efter urvalsprovet uttagna
deltagarnas berittigade forvintningar.” I en sédan situation foljer det av réttspraxis pd omradet
offentliga tjénster att domstolen ska finna en rattvis 16sning, och forevarande maél bor ge ett analogt
svar.

e) Slutsats av det ovan anforda

90. For att atgirda diskrimineringen anser jag siledes att det ankommer pa domstolen att kompensera
uteslutningen av den interna forsiljningen genom att sitta ned de botesbelopp som alagts Guardian i
forhallande till den interna forsdljningen pa den relevanta marknaden. Denna l6sning dr for ovrigt
forenlig med 2006 ars riktlinjer, eftersom den gor det mojligt att pa ett lampligt sitt aterspegla
foretagets relativa betydelse pa den relevanta marknaden, och har tidigare anvénts i tribunalens
praxis. *!

58 — Det ska péapekas att om den interna forséljningen hade inkluderats i det beaktade forséljningsvérdet skulle den totala summan av boterna ha
uppgatt till cirka 759,9 miljoner euro, med sdrskilt hoga béter for Saint-Gobain. Kommissionens svar pa tribunalens fragor antyder att en
okning av den totala summan av de boter som alagts de Ovriga deltagarna, pa dagen for antagandet av det omtvistade beslutet, skulle ha
varit “oproportionerlig”, sarskilt for en 6vertradelse med kort varaktighet. Det &dr i detta hénseende intressant att konstatera att ett annat
bétesbelopp pa 896 miljoner euro for ”Bilglaskartellen” alagts Saint-Gobain 2008 i malet Bilglas. Genom beslut av den 28 februari 2013 satte
kommissionen ned Saint-Gobains bater till 880 miljoner euro och Pilkingtons till 357 miljoner euro, till f6ljd av en felaktig berékning. Se
aven dom Saint-Gobain Glass France m.fl./kommissionen (T-73/09 och T-73/09, EU:T:2014:160).

59 — EU:T:2004:221, punkterna 566—579.

60 — Se, exempelvis, dom kommissionen/Albani m.fl. (C-242/90 P, EU:C:1993:284, punkterna, 13-17).

61 — Domen i malet JFE Engeneering/kommissionen, EU:T:2004:221. (Se punkt 86 och foljande punkter i detta forslag till avgorande).
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91. Innan jag fortsitter ska jag emellertid prova Guardians andra grund vilken (indirekt) avser vilken
procentsats som ska tillimpas i samband med denna nedsittning.

92. Den andra grunden riktar sig mot punkterna 21 och 22 i den 6verklagade domen, i vilka tribunalen
tillat skrivelsen av den 10 februari 2012 som bevisning.

93. Guardian har erinrat om att kommissionens svarsinlaga i tribunalen inte behandlade frdgan om hur
sdarbehandlingen vid berdkningen av bdtesbeloppen skulle undanrdjas. Genom fragor av den
19 december 2011 och den 10 januari 2012 inbjod tribunalen kommissionen att uttala sig pd denna
punkt. I sitt svar av den 23 januari 2012 nojde sig kommissionen med att ange att boter som minskats
med néra 40 procent inte skulle vara tillrackligt avskrickande.

94. Den 16 januari 2012 begidrde Guardian tillatelse vid tribunalen att fa framstilla vissa handlingar till
stod for sina argument i syfte att erhalla en nedsdttning av boterna. Genom skrivelse av den
31 januari 2012 bestred kommissionen denna begiran, med motiveringen att en sen framstéllning av
bevisning inskrénkte rétten till forsvar.

95. Efter att ha fatt tribunalens tillatelse inkom Guardian med en ny handling den 8 februari 2012, det
vill sdga inom den angivna fristen.

96. Den 10 februari 2012, den sista arbetsdagen fore forhandlingen den 13 februari 2012, sinde
kommissionen en skrivelse till tribunalen i vilken den angav sin standpunkt betrdffande en eventuell
nedsdttning av boterna. Enligt Guardian inneholl denna skrivelse nya omstédndigheter som inte
forekom i handlingarna i malet.

97. Aven om denna skrivelse ingavs efter fristens utgang tillits den av tribunalen, i punkt 22 i den
overklagade domen, med hénsyn till dels "innehéllet i [den]”, dels "den omsténdigheten att skrivelsen
oversants till sokandena, som saledes har kunnat framfora sina synpunkter pa den vid forhandlingen”.

98. Enligt kommissionen kan den andra grunden inte godtas, eftersom ingenting forbjuder tribunalen
att godta ett sent svar, i enlighet med artikel 11.2 i instruktionen for justitiesekreteraren vid
tribunalen.® Vidare kan tribunalen, genom sin fulla prévningsritt, beakta faktiska omstindigheter som
inkommer sent, med forbehall for iakttagandet av den kontradiktoriska principen. Denna har i
forevarande fall sidkerstillts, eftersom Guardian kunde svara pa innehallet i skrivelsen av den
10 februari 2012 vid forhandlingen. Att detta foretag valt att inte gora detta édndrar ingenting.

99. Kommissionen har tillagt att den anstréngt sig for att skriftligen svara s skyndsamt som mdjligt pa
Guardians skrivelse av den 8 februari 2012 genom att sénda sin skrivelse av den 10 februari 2012 till
Guardian och till tribunalen och att den kunde ha néjt sig med att framfora sina yttranden vid
forhandlingen.

100. Enligt min uppfattning kunde tribunalen inte godta den aktuella skrivelsen genom att lata
bedomningen av mojligheten att tillata en handling som ingetts efter den utsatta fristen bero pa arten
av dess innehall. Skilet till detta &r enkelt. Dess rdttegangsregler och instruktionen for
justitiesekreteraren vid tribunalen (sdrskilt dess artikel 11) anger strikt de villkor pa vilka bevisning
eller ytterligare bevisning kan inges. Vidare, ndr det giller det innehall i skrivelsen, som avses i
punkt 22 i den 6verklagade domen, har tribunalen inte gett ndgon motivering som gor det mojligt att
forstd av vilka skal den tillatit den bevisning som ingetts dagen fore forhandlingen, i strid med
rattegangsreglerna.

62 — Se dom Vega Rodriguez/kommissionen (T-285/02 och T-395/02, EU:T:2004:324, punkt 24).
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101. Aven om kommissionen har papekat att tribunalens ordférande undantagsvis far férlinga en frist,
racker det namligen att understryka att kommissionen i forevarande fall redan hade beviljats en
forlingning® och avstod frén att begira ytterligare en for att pa sd sitt kunna motivera det sena
ingivandet av den aktuella handlingen.** Enligt artikel 11.3 andra stycket i instruktionen till
justitiesekreteraren vid tribunalen ska en ansokan om forlingning av en frist vara vederborligen
motiverad och overlamnas i god tid fore den faststillda fristens utgang. En frist kan bara forlangas en
géng, om inte sirskilda skil foreligger.” Saledes kan inte argumentet att en andra férlingning "tyst”
skulle ha beviljats godkénnas.

102. Kommissionen borde veta att den inte i malet kunde: i) inge en handling som inneholl faktiska
omstindigheter och siffror till svar pa ett argument som Guardian hade &beropat redan fran
forfarandets borjan, fyra ar tidigare, ii) i sista minuten dagen fére férhandlingen,® iii) efter fristens
utgang och saledes for sent, iv) utan att radfraga tribunalen betraffande lagligheten av detta agerande
och saledes utan dess tillstand, och v) utan att motivera sin férsening med att komplettera sitt svar av
den 23 januari 2012. Argumentet att kommissionen sande skrivelsen till Guardian efter att ha skickat
den till tribunalen éndrar ingenting av det ovanndmnda.

103. Jag anser séledes att kommissionens skrivelse inte kunde godtas och att tribunalen har gjort sig
skyldig till en felaktig rattstillimpning genom att godkdnna den. Domstolen ska séledes avlagsna
skrivelsen fran handlingarna i malet och inte beakta dess innehall.

104. Som Guardian har papekat har kommissionen undantagit foretagsintern forsiljning uppgaende
till 1 000 000 000 euro pa en marknad som sammanlagt omfattar 2 700 000 000 euro. Denna siffra &r
resultatet av skillnaden mellan den totala summan av forsédljningen av planglas som angavs i det
omtvistade beslutet, ndmligen 1700 000 000 euro (skil 41 i det omtvistade beslutet) och den totala
summa som angavs i meddelandet om invindningar, nimligen 2700 000 000 euro,” och motsvarar
saledes 37 procent av den totala marknadsvolym som ursprungligen beaktats.

105. Foljaktligen ska Guardians boter, efter nedsdttningen med 37 procent, faststillas
till 93 240 000 euro i stdllet for 148 000 000 euro.

B — Den tredje grunden

106. Guardian har i huvudsak gjort gillande att varaktigheten av forfarandet vid tribunalen, i
férevarande mal, utgor ett asidosdttande av dess grundliggande rattighet till en rattvis rattegang inom
skilig tid, som avses i artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna
(nedan kallad stadgan).

63 — I skrivelsen av den 6 januari 2012 papekade tribunalen for 6vrigt att ”[i]n principle, no further extension of this time-limit will be granted”.

64 — Enligt artikel 11.3 i instruktionen for justitiesekreteraren vid tribunalen ska en ansdkan om forlangning av en frist vara vederborligen
motiverad och 6verlamnas i god tid.

65 — For 6vrigt anges i artikel 11.2 i dessa instruktioner (som kommissionen har forsokt att stodja sig pa) foljande: "De inlagor som kommer in
till kansliet efter utgangen av den faststéllda fristen for ingivande fir godtas endast med ordforandens godkinnande” (min kursivering).

66 — Jag delar Guardians asikt att principen om parternas likstélldhet i processen och den kontradiktoriska principen kraver att forhandlingen i
princip begrénsar sig till de handlingar i méalet som har kunnat bestridas skriftligen. Sjalva majligheten att horas vid forhandlingen angéende
handlingar som ingetts for sent tilliter inte att rétten till forsvar iakttas (se dom AstraZeneca/kommissionen (T-321/05, EU:T:2010:266,
punkt 27).

67 — Se punkt 100 i den 6verklagade domen.
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107. Kommissionen har, efter att ha angett att denna grund inte kunde tas upp till sakprovning,
dterkallat sina invindningar om rittegdngshinder mot bakgrund av domarna Gascogne m.fl.*
Kommissionen har bestritt Guardians argumentation i sak. Kommissionen har bestritt att forevarande
mal var bradskande for Guardian och argumentet att tribunalens forsening kunde ha asamkat Guardian
skada, eftersom dess talan ogillats. Kommissionen anser att varje nedsittning av bdterna som
domstolen kan komma att sl fast i forevarande mal bor vara symbolisk eller mycket begransad.

1. Bedomning

a) Inledning

108. Det ska inledningsvis erinras om att artikel 47 andra stycket i stadgan foreskriver att "[v]ar och en
har ritt att inom skalig tid fa sin sak provad i en réttvis och offentlig rattegang och infor en oavhingig
och opartisk domstol som har inréttats enligt lag”. Som domstolen vid flera tillfillen har slagit fast
avser "denna artikel ... principen om ett effektivt domstolsskydd”.®” I detta hinseende #ar denna
rattighet, vilken innan stadgan tradde i kraft existerade som en allmén princip inom unionsritten,
tilldimplig inom ramen for en talan mot ett beslut av kommissionen.”

109. Som Europadomstolen har erinrat om ska “enligt lydelsen i artikel 6 [punkt 1 i
Europakonventionen] riattegdngen ske “inom skilig tid. I Europakonventionen understryks dérmed den
vikt som fésts vid att réttskipning inte ska ske med forseningar som kan dventyra dess effektivitet och
trovirdighet” (min kursivering).”

110. Enligt min uppfattning ar den lampliga mekanismen for att avhjédlpa en dvertradelse av principen
om en skilig tidsatgang fran tribunalens sida i ett sidant méal som det forevarande — av
processekonomiska skél men dven i syfte att garantera ett omedelbart och effektivt rittsmedel — en
nedséttning av boterna, i stéllet for att lata parterna vicka skadestandstalan vid tribunalen, vilken per
definition inte hade kunnat vare sig iaktta ndimnda princip eller avgora malet inom skilig tid.

111. Det &ar namligen motsédgelsefullt att inte kunna fa ersittning for en oskilig tidsatgéng i ett rattsligt
forfarande utan att behova vicka en ny talan, vilken nédvandigtvis kommer att medféra nya kostnader
(saval for parterna som for samhallet) och lang tidsutdrékt.

112. Generaladvokaten Légér papekade dessutom i punkt 67 i sitt forslag till avgérande i malet
Baustahlgewebe/kommissionen ™ att "[u]tan att — i detta sammanhang heller — pa férhand avgora vare
sig om fOrstainstansriattens handldggningstid har varit oskilig eller i vilken utstrickning
forstainstansratten éar ansvarig i det foreliggande fallet &r det otdnkbart att en domstol ska fa i uppgift
att ta stéllning till om dess eget handlande har varit oriktigt eller réttsstridigt. Det rader inget tvivel om
att man i sd fall skulle krianka principen om opartisk domstol, sisom den faststills i artikel 6.1 i

68 — Dom Gascogne Sack Deutschland/kommissionen (C-40/12 P, EU:C:2013:768), dom Kendrion/kommissionen (C-50/12 P, EU:C:2013:771)
och dom Gascogne/kommissionen (C-58/12 P, EU:C:2013:770), nedan kallade domarna Gascogne m.fl.

69 — Se, bland annat, dom Der Griine Punkt — Duales System Deutschland/kommissionen (C-385/07 P, EU:C:2009:456, punkt 179 och dar
angiven rittspraxis) (nedan kallat dom Der Griine Punkt). Domstolen har vid flera tillfillen konstaterat att rdtten till en rattvis rattegang
sasom den fo6ljer av, bland annat, artikel 6 i Europakonventionen om skydd for de méanskliga réttigheterna och de grundliggande friheterna
(nedan kallad Europakonventionen), utgér en grundliggande rittighet som Europeiska unionen iakttar som en allmén princip med stéd av
artikel 6.2 EU (se, bland annat, dom Legris Industrie/kommissionen, C-289/11 P, EU:C:2012:270, punkt 36).

70 — Se, bland annat, dom Der Griine Punkt, EU:C:2009:456, punkt 178 och dér angiven réttspraxis. Se, exempelvis, Europadomstolens dom av
den 23 april 1987 i mélet Erkner och Hofauer, nr 9616/81, 66 §).

71 — Se Europadomstolens dom av den 24 oktober 1989 i malet H mot Frankrike, serie A nr 162, § 58.

72 — — Forslag till avgérande C-185/95 P, EU:C:1998:37.
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konventionen. Denna krénkning forefaller mig svar att undvika genom att aterforvisa malet till en
annan sammansittning av domare, eftersom, om man godtar det tillvigagangssatt som har framforts
av domstolen i Strasbourg, en éndring av en domstols sammanséttning inte ar tillracklig for att helt
undanroéja det intryck av partiskhet som skulle folja av att denna domstol domde sig sjélv ...”

113. Detta var ocksa generaladvokaten Kokotts uppfattning i hennes forslag till avgérande i malet
Solvay/kommissionen. ”

114. Detta  var dven domstolens synsitt i domen i det ovanndmnda malet
Baustahlgewebe/kommissionen.” Enligt generaladvokaten Kokott tillimpas i ett sadant fall
"konkurrenslagstiftningen tillriackligt effektivt genom faststéllelsen av att det berdrda foretaget har
gjort sig skyldigt till 6vertradelsen och ér skyldigt att fa Gvertrddelsen att upphora. Gentemot andra
marknadsaktorer géller alltjaimt den avskrickande verkan av det boétesbelopp som ursprungligen
faststillts av kommissionen eller tribunalen. [Den] ifragasitter inte huruvida detta tillvigagangssatt &r
lampligt [och] leder enbart till en typ av avrdkning fran det ursprungliga botesbeloppet med det
belopp som anses vara rimlig erséttning for den oskaligt langa handldggningstiden” (punkt 332).

115. Hon tillade att "[a]v processekonomiska skél och for att tillgodose behovet av ett omedelbart och
effektivt rattsmedel for det berorda foretaget ska domstolen i de fall dér det dr mojligt, det vill sdaga da
boter kommer i fraga, &dven i fortsittningen folja den losning som anges i dom
Baustahlgewebe/kommissionen” (punkt 331).

116. Vidare har, i vissa nationella rittsordningar, en domstols faststillande av att en handlaggningstid i
ett brottmal dr oskilig”™ en direkt effekt pa pafoljden.

117. Domstolen uttalade sig emellertid nyligen i en dom (Groupe Gascogne/kommissionen,
EU:C:2013:770), meddelad av stora avdelningen, tydligt till formén for en annan l6sning. Den uteslot
namligen mojligheten att yrka erséttning till foljd av ett asidosdttande av principen om en skalig
handldggningstid i form av ett 6verklagande (punkt 84) och anser, med hdnvisning till artikel 47 i
stadgan utan att hénvisa till artikel 6.1 i Europakonventionen, att ett sadant asidosittande av denna
princip fran en unionsdomstols sida endast kan avhjdlpas genom att en skadestandstalan vdcks vid
tribunalen (punkt 83), som har behorighet avseende talan som vicks mot unionen pa omradet
utomobligatoriskt ansvar.

118. Domstolen hade visserligen uttalat sig pa samma sitt i sin dom Der Griine Punkt, EU:C:2009:456,
men i det malet hade inga boter alagts trots att kommissionen faststillt att det foreldg en dominerande
stallning, vilket inte var fallet i domarna Gascogne m.fl.

119. Enligt min uppfattning boér det anses att domstolen, genom denna dom Groupe
Gascogne/kommissionen, EU:C:2013:770, tydligt har overgivit det resonemang som bestod i att sétta
ned béterna for att avhjélpa ett asidosdttande av principen om en skilig handlaggningstid. Det dr mot
denna bakgrund som jag séledes maste resonera i forevarande mal med stod av nagra andra delar av
domen i malet Groupe Gascogne mot kommissionen, som ocksd kommer att leda mitt resonemang.

73 — Forslag till avgorande C-109/10 P, EU:C:2011:256, punkterna 325-332, och C-110/10 P, EU:C:2011:257, punkterna 166—173.
74 — EU:C:1998:608.

75 — Niér det giller fragan huruvida denna period kan anses vara “skilig” (i forhéllande till artikel 6 i Europakonventionen och Europadomstolens
rittspraxis), se, bland annat, generaladvokaten Widdershovens forslag till avgorande vid Raad van State (konungariket Nederldnderna) av den
23 oktober2013, tillgénglig pd webbplatsen http://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RVS:2013:1586.
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120. For det forsta slog domstolen fast att, ndr det inte finns nagot som tyder pa att krankningen av
ratten for en part att fa sin sak provad inom skilig tid har inverkat pa utgangen av tvisten, avhjalps
inte tribunalens asidosdttande av principen om ett effektivt domstolsskydd av att den Overklagade
domen upphévs. Eftersom de berorda foretagen inte hade inkommit med nagra uppgifter till
domstolen som tydde pa att tribunalens kridnkning av bolagets rétt att fa sin sak provad inom skalig
tid hade haft nagon inverkan pa utgangen av den tvist som anhéngiggjorts vid tribunalen, ogillade
domstolen foretagens yrkanden om att tribunalens domar skulle upphavas.

121. For det andra, sasom redan har anforts, har domstolen slagit fast att endast tribunalen ar behorig
att doma i ett mal om underlatelse att iaktta principen om skélig tid. Regeln dr numer tydlig: "ett
yrkande om ersdttning for den skada som &samkats pa grund av tribunalens underlatelse att avgora ett
mal inom skalig tid ... kan [inte] framstéllas direkt vid domstolen i form av ett 6verklagande, utan ska
framstdllas vid tribunalen”(punkt 84 i dom Groupe Gascogne/kommissionen, EU:C:2013:770).
Domstolen har vidare i detalj angett kriterierna for beddomningen av huruvida tribunalen har iakttagit
en skilig tidsfrist (punkterna 85-87) och slutit sig till, i punkt 88, att ”[d]et ankommer dven pa
tribunalen att beddoma savdl omfattningen av den pastddda materiella skadan som orsakssambandet
mellan skadan och den oskiligt langa handldggningstid som tvisten avser genom att prova den
bevisning som lagts fram i den delen” (min kursivering). Anvéindingen av adverbet “dven” borde
innebéra att behorigheten att bedoma de kriterier som anges i ovanstdende punkter faller pa samma
domstol som utsetts i borjan och i slutet av resonemanget, det vill sdga tribunalen. Denna tolkning av
dom Groupe Gascogne/kommissionen, EU:C:2013:770, borde leda till ett avvisande av Guardians tredje
grund. Domen gar emellertid att tolkas pa ett annat sitt eftersom domstolen, i denna dom, paradoxalt
nog, sjalv avgjorde fragan huruvida ndmnda princip hade é&sidosatts, genom att beteckna den som en
tillrackligt klar 6vertradelse av unionsritten. For att komma fram till denna slutsats ansag domstolen
att vare sig drendets komplexitet, parternas upptriadande eller uppkomsten av réttegangsfragor under
forfarandet kunde motivera tidsatgdngen for forfarandet vid tribunalen.

122. Sett i sitt sammanhang verkar domstolens resonemang angiende asidosittandet av principen om
skilig tid i dom Group Gascogne/kommissionen, EU:C:2013:770, innebéra att bland de tre villkor som
uppstills for att faststélla unionens utomkontraktuella skadestindsansvar, det vill sidga forekomsten av
en unionsrittlig bestaimmelse som har till syfte att skydda enskilda (vilket &r fallet med principen om
en skilig handlaggningstid), en tillrdckligt klar 6vertrddelse av denna bestimmelse och férekomsten av
ett orsakssamband mellan denna Gvertrddelse och en skada, behover tribunalen endast prova det
sistndmnda, det vill siga beddomningen av denna skada.

123. For det fall domstolen underkdnner den forsta tolkningen av dom  Groupe
Gascogne/kommissionen, EU:C:2013:770, vilken bor leda till att den tredje grunden avvisas, och i
stillet anvinder samma metod som i malet Groupe Gascogne/kommissionen, bor den da uttala sig
om huruvida principen om prévning inom en skilig tid har overtritts eller inte.

b) Forevarande mal

124. For att prova denna fraga i forevarande mal kommer jag att grunda min bedémning pa dom
Baustahlgewebe/kommissionen, EU:C:1998:608, och domarna Gascogne m.l., i vilka domstolen slog
fast att principen om prévning inom skélig tid hade asidosatts.

125. I domen i det ovannidmnda malet Baustahlgewebe/kommissionen, EU:C:1998:608 (punkt 29)
angav domstolen de kriterier enligt vilka ett forfarandes totala varaktighet och i synnerhet perioder av
omotiverad passivitet skulle bedomas, ndmligen "tvistens betydelse” for sokanden, malets komplexitet
samt sokandens upptridande som kunde ha bidragit till férseningen.
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126. I det malet uppgick den totala handldggningstiden i tribunalen till fem &r och sex ménader.
Domstolen noterade den enligt dess uppfattning omotiverade tidsatgangen under tva perioder da
tribunalen forhallit sig passiv, ndmligen de tva ar och atta manader som forflot mellan slutet pa det
skriftliga forfarandet och inledningen av det muntliga forfarandet samt de 22 maénader som forflot
mellan slutet pa det muntliga forfarandet och meddelandet av tribunalens dom (punkterna 45 och 46).

127. I domarna Gascogne m.fl. uppgick den totala handldggningstiden i tribunalen till fem ar och nio
ménader, vilket domstolen ansag "inte [kunde] motiveras av nagon av de sérskilda omstandigheterna i
det mél som foranlett forevarande tvist” (punkt 91).

128. Enligt domstolen ”[kunde] tidsatgang[en] pa 3 ar och 10 manader ... inte forklaras av
omstindigheterna i malet, sdsom tvistens komplexitet, parternas upptrddande eller uppkomsten av
rattegangsfragor under forfarandet” (punkt 92).

129. Om jag tillaimpar dessa kriterier pa forevarande mal kan jag bara komma fram till samma slutsats
och detta pa grundval av foljande konstateranden.

130. Av en total tidsatgang pa ndra fyra ar och sju ménader, forflot for det forsta mer an tre ar och fem
manader” mellan slutet pd det skriftliga forfarandet och tribunalens beslut att inleda det muntliga
forfarandet, i avsaknad av varje annan handling i forfarandet och utan nagot uppenbart skél.”” Denna
tidsatgang kan inte forklaras av omstdndigheterna i malet, saisom tvistens komplexitet, Guardians
upptriadande eller uppkomsten av rittegdngsfragor under forfarandet.

i) Tvistens komplexitet

131. Forevarande mal kan inte kvalificeras som komplext, eftersom Guardians argument grundar sig pa
anteckningar som avsag nagra kontakter mellan deltagare i en kartell under en period pa lite mer &n ett
&r och en ménad.” Alla dessa handlingar var upprittade p& engelska, det vill siga rittegéngsspraket.”

132. I dom Baustahlgewebe/kommissionen, EU:C:1998:608, dven om det konstaterades att malet
"forutsatte en fordjupad undersokning av relativt omfangsrika handlingar”, var detta inte tillrackligt for
att domstolen skulle anse att malet var tillrackligt komplext for att motivera forfarandets tidsutdrakt.

76 — Ersittandet av avdelningens ordférande Moavero Milannesi med domaren Kanninen, som triddde i kraft den 25 november 2011, utgor inte
en relevant omstindighet, dels eftersom detta intriaffade mer dn tre ar och fyra manader efter det att det skriftliga forfarandet avslutats, dels
eftersom, siasom generaladvokaten Kokott pépekade i malet Solvay/kommissionen (EU:C:2011:256, punkt 343), "[d]et siger sig sjdlvt att
problem i tribunalens interna organisation, till exempel problem som har med de aterkommande nytillsittningarna av domartjanster att
gora eller med domares foérhinder, inte far vara till nackdel for de enskilda”. Se, for ett liknande resonemang, Kokotts forslag till avgorande i
mal Solvay/kommissionen (EU:C:2011:256, punkt 184).

77 — Guardian har i huvudsak gjort gillande att tidsatgdngen pa tre manader och fem ménader mellan slutet av det skriftliga forfarandet och
beslutet att inleda det muntliga forfarandet Gverensstimmer svérligen med tribunalens bristande anstringning att undersoka de faktiska
omstdndigheterna och bevisningen, som visar sig genom avsaknaden av skriftliga fragor angéende de faktiska forhallandena i fraga. Jag vill
tilligga att ndmnda tidsatgdng &ven kan std i kontrast till tribunalens sitt att behandla fragan om foretagsintern forsaljning, vilken ar
foremal for Guardians forsta grund, och dar tribunalen inte analyserade, eller ens ndamnde, domstolens praxis pa omrddet (KNP
BT/kommissionen, EU:C:2000:625) som den avvek fran i den 6verklagade domen — och detta trots att Guardian hade dberopat den.

78 — Enligt Guardian bekriftades dess argument i anteckningar som endast avsag "tre kontakter med konkurrenter och tva foretagsdeklarationer
och tva eller tre moten”.

79 — 1 forevarande mal behovde tribunalen endast undersoka ett begriansat antal bilagor, huvudsakligen anteckningar angdende de tre kontakterna
mellan konkurrenterna (17 sidor totalt), och korta utdrag frén tva foretagsdeklarationer. Alla dessa handlingar var upprittade pa
rittegangsspraket (det vill siga engelska, ett sprak som nistan alla kan till skillnad frén slovakiska eller maltesiska for att endast ge négra
exempel).
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133. I domarna Gascogne m.fl. var kommissionens beslut riktat till 25 mottagare (och det fanns nastan
lika manga inblandade foretag) varav 15 hade vickt talan om ogiltigforklaring vid tribunalen. I
forevarande mél fanns det endast nio mottagare av det omtvistade beslutet (och fyra inblandade
foretag, namligen Guardian, Asahi/Glaverbel, Pilkington och Saint-Gobain), varav Guardian var det
enda som vickt talan vid tribunalen.®

134. Malet Baustahlgewebe mot kommissionen géllde ett beslut riktat till fjorton producenter (varav
elva hade vickt talan pa tre olika sprak) som hade gett upphov till tva fullstindiga omgangar av
skriftvixling.® Anda hade tribunalen i det malet organiserat en forhandling nio méanader tidigare #n i
forevarande mal!

135. Vidare var inte de grunder som Guardian aberopade sa virst komplicerade. Till stod for sitt
yrkande om delvis ogiltigférklaring av det omtvistade beslutet aberopade Guardian endast en grund
som avsig en felaktig bedomning av de faktiska omstédndigheterna betriaffande varaktigheten av dess
deltagande i kartellen och den geografiska dimensionen av denna. Till stod for yrkandena om
nedsdttning av boterna aberopade Guardian tre grunder. Som forsta grund gjordes gillande att det ar
nodvéindigt att nedsitta botesbeloppet som en konsekvens av att det angripna beslutet delvis
ogiltigforklaras. Savitt avsag den andra grunden gjorde Guardian gillande ett asidosittande av
principen om icke-diskriminering och motiveringsskyldigheten. Den tredje grunden avsag felaktig
bedémning av Guardians roll i kartellen.

ii) Uppkomst av réttegidngsfragor under forfarandet

136. Liksom i domarna Gascogne m.fl. har forfarandet i forevarande mal varken avbrutits eller
forhalats av nagon atgérd for processledning frén tribunalens sida.

iii) Tvistens betydelse for Guardian och dess upptridande under forfarandet

137. Malet var av vésentlig betydelse for Guardian. Dess botesbelopp pa 148 000 000 euro (jamfort med
9900000 i det mal som gav upphov till dom Group Gascogne/kommissionen, EU:C:2013:770)
motsvarade fyra procent av dess totala omsittning. Vidare hindrade eller férhalade Guardian inte
rattegdngen pa nagot sdtt. Dess ansokan genom vilken det vickte talan omfattade endast 49 sidor och
Guardian avstod fran den andra omgéngen av skriftvaxling (vilket &r séllsynt i konkurrensrattsliga
mal). *

138. Dessutom tog Guardian vid tre tillfillen initiativet till att erinra tribunalen om att den &nnu inte
hade faststdllt ett datum for forhandlingen, varvid Guardian varje gang understrok den avsevirda tid
som forflutit sedan det skriftliga forfarandet avslutats® och skrev till den att det muntliga forfarandet
markligt nog pagick i ytterligare fyra méanader efter forhandlingen, utan nagon begdran riktad till
parterna fran tribunalens sida.

139. Slutligen tillstédllde inte tribunalen parterna nagon skriftlig fraga som skulle ha kunnat forlénga
fristen for att inleda det muntliga forfarandet, utan ndjde sig med att stélla en fraga betriffande de
faktiska omsténdigheterna vid forhandlingen. Vidare forefaller tribunalen inte ha tagit nagot initiativ i
syfte att paskynda forfarandet under perioden pa tre ar och fem manader av uppenbart forhalande. Jag

80 — Av denna anledning var det inte nédvéndigt for tribunalen att beakta de fragor om “forenande” som skulle kunna stillas i de parallella
malen och som ocksd skulle kunna fi en inverkan p& forfarandets tidsdtgang (se exempelvis dom ICI/kommissionen, T-214/06
EU:T:2012:275, punkt 314).

81 — EU:C:1998:608 (punkterna 35 och 47).

82 — Se generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande i malet Solvay/kommissionen (EU:C:2011:256, punkt 340). Se, for ett liknande
resonemang, hennes forslag till avgorande i malet Solvay/kommissionen (EU:C:2011:257, punkt 181).

83 — _ Guardian lamnade i detta syfte till och med in en formell ans6kan om prioritetsbehandling till tribunalens ordférande.
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drar av det ovan anforda slutsatsen att forfarandet vid tribunalen i forevarande mal innebar ett
asidoséttande av artikel 47 andra stycket i stadgan genom att det inte uppfyllde kraven pa iakttagandet
av en skalig frist for att meddela avgorande, vilket utgor en tillrackligt klar overtradelse av en rittsregel
som har till syfte att ge enskilda rittigheter.*

140. Som framgar av dom Groupe Gascogne/kommissionen, EU:C:2013:770, och i den man Guardian
anser att dess ekonomiska svarigheter som det aberopat i sitt overklagande har ett orsakssamband
med tribunalens bristande iakttagande av principen om att ett avgorande ska meddelas inom skilig
tid,® star det detta foretag fritt att gora detta gillande inom ramen for en talan vid tribunalen med
stod av artiklarna 235 EG och 288 andra stycket EG (nu artikel 268 FEUF och 340 andra stycket
FEUF).*

141. Det foljer av ndmnda praxis fran domstolen att det "ankommer &ven pa tribunalen att bedoma
savdl omfattningen av den péastddda materiella skadan som orsakssambandet mellan skadan och den
oskaligt langa handlaggningstid som tvisten avser genom att préva den bevisning som lagts fram i den
delen” (punkt 88 i nimnda dom).

142. Det ska i det avseendet understrykas att "det foljer av artikel 340 andra stycket FEUF att det, i en
talan om skadestind pa grund av att tribunalen overtritt artikel 47 andra stycket i stadgan genom att
inte iaktta en skalig handlaggningstid, ankommer pa tribunalen att beakta de allménna principer som
ar tillampliga i medlemsstaternas rattsordningar i mal avseende liknande 6vertrédelser. Tribunalen ska
i det sammanhanget bland annat undersoka huruvida det &r mojligt att forutom forekomsten av en
materiell skada, faststdlla huruvida den part som berorts av den oskailigt langa handldggningstiden kan
ha lidit ideell skada, for vilken det i férekommande fall bor utgd en skilig erséttning” (punkt 89 i
samma dom).

143. Slutligen "ankommer [det] séledes pa tribunalen, vilken &r behorig enligt artikel 256.1 FEUF, att
prova den typen av ersdttningskrav i en annan sammansittning én den som démde i det mal i vilket
handldggningstiden kritiserats for att vara alltfor lang, med tillimpning av kriterierna i
punkterna 85-89 i [dom Groupe Gascogne/kommissionen]” (punkt 90).

IV — Rittegangskostnader

144. Enligt artikel 1842 i domstolens réttegangsregler ska domstolen besluta om
rattegangskostnaderna nédr overklagandet bifalls och domstolen avgor malet slutligt. I artikel 138.3 i
dessa rattegangsregler, vilken enligt artikel 184.1 é&r tillimplig i mal om Overklagande, foreskrivs att
om parterna Omsom tappar malet pa en eller flera punkter, ska vardera parten bdra sina
rattegangskostnader.

145. Betréffande forevarande 6verklagande ska kommissionen, eftersom den tappat malet, forpliktas att
ersitta Guardians rattegdngskostnader. Diaremot ska Guardian och kommissionen, eftersom bada delvis
tappade malet i forsta instans, bara sina respektive rattegangskostnader i den instansen.

84 — Dom Bergaderm och Goupil/kommissionen (C-352/98 P, EU:C:2000:361, punkt 42).

85 — Guardian har aberopat en skada till foljd av: a) de uteblivna intdkter det drabbats av genom den provisoriska betalningen av boterna péa
111 000 000 euro och b) kostnaden for tecknandet av en bankgaranti for resten (30 000 euro per manad) och har yrkat att domstolen ska
sitta ned béterna visentligt for att kompensera asidosdttandet av principen om en skilig handlaggningstid, som Guardian har uppskattat
till 25 procent av botesbeloppet fore varje eventuell nedséttning i enlighet med den férsta grunden.

86 — Se forslaget till avgorande i mélet Groupe Gascogne/kommissionen (C-58/12 P, EU:C:2013:360, punkt 148). Jag delar generaladvokaten
Sharpstons analys, som i punkt 149, betriffande "den héndelse som féranleder” unionens utomobligatoriska ansvar i den mening som avses i
artikel 46 i domstolens stadga, preciserade att det maste vara domstolens konstaterande att det har forekommit oskiligt drojsmal vid
tribunalen. Harav foljer att preskriptionstiden pa fem ar for att vicka en sadan skadestandstalan skulle borja 16pa fran och med avkunnandet
av domstolens dom.
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V — Forslag till avgorande

146. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska avgora malet enligt foljande,
ndmligen genom att

— faststélla att Europeiska unionens tribunal i sin dom Guardian Industries och Guardian
Europe/kommissionen (T-82/08, EU:T:2012:494), gjorde en felaktig rattsbedomning genom att
tillata Europeiska kommissionens skrivelse av den 10 februari 2012 som bevisning, trots att den
hade ingetts efter fristens utgang, avvisa nimnda skrivelse och avlidgsna den fran handlingarna i
malet,

— upphéva ndimnda dom, i den man tribunalen, genom att bekréfta kommissionens beslut att utesluta
den foretagsinterna forséljningen fran berdkningen av de boter som dlagts beslutets ovriga
mottagare och saledes skapa en diskriminering till sokandens nackdel, har gjort sig skyldig till en
felaktig rattstillimpning,

— foljaktligen sdtta ned det botesbelopp som élagts sokandena med 37 procent och faststilla det
till 93 240 000 euro i stdllet f6r 148 000 000 euro,

— faststélla att tribunalen underldt att meddela ett avgorande inom skailig tid, och

— forplikta respektive part att bara sina réttegdngskostnader i forsta instans och forplikta
kommissionen att erséitta samtliga rittegangskostnader i andra instans.
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